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Kohtuasi C-193/17

Cresco Investigation GmbH
versus
Markus Achatzi

(eelotsusetaotlus, mille on esitanud Oberster Gerichtshof (Austria korgeim tildkohus))

Eelotsusetaotlus — Vordne kohtlemine t66 saamisel ja kutsealale padsemisel — Liikmesriigi 6igusnorm,
mis ndeb piiratud hulgale tootajatele ette teatavad digused — Vorreldavus — Otsene diskrimineerimine
usutunnistuse alusel — Péhjendatus — Positiivne toimimisviis — Euroopa Liidu pohidiguste harta
horisontaalne kohaldamine — Pohidiguste harta horisontaalne vahetu digusmoju —
Liikmesriigi tooandjate ja kohtute kohustused olukorras, kus liikmesriigi 6igus ei ole kooskolas
pohidiguste harta artikli 21 ldikega 1 ja direktiivi 2000/78/EU artikli 2 16ike 2 punktiga a

I. Sissejuhatus

1. Austria diguse kohaselt on suur reede (tasustatud) riigipiha ainult nelja kiriku liikmetele. Kui aga
nende kirikute liikmed sel péeval siiski tootavad, makstakse neile kahekordset tootasu. Markus Achatzi
(edaspidi ,hageja“) on Cresco Investigations GmbH (edaspidi ,kostja“) tootaja. Hageja ei ole iihegi
konealuse kiriku liige. Seetottu ei voimaldanud kostja talle 2015. aasta suurel reedel tasustatud
puhkepéeva ega kahekordset tootasu.

2. Hageja esitas kostja vastu hagi, noudes konealust lisatootasu, mida ta oleks viidetavalt pidanud
saama suurel reedel tootamise eest, ja viitis, et asjakohased Austria 6igusnormid on todtingimuste ja
-tasu suhtes usutunnistuste ja veendumuste alusel diskrimineerivad. Selles kontekstis soovibki
Oberster Gerichtshof (Austria korgeim tildkohus) Euroopa Kohtult vastust sisuliselt kiisimusele, kas
selline vaidlusalune riigisisene o6igusnorm nagu pohikohtuasjas on ELi o6iguse tdhenduses
diskrimineeriv ja kui, siis mida voib selline tuvastus tdhendab aja jaoks enne seda, kui Austria
seadusandja vottis vastu uue, mittediskrimineeriva Gigusnormi: kas suure reedega seotud digused,
nende hulgas (todandja makstavatele) lisatootasule peaks olema koigil tootajatel voi mitte {ihelgi neist?

3. Oma kiisimustes viitab eelotsusetaotluse esitanud kohus ,harta artiklile 21 koostoimes”
direktiiviga 2000/78/EU” Teatavat laadi de facto sisu- ning harta teatava sitte ja seda viljendava
teisese oigusnormi kohaldamisparalleelsus ei ole Euroopa Kohtu praktikas igatahes mitte midagi uut.
Kui kone all on liikkmesriigi digusnormi abstraktne kooskola hartaga ja mone ELi oigusaktiga,® voib

Algkeel: inglise.

2 Noukogu 27. novembri 2000. aasta direktiiv 2000/78/EU, millega kehtestatakse iildine raamistik vérdseks kohtlemiseks t66 saamisel ja
kutsealale paasemisel (EUT 2000, L 303, 1k 16; ELT eriviljaanne 05/04, 1k 79).

3 Kuasimuse kohta, kas tthe voi teise omadusega riigisisene digusnorm on ildiselt ja eelkdige sdltumata sellest, mis laadi digussuhtes seda on

riigisiseses oiguses kohaldatud, ELi digusega kooskodlas — vt viimase aja kohtupraktikast nt 19. juuli 2017. aasta kohtuotsus Abercrombie &
Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566).
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teisejiarguline olla kiisimus, mida tépselt konkreetsel juhul kohaldatakse. Kéesolevas asjas aga on
Euroopa Kohtult palutud tépset vastust kiisimusele, millised on seda laadi vastuolu tagajérjed
konkreetse (horisontaalse) oigussuhte jaoks; sellele vastamiseks tuleb omakorda kindlaks méérata,
millega tépselt see riigisisene digusnorm on vastuolus sellises digussuhtes.

IL. Oiguslik raamistik
A. ELi 6igus

1. Pohioiguste harta

4. Euroopa Liidu pohidiguste harta (edaspidi ,harta®) artikli 21 16ige 1 sétestab: ,Keelatud on igasugune
diskrimineerimine, sealhulgas diskrimineerimine soo, rassi, nahavirvuse, etnilise voi sotsiaalse péritolu,
geneetiliste omaduste, keele, usutunnistuse voi veendumuste, poliitiliste v6i muude arvamuste,
rahvusvidhemusse kuulumise, varalise seisundi, siinnipédra, puuete, vanuse voi seksuaalse sdttumuse
tottu”.

5. Harta artikli 52 loige 1 sdtestab: ,Hartaga tunnustatud diguste ja vabaduste teostamist tohib piirata
ainult seadusega ning arvestades nimetatud oiguste ja vabaduste olemust. Proportsionaalsuse
pohimotte kohaselt voib piiranguid seada tiksnes juhul, kui need on vajalikud ning vastavad tegelikult

liidu poolt tunnustatud iildist huvi pakkuvatele eesmérkidele voi kui on vaja kaitsta teiste isikute
oOigusi ja vabadusi®.

2. Direktiiv 2000/78

6. Direktiivi 2000/78 artiklid 1, 2 ja 7 sdtestavad:

»Artikkel 1

Eesmérk

Kéesoleva direktiivi eesmérk on kehtestada iildine raamistik, et voidelda usutunnistuse voi
veendumuste, puude, vanuse voi seksuaalse sittumuse alusel diskrimineerimise vastu t60 saamisel ja
kutsealale padsemisel ning tagada liikmesriikides vordse kohtlemise pohimétte rakendamine.

Artikkel 2

Diskrimineerimise maiste

1. Kéesoleva direktiivi kohaldamisel tdhendab ,vordse kohtlemise pohimdte”, et ei esine otsest ega
kaudset diskrimineerimist iithelgi artiklis 1 nimetatud pohjusel.

2. Loike 1 kohaldamisel:

a) peetakse otseseks diskrimineerimiseks seda, kui tikskoik millisel artiklis 1 nimetatud pohjusel
koheldakse iihte inimest halvemini, kui on koheldud, koheldakse voi voidakse kohelda teist inimest
samalaadses olukorras;

b) peetakse kaudseks diskrimineerimiseks seda, kui viliselt neutraalne site, kriteerium voi tava seab

konkreetse usutunnistuse vdi veendumuste, puude, vanuse vOi seksuaalse sdttumusega isikud
teistega vorreldes ebasoodsamasse olukorda, vilja arvatud juhul, kui
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[...]

5. Kéesolev direktiiv ei piira siseriikliku digusega sétestatud meetmeid, mis demokraatlikus iihiskonnas
on vajalikud avaliku julgeoleku ja korra tagamiseks, kuritegude ennetamiseks, tervise ning teiste
inimeste diguste ja vabaduste kaitseks.

[...]
Artikkel 7
Positiivne toimimisviis

1. Silmas pidades tdieliku vordoiguslikkuse tegelikku tagamist, ei takista vordse kohtlemise pohimote
thtki liikmesriiki sdilitamast voi kehtestamast erimeetmeid iikskoik millise artiklis 1 nimetatud
pohjusega seotud halvemuse drahoidmiseks voi heastamiseks.

[...]"

B. Austria digus

7. T66- ja puhkeaja seaduse (Bundesgesetz iiber die wochentliche Ruhezeit und die Arbeitsruhe an
Feiertagen (Arbeitsruhegesetz), BGBI. Nr. 144/1983, muudetud) § 7 l6ikes 2 on loetletud 13 riigipiiha,
mis holmavad koiki tootajaid. Seaduse § 7 1dige 3 ndeb ette, et suur reede on samuti riigipitha
evangeelse kiriku (Augsburgi usutunnistus ja Helveetsia usutunnistus), vanakatoliku kiriku ja
Uhinenud Metodisti Kiriku liikmetele.

8. T66- ja puhkeaja seaduse § 9 néeb sisuliselt ette, et tootajal, kes riigipiithal ei toota, on ikkagi digus
saada selle pdeva eest tdistootasu (§ 9 loige 1), ja tootajal, kes tootab, topelttootasu (§ 9 1dige 5).

II1. Asjaolud, menetlus ja eelotsuse kiisimused

9. Iga tootaja, kes teeb Austrias to0d iihel 13 tasustatud riigipiihast, saab lisaks tavalisele to6tasule tasu
puhkepéeval tootamise eest samasuuruses summas (edaspidi ,puhkepievatasu®), mis tiahendab
praktikas, et ta saab nendel péaevadel tootamise eest topelttootasu. Kuna aga suur reede on tasustatud
riigipitha ainult nelja kiriku liikmetele, on sellel padeval digus tasustatud riigipithale voi tootamise
puhul lisaks oma palgale puhkepédevatasule ainult nendel.

10. Hageja on kostja tootaja. Ta ei ole iihegi konealuse kiriku liige. Seetottu ei voimaldanud kostja talle
2015. aasta suurel reedel, s.o 3. aprillil 2015 tasustatud riigipitha kasutamist, samuti ei makstud talle
tehtud t66 eest puhkepéevatasu.

11. Oma hagiga néuab hageja kostjalt brutosummat 109,09 eurot koos viivistega. Oigusnormid, mille
kohaselt on suurel reedel puhkepéev ainult nelja kiriku liikmetel ja mis annavad diguse saada sellel
pdeval tootamise korral puhkepdevatasu, pohjustavad tootingimuste voi todtasu osas ebavordset
kohtlemist usutunnistuse ja veendumuste alusel.

12. Kostja vaidleb sellele vastu ja véidab, et hagi tuleb jatta rahuldamata ning kohtukulud hageja kanda.
Ta véidab, et diskrimineerimist ei esine.

13. Esimese astme kohus jattis hagi rahuldamata, ldhtudes sellest, et suurt reedet kasitlevate

digusnormide puhul on tegemist erinevate olukordade ebavordse kisitlemisega, mis on objektiivselt
pohjendatud.
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14. Apellatsioonikohus rahuldas hageja apellatsioonkaebuse ja muutis esimese astme kohtu otsust nii,
et rahuldas hageja noude. Apellatsioonikohus ldhtus sellest, et Austria digusnormid, mis sdtestavad
ebavordse kohtlemise suurel reedel, on vastuolus harta artikliga 21, mis on vahetult kohaldatav. Nagu
ta tuvastas, oli tegemist asjaomase tOOtaja otsese diskrimineerimisega usutunnistuse alusel, mis on
pohjendamatu. Seega ei saa suur reede kui riigipitha olla voimaldatud ainult konkreetsele
tootajaterithmale, millest tuleneb, et hagejal, kes oli 3. aprilli 2015. aasta suurel reedel tootanud, oli
samuti 6igus puhkepéevatasule.

15. Oberster Gerichtshof (Austria korgeim iildkohus) peab niitid lahendama kostja kassatsioonkaebuse
apellatsioonikohtu otsuse peale, millega kostja nouab esimese astme kohtu otsuse 6igeks tunnistamist
ja seega hagi rahuldamata jatmist. Seega otsustas ta menetluse peatada ja esitada Euroopa Kohtule
jargmised eelotsuse kiisimused:

,1. Kas liidu digust, eelkdige pohidiguste harta artiklit 21 koostoimes direktiivi 2000/78/EU artikliga 1
ja artikli 2 16ike 2 punktiga a tuleb tdlgendada nii, et tootaja ja tooandja vahelises kohtuvaidluses
seoses eradigusliku toosuhtega on nende sitetega vastuolus riigisisene oigusnorm, mille kohaselt
on ainult evangeelse kiriku (Augsburgi usutunnistus ja Helveetsia usutunnistus), vanakatoliku
kiriku ja Uhinenud Metodisti Kiriku liikmete jaoks ka suur reede puhkepiev vihemalt 24tunnise
jarjestikuse puhkeajaga, ja juhul, kui to6taja peab hoolimata puhkepéeval ette ndhtud puhkeajast
tootama, on tal lisaks tasule puhkepdeva tottu édra jadnud to6 eest digus ka tootasule todtamise
korral, aga muudel tootajatel, kes ei ole nimetatud kirikute liikmed, seda digust ei ole?

2. Kas ELi odigust, eelkdige pohidiguste harta artiklit 21 koostoimes direktiivi 2000/78/EU artikli 2
loikega 5 tuleb tolgendada nii, et esimeses kiisimuses kirjeldatud riigisisese digusnormi, mis —
arvestades elanikkonna koguarvu ja asjaolu, et sellest suurem osa kuulub roomakatoliku kirikusse
— annab ainult teatavate (muude) kirikute suhteliselt viikesearvulisele liikmeskonnale teatavad
oigused, ei mojuta eespool viidatud direktiiv seetottu, et tegemist on meetmega, mis on
demokraatlikus {ihiskonnas vajalik teiste inimeste oOiguste ja vabaduste, eelkdige usukommete
tditmise vabaduse kaitseks?

3. Kas ELi oigust, eelkdige pohidiguste harta artiklit 21 koostoimes direktiivi 2000/78/EU artikli 7
loikega 1 tuleb tolgendada nii, et esimeses kiisimuses kirjeldatud riigisisene digusnorm kujutab
endast positiivset toimimisviisi esimeses kiisimuses loetletud kirikute liikmete tdieliku
vordoiguslikkuse tagamiseks tooelus, et dra hoida voi heastada nende liikmete usutunnistusega
seotud halvemusi, kui sellega antakse neile tooajal samasugune o0igus kasutada usuvabadust
konesoleva religiooni jaoks tdhtsal pithal, nagu see muul juhul antakse suuremale osale tootajatele
teatava muu riigisisese oigusnormi alusel sel viisil, et nende kirikute religioossetel piihadel, mille
liilkkmete hulka suurem osa tootajatest kuulub, iildjuhul ei tootata.

4., Kui leitakse, et tegemist on diskrimineerimisega direktiivi 2000/78/EU artikli 2 1dike 2 punkti a
tadhenduses:

Kas ELi 6igust, eelkdige pohidiguste harta artiklit 21 koostoimes direktiivi 2000/78/EU artikliga 1
ja artikli 2 16ike 2 punktiga a ning artikli 7 ldikega 1 tuleb tolgendada nii, et seni kui seadusandja
ei ole loonud diskrimineerimisvaba oiguslikku olukorda, peavad eradiguslikud todandjad tagama
koikidele tootajatele olenemata nende usutunnistusest esimeses kiisimuses kirjeldatud digused ja
nouded seoses suure reedega, voi tuleb esimeses kiisimuses nimetatud riigisisene digusnorm jatta
kohaldamata, mistottu ei tule esimeses kiisimuses kirjeldatud oiguseid ja noudeid seoses suure
reedega tagada iihelegi tootajale?”

16. Kirjalikud seisukohad on esitanud hageja ja kostja, Austria, Itaalia ja Poola valitsus ning Euroopa

Komisjon. Samad menetlusosalised esitasid 10. aprillil 2018 toimunud kohtuistungil ka oma suulised
seisukohad.
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IV. Hinnang

A. Sissejuhatus

17. Ma leian, et olukorras, kus suur reede on tasustatud riigipithana voimaldatud ainult nelja kiriku
liilkmetele, kel on sel pdeval tootamise korral ka digus puhkepédevatasule, on tegemist usutunnistuse
tottu diskrimineerimisega harta artikli 21 loike 1 tdhenduses ja otsese diskrimineerimisega
direktiivi 2000/78 artikli 2 1loike 2 punkti a tdhenduses (eelotsusetaotluse esitanud kohtu esimene
kiisimus, mida késitlen allpool C osas). Selline diskrimineerimine ei saa olla pohjendatud (teine
kiisimus, D osa). Ka ei tundu olevat vdimalik liigitada seda ,positiivseks toimimisviisiks“ (kolmas
kitsimus, E osa).

18. Minu arvates on kéesolevas asjas keerulisem kiisimus hoopis see, milline digusmdju on seda laadi
(abstraktsel) diskrimineerimisjdreldusel, mis on tehtud direktiivi (millel ei ole eraisikutevahelistes
suhetes vahetut horisontaalset o6igusmoju) ja harta sdtte pohjal, eradiguslike isikute vahelistes
vaidlustes. ELi diguse esimuse pohimote nduab, et Austria digusnorm tuleb jatta kohaldamata. Kuid
kas sellest pohimottest voi harta artikli 21 loikest 1, millel voib olla vahetu horisontaalne 6igusmoju,
saab jdreldada ka seda, et (eradiguslik) tooandja on ELi oiguse kohaselt kohustatud lisaks tavalisele
tootasule maksma puhkepédevatasu igale tootajale, kes tootab suurel reedel, ja nimelt sdltumata tema
usulistest veendumustest? Minu arvates ei saa. ELi oiguse kohaselt peavad aga to6tajale sellegipoolest
olema vodimaldatud tdhusad 6iguskaitsevahendid, mille hulka voib kuuluda voéimalus esitada
kahjutasunoue asjaomase liikmesriigi vastu (neljas kiisimus, F osa).

19. Enne, kui hakkan eelotsusetaotluse esitanud kohtu kiisimusi ndidatud jarjekorras analiilisima,
kasitlen Itaalia ja Poola valitsuse poolt viitega ELTL artiklile 17 tostatatud kiisimust Euroopa Kohtu
padevuse kohta.

B. Euroopa Kohtu péadevus

20. Poola valitsus vididab oma kirjalikes ja suulistes seisukohtades, et digusnormid, mis reguleerivad
kéesolevas asjas suurt reedet kui riigiptiha, on digusnormid, mis reguleerivad konealuse nelja kiriku ja
Austria riigi vahelisi suhteid. Seega on need holmatud ELTL artikli 17 16ikes 1 osutatud ,staatus[ega],
mis siseriikliku o6iguse kohaselt on liikmesriikides kirikutel ja usuiihendustel voi -kogukondadel®.
Seetottu ei ole Euroopa Kohus piddev eelotsusetaotluse esitanud kohtu kiisimustele vastama.
Kohtuistungil esitas Itaalia valitsus ELTL artiklile 17 viidates sarnased argumendid. Tema jareldus oli,
et Euroopa Kohus peaks eelotsusetaotluse esitanud kohtu kiisimustele vastama kinnitusega, et
riigiplihade voi puhkepdevatasu diguse ainult teatavatele usukogukondadele andmise iile on padevad
otsustama ainult liikmesriigid.

21. Minu arvates tuleb need argumendid tagasi liikata.

22. Kohtuotsuses Egenberger sedastas Euroopa Kohus, et ,ELTL artikkel 17 véljendab liidu
neutraalsust kiisimuses, kuidas liikmesriik korraldab oma suhteid kirikute, usuithenduste voi
kogudustega“.* Kohtujurist Tanchev lisas samas kohtuasjas esitatud ettepanekus, et neutraalsusendue ei

tahenda, et riigi ja kiriku vahelised suhted on ,mis tahes olukorras“ ELi pohidigustele vastavuse (voi

4 17. aprilli 2018. aasta kohtuotsus (C-414/16, EU:C:2018:257, punkt 58).
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iildse ELi oiguse tiitmise) hindamisest téielikult vabastatud.® Kohtuotsuses Egenberger Kkinnitas
Euroopa Kohus tdepoolest sonaselgelt, et ,[ELTL artikkel 17 ei vodimalda] olukorda, kus
direktiivi 2000/78 artikli 4 loikes 2 nimetatud kriteeriumide tditmise iile tohusat kohtulikku kontrolli et

teostatagi”.®

23. Uldisemalt on kohtujuristid oma ettepanekutes kohtuasjades Achbita ja Egenberger arvanud, et
»ELTL artikkel 17 tdiendab ELL artikli 4 loiget 2 ja annab sellele konkreetse mdju”. Viimati nimetatud
sittest ,[ei saa] jdreldada, et teatavad aine- voi tegevusvaldkonnad oleks direktiivi 2000/78
kohaldamisalast valistatud®.”

24. Samamoodi jireldas Euroopa Kohus kohtuotsuses Concregacién de Escuelas Pias de Betania,® et
ELTL artikli 17 16ige 1 ei saa kuidagi takistada ELi riigiabi eeskirjade kohaldamist kirikute tulu suhtes.
ELTL artikli 17 loike 1 kiisimust Euroopa Kohus oma otsuses ei kisitlenudki,” isegi kui teatavast
perspektiivist vaadates oleks selles kohtuasjas voinud arvata, et sisuliselt on kone all kiriku ja riigi
vahelised rahalised suhted voi kiisimused, millel on suured tagajérjed kirikute rahalise olukorra jaoks.

25. Pilt, mis selle kohtupraktika pohjal vilja kujuneb, on tipris selge: ELTL artikli 17 16ige 1 kinnitab
toepoolest ELi diguse neutraalsust kirikute staatuse suhtes ja kohustab ELi seda staatust mitte piirama.
Minu arusaamist méoda on Euroopa Liit end liikmesriikide ja kirikute vaheliste suhete kiisimuses selle
kitsamas mottes kuulutanud téiesti neutraalseks, isegi agnostiliseks: nditeks kiisimuses, kas liikmesriik
on usukiisimuses votnud rangelt neutraalse hoiaku voi kas tal on olemas riigikirik. Seda laadi
neutraalsusetunnistus on tahtis pohimotteavaldus. Kui sellest kitsast tolgendusest kaugemale minna,
voib selline neutraalsusetunnistus olla ka tldkohaldatav télgendamisalus, nagu seda on tegelikult ka
teised ELTL II jaotisega (,Uldkohaldatavad sitted”) teistes ELi 6iguse valdkondades holmatud
vadrtused ja huvid: samadel asjaoludel tuleb eelistada ELi diguse sellist tolgendust, mis vastab nende
satetega holmatud vaartustele voi huvidele koige paremini.

26. Kuid kui need kaks moodet korvale jatta, ei saa ELTL artikli 17 1d6iget 1 minu arvates tolgendada
nii, et selles tulenevalt jadvad liikmesriikide koik digusnormid, mis kasitlevad riigi suhteid kirikutega
voi nende staatust, lihtsalt ELi oiguse kohaldamisalast vilja. Seda samal pohjusel, nagu
maksuvabastused ei jaa ELi riigiabi digusnormide kohaldamisalast vélja pelgalt pohjusel, et need on
seotud mone kirikuga, vdi nagu vein ei ole holmatud aluslepingu eeskirjadega kaupade vaba liikumise
kohta pelgalt pohjusel, et see on piihitsetud ja seda kasutatakse jumalateenistustel. Lihtsalt 6eldes ei saa
»staatuse austamise” nouet pidada ,grupierandiks®, mis holmab koike kirikutega voi usukogukondadega
seotut.

27. Seepirast jaab mulle arusaamatuks, kuidas saab digusnormi puhul, mis nédeb koéikidele tooandjatele
(olenemata sellest, mis usku need on, kui iildse) ette kohustuse voimaldada tasustatud puhkepéev nelja
kiriku liikmetest tootajatele (voi sel pdeval tootavatele nende kiriku liikmetele puhkepédevatasu), olla
ELTL artikli 17 loike 1 alusel taielikult wvélistatud selle kooskola hindamine hartaga voi
direktiiviga 2000/78.

28. ELTL artikli 17 16ike 1 sellist tolgendust toetab lisaks tosiasi, et ELTL artikli 17 loige 2 laiendab
sarnase neutraalsusetagatise filosoofilistele ja mitteusulistele organisatsioonidele. Kuna Euroopa Liit on
ELTL artikli 17 loikega 2 votnud endale kohustuse tagada selliste organisatsioonide staatuse ,samavorra
austamise”, oleks iga hiipoteetiliselt kirikutele ja usuithendustele voi -kogukondadele tagatud ,erand”

5  Kohtujurist Tanchevi ettepanek kohtuasjas Egenberger (C-414/16, EU:C:2017:851, punkt 93; vt ka punkt 88).
6  17. aprilli 2018. aasta kohtuotsus (C-414/16, EU:C:2018:257, punkt 58).

7  Kohtujurist Kokotti ettepanek kohtuasjas G4S Secure Solutions (C-157/15, EU:C:2016:382, punkt 32); kohtujurist Tanchevi ettepanek
kohtuasjas Egenberger (C-414/16, EU:C:2017:851, punkt 95).

8  27.juuni 2017. aasta kohtuotsus (C-74/16, EU:C:2017:496).
9  Vt aga kohtujurist Kokott'i ettepanek selles kohtuasjas (C-74/16, EU:C:2017:135, punktid 29-33).
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automaatselt kohaldatav ka koigi filosoofiliste organisatsioonide suhtes (moiste, mis on suures osas
madratlemata ja jaetud liikmesriikide reguleerida). Seega rohutab artikli 17 16ige 2 veel kord asjaolu, et
selle satte mote ei saa olla jatta liilkmesriikide ja selliste organisatsioonide vahelised — olgu siis otsesed
voi kaudsed — suhted ELi diguse kohaldamisalast vilja.

29. Eespool kirjeldatut arvesse vottes soovitan Euroopa Kohtul liikkata tagasi Itaalia ja Poola valitsuse
argumendid selle kohta, et Euroopa Kohus ei ole eelotsuse kiisimustele pddev vastama voi et need
jadvad Euroopa Liidu kohtuvéimu péddevusalast vélja.

C. Esimene kiisimus

30. Oma esimese kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada, kas harta
artikli 21 loikega 1 ja direktiivi 2000/78 artikli 2 loike 2 punktiga a on vastuolus selline riigisisene
digusnorm, mis ndeb ette, et suur reede on tasustatud puhkepdev ainult nelja kiriku liikmetele ja et
neile tuleb sel pdeval tootamise korral maksta puhkepédevatasu.

31. Leian, et selline digusnorm on nimetatud sitete tdhenduses diskrimineeriv.

32. Uldjuhul on otsese diskrimineerimisega tegemist siis, kui isikut i) koheldakse halvemini ii) kui
samas olukorras teist isikut iii) mone kaitstud aluse (kdesolevas asjas usutunnistus) tottu iv) ilma, et
selline erinev kohtlemine oleks objektiivselt digustatud.

33. Punktis iv osutatud pohjendus on eelotsusetaotluse esitanud kohtu teise kiisimuse teema (D osa
allpool).

34. Mis puudutab aga punkte i ja iii, siis minu arvates on selge, et kiesolevas asjas toimub halvem
kohtlemine usutunnistuse tottu. Halvemini koheldakse neid tootajaid, kes ei ole konealuse nelja kiriku
lilkmed ja saavad seetdttu suurel reedel tootamise korral tavalise voi ,ithekordse” tootasu, samal ajal kui
nende nelja kiriku liikmetest tootajad saavad sisuliselt topelttootasu. Hageja ei ole aga kédesolevas asjas
vditnud, et tasustatud puhkepdeva voimaldamata jaitmine koigile neile, kes ei ole nende nelja kiriku
liikmed, oleks samuti ebasoodsam kohtlemine usutunnistuse tottu. "'

35. Diskrimineerimisanaliiiisi viimane element, s.o vorreldavus, on kiesolevas asjas keerulisem
kiisimus. Selle puhul on vaja tipsustada kaht asja. Esiteks: keda vorreldakse, kas iiksikisikuid voi
isikute rithmi (2)? Teiseks: millised on sellisel juhul vordluse alused? Kui ildistatud peab see
vordlemine olema (3)?

36. Enne, kui asun neid kiisimusi pohjalikumalt analiiisima, pean alustuseks esitama moned selgitused
analiiiisi parameetrite kohta (1).

1. Analiiiisi parameetrid: kontrolli laad, kohaldatav éigus ja asjaomase hiive tipne laad

37. Esiteks on eelotsusetaotluse esitanud kohtu esimene ja neljas kiisimus kahekihilised. Esimene kiht
puudutab kooskoéla abstraktset hindamist ja eelotsusetaotluse esitanud kohus palub seeldbi kontrollida
tihe riigisisese 6igusnormi kooskola harta artikli 21 ldikega 1 koostoimes direktiivi 2000/78 artikli 2
l6ike 2 punktiga a. Teine kiht, millele eelotsusetaotluse esitanud kohus vihjab oma esimeses kiisimuses

10Vt viimase aja kohtupraktikast nt 5. juuli 2017. aasta kohtuotsus Fries (C-190/16, EU:C:2017:513, punktid 29-31) ja 12. detsembri 2013. aasta
kohtuotsus Hay (C-267/12, EU:C:2013:823, punkt 31), moistagi selle erinevusega, et harta puhul peab igasugune selline pohjendamine olema
kooskolas harta artikli 52 loikega 1 ja direktiivi 2000/78 puhul selle artikli 2 16ikega 5.

11 Ma kisitlen seda erisust nende kahe vahel ldhemalt allpool punktides 40—44 ja 82-86.
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ja sonastab selle siis neljandas kiisimuses, seisneb tosiasjas, et pohikohtuasjas on menetlemisel
eradiguslike isikute vaheline vaidlus. Kui peaks selguma, et liikmesriigi 6igus, nagu seda on
eelotsusetaotluses kirjeldatud, on vastuolus ELi oigusega, siis mis tagajarg oleks sellisel tuvastusel
tegelikult seda laadi suhte jaoks?

38. Kasitlen neid kaht kihti kdesolevas ettepanekus teineteisest lahus. Tosiasi, et nad on tegelikult
omavahel 1dbi pdéimunud, on kéesolevas menetluses tekitanud {pris palju segadust nii
diguskaitsevahendite tasandil kui ka vorreldavuse kiisimuse kasitlemisel. Seepdrast on vastus, mille
kéesolevas B osas soovitan anda eelotsusetaotluse esitanud kohtu esimesele kiisimusele, iildine ja
puudutab ainult digusnormide kooskola (abstraktset) hindamist. Mida mis tahes selline tuvastus voib
tahendada konkreetses asjas, seda késitlen neljanda kiisimuse analiiiisis (F osa).

39. Teiseks on selle teemaga seotud kohaldatava oiguse kiisimus. Varem, kui Euroopa Kohtul on
palutud hinnata, kas moni riigisisene digusnorm on harta artikli 21 ldikega 1 ja direktiivi 2000/78
artikli 2 loike 2 punktiga a vastuolus, on ta hinnanud sisulist kooskola direktiivi selle séttega ja
laiendanud sama analiiiisi ka harta artikli 21 loikele 1. Toepoolest, kooskéla abstraktseks
hindamiseks sobivad molemad ELi diguse allikad.” Neil pohjustel votan eelotsusetaotluse esitanud
kohtu esimesele kuni kolmandale kiisimusele vastamisel mdlemat paralleelselt arvesse. Neljandale
kiisimusele vastamisel muutub olukord siiski pisut keerulisemaks.

40. Kolmandaks tuleb diskrimineerimist analiiiisida ,asjaomast hiivitist silmas pidades“.'* Kiesolevas
asjas on nelja kiriku liikmetele antud erinevad ,hiived” (ja koik teised neist ilma jdetud): a) tasustatud
puhkepiev ja b) puhkepédevatasu, kui kiriku liige sel paeval tootab.

41. Leian, et kdesoleva asja lahendamiseks on vaja késitleda ainult vdidet, et konealune puhkepéevatasu
on diskrimineeriv. Eelotsusetaotluses kirjeldatud asjaoludest ndhtubki, et pohikohtuasja hageja ei noua
suurt reedet tasustatud puhkepdevaks. Ta nduab hoopis puhkepdevatasu sel paeval tootamise eest.

42. Seega seisneb halvem kohtlemine,” mida hageja ette heidab ja millega seoses tuleb
diskrimineerimist analiitisida, konkreetselt konealuse puhkepédevatasu maksmata jatmises. Samamoodi
moistan ma ka eelotsusetaotluse esitanud kohtu esimest kiisimust, kus see viitab konkreetselt t66- ja
puhkeaja seaduse nii § 7 loikele 3 kui ka § 9 loikele 5 (mis nédevad ette, et riigipithal to6tamise eest
tuleb maksta topelttootasu) ja mitte § 7 loikele 3 ning § 9 ldikele 1 (mis annavad toGtajale diguse
tootasule, isegi kui see riigipiihal ei toota).

43. Saan vidga hasti aru, et koik need sidtted on Austria diguses omavahel seotud. Kui méni pdev on
Austria oiguses kuulutatud riigipithaks, hakkab toimima kogu riigipithade siisteem, mis hoélmab
molemat odigust: tootajate digust tootasule, isegi kui need riigipiithal ei toota, ja digust topelttdotasule,
kui need sellel pdeval tootavad (puhkepdevatasu). Kuid just selles seisnebki osa probleemist: kui
mingid hiived voi digused on riigisisese diguse toimimise tulemusel ke ja sama pohjendusega kokku
pandud, on neid hiljem raske iiksteisest lahus hoida ja mitte arvesse votta koiki tagajérgi, mis on
nende toimimisele riigisiseses diguses ette ndhtud.

44. Taielikkuse huvides poordun siiski kdesoleva osa 1opus tasustatud puhkepdeva kiisimuse juurde
tagasi. '

12 Viimase aja praktikast nt 19. juuli 2017. aasta kohtuotsus Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, punktid 16—18 ja 47).
13  Pohjalikumalt vt minu ettepanek kohtuasjas Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:235, punktid 20-36).

14 19. juuli 2017. aasta kohtuotsus Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, punkt 25). Vt ka 1. oktoobri 2015. aasta kohtuotsus O
(C-432/14, EU:C:2015:643, punkt 32).

15 Eespool punktis 32 kirjeldatud diskrimineerimistunnuse (i) tadhenduses.
16  Allpool punktid 82-86.
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2. Keda vorrelda: iiksikisikuid véi isikute riihmi?

45. Hageja, kostja, Austria valitsus ja komisjon leiavad koik, et vorrelda tuleks samu rithmi, s.o
i) konealuse nelja kiriku liikmeid ja ii) hagejat kui isikut, kes ei ole iihegi konealuse nelja kiriku liige.

46. Parast seda lihtsat iiksmeelt hakkasid aga tekkima eriarvamused. Konkreetselt viljendati erinevaid
seisukohti kiisimuses, kas vordlema peaks konkreetset hagejat kui tiksikisikut vo6i hagejat kui rithma
esindajat.

47. Komisjon vordleb hagejat oma kirjalikes seisukohtades konealuse nelja kiriku liikmetega. Pérast
seda vordleb ta konealuse nelja kiriku liikmetega muid, hiipoteetilisi tootajate rithmi ja leiab, et
kiisimus, kas sellistel juhtudel on riigisisesed 6igusnormid diskrimineerivad, on liikmesriigi kohtute
lahendada. Ka teised menetlusosalised ei piirdu vordlemisel ainult hagejaga. Naiteks kostja vordleb
konealuse nelja kiriku liikmeid selliste tootajate ,enamikuga®“, kes saavad oma usku praktiseerida (kui
see neil olemas on) neile juba ette ndhtud riigipithade ajal.

48. Komisjon markis lisaks, et tema arvates ei ole konealuse nelja kiriku liikmetele voimaldatud
tasustatud puhkepédeva puhul tegemist hageja diskrimineerimisega, kelle puhul komisjon eeldab, et see
on ateist. Euroopa Kohtule pole hageja usuliste veendumuste kohta tdepoolest esitatud muid andmeid
kui ainult see, et hageja ei ole iihegi konealuse nelja kiriku liige.

49. Komisjoni pohjendus tostab esile ithe huvitava asjaolu. Komisjon kaldub riigisiseste meetmete,
nagu neid on kirjeldatud eelotsusetaotluses, ELi digusega kooskola hindamise kiisimusest korvale ja
vaatleb tdpsemalt hageja konkreetset juhtumit. Seejuures aitab ta rohutada motet, mida kasitlesin
eespool:”” ELi oigusega vastuolus oleva diskrimineeriva meetme olemasolu kiisimus (mis on
eelotsusetaotluse esitanud kohtu esimese kiisimuse teema ja mille puhul on vajalik kooskéla iildine,
abstraktne hindamine) on kiisimus, mida on parem hoida lahus mis tahes sellise seadusandliku
diskrimineerimise tagajirgedest konkreetsel juhul (mis on neljanda kiisimuse teema). '

50. Seda loogikat toetavad siisteemselt kohtuasjad, kus Euroopa Kohtul on palutud hinnata
seadusandliku diskrimineerimise juhtumeid. Euroopa Kohus on oma praktikas vahet teinud ,otseselt
oigusnormidest voi  kollektiivlepingutest  tuleneval  diskrimineerimisel® ja  td6andjapoolsel
diskrimineerimisel ,samas ettevottes“. Teisisonu on ta eristanud iihelt poolt seadusloomepoolset
diskrimineerimist ja teiselt poolt tééandjapoolset diskrimineerimist. "

51. Kéesolevas asjas tuleneb vididetav diskrimineerimine éigusnormidest ja Euroopa Kohtul on palutud
hinnata nende normide kooskola ELi oigusega. Seda laadi olukorras léhtub Euroopa Kohus oma
analiilisis digusnormides méédratletud rithmadest. Tdsiasi, et konkreetne hageja kuulub monda sellisesse
rithma, aitab muidugi kindlaks maéérata ithe vordlemisel kasutatavatest rithmadest. Sellise hageja
konkreetne olukord voib samuti illustreerida konkreetsel juhul hinnatavate iildiste eeskirjade tegelikku
toimimist. Sellegipoolest jaéb kehtima tode, et see, mida seadusandliku diskrimineerimise korral mis
tahes sellise abstraktse hindamise raames vorreldakse ja mis moodustab vorreldavusanaliiiisi
raamistiku, on isikute rithmad, mitte tiksikisikud.

17 Kéesoleva ettepaneku punktid 37 ja 38.

18 'Vt sellega seoses kohtuotsus Feryn, kus diskrimineerimine seisnes to6andja poliitikas mitte votta too6le sisserandajaid ja kus Euroopa Kohus
jareldas, et diskrimineerimise olemasolu saab tuvastada ka juhul, kui kannatanud isikut ei ole tuvastatud (10. juuli 2008. aasta kohtuotsus
(C-54/07, EU:C:2008:397, punkt 40)).

19 Vt nt 8. aprilli 1976. aasta kohtuotsus Defrenne (43/75, EU:C:1976:56, punkt 40) ja 17. septembri 2002. aasta kohtuotsus Lawrence jt
(C-320/00, EU:C:2002:498, punkt 17).
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52. Nii oli see niiteks kohtuotsustes Mangold ja Kiickiikdeveci, kus Euroopa Kohus késitles vanuselise
diskrimineerimise teemat.” Molemas kohtuasjas viitis hageja, et teda on tema vanuse tottu
diskrimineeritud. Riigisisese oOigusega oli nende vanuserithma kuuluvatele inimestele ette ndhtud
vaiksem kaitse kui teistele vanuseriihmadele. Nende tooandja oli nende suhtes kohaldanud just neid
norgemaid norme. Euroopa Kohus joudis jareldusele, et asjaomased riigisisesed digusnormid on
diskrimineerivad ja ELi digusega vastuolus. Seejuures ei vorrelnud ta kummagi hageja olukorda nende
kaastootajate omaga. Ta vordles hoopis vdiksema kaitsega vanuseriihmale ette ndhtud kohtlemist
suurema kaitsega vanuserithmale ettendhtuga (ehk vaidlustatud o6igusnormidega abstraktselt
mairatletud rithmi).*

53. Euroopa Kohtu ldhenemisviis sellistes asjades tostab esile tosiasja, et oiguslik analiiiis on selgelt
abstraktset laadi ehk riigisiseste digusnormide ELi oigusega kooskola iildine hindamine, mitte selle
uurimine, kas ja kuidas konkreetsest kostjast tooandja hagejaid ja selle kaastootajaid diskrimineerib.?

54. Minu arvates on tédhtis neid asjaolusid kdesolevas asjas meeles pidada. Pohjus on selles, et lisaks
kooskolale kiisib eelotsusetaotluse esitanud kohus oma neljandas kiisimuses konkreetselt selle kohta,
kuidas diskrimineerimist konkreetsel juhul tegelikult heastada. See kiisimus tdstab esiplaanile
diskrimineerimise ,allika“ kiisimuse ja ka kiisimuse, kes ,vastutab ebavordsuse eest ja kes voiks vordse

kohtlemise taastada“.*

3. Mis riithmad: vordlemine tunnuste alusel?

55. Nagu eespool margitud, kiisis enamik seisukohti esitanud menetlusosalisi, kas hageja on konealuse
nelja kiriku liikmetega sarnases olukorras. Sellel vordlemisel ldhtuti aga erinevatest tunnustest ja
erinevatest vordlusalustest. Nii tekivad aga vordlemiseks ka erinevad rithmad.

56. Uldjoontes pakkusid pooled oma iildistamistasemest séltuvalt vilja kolm alternatiivi:

i) tootajad, kelle jaoks on suur reede aasta koige tdahtsam usupiiha (,kitsas vordlusalus®, sisuliselt
Austria valitsuse ja kostja seisukoht). Kui ldhtuda sellest kitsast vordlusalusest ja hageja poolt
kohtuistungil esitatud seisukohtadest, siis ei oleks ta konealuse nelja kiriku liikmetega sarnases
olukorras. See vilistaks igasuguse vorreldavuse ja tahendaks, et diskrimineerimist ei ole;

ii) tootajad, kelle jaoks on olemas ,eriti eriline” (usu)pitha, mis ei lange kokku tihegi teise, riigisiseses
oiguses juba ette ndhtud riigipiihaga (,keskmine vordlusalus®, sisuliselt komisjoni seisukoht). Kui
lahtuda sellest vordlusalusest, jadb pohjusel, et puudub teave hageja usuliste veendumuste kohta,
selgusetuks, kas hageja oleks konealuse nelja kiriku liikmetega sarnases olukorras. Selle asjaolu
peab 16puks vilja selgitama eelotsusetaotluse esitanud kohus;

20 22. novembri 2005. aasta kohtuotsus Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709) ja 19. jaanuari 2010. aasta kohtuotsus Kiiciikdeveci (C-555/07,
EU:C:2010:21).

21  Nii kohtuasjas Mangold kui ka kohtuasjas Kiiciikdeveci (nagu ka kiesolevas asjas) kuulus hageja sellesse rithma, kellele oli ette ndahtud viiksem
kaitse. Euroopa Kohus on sarnast ldhenemist, kuid vdiksema kindlusega kasutanud kiisimuse puhul, kas vaidlusalune meede on mingile
rithmale tegelikult (ainult) kasulik v6i (ainult) kahjulik — vt 19. juuli 2017. aasta kohtuotsus Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16,
EU:C:2017:566).

22 Hoopis teistsugune on ldhenemine asjades, kus diskrimineerijaks on tooandja ja kus sageli tuleb kindlaks madédrata konkreetsed,
sooduskoheldud kaastootajate rithmad, et tildse mingit vordlust voimaldada. Vt selle kohta 17. septembri 2002. aasta kohtuotsus Lawrence jt
(C-320/00, EU:C:2002:498) ja 13. jaanuari 2004. aasta kohtuotsus Allonby (C-256/01, EU:C:2004:18).

23 17. septembri 2002. aasta kohtuotsus Lawrence jt (C-320/00, EU:C:2002:498, punktid 17 ja 18) ja 13. jaanuari 2004. aasta kohtuotsus Allonby
(C-256/01, EU:C:2004:18, punktid 45 ja 46). See eristus mojutab otseselt olemasolevate oiguskaitsevahendite kiisimust, mida kisitlen
pohjalikult punktides 172—196.
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iii) tootajad, kes teevad suurel reedel to6d ja kellel tehakse sellel pdeval tehtud t66 eest makstava
tootasu arvestamisel teiste tooandjate poolt vahet nende usutunnistuse jargi (,lai vordlusalus®,
sisuliselt pohikohtuasja hageja seisukoht). Kui ldahtuda sellest vordlusalusest, oleks hageja sarnases
olukorras konealuse nelja kiriku nende liikmetega, kes teevad suurel reedel t66d. See tihendaks
pohimotteliselt diskrimineerimist.

57. Enne kui hakkan késitlema kiisimust, milline vordlusalus on kdesolevas asjas asjakohane, pean
késitlema iitht laiemat kiisimust. Euroopa Kohus kiisis kdesoleva asja pooltele esitatud kirjalikes
kiisimustes, kas vorreldavust on pohimotteliselt voimalik vilistada otseselt mone tundliku aluse tottu,
mis on nimetatud harta artikli 21 16ikes 1 ja direktiivi 2000/78 artiklis 1 (kdesolevas asjas usk).

58. Kohtuasjades, kus on tegemist tundliku aluse endaga otseselt seotud erineva kohtlemisega, eeldab
Euroopa Kohus jirjepidevalt diskrimineerimise olemasolu.” Sellistes kontekstides ei poéra Euroopa
Kohus vorreldavuse vilistatuse kohta esitatud argumentidele peaaegu iildse mingit tahelepanu.®

59. Minu arvates ei saa aga iildistades viita, et tundlikust alusest tulenev erinev kohtlemine peab igal
juhul olema samastatav otsese diskrimineerimisega.” Voimalust, et vorreldavus voib olla vilistatud
mone tundliku aluse enda tottu, ei saa tiielikult vélistada.”

60. Kahtlustan, et nagu paljudel teistelgi juhtudel, on saatan peidus pisiasjades, s.0 mis tasemel
eristamise alus paika pannakse. Tundlik alus on alati abstraktne (nt usutunnistuse tottu
diskrimineerimise keeld). Kuid 6igusnormid, mis mé&dravad kindlaks vorreldavuse tingimused
konkreetsetel juhtudel, on paratamatult palju iiksikasjalikumad ja arvestavad sageli muude huvide ja
kaalutlustega (niiteks riigipithasid ja tootasusid kasitlevad eeskirjad). Seega juhtub praktikas harva, et
nii tundlik alus kui ka vorreldavuse tingimused on médratletud tdpselt sama iildistatult ja tépselt sama
ulatusega.

61. Sellegipoolest kinnitab eespool viidatud kohtupraktika iiheselt, et selline tuginemine tundlikule
alusele paneb n-6 punased tulukesed vilkuma. Vorreldavuse voimatuse jareldamine on erandlik. Kui
tegemist ei ole just niivord ithemottelise juhtumiga, kus asjaomased rithmad on sedavord erinevad, et
kaob igasugune vajadus kasitleda vaidlusaluse meetme vajalikkuse vdi proportsionaalsuse kiisimust,
tuleb erinevat kohtlemist analiiisida ,pohjendatuse”, mitte ,vorreldavuse (voimatuse)“ tasandil.

62. Vorreldavuse ja pohjendatuse kiisimuse seda laadi kattuvust, mis muudab kidesoleva
diskrimineerimise analiiiisi olemuselt transitiivseks, on ndha ka kédesolevas asjas. Diskrimineerimise
analiiis toimub formaalselt etapikaupa: uuritakse sarnaste olukordade olemasolu, nende rithmade
erineva kohtlemise ja diskrimineerimise (sarnastes olukordades esineva erineva kohtlemise)
tuvastamise korral selle pohjendatust. Koigis etappides aga esitatakse sarnaseid kiisimusi olukorra ja
kohtlemiserinevuste ulatuse ja asjakohasuse kohta. Kui olukorrad loetakse piisavalt erinevaks
(arvestades praktikas esineva erineva kohtlemise laadi ja ulatust), on sarnasus vilistatud. Kui aga
olukordi piisavalt erinevaks ei loeta (jareldus, milleni on lihtsam jouda siis, kui erinev kohtlemine

24 8. novembri 1990. aasta kohtuotsus Dekker (C-177/88, EU:C:1990:383, punktid 12 ja 17); 8. novembri 1990. aasta kohtuotsus Handels- og
Kontorfunktionaerernes Forbund (C-179/88, EU:C:1990:384, punkt 13); 27. veebruari 2003. aasta kohtuotsus Busch (C-320/01, EU:C:2003:114,
punkt 39) ja 1. aprilli 2008. aasta kohtuotsus Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179, punkt 72). Nii on see selgelt siis, kui erinev kohtlemine on
otseselt seotud tundliku alusega (nt 5. juuli 2017. aasta kohtuotsus Fries (C-190/16, EU:C:2017:513, punktid 32-34)). Kuid kui meetmes on
pelgalt viide tundlikule alusele, ei piisa sellest iseenesest diskrimineerimise olemasolu jireldamiseks (vt 14. madrtsi 2017. aasta kohtuotsus
Bougnaoui ja ADDH (C-188/15, EU:C:2017:204, punkt 32) ja 14. mdrtsi 2017. aasta kohtuotsus G4S Secure Solutions (C-157/15,
EU:C:2017:203, punkt 30)). Euroopa Kohus on sarnast lahenemisviisi kasutanud kohtuasjades, kus erinev kohtlemine on tingitud tundlikust
alusest (vt nt 16. juuli 2015. aasta kohtuotsus CHEZ Razpredelenie Bulgaria (C-83/14, EU:C:2015:480, punkt 91)) voi puudutab see praktikas
ainult tundliku aluse jargi kindlaks méaratavat rithma (nt 20. septembri 2007. aasta kohtuotsus Kiiski (C-116/06, EU:C:2007:536, punkt 55)).

25 Vt nt 19. juuli 2017. aasta kohtuotsus Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, punktid 25-28). Kohtulahendi nditena, kus
Euroopa Kohus vorreldavuse vilistas, vt 1. oktoobri 2015. aasta kohtuotsus O (C-432/14, EU:C:2015:643).

26 Teistsugust seisukohta esindas kohtujurist Sharpston oma ettepanekus kohtuasjas Bressol jt (C-73/08, EU:C:2009:396, punkt 55).
27 1. oktoobri 2015. aasta kohtuotsus O (C-432/14, EU:C:2015:643, punkt 40).
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tundub esmapilgul pisut iilemddrane), on vordlemine voimalik ja erinev kohtlemine olemas ning
analiitisis liigutakse edasi pohjendatuse kiisimuse juurde. Pohjendatuse hindamisel kiisitakse sisuliselt,
kas erinev kohtlemine vastab vaatamata sellele, et see esineb diguse mottes sarnastes olukordades,
piisavalt ja oiglaselt nendes olukordades esinevatele faktilistele erinevustele.

63. Seda meeles pidades asungi niiiid késitlema kéesolevas asjas asjakohase vordlusaluse kiisimust.

4. Milline vordlusalus on kiesolevas asjas asjakohane?

64. Viljakujunenud kohtupraktika kohaselt tuleb ,vordse kohtlemise pohimotte rikkumise
kindlakstegemiseks vajalikku olukordade samalaadsuse nouet [...] hinnata koiki neid olukordi
iseloomustavaid asjaolusid arvesse vottes“.”® Lisaks tuleb selle vorreldavuse hindamisel arvesse votta
asjaomaste riigisiseste digusnormide eesmarki.”

65. Austria valitsus on kéesolevas asjas markinud, et suur reede on konealuse nelja kiriku liikmete
jaoks koige tdhtsam usupitha. Austria asjaomaste oOigusnormide eesmdrk on vdimaldada sellistel
isikutel osaleda sel pdeval toimuvatel usuiiritustel, austades nende usuvabadust.

66. Kohtupraktikast tulenevalt tuleb olukordade samalaadsust hinnata mitte iildiselt ja abstraktselt, vaid

asjaomase juhtumi asjaoludest lihtudes ja ,konkreetselt asjaomast [hiivet] silmas pidades”.”

67. Nagu eespool juba mirgitud,® on asjaomane hiive kiesolevas asjas mitte suur reede kui puhkepiev,
vaid sellel paeval saadav puhkepédevatasu. Seda hiivet arvestades pean kdesolevas asjas asjakohaseks, s.o
oigeks laia vordlusalust.

68. Puhkepédevatasu hiive tottu saab valitud hulk suurel reedel tootavaid isikuid konkreetselt oma usu
tottu topelttootasu. Teised isikud, kes samuti sel pédeval tootavad, saavad tavalist tootasuy, isegi kui nad
teevad tédpselt sama t6od. Seda hiivet silmas pidades ei ole nende rithmade vahel iihtki asjakohast
eristustegurit. To6tasu suuruse ja usu vahel ei ole pohimotteliselt seost.

69. Seda jareldust ei muuda minu arvates ka Austria digusnormide eesmirk kaitsta usu- ja usutalituste
vabadust. Ma ei saa lihtsalt aru, kuidas selle eesmirgiga saaks odigustada mingile konkreetsele, usu
pohjal méaédratletud tootajate rithmale iihel konkreetsel paeval topelttootasu maksmist. Voiks ju véita —
tosi, pisut kiiliniliselt —, et konealuse nelja kiriku nendele liikmetele, kes suurel reedel t66d teevad, ette
ndhtud oiguse puhul topelttootasule on tegemist majandusliku stiimuliga, mis peaks motiveerima sellel
pdeval usutalitustest loobuma.

70. Vastu voib arvata, et konealuse nelja kiriku need liikmed, kes suurel reedel t66d teevad, on
tegelikult erinevas olukorras, sest sellel paeval tootamine mojutab neid eriti. Ses suhtes moistan, et on
sektoreid, kus tooandjad saavad isegi konealuse nelja kiriku liikmetelt suurel reedel to6tamist néuda.
Kuid nagu eespool margitud, on kéesolevas asjas Euroopa Kohtu praktika kohaselt kiisimus selles, kas
asjaomased olukorrad on sarnased, arvestades riigisiseste digusnormide eesmdrki (mis minu arusaamist
modda on usuvabaduse kaitsmine, mitte selle arvatava tegemata jdtmise heastamine) ja konkreetseid
hiivesid. Meenutan lisaks, et t66- ja puhkeaja seaduse § 9 16ige 5 ndeb puhkepédevatasu ette koigile, kes
riigipiihadel tootavad, soltumata sellest, kas asjaomane riigipiitha on usuline voi mitte.

28 1. oktoobri 2015. aasta kohtuotsus O (C-432/14, EU:C:2015:643, punkt 31).
29 1. oktoobri 2015. aasta kohtuotsus O (C-432/14, EU:C:2015:643, punkt 33).

30 1. aprilli 2008. aasta kohtuotsus Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179, punkt 42); 10. mai 2011. aasta kohtuotsus Romer (C-147/08,
EU:C:2011:286, punkt 42); 12. detsembri 2013. aasta kohtuotsus Hay (C-267/12, EU:C:2013:823, punkt 33) ja 1. oktoobri 2015. aasta
kohtuotsus O (C-432/14, EU:C:2015:643, punkt 32).

31 Punktid 40—43 eespool.
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71. Eespool kirjeldatud pohjustel olen arvamusel, et arvestades konealuse puhkepdevatasu hiivet ja
asjakohaseid Austria digusnorme, on sarnased koik suurel reedel tootavad tootajad, keda eristatakse
selle pdeva tootasu arvestamisel nende usu jargi.

72. Tahaksin vorreldavuse teemal lisada veel mone markuse.

73. Esiteks peaks olema ilmne, et ma ei sea kahtluse alla suure reede erilist tdhtsust konealuse nelja
kiriku liikkmete jaoks. On selge, et selles konkreetses aspektis saab neid eristada teistest, kelle jaoks
suur reede nii tdhtis ei ole. Sellel aspektil aga on minu arvates erinev tdhendus eri liiki meetmete
puhul: selle pédeva tootundide vdhendamine; pdeva vabaks andmine, kuid pohipuhkusest
mahaarvamine; pédeva vabaks andmine koos toodtasu sdilimisega ja lisatasu maksmine sellel pdeval
tootamise eest. Kéesolevas asjas vaidluse all olev hiive on puhkepéevatasu. Seda hiive silmas pidades
voib olla, et konealuse nelja kiriku liikmed, kes suurel reedel t60d teevad, ei ole teiste tootajatega
tapselt samas olukorras, kuid nende usk kui asjaolu ei ole kindlasti selline, et neid olukordi ei saaks
omavahel vorrelda.*

74. Teiseks lahtutakse riigisiseste oigusnormide ELi oigusega kooskola hindamisel neis normides
sdtestatud eesmairkidest ja kategooriatest. Need eesmairgid ja kategooriad aga ei saa iseenesest olla
maéravad ja otsustavad. Nagu ma olen juba varem argumenteerinud: * kui oleks teisiti ja vorreldavuse
kiisimus oleks intellektuaalselt ette otsustatud vastavalt riigisisestes oigusaktides ette ndhtud
kategooriatele, on voimalike vordluste kogum riigisisestes oigusaktides endis nende kohaldamisala
kaudu madratletud. Niisugune hinnang jaéb ringtdestuslikuks, mida ei ole dieti voimalik kontrollida.

75. Kédesolevas asjas vidhendab Austria digusnormides sétestatud eesmirkide ja kategooriate kaalu
vorreldavuse analiiiisis oluliselt eelkoige asjaolu, et omavahel on vastuolus iihelt poolt neis normides
sdtestatud eesmirk kaitsta suurel reedel usutalituste pidamise oigust ja teiselt poolt sellel péaeval
suurema tootasu saamine.

76. Kolmandaks on kéesolevas asjas kone all olevad Austria digusnormid vdidetavalt eriti n-6 mootu
l6igatud. Neis on sitestatud eesmirgid ja madratletud kategooriad, millest tulenevalt on ette nahtud
eraldi kohtlemine isikutele, kes kuuluvad konkreetsetesse (ja Austria elanikkonnaga vorreldes ilmselt
tisna viikestesse)* kristlikesse rithmadesse. Juba see annab pohjust ettevaatlikkuseks. Kui aga eeldada,
et need véga spetsiifilised aspektid on tdéepoolest niivord asjakohased ja tdhtsad, et nende tdttu ei ole
konealuse nelja kiriku liikmete olukord iilejadnutega vorreldav, siis tihendaks see, et arvatavasti on ka
teiste usurithmade puhul aspekte, mis eristavad neid koigist tilejadnutest.

77. Diskrimineerimine ei tdhenda mitte ainult sama olukorra erinevat kohtlemist, vaid ka objektiivselt
erinevate olukordade sarnast kohtlemist. Kui asutakse seisukohale, et konealuse nelja kiriku liikmete
puhul on olemas asjakohased eristavad tunnused, siis tuleb pohimotteliselt kaaluda ka iga religiooni
eraldi, et madrata kindlaks, milline peaks vilja ndgema nende teistmoodi kohtlemine muude
(tasustatud) puhkepéevade ja puhkepievatasude poolest.” Kuid Austria riik ei ole lihtsalt valinud sellist

32 19. juuli 2017. aasta kohtuotsus Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, punkt 25).

33Vt minu ettepanek kohtuasjas MB (C-451/16, EU:C:2017:937, punkt 47).

34  Austria valitsus selgitas oma kirjalikes ja suulistes seisukohtades, et konealuse nelja kiriku lilkmed olid varem Austrias vihemusrithm, kelle
koige tdhtsam usupiiha ei olnud erinevalt katoliikliku enamuse omast riigiptiha. Voib olla, et kui t66- ja puhkeaja seadusesse lisati § 7 16ige 3,
moodustasid konealuse nelja kiriku liilkmed mittekatoliiklikust elanikkonnast enamuse. Nagu aga eelotsusetaotluse esitanud kohus on
kinnitanud ka oma taotluses, ei esinda nad kogu Austria mittekatoliiklikku elanikkonda, kelle hulgas on ka teiste uskude esindajaid.

35 Naitena selle kohta, kuidas saab ithtmoodi kohelda olukordi, mis on siiski usulistel pohjustel eristatavad, vt Euroopa Inimoéiguste Kohtu
(suurkoda) 6. aprilli 2000. aasta otsus Thlimmenos vs. Kreeka (CE:ECHR:2000:0406JUD003436997).
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lahenemist. Austria valitsus kinnitas oma kirjalikes ja suulistes seisukohtades, et Austrias kehtib
kollektiivleping, mille kohaselt on juudiusuliste Yom Kippur ehk lunastuspiitha puhkepdev, mis, nagu
ndib, holmab riigi majandusest ainult teatavaid sektoreid. Igatahes on see ainus muu usk, mille puhul
seda laadi erinevat kohtlemist rakendatakse.*

78. Viimane pohjus on lopuks ka veel iiks argument, mille pdrast tuleb tagasi litkkata ,kitsa
vordlusaluse” eelistamise védide, mida esindavad Austria valitsus ja kostja. Isegi kui leppida sellega, et
suurel reedel usutalituste pidamise vajadus on objektiivselt ainult konealuse nelja kiriku liikmetel,
mistottu neid ei saa vorrelda mitte ithegi muu usurithmaga (kuna nondel ei ole eeldatavasti
samasugust vajadust sellel konkreetsel pdeval usutalitusi pidada), ja jatta korvale asjaolu, et konealune
puhkepédevatasu pigem ei toeta seda tegevust, tekib selgesti asjaomase meetme selektiivsuse kiisimus,
mis tostab diskrimineerimiskiisimuse lihtsalt ithe taseme vorra korgemale. Kuidas aga on lood muude
usurithmade ja -kogukondadega, kellel on samuti tahtsaid usupiihasid, mida t66- ja puhkeaja seaduse
§ 7 16ikes 1 nimetatud ei ole?

79. Selle vorreldavuse (vorreldamatuse) loogikaga lopuni minnes ei oleks iikski nendest rithmadest
tilejadnutega vorreldav, kuna neil on objektiivnhe vajadus téhistada erinevaid usupiihasid. Kas see
tahendaks siis ka seda, et liikmesriigi seadusandja voib neist usupithadest (eeldatavasti ka eri
kestusega?) riigipithaks kuulutada ainult moned ja voib-olla isegi ette ndha erinevad tootasud?

80. Koigil neil pohjustel jouan jéareldusele, et t66- ja puhkeaja seaduse § 7 loike 3 kohaldamine
koostoimes § 9 loikega 5 viib selleni, et hagejat koheldakse halvemini kui konealuse nelja kiriku
liilkmeid, kes teevad suurel reedel t60d ja saavad selle eest topelttootasu. Asjaomane erinev kohtlemine
on otseselt seotud usutunnistusega.®’

81. Minu arvates on ebaoluline, et t60- ja puhkeaja seaduse § 9 ldige 5 on tdepoolest sonastatud
pealtndha neutraalselt, kuna eelotsusetaotlusest ndhtub selgesti, et digus selle sdtte alusel saadavale
puhkepéevatasule tuleneb § 7 loikest 3. See site ei ole enam neutraalne, vaid ndeb sonaselgelt ette
eristamise usutunnistuse tottu. Sellest tuleneva erineva kohtlemise puhul on tegemist
diskrimineerimisega harta artikli 21 16ike 1 tdhenduses ja otsese diskrimineerimisega direktiivi 2000/78
artikli 2 16ike 2 punkti a tdhenduses.

5. Tasustatud puhkepdeva hiive

82. Olen oma eespool esitatud analiiiisis keskendunud diskrimineerimise kiisimusele vaidlusaluse
puhkepéevatasuhiive pohjal. Piiiidsin kéesoleva ettepaneku eelmises osas selgitada, miks just seda
hiivet, mille imber pohikohtuasjas menetlemisel olev vaidlus ju tegelikult keerleb, tuleks vorreldavuse
kiisimuse puhul arvesse votta. Téielikkuse huvides kisitlen niiiid lithidalt ka tasustatud puhkepieva
hiive kiisimust ja seda, kuidas sellele hiivele keskendumisel muutuks ka vorreldavuse raamistik.

83. Mirkisin juba, et suure reede tdhtsus konealuse nelja kiriku liikmete jaoks on vorreldavuse
analiiiisis eri hiivede puhul erineva kaaluga.*® Selle pédeva (tasustamata) toost vabaks andmine on
Austria oigusnormides sdtestatud eesmairgiga kaitsta usuvabadust selgelt rohkem kooskélas kui
vaidlusalune puhkepdevatasu. Kohustus maksta suurel reedel usutalituste tottu toolt puuduvatele
tootajatele tootasu laheb Austria valitsuse poolt viljendatud tépsest eesmirgist pisut kaugemale, kuid
on viidetavalt sellegipoolest selle eesmirgiga tihedamalt seotud kui vaidlusalune puhkepéevatasu.*

36Vt nt 1. oktoobri 2015. aasta kohtuotsus O (C-432/14, EU:C:2015:643, punkt 38). Selles lahendis analiiiisis Euroopa Kohus koolis voi iilikoolis
kdivate ,noorte” sarnasust teiste tootajatega. Ta joudis jareldusele, et need rithmad ei ole sarnased. Seejuures vottis ta arvesse riigisiseste
oigusnormide eesmarki, kuid ei unustanud ilmselgelt ka argumentatsiooni sidusust ja muude rithmade kohtlemist.

37  Selle kohta vt kohtujurist Kokott'i ettepanek kohtuasjas G4S Secure Solutions (C-157/15, EU:C:2016:382, punkt 43).
38 Punktid 40—43 ja 73 eespool.
39 Konkreetselt nende toétajate jaoks, kelle jaoks on tdiendava tasuta puhkepédeva votmine rahaliselt raske otsus.
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84. Nendel kaalutlustel jdreldan, et kui jutt oleks ainult tasustatud puhkepédeva hiivest, on usutavaid
argumente keskmise vordlusaluse kasutamise kasuks, nagu seda seisukohta esindab sisuliselt komisjon.

85. Sellegipoolest jddb taas alles fakt, et see, mida hageja pohikohtuasjas nouab, ei ole tasustatud
puhkepdev. Ta ei ndua ka mingi muu erilise pdeva lugemist vaidlusaluse pédevaga samasse
kategooriasse, et see vastaks tema spetsiifilistele ja erinevatele usulistele veendumustele. Ta nouab
hoopis talle suurel reedel tootamise eest puhkepdevatasu maksmist ja seeldbi usutunnistuse tottu
diskrimineerimise lopetamist to6tasu arvestamisel.

86. Olles seega tdiesti teadlik asjaomase meetme ildisest eesmérgist ja asjaolust, et kédesolevas asjas
vaidluse all olev tasustatud puhkepdev ja puhkepédevatasu on sisuliselt {the ja sama miindi kaks kiilge,
ei saa keskmine vordlusalus, nagu arvab komisjon,* olla kidesolevas asjas miérav. Lisaks leian samadel
pohjustel kui eespool vaidlusaluse puhkepéevatasu puhul,* et kitsas vordlusalus, mida pooldavad
Austria valitsus ja kostja, on tasustatud puhkepédeva hiive puhul samuti vélistatud.

6. Ettepanek esimese kiisimuse kohta

87. Eespool esitatud kaalutlusi arvestades teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata eelotsusetaotluse
esitanud kohtu esimesele kiisimusele jargmiselt:

Harta artikli 21 16iget 1 koostoimes direktiivi 2000/78/EU artikliga 1 ja artikli 2 16ike 2 punktiga a tuleb
tolgendada nii, et nende sdtetega on vastuolus selline riigisisene digusnorm, mille kohaselt on suur
reede puhkepédev vihemalt 24tunnise jérjestikuse puhkeajaga ainult evangeelse kiriku (Augsburgi
usutunnistus ja Helveetsia usutunnistus), vanakatoliku kiriku ja Uhinenud Metodisti Kiriku liikmete
jaoks ja juhul, kui nende kirikute liige teeb hoolimata puhkepéeval ette ndhtud puhkeajast t66d, on tal
lisaks tasule puhkepdeva tottu édra jadnud too eest digus ka tootasule tootamise korral, aga muudel
tootajatel, kes ei ole nimetatud kirikute liikmed, seda oigust ei ole.

D. Teine kiisimus

88. Oma teise kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada, kas konealuse nelja
kiriku liikmeid soodustavad meetmed saavad juhul, kui need on diskrimineerivad, olla direktiivi
2000/78 artikli 2 16ike 5 alusel péhjendatavad.

89. Minu arvates ei saa.

90. Kuivord ma soovitan esimesele kiisimusele vastata nii, et kdesolevas asjas vaidluse all olevad
meetmed on harta artikli 21 ldoikega 1 koostoimes direktiivi 2000/78 artikli 2 ldike 2 punktiga a
vastuolus, margin sissejuhatuseks, et mis tahes pohjendatuse kiisimust tuleb hinnata vastavalt harta
artikli 52 loikele 1 ja direktiivi artikli 2 ldikele 5. Kui jdtta korvale formaalne aspekt seoses sellega, et
direktiivi sdttega ei saa ette ndha erandit harta sittest, jadb siiski alles fakt, et molemad sitted on
sonastatud pisut erinevalt.

40 Ma ei hakka seega isegi analiiisima keskmise vordlusaluse tolgendamise teemat, mida oleks vaja kisitleda ja mille kiisimused ei ole kindlasti
lihtsad: milline pdev on ,eriline“? Kas vaimsel voi usuliselt tdhtsusel on mingi diguslik kiinnis? Millised usud tuleksid arvesse ja kas seda motet
saab ildse tle kanda teistele uskudele, kus on palju tdhtsaid pithi? Mida arvata nditeks ateistide puhul, kellel on samuti péevi, mis on neile
viga tahtsad? Kas katoliiklastele tuleks lisapdeva andmisest keelduda seepirast, et mitu nende erilist pdeva kuulub ajaloolistel pohjustel juba 13
ametliku riigipitha hulka? Lisaks arutati kohtuistungil ka (usuliste) veendumuste tooandjale avaldamise noude — keskmise vordlusaluse puhul
loogiline tulem — tundlikkuse teemat.

41 Punktid 76-79 eespool.
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91. Sisuline analiiis molema sétte pohjal on aga kéesolevas asjas sarnane. Pohjendus, millele molema
satte puhul tuginetakse, on ,teiste inimeste oiguste ja vabaduste kaitse”. Kuna molemad sitted
moodustavad ka erandi diskrimineerimiskeelust, tuleb neid lisaks tolgendada kitsalt* ja hinnata nende
proportsionaalsust. *

92. On kolm konkreetset pohjust, mis ajendavad mind jiareldama, et vaidlusalune puhkepdevatasuhiive
ei saa harta artikli 52 16ike 1 ega direktiivi artikli 2 16ike 5 alusel pohjendatav olla.

93. Esiteks ei ole ilmselge, et ,teiste inimeste diguste ja vabaduste kaitse“ holmab nende diguste ja
vabaduse piiramise hiivitamist. Minu arvates ei ole see kaitsmine, vaid kaitsmata jatmise heastamine.

94. Kui see eesmidrk seda aga siiski pohimotteliselt holmab, viitavad need sitted sonaselgelt ,Zeiste
inimeste oiguste ja vabaduste kaitsele”. Sellega seoses meenutan, et artikli 2 16ige 5 lisati direktiivi
praktiliselt viimasel hetkel Uhendkuningriigi néudmisel,* ja ettevalmistavad materjalid viitavad sellele,
et selle sitte mote oli kaitsta elanikkonda teatavate rithmituste pahatahtliku tegevuse eest.*

95. Mina tolgendaksin sellist sdtet samamoodi: see nieb ette teiste inimeste digusi ja vabadusi holmava
horisontaalse ja valdkonnaiilese erandi, s.o sellise, mis holmab kogu iilejadnud tihiskonna o6igusi ja
vabadusi. See oleks kooskolas erandite loogikaga: mingi koormuse voi halvemuse panemine
konkreetsele rithmale voib olla odigusparane, kui see on elanikkonna iildistes huvides vajalik ja
proportsionaalne. Selles staadiumis voib konkreetse (halvemus) ja iildise (huvi) vahel toimuda teatav
huvide tasakaalustamine.

96. Kui uskuda viidet, et ,teised inimesed” fraasis ,teiste inimeste diguste ja vabaduste kaitse” on
tegelikult selle rithma liikmed, kellele on vaidlusaluste oigusnormidega antud teatavad eelised,
poorduks see loogika pea peale. Kogu argumentatsioon muutuks tautoloogiliseks ja iga konkreetne
erikord oleks pohjendatav pelgalt oma olemasoluga.

97. Teiseks on t66- ja puhkeaja seaduse § 7 loike 3 ja § 9 loike 5 selektiivsus igal juhul problemaatiline
proportsionaalsuse seisukohalt, eriti oma esimeses, s.o asjakohasuse mootmes. Kuigi vaidlusaluste
meetmete eesmirk on usuvabaduse kaitsmine, on nad kohaldatavad ainult teatavate rithmade suhtes.
Muid vahemusi mainitud ei ole. Meenutan, et diskrimineerivate riigisiseste o6igusnormide
proportsionaalsuse hindamisel votab Euroopa Kohus arvesse nende kooskola nende eesmairgiga. Nii on
ta sedastanud, et ,6igusnormid on konkreetse eesmargi saavutamiseks sobivad iiksnes juhul, kui need
vastavad tdepoolest huvile saavutada see eesmirk iihtselt ja siistemaatiliselt, ning et {ihe seaduse
sittest ette nihtud erandid voivad teatavail juhtudel selle iihtsust ohustada“.* Kuigi on tosi, et
kéesolevas asjas kone all olevad Austria digusnormid ei sisalda erandeid teatavate rithmade kohta, on
konealuse oiguse vdga kitsalt médratletud kohaldamisala moju praktikas sama. See jdtab vilja koik
peale konealuse nelja kiriku liikmete.

98. Seda selektiivsuse probleemi ei lahenda ka asjaolu, et muude eeskirjade alusel on voimalik usulistel
pohjustel saada lithendatud toopédeva. Sellega seoses on oige, et Austrias on olemas niiteks
kollektiivleping, mille kohaselt on juudiusuliste Yom Kippur puhkepdev ja mis paneb tooandjatele
kohustusele tootajatele vastu tulla.”

42Vt 13. septembri 2011. aasta kohtuotsus Prigge jt (C-447/09, EU:C:2011:573, punktid 55 ja 56) ja 12. detsembri 2013. aasta kohtuotsus Hay
(C-267/12, EU:C:2013:823, punkt 46).

43Vt harta artikli 21 16ike 1 ja direktiivi pohjenduse 23 sonastus. Vt ka 5. juuli 2017. aasta kohtuotsus Fries (C-190/16, EU:C:2017:513,
punkt 44).

44Vt nt Ellis, E. ja Watson, P., EU Anti-Discrimination Law, 2" ed., Oxford EU Law Library, 2012, 2. tr, lk 403.

45 Kohtujurist Sharpstoni ettepanek kohtuasjas Bougnaoui ja ADDH (C-188/15, EU:C:2016:553, 99. joonealune mérkus).
46 5. juuli 2017. aasta kohtuotsus Fries (C-190/16, EU:C:2017:513, punkt 48).

47 To66- ja puhkeaja seaduse § 8.
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99. Selle sama kollektiivlepingu kohta aga kinnitas Austria valitsus oma kirjalikes vastustes Euroopa
Kohtu kiisimustele, et see ei kehti koigile sektoritele ja holmab taas ainult iihe eraldi usurithma
liikmeid. Mis puudutab toodtajatele vastu tulemise kohustust, siis ei saa tootaja odigust paluda
usutalituste pérast toopdevast moned tunnid vabaks minu arvates lihtsalt vorrelda riigi digusaktides
voi kollektiivlepingus sitestatud digusega tasustatud riigipithale. Uldisema mirkusena lisan, et isegi kui
tootaja saab usutalituste parast lithendatud toopdeva votta ja tooandjal on selle kohta kokkulepe teiste
uskude esindajatega, ei kaasne sellega juhul, kui sellise lihendatud t66paeva voimalust tegelikult dra ei
kasutata, automaatselt digust rahalisele hiivitisele.

100. Kolmandaks ei ole usuvabaduse kaitsmisel mingit ilmselt seost digusega puhkepédevatasule suurel
reedel tootamise korral. Samadel pohjustel leian, et puhkepdevatasu voimaldamine konealuse nelja
kiriku nendele liikmetele, kes teevad suurel reedel t66d, on isegi siis, kui see on niivord selektiivne,
ebaproportsionaalne selles mottes, et see on usuvabaduse kaitsmisega seotud eesmairkide
saavutamiseks harta artikli 52 16ike 1 ja direktiivi 2000/78 artikli 2 1oike 5 alusel sobimatu. Ka sellega
seoses on raske aru saada, kuidas saab site, mis néeb ette, et tootaja saab selle eest, et ta suurel reedel
usutalitusi ei pea, topeltootasu, sobida (isegi selektiivselt antud) usu- ja usutalituste vabaduse
kaitsmiseks.

101. Margin lopetuseks, et kui ma olin eespool keskendunud vaidlusalusele puhkepéevatasule, siis on
minu kaalutlused punktides 97 ja 98 vaidlusaluse meetme selektiivsuse kohta tasustatud puhkepdeva
hiive puhul samuti asjakohased ning vélistavad selle hiive diskrimineerivuse pohjendatuse.

102. Eespool kirjeldatud pohjustel soovitan Euroopa Kohtul vastata eelotsusetaotluse esitanud kohtu
teisele kiisimusele jargmiselt:

Kéaesolevas asjas kone all olevat laadi asjaoludel ei ole liikmesriigi digusnorm, mis véimaldab esimeses
kiisimuses osutatud liiki puhkepédevatasu ainult teatavate kirikute nendele liikmetele, kes suurel reedel
tootavad, selline meede, mis on demokraatlikus iithiskonnas vajalik selleks, et tagada teiste inimeste
oiguste ja vabaduste kaitse direktiivi 2000/78 tihenduses.

E. Kolmas kiisimus

103. Oma kolmanda kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada, kas konealuse
nelja kiriku liikmeid soodustavad meetmed on hoélmatud positiivse toimimisviisi moistega
direktiivi 2000/78 artikli 7 loike 1 tdhenduses koostoimes harta artikli 21 ldikega 1.

104. Minu arvates ei ole.

105. Juhin sissejuhatuseks tahelepanu sellele, et harta artikli 21 16ike 1 ja direktiivi 2000/78 artikli 7
l6ike 1 vaheline tédpne seos ei ole kohe selge. Eelkoige ei ole kaugeltki veel lahendatud vaidlus
kiisimuses, kas positiivne toimimisviis on (ajutine) erand vordsuse pohimottest voi kas see on
tegelikult mingile toeliselt sisulisele vordsuse ndgemusele omane tunnus. Kéesolevas ettepanekus ei
pea ma aga vajalikuks sedavord siigavaid kiisimusi analiitisida.

106. Austria valitsus on kéesolevas asjas esindanud seisukohta, et vaidlusaluseid meetmeid saab pidada
positiivse toimimisviisi moiste alla kuuluvateks selles mottes, et need on vastu voetud selleks, et
heastada varasemat halvemat kohtlemist. Austria valitsuse kirjalike seisukohtade kohaselt ei saanud
konealuse nelja kiriku liikmed erinevalt katoliiklikust enamusest oma koige tdhtsama usupiiha
tahistamiseks vaba pdeva ja see olukord piisis palju aastaid, kuni nouti selle olukorra muutmist, mis
juhtuski 1950. aastatel.
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107. Tosi on, et moiste ,positilvne toimimisviis“* ei ole digusnormides ega kohtupraktikas iiheselt
madratletud. Seega ei ole esmapilgul tihtki sisulist ega ajalist piirangut selle kohta, mis selle moistega
voib holmatud olla. Sellelt pinnalt ldhtudes voiks tdepoolest viita, et ,iikskoik millise artiklis 1
nimetatud pohjusega seotud halvemuse drahoidmiseks voi heastamiseks” seatud eesmérk voib holmata
ka soovi heastada varasemat (isegi sajandeid kestnud) usutunnistuse tottu tagakiusamist.

108. Sellegipoolest pean tunnistama, et puhtkronoloogiliselt vottes on iipris kiisitav, kas abindu, mis
voeti 1950. aastatel, peeti ka toona tdepoolest ,positiivseks toimimisviisiks“ selle ELi oigusesse alles
aastakiimneid hiljem ilmunud méiste hoopis niitidisaegsemas tdhenduses. Seda laadi kaugelendgelikkus
oleks imeline.

109. Kuid kui selle moiste tipse madratluse puudumine ja siindmuste kronoloogia korvale jatta, on
minu arvates kaks tungivat pohjust, miks vaidlusalune puhkepéevatasu ei saa kuuluda ,positiivse
toimimisviisi“ moiste alla.

110. Esiteks on vaidlusalune meede suunatud véiga konkreetsele rithmale, mis viib taas juba kasitletud
kiisimuseni selle selektiivsuse kohta ja teise taseme diskrimineerimise kohta.** Meetmeid ei voetud
selleks, et tagada koigi selliste rithmade tdielik vordsus, kes olid varem iildiselt halvemas olukorras voi
kel ei ole oma mingil téhtsal piihal erinevalt katoliiklikust enamusest ametlikku puhkepéeva.

111. Teiseks peab igasugune positiivseks toimimisviisiks loetav meede igal juhul vastama
proportsionaalsuse pohimottele. Sellest on hiljuti saanud ildine pohimoéte usuvabadusi piiravate
meetmete puhul, mida hinnatakse harta ja direktiivi 2000/78 alusel.*” Kuigi Euroopa Kohus ei ole oma
praktikas positiivse toimimisviisi moiste kohaldamise kohta teisese odiguse kontekstis teinud
proportsionaalsuse analiiiise, on selge, et ta hindab meetmeid eesmirgiga kindlaks maéérata, kas need
on arvatava halvemuse neutraliseerimiseks vajalikud.*® Samadel pohjustel kui teise kiisimuse puhul®
olen arvamusel, et vaidlusaluseid Austria digusnorme ei saa mingil juhul pidada proportsionaalseks ja
seega ei saa need olla holmatud positiivse toimimisviisi moistega direktiivi 2000/78 artikli 7 loike 1
tadhenduses.

112. Margin lopetuseks, et kui ma olin eespool keskendunud vaidlusalusele puhkepdevatasule, siis on
minu kaalutlused punktides 97, 98 ja 101 vaidlusaluse meetme selektiivsuse kohta tasustatud
puhkepdeva hiive puhul samuti asjakohased ning vilistavad selle hiive kasitlemise ,positiivse
toimimisviisina“.

113. Eespool kirjeldatut arvestades soovitan eelotsusetaotluse esitanud kohtu kolmandale kiisimusele
vastata jargmiselt:

Liikmesriigi digusnormid, mis nédevad ette esimeses kiisimuses osutatud liiki puhkepéevatasu, ei ole
positiivne toimimisviis direktiivi 2000/78 artikli 7 16ike 1 tdhenduses.

F. Neljas kiisimus

114. Oma neljanda kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada, kuidas peaks
toimuma diskrimineerimiskeelu rikkumise heastamine, eriti eradiguslike isikute vahelises suhtes. Enne
kui hakata kéasitlema kiisimust, kas lahenduseks oleks vaidlusaluse puhkepdeva ja puhkepievatasu
keelamine vo6i voimaldamine koigile, tekib osaliselt seda vastust ennetav kiisimus, mida tuleb sellises
horisontaalses suhtes kohaldada ja millised oleksid selle tagajérjed.

48 Nagu eespool punktides 76-79 ja 97-98.

49 17. aprilli 2018. aasta kohtuotsus Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, punkt 68).

50 Selles mottes vt nt 11. novembri 1997. aasta kohtuotsus Marschall (C-409/95, EU:C:1997:533, punkt 31).
51 Punkt 100 eespool.
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115. Selle kohta leidub juhiseid Euroopa Kohtu praktikas, kus on méaédratletud mitu pohimotet.

116. Esiteks ei saa direktiivi kasutada eradigusliku isiku (nt erasektori tééandja) vastu.®® Kui seda siiski
tehakse, saab kannatanu enda kaitseks esitada riigi vastu kahjutasunoude.

117. Teiseks saab harta artikli 21 1dikes 1 sdtestatud usutunnistuse téttu diskrimineerimise keeldu
viahemalt monel juhul kasutada eraodigusliku isiku vastu ,kombinatsioonis“ direktiiviga 2000/78, millest
tuleneb liikmesriigi kohtutele keeld kohaldada koiki selle keeluga vastuolus olevaid digusnorme. Selles
mottes tekib harta artikli 21 l6ike 1 ja direktiivi kombinatsioonist digus mitte olla diskrimineeritud,
millele saab liikmesriigi kohtutes vahetult tugineda isegi horisontaalse suhte korral. On aga oluline
moista selgelt, et see on ELi diguse esimuse tagajirg, mitte selle vahetu digusmoju (osa 1 allpool).

118. Kolmandaks ei ole harta artikli 21 loikel 1 minu arvates ,horisontaalset vahetut digusmoju” selles
mottes, et sellest ei tulene iseenesest eradiguslikele tooandjatele mingit kindlat kohustust, mille tditmist
liikmesriigi kohtud sellelt to6andjalt otse ndbudma peavad, kui, nagu kéesolevas asjas, diskrimineerimine
ldhtub liikmesriigi digusnormidest (osa 2). Kannatanul peab siiski diguskaitsevahendina olema vdimalus
esitada enda diskrimineerimise heastamiseks riigi vastu kahjutasunéue (punkt 3).

1. Esimus

a) Direktiivide kombineerimine harta sdtetega

119. Euroopa Kohus on jéreldust, et eespool nimetatud direktiividel ei ole horisontaalset vahetut
oigusmoju, kompenseerinud mitut moodi. Sageli on ta teinud seda ELi oiguse kooskolalise
tolgendamise kohustuse kaudu.” Viljakujunenud kohtupraktika kohaselt aga ei kohusta see kohustus
liilkmesriikide kohtuid tdlgendama riigisisest digust contra legem. Kaesolevas asjas eelotsusetaotluse
esitanud kohus on juba mirkinud, et vaidlusaluste Austria digusnormide ELi oigusega kooskolaline
tolgendamine ei ole voimalik.

120. Selliseid kooskolalise tolgendamise piiranguid arvestades on Euroopa Kohus oma télgendusi
odiguse tildpohimotetele” voi hartale® ,kombineerinud“ direktiiviga 2000/78 ja seelébi jireldanud, et
eradiguslik isik saab vaidluses teise eradigusliku isikuga ELi oigusega vastuolus oleva riigisisese
oigusnormi kohaldamata jatmise praktikas tugineda direktiivi sisule.

121. Kohtuotsustes Mangold, Kiickiikdeveci ja DI” joudis Euroopa Kohus jireldusele, et neis
kohtuasjades kone all olnud riigisisesed 6igusnormid olid direktiivi konkreetselt asjakohaste sétetega
vastuolus. Sellest tulenevalt kinnitas ta, et sellised riigisisesed digusnormid on sedavérd, kuivord nad
on vastuolus ELi oiguse iildpohimottega, ELi oigusega ,vastuolus® (millest tulenevalt peavad
liikmesriigi kohtud need ,kohaldamata jatma“ ,korvale jatma“ voi ,nende kohaldamisest keelduma®).
Seega kolas jéreldus, et liikmesriikide kohtud peavad riigisiseseid digusnorme télgendama ,nii, et neid
oleks voimalik kohaldada kooskolas selle direktiiviga, voi jatma sellise kooskolalise tolgendamise

52 14. juuli 1994. aasta kohtuotsus Faccini Dori (C-91/92, EU:C:1994:292, punkt 20); 5. oktoobri 2004. aasta kohtuotsus Pfeiffer jt
(C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584, punkt 108) ja 19. jaanuari 2010. aasta kohtuotsus Kiicitkdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, punkt 46).

53 19. novembri 1991. aasta kohtuotsus Francovich jt (C-6/90 ja C-9/90, EU:C:1991:428). Seoses harta artikli 21 ldikega 1 koostoimes
direktiiviga 2000/78 vt 15. jaanuari 2014. aasta kohtuotsus Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, punkt 50).

54 5. oktoobri 2004. aasta kohtuotsus Pfeiffer jt (C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584) ja 17. aprilli 2018. aasta kohtuotsus Egenberger (C-414/16,
EU:C:2018:257).

55 22. novembri 2005. aasta kohtuotsus Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709) ja 19. jaanuari 2010. aasta kohtuotsus Kiiciikdeveci (C-555/07,
EU:C:2010:21).

56 17. aprilli 2018. aasta kohtuotsus Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257).

57  22. novembri 2005. aasta kohtuotsus Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, punktid 77 ja 78); 19. jaanuari 2010. aasta kohtuotsus Kiictikdeveci
(C-555/07, EU:C:2010:21, punktid 43 ja 51) ja 19. aprilli 2016. aasta kohtuotsus DI (C-441/14, EU:C:2016:278, punktid 27 ja 35).

ECLILEU:C:2018:614 19



KonTujurisT BoBeki ETTEPANEK — KoHTuast C-193/17
CRESCO INVESTIGATION

voimatuse korral kohaldamata koik siseriikliku oiguse sdtted, mis on vastuolus vanuse alusel
diskrimineerimise keelu iilldpohimaottega“.” Seega juhtus sisuliselt, et direktiivi asjakohane sisu
imporditi iildpohimottesse ja alles siis jouti selle ,iiksikasjalikustatud” tildpohimotte alusel eradiguslike
isikute vahelises vaidluses jareldusele, et riigisisene 6igus ei ole ELi digusega kooskolas.

122. Kohtuotsuses Egenberger sedastas Euroopa Kohus, et harta artikli 21 ldikega 1 ette ndhtud
usutunnistuse ja veendumuste alusel diskrimineerimise keeld on ,iseenesest piisav, et isikutel tekiks
subjektiivne o6igus, millele nad saavad liidu oiguse kohaldamisalasse jdadvat valdkonda puudutavas
vaidluses vahetult tugineda“.”® Selle keelu kohaldamisel tuleb liikmesriigi kohtul ,arvesse [votta]
tasakaalu, mille nende eri huvide vahel on kehtestanud liidu seadusandja direktiivis 2000/78, et
kindlaks médrata hartast tulenevad kohustused“.®® Teisisonu jireldas Euroopa Kohus sisuliselt, et
direktiivi asjakohaste sétete sisu kajastub harta artiklis 21. Liikmesriigi kohtul tuleb tagada selle sitte
taielik oigusmoju, ,jittes vajaduse korral kohaldamata [sellega] vastuolus oleva riigisisese oOiguse
sitte“.®" Samal pohimottel toimis Euroopa Kohus mutatis mutandis harta artikli 47 puhul.

123. Kohtuotsuses AMS® pidi aga Euroopa Kohus tunnistama, et direktiivide sisu iildpohimdotetesse ja
harta sdtetesse sel moel importimisel eesmirgiga voimaldada nende kohaldamist horisontaalsetes
olukordades on siiski piirid. Selles kohtuasjas oli kone all direktiiv 2002/14/EU, mis nigi ette, et enam
kui 50 tootajaga ettevotetes peab tootajatel olema oma esinduskogu.® Direktiivi artikli 3 loikes 1 oli
esinduskogu moodustamise kiinniseks maératud 50 ,tootajat” ja kdesoleva asja puhul on oluline see, et
selles kohtuasjas kasitleti peamiselt ,to0taja“ moiste madratlemise kiisimust. Euroopa Kohus tuvastas, et
liikmesriigi asjakohane o6igusnorm oli direktiivi artikli 3 ldikega 1 vastuolus, kuna selle tottu jéeti
ettevotte tootajate arvu arvutamisel vilja teatavate isikute kategooria.

124. Euroopa Kohus lisas aga, et ,pohikohtuasja asjaolud erinevad eespool viidatud kohtuotsuse
Kiiciikdeveci  asjaoludest, kuna harta artikli 21 loikes 1 ette ndhtud vanuse alusel
mittediskrimineerimise pohimote, mis oli nimetatud kohtuasjas kone all, on iseenesest piisav, et anda
isikutele subjektiivne oigus, millele sellisena saaks tugineda“.** Harta artikkel 27 aga ,ei ole iseenesest
piisav, et anda isikutele subjektiivne 6igus, millele sellisena saaks tugineda“.” Seega tegi Euroopa
Kohus sisuliselt jarelduse, et direktiivi 2002/14 artikli 3 loige 1 on liiga tksikasjalik, et lugeda seda
harta asjakohases sittes sisalduvaks.

b) Olemasoleva kohtupraktika 6igusmaoju

125. Alates kohtuotsusest Egenberger on selge, et harta artikli 21 loikele 1 saab eradiguslike isikute
vahelises vaidluses ,tugineda“ kombinatsioonis direktiiviga 2000/78 kui kooskdlalise tolgendamise
alusele ja, mis veel olulisem, kui kriteeriumile, mille alusel saab hinnata ELi o6iguse kehtivust ja
riigisisese diguse kooskola sellega (ELi diguse kohaldamisala piires). Seega saavad eradiguslikud isikud
vaidlustes teiste eradiguslike isikutega sellele tugineda noudes, et liikmesriigi kohus peab vaidlustatud
riigisisese digusnormi tunnistama ELi odigusega ,vastuolus® olevaks voi selle ,korvale jdtma“,
»kohaldamata jatma“ voi selle ,kohaldamisest keelduma®“.

58 19. aprilli 2016. aasta kohtuotsus DI (C-441/14, EU:C:2016:278, punkt 43).

59 17. aprilli 2018. aasta kohtuotsus Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, punkt 76).

60 17. aprilli 2018. aasta kohtuotsus Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, punkt 81).

61 17. aprilli 2018. aasta kohtuotsus Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, punkt 79).

62 15. jaanuari 2014. aasta kohtuotsus Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2).

63 Euroopa Parlamendi ja noukogu 11. martsi 2002. aasta direktiiv, millega kehtestatakse tootajate teavitamise ja noustamise iildraamistik
Euroopa Uhenduses (EUT 2002, L 80, lk 29; ELT eriviljaanne 05/04, lk 219).

64 15. jaanuari 2014. aasta kohtuotsus Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, punkt 47). Kohtujuristi kursiiv.
65 15. jaanuari 2014. aasta kohtuotsus Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, punkt 49).
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126. Kohtuotsus Egenberger kinnitab seega harta artikli 21 16ike 1 kui ELi esmase diguse sétte esimust
konkreetses horisontaalses vaidluses, kus teisese oigusaktina on kone all direktiiv ja kooskolaline
tolgendamine ei ole voimalik.

127. Euroopa Kohus ei tdpsusta aga kohtuotsuses Egenberger sellistel asjaoludel sellisele alusele
tuginemise tdiendavaid tagajargi. Konkreetsemalt ei ole selles kohtuotsuses (ega itheski teises, eelmises
osas viidatud kohtuotsuses) mitte midagi sellist, mis kinnitaks, et harta artikli 21 loikel 1 on
yhorisontaalne vahetu digusmoju” selles mottes, et sellest séttest voivad eradiguslike isikute vahelise
vaidluse korral iseenesest tuleneda iihele poolele o6igused, millega kaasnevad vastavad kohustused
teisele poolele. Samuti ei vii see kohtuotsus ega tiikski teine viidatud kohtuotsus jareldusele, et
artikli 21 ldikele 1 tuginemisega ja vastuolu tuvastamisega kaasneb tingimata mingi konkreetne
odiguskaitsevahend.

128. See kohtupraktika kordab hoopis iildist pohimotet, mille kohaselt peavad liikmesriikide kohtud
stagama liidu oigusest isikutele tulenevate diguste kaitse ja liidu odiguse tdieliku toime* (jittes sellega
vastuolus olevad riigisisesed o6igusnormid kohaldamata)® voi ,tagama diskrimineerimiskeelu [...]
jargimise“®” voi et eradiguslikule isikule, kelle esitatud hagi tulemusel on Euroopa Kohus tdlgendanud
liidu oigust nii, et vaidlusalune riigisisene oigusnorm on liidu oigusega vastuolus, ei saa keelduda
andmast sellest tdlgendusest tulenevat soodustust. **

129. Kokkuvotteks on niitidseks selge, et harta artikli 21 loikega 1 — koostoimes direktiiviga 2000/78 —
kooskola abstraktne hindamine, nagu olen seda teinud eelotsusetaotluse esitanud kohtu esimese
kiisimuse puhul, voib viia ELi digusega vastuolus oleva riigisisese digusnormi kohaldamata jatmiseni.
See on ELi diguse esimuse tagajarg, mis voib tekkida ka eradiguslike isikute vahelistes vaidlustes.

130. Nagu selgitan jargmises osas, soovitan Euroopa Kohtul selle léhenemisviisi juurde jadda. Kui
esitatakse sonaselge kiisimus selle kohta, millised on poolte jaoks konkreetsed praktilised tagajirjed
juhul, kui asjaomane riigisisene oigusnorm tdepoolest kohaldamata jdetakse, soovitan harta sitete
horisontaalse vahetu o0igusmoju kaalumise asemel (2) keskenduda hoopis oiguskaitsevahendite
kisimusele (3).

2. ,Horisontaalne vahetu éigusmoju“

131. Tuvastus, et harta artikli 21 loikel 1 on horisontaalne vahetu 6igusmoju, tihendaks seda, et
eradiguslikud isikud saaksid vahetult selle sditte alusel jareldada, et neil on mingi oigus ja teisel
eradiguslikul isikul vastav kohustus olenemata teisese diguse olemasolust ja/voi selle sisule viitamisest.
Selles mottes on vahetu digusmojuga norm iseenesest piisavalt selge, tipne ja tingimusteta, et sellele
horisontaalses suhtes tugineda.

132. Mul on raske moista, kuidas saab harta artikli 21 16ige 1 kédesolevas asjas nendele nouetele (a)
vastata, nagu ka harta mitmed sétted iildiselt (b). Kuid taas ei vilista see voimalust, et harta sédtted on
kéesoleva asjaga sarnastel asjaoludel téepoolest kohaldatavad ja viga asjakohased, kuigi teistmoodi (c).

a) Harta artikli 21 léike 1 horisontaalne vahetu 6igusmaoju

133. Teataval madral voiks muidugi arvata, et usutunnistuse tottu diskrimineerimise keeld on sellisel
tldistatuse tasemel tdepoolest piisavalt selge, tdpne ja tingimusteta. On tingimusteta selge, et
usutunnistuse tottu diskrimineerimist ei tohi olla.

66 19. aprilli 2016. aasta kohtuotsus DI (C-441/14, EU:C:2016:278, punktid 29 ja 35).

67 19. jaanuari 2010. aasta kohtuotsus Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, punkt 56) ja 19. aprilli 2016. aasta kohtuotsus DI (C-441/14,
EU:C:2016:278, punktid 35-37).

68 19. aprilli 2016. aasta kohtuotsus DI (C-441/14, EU:C:2016:278, punkt 41).
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134. Kuid selliselt iildistatuse tasemelt vaadates voiks vahetu 6igusmoju olla pohimotteliselt igal ELi
diguse sittel. Seepdrast ongi vahetu Oigusmoju tavapédrane kriteerium teist laadi: kas konkreetse
digusnormi sisu on piisavalt selge ja tipne, nii et sellele saaks konkreetsel juhul kohtus tugineda?

135. Kéesolev kohtuasi on ise hea ndide selle kohta, kui kompleksne see kiisimus on ja miks sellele
vastamiseks ei ole ,selget, tipset ja tingimusteta eeskirja. Kas harta artikli 21 loikest 1 voiks tuleneda
oigus saada (ja kohustus anda) tasustatud puhkepieva? Kas see puhkepdev oleks suurel reedel voi
monel muul konkreetsel paeval? Voi kas saab nouda ainult raha, niiteks lisatasu, puhkepdevatasu voi
kahjuhitivitise kujul (mida to6andja oleks vastavalt sellele séttele kohustatud maksma)?

136. Minu arvates ei saa harta artikli 21 lihidalt sonastatud loikest 1 vastuseid sellistele kiisimustele
vilja lugeda. Ometi puutub ELi digusega vastuolus olevat riigisisest digusnormi ,kohaldamata jéttev*
liikmesriigi kohus nendega paratamatult kokku, nagu ka kdesolevas asjas.

137. Olen valmis tunnistama, et ,selge, tipne ja tingimusteta“ ei tdhenda, et diguse iga aspekt peab
sonaselgelt varem oiguses kindlaks mddratud olema. See ei ole lihtsalt reaalne. Kuid lahendamata
jaetud kiisimused peavad olema vihemalt kohtulikult kontrollitavad.”” Minu arvates ei ole juba
vaidlusaluse oiguse (suur reede kui puhkepdev, iiks madratlemata, tasustatud puhkepéev,
puhkepéevatasu selle puhkepdeva mittekasutamise korral) laad selline, et sellele saaks kohtus tugineda.

138. Mis veel tdhtsam, minu arvates ei ole siin kiisimus harta ,horisontaalses vahetus 6igusmojus”
(kombinatsioonis direktiiviga). Mérgin veel kord, et teataval iildistatuse tasemel voib harta artikli 21
l6ikes 1 olla ,selge, tdpne ja tingimusteta diskrimineerimiskeeld, kuid sellest ei tulene ,selget, tipset ja
tingimusteta® praktilist nouet. Minu arvates ei tuleks eelotsusetaotluse esitanud kohtu neljandat
kiisimust analiiisida horisontaalse vahetu o6igusmoju seisukohalt. Eespool kirjeldatud tdhenduses
horisontaalset vahetut digusmoju — millest tulenevad konkreetsed oigused (rahale, hiivedele jne) ja
vastavad kohustused — ilmselgelt ei ole.

b) Harta horisontaalne vahetu éigusmoju iildisemas mottes

139. Kui vaadata kdesoleva asja konkreetsetest asjaoludest ja harta artikli 21 16ike 1 ,vahetu 6igusmoju”
tavapérase kriteeriumi kohaldamisest kaugemale, on veel pohimottelisi argumente selle kohta, miks
harta sdtete horisontaalne vahetu 6igusmoju on problemaatiline.

140. Esiteks on harta oma artikli 51 loike 1 kohaselt, nagu ka ELTL artikli 288 alusel vastu voetud
direktiivid, suunatud lihtsalt mitte isikutele, vaid liikmesriikidele ning ELi institutsioonidele ja
asutustele. Sellele (sonastuslikule) argumendile voiks vastu viita, et see ei ole viga tugev, kuna hartal
on tegelikult juba olemas suur horisontaalne mdju, mida ma kirjeldasin eespool.” On aga oluline
kvalitatiivne vahe, kas iihelt poolt tuvastada, et mingit pohidiguste deklaratsiooni saab kasutada
kooskolalisuse kontrollimiseks ja voib-olla isegi vastuolus olevate digusaktide kohaldamata jatmiseks
ning et selle oigusakti pohjal on voimalik saavutada kooskolaline tolgendus, mis holmab ka
horisontaalseid olukordi, voi teiselt poolt tunnistada selle odigusakti sdtted eradiguslikele isikutele
vahetult kehtivate kohustuste allikaks olenemata kehtivatest digusnormidest ja/voi nende olemasolust.

69 Ja nii on vahetu o6igusmoju ka oigusnormidel, mis on sonastatud upris tldistatult (nditeks norm, mille kohaselt ei tohi teatavate,
keskkonnaméju hindamise direktiivi (ndukogu 27. juuni 1985. aasta direktiiv 85/337/EMU teatavate riiklike ja eraprojektide keskkonnaméju
hindamise kohta (EUT 1985, L 175, lk 40; ELT eriviljaanne 15/01, lk 248)) alusel tehtud otsuste diguspirasuse hindamiseks algatatud
menetluste kulud olla ile jou kiivad), kuid samas peab selle teisese digusakti iilesehituse kaudu, kuhu nad kuuluvad, olema selgelt kirjeldatud
nii nende kohaldamisala kui ka eesmérgid, mida nendega saavutada tahetakse — vt minu 5. juuni 2018. aasta ettepanek kohtuasjas Klohn
(C-167/17, EU:C:2018:387, punktid 33-55).

70 Kéesoleva ettepaneku punktid 125-129.
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See on ka pohjus, miks minu teada tdidab liikmesriigi pohidiguste deklaratsioon mitmes digussiisteemis
just neid kaht iilesannet, millega seoses on voib-olla isegi sonastatud positiivsed kohustused, mille riik
peab endale votma. Kuid isegi kui pohidigused sel moel eradiguslikesse suhetesse ulatuvad, ei ole neile
ikkagi — ja iipris ootuspdraselt — antud horisontaalset vahetut digusmoju.

141. Teiseks pole selline piiratus tingitud kindlasti mitte sellest, et puuduks soov tdohusalt kaitsta
pohiodigusi. Pigem on see tingitud vajadusest prognoositavuse, diguskindluse ja pohiseaduslikul tasandil
voimude lahususe jdrele. Sellised pohidiguste deklaratsioonid kipuvad olema {ipris abstraktsed ja ses
mottes ebamddrased ning samasugune on ka harta. Selleks et nendele saaks kohtus tugineda, on
tldjuhul vaja tdiendavaid oOigusakte. Kui omistada nendele sitetele eradiguslike isikute oigusi ja
kohustusi puudutav horisontaalne vahetu o6igusmoju, avaneks uks kohtuliku loomingulisuse
darmuslikele vormidele.”

142. Kolmandaks, kuna hartast tulenevate diguste ja kohustuste sisu on ebaselge, voib tekkida kiusatus
otsida vastuseid asjakohastest teisestest oOigusaktidest. Liikmesriikide oigusnormide harta sitetega
kooskola hindamisel (esimuse pohimote) radgib Euroopa Kohus tdepoolest harta sitete ja
tildpohimétete kohaldamisest ,seoses” voi ,kombinatsioonis“ teiseste digusaktidega voi neid ,arvesse
vottes“.”” Paistab, et Euroopa Kohus impordib direktiivide (sageli iipris keerulise) sisu oma praktikas
iiha sagedamini sisuliselt harta sitetesse ja kohaldab neid siis horisontaalselt.”

143. Kahtlemata on monikord selleks, et kindlaks médrata, milline voiks olla mingi oiguse voi
tildpohimaétte (vastuvdetav) sisu mingil konkreetsel ajal, oluline tutvuda teiseste digusaktidega.” On aga
vahe, kas teha teisese diguse (erinevate) allikate vahel kriitiline vordlus ja jéreldada selle pohjal
voimalikke iildtrende voi jatta kriitikameel sootuks korvale ning kanda direktiivi sisu iile otse monda
harta sdttesse.

144. Viimase lihenemisviisiga on palju pohiseaduslikke ja praktilisi probleeme.” Kas harta sitete
vahetu o6igusmoju tuleb panna soltuvusse sellest, et mingis valdkonnas on vastu voetud teisesed
oigusaktid, ja kui, siis millised? Kas harta vahetu 6igusmoju olemasolu (puudumise) iile ei otsusta
sedasi mitte kaudselt ELi seadusandja? Kas harta tuleks sedasi ,pohiseaduslikkusest vabastada“? Kas
harta ei peaks mitte selle asemel, et olla teisese diguse kontrollimise mdodupuu, hoopis teisesele
digusele alluma? Kui mitte voi igatahes mitte alati, siis millal see nii peaks olema ja millal mitte?

145. Lopuks viibki see prognoositavuse ja diguskindluse probleem, mis on moondavasti seotud ilmse
katsega enda varem kehtestatud piiridest mooda hiilida, mind 16pliku jarelduseni: kui sellest peaks
toepoolest saama lihenemisviis, mida Euroopa Kohus hakkab edaspidi kasutama, siis voib-olla oleks
tark mote direktiivide horisontaalse vahetu o6igusmoéju kiisimus uuesti ldbi vaadata. Direktiivide
horisontaalse vahetu o6igusmoju olemasolu kangekaelne formaalne eitamine koos samal ajal selle
tagamisega, et selle piirangul ei ole mitte mingeid praktilisi tagajargi, nagu direktiivi sisu importimine
harta sittesse, jitab tiha kiisitavama mulje.

71  See on ka pohjus, miks Hans Kelsen, keda sageli nimetatakse niitidisaegse pohiseadusliku kohtumoéistmise ,isaks”, kuid kes oleks selle praegust
ulatust nihes arvatavasti vdga tllatunud, soovis 1929. aastal, et vahetut kohaldatavust ei oleks ,ilipositiivsetel normidel“ (sks iiberpositive
Normen), mille hulka kuulusid tema arvates ka pohidigused, hoiatades, et sellega omandaks iga konstitutsioonikohus riigi struktuuride piires
sisuliselt voimumonopoli — Kelsen, H., Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbaarkeit. Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, Heft 5. Berlin und Leipzig, de Gruyter & Co, 1929, Ik 69-70.

72 17. aprilli 2018. aasta kohtuotsus Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257), mida kisitlen selles kontekstis eespool punktis 122. Vt ka 19. jaanuari
2010. aasta kohtuotsus Kiikiickdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21), kus Euroopa Kohus kisitles vanuselise diskrimineerimise keeldu, ,nagu seda
konkretiseerib direktiiv 2000/78".

73  Virskeima nditena voin nimetada oma oOpetatud kolleegi, kohtujurist Boti, kes soovitas Euroopa Kohtul importida Euroopa parlamendi ja
ndukogu 4. novembri 2003. aasta direktiivi 2003/88/EU to6aja korralduse teatavate aspektide kohta (ELT 2003, L 299, Ik 9) asjakohane sisu
harta artikli 31 loikesse 2. Pohjenduseks viitas Bot harta selgitavatele markustele, kus on mirgitud, et artikli 31 1odige 2 ,pohineb
direktiivil 93/104/EU“ (kodifitseeritud direktiiviga 2003/88) — vt kohtujurist Boti ettepanek liidetud kohtuasjades Bauer ja Broflonn (C-569/16
ja C-570/16, EU:C:2018:337, punkt 86).

74  Seda laadi hoolika ja tasakaaluka analiitisi ndide on 15. oktoobri 2009. aasta kohtuotsus Audiolux jt (C-101/08, EU:C:2009:626).

75 Seda teemat kasitleb pohjalikult kohtujurist Trstenjak oma ettepanekus kohtuasjas Dominguez (C-282/10, EU:C:2011:559).
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¢) Horisontaalne vahetu éigusmoju puudub, kuid (suur) moju on siiski olemas

146. Asjaolu, et harta artikli 21 1oikel 1 (ja ses mottes ka teistel sdtetel) ei ole horisontaalset vahetut
oigusmoju, ei tdhenda, et neil ei ole {ildse mitte mingisugust horisontaalset 6igusmoju. Vastupidi. Kuid
see on hoopis teist laadi oigusmoju. Liikmesriikide oiguse puhul tdidab harta kaht rolli, olles:
i) kooskolalise tolgendamise alus ja ii) ELi ja liikmesriikide oiguse kooskéla hindamise moodupuu,
mille iiks voimalik tagajarg on see, et kui liikmesriigi digusnormid (kui neid kohaldatakse kontekstis,
kus liikmesriik tegutseb ELi diguse raames) on hartaga vastuolus, peavad liikmesriigi kohtud need
kohaldamata jatma ja seda isegi eradiguslike isikute vahelistes vaidlustes. See tagajarg tuleneb aga ELi
diguse esimusest, mitte harta sédtete horisontaalsest vahetust 6igusmadjust. Eradiguslikele isikutele ei saa
uusi, eraldiseisvaid kohustusi tekkida ainult harta alusel.

147. Tosi, ELi digusega vastuolus oleva riigisisese digusnormi kohaldamata jatmine ei pruugi iseenesest
kohe asjaosalistele kaitset tagada. Ilmselgelt on see nii ka kéesolevas asjas. Kohaldamata jatmine
tadhendab ELi oigusega vastuolus olevate riigisiseste oOigusnormide maha kriipsutamist. Kui
kohaldamata jatmise moiste tolgendamisel ei kasutata just mingit erilist voi isegi keerukat ja ohtlikku
lahenemisviisi (nditeks konkreetsete sonade valikulist kustutamist ELi o6igusega vastuolus olevast
normist),”® tihendaks kiesolevas asjas ELi digusega vastuolus oleva Austria digusnormi kohaldamata
jaitmine voi korvale jatmine t66- ja puhkeaja seaduse kogu § 7 loike 3 kohaldamata jatmist. See
tdhendaks, et sellest hetkest peale, mil kohus selle vastuolu tuvastab, ei oleks suurel reedel puhkepéeva
mitte kellelgi.

148. Alternatiiv oleks seisukoht, et oigusel mitte olla diskrimineeritud on horisontaalne vahetu
digusmoju ja et see digus kitkeb digust samadele digustele ja hiivedele, mis on olemas soodustatud
rithmal (ilespoole tiihtlustamine), voi oigust sellele, et koiki kolleege koheldakse sama halvasti
(allapoole ihtlustamine). Sellele seisukohale eelotsusetaotluse esitanud kohus oma neljandas
kiisimuses tegelikult vihjabki. Kui aga eeldada, et eelistatakse iilespoole iihtlustamist — tulen selle
kiisimuse juurde tagasi allpool —, ei anna see ikkagi vastust iihelegi eespool esitatud kiisimusele
asjaomaste Oiguste laadi ja ulatuse kohta.

149. Minu arvates tuleks eelotsusetaotluse esitanud kohtu kiisimuses ndha soovi saada selgust
kiisimuses, millised tdpselt peavad olema kéesolevas asjas kohased diguskaitsevahendid, mitte mingi
ebaméidrane kogum eridigusi (puhkepdevad, puhkepédevatasud jne). Sellest pohimottest on Euroopa
Kohus juba ldhtunud kohtuotsustes Mangold, Kiikiikdeveci, DI ja Egenberger, kus ta kinnitas, et ELi
digusega vastuolus olevad riigisisesed o6igusnormid tuleb jiatta kohaldamata ning et digus tohusale
diguskaitsevahendile (mitte harta ,horisontaalne vahetu 6igusmoju“) on olemas. Kuna aga kdesoleva
asja keskmes on kiisimus, millised on kohaldamata jatmise praktilised tagajérjed, tdhendab see, et
Euroopa Kohtul peab selle eristuse puhul olema selgus. Seda kiisimust jargmiseks késitlengi.

76 To0 ja puhkeaja seaduse § 7 16ige 3 on kehtivas redaktsioonis sonastatud jargmiselt: ,Evangeelse kiriku (Augsburgi usutunnistus ja Helveetsia
usutunnistus), vanakatoliku kiriku ja Uhinenud Metodisti Kiriku liikmetele on ka suur reede puhkepiev*. Kui suruda ,kohaldamata jitmine*
selle sitte iiksikute sonade tasandile, voib see viia nditeks selleni, et kustutada tuleb lause sihitis, see on viide konealuse nelja kiriku liikkmetele
(mis téhendaks, et suur reede on puhkepdev koigile ja koik, kes sel péeval tootavad, saavad ka puhkepdevatasu), voi viited konealuse nelja
kiriku liikmetele ja suurele reedele (mis tihendaks, et tekiks liikuv riigipitha — sisuliselt komisjoni arvamus). Kuid sellegipoolest peaks ELi
oigusega vastuolus oleva riigisisese oigusnormi kohaldamata jdtmine ehk ka edaspidi eristuma kohtulikust sdonaméngust, kus saab pelgalt
olemasolevatest digusnormidest nopitud sonadest moodustada igasuguseid norme.
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3. Oiguskaitsevahendid

150. Harta artikli 21 loikest 1 ei tulene mingit konkreetset hulka digusi ja vastavaid kohustusi ei
tooandjatele ega tootajatele. Ometi on ELi digusest isikutele tulenevate diguste kaitse ning ELi diguse
taieulatuslik rakendamine eelkoige liikkmesriikide kohtute iilesanne.” Tohusa kohtuliku kaitse
pohimotte kohaselt peab olemas olema odiguskaitsevahend diskrimineerimise vastu.”

151. Teatud valdkonda reguleerivate ELi 6igusnormide puudumisel tuleb iga liikmesriigi riigisiseses
oiguskorras maddrata pddevad kohtud ja kehtestada menetlusnormid nende kohtuasjade
labivaatamiseks, mille eesmirk on tagada isikute ELi digusest tulenevate diguste kaitse. Liikmesriikide
kohustus on aga tagada, et need digused on igal juhul tohusalt kaitstud,” pidades seejuures kinni
vordvéirsuse ja tohususe pohimotetest. ®

152. Euroopa Kohus saab sellegipoolest anda juhiseid selle kohta, mida 6igus tohusale
oiguskaitsevahendile kéesolevas asjas tdhendab. On kaks kiisimust, mille lahendamisel saab Euroopa
Kohus eelotsusetaotluse esitanud kohut abistada. Need on esiteks, kas asjaomane o6iguskaitsevahend
seisneb iilespoole ithtlustamises (a), ja teiseks, kelle vastu see diguskaitsevahend tuleks poorata (b).

153. Olen seisukohal, et kidesolevas asjas, kus on tegemist eradiguslike isikute vahelise vaidlusega ja kus
diskrimineerimine tuleneb liikmesriigi 6igusnormidest ning on tuvastatav harta artikli 21 loike 1 alusel
(esimeses kiisimuses kirjeldatud abstraktse hindamise tulemusel kombinatsioonis direktiiviga 2000/78),
ei tulene ELi oigusest kohustust tagada oiguskaitsevahendit tooandja vastu. Kill aga tuleneb ELi
digusest kohustus tagada kannatanule voimalus esitada rikkumise tottu kahju hivitamise hagi riigi
vastu.

154. Enne kui asun neid jareldusi pohjalikumalt selgitama, késitlen veel ,iilespoole iihtlustamise“ ja
sallapoole tihtlustamise“ kiisimust.

a) Ulespoole iihtlustamine ja allapoole iihtlustamine

155. Eelotsusetaotluse esitanud kohtu neljas kiisimus pakub kéesolevas asjas kone all olevale
diskrimineerimisprobleemile kaht lahendust: tilespoole iihtlustamine v6i allapoole iihtlustamine.

156. Tahan selgitada, et nii, nagu mina sellest aru saan, puudutab eelotsusetaotluse esitanud kohtu
kiisimus ainult ,iileminekuperioodi®, s.o aega vastuolu tuvastamisest kuni uue korra kehtestamiseni
riigisiseses oOiguses. Selle perioodi puhul on iiles- voi allapoole iihtlustamise kiisimus tdepoolest
lahtine.

157. Lisan niiteks, et sama kiisimust ei teki tegelikult mineviku, s.o eelmiste aastate puhul, kui
vaidlusalune puhkepdevatasu oli vdimaldatud ainult teatavale rithmale, kuid mitte teistele, ja see
periood ei ole veel riigisiseste digusnormide jirgi aegunud. Selle perioodi jooksul, s.o minevikus
toimunud diskrimineerimise heastamiseks praktikas on ainus voimalus tdepoolest ,iilespoole

77Vt 5. oktoobri 2004. aasta kohtuotsus Pfeiffer jt (C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584, punkt 111). Vt ka 15. aprilli 2008. aasta kohtuotsus
Impact (C-268/06, EU:C:2008:223, punkt 42).

78 13. martsi 2007. aasta kohtuotsus Unibet (C-432/05, EU:C:2007:163, punkt 37 ja seal viidatud kohtupraktika).

79Vt eelkoige 9. juuli 1985. aasta kohtuotsus Bozzetti (179/84, EU:C:1985:306, punkt 17); 18. jaanuari 1996. aasta kohtuotsus SEIM (C-446/93,
EU:C:1996:10, punkt 32) ja 17. septembri 1997. aasta kohtuotsus Dorsch Consult (C-54/96, EU:C:1997:413, punkt 40).

80 Vt eelkoige 16. detsembri 1976. aasta kohtuotsus Rewe-Zentralfinanz ja Rewe-Zentral (33/76, EU:C:1976:188, punkt 5); 16. detsembri
1976. aasta kohtuotsus Comet (45/76, EU:C:1976:191, punktid 13-16); 14. detsembri 1995. aasta kohtuotsus Peterbroeck (C-312/93,
EU:C:1995:437, punkt 12); 13. mértsi 2007. aasta kohtuotsus Unibet (C-432/05, EU:C:2007:163, punkt 43) ja 7. juuni 2007. aasta kohtuotsus
van der Weerd jt (C-222/05-C-225/05, EU:C:2007:318, punkt 28).
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thtlustamine®. Soodustatud rithmalt ei saa neile juba antud eeliseid voi pigem 0Oigusi oiguspéraste
ootuste pirast tagasiulatuvalt dra votta. Seega saab sellel perioodil toimunud diskrimineerimist
heastada tegelikult ainult seeldbi, et anda sama hiive koigile (kuid olenevalt vastusest jargmises osas
kasitletud kiisimusele selle kohta, kellelt voib maksmist néuda ja miks).

158. Kui jaada praegu seega ainult selle tileminekuperioodi juurde, siis on komisjon ka selle puhul
arvanud, et oige vastus oleks {iilespoole iihtlustamine. Selle viite toetuseks on nii hageja kui ka
komisjon viidanud Euroopa Kohtu praktikale, sealhulgas kohtuotsustele Milkova, Specht ja Landtova.®

159. Toepoolest, Euroopa Kohus tegi nendes kohtuotsustes iildise mérkuse, et ,kui on tuvastatud liidu
digusega vastuolus olev diskrimineerimine ja kuni ei ole voetud vordset kohtlemist tagavaid meetmeid,
saab vordsuse pohimotte jargimist tagada iiksnes sellega, et ebasoodsamasse olukorda seatud isikutele
antakse samad eelised, mis on soodustatud isikutel — kord, mis liidu o6iguse nouetekohaselt

rakendamata jatmise korral on ainus diguspérane ldhtepunkt”.*

160. See tdhendab, et kui liikmesriigi kohus menetleb ELi odigusega vastuolus olevast riigisisesest
oigusnormist tuleneva diskrimineerimise kiisimust, on selle normi kohaldamata jatmise viltimatu
tagajarg toepoolest ,iilespoole ithtlustamine seniks, kuni voetakse vastu digusnorm, mis enam ei ole
diskrimineeriv (ja millega voib kaasneda allapoole iihtlustamine).®

161. Teeksin sellega seoses jargmised méarkused.

162. Esiteks tuleneb ELi diguse, sealhulgas harta esimuse pohiméttest, et ELi digusega vastuolus olev
riigisisene odigusnorm tuleb kohaldamata jitta. See tdhendab sisuliselt, et asjaomane norm tuleb
olukordades, kus ta on ELi digusega vastuolus, liikmesriigi diguskorrast kaotada. Seega on loogiline, et
digusnorm, mis on sel moel kaotatud, ei saa enam kellegi suhtes kohaldatav olla. Ometi dratatakse
kunagi vaid osade suhtes kehtinud digusnorm imekombel uuesti ellu, nii et see on korraga kohaldatav
koigi suhtes. Seda iilespoole iihtlustamise lahenduses peituvat paradoksi on vaja tunnistada, enne kui
seda saab kasitleda.

163. Teiseks tundub, et iilespoole iihtlustamine kui ajutiselt kehtiv peamine diguskaitsevahend
(vastandina digusele, millel on horisontaalne vahetu digusmoju) on parem lahendus, eriti soodustatud
rithma oOiguspdraste ootuste seisukohalt. Kuid ka siin on saatan peidus pisiasjades (voi vihemalt
kohaldamise praktikas). Keerukamad on mitterahaliste hiivitiste juhtumid. Komisjon on kéiesolevas
asjas oma kirjalikes seisukohtades viitnud, et t06- ja puhkeaja seaduse § 7 loige 3 voib olla
diskrimineeriv pohjusel, et selle kohaselt on suur reede vaba pdev ainult teatavatele usuriihmadele,
kuid mitte teistele. Kuid komisjon ei pakkunud lahenduseks suure reede kuulutamist tildkehtivaks
riigipithaks. Ta soovitas hoopis konealuse sitte kohtulikku timberkirjutamist, nii et see ndeks ette
tasustatud vaba pdeva hiive koigile toétajatele eriti tihtsa“ ususiindmuse tihistamiseks. ,Ulespoole
Gihtlustamisel“ on hea kola (vdhemalt inglise keeles: levelling up), kuid selle kohaldamine praktikas
voib osutuda viga keeruliseks ja isegi meelevaldseks, nagu me nédgime ka horisontaalse vahetu
digusmoju puhul.

164. Kolmandaks on Euroopa Kohus teinud mitu otsust, kus ta on mingil kujul kinnitanud ,iilespoole
tthtlustamise” pohimotet. Kuid koigil neil otsustel on oma eripdrad. Neist on eriti olulised kaks:
diskrimineerimise allikas ja kostja isik.

81 22. juuni 2011. aasta kohtuotsus Landtova (C-399/09, EU:C:2011:415); 19. juuni 2014. aasta kohtuotsus Specht jt (C-501/12-C-506/12,
C-540/12 ja C-541/12, EU:C:2014:2005) ja 9. mértsi 2017. aasta kohtuotsus Milkova (C-406/15, EU:C:2017:198).

82 22. juuni 2011. aasta kohtuotsus Landtovd (C-399/09, EU:C:2011:415, punkt 51); 19. juuni 2014. aasta kohtuotsus Specht jt
(C-501/12-C-506/12, C-540/12 ja C-541/12, EU:C:2014:2005, punkt 95) ja 9. mirtsi 2017. aasta kohtuotsus Milkova (C-406/15,
EU:C:2017:198, punkt 67). Kohtujuristi kursiiv.

83  Vt 9. veebruari 1999. aasta kohtuotsus Seymour-Smith ja Perez (C-167/97, EU:C:1999:60).
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165. Sellega seoses juhin tdhelepanu, et koikides kohtuasjades, millele pooled viitasid iilespoole
tihtlustamise toetuseks,® oli diskrimineerimise allikaks riigisisene digus ja kostjaks riik (ning vaidlus
raha pirast®). Lihtsamat kooslust minu arvates olla ei saagi (ja seda esinebki tdepoolest Euroopa
Kohtu praktikas koige rohkem).* Lopuks peab odigusnormidest tuleneva diskrimineerimise eest
maksma liikmesriik. See on kohtuotsuse Francovich ja sellele jargnevate kohtuotsuste selge tulem.
Riigi vastutus peab pohimotteliselt looma turvavorgu.

166. On olnud ka kohtuasju, kus Euroopa Kohus on iilespoole iihtlustamise pohiméttele viidanud
seoses eradiguslike isikute vahelise kohtumenetlusega. Selliseid kohtuasju on aga olnud vdhe ja need
on olnud seotud diskrimineerimisega pensioni® voi todtasu® arvestamisel tldjuhul téoandja siiil
(seega sellisega, mis ei tulene 6igusnormidest). Eradiguslike isikute vaheliste vaidluste puhul, kus on
tostatatud diskrimineerimise kiisimus, on Euroopa Kohus iilespoole iihtlustamise kui tildise lahenduse
pakkumise asemel keskendunud ildisele kohustusele tagada tohusad o6iguskaitsevahendid ja
karistused. *

167. Neljandaks, kuna ei ole mingeid muid pohjusi, nagu inimvéirikus voi diguspérased ootused, mis
takistaksid ajutist allapoole ihtlustamist konkreetsel juhul, ei ole minu arvates voimalik viita
pohimotteliselt, et allapoole iihtlustamine on siistemaatiliselt ja koikidel diskrimineerimisjuhtudel per se
vilistatud. Seda enam kehtib see juhtudel, kus soodustatud rithmale antud hiive ei ole korduv ja kus
sellisel juhul ei ole hiivel seost selle tekitatud soltuvusega (nagu korduvate sotsiaalkindlustushiivitiste
puhul).

168. Kéesolevas asjas tulekski kiisida, mis voiks olla see konkreetne (tdiendav) pohjus sisuliselt tagasi
likata jareldus, et ELi digusega vastuolus olev digusnorm tuleb ,kohaldamata jitta“, ja asendada see
jareldusega, et selle isikulist kohaldamisala tuleb viiekiimnekordistada?*

169. Suuremeelne avaldus, et koigil peaks olema parem, voib kiill pakkuda isiklikku rahuldust, kuid on
majanduslikku jatkusuutlikkust arvestamata oiguslikult vaevalt asjakohane.” Tahan rohutada, et
majanduslikud argumendid ei ole muidugi diskrimineerimisele mingi digustus. Aga see ei anna veel
iseenesest positiivset digustust iilespoole iihtlustamiseks.

84 81. joonealune mirkus eespool.

85  Eriti kergesti vahetatav hiive erinevalt nditeks digusest puhkusele voi digusest saada t66d.

86 Ka teistes kohtuotsustes, mis kordavad tilespoole tihtlustamise pohimoétte ,Landtovd, Spechti ja Milkova varianti“, on kostja rollis riik — vt
12. detsembri 2002. aasta kohtuotsus Rodriguez Caballero (C-442/00, EU:C:2002:752, punkt 42); 21. juuni 2007. aasta kohtuotsus Jonkman jt
(C-231/06-C-233/06, EU:C:2007:373, punkt 39); 28. jaanuari 2015. aasta kohtuotsus Starjakob (C-417/13, EU:C:2015:38, punkt 46)
ja 14. mirtsi 2018. aasta kohtuotsus Stollwitzer (C-482/16, EU:C:2018:180, punkt 30). Kitsama sonastamise nditeks diskrimineerimise kohta
tootasu arvestamisel vt ka 7. veebruari 1991. aasta kohtuotsus Nimz (C-184/89, EU:C:1991:50, punkt 18) ja 17. aprilli 1997. aasta kohtuotsus
Evrenopoulos (C-147/95, EU:C:1997:201, punkt 42). Ka kollektiivlepingutest tulenev diskrimineerimine on tavaline ja sisuliselt digusnormidest
tuleneva diskrimineerimisega seotud ning Euroopa Kohus sonastab iilespoole tihtlustamise pohimotet sellistel juhtudel avaramalt — vt nt
20. mirtsi 2003. aasta kohtuotsus Kutz-Bauer (C-187/00, EU:C:2003:168, punkt 72).

87 'Vt 28. septembri 1994. aasta kohtuotsus van den Akker (C-28/93, EU:C:1994:351); 28. septembri 1994. aasta kohtuotsus Coloroll Pension
Trustees (C-200/91, EU:C:1994:348) ja 28. septembri 1994. aasta kohtuotsus Avdel Systems (C-408/92, EU:C:1994:349), kus oli kone all
otseselt vottes eradiguslik pensionifond, mis oli aga siiski n-6 riigi poolt tellitud, kuna sellesse tehtavad sissemaksed ldksid arvesse
sissemaksetena riiklikku pensionifondi.

88 8. aprilli 1976. aasta kohtuotsus Defrenne (43/75, EU:C:1976:56).

89 10. aprilli 1984. aasta kohtuotsus Harz (79/83, EU:C:1984:155) ja 8. novembri 1990. aasta kohtuotsus Dekker (C-177/88, EU:C:1990:383).

90 Juhin tdhelepanu, et komisjon viitis oma suulistes seisukohtades, et suur reede kui puhkepédev ja sellel tootamise korral saadav
puhkepdevatasu, millele digus on praegu vaid konealuse nelja kiriku liikmeskonnal (umbes 2% kogu elanikkonnast), tuleks voimaldada koigile
Austria tootajatele ja teha sama Yom Kippuri puhul.

91 Kohtuistungil pakuti, et koigile tootajatele suurel reedel puhkepdevatasu maksmine liheks maksma umbes 600 miljonit eurot aastas (umbes
samasugune oleks tulemus ka Yom Kippuri puhul).
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170. Konealuse nelja kiriku liikmete usuvabaduse kaitsmine ei ole samuti veenev. Sellega seoses juhin
tahelepanu t66- ja puhkeaja seaduse §-le 8, mis kohustab tooandjaid sisuliselt voimaluse korral oma
tootajate usulistele vajadustele vastu tulema. Kui see on teistele Austria usuvdhemustele oma
usupithade tahistamiseks piisav, siis miks ei saa see seda olla kdnealuse nelja kiriku liikmetele? Teiselt
poolt ei ole selge, kuidas saab ,iilespoole tihtlustamine® néditeks seelédbi, et suur reede antakse vabaks
koigile Austria tootajatele ja koigile hakatakse ka sel pdeval tootamise korral topelttootasu maksma,
tildse usuvabadust edendada.

171. Eespool Kkirjeldatud kaalutlustest lahtudes olen seisukohal, et kédesolevas asjas ei saa
eelotsusetaotluse esitanud kohtu kiisimusele vastata pelgalt nii, et ,iilespoole iihtlustamine” on ainus
oige suund. Selle ldhenemisviisi on Euroopa Kohus vélja arendanud seoses hagidega, mis on esitatud
riigi vastu ja mis holmavad sotsiaalkindlustushiivitisi, ja seda ei saa tldjuhul horisontaalsetele
vaidlustele {ile kanda. Lisaks oleks see kdesolevas asjas liiga lihtne vastus, mis ei vota arvesse teatavat
keerukust, millel on praktikas viga suur tdhtsus. Ma leian hoopis, et kdesolevas asjas tuleks ldhtuda
Euroopa Kohtu praktikast tohusate diguskaitsevahendite kiisimuses.

b) Tohusad oiguskaitsevahendid (ja kostja isik)

172. Kuigi harta artikli 21 16ikel 1 ei ole horisontaalset vahetut 6igusmoju, tuleb problemaatiline
riigisisene digusnorm kohaldamata jitta (esimene kiisimus). Ules- voi allapoole ithtlustamise kiisimust
kasitlesin eespool. Kiesolevas, viimases osas kasitlen kiisimust, kelle kohustus peaks olema
oiguskaitsevahendi tagamine. Sellel kiisimusel on sisuliselt kaks vastusevarianti: i) tooandja (kes voib
omakorda riigi kohtusse anda) vai ii) riik (kelle peaks kohtusse andma tootaja ise). Minu arvates on
Oige vastus viimane: riik.

i) Oiguskaitsevahendid toéandja suhtes

173. Kas oigus tohusale diguskaitsevahendile tdhendab kédesolevas asjas, kus hageja on oma tooandja
poolt kohaldatava diskrimineeriva riigisisese digusnormi ohver, et tal peab olema o6iguskaitsevahend
oma todandja vastu?

174. Kohtujurist Cruz Villalén pooldas seda lahendust sonaselgelt oma ettepanekus kohtuasjas AMS.
Tema arvates on moistlik, et ,kahju hiivitamise hagi puhul langeks vastutus digusvastasest toimingust
kasu saanud poolele, mitte ,pohimotte” sisustamisest tuleneva diguse kandjale“.”> Sellisel juhul saaks
vastutavaks tunnistatud to6andja omakorda riigi vastu kohtusse poorduda.

175. Kui ma ei eksi, siis ei ole Euroopa Kohus seda teemat kunagi otseselt kisitlenud. Kuid sellise
noude saaks vilja lugeda ka kohtuotsusest DI.*

176. Sellist tolgendust saaks toepoolest pohjendada (tootaja kaitse) tohususega. Todtaja jaoks voib riigi
asemel oma todandja vastu kohtusse poordumine olla odavam ja kiirem (ja vihem hirmutav).
Moraalselt vottes on diskrimineerivad 6igusnormid tootajat kahjustanud ja see vaarib kaitset. Nagu mu
opetatud kolleeg kohtujurist Cruz Villalén on mérkinud, on té6andja diskrimineerimise tulemusel
arvatavasti omandanud mone digusvastase hiive, mis tuleb neutraliseerida. T66andja on tdenédoliselt ka
suhtelisel voimupositsioonil.

177. Argumendid selle kasuks, et toooludes diskrimineerimise puhul peab alati olemas olema

oiguskaitsevahend otse tooandja vastu, keerlevad sisuliselt niisiis kolme teema timber: allikas, siiii ja
hiive, millega voib olla seotud argument fugevuse ja (paratamatu) ebavérdsuse kohta.

92 Kohtujuristi ettepanek kohtuasjas Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2013:491, punkt 79).
93 19. aprilli 2016. aasta kohtuotsus (C-441/14, EU:C:2016:278, punkt 42).
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178. Uldjuhul on sellised argumendid kehtivad teatavat liiki diskrimineerimise puhul: sellise puhul,
milles on vahemalt osaliselt stiidi konkreetne tooandja. Kuid kédesolevas asjas, kus on menetlemisel
vaidlus eradiguslike isikute vahel otseselt riigisisestest digusnormidest tuleneva usutunnistuse tottu
diskrimineerimise iile, tekivad selliste argumentidega loogikaprobleemid.

179. Esiteks on rikkumise allikas kiesolevas asjas riigisisene oigusnorm. Tooandjal ei olnud toelist
kaalutlus- voi iseseisva otsustamise oigust. Ta ei teinud muud, kui vaid kohaldas kehtivat riigisisest
normi. See on hoopis teistsugune olukord kui kohtuasjades, kus Euroopa Kohus on otsustanud, et
tootajale tuleb tagada diguskaitsevahend todandja vastu, kuid kus diskrimineerimise allikas holmas ka
tévandja enda otsuseid.”

180. See on seotud teise teemaga: siiii. Milles seisneb siiii, mille eest peaks to6andja maksma? Kehtiva
riigisisese diguse kohaldamises? Kohtuasjades, kus Euroopa Kohus on kisitlenud viidetavalt
tooandjapoolset diskrimineerimist, mis on ELi digusega vastuolus, on ta sageli mérkinud, et rikkumise
eest médratav karistus peab olema tohus, proportsionaalne ja hoiatav.” Kui just toéoandjatelt ei oodata
kéditumist seaduse valvekoertena, kelle iilesanne ja kohustus on aktiivselt otsida ja vaidlustada
riigisiseseid digusnorme, mis nende arvates voivad harta sétetega vastuolus olla, kaotab see hoiatamist
voi heidutamist pooldav méttekiik sisu. Voi on todandja siiii selles, et ta ei vaidlustanud riigisisese
diguse kooskola harta artikli 21 loikega 1 ja direktiiviga 2000/78? Nii et praktikas peab todandja ette
aimama, millega 16peb aastaid kestev menetlus, kus osaleb tema riigi korgeim kohus, Euroopa Kohtu
suurkoda ning palju opetatud juriste ja kohtunikke, kes koik selle menetluse jooksul oma arvamusi ja
seisukohti esitavad?

181. Kolmandaks ei saa ma aru ka sellest, milline hiive tuleneks tooandjale kohustusest maksta
teatavatele tootajatele topelttootasu voi isegi kohustusest anda neile suurel reedel tasustatud
puhkepédev. Kui just ei kasutata mingit vdga kiisitavat tolgendust, mille kohaselt tuleb asjaolu, et
tlejadnud 98% tootajatele sama ei maksta, lugeda oigusvastaseks ,hiiveks®, mille té6andjad on
pahatahtlikult omandanud, nden mina ainult seda, et td6andjale pannakse kohustusi.

182. Neljandaks on olemas suhtelise norkuse argument. Sellel argumendil on erinevalt kolmest
tilejadnust vahemalt natuke iva. Seda voiks isegi pidada koigist muudest kaalutlustest koige
tahtsamaks: toosuhtes valitseva paratamatu ebavordsuse tottu on just tooandja alati see, kes peab
maksma, olgu olukord milline tahes.

183. See argument kitkeb siigavat ideoloogilist otsust riskide ja kulude jagamise kohta.” Lisaks voib
ehk ka kindlasti eeldada, et mitte koik Austria voi iildse Euroopa Liidu to6andjad ei ole hargmaised
inimndota suurettevotted. Paljude ettevotete eesotsas on iksikisikud voi viike arv inimesi. Miks
peaksid nemad maksma oigusvastaste riigisiseste digusnormide kohaldamise eest?

184. Kuid igatahes on selge, et sellised kiisimused muutuvad ebaoluliseks, kui kulud jaetakse tooandja
kaela sisuliselt ainult selleparast, et ta on todandja. See argument on aksioomne, aga minu arvates ka
selline, mida ei tasu valimatult jargida.

94 Nt 8. novembri 1990. aasta kohtuotsuses Dekker (C-177/88, EU:C:1990:383) kone all olnud olukorras ei voetud hagejat todle, kuna see oli
kolmandat kuud rase. Riigisisese diguse tdhenduses aga oli tema rasedus ,haigus“. Potentsiaalne tooandja oli naise ,haigusest” tiielikult teadlik,
nagu sellestki, et ta oleks pidanud kandidaadi t66levotmise korral maksma sellele oma rahast ja ilma riigipoolse toetuseta rasedus- ja
stinnituspuhkustasu, mida ta teha ei soovinud. Seega oli riigisiseste 6igusnormidega ette nihtud (suur) rahaline ajend mitte votta toole
rasedaid. Samas aga oli ka selge, et selle iile, kas ja kuidas neid diskrimineerivaid norme konkreetsel juhul kohaldada, otsustas té6andja.

95 10. aprilli 1984. aasta kohtuotsus von Colson ja Kamann (14/83, EU:C:1984:153). Kohtuasjades, kus Euroopa Kohus on sedastanud, et ELi
oigusest tulenevalt peab liikmesriikide diguses olema ette niahtud voimalus esitada eradiguslike isikute vastu ELi diguse rikkumise eest kahju
hivitamise hagi, on ta jérjekindlalt kinnitanud, et sellisel oiguskaitsevahendil peavad olema heastavad ja heidutavad eesmirgid. Vt
20. septembri 2001. aasta kohtuotsus Courage ja Crehan (C-453/99, EU:C:2001:465, punkt 27).

96 Ei saa eeldada, et iikski tocandja voi koik té6andjad voi isegi enamik neist esitab riigi vastu kahju hiivitamise hagi, mis ka rahuldatakse. Seega
on odiglane tunnistada, et otsus selle kohta, kes on kostja sellises kohtuasjas nagu kéesolev, tihendab tegelikkuses otsust selle kohta, kelle
kanda jaavad kulud.
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185. Eespool kirjeldatud pohjuste kokkuvotteks mairgin, et minu arvates ei tulene ELi oOigusest
kohustust tagada kohtuasjas nagu kidesolev odiguskaitsevahendit toédandja vastu, kui see on jarginud
riigisiseseid oigusnorme, mis loetakse vastuolus olevaks harta artikli 21 loikega 1 (koostoimes
direktiiviga 2000/78). Selguse huvides lisan, et see jareldus puudutab ainult eraciguslike isikute vahelisi
vaidlusi, mitte selliseid, kus kostja rollis on riik (kui to6andja). ELi digusest tulenevalt ei ole aga
keelatud tagada oiguskaitsevahendit isegi eradiguslike tooandjate vastu, kui selline 6iguskaitsevahend
on riigisiseses diguses ette nahtud.

ii) Kahju hiivitamise hagi riigi vastu

186. Euroopa Kohus teeb oma praktikas vahet diskrimineerimisel, mis léhtub seadusandjast (nagu
pohikohtuasjas), ja sellisel, mis lahtub tédandjast.” Lasen end inspireerida komisjoni veenvatest
argumentidest kohtuasjas Dekker:” ,Kéesolevatel asjaoludel on asjakohane esitada kiisimus, kas
tooandjalt saab oiguspéraselt oodata seda, et ta kas lihtsalt eirab diskrimineerivaid riigisiseseid
digusnorme voi vaidlustab kohtus nende kooskéla direktiiviga voi meeste ja naiste vordse kohtlemise
seadusega [kohtuasjas Dekker]. Sellise kohtuvaidluse tulemus oleks aga védga ebakindel; igal juhul oleks
seda laadi kohustus sama, kui jatta tooandja kanda kohustus, mida peaks tditma riik".

187. On veelgi argumente selle kasuks, miks oleks kéesolevas asjas ELi diguse puhul kohatu jédreldada,
et sellest tuleneb kohustus tagada oiguskaitsevahend eraodiguslike tooandjate vastu, ja miks peaks tohus
kohtulik kaitse seisnema vodimaluses esitada kahju hiivitamise hagi riigi vastu. Enamik neist peegeldab
argumente, mida késitlesin juba eelmises osas.

188. Esimene neist on lihtne moraalne argument, millest oli allika ja siiii teema puhul juttu eelmises
osas. Diskrimineerimise peastiiidlane on riik. Seda silmas pidades jaéb arusaamatuks, miks peaks selle
siill eest karistust kandma esmajoones té6andja.

189. Moraalne argument on kooskdlas struktuursega. Kui ELi o6igusega vastuolus olev riigisisene
oigusnorm tunnistatakse abstraktse hindamise tulemusel ELi diguse esimuse pohimottest lahtuvalt
kehtetuks, on selge, et siiil selle ja sellega kaasneva seadusandliku vaakumi eest langeb liikmesriigile.

190. Teiseks ei ole esmajoones todandjate vastutusele votmisel nende jaoks heidutavat moju™ ja see
voib isegi vihendada heidutavat moju peasiiiidlasele, s.o riigile. Oigusaktide muutmiseks on vaja riigile
survet avaldada.

191. Kolmandaks, kui tootajad saavad oma todandjat kohtusse anda selle eest, et see on seadust
kohaldanud, ja tooandjad saavad selle eest omakorda kohtusse anda riigi, tekib dubleeriv kohtuvaidlus.
Seega kui kannatanu saab poorduda otse siiiidlase, mitte siitita vahendaja vastu, saab édra hoida iihe
menetlusvooru.

192. Neljandaks on Euroopa Kohus eradiguslike vaidluste puhul, kus méne direktiivi kooskélaline
tolgendamine ei ole voimalik, jarjepidevalt eitanud, et eradiguslik isik saab vaidluses teise eradigusliku
isikuga tugineda sellele direktiivile. Oiguskaitsevahend peab olemas olema, kuid selleks on kahju
hitvitamise hagi riigi vastu.'” Ei ole selge, miks see ei peaks pohimatteliselt nii olema ka juhul, kui
paralleelselt tuginetakse harta sdtetele. Sedasi peaks vaidlustes, kus tuginetakse ELi diguse allikatele,
millel ei ole horisontaalset vahetut o6igusmoju, (horisontaalsetes) eradiguslikes suhetes voimalike
odiguskaitsevahendite struktuur jadma sidusaks.

97  Punktid 50-52 eespool.

98 Nagu kokkuvétvalt esitatud kohtuistungi ettekandes. Vt Ward, A., Judicial Review and the Rights of Private Parties in EU Law, 2nd ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2007, 1k 57.

99  Punkt 180 eespool.

100 19. novembri 1991. aasta kohtuotsus Francovich jt (C-6/90 ja C-9/90, EU:C:1991:428, punkt 45) ja 15. jaanuari 2014. aasta kohtuotsus
Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, punkt 50).
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193. Viiendaks ja viimaseks on iildise jérjepidevuse puhul veel iiks aspekt, mis raagib minu pakutud
diguskaitsevahendite lahenduse kasuks. See on seotud vordlusraamistikuga, mida kisitlesin eespool.
Leidsin seal, et kooskola abstraktsel hindamisel peaksid vordlusraamistiku moodustama rithmad.'” See
on tdiesti kooskolas todsiasjaga, et eristamine ldhtub riigisisestest digusnormidest, mitte tooandja
otsustest. Sel pohjusel ei olnud oluline, kes olid to6andja (Cresco Investigation) teised tootajad ja kas
hagejat koheldi nendega vorreldes erinevalt.

194. See kiisimus muutuks aga védga tdhtsaks ja sellega seoses algaks taas vaidlus vorreldavuse teemal
siis, kui hageja peab té6andja andma kohtusse viitega, et see on teda diskrimineerinud.'” Kui eeldada,
et sellel tovandjal ei ole iihtki tootajat, kes oleks iihegi konealuse nelja kiriku liige, ' siis oleks loogiline
vastuvdide muidugi, et ta ei ole kedagi diskrimineerinud, kuna ta on koiki oma to6tajaid kohelnud
tthtmoodi. Kuidas saaks sellisel juhul sellele todandjale siitiks panna diskrimineerimist, kui tal oli
taiesti voimatu seda teha?

195. Ukskoik mis lihenemisviisi Euroopa Kohus 16puks valib, réhutavad viimased kaks aspekti vajadust
loogilise jarjepidevuse jéirele kahel tasandil: esiteks kéesoleva asja piires (hindamise laad on seotud
vorreldavuse raamistikuga ja see omakorda mojutab odiguskaitsevahendite kiisimust) ja teiseks
horisontaalselt selles mottes, et millised oiguskaitsevahendid on olemas teatavate ELi diguse allikate
rikkumise korral.

196. Kéesolevas ja sellele eelnevates osades kirjeldatud pohjustel olen seisukohal, et eradiguslikud
isikud voivad ELi digusega vastuolus olevate riigisiseste digusnormide kohaldamata jdtmist noudes
tugineda harta artikli 21 ldikele 1 (koostoimes direktiivi 2000/78 artikli 2 16ike 2 punktiga a). ELi
digusest ei tulene aga hartaga vastuolus olevaid riigisiseseid digusnorme kohaldavatele eradiguslikele
tooandjatele kohustust maksta selle eest, et riik ei ole nende normide kooskoéla hartaga taganud.

4. Ettepanek neljanda kiisimuse kohta

197. Eespool esitatud kaalutlusi arvestades teen ettepaneku vastata eelotsusetaotluse esitanud kohtu
neljandale kiisimusele jargmiselt:

Sellistel asjaoludel nagu kiesolevas asjas, kus on menetlemisel eradiguslike isikute vaheline vaidlus:

— senikaua, kui seadusandja ei ole digusest kaotanud diskrimineerimist, tuleb riigisisesed digusnormid,
mis tunnistatakse vastuolus olevaks pohidiguste harta artikli 21 loikega 1 koostoimes direktiivi
2000/78/EU artikliga 1, artikli 2 16ike 2 punktiga a ja artikli 7 16ikega 1, jatta kohaldamata;

— pohidiguste harta artikli 21 16ikest 1 koostoimes direktiivi 2000/78/EU artikliga 1, artikli 2 ldike 2
punktiga a ja artikli 7 16ikega 1 ei saa iseenesest tuleneda kohustusi todandjatele;

— isik, kelle huve on selliste riigisiseste digusnormide kohaldamisega kahjustatud, voib siiski tugineda
19. novembri 1991. aasta kohtuotsusele Francovich jt (C-6/90 ja C-9/90, EU:C:1991:428), et
voimaluse korral saada talle tekitatud kahju eest hiivitist.

101 Punktid 45-54 eespool.
102 Kahtlustan, et selle asjaolu tottu ongi osaliselt tekkinud segadusi vorreldavuse kiisimuses (eespool punktides 46—48).

103 Mis on statistiliselt arvatavasti iisna tdendoline ja mitte ainult Cresco Investigationi, vaid ka paljude teiste Austria tooandjate puhul. On
kinnitatud, et konealuse nelja kiriku lilkmed moodustavad kogu Austria to6tajaskonnast 2%.
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V. Ettepanek

198. Eeltoodust lihtudes teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata Oberster Gerichtshofi (Austria
korgeim tildkohus) esitatud kiisimustele jargmiselt:

1.

4.

32

Euroopa Liidu pohidiguste harta artikli 21 ldiget 1 koostoimes ndukogu 27. novembri 2000. aasta
direktiivi 2000/78/EU, millega kehtestatakse iildine raamistik vordseks kohtlemiseks t66 saamisel ja
kutsealale péddsemisel, artikliga 1 ja artikli 2 16ike 2 punktiga a tuleb toélgendada nii, et nende
sitetega on vastuolus selline riigisisene o6igusnorm, mille kohaselt on suur reede puhkepiev
viahemalt 24tunnise jérjestikuse puhkeajaga ainult evangeelse kiriku (Augsburgi usutunnistus ja
Helveetsia usutunnistus), vanakatoliku kiriku ja Uhinenud Metodisti Kiriku liikmete jaoks ja juhul,
kui nende kirikute liige teeb hoolimata puhkepideval ette nahtud puhkeajast t66d, on tal lisaks
tasule puhkepdeva tottu dra jadnud to6 eest digus ka tootasule tootamise korral, aga muudel
tootajatel, kes ei ole nimetatud kirikute liikmed, seda digust ei ole.

Kéesolevas asjas kone all olevat laadi asjaoludel ei ole liikmesriigi 6igusnorm, mis nédeb esimeses
kiisimuses osutatud liiki puhkepdevatasu ainult teatavate kirikute nendele liikmetele, kes suurel
reedel tootavad, selline meede, mis on demokraatlikus iihiskonnas vajalik selleks, et tagada teiste
inimeste Giguste ja vabaduste kaitse direktiivi 2000/78 tahenduses.

Liikmesriigi 6igusnormid, mis ndevad ette esimeses kiisimuses osutatud liiki puhkepéevatasu, ei ole
positiivne toimimisviis direktiivi 2000/78 artikli 7 16ike 1 tdhenduses.

Sellistel asjaoludel nagu kdesolevas asjas, kus on menetlemisel eradiguslike isikute vaheline vaidlus:

— senikaua, kui seadusandja ei ole oigusest kaotanud diskrimineerimist, tuleb riigisisesed
oigusnormid, mis tunnistatakse vastuolus olevaks pohidiguste harta artikli 21 loikega 1
koostoimes direktiivi 2000/78/EU artikliga 1, artikli 2 16ike 2 punktiga a ja artikli 7 ldikega 1,
jatta kohaldamata;

— pohidiguste harta artikli 21 1oikest 1 koostoimes direktiivi 2000/78/EU artikliga 1, artikli 2
16ike 2 punktiga a ja artikli 7 1oikega 1 ei saa iseenesest tuleneda kohustusi tooandjatele;

— isik, kelle huve on selliste riigisiseste digusnormide kohaldamisega kahjustatud, voib siiski

tugineda 19. novembri 1991. aasta kohtuotsusele Francovich jt (C-6/90 ja C-9/90,
EU:C:1991:428), et vdimaluse korral saada talle tekitatud kahju eest hiivitist.
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