MICHAELER OCH SUBITO GMBH

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 24 januari 2008 *

I — Inledning

1. Landesgericht Bozen har med stod av
artikel 234 EG stillt en tolkningsfraga till
domstolen angéende forenligheten mellan
den italienska forvaltningsritten och gemen-
skapsritten inom det sociala omradet.
Fragan dr ndrmare bestimt om en nationell
bestimmelse som medfér en skyldighet for
arbetsgivare att inom 30 dagar fran anstall-
ningskontraktets ingédende insénda en kopia
av ingéngna kontrakt om deltidsanstéllning
ar laglig. Denna skyldighet, som kombi-
neras med ett stringt system for adminis-
trativa pafoljder vid overtréddelser, skall vara
forenlig med radets direktiv 97/81/EG av den
15 december 1997 om ramavtalet om deltids-
arbetze undertecknat av UNICE, CEEP och
EFS.

2. Direktiv 97/81 har visserligen redan
tolkats av domstolen, men det &r forsta
gangen den provar en diskriminering som
inte foljer av de materiella bestimmelserna

1 — Originalsprak: spanska.
2 — EGTL 14, 1998,s.9.

i kontraktet, utan av de administrativa
bordor som arbetsgivarna &laggs i fraga om
deltidskontrakt. Domstolen far alltsd genom
forevarande mal tillfille att definiera det
omride som skyddas genom direktiv 97/81
och avgriansa detta i forhallande till den
allmdnna icke-diskrimineringsprincipen,
samt till radets direktiv 76/207/EEG av den
9 februari 1976 om genomférandet av prin-
cipen om likabehandling av kvinnor och mén
i fraga om tillgang till anstéllning, yrkesut-
bildning och befordran samt arbetsvillkor. >

II — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna

3. Ar 1997 antog gemenskapen
direktiv 97/81 som stod for det ramavtal

3 — EGT L 39, s. 40; svensk specialutgdva, omrade 5, volym 2,
s. 121.
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om deltidsarbete som ingatts mellan arbets-
marknadens parter i Europa. Syftet med
direktivet dr dels att undanroja diskrimine-
ring av deltidsarbetande arbetstagare, dels
att bidra till utvecklingen av arbetstillfillen
pa deltid. Klausulerna 4 och 5 i ramavtalet &r
upplysande:

”"Klausul 4: Principen om icke-diskriminering

1. Nédr det giller anstéllningsvillkoren far
deltidsarbetande inte behandlas mindre
formanligt d4n jamforbara heltidsarbetande
enbart pa den grunden att de arbetar deltid,
om det inte finns objektiva skil for den
annorlunda behandlingen.

2. Nér det dr lampligt skall principen om
tidsproportionalitet tillimpas.

3. Sitten for tillimpning av denna klausul
skall beslutas av medlemsstaterna och/eller
arbetsmarknadens parter, med beaktande av
europeisk riatt samt nationell lag, nationella
kollektivavtal och nationell praxis.
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4. Nar det finns objektiva skil for det kan
medlemsstaterna, efter samrad med arbets-
marknadens parter i enlighet med natio-
nell lag, nationella kollektivavtal och/eller
nationell praxis och/eller arbetsmarkna-
dens parter, om det ar lampligt, lata ritten
till sdrskilda arbetsvillkor vara beroende av
anstéllningstid, arbetstid eller lonevillkor.
Kriterierna for att ge deltidsarbetande ratt
till sarskilda arbetsvillkor skall ses 6ver med
jamna mellanrum, med beaktande av den
princip om icke-diskriminering som avses i
klausul 4.1.

Klausul 5: Mgjlighet att arbeta deltid

1. Vad avser klausul 1 i detta avtal och prin-
cipen om icke-diskriminering av deltidsarbe-
tande i férhallande till heltidsarbetande

a) bor medlemsstaterna, efter samrad med
arbetsmarknadens parter i enlighet med
nationell lag eller praxis, underséka om
det finns néagra rattsliga eller adminis-
trativa hinder som kan begriansa mojlig-
heterna att arbeta deltid, och, om det dr
lampligt, undanréja dem,
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b) bor arbetsmarknadens parter, s& langt
deras befogenhet strécker sig och genom
de forfaranden som foreskrivs i kollek-
tivavtalen, identifiera och undersoka de
hinder som kan begréinsa mojligheterna
att arbeta deltid, och, om det &r lampligt,
undanroja dem.

4. Som papekats syftar direktiv 97/81 till
att undanréja olika behandling av skilda
anstillningsformer, men det innehéller dven
en lika viktig konsrelaterad aspekt. I skal 5 i
direktivet papekas namligen att "[i] slutsat-
serna fran Europeiska rédet i Essen betonas
nodvéandigheten av att vidta atgérder for att
framja sysselsdttning och lika mojligheter
for kvinnor och méin”. Sambandet mellan
bestimmelserna om  deltidsarbete och
bestimmelserna om férbud mot konsdiskri-
minering kommenteras dven i klausul 6.4 i
ramavtalet:

"Detta avtal skall inte paverka tillimpningen
av mer specifika gemenskapsbestimmelser,

och sirskilt inte gemenskapsbestimmelser
som ror lika behandling eller lika majligheter
for kvinnor och mén.”

5. De bestimmelser om likabehandling
som asyftas i ramavtalet ar friamst radets
direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975
om tillndrmningen av medlemsstaternas
lagar om tillimpningen av principen om
lika 16n for kvinnor och min,* och radets
direktiv 76/207 om genomférandet av prin-
cipen om likabehandling av kvinnor och mén
i fraga om tillgang till anstéllning, yrkesut-
bildning och befordran samt arbetsvillkor.®
Artikel 3 i direktiv 76/207 &r av sérskild bety-
delse i forevarande mal:

”1. Tillimpningen av likabehandlingsprin-
cipen innebédr att det inte skall forekomma
nagon som helst diskriminering pa grund av
kon i villkoren, som t.ex. urvalskriterier, for
tillgang till alla arbetsuppgifter eller befatt-
ningar i ndgon som helst sektor eller verk-
samhetsgren och p4 alla nivaer.

4 — EGT L 45, s. 19; svensk specialutgava, omrade 5, volym 2,
s. 121,

5 — De tva direktiven har nyligen konsoliderats genom
Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG
av den 5 juli 2006 om genomférandet av principen om
lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och min
i arbetslivet (EUT L 204, s. 23). Omstindigheterna i
forevarande mal dgde dock rum innan direktiv 2006/54
antogs, och det dr alltsa inte tillimpligt.
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2. For detta andamal skall medlemsstaterna
vidta de atgérder som krévs for att sakerstilla
att

a) alla lagar och andra forfattningar som
strider mot likabehandlingsprincipen
avskaffas,

b) alla bestimmelser som strider mot lika-
behandlingsprincipen och som ingar i
kollektivavtal, individuella anstéllnings-
avtal, interna bestimmelser i foretag
eller i bestimmelser som reglerar all
sjalvstindig yrkesverksamhet, skall eller
far forklaras ogiltiga eller far dndras,

c¢) de lagar och andra forfattningar som
strider mot likabehandlingsprincipen
omarbetas, nir det behov av skydd som
ursprungligen gav upphov till dem inte
langre ar vélgrundat, och att nér liknande
bestimmelser ingdr i kollektivavtal,
arbetstagare och arbetsgivare anmodas
att utféra den 6nskade omarbetningen.”
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B — Den italienska lagstiftningen

6. Enligt artikel 2 i lagdekret nr 61/2000
av den 25 februari 2000° ér arbetsgivaren
skyldig att inom 30 dagar fran kontrakts-
dagen oOversinda en kopia pa deltidskon-
traktet till det behoriga regionorganet for
arbetsinspektion och social trygghet.

7. En oOvertrddelse av denna skyldighet
medfor enligt artikel 8 i samma lagdekret
en administrativ straffavgift pa 15 euro per
berérd arbetstagare och dags forsening.
Nagon beloppsgrins foreskrivs inte for
paféljden och inte heller nagon mojlighet
att mildra eller skidrpa denna beroende pa
graden av ansvar hos den som gor sig skyldig
till 6vertradelsen.

8. Ar 2003, tre ar efter det att lagdekret
61/2000 tradde i kraft, upphdvdes nimnda
artikel 2.7 Eftersom principen tempus regit
actum giller inom detta omrade i Italien, &r
det inte mojligt att for den goda sakens skull
tillimpa de bestimmelser genom vilka 6ver-
tridelsen och den administrativa pafoljden
upphévs retroaktivt.

6 — Gazzetta ufficiale della Rupubblica italiana nr 66 av den
20 mars 2000.

7 — Lagdekret 276/2003 av den 10 september 2003 (Gazzetta
Ufficiale della Repubblica italiana nr 253 av den
9 oktober 2003).
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III — Bakgrund

9. Av beslutet om hénskjutande fran Landes-
gericht Bozen framgar att Ruth Volgger,
Othmar Michaeler och bolaget Subito asido-
satt artikel 2 i lagdekret 61/2000. Trots den
knapphéndiga beskrivningen av de faktiska
omstdndigheterna framgar av beslutet om
hanskjutande att Arbeitsinspektorat der
Autonomen Provinz Bozen (myndighet for
yrkesinspektion och social trygghet i den
autonoma provinsen Bolzano) paférdes
Othmar Michaeler och bolaget Subito en
straffavgift pa 216 750 euro. Inom ramen for
overklagandet av paféljdsbeslutet har tolk-
ningsfragan i mal C-55/07 stillts. Ungefir
samtidigt paférdes Ruth Volgger och Othmar
Michaeler, liksom bolaget Subito, en straffav-
gift pa 16 800 euro, vilket beslut 6verklagades
till Landesgericht Bozen och féranledde tolk-
ningsfragan i mal C-56/07.

10. Begiran om foérhandsavgorande inne-
héller inga ytterligare uppgifter om de
faktiska  omstdndigheterna, men den
hianskjutna  tolkningsfragan  forutsitter,
sasom forklaras nedan, en rent abstrakt
bedéomning av de tillimpliga bestdmmel-
serna. Det foreligger darfor inget hinder
for domstolen att handligga forevarande
begdran om forhandsavgérande.

IV — Tolkningsfragan och forfarandet
vid domstolen

11. T full vetskap om det gemenskapsratts-
liga och nationella regelverket har Landesge-
richt Bozen stillt f6ljande tolkningsfraga till
domstolen:

"Ar de nationella bestimmelser (artik-
larna 2 och 8 i Gesetzesverteretendes Dekret
nr 61/2000, nedan kallat lagdekret 61/2000)
vari foreskrivs en skyldighet for arbetsgivarna
att inom 30 dagar fran dagen for tecknandet
av ett deltidskontrakt 6versidnda en kopia av
kontraktet till behorigt regionorgan inom
arbetsinspektionen, som vid underlatenhet
att oversinda materialet far aldgga boter pa
upp till 15 euro per berérd arbetstagare och
dags forsening, utan att nadgon 6évre grans for
straffavgiften (boterna) foreskrivs, forenliga
med de gemenskapsrittsliga bestdimmel-
serna och radets direktiv 97/81/EG av den
15 december 199777

12. Genom beslut av den 18 april 2007
forenade domstolens ordférande de tva
malen, med hénvisning till sambandet dem
emellan.

13. Den italienska regeringen och kommis-
sionen har inkommit med yttranden under
det skriftliga forfarandet. Da begiran om
muntlig forhandling inte har framstillts, var
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maélet efter det allmdnna sammantréidet den
27 november 2007 firdigt for detta forslag till
avgorande.

V — Riittslig bedomning

A — Inledande  synpunkt:  forhdllandet
mellan de allmdnna rdttsprinciperna och
direktiven 97/81 och 76/207

14. Fore provningen i sak ar det lampligt att
redogora for den relevanta réttsliga ramen.
Som framgér av begiran om férhandsav-
gorande dr Landesgericht Bozen osdker pa
om de i forevarande mal ifragasatta bestdm-
melserna &r forenliga med direktiv 97/81
och "med gemenskapsritten”. Den avslu-
tande formuleringen, samt beslutets moti-
vering, ger intryck av att den hénskjutande
domstolen dr osdker pd om den italienska
rattsordningen &r forenlig med andra euro-
peiska bestimmelser.

15. Namnda hénvisning till “gemenskaps-
ratten” avser enligt min uppfattning prin-
cipen om forbud mot konsdiskrimine-
ring. Sdsom den italienska domstolen har
papekat kan den olika behandlingen av
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deltidskontrakt och heltidskontrakt leda till
indirekt diskriminering, eftersom kvinnor
som kollektiv oftare har deltidsanstéllningar.

16. Den ambivalens med vilken det tillimp-
liga regelverket beskrivs inbjuder till en
nyansering av betydelsen av principen om
forbud mot konsdiskriminering i direktiven
om likabehandling. For att ge ett anviandbart
svar dr det lampligt att kort behandla nagra
allménna aspekter pa systematiken i gemen-
skapens rittskéllor.

17. Fragan hur de allménna réttsprinciperna
inverkar pa gemenskapsdirektiven &r inte
alltid sa latt att besvara. Det faktum att 6ppna
och obestimda regler, sdsom principerna,
gor intrdde, kombinerat med den teleolo-
giska karaktiren hos ett direktiv, kan forvirra
rattsanviandare nir de skall tillimpa tydliga
kriterier for att l6sa en tvist. Det 6verlap-
pande och komplicerade samspelet mellan de
bada rattskallorna behéver belysas.

18. De allménna réttsprinciperna fyller olika
funktioner i Europeiska unionens réttsord-
ning. A ena sidan utgor de i sig sjilvstindiga
rattsregler som kan jamstéllas med primér-
ritten, som bestammer giltigheten av en
sekundarrittslig rattsakt eller tillimpligheten
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av en nationell bestimmelse,® och & andra
sidan utgor de komplement vid tolkningen av
en annan, antingen primaér- eller sekundér-
rattslig, bestimmelse, utan att bli helt sjalv-
stdndiga, men med stor betydelse for forsta-
elsen i ett konkret fall.”

19. Principerna kan littare fullgéra denna
nir de konkretiseras i skrivna rattskillor, som
exempelvis principen om forbud mot diskri-
minering pa grund av nationalitet (artikel 12
EG), och ddarmed far de ett demokratiskt drag
som de saknar nir de skapas i rattspraxis.
Samtliga utgér dock en mattstock for over-
ensstimmelsen med andra bestimmelser och
tjidnar som tolkningsunderlag.

8 — Aven om den nationella domstolen ar skyldig att avstd
frén att tillimpa nationella bestimmelser som strider mot
gemenskapsritten (dom av den 9 mars 1978 i mél 106/77,
Simmenthal (REG 1978, s. 629; svensk specialutgava,
volym 4, s. 75), punkterna 21-24, s bor de ibland undanréjas
(dom av den 4 april 1974 i mal 167/73, kommissionen mot
Frankrike (REG 1974, s. 359; svensk specialutgéva, volym 2,
s. 257), punkt 35. Detta giller ndr gemenskapsrittsliga
bestaimmelser utgor hinder for forvaltningsrittsliga nationella
bestdmmelser, vars provning och paféljande ogiltigforklaring
kan aldggas domstolarna i de olika medlemsstaterna. Detta
bekriftar att det inte foreligger nagot forhallande praglat av
automatiskt “foretrade” mellan gemenskapsratten och den
nationella ritten (grundad pa tillimpligheten), i motsats till
ett forhillande av "6verordning” (grundad pa giltigheten),
eftersom den skillnaden i vissa fall elimineras. Ferreres
Comella, V., La Constitucién espanola ante la clausula de
primacia del Derecho de la Unién Europea, en Closa Montero,
C. (ed.), Constitucién espanola y Constitucién europea.
Analisis de la Declaraciéon del Tribunal Constitucional,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2005, s. 92.

9 — Se hirvidlag Alonso Garcia, R., Derecho Comunitario.
Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad
Europea, CEURA, Madrid, 1994, sidorna 238-244. Se
aven Groussot, X., Creation, Development and Impact
of the General Principles of Community Law: towards
a jus commune europaeum?, Lunds universitet, Lund,
2005, sidorna 16-27, som betecknar principerna som
kompletterande (eller subsidiira), normerande och operativa.
De forstnimnda fyller ut luckor i gemenskapsritten, de
andra har starkare normativ karaktir (friheter, subsidiaritet
eller institutionell lojalitet och de tredje utgér frimst en
bedémningsgrund for enskilda rittsakter (proportionalitet,
likabehandling, rittssikerhet ...).

20. Denna  absoluta  dualitet kompli-
ceras nagot av direktiven. I domen i malet
Mangold ™ konstaterade domstolen att en
allmén réttsprincip kunde vara tillimplig
nér ett direktiv pa grund av sitt innehall, det
faktum att det inte &r tillampligt pa horison-
tella relationer och det faktum att fristen
for att inforliva det inte 16pt ut inte kunde
tillimpas i en tvist. De regler som berordes i
mélet Mangold var radets direktiv 2000/78/
EG av den 27 november 2000 om inrdt-
tande av en allman ram for likabehandling. !
Problemet med att tillimpa det lostes genom
att principen om férbud mot diskrimine-
ring pa §rund av alder tillerkdndes sjélvstdn-
dighet.'” Domstolen tillerkiinde ett skydd
som gemenskapslagstiftaren inte foreskrivit
genom ett direktiv med hjilp av en allmén
rattsprincip.

21. Generaladvokaten Mazak framforde i
sitt forslag till avgorande i malet Palacios de
la Villa™ allvarlig kritik mot domen i malet
Mangold, som han ansdg skadlig for rétts-

10 — Dom av den 22 november 2005 i mal C-144/04, Mangold
(REG 2005, s. 1-9981).

11 — EGT L 303,s. 16.
12 — Domen i mélet Mangold (ovan fotnot 10), punkt 75.

13 — Forslag till avgérande av den 15 februari 2007 i
mal C-411/05, Palacios de la Villa, dir domstolen meddelade
dom den 16 oktober 2007 (REG 2007, s. [-8531).
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ordningen i sin helhet.'* Jag delar gene-
raladvokatens synsitt, eftersom den subsi-
didra tillimpningen av principerna inte bara
skapar rittslig osdkerhet, utan dven forvan-
skar rattskéllesystemets karaktér, sd att de
typiska gemenskapsrittsakterna far drag
av utsmyckning som ldtt kan ersittas av
allménna réttsprinciper.

22. Jag anser att domstolen bor vara mycket
forsiktig ndr den hanterar direktiv och
allménna réttsprinciper samtidigt. Detta
gdller i sa hog grad att deras samexistens vore
till storre nytta for juristerna om man slog
fast att sedan direktiven inforts i rattsord-
ningen kan principerna tjana som komple-
ment vid tolkningen av dessa, utan att de
samexisterar pa lika villkor. Om principerna,

14 — Generaladvokaten Mazdks forslaget till avgérande i malet
Palacios de la Villa dr synnerligen klargérande, bade med
hénsyn till dess grund och den tydliga kritik mot domen
i malet Mangold som framfors. Det kanske tydligaste
utdraget aterfinns i de avslutande anmirkningarna,
dar han konstaterar att ”"... en sddan sekundirrittslig
gemenskapsrittsakt i allménhet [kan] tolkas mot bakgrund
av de allménna principer som ligger till grund for den
och mitas mot dessa. De allménna réttsprinciper — som
domstolen med stod av artikel 220 EG hénvisat till som en
del av gemenskapsrittens primérritt — kommer saledes
till uttryck i och ges effekt genom gemenskapsrittens
speciallagstiftning. ...En komplicerad situation kan dock
uppstd om detta begrepp mer eller mindre skulle stillas pa
anda, pa sa satt att en allmidn gemenskapsrittslig princip
som ... kan anses ha kommit till uttryck i en bestimd
gemenskapsrittsakt, tillerkinns en siadan sjilvstidndighet
att den kan é&beropas i stillet for eller oberoende av den
lagstiftningen.Ett sadant synsitt skulle inte bara vicka
allvarliga farhagor betriffande rittssikerheten, utan ocksa
aventyra kompetensfordelningen mellan gemenskapen och
medlemsstaterna, och foérdelningen av befogenheter enligt
fordraget i allménhet. ...” (punkterna 136-138).

15 — I nr 1, vol. 43, 2006, framfér redaktorerna for tidskriften
Common Market Law Review en triffande, kritisk
kommentar mot domen i mélet Mangold, genom att peka
pa den synnerligen komplicerande inverkan den har pa det
gemenskapsrittsliga regelverket, se sarskilt, sidorna 7 och 8.
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nér ett direktiv vél antagits, reglerade fragor
som omfattas av direktivets tillimpningsom-
rade, skulle det namligen allvarligt under-
griava direktivets funktion och karaktér. Det
ter sig lampligare att de allmédnna réttsprin-
ciperna, nidr de aberopas i ett mal dar man
hanvisar till ett direktiv, fungerar som tolk-
ningskriterier. P4 det sittet skulle forhal-
landet mellan principerna och direktiven
béttre sorja for rattssiakerheten och man
skulle respektera den balans mellan insti-
tutionerna som ligger bakom ett réttskalle-
system som gemenskapens.

23. For att besvara tolkningsfragan fran
Landesgericht Bozen ér det under dessa
forhallanden nodvéandigt att bedoma om de
hénskjutna tolkningsfragorna kan losas med
hjilp av gemenskapsrittsliga lagstiftningsin-
strument. Det skulle innebéra att de allménna
tolkningsprinciperna endast utgjorde hjalp-
medel vid tolkningen av direktiven. For det
fall tillampliga direktiv saknades skulle dock
de allménna gemenskapsrittsliga princi-
perna trida in som sjilvstandiga normativa
element.

16 — Situationen blir en annan nir medlemsstaterna genom
direktivet &léggs att inforliva detta mot bakgrund av
Europeiska unionens grundliggande rittigheter. Domstolen
konstaterade, i linje med generaladvokaten Mischos
forslag till avgérande, i dom av den 10 juli 2003 i de
férenade malen C-20/00 och C-64/00, Booker Aquaculture
(REG 2003, s. I-7411), att de grundliggande rittigheterna, i
egenskap av gemenskapsrittsliga principer, skall respekteras
av medlemsstaterna nir de inforlivar ett direktiv i sin
rattsordning. Det ér riktigt att unionens grundliggande
rittigheter inte bara utgdr ett tolkningshjilpmedel, utan
dven styr statsmakternas handlande. Den uppgiften foljer
av de grundldggande rittigheternas, i materiellt hinseende,
konstituerande karaktiir, eftersom de inte bara medfor
omréaden av frihet for den enskilde, utan &ven legitimerar
unionens agerande.
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24. Enligt min uppfattning géller den
italienska domstolens fragor tva direktiv,
namligen direktiv 97/81 om deltidsarbete,
som uttryckligen niamnts av den hanskju-
tande domstolen, och direktiv 76/207 om
principen om likabehandling av kvinnor och
man i fraga om tillgéng till anstéllning, yrkes-
utbildning och befordran samt arbetsvillkor.
Aven om den hinskjutande domstolen
namner artikel 137 EG galler dess fragor nyss
namnda direktiv 76/207.

25. 1 forevarande mal kan man alltsa tolka
direktiven i linje med de allménna princi-
perna, men man bor undvika att tillimpa
dem som sjilvstandiga regler, vilket skulle
innebéra att man bakvigen och vid sidan av
de demokratiska beslutsprocesserna vidgade
direktivens verkningsomrade.

26. Avslutningsvis bor forhallandet mellan
direktiv 97/81 respektive 76/207 beskrivas.

27. 1 malet Steinicke sig generaladvokaten
Tizzano inget hinder for att tillimpa de tva
direktiven p4 ett pensionsrelaterat system for
deltidsarbete som endast arbetstagare som

arbetat heltid under minst tre ar under de
senaste fem aren kunde delta i.'” Domstolen
fann ddremot att det ifragasatta systemet
gillde arbetsvillkoren och att direktiv 97/81
dérfor inte var tillampligt och avstod fran att
behandla den nu diskuterade fragan. *®

28. Ett ar senare behandlades éter dessa
direktivs samexistens i malet Wippel, dar
det slutligen konstaterades att de var paral-
lellt tillimpliga i ett konkret fall." I detta
sammanhang anser jag att det ar lampligt att
hénvisa till generaladvokaten Kokotts forslag
till avgorande i det malet.”® Enligt hennes
uppfattning, som jag helt delar, efterstrévar
de tva direktiven olika mal. Eftersom direk-
tiven inte &r identiska i materiellt hinseende,
kan man inte peka pa nagot ?enerellt eller
sirskilt samband mellan dem.”

29. Sedan tillimpningen av direktiven preci-
serats, savil i forhallande till principerna som
till direktiven sinsemellan, &r det dags att

17 — Generaladvokaten — Tizzanos forslag till avgérande,
foredraget den 3 april 2003 i mal C-77/02, Steinicke,
dir domstolen meddelade dom den 11 september 2003
(REG 2003, s. 1-9027).

18 — Domen i mélet Steinicke (ovan fotnot 17), punkt 52.

19 — Dom av den 12 oktober 2004 i mal C-313/02, Wippel
(REG 2004, s. [-9483).

20 — Generaladvokaten Kokotts forslag till avgérande av den
18 maj 2004 i mal C-313/02, Nicole Wippel, dir domstolen
meddelade dom den 12 oktober 2004 (REG 2004, s. [-9483),
punkterna 64—67.

21 — Som generaladvokaten papekade i punkt 67 i sitt forslag
till avgorande i det ovannamnda malet Wippel skall ”[d]
iskrimineringsforbudet i direktiv 76/207 ... dessutom
tillimpas vid sidan av férbudet mot missgynnande av
deltidsarbetande enligt ramavtalet om deltidsarbete,
eftersom de bada bestimmelserna avser skilda fall och
efterstrivar olika mal. Diskrimineringsforbuden i dessa
bestimmelser berér olika situationer. De star inte i ett
speciellt forhallande till varandra.”
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overga till sakprévningen av tolkningsfragan
fran Landesgericht Bozen, och forst granska
huruvida de ifragasatta italienska bestdm-
melserna dr forenliga med direktiv 97/81,
for att darefter préva dem i forhéllande till
direktiv 76/207.

B — De administrativa bordor som filjer
av lagdekret 61/2000 mot bakgrund av
direktiv 97/81

1. Foremalet for tolkningsfragan

30. Landesgericht Bozen har begirt en tolk-
ning av direktiv 97/81 for att klargéra om
denna gemenskapsrittsakt dr forenlig med
tva bestimmelser i lagdekret 61/2000 (artik-
larna 2 och 8), enligt vilka arbetsgivare &r
skyldiga att inom 30 dagar fran det att ett
deltidskontrakt ingatts sinda en kopia till
den behoriga myndigheten for yrkesinspek-
tion, en skyldighet som &r knuten till ett
strikt administrativt paféljdssystem enligt
vilket en straffavgift pad 15 euro pafors per
berord arbetstagare och dags forsening, utan
nagon Ovre grans.

31. 1 sysselsdttningsframjande
forbjods  all  diskriminering

syfte
mellan
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deltidsanstéllningar och heltidsanstéllningar
genom direktiv 97/81. Den malsittningen
uttrycks i klausul 1.a i ramavtalet som fogats
till direktivet, dér det forklaras att dess syfte
ar att "sakerstdlla att all diskriminering av
deltidsarbetande upphér och att forbéttra
kvaliteten pa deltidsarbetet”. >

32. Den likabehandling som kréivs enligt
direktivet avser i huvudsak de materiella
anstéllningsvillkoren. Malsdttningen &ar att
upphiva all obalans till nackdel for deltids-
anstillningar mellan de olika anstéllningsfor-
merna. Domstolen har bekriéftat detta synsitt
i sin rédttspraxis inom omradet. »

33. Det nu diskuterade fallet giller inte
innehallet i anstéllningskontraktet, utan
det faktum att den italienska lagstiftningen
infor byrakratiska atgirder avseende arbets-
givarnas administrativa skyldigheter. Saledes
uppstar en vertikal relation mellan den
offentliga makten (arbetsinspektionen) och
en enskild (arbetsgivaren).

34. Trots att forevarande forfarande
inte avser den typ av diskriminering som

22 — Direktivet granskas i arbeten av Ellis, E, EU Anti-
Discrimination Law, Oxford University Press, Oxford, 2005,
sidorna 266-267 och Barnard, C., EC Employment Law,
tredje upplagan, Oxford University Press, Oxford, 2006,
sidorna 429-432.

23 — Domen i malet Wippel (ovan fotnot 19). Jag granskar
vissa fragor rérande deltidsanstillningar i mitt férslag
till avgorande av den 10 juli 2007 i mal C-300/06, Vof3,
dar domstolen meddelade dom den 6 december 2007
(REG 2007, s. 1-10573), punkterna 28-31.
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direktiv 97/81 framst dr inriktat pd, dr det
anda av intresse att prova de bestimmelser
som antagits i Italien. Enligt klausul 5.1 a i
ramavtalet d&r medlemsstaterna skyldiga att
undersoka om det finns nagra rittsliga eller
administrativa hinder som kan begrénsa
mojligheterna att arbeta deltid och, om det
ar lampligt, undanréja dem. Det ar saledes
uppenbart att byrakratiska restriktioner som
infors avseende deltidsanstéllningar kan
strida mot direktiv 97/81.

35. Foljaktligen utgér mitt svar fran fragan
huruvida lagdekret 61/2000 &r férenligt med
denna klausul 5.1 a i direktiv 97/81. Det ar
lampligt att forst granska om anmélnings-
plikten ar lagenlig och dérefter om pafoljds-
systemet dr det. I bada fallen ror det sig om
en kriankning av den princip om férbud mot
diskriminering mellan anstéllningskontrakt
som foreskrivs i direktiv 97/81. For tydlighe-
tens och askadlighetens skull skall bristerna i
systemen provas separat.

2. Den administrativa anmélningsplikten

36. Landesgericht Bozen vill fa klarhet i
huruvida skyldigheten att anmila samt-
liga deltidskontrakt till arbetsinspektionen
strider mot gemenskapsritten. Det skall

saledes klargoras om det finns sakliga skal for
en sadan sarbehandlingen.

37. 1 réttspraxis fran domstolen och
domstolar i de olika medlemsstaterna spelar
proportionalitetsprincipen en framstaende
roll vid bedomningar avseende den gemen-
skapsrittsliga icke-diskrimineringsprincipen.
Detsamma giller i doktrinen.?* Det trefal-
diga proportionalitetstestet &r darfor ett
lampligt hjdlpmedel for att 16sa problemet,
under forutsittning att diskrimineringen ar
adekvat, nédvindig och proportionell i strikt
mening.”> Genom denna trestegsbedom-
ning, som inte genomfors kumulativt utan i
etapper, blir beddomningen av likabehand-
lingen mer transparent och en storre rattssa-
kerhet skapas.

38. Provningen av proportionalitets-
principen bekriftar ocksd de tankar som

24 — Craig, P, EU Administrative Law, Oxford University
Press, Oxford, 2006, sidorna 695-700. Se dven Ellis, E.,
The Concept of Proportionality in European Community
Sex Discrimination Law, i Ellis, E. (ed.), The Principle of
Proportionality in the Laws of Europe, Hart Publishers,
Oxford, 1999, sidorna 170 och 171.

25 — Denna trefaldiga bedémning genomférs — tamligen
regelbundet av domstolen. Angaende de tre stegen i den
gemenskapsrittsliga  proportionalitetsbeddmningen, —se
Schwarze, J., European Administrative Law, Sweet &
Maxwell, London, 2006; de Burca, G., The Principle of
Proportionality and its Application in EC Law, Yearbook
of European Law, vol. 13, 1993; Emiliou, N., The Principle
of Proportionality in European Law, Kluwer, 1996 och
Ellis, E. (ed.), The Principle of Proportionality in the Law
of Europe, a.a. Angdende den teoretiska tolkningen av
proportionalitetsprincipen ur ett metodologiskt perspektiv
och med betoning pa principens konstituerande aspekt,
se Bernal Pulido, C., El principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales, andra upplagan, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006.
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framforts i punkterna 17-22 i detta forslag
till avgoérande. Nar det finns ett direktiv om
harmonisering av en viss sektor fullgor de
allménna principerna en uppgift vid tolk-
ningen. I férevarande mal bidrar proportio-
nalitetsprincipen till att klargora betydelsen
av klausul 5.1 a i det ramavtal som éterges i
direktiv 97/81.

39. Rittspraxis erbjuder ménga exempel
pa nationella system som gor det svarare
att uppné gemenskapens mal.”® Det mest
representerade omradet dr de fria rorlighe-
terna. Inom det omradet har domstolen med
sarskild strikthet undanrojt direkt diskri-
minerande atgirder eftersom de innebér en
oppen sdrbehandling, som det ankommer
pa medlemsstaterna att motivera. I fraga om
indirekt diskriminerande étgérder &r dock
provningen alltid mer avviagd och forsiktig,
med tanke pa de svarigheter som domaren
stills infér vid den typen av bedémning, >/

40. Jag anser att rdttspraxis om den fria
rorligheten kan tjana som utgéngspunkt for

26 — Tridimas, T., The General Principles of EU Law, andra
upplagan, Oxford University Press, Oxford, 2006, kapitel 5.

27 — Enligt  proportionalitetsprincipen  skall ~man  férst
faststilla en skyddsnivd, en standard for Gvervakningen
som domaren bor tillimpa med utgéngspunkt fran det
faktiska, institutionella och normativa sammanhanget i det
konkreta fallet. S& har man gjort i samtliga réttsordningar
i medlemsstater som har godtagit denna princip. Foljande
uttalande aterfinns i Craig, P., a.a,, s. 657: "In any system
of administrative law the courts will have to decide not
only which tests to apply to determine the legality of
administrative action, but also the rigour or intensity with
which to apply them. In some legal systems this is worked
out to a high degree, but the issue is pertinent for all systems.
The relative intensity of judicial review is just as much a live
question in relation to proportionality in the EU.”
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svaret pa denna tolkningsfraga. Trots de
uppenbara skillnaderna mellan bestdmmel-
serna om de fria rorligheterna och en harmo-
niserad sektor, som arbetsmarknadssek-
torn, dr de kontrollmetoder som anvinds av
domstolen av virde for att ta fram tolknings-
kriterier for direktiv 97/81.

41. Domstolen har i samband med friheten
att tillhandahalla tjéanster och etableringsfri-
heten haft tillfille att uttala sig om huruvida
vissa nationella administrativa férfaranden
som endast riktar sig till yrkesverksamma
personer som utovat ratten till fri rorlighet
ar forenliga med gemenskapsritten. I domen
i mélet Vander Elst”® konstaterades att "en
nationell reglering som foéreskriver att ett
foretag som dr etablerat i en annan medlems-
stat maste ha ett administrativt tillstand for
att fa utfora vissa tjanster inom det natio-
nella territoriet utgér en inskrdnkning i
friheten att tillhandahalla tjanster”.” Detta
konstaterande, som upprepats i en lang rad
avgoranden under beteckningen proportio-
nalitetskontroll, tar sin utgangspunkt i den
administrativa atgérdens ldmplighet och
nodvéindighet. Domstolen provar, for det
forsta, om det foreligger ett logiskt samband
mellan den nationella skyldigheten och det
efterstrivade syftet.*® For det andra provar
domstolen om det finns mindre ingripande

28 — Dom av den 9 augusti 1994 i mal C-43/93, Vander Elst
(REG 1994, s. 1-3803; svensk specialutgava, volym, s. I-59).

29 — Domen i malet Vander Elst (ovan fotnot 28), punkt 15.

30 — Domen i malet Vander Elst (ovan fotnot 28),
punkterna 18-22.
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alternativa metoder for medlemsstaten att
uppna samma mal pé ett mindre betungande
satt.> Det andra ledet i prévningen mynnar
ofta ut i att en Gvertrddelse av gemenskaps-
ratten upptacks.

42. 1 domen i malet Vander Elst bekraftades
att en skyldighet for foretag med séte i en
annan medlemsstat att for sina anstilldas
rakning inhdmta ett arbetstillstand utfardat
av en nationell immigrationsmyndighet, en
skyldighet som var forenad med en admi-
nistrativ straffavgift, inte var forenlig med
friheten att tillhandahalla tjénster. Ett
par ar senare gick domstolen, i domen i
malet kommissionen mot Belgien,* dnnu
langre och utvidgade det resonemanget till
nationella étgérder som tillimpades utan
atskillnad, ndrmare bestamt kravet pa bevak-
ningsforetag att inhdmta ett administrativt
godkinnande. *

43. For att faststilla huruvida en byrakra-
tisk borda é&r berdttigad har domstolen,
sarskilt i samband med nodvindighetstestet,
tillimpat ett enhetligt resonemang i sin rétts-
praxis. Domen i maélet Bruno Schnitzer, 3
som gillde en skyldighet for foretag som var
etablerade i medlemsstaterna och tillhan-
daholl tjdnster i Tyskland att registrera sig i

31 — Domen i malet Vander Elst

punkterna 23-26.

32 — Dom av den 9 mars 2000 i mal C-355/98, kommissionen
mot Belgien (REG 2000, s. I-1221).

33 — Domen i malet kommissionen mot Belgien (ovan fotnot 32),
punkterna 35-40.

34 — Dom av den 11 december 2003 i mal C-215/01, Bruno
Schnitzer (REG 2003, s. -14847).

(ovan fotnot 28),

ett hantverksregister, dr mycket belysande.
Tyskland grundade skyldigheten pa behovet
av att sdkerstilla en god kvalitet pa utférda
hantverksarbeten, men domstolen fann att
ett sadant undantag inte var avgérande och
att det var nodvandigt att vilja en annan
védg, knuten till de berdrda administrativa
reglernas verkan. I domen i malet Schnitzer
tillade domstolen att “viardmedlemsstatens
tillstandsforfarande varken [far] fordroja
eller forsvara utovandet av en i en annan
medlemsstat etablerad persons ritt att till-
handahalla tjénster i den forsta staten, nir
bedémningen av villkoren for att fa paborja
de berorda verksamheterna har genomforts
och det har faststillts att dessa villkor ar

uppfyllda”.*

44. Av ovan sagda foljer att domstolen fister
sarskild vikt vid verkningarna av nationella
administrativa bordor som a priori medfor
diskriminering som dr forbjuden enligt
gemenskapsritten. Berdttiganden knutna
till sa visentliga faktorer som sikerhet och
konsumentskydd godtas inte, nir nigot av
gemenskapsmalen #dventyras. Aven om det
redovisade resonemanget i réttspraxis har
utvecklats inom ramen for de fria rorlighe-
terna, anser jag att dess teoretiska struktur
kan 6verforas pé forevarande mal.

35 — Domen i mélet Schnitzer (ovan fotnot 34), punkt 36.
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45. Den italienska regeringen har i sitt
skriftliga yttrande forklarat att de ifragasatta
atgdrderna spelar en viktig roll i kampen mot
bedrédgerier och svartarbete. Den anser att
inhdmtandet av information om alla deltids-
kontrakt utgor en informationskilla for att
utforma och genomféra den offentliga poli-
tiken. Kommissionen anser diremot att dessa
bordor ar oforenliga med direktiv 97/81 och
dess syfte att framja en anstéllningsform som,
i forevarande mal, forsvaras helt utan grund.

46. Domstolens stranga syn pa diskrimine-
rande nationella atgérder, som uttryckligen
ar forbjudna enligt gemenskapsritten, ger
en vink om att den italienska regeringen inte
kan vinna framgang med sitt argument. Det
rader ingen tvekan om att de i forevarande
mal berérda étgdrderna dr limpliga for att
uppné det efterstravade syftet, men nédvin-
dighetstestet, det vill saga kontrollen av huru-
vida det finns mindre betungande metoder,
visar att den italienska lagstiftningen inte
uppfyller gemenskapsrittens krav. Skyldig-
heten att skicka en kopia av samtliga deltids-
kontrakt kan latt bytas ut mot andra lika
effektiva metoder, som dr mindre ekonomiskt
betungande for arbetsgivarna, vilka aldggs en
borda som myndigheterna i princip redan
fullgér inom sin 6vervaknings- och kontroll-
verksamhet samt polisidra verksamhet.

47. Inforandet av administrativa skyldig-
heter for att minska eller lindra de offentliga
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myndigheternas ansvar dr inte alltid ett
exempel pa gott styrelseskick. Overflodiga
forfaranden, ianspraktagande av privata
resurser for att fullgéra uppgifter av tvek-
samt virde eller tillgodose forvaltningens
kontrolliver, dr tecken som framstir som &n
mer tvivelaktiga om det tar sig diskrimine-
rande uttryck och endast avser en viss grupp.
Jag kan inte lata bli att ndmna tjdnstmannen
Ramoén Villamil, som ar hjilten i Benito Pérez
Galdés roman Miau. Forfattaren berattar i
sin roman om madinniskor som utan fram-
gang kdmpar mot de byrékratiska krafterna
och uppslukas av ett forvaltningssystem som
lever av sina egna onédiga atgirder. >

48. Den betydelse som deltidsanstéllningen
tillerkdnns i direktiv 97/81, samt forbudet
mot diskriminering i detsamma, ger inte
stod at den ifrdgasatta anmailningsplikten.
D4 det finns andra mindre betungande till-
vagagangssatt for den italienska regeringen
att uppna samma resultat, ar den skyldighet
som foljer av artikel 2 i lagdekret 61/2000

36 — Iett samtal mellan Villamil, som féresprakar administrativa
férenklingar, och Buenaventura Pantoja, en karikerad
1800-talstjainsteman, beskriver Benito Pérez Galdds
misterligt och humoristiskt att "det som drev Pantoja fran
vettet var att hans vin [Villamil] férordade inkomstskatten,
och helt ville radera ut skatter grundade pa mark, industriell
verksamhet och konsumtion. Inkomstskatten, grundad
pa deklarationen som vigleds av egenkirlek och tillit,
ar ett vansinne i ett land dar det néstan ar nodvandigt att
hota den skattskyldige med galgen fér att forma honom
att betala. Forenklingen stred rent allmidnt mot den gode
tjanstemannens sinnelag, han som var fortjust i mycken
personal, mycket trassel och en mingd pappershantering.
Slutligen kinde Pantoja en viss personlig motvilja, eftersom
den dar ivern att avskaffa skatterna gav honom kénslan av
att de ville avskaffa honom sjilv”, Pérez Galdds, B., Miau,
col. Austral, nr 470, Ed. Espasa Calpe, Madrid, 2007, s. 193.
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oproportionerlig och strider diarmed mot
klausul 5.1 a i ramavtalet i direktiv 97/81.

49. For denna l6sning talar dven de konse-
kvenser i form av pafoljder som foljer
av ett dsidosdttande av den omtvistade
skyldigheten.

3. Det administrativa paféljdssystemet

50. Domstolen har upprepade génger fast-
slagit att administrativa atgirder eller sank-
tionsatgirder som vidtas av medlemsstaterna
for att genomfora gemenskapsritten inte skall
ga utover vad som ér strikt nodvandigt for att
uppna de efterstridvade malen. Pafoljden skall
i det avseendet inte vara s uppenbart opro-
portionerlig i forhéllande till 6vertrddelsens
allvar att den utgor en inskrankning av de
friheter som foljer av fordraget.”” Domstolen
har dven slagit fast att nar det konstaterats
att en nationell administrativ atgérd strider
mot gemenskapsritten, sa strider dven den
péfoljd som foreskrivits for att garantera att
den efterlevs mot unionens rittsordning. **

37 — Dom av den 16 december 1992 i mal C-210/91,
kommissionen mot Grekland (REG 1992, s. 1-6735),
punkt 19, av den 26 oktober 1995 i mal C-36/94,
Siesse (REG 1995, s. 1-3573), punkt 211, och av den
7 december 2000 i mal C-213/99, De Andrade (REG 2000,
s.1-11083), punkt 20.

38 — Dom av den 14 juli 1977 i mal 8/77, Sagulo m.fl. (REG 1977,
s. 1495; svensk specialutgéva, volym 3, s. 403), punkt 12,
av den 3 juli 1980 i mal 157/79, Pieck (REG 1980, s. 2171;
svensk specialutgava, volym 5, s. 267), punkt 19, och av den
12 december 1989 i mil C-265/88, Messner (REG 1989,
s. 4209; svensk specialutgdva, volym 10, s. 281), punkt 14.

51. Om domstolen fann att anmaélnings-
plikten for deltidskontrakt stred mot
direktiv 97/81, skulle det inte vara nodvan-
digt att tolka pafoljdsbestimmelsen mer
ingéende. Det har redan papekats att om den
administrativa atgirden forklaras olaglig, sa
giller detsamma for pafoljdsbestimmelsen.
For det fall domstolen inte godtar min
beddomning av anmaélningsplikten, Overgar
jag dock till att granska lagligheten i pafoljds-
systemet enligt artikel 8 i lagdekret 61/2000.

52. Medlemsstaterna har stor frihet i fraga
om att vidta atgérder for att skydda gemen-
skapsritten. Savdl inom harmoniserade
omraden som inom sddana som préglas av
en strivan efter negativ integration, utformas
och verkstills bestimmelser som &r utfor-
made for att motverka brister, sarskilt straff-
rattsliga sddana, av medlemsstaterna efter
deras gottfinnande. Detta giller dock med
forbehall for medlemsstaternas ovan nimnda
skyldighet att respektera gemenskapsprin-
ciperna om effektivitet, likvirdighet och
proportionalitet.

53. Ett pafoljdssystem, antingen det &r straff-
rattsligt eller administrativt, som syftar till att
sakerstilla att gemenskapsritten genomfors,
skall innehalla olika garantier som ror forfa-
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randet och de materiella reglerna.” Garan-
tierna for forfarandet skyddas genom princi-
perna om effektivitet och likvirdighet, * och
garantierna avseende de materiella reglerna
genom proportionalitetsprincipen.

54. 1 forevarande mal har det forfarande
som tillimpas av italienska myndigheter och
domstolar inte ifragasatts, men vil de ifraga-
satta bestdmmelsernas materiella innehall.
Foljaktligen skall en proportionalitetskon-
troll genomféras.

55. Jag har redan sagt att arbetsgivaren
enligt lagdekret 61/2000 pafors en straffav-
gift pa 15 euro per berord arbetstagare och
dags forsening av anmélan av det ingangna
kontraktet. Det finns inte heller ndgon 6vre
beloppsgrins for paféljden eftersom den
rattsstridiga omstandigheten kan utstrackas
i tiden genom att det dr fraga om en paga-
ende overtriddelse och straffavgiftens belopp
dédrmed kan hojas obegrinsat.

56. Ett system med dessa sirdrag ger upphov
till allvarliga oldgenheter med avseende pa
skuldfragan. Aven om de administrativa
pafoljdssystemen inte i intensitetshinse-
ende liknar de straffrittsliga systemen, sa

39 — Lenaerts, K./Arts, D./Maselis, 1., Procedural Law of the
European Union, andra upplagan, London, 2006, s. 83,
punkt 3-001.

40 — Principer som faststillts i domstolens rittspraxis sedan
dom av den 16 december 1976 i mal 33/76, Rewe mot
Landwirtschaftskammer Saarland (REG 1976, s. 1989;
svensk specialutgdva, volym 3, s. 261), punkt 5 och i
mal 45/76, Comet (REG 1976, s. 2043), punkt 13.
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tillimpas samma allménna principer i de
tva systemen. I mitt forslag till avgérande av
den 26 maj 2005 i malet kommissionen mot
radet forklarar jag att denna Overensstim-
melse mellan straffrittsliga och adminis-
trativa péfél}’der dven speglas i domstolens
rittspraxis. *' Dessa principer tillimpas med
skiftande intensitet, men det &r uppenbart att
principer som oskuldspresumtionen, ne bis
in idem, legalitetsprincipen eller skuldprin-
cipen ér grundldggande regler for saval straff-
ratten som de Béféljdsregler som tillimpas av
forvaltningar.

57. Mot den bakgrunden anser jag att
péafoljdsreglerna i lagdekret 61/2000 har
rattsstridiga drag med hénsyn till skuldprin-
cipen, som sdger att pafoljden skall svara mot
forovarens uppsat. For att garantera att det
kravet uppfylls innehéller rittsordningarna
korrigerande kriterier i form av féormildrande
eller forsvarande omstdndigheter. I samma
syfte betecknas typhandlanden som uppsat-
liga eller oaktsamma. Pafoljderna avvigs pa
sa satt med hénsyn till den berérdes uppsat,
vilket klarlagger den skyldiges ansvar. I

41 — Jag papekar detta i punkt 47 i mitt forslag till avgérande i
mal C-176/03, kommissionen mot radet, dir domstolen
meddelade dom den 13 september 2005 (REG 2005,
s. 1-7879): "Beroende pa reaktionens styrka skiljs mellan
straffrittsliga — som dr stringare — och administrativa
pafoljder. Bada utgor uttryck for statens utdvning av
straffritten och foljer samma ontologiska principer, men det
faktum att de senare dr lindrigare till sin karaktar innebér
att kraven pa de garantier som skall omgirda péféljdens
alaggande ar lagre. Detta hindrar dock inte, som jag
papekade i forslaget till avgorande i malet kommissionen
mot Grekland att likartade principer skall iakttas i bada
fallen.”

42 — Angiende utvecklingen av rittspraxis om dessa principer
i gemenskapsritten, se Alonso Garcia, R. Derecho
Comunitario, Derechos Nacionales y Derecho Comun
Europeo, Ed. Civitas, Madrid, 1989, sidorna 297-301.
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rattspraxis dr denna atgird ett uttryck for
proportionalitetsprincipen. **

58. 1 domen i malet Louloudakis** bekrif-
tades att en nationell sanktion som paférdes
automatiskt med utgangspunkt fran ett enda
kriterium, némligen fordonets cylinder-
volym, utan hinsyn till dess alder eller andra
aspekter eller regler som iakttagits av dgaren
var oforenlig med gemenskapsritten. *> Aven
om domstolen Overlimnade den slutliga
bedémningen av atgirden till den nationella
domstolen dr de o6vervidganden som fram-
fordes angédende skuld vasentliga.

43 — Det sitt pa vilket skulden struktureras pa grundval av
proportionalitetsprincipen fungerar pa samma sitt i de
nationella  réttsordningarna. 1 Frankrike, exempelvis,
tillimpas principen av Conseil d’Etats sedan domen i
malet Lebon (Section 9 juin 1978 p. 245) for att reglera de
administrativa pafoljdernas skarpa. Den spanska lagstiftaren
har bekriftat detta forfaringssatt i artikel 131 i lag 30/1992
av den 26 november om det rittsliga systemet for offentlig
forvaltning och det allmédnna forvaltningsrittsliga
forfarandet (Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn), dir metoderna fér
att gradera paféljdsansvaret aterfinns under rubriken "prop
ortionalitetsprincipen”. Om skuldkriteriets utveckling, se
Peers, S., EU Justice and Home Affaire Law, andra upplagan,
Oxford University Press, Oxford, 2006, sidorna 417 och 418.

44 — Dom av den 12 juli 2001 i mal C-262/99, Louloudakis
(REG 2001, s. I-5547).

45 — Domen i milet Louloudakis (ovan fotnot 44), punkt 69:
”Aven om nédvindigheten av att beivra och forebygga
overtriddelser kan motivera att det i en nationell lagstiftning
foreskrivs en pafoljd av en viss stringhet, kan det inte
uteslutas att pafoljder som bestdmts i enlighet med
sidana regler som de som é&r tillimpliga i malet kan
visa sig vara oproportionerliga och dérmed utgora ett
hinder for ovannamnda frihet i den mén de féreskriver
boter som bestimts schablonméssigt med fordonets
cylindervolym som enda grund utan hansyn till fordonets
alder och forslitning, samt en tilliggsavgift pa belopp
motsvarande upp till tio ganger de aktuella skatterna. En
pafélid som grundas endast pa cylindervolymen skulle
kunna vara oproportionerlig i férhallande till 6vertradelsens
allvar sirskilt i forening med en annan hég péaféljd som
foranletts av samma overtridelse. Detsamma skulle
kunna gilla for pafoljder som kan uppga till belopp som
ar flerfaldigt storre dn de aktuella skatterna, exempelvis
tio ganger storre.” Det bor erinras om att domstolen
endast i ett fatal fall faststdllt ndgon form av objektivt
ansvar inom omradet for pafoljder. I de fallen har den i
rattspraxis kravt att den nationella rittsordningen skall
efterleva principerna om effektivitet, likvirdighet och
proportionalitet. Se d&ven dom av den 21 september 1989 i
mal 68/88, kommissionen mot Grekland (REG 1989, s. 2965;
svensk specialutgava, volym 10, s. 153), punkt 24, av den
10 juli 1990 i mal C-326/88, Hansen (REG 1990, s. 1-2911;
svensk specialutgava, volym 10, s. 459), punkt 17, och av den
27 februari 1997 i mal C-177/95, Ebony Maritime och Loten
Navigation (REG 1997, s. I-1111), punkt 35.

59. Jag anser att péfoljder som utan bortre
grins pafors pa grundval av tidsfaktorn och
antalet berérda arbetstagare, utan utrymme
for modifierande kriterier som justerar
bestraffningen beroende pa den skyldiges
skuld, strider mot den gemenskapsrittsliga
proportionalitetsprincipen. Den adminis-
trativa borda som det innebér att skicka en
kopia av vart och ett av alla deltidskontrakt
som ingds innebadr ytterligare en bestraffning
som nér den vl accepterats av arbetsgivarna
bidrar till att avhélla dem fran att anvinda
sig av denna anstéllningsform. Risken att bli
bestraffad i det odndliga enbart darfor att tid
forflyter bidrar till att arbetsgivaren viljer
andra anstillningsformer. Incitamentet att
vdlja andra anstéllningsformer blir desto
starkare som heltidsarbete inte omfattas av
nagot motsvarande pafoljdssystem.

60. I detta avseende foreslar jag dock att
domstolen Overldter beslutet pa Landesge-
richt Bozen. Automatiken i den granskade
pafoljden skall betraktas mot bakgrund
av det italienska pafoljdssystemet i dess
helhet. Endast om det konstaterades att det
saknas mojligheter att gradera den skyl-
diges skuld skulle det vara fraga om ett
asidosittande av gemenskapsritten. Den
hénskjutande domstolen dr bittre skickad
dan EG-domstolen att gora en systematisk
beddmning av ett visst omrade inom den
italienska rattsordningen. Den beddmning
som jag tdnker oOverlata at Landesgericht
Bozen ar enkel. Om de paféljder som fore-
skrivs i lagdekret 61/2000 inte pa nagot sitt
kan graderas foreligger ett asidosittande av
gemenskapsritten.
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C — De administrativa  skyldigheterna
enligt lagdekret 61/2000 mot bakgrund av
direktiv 76/207

61. Det skall avslutningsvis provas huru-
vida direktiv 76/207 har asidosatts. Jag har
redan ndmnt att det inte foreligger nagot
sarskilt forhallande mellan detta direktiv och
direktiv 97/81 som motiverar en gemensam
tolkning av de tva regelverken. Sedan det
konstaterats att de omtvistade bestimmel-
serna ér oforenliga med direktiv 97/81, fram-
star det som Overflodigt att gd ndrmare in
pé fragan huruvida lagdekret 61/2000 vallar
problem med hénsyn till forbudet mot kons-
diskriminering. Jag anser dock att ett forslag
till svar i detta avseende kan vara till hjalp for
den nationella domstolen nér den skall fatta
det konkreta beslutet.

62. Den italienska regeringen har visserligen
inte i sitt yttrande hanvisat till de svarigheter
som direktiv 76/207 skapar i den nationella
rattsordningen, men kommissionen har
uttalat sig i fragan och papekat att direktivets
bestammelser saknar betydelse i férevarande
mal.

63. Jag  delar
uppfattning.

inte kommissionens

64. Alltsedan domen i malet Jenkins™®

star det klart att gemenskapsriatten inom

46 — Dom av den 31 mars 1981 i mal 96/80, Jenkins (REG 1981,
s.911).
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det socialpolitiska omradet, och nédrmare
bestamt i fraga om att kampen mot sérbe-
handling pa grund av kon, dven motarbetar
indirekt diskriminering. Det malet géllde en
deltidsarbetande kvinnlig arbetstagare vars
16n var betydligt ligre &n hennes manliga
kollegers. Svaranden gjorde gillande att
loneskillnaden inte syftade till att inrétta
skilda system for mén och kvinnor, utan till
att anpassa lonerna efter de sirskilda forhal-
landen som giller for heltidsarbete, & ena
sidan, och deltidsarbete, a andra sidan. I
domen konstaterades att denna sdrbehand-
ling var forenlig med principen om férbud
mot konsdiskriminering i fraga om lon
(artikel 141 i EG-fordraget), under forut-
sittning att den var objektivt motiverad.*
Domstolen tillade att om antalet kvinnor
som arbetar heltid &r vésentligt ligre &n
antalet min, foreligger det en rittsstridig
diskriminering. **

65. Det jamlikhetstest som infordes i och
med domen i malet Jenkins forutsatter en
provning av de faktiska omstidndigheterna,
som domstolen inte alltid kan genomfora.
Dirfor klargjorde den att bedémningen
av de uppgifter som krévs for att styrka en
diskriminering mellan mén och kvinnor
ankommer pa den nationella domstolen, som
dérvid skall utga fran olika underlag sasom

47 — Domen i malet Jenkins (ovan fotnot 46), punkterna 11
och 12. I forslaget till avgérande i det ovanndmnda malet
Ursula Vof3, punkterna 32-38, redovisar jag utvecklingen
i rittspraxis om indirekt konsdiskriminering ingéende. Se
dven Craig, P. & de Burca, G., EU Law, fjirde upplagan,
Oxford University Press, Oxford, 2007, sidorna 886—896.

48 — Domen i malet Jenkins (ovan fotnot 46), punkterna 13 och
14.
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statistik som tagits fram av nationella arbets-
marknadsmyndigheter eller liknande. *’

66. Den rittspraxis som foljer av domen
i malet Jenkins har bekriftats vid flera
tillfallen, dock frimst i samband med
artikel 141 EG, vars pabud om likabe-
handling i friga om 16n har sina speciella
sardrag. Sammanfattningsvis rader for
ndrvarande ett lika starkt forbud mot indi-
rekt konsdiskriminering som mot direkt
sadan. Ett mycket belysande exempel é&r
artikel 2.2 i radets direktiv 97/80/EG av den
15 december 1997 om bevisborda vid mél om
kénsdiskriminering, *' genom vilken domen i
mélet Jenkins kodifieras:

“Enligt principlen] om likabehandling
... foreligger indirekt diskriminering nér
en skenbart neutral bestimmelse eller ett
skenbart neutralt kriterium eller forfa-
ringssdtt missgynnar en visentligt storre
andel personer av det ena konet, savida inte
bestammelsen, kriteriet eller forfarings-
sdttet dr lamplig(t) och nédvandig(t) och kan

49 — Se angdende anviandningen av statistiska uppgifter i
domstolens rittspraxis, R. Nielsen, European Labour Law,
DJOF Publishing, Képenhamn, 2000, sidorna 217-220.

50 — Den rittspraxis som foljer av domen i malet Jenkins
bekriftades kort senare genom dom av den 13 maj 1986 i
mal 170/84, Bilka-Kauthaus (REG 1986, s. 1607; svensk
specialutgava, volym 8, s. 583), punkt 29. Se i det avseendet
dven dom av den 13 juli 1989 i mal 171/88, Rinner-Kiithn
(REG 1989, s. 2743), punkt 11, av den 7 februari 1991 i
mal C-184/89, Nimz (REG 1991, s. 1-297), punkt 14, av
den 27 juni 1990 i mal C-33/89, Kowalska (REG 1990,
s. 1-2591), punkt 13, av den 4 juni 1992 i mal C-360/90,
Botel (REG 1992, s. I-3589; svensk specialutgava, volym 12,
s. [-127) punkt 30, av den 2 oktober 1997 i mal C-100/95,
Kording (REG 1997, s. 1-5289), punkt 16, och av den
30 mars 2000 i mal C-236/98, JamO (REG 2000, s. 1-2189),
punkt 52.

51 — EGT L 14,1998, s.6.

motiveras med objektiva faktorer som inte
o 52
har samband med personernas kon.”

67. Eftersom artikel 2.2 i direktiv 97/80 ar
tillimpligt pa diskriminerande situationer
som ér forbjudna enligt direktiv 76/207, ar
domen i malet Jenkins tillamplig i foreva-
rande mal.

68. Under dessa forhallanden &terstar
endast att hénvisa till den bedomning av de
italienska bestimmelserna som jag redovisat
ovan. Efter dessa Overviganden uppmanar
jag domstolen att sld fast att infoérandet
av atgiarder som motverkar framjandet av
anstéllningar pa deltid dven kan utgéra en
begransning av tillgdngen till anstéllning.
Av de skil som redovisats ovan i punk-
terna 36—60 i detta forslag till avgorande
verkar de omtvistade nationella bestimmel-
serna avhallande pa ingdendet av kontrakt
om deltidsanstillning. Sedan detta slagits fast
ankommer det pa Landesgericht Bozen att
faststélla om sadana faktiska omstandigheter
som pévisar en konsdiskriminering &r for
handen. Om den bedémningen mynnar ut i
konstaterandet att en vésentligt storre andel
kvinnor d&n mén berdrs av bestimmelsen,
skall det slas fast att artikel 3 i direktiv 76/207
har asidosatts.

52 — Genom direktiv 2006/54 nyanseras begreppet och indirekt
diskriminering definieras pa foljande sitt: ”... nir en
skenbart neutral bestimmelse eller ett skenbart neutralt
kriterium eller forfaringssitt sérskilt missgynnar personer
av ett visst kon jamfort med personer av det andra konet,
om inte bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssittet
objektivt kan motiveras av ett berdttigat mal och medlen f6r
att uppnd detta mal dr limpliga och nédvéindiga”. Av den
nya lydelsen framgér att den kvantitativa faktorn, ndmligen
att ett storre antal kvinnor d&n mén paverkas, inte lingre
ar ett avgorande kriterium utan samverkar med andra
indikationer.
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VI — Forslag till avgorande

69. Mot bakgrund av ovanstdende Overviganden foreslar jag att domstolen skall
besvara den tolkningsfraga som har stillts av Landesgericht Bozen pa foljande sitt:

Klausulerna 4 och 5 i ramavtalet om deltidsarbete, undertecknat av UNICE, CEEP
och EFS, som fogats till radets direktiv 97/81/EG av den 15 december 1997, skall
tolkas sd, att de utgor hinder for en nationell bestimmelse som medfér en skyldighet
att tillstdlla myndigheterna en kopia av samtliga deltidskontrakt inom 30 dagar fran
det att de ingatts.

Artikel 3 i rddets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomforandet av
principen om likabehandling av kvinnor och min i fraga om tillgang till anstéllning,
yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor skall tolkas sa, att den utgor hinder
for en nationell bestimmelse som medfor en skyldighet att tillstdlla myndigheterna
en kopia av samtliga deltidskontrakt inom 30 dagar fran det att de ingatts, under
forutsittning att det visas att atgdrden paverkar en vésentligt storre andel kvinnor dn
mén. Det ankommer pa den nationella domstolen att faststdlla om sddana faktiska
omsténdigheter som styrker en konsdiskriminering foreligger.
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