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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
MICHAL BOBEK
25 paivind heindkuuta 2018"

Asia C-193/17

Cresco Investigation GmbH
vastaan
Markus Achatzi

(Ennakkoratkaisupyynté — Oberster Gerichtshof (ylin tuomioistuin, Itdvalta))

Ennakkoratkaisupyynté — Yhdenvertainen kohtelu tyossd ja ammatissa — Kansallinen sddnndsto, jossa
annetaan tiettyja oikeuksia rajatulle tyontekijaryhmaille — Vertailukelpoisuus — Uskontoon perustuva
valiton syrjintd — Oikeuttamisperuste — Positiivinen erityistoimenpide — Euroopan unionin
perusoikeuskirjan horisontaalinen soveltaminen — Perusoikeuskirjan horisontaalinen viliton
oikeusvaikutus — Tyonantajien ja kansallisten tuomioistuinten velvollisuudet, jos kansallinen
lainsdddanto on ristiriidassa perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdan ja direktiivin 2000/78/EY
2 artiklan 2 kohdan a alakohdan kanssa

I Johdanto

1. Itavallan lainsddddannon mukaan pitképerjantai on (palkallinen) yleinen vapaapdivé ainoastaan neljan
kirkon jasenille. Jos ndiden kirkkojen jasenet kuitenkin tyoskentelevat pitkdperjantaina, heilld on itse
asiassa oikeus saada kaksinkertaista palkkaa. Markus Achatzi (jaljempénd kantaja) tyoskentelee Cresco
Investigation GmbH:n (jdljempéna vastaaja) palveluksessa. Kantaja ei kuulu mihinkédn nidistd neljasta
kirkosta. Han ei siten saanut palkallista vapaapdivdd eikd kaksinkertaista palkkaa pitkdperjantaina
tyoskentelystd vuonna 2015.

2. Kantaja nosti vastaajaa vastaan kanteen, jossa hidn vaati palkanlisdd, joka hdnen olisi hdnen
mielestddn pitinyt saada tyoskentelystddn pitkdperjantaina, ja viitti, ettd kansallinen sddnnos merkitsee
uskontoon ja vakaumukseen perustuvaa syrjintdd tyoolojen ja palkan osalta. Tdssd asiayhteydessa
Oberster Gerichtshof (ylin tuomioistuin, Itdvalta) tiedustelee unionin tuomioistuimelta ldhinng, onko
kyseessd olevan kansallisen sddnnon kaltainen sdédnté unionin oikeus huomioon ottaen syrjivd ja, jos
on, mitd tdllaisesta toteamisesta seuraisi ajanjaksona, joka edeltdd sitéd, ettd kansallinen lainsddtdja on
antanut uuden, syrjimittomédn sadntelyn: olisiko kaikkien tyontekijoiden saatava pitképerjantaita
koskeva lomaoikeus ja palkanlisd (jonka tyonantaja maksaa), vai eiko tdllaista etuutta pidd myontia
yhdellekdan tyontekijalle?

1 Alkuperéinen kieli: englanti.
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3. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin viittaa kysymyksissdédn “perusoikeuskirjan 21 artiklaan
luettuna yhdessd” direktiivin 2000/78/EY kanssa.” Perusoikeuskirjan méaérayksen ja johdetun oikeuden
merkityksellisen sddnnoksen, joka ilmentda kyseistd perusoikeuskirjan méédrdystd, tietynlainen de facto
sisdllollinen ja soveltamiseen liittyvd rinnakkaisuus ei suinkaan ole uutta unionin tuomioistuimen
oikeuskdytannossa. Kun kasitellddan kysymystd kansallisen sddnnoksen abstraktista yhteensopivuudesta
perusoikeuskirjan ja unionin direktiivin kanssa,” kysymys siitd, mitd asiassa tarkasti ottaen sovelletaan,
on oletettavasti merkitykseltddn toissijainen. Kasiteltdvidssd asiassa unionin tuomioistuinta pyydetddn
kuitenkin  tdsmentdméédn tdllaisen mahdollisen yhteensopimattomuuden seurauksia tietylle
(horisontaaliselle) oikeussuhteelle, mikd puolestaan edellyttdd sen erittelemistd, minké kanssa téllainen
kansallinen sddnnds tarkasti ottaen olisi yhteensopimaton tdméntyyppisessd oikeussuhteessa.

II Asiaa koskevat oikeussaannot

A Unionin oikeus

1 Perusoikeuskirja

4. Euroopan unionin perusoikeuskirjan (jaljempand perusoikeuskirja) 21 artiklan 1 kohdassa méarataan
seuraavaa: “Kielletddn kaikenlainen syrjintd, joka perustuu sukupuoleen, rotuun, ihonvariin tai etniseen
taikka yhteiskunnalliseen alkuperddan, geneettisiin ominaisuuksiin, kieleen, uskontoon tai
vakaumukseen, poliittisiin tai muihin mielipiteisiin, kansalliseen vihemmisto6n kuulumiseen,
varallisuuteen, syntyperddn, vammaisuuteen, ikddn tai sukupuoliseen suuntautumiseen tai muuhun
sellaiseen seikkaan.”

5. Perusoikeuskirjan 52 artiklan 1 kohdassa madrdtddn seuraavaa: “Téssd perusoikeuskirjassa
tunnustettujen oikeuksien ja vapauksien kéyttimistd voidaan rajoittaa ainoastaan lailla sekd kyseisten
oikeuksien ja vapauksien keskeistd sisdltod kunnioittaen. Suhteellisuusperiaatteen mukaisesti
rajoituksia voidaan sddtdd ainoastaan, jos ne ovat valttiméttomid ja vastaavat tosiasiallisesti unionin
tunnustamia yleisen edun mukaisia tavoitteita tai tarvetta suojella muiden henkiléiden oikeuksia ja
vapauksia.”

2 Direktiivi 2000/78

6. Direktiivin 2000/78 1, 2 ja 7 artiklassa sdddetddn seuraavaa:

"1 artikla

Tarkoitus

Tdmidn direktiivin tarkoituksena on luoda yleiset puitteet uskontoon tai vakaumukseen,

vammaisuuteen, ikdan tai sukupuoliseen suuntautumiseen perustuvan syrjinndn torjumiselle tydssd ja
ammatissa yhdenvertaisen kohtelun periaatteen toteuttamiseksi jdsenvaltioissa.

2 Yhdenvertaista kohtelua ty0ssd ja ammatissa koskevista yleisistd puitteista 27.11.2000 annettu neuvoston direktiivi 2000/78/EY (EYVL 2000,
L 303, s. 16).
3 Kyse on tilloin siitd, onko kansallinen sddnnds, jolla on tietyt ominaispiirteet, yleisesti ja pohjimmiltaan riippumatta sen oikeussuhteen

luonteesta, jossa sitd on sovellettu kansallisella tasolla, yhteensopiva unionin oikeuden kanssa — ks. dskettdin esim. tuomio 19.7.2017,
Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566).
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2 artikla
Syrjinnén kasite

1. Tassa direktiivissdé ’'yhdenvertaisen kohtelun periaatteella’ tarkoitetaan, ettei minkéaénlaista
1 artiklassa tarkoitettuun seikkaan perustuvaa vialitonta tai valillistd syrjintdd saa esiintya.

2. Sovellettaessa 1 kohtaa:

a) vilittomana syrjintdnd pidetdén sitd, ettd henkilod kohdellaan jonkin 1 artiklassa tarkoitetun seikan
perusteella epdsuotuisammin kuin jotakuta muuta kohdellaan, on kohdeltu tai voitaisiin kohdella
vertailukelpoisessa tilanteessa;

b) vilillisend syrjintdnd pidetddn sitd, ettd ndenndisesti puolueeton sddnnds, peruste tai kaytdnto
saattaa henkilot ndiden tietyn uskonnon tai vakaumuksen, tietyn vamman, tietyn idn tai tietyn
sukupuolisen suuntautumisen perusteella erityisen epédedulliseen asemaan muihin henkil6ihin
ndhden, paitsi jos

5. Tama direktiivi ei vaikuta sellaisiin kansallisessa lainsdddannossé saddettyihin toimenpiteisiin, jotka
demokraattisessa yhteiskunnassa ovat tarpeen yleisen turvallisuuden ja jarjestyksen takaamiseksi ja
rikollisuuden estdmiseksi, terveyden sekd muiden henkildiden oikeuksien ja vapauksien turvaamiseksi.

7 artikla
Positiivinen toiminta ja erityistoimenpiteet

1. Taydellisen yhdenvertaisuuden toteuttamiseksi tydelaméssd, yhdenvertaisen kohtelun periaate ei esté
jasenvaltioita pitdmidstd voimassa tai toteuttamasta erityistoimenpiteitd, joiden tarkoituksena on
ehkaista tai hyvittdad haittoja, jotka liittyvat johonkin 1 artiklassa tarkoitettuun perusteeseen.

”»

B Kansallinen oikeus

7. Viikoittaisesta lepoajasta ja yleisind vapaapdivind annettavasta lepoajasta 3.2.1983 annetun
liittovaltion lain — Laki lepoajoista toissd (Bundesgesetz tiber die wochentliche Ruhezeit und die
Arbeitsruhe an Feiertagen (Arbeitsruhegesetz); BGBI nro 144/1983), sellaisena kuin se on muutettuna,
(jaljempana lepo- ja vapaa-ajasta annettu laki) 7 §:n 2 momentissa luetellaan 13 kansallista yleistd
vapaapdivad, joita sovelletaan kaikkiin tyontekijoihin. Saman pykédldin 3 momentin mukaan myos
pitkdperjantai on vapaapdivd Augsburgin ja Helvetian tunnustusten mukaisten evankelisten kirkkojen,
vanhakatolisen kirkon ja evankelis-metodistisen kirkon jésenille.

8. Lepo- ja vapaa-ajasta annetun lain 9 §:ssd sdddetddn ldhinng, ettd tyontekija, joka ei tyoskentele
yleisend vapaapdivind, on silti oikeutettu saamaan tdyden palkan kyseiseltd pdivéltd (9 §:n 1 momentti)
ja, jos hdn tyoskentelee kyseisend péivand, hédnelle maksetaan kaksinkertainen palkka (9 §:n
5 momentti).
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IIT Tosiseikat, asian kisittelyn vaiheet ja ennakkoratkaisukysymykset

9. Tyontekija, joka tyoskentelee jonakin 13 palkallisesta yleisestd vapaapdivastd Itdvallassa, saa
tavanomaisen palkkansa lisdksi samansuuruisen vapaapiivikorvaukseen (jaljempénd korvaus), minka
seurauksena hinelle kidytdnnossa maksetaan kaksinkertainen palkka. Koska pitkdperjantai on kuitenkin
palkallinen yleinen vapaapdivd ainoastaan neljan kirkon jésenille, vain ndma jasenet ovat oikeutettuja
palkalliseen yleiseen vapaapdivddn pitképerjantaina tai korvaukseen tavanomaisen palkkansa lisdksi, jos
he paattavit tyoskennelld kyseisend péivana.

10. Kantaja tyoskentelee vastaajan palveluksessa. Han ei kuulu mihinkdédn naistd neljasta kirkosta. Han
ei siten saanut palkallista vapaapdivdd tai korvausta vastaajalta tyoskentelystddn pitkdperjantaina
3.4.2015.

11. Kantaja vaatii kanteessaan vastaajaa maksamaan hénelle 109,09 euroa korkoineen. Sddnngs, jonka
mukaan pitkdperjantai on yleinen vapaapdivd yksinomaan kyseisten neljan kirkon jésenille, yhdistettyna
korvaukseen, joka maksetaan, jos he tyoskenteleviat kyseisend pdivdnd, merkitsee hdnen mukaansa
uskontoon ja vakaumukseen perustuvaa syrjintdd tyoolojen ja palkan osalta.

12. Vastaaja kiistdd tdmédn ja vaatii, ettd kanne hyldtddn ja ettd kantaja velvoitetaan korvaamaan
oikeudenkéyntikulut. Vastaajan mukaan kyse ei ole syrjinndsta.

13. Ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin hylkési kanteen silla perusteella, ettd pitkdperjantaita
koskeva sdadnnos merkitsi sellaisten tilanteiden, jotka eivit ole toisiinsa rinnastettavissa, objektiivisesti
tarkasteltuna perusteltua erilaista kohtelua.

14. Muutoksenhakutuomioistuin myonsi kantajalle valitusluvan ja muutti alkuperdistd tuomiota siten,
ettd kantajan vaatimus hyvaksyttiin. Se perusti paatoksensd siihen lahtokohtaan, ettd kansalliset
sadnnokset, joissa sdddetddn erilaisesta kohtelusta pitkdperjantain osalta, ovat suoraan sovellettavan
perusoikeuskirjan 21 artiklan vastaisia. Sen mukaan Kkyseisid tyontekijoitd syrjittiin vélittomasti
uskonnon perusteella, mika ei ole oikeutettua. Pitkdperjantaita yleisend vapaapdivind ei siten voida
rajata koskemaan tiettyja tyontekijaryhmid silld seurauksella, ettd kantaja, joka oli tydskennellyt
pitkdperjantaina 3.4.2015, oli myos oikeutettu korvaukseen.

15. Oberster Gerichtshofin on nyt ratkaistava oikeuskysymyksiin rajoittuva valitus, jonka vastaaja on
tehnyt valituksesta annetusta ratkaisusta ja jolla vastaaja pyrkii palauttamaan ensimmaiisen
oikeusasteen tuomioistuimen tuomion, jossa kanne hyléttiin. Oberster Gerichtshof péatti lykéta asian
kasittelyd ja esittdd unionin tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko unionin oikeutta, erityisesti perusoikeuskirjan 21 artiklaa, luettuna yhdessd direktiivin
2000/78/EY 1 artiklan ja 2 artiklan 2 kohdan a alakohdan kanssa, tulkittava siten, ettd se on
tyontekijén ja tyonantajan vilistd yksityisoikeudellista tydosuhdetta koskevassa oikeusriidassa esteend
sellaiselle kansalliselle sddnnostolle, jonka mukaan vain Augsburgin ja Helvetian tunnustusten
mukaisten evankelisten kirkkojen jésenille, vanhakatolisen kirkon ja evankelis-metodistisen kirkon
jasenille myo6s pitkédperjantai on vapaapdiva vahintddn 24 tunnin keskeytymiattomalla lepoajalla, ja
jos [johonkin ndistd kirkoista kuuluva] tyontekija tyoskentelee vapaapdivastd huolimatta, tillda on
vapaapdivan vuoksi tekemittd jddneesta tyosuorituksesta maksettavan korvauksen lisdksi oikeus
suoritetun tyon perusteella maksettavaan palkkaan, mutta muilla tyontekijoilld, jotka eivdt ole
mainittujen kirkkojen jasenid, titd oikeutta ei ole?

2) Onko unionin oikeutta, erityisesti perusoikeuskirjan 21 artiklaa, luettuna yhdessd direktiivin
2000/78/EY 2 artiklan 5 kohdan kanssa, tulkittava siten, ettd kyseinen direktiivi ei koske
ensimmaisessd kysymyksessd kuvailtua kansallista sddnnostéd, jolla — kun otetaan huomioon
vieston kokonaismddrd ja se, ettd enemmisto siitd kuuluu roomalaiskatoliseen kirkkoon -
annetaan vain suhteellisen pienelle ryhmalle tiettyjen (muiden) kirkkojen jésenid oikeuksia, sen
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vuoksi, ettd kyseessd on toimenpide, joka on demokraattisessa yhteiskunnassa tarpeen muiden
oikeuksien ja vapauksien turvaamiseksi, erityisesti uskonnon vapaata harjoittamista koskevan
oikeuden turvaamiseksi?

3) Onko unionin oikeutta, erityisesti perusoikeuskirjan 21 artiklaa, luettuna yhdessa direktiivin
2000/78/EY 7 artiklan 1 kohdan kanssa, tulkittava siten, ettd ensimmaisessda kysymyksessd kuvailtu
kansallinen sddnndstdé on positiivinen erityistoimenpide ensimmadisessd kysymyksessd mainittujen
kirkkojen jdsenten hyviksi heiddn yhdenvertaisuutensa toteuttamiseksi tyoeldmissd, jotta
estettdisiin ndille jdsenille uskonnosta aiheutuvat haitat tai hyvitettdisiin ne, jos heille siten
annetaan sama oikeus uskonnonharjoittamiseen tyoaikana tdmdn uskonnon mukaisena suurena
juhlapédivand, kuten muutoin tyontekijoiden enemmistolld on toisen kansallisen sddannoston
perusteella siitd syystd, ettd sen uskonnon, jota enemmisto tyontekijoistd tunnustaa, mukaisina
juhlapdivind tyontekijoilld on yleisesti vapaata?

4) Jos katsotaan, ettd kyseessd on direktiivin 2000/78/EY 2 artiklan 2 kohdan a alakohdassa tarkoitettu
syrjinta:

Onko unionin oikeutta, erityisesti perusoikeuskirjan 21 artiklaa, luettuna yhdessa direktiivin
2000/78/EY 1 artiklan, 2 artiklan 2 kohdan a alakohdan ja 7 artiklan 1 kohdan kanssa, tulkittava
siten, ettd niin kauan kuin lainsditdja ei luo syrjimdtontd oikeudellista tilannetta, yksityisen
tydbnantajan on myoOnnettivd kaikille tyontekijoille ndiden uskontokuntaan kuulumisesta
rilppumatta ensimmadisessd kysymyksessd kuvaillut pitképerjantaita koskevat oikeudet, vai onko
ensimmaisessd kysymyksessa kuvailtu kansallinen sddannosto jétettdva kokonaan soveltamatta niin,
ettd ensimmadisessd kysymyksessd kuvailtuja pitkdperjantaita koskevia oikeuksia ei pidd myontda
millekdédn tyontekijaryhmalle?”

16. Kirjallisia huomautuksia esittivdt kantajan ja vastaajan lisdksi Itdvallan, Italian ja Puolan hallitukset
sekd Euroopan komissio. Samat asianosaiset ja muut osapuolet esittivit myos suullisia huomautuksia
10.4.2018 pidetyssd istunnossa.

IV Arviointi

A Johdanto

17. Kasiteltavan kaltaisessa asiassa se, ettd palkallinen yleinen vapaapdivd myonnetéddn pitkdperjantaina
ainoastaan kyseisten neljan kirkon jasenille tai ettd he saavat korvauksen tyoskennellessddn kyseisena
pdiviand, on ndhdédkseni perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua uskontoon perustuvaa
syrjintdad ja direktiivin 2000/78 2 artiklan 2 kohdan a alakohdassa tarkoitettua vilitontd syrjintda
(ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen ensimmaiinen kysymys, jota kasitellddn jédljempéana
C jaksossa). Télle syrjinnélle ei ilmeisestikddn ole pétevad oikeuttamisperustetta (toinen kysymys, jota
kasitellddan D jaksossa). Minun on jokseenkin vaikea luonnehtia kyseista kohtelua “positiiviseksi
erityistoimenpiteeksi” (kolmas kysymys, jota kasitelladn E jaksossa).

18. Kasiteltdvddan asiaan liittyvd monimutkaisempi kysymys on mielestdni se, mitd oikeudellisia
vaikutuksia télld (abstraktilla) syrjintdd koskevalla toteamuksella, joka esitetddn direktiivin (jolla ei ole
horisontaalista vilitontd oikeusvaikutusta yksityisten vilisissd oikeussuhteissa) ja perusoikeuskirjan
madrdyksen perusteella, on vyksityisten oikeussubjektien vilisessd riita-asiassa. Unionin oikeuden
ensisijaisuuden periaate edellyttdd kansallisen sddnnoksen soveltamatta jattamistd. Voidaanko joko
kyseisestd periaatteesta tai perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdasta, jolla on mahdollisesti
horisontaalinen viliton oikeusvaikutus, kuitenkin johtaa liséksi, ettd (yksityisoikeudellinen) tyonantaja
on unionin oikeuden nojalla velvollinen maksamaan tavanomaisen palkan lisdksi korvauksen kaikille
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pitkdperjantaina tyoskenteleville tyontekijoille heidédn uskonnollisesta vakaumuksestaan riippumatta?
Mielestdni ei voida. Unionin oikeudessa kuitenkin edellytetddn, ettd tyontekijallda on kaytettdvissddn
tehokkaat oikeussuojakeinot, joihin voi sisdltyd mahdollisuus nostaa vahingonkorvauskanne
jasenvaltiota vastaan (neljas kysymys, jota késitellddn jdljempéand F jaksossa).

19. Ennen kuin kasittelen ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen kysymyksid edelld kuvatussa
jarjestyksessd, tarkastelen Italian ja Puolan hallitusten SEUT 17 artiklan osalta esille tuomaa
toimivaltakysymysta.

B Unionin tuomioistuimen toimivalta

20. Kirjallisissa huomautuksissaan ja suullisissa lausumissaan Puolan hallitus vaitti, etté
pitkdperjantaina vietettdvéad yleistd vapaapdivdad koskevat sdédnnokset ovat sddnnoksid, jotka koskevat
kyseisten neljan kirkon ja Itdvallan valtion vilisid suhteita. Sellaisina ne kuuluvat SEUT
17 artiklan 1 kohtaan siséltyvddn kasitteeseen “kirkkojen ja uskonnollisten yhdistysten tai yhdyskuntien
asema, joka niilld on kansallisen lainsdddénnon mukaisesti jasenvaltioissa”. Puolan hallituksen mukaan
unionin tuomioistuin ei siten ole toimivaltainen vastaamaan ennakkoratkaisua pyytdneen
tuomioistuimen kysymyksiin. Italian hallitus esitti istunnossa samankaltaisen viitteen SEUT
17 artiklan yhteydessd. Sen mukaan unionin tuomioistuimen pitéisi vastata sille esitettyihin kysymyksiin
vahvistamalla, ettd jdsenvaltioilla on yksinomainen toimivalta paattdd yleisen vapaapdivan tai
korvauksen myontédmisesta tietyille uskonnollisille ryhmille.

21. Nédma viitteet on mielestdni hylattava.

22. Tuomiossa Egenberger unionin tuomioistuin katsoi, ettd "SEUT 17 artiklassa ilmaistaan unionin
neutraliteetti suhteessa siihen, miten jasenvaltiot jérjestdvit suhteensa kirkkoihin tai uskonnollisiin
yhdistyksiin tai yhdyskuntiin”.* Samassa asiassa esittimissadn ratkaisuehdotuksessa julkisasiamies
Tanchev lisdsi, ettei neutraliteettivaatimus tarkoita, ettd kirkon ja valtion suhteet jaavit kaiken unionin
perusoikeuksien (tai yleisemmin unionin oikeuden) noudattamista koskevan valvonnan ulkopuolelle,
"olivatpa olosuhteet mitkd hyviansi”.” Tuomiossa Egenberger unionin tuomioistuin nimittdin vahvisti
nimenomaisesti, ettd ”"[SEUT 17 artikla] ei ole sellainen, ettd siind jdtettdisiin tehokkaan
tuomioistuinvalvonnan ulkopuolelle direktiivin 2000/78 4 artiklan 2 kohdassa vahvistettujen kriteerien

noudattaminen”.®

23. Yleisemmalld tasolla julkisasiamiehet totesivat asioissa Achbita ja Egenberger, ettd SEUT
17 artiklalla “tdydennetdén ja konkretisoidaan SEU 4 artiklan 2 kohtaa”. Viimeksi mainitusta
madréyksestd "ei yksinddn voida paételld, ettd tietyt aihealueet tai toimialat jaisivdt kokonaan direktiivin

2000/78 soveltamisalan ulkopuolelle”.”

24. Samaan tapaan tuomiossa Congregacion de Escuelas Pias de Betania® SEUT 17 artiklan 1 kohta ei
vaikuttanut olevan mitenkéddn esteend unionin valtiontukisdéntdjen soveltamiselle kirkkojen tuloihin.
Unionin tuomioistuin ei edes kisitellyt SEUT 17 artiklan 1 kohtaan liittyvad kysymystd,® vaikka
kyseisen asian voitaisiin, tietystd ndkokulmasta tarkasteltuna, katsoa koskevan kirkon ja valtion vilisid
taloudellisia suhteita tai silld voitaisiin katsoa olevan merkittivid seurauksia kirkkojen taloudelliselle
asemalle.

4 Tuomio 17.4.2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, 58 kohta).

5  Julkisasiamies Tanchevin ratkaisuehdotus Egenberger (C-414/16, EU:C:2017:851, 93 kohta, ks. myos 88 kohta).

6  Tuomio 17.4.2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, 58 kohta).

7 Julkisasiamies Kokottin ratkaisuehdotus G4S Secure Solutions (C-157/15, EU:C:2016:382, 32 kohta) ja julkisasiamies Tanchevin
ratkaisuehdotus Egenberger (C-414/16, EU:C:2017:851, 95 kohta).

8 Tuomio 27.6.2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496).

9  Ks. kuitenkin julkisasiamies Kokottin samassa asiassa esittdimé ratkaisuehdotus (C-74/16, EU:C:2017:135, 29-33 kohta).
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25. Kyseisestd oikeuskdytannostd syntyva kuva vaikuttaa melko selkedltd: SEUT 17 artiklan 1 kohdassa
vahvistetaan unionin oikeuden neutraliteetti suhteessa kirkkojen asemaan ja edellytetdén, ettei tdhan
asemaan puututa. Euroopan unioni julistautuu ymmartadkseni tdysin neutraaliksi, jopa agnostiseksi,
suhteessa jasenvaltioiden kirkkoa koskeviin jarjestelyihin suppeammassa merkityksessa: esimerkiksi sen
suhteen, madritteleeko jésenvaltio itsensd uskonnollisesti tdysin neutraaliksi vai onko jasenvaltiossa
valtionkirkko. Téllainen neutraalisuusjulistus on térked periaatteellinen kannanotto. Tétd suppeampaa
kasitystd laajemmin tarkasteltuna se voi my0s toimia tulkintavilineend, jota voidaan soveltaa
monialaisesti, kuten on itse asiassa SEUT:n I osan II osastoon (jonka otsikko on "Yleisesti sovellettavat
madrdykset”) siséltyvien arvojen ja intressien tapauksessa muilla unionin oikeuden aloilla: kun kaikki
muut tekijat ovat samanarvoisia, on asetettava etusijalle unionin oikeuden tulkinta, joka edistda
parhaalla mahdollisella tavalla ndiden méérdysten kuvastamia arvoja tai intressejd.

26. Ndiden kahden ulottuvuuden lisdksi SEUT 17 artiklan 1 kohtaa ei kuitenkaan voida ndahdakseni
ymmartdd siten, ettd sen seurauksena mitkd tahansa kansalliset sadannokset, jotka koskevat valtion
suhdetta kirkkoihin tai ndiden asemaa, jdavat yksinkertaisesti unionin oikeuden soveltamisalan
ulkopuolelle. Aivan kuten verovapautukset eivdit jdd wunionin oikeuden valtiontukisdéntojen
soveltamisalan ulkopuolelle yksinomaan sen takia, ettd ne koskevat kirkkoa, tai viini ei jaa tavaroiden
vapaata liikkuvuutta koskevien perussopimusten maardysten soveltamisalan ulkopuolelle vain siksi, ettd
kyseessd on liturgisiin tarkoituksiin kéytettdva ehtoollisviini. Yksinkertaistetusti aseman kunnioittamista
ei voida tulkita “ryhmépoikkeukseksi”, joka koskee mitd tahansa kirkkoon tai uskonnolliseen
yhdyskuntaan liittyvéd asiaa.

27. En siten néde, miten sddnnos, jossa asetetaan kaikille tyonantajille (uskosta tai sen puuttumisesta
riippumatta) velvollisuus myontda palkallinen vapaapdivd tyontekijoille, jotka ovat kyseisten neljan
kirkon jasenid (tai korvaus niille jdsenille, jotka tydskentelevit kyseisend pdivdnd), jaisi SEUT
17 artiklan 1 kohdan nojalla kokonaan perusoikeuskirjan tai direktiivin 2000/78 valossa harjoitettavan
valvonnan ulkopuolelle.

28. Tata kasitysta SEUT 17 artiklan 1 kohdasta tukee lisdksi se, ettd SEUT 17 artiklan 2 kohdassa
ulotetaan vastaava neutraliteetin tae eldmadnkatsomuksellisten ja ei-tunnustuksellisten jarjestojen
asemaan. Koska SEUT 17 artiklan 2 kohdan mukaan Euroopan unioni "kunnioittaa myos” téllaisten
jarjestdjen asemaa, mitd tahansa kirkoille ja uskonnollisille yhdistyksille tai yhdyskunnille
hypoteettisesti myonnettavad “poikkeusta” voitaisiin  valittomasti soveltaa mihin tahansa
elaminkatsomuksellisiin jarjestoihin (jotka on jétetty péddosin maddrittelemdttd ja jasenvaltioiden
lainsddddnnon alaan). SEUT 17 artiklan 2 kohta alleviivaa niin ollen sitd, ettei aikomuksena ole
selvastikddan voinut olla jattdd unionin oikeuden soveltamisalan ulkopuolelle mitd tahansa
jasenvaltioiden ja tdllaisten jarjestojen vilisid, suoria tai vélillisid, yhteyksia.

29. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin hylkda Italian ja Puolan hallitusten
vditteet siitd, ettei unionin tuomioistuin ole toimivaltainen vastaamaan ennakkoratkaisukysymyksiin tai
ettei asian kohde kuulu unionin toimivaltaan.

C Ensimmadinen kysymys

30. Ensimmaisellda kysymyksellddn ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee lahinng, ovatko
perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohta ja direktiivin 2000/78 2 artiklan 2 kohdan a alakohta esteena
kansalliselle sddannostolle, jossa myonnetddn palkallinen vapaapéivd pitkdperjantaina ja korvaus siind
tapauksessa, ettd tyontekija tyoskentelee kyseisend paivand, vain kyseisten neljan kirkon jésenille.

31. Téllainen sddannostd merkitsee ndahdédkseni kyseisessda madrdyksessd ja kyseisessd sddannoksessd
tarkoitettua syrjintaa.
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32. Yleisesti ottaen kyse on vilittoméstd syrjinnéstd, jos henkilod i) kohdellaan epdsuotuisammin ii)
kuin kohdellaan jotakuta muuta, joka on vertailukelpoisessa tilanteessa, iii) suojellun seikan (téssa
tapauksessa uskonnon) perusteella ja jos iv) tillaista erilaista kohtelua ei voida perustella
objektiivisesti.

33. Ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen toinen kysymys koskee iv kohdassa tarkoitettuja
mahdollisia oikeuttamisperusteita (jaljempand D jakso).

34. Kun tarkastellaan i ja iii kohtaa, on mielestdni selvda, ettd nyt tarkasteltavassa tapauksessa henkil6a
kohdellaan epdsuotuisammin uskonnon perusteella. Tdméa epdsuotuisampi kohtelu koostuu siitd, ettd
tyontekijit, jotka eivit ole kyseisten neljan kirkon jdsenid, saavat pitkdperjantaina tyoskentelysté
tavanomaisen tai “yksinkertaisen” palkan, kun taas kyseisten kirkkojen jdsenet saavat tosiasiallisesti
kaksinkertaisen palkan. Vaikka kantaja ei ymmartddkseni vetoakaan tdhén, palkallisen vapaan
epadminen keneltd tahansa sellaiselta henkiloltd, joka ei ole kyseisten neljan kirkon jasen, merkitsee
myos epdsuotuisampaa uskontoon perustuvaa kohtelua.

35. Syrjintdad koskevan tarkastelun viimeinen osatekija eli vertailukelpoisuus on monimutkaisempi
kysymys késiteltdvissa asiassa. Se edellyttdd kahden seikan selventdmistd. Ensinndkin, ketd verrataan:
yksittdisid henkiloitd vai henkiloryhmid (2)? Toiseksi, mitkd ovat vertailtavat merkitykselliset
ominaisuudet? Milld abstraktiotasolla vertailu olisi tehtdva (3)?

36. Ennen ndiden seikkojen seikkaperiistd tarkastelua on syyta esittdd alustavia selvennyksiéd analyysissa
kaytettdvistd parametreistd (1).

1 Analyysissa kdytettdvit parametrit: valvonnan tyyppi, sovellettava lainsddddnto ja kyseisen
etuuden tdasmdllinen luonne

37. Ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen ensimmadisessd ja neljannessd kysymyksessd on
ensinndkin kaksi eri tasoa. Ensimmaéinen taso koskee yhteensopivuuden abstraktia arviointia, ja siind
ennakkoratkaisua  pyytdnyt  tuomioistuin  pyytdd tarkastelemaan kansallisen  sd@nndston
yhteensopivuutta perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdan kanssa, luettuna yhdessd direktiivin
2000/78 2 artiklan 2 kohdan a alakohdan kanssa. Toisen kerroksen, johon ennakkoratkaisua pyytinyt
tuomioistuin viittaa ensimmadisessd kysymyksessddn ja jonka se tuo sitten selkedsti esille neljannessa
kysymyksessd, muodostaa se, ettd padasiassa on kyse yksityisten oikeussubjektien vilisestd riita-asiasta.
Millainen tosiasiallinen seuraus mahdollisella yhteensopimattomuuden toteamisella sitten olisi
taméntyyppisessd suhteessa?

38. Kasittelen naitd kahta kerrosta erikseen tédssd ratkaisuehdotuksessa. Ndiden kahden tason
tosiasiallinen  limittyminen aiheutti téssd oikeudenkédynnissdé melkoista sekaannusta sekd
oikeussuojakeinojen tasolla ettd vertailukelpoisuuden tarkastelussa. Ennakkoratkaisua pyytineen
tuomioistuimen ensimmaiiseen kysymykseen tdssd B jaksossa ehdottamani vastaus onkin yleinen ja
koskee ainoastaan sddnnoston yhteensopivuuden (abstraktia) valvontaa. Sitd, mitd tallainen
mahdollinen toteamus tarkoittaa tietyn vyksittdistapauksen tasolla, tarkastellaan neljannessé
kysymyksessa (F jakso).

10 Ks. askettdin yleisesti esim. tuomio 5.7.2017, Fries (C-190/16, EU:C:2017:513, 29-31 kohta) ja tuomio 12.12.2013, Hay (C-267/12,
EU:C:2013:823, 31 kohta) tietysti silld erotuksella, ettd perusoikeuskirjan yhteydessd tillaisen oikeuttamisperusteen on oltava sen
52 artiklan 1 kohdan mukainen, kun taas direktiivin 2000/78 yhteydessa oikeuttamisperusteen on oltava sen 2 artiklan 5 kohdan mukainen.

11 Kasittelen nédiden kahden etuuden vilistd eroa jdljempénd 40—44 ja 82-86 kohdassa.
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39. Toiseksi tdhdn seikkaan liittyy kysymys sovellettavasta lainsdddanndstd. Kun unionin
tuomioistuimelta on kysytty, ovatko perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohta ja direktiivin
2000/78 2 artiklan 2 kohdan a alakohta esteend kansalliselle sddnnostolle, unionin tuomioistuin on
ailemmin arvioinut kansallisen sddnnoston aineellista yhteensopivuutta kyseisen direktiivin sdénnoksen
kanssa  ja  tosiasiallisesti ~ ulottanut saman  arvioinnin = koskemaan  perusoikeuskirjan
21 artiklan 1 kohtaa.' Yhteensopivuuden abstraktin valvonnan osalta voidaan selvistikin soveltaa niitd
molempia unionin oikeuslihteitd.'® Naistd syistdi ne molemmat otetaan huomioon samanaikaisesti
vastattaessa ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen ensimmadiseen, toiseen ja kolmanteen
kysymykseen. Tilanne mutkistuu sitd vastoin jossain méirin neljinteen kysymykseen vastaamisen
yhteydessa.

40. Kolmanneksi syrjintdd on arvioitava "kyseessd olevan etuuden kannalta”.'* Késiteltdvissd asiassa
kyseisten neljan kirkon jasenille mydnnetéddn eri "etuuksia” (ja ne evétddn niiltd, jotka eivéat kuulu tdhén
ryhméddn), nimittdin a) palkallinen vapaapéiva ja b) korvaus siind tapauksessa, ettd henkilo tyoskentelee
vapaapaivana.

41. Katson, ettd tdmédn asian ratkaisemiseksi on tarpeen ainoastaan kisitelld tdssd nimenomaisesti
korvauksen viitettyd syrjivdd luonnetta. Ennakkoratkaisupyyntoon sisdltyvdstd tosiseikkojen
kuvauksesta nimittdin ilmenee, ettd kansallisissa tuomioistuimissa vireilld olevassa péddasian
oikeudenkédynnissid kantaja ei vaadi palkallista vapaapdivid pitkiperjantaina. Hén vaatii sen sijaan
korvausta tyoskenneltyddn kyseisend péivana.

42. Moititun epésuotuisamman kohtelun,” jonka osalta syrjintdd on arvioitava, muodostaa siten
nimenomaisesti korvauksen maksamatta jattdiminen. Myos tdssd mielessd ymmarrdn ennakkoratkaisua
pyytdneen tuomioistuimen ensimmadisen kysymyksen, jossa viitataan nimenomaisesti lepo- ja
vapaa-ajasta annetun lain 7 §:n 3 momenttiin ja 9 §:n 5 momenttiin (joissa sdddetddn kaksinkertaisen
palkan maksamisesta niille tyontekijoille, jotka tyoskentelevit yleisend vapaapédivind) yhdessa eikd 7 §:n
3 momenttiin ja 9 §:n 1 momenttiin (joissa sdddetddn oikeudesta palkkaan, vaikka henkilo ei
tyoskentelisikddn palkallisena vapaapdivéana).

43. Ymmadrran tdysin, ettd kaikki ndma sadnnokset liittyvit toisiinsa kansallisessa lainsdddédnndssa. Sen
jalkeen, kun péiva on julistettu kansallisessa lainsdddanndssa yleiseksi vapaapdivaksi, aletaan soveltaa
yleisid vapaapdivid koskevaa koko sddntelyd, joka kasittdd sekd oikeuden palkkaan kyseiseltd paiviltd,
vaikka henkilo ei tyoskentelisikddn silloin, ettd oikeuden kaksinkertaiseen palkkaan, jos henkilo
tyoskentelee kyseisend pdivand (korvaus). Juuri tdmd on kuitenkin osa ongelmaa: jos sama
oikeuttamisperuste yhdistaa tietyt etuudet tai oikeudet kansallisessa lainsdddédnndssd, on melko vaikea
erottaa niitd toisistaan myohemmin ja jattdd huomiotta kaikki ne seuraukset, joita niilla kansallisen
lainsdddénnon nojalla on.

44. Kattavuuden vuoksi palaan kuitenkin palkallista vapaapaivda koskevaan kysymykseen tdmédn jakson
lopussa. '

12 Askettdin esim. tuomio 19.7.2017, Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, 16—18 ja 47 kohta).
13 Yksityiskohtaisemmin ks. ratkaisuehdotukseni Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:235, 20-36 kohta).

14 Tuomio 19.7.2017, Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, 25 kohta). Ks. my6s tuomio 1.10.2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643,
32 kohta).

15 Edelld 32 kohdassa paépiirteittdin esitetyn syrjinnan arvioinnin i vaiheessa tarkoitetulla tavalla.
16 Jéljempédnd 82-86 kohdassa.
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2 Keitd verrataan: yksiloitd vai ryhmid?

45. Kantaja, vastaaja, Itdvallan hallitus ja komissio ehdottivat kaikki tosiasiallisesti, ettd verrataan
samoja ryhmid, nimittdin i) kyseisten neljan kirkon jdsenid ja ii) kantajaa henkilond, joka ei kuulu
mihinkédn ndistd neljdstd kirkosta.

46. Tamin seikan, josta vallitsi yksimielisyys, jilkeen asianosaisten ja muiden osapuolten nakemyksissé
alkoi kuitenkin ilmeté eroja. Ne esittivit eridvid ndkemyksid etenkin siitd, missd méadrin olisi verrattava
yksittédistd kantajaa yksilond tai kantajaa ryhmén edustajana.

47. Kirjallisissa huomautuksissaan komissio vertaa ensin kantajaa kyseisten neljan kirkon jdseniin. Sen
jalkeen se vertaa muita itdvaltalaisia hypoteettisia tyontekijaryhmia kyseisten neljan kirkon jdseniin ja
toteaa, ettd on kansallisen tuomioistuimen asia mairittdd, johtaako kansallinen sddnnostd syrjintddn
ndissd tapauksissa. Myos muut menettelyn osapuolet ulottavat vertailun kantajaa laajemmalle.
Esimerkiksi vastaaja vertaa kyseisten neljan kirkon jdsenid “valtaosaan” tyontekijoistd, jotka voivat
harjoittaa uskontoaan (jos heilld on sellainen) jo myonnettyiné yleisind vapaapiivina.

48. Komissio katsoi liséksi, ettd palkallisen vapaapdivin myontdminen kyseisten neljan kirkon jasenille
ei merkinnyt kantajan, jonka komissio oletti olevan ateisti, syrjintdd. Kantajan vakaumusta ei itse
asiassa koskaan nimenomaisesti vahvistettu unionin tuomioistuimessa, paitsi ettd hdn ei kuulunut
mihinkddn niistd neljastéd kirkosta.

49. Komission paattelyssd korostuu erds mielenkiintoinen seikka. Komissio ajautuu pois tarkastelusta,
joka koskee kansallisten toimenpiteiden yhteensopivuutta unionin oikeuden kanssa, ja tarkastelee
kantajan nimenomaista tapausta. Niin tehdessdin se alleviivaa seikkaa, johon viitattiin aiemmin:"
kysymys siitd, onko kyseessd unionin oikeudessa kielletty syrjivd toimenpide (jota ennakkoratkaisua
pyytdneen tuomioistuimen ensimmaiinen kysymys koskee ja jonka osalta yhteensopivuutta arvioidaan
yleisesti ja abstraktisti), on parasta pitda erilldadn seurauksista, joita tillaisella lainsdddantoon sisaltyvélla
syrjinndlld on yksittdistapauksessa (mikd on neljinnen kysymyksen kohteena).

50. Tama logiikka saa jérjestelmallista tukea tapauksista, joissa unionin tuomioistuinta on pyydetty
arvioimaan lainsddddntoon perustuvaa syrjintdd koskevia tapauksia. Oikeuskédytdnnossd erotetaan
"syrjintd, joka perustuu valittomasti lainsdddantoon tai tydehtosopimuksiin” ja tyontekijan syrjintd
“samassa toimipaikassa tai yksikossd”. Toisin sanoen syrjintd, joka johtuu yhtdéltd lainsddtdjdstd ja
toisaalta tyonantajasta."

51. Kasiteltavassa asiassa viitetty syrjintd johtuu lainsddddnnon sddnnoksistd ja unionin tuomioistuinta
pyydetddn arvioimaan tdllaisten sddnndsten yhteensopivuutta unionin oikeuden kanssa.
Tamaintyyppisessd tilanteessa unionin tuomioistuin kéayttda vertailussaan lahtokohtana lainsddadédnnossa
madriteltyja ryhmid. Se seikka, ettd yksittdinen kantaja on jonkin tdllaisen ryhmén jdsen, on tietysti
merkityksellistd yhden vertailtavan ryhmén yksiloimisen kannalta. Tallaisen kantajan henkilokohtainen
tilanne voi myo0s havainnollistaa yksittdistapauksissa arvioitavien yleisten sddntdjen toimintaa
kaytdnnossd. Tosiasia kuitenkin on, ettd silloin, kun syrjintd johtuu lainsdddénnostd, téllaisessa
abstraktissa valvonnassa vertailtavina ovat ja vertailuanalyysin kehyksen muodostavat henkiloryhmét
eivitka yksilot.

17 Edelld tdmén ratkaisuehdotuksen 37 ja 38 kohta.

18 Ks. téltd osin tuomio Feryn, jossa syrjintd johtui ty6nantajan maahanmuuttajavastaisesta tychonottopolitiikasta ja jossa todettiin, ettd uhria ei
ollut tarpeen yksiléidd syrjinnén toteamiseksi (tuomio 10.7.2008, C-54/07, EU:C:2008:397, 40 kohta).

19 Ks. esim. tuomio 8.4.1976, Defrenne (43/75, EU:C:1976:56, 40 kohta) ja tuomio 17.9.2002, Lawrence ym. (C-320/00, EU:C:2002:498, 17 kohta).
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52. Niin oli esimerkiksi ikddn perustuvaa syrjintda koskeneissa tuomioissa Mangold ja Kiickiikdeveci.”

Kyseisissd asioissa kantajat vaittivat tulleensa syrjityiksi ikdnsd perusteella. Kansallisessa
tyolainsaddannossa heiddn ikdryhmddnsd kuuluvat henkilot saivat vahemmaian suojaa kuin muihin
ikdryhmiin kuuluvat henkilot. Heiddn tyonantajansa olivat soveltaneet niitd alhaisempia vaatimuksia
kantajiin. Unionin tuomioistuin katsoi, ettd kansallinen lainsddddnto oli syrjiva ja ettd unionin oikeus
oli esteend sille. Nédin tehdessddn se ei verrannut kunkin kantajan tilannetta heidédn kollegoihinsa.
Kéytdnnossa vertailun kohteena oli pikemminkin vihemmaén suotuisasti kohdellun ikaryhmén ja
suotuisammin kohdeltujen ikdryhmien (ts. riitautetussa lainsddddnnossd abstraktisti madriteltyjen
ryhmien) kohtelu.”

53. Unionin tuomioistuimen lahestymistapa téllaisissa tapauksissa korostaa sitd, ettd oikeudellinen
analyysi on selvastikin luonteeltaan sellainen, ettd kansallisen lainsdddédnnon yhteensopivuutta unionin
oikeuden kanssa arvioidaan abstraktisti ja yleiselld tasolla, eikd siind tutkita yksittdisen vastaajana
olevan tyonantajan kantajan ja hinen kollegoidensa vililla harjoittamaa syrjintaa.*

54. Mielesténi on térkedd pitdd ndméd seikat mielessd kasiteltdvassa asiassa. Tamd johtuu siitd, ettd
yhteensopivuuden lisdksi ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee neljannessa
kysymyksessddn nimenomaisesti, miten syrjintd voidaan hyvittdd tapauskohtaisesti ja kdytdnnossa.
Tamd kysymys nostaa etualalle syrjinndn “alkuperdn” samoin kuin sen, mikd taho ”olisi vastuussa
erilaisesta kohtelusta ja — — voisi taata tasa-arvoisen kohtelun toteutumisen”.*

3 Mitkd ryhmidit: vertailun perustana kdytettdvit ominaisuudet?

55. Kuten edelléd todettiin, useimmat huomautuksia esittineet menettelyn osapuolet tiedustelivat, oliko
kantaja samankaltaisessa tilanteessa kuin kyseisten neljan kirkon jdsenet. Témia vertailu tehtiin
kuitenkin eri ominaisuuksien perusteella ja eri vertailukohdan osalta. Tamé eriyttiminen tuottaa
puolestaan erilaisia ryhmid, jotka olisivat rinnastettavissa toisiinsa.

56. Yleisesti ottaen menettelyn osapuolet ehdottivat valitusta abstraktiotasosta riippuen seuraavia
kolmea vaihtoehtoa:

i) tyontekijat, joille pitkdperjantai on vuoden térkein uskonnollinen juhla (jdljempénd suppea
vertailukohta; ldhinnd Itdvallan hallitus ja vastaaja esittivét tillaisen nédkemyksen). Jos sovelletaan
tidtd suppeaa vertailukohtaa, ja kantajan istunnossa esittdmien lausumien perusteella, kantaja ei
olisi samankaltaisessa tilanteessa kuin kyseisten neljan kirkon jdsenet. Tamé olisi esteend
vertailukelpoisuudelle ja tarkoittaisi sitd, ettei kyse ole syrjinnéstd

ii) tyontekijat, joilla on jokin ”erityisen tdrked” (uskonnollinen) juhla, jota ei vietetdi minddn muuna
kansallisessa lainsddddannossd jo tunnustettuna yleisend vapaapéivand (jaljempéand keskitason
vertailukohta; ldhinnd komissio edusti titd ndkemystd). Tamén vertailukohdan perusteella on
epaselvad, olisiko kantaja samankaltaisessa tilanteessa kuin kyseisten neljan kirkon jasenet, koska
hianen uskonnollinen vakaumuksensa ei ole tiedossa. Tama olisi viime kédessa tosiseikkoja koskeva
kysymys, joka kuuluu kansalliselle tuomioistuimelle

20 Tuomio 22.11.2005, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709) ja tuomio 19.1.2010, Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21).

21  Seka asioissa Mangold ettd Kiiciikdeveci (ja késiteltavassa asiassa) kantaja kuului vihemmaén suotuisasti kohdeltuun ryhméén. Samankaltaisesta
lahestymistavasta — tapauksessa, jossa ei kuitenkaan ollut yhtd varmaa, asetettiinko kyseessi olleella toimenpiteelld tietty ryhma tosiasiallisesti
(vain) suotuisampaan asemaan vai (vain) epédsuotuisampaan asemaan — ks. tuomio 19.7.2017, Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16,
EU:C:2017:566).

22 Tamai eroaa sellaisissa tapauksissa noudatetusta lahestymistavasta, joissa syrjintd johtuu tyOnantajasta, ja monissa tapauksissa on tarpeen
yksiloida ne kollegoiden ryhmit, joita kohdellaan suotuisammin, jotta vertailua voidaan ylipdatadn tehdéd. Ks. vastaavasti tuomio 17.9.2002,
Lawrence ym. (C-320/00, EU:C:2002:498) ja tuomio 13.1.2004, Allonby (C-256/01, EU:C:2004:18).

23 Tuomio 17.9.2002, Lawrence ym. (C-320/00, EU:C:2002:498, 17 ja 18 kohta) ja tuomio 13.1.2004, Allonby (C-256/01, EU:C:2004:18, 45 ja 46

kohta). Tédmia erottelu vaikuttaa selkedsti kiytettivissd oleviin oikeussuojakeinoihin, joita tarkastellaan yksityiskohtaisesti jéljempana
172-196 kohdassa.
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iii) tyontekijat, jotka tyoskentelevit pitkdperjantaina ja joita kohdellaan eri tavalla uskonnon
perusteella kyseiseltd péivaltd maksettavan palkan osalta (jdljempdnd laaja vertailukohta; lahinnd
kantaja edusti titd nikemystd). Tdmén vertailukohdan perusteella kantaja olisi samankaltaisessa
tilanteessa kuin kyseisten neljan kirkon jdsenet, jotka tydskentelevit pitkdperjantaina. Tama
tarkoittaisi lahtokohtaisesti sitd, ettd kyse on syrjinnésta.

57. Ennen kuin tarkastelen kasiteltdvissd asiassa kaytettdvdd asianmukaista vertailukohtaa, on syytd
tuoda esille yksi laajempi nédkokohta. Menettelyn osapuolille esittdmissddn kirjallisissa kysymyksissa
unionin tuomioistuin tiedusteli, oliko ldhtokohtaisesti mahdollista kiistdd vertailukelpoisuus
nimenomaisesti jonkin perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdassa ja direktiivin 2000/78 1 artiklassa
luetellun epdilyttavan perusteen (tdsséd tapauksessa uskonnon) perusteella.

58. Tapauksissa, joissa on kyse vilittomasti itse epdilyttdvadn perusteeseen liittyvéstd erilaisesta
kohtelusta, unionin tuomioistuin olettaa johdonmukaisesti syrjintad esiintyvin.** Jos niitd ylipdatadn
tarkastellaan, unionin tuomioistuin yleensd sivuuttaa nopeasti viitteet vertailukelpoisuuden
puuttumisesta téllaisten tapausten yhteydessa.?

59. Mielesténi ei kuitenkaan ole mahdollista vahvistaa abstraktisti, ettd epdilyttivddn perusteeseen
perustuva erilainen kohtelu on kaikissa tapauksissa rinnastettava vélittomain syrjintadn.” Ei voida
taysin sulkea pois sitd ~mahdollisuutta, ettd epiilyttdvd peruste voi itsessddn  estdd
vertailukelpoisuuden.”

60. Epdilen, ettd — kuten monissa muissakin tapauksissa — ongelmat piilevit sitd koskevissa
yksityiskohdissa, miten erilaisen kohtelun peruste muotoillaan. Epdilyttavd peruste on aina abstrakti
(esim. ei uskontoon perustuva syrjintd). Sddnnoét, jotka muodostavat vertailukelpoisuutta koskevan
kehyksen yksittaistapauksissa, ovat kuitenkin véadjaamatta yksityiskohtaisempia, ja niissd otetaan usein
huomioon myds muita etuja ja ndkokohtia (kuten sddnnot yleisistd vapaapdivistd ja palkkauksesta).
Siten kaytdnnossd on melko harvinaista, ettd sekd epailyttdva peruste ettd vertailukelpoisuutta koskeva
kehys muotoillaan tdysin samalla abstraktiotasolla ja tdysin samassa laajuudessa.

61. Edelld mainittu oikeuskéytdnto kuitenkin vahvistaa selvisti, ettd jos epdilyttdvddn perusteeseen
vedotaan télld tavalla, kuvaannollinen punainen valo alkaa vilkkua. Pddtelmd, jonka mukaan tilanteet
eivit ole vertailukelpoisia, on poikkeuksellinen. Ellei kyse ole sellaisesta selkedstd ja vakuuttavasta
tapauksesta, jossa kyseiset ryhmit ovat perustavan erilaisia tavalla, joka tekee toimenpiteen
tarpeellisuuden tai oikeasuhteisuuden tarkastelun tarpeettomaksi, erilaista kohtelua on kisiteltava
”oikeuttamisperusteiden” eikd "vertailukelpoisuuden (puuttumisen)” tasolla.

62. Tamd vertailukelpoisuuden ja oikeuttamisen paéllekkdisyys, joka tekee syrjinnédn arvioinnin
nykyisestd kehyksestd sisdisesti transitiivisen, on ilmeinen myods kasiteltdvassa asiassa. Syrjinnédn
arviointi jakautuu muodollisesti eri vaiheisiin: sen tutkimiseen, ovatko tilanteet vertailukelpoisia,
ndiden ryhmien erilaisen kohtelun tarkasteluun ja, jos kyseessd todetaan olevan syrjintd (erilainen
kohtelu toisiinsa rinnastettavissa tilanteissa), oikeuttamisperusteiden tutkimiseen. Kaikissa ndissd

24 Tuomio 8.11.1990, Dekker (C-177/88, EU:C:1990:383, 12 ja 17 kohta); tuomio 8.11.1990, Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund
(C-179/88, EU:C:1990:384, 13 kohta); tuomio 27.2.2003, Busch (C-320/01, EU:C:2003:114, 39 kohta) ja tuomio 1.4.2008, Maruko (C-267/06,
EU:C:2008:179, 72 kohta). Nidin on selvéstikin siind tapauksessa, ettd erilainen kohtelu perustuu nimenomaisesti epdilyttdvddn perusteeseen
(esim. tuomio 5.7.2017, Fries, C-190/16, EU:C:2017:513, 32-34 kohta). Siitd, ettd toimenpiteessd pelkéstadn viitataan epiilyttavadn
perusteeseen, ei kuitenkaan voida vield péatelld, ettd kyseessd on viliton syrjintd (ks. tuomio 14.3.2017, Bougnaoui ja ADDH, C-188/15,
EU:C:2017:204, 32 kohta ja tuomio 14.3.2017, G4S Secure Solutions, C-157/15, EU:C:2017:203, 30 kohta). Unionin tuomioistuin on
omaksunut vastaavan ldhestymistavan silloin, jos epdilyttdvd peruste on erilaisen kohtelun taustalla oleva syy (ks. esim. tuomio 16.7.2015,
CHEZ Razpredelenie Bulgaria, C-83/14, EU:C:2015:480, 91 kohta) tai vaikuttaa kdytdnndssd ainoastaan ryhméin, joka voidaan yksiloida
epiilyttdvan perusteen perusteella (esim. tuomio 20.9.2007, Kiiski, C-116/06, EU:C:2007:536, 55 kohta).

25 Ks. esim. tuomio 19.7.2017, Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, 25-28 kohta). Ks. kuitenkin esimerkkini tapauksesta, jossa
tilanteiden ei katsottu olevan vertailukelpoisia, tuomio 1.10.2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643).

26 Ks. eridvastd ndakemyksestd julkisasiamies Sharpstonin ratkaisuehdotus Bressol ym. (C-73/08, EU:C:2009:396, 55 kohta).
27 Tuomio 1.10.2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643, 40 kohta).
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vaiheissa tarkastellaan kuitenkin samankaltaisia kysymyksig, jotka liittyvit tilanteiden erojen ja erilaisen
kohtelun laajuuteen ja merkityksellisyyteen. Jos tilanteiden eroja pidetddn riittdvin merkittdvind (kun
tarkastellaan erilaisen kohtelun luonnetta ja laajuutta kdytannossd), tilanteet eivét ole vertailukelpoisia.
Jos toisaalta tilanteiden eroja ei pidetd riittdvin merkittdvind (pddtelmd, jonka tekeminen on
helpompaa, jos erilainen kohtelu vaikuttaa ensi silmdykselld hieman ’liioitellulta”), kyseessd ovat
vertailukelpoiset tilanteet ja erilainen kohtelu, ja arvioinnissa siirrytddn tarkastelemaan
oikeuttamisperusteita. Oikeuttamisperusteiden arvioinnin yhteydessa kyse on ldhinna siitd, kuvastaako
erilainen kohtelu siitd huolimatta, ettd se ilmenee lainsddaddannon mukaan vertailukelpoisissa tilanteissa,
riittdvésti ja oikeudenmukaisesti nédiden tilanteiden tosiasiallisia eroja.

63. Ndamai seikat mielessa siirryn tarkastelemaan asianmukaista vertailukohtaa késiteltdavissé asiassa.

4 Asianmukainen vertailukohta kdisiteltdvdssd asiassa

64. Vakiintuneen oikeuskédytinnon mukaan “edellytyksen, joka koskee tilanteiden vertailukelpoisuutta
madritettdessd, onko yhdenvertaisen kohtelun periaatetta loukattu, tdyttymistd on arvioitava kaikkien
niille tilanteille ominaisten seikkojen perusteella”.” Lisdksi titd vertailukelpoisuutta arvioitaessa on
otettava huomioon kyseessi olevilla kansallisilla sdannoksilld tavoiteltu paamaira.

65. Kasiteltdvissd asiassa Itdvallan hallitus on todennut, ettd pitkdperjantai on térkein uskonnollinen
juhlapéiva kyseisten neljian kirkon jasenille. Kyseessd olevien kansallisten sddnndsten pddmdidrdnd on
antaa tdllaisille henkil6ille mahdollisuus osallistua tdimén uskonnollisen juhlapdivin viettoon ja ndin
kunnioittaa heiddn uskonnonvapauttaan.

66. Oikeuskdytdnnossa myos edellytetddn, ettd vertailukelpoisuutta ei tutkita kokonaisuutena ja

abstraktisti vaan tapauskohtaisesti "kyseessd olevan etuuden kannalta”.”

67. Kuten edelld jo todettiin,> kisiteltivissi asiassa kyseessi olevan etuuden muodostaa korvaus eiki
pitkdperjantaina oleva vapaapdivd. Tamd etuus huomioon ottaen laaja vertailukohta on mielestini
oikea.

68. Korvausta koskevan etuuden seurauksena valikoidulle ryhmalle tyontekijoitd, jotka tyoskentelevit
pitkdperjantaina, maksetaan kaksinkertainen palkka nimenomaisesti heiddn uskontonsa takia. Muille
kyseisend pdivand tyoskenteleville maksetaan tavanomainen palkka huolimatta siitd, ettd he voivat
hoitaa tdsmalleen samoja tyotehtdvid. Ndiden ryhmien vililla ei ole merkityksellistd erottavaa tekijad
etuuden kannalta. Palkkauksen taso ja vakaumus eivit lahtokohtaisesti liity toisiinsa.

69. Tdhdn padtelmddn ei mielestdni vaikuta kansallisen lainsddddnnén paamadréd suojata uskonnon ja
sen harjoittamisen vapautta. En yksinkertaisesti ymmarrd, miten silld, ettd tietylle, uskonnon
perusteella maédritellylle tyontekijaryhmélle maksetaan kaksinkertainen palkka tiettynd pédivang, on
mitddn tekemistd tdmén padmadran kanssa. Voitaisiin nimittdin véittdd — kieltimattd hitusen kyynisesti
—, ettd kyseisten neljian kirkon jdsenten, jotka tyoskentelevit pitkdperjantaina, oikeus kaksinkertaiseen
palkkaan muodostaa taloudellisen kannustimen olla kéyttdmdtti kyseistd péivad uskonnon
harjoittamiseen.

28 Tuomio 1.10.2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643, 31 kohta).
29 Tuomio 1.10.2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643, 33 kohta).

30 Tuomio 1.4.2008, Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179, 42 kohta); tuomio 10.5.2011, Rémer (C-147/08, EU:C:2011:286, 42 kohta); tuomio
12.12.2013, Hay (C-267/12, EU:C:2013:823, 33 kohta) ja tuomio 1.10.2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643, 32 kohta).

31 Edella 40-43 kohta.
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70. Voitaisiin todeta, ettd kyseisten neljan kirkon jdsenet, jotka tyoskentelevit pitképerjantaina, ovat
itse asiassa erilaisessa tilanteessa, koska kyseisend pdivdnd tyoskentely vaikuttaa heihin erityisesti.
Ymmarrén, ettd on joitain tiettyja aloja, joilla tyonantajat voivat pyytdd jopa kyseisten neljan kirkon
jasenid tyoskenteleméddn pitkdperjantaina. Kuten edelld todettiin, unionin tuomioistuimen
oikeuskdytannon mukaan merkityksellinen kysymys on tdltd osin kuitenkin se, ovatko tilanteet
vertailukelpoisia  kansallisen lainsdddénnon pddmiddrdn (joka ymmartddkseni on suojella
uskonnonvapautta eikd korvausta, joka saadaan, kun uskontoa ei harjoiteta) ja asianomaisten etuuksien
kannalta. Muistutan liséksi, ettd lepo- ja vapaa-ajasta annetun lain 9 §:n 5 momentissa sdddetddn
korvauksen maksamisesta niille tyontekijoille, jotka tyoskentelevit yleisind vapaapdiving, riippumatta
siitd, myonnetddnko yleinen vapaapdivi uskonnollisista syistd.

71. Edelld esitetyista syistd katson, ettd kun otetaan huomioon korvauksesta muodostuva etuus ja
kansallisen lainsddddannon asiaa koskevien sddnnosten paamadrd, kaikki tyontekijat, jotka
tyoskentelevit pitkdperjantaina ja joita kohdellaan eri tavalla uskonnon perusteella kyseiseltd pdivalta
maksettavan palkan osalta, ovat vertailukelpoisessa tilanteessa.

72. Esitdn vertailukelpoisuudesta lisaksi muutamia huomautuksia.

73. Ensinnédkin selvennin, etten tietenkddn kyseenalaista pitkdperjantain erityistd merkitysta kyseisten
neljan kirkon jasenille. Tdmén nimenomaisen tekijan osalta heiddt voidaan selkedsti erottaa
henkiloista, joille pitkdperjantailla ei ole tdllaista merkitystd. Téllda ominaispiirteelld on ndhdikseni
kuitenkin erilainen merkitys eri toimenpiteiden kannalta: vapaapdivin myontdminen pitkdperjantaina;
vapaapdivin myontdminen mutta sen vdhentdminen vuosilomasta; palkallisen vapaapéivin
myontdminen ja lisdékorvauksen maksaminen kyseisend paivdnd tyoskentelystd. Kasiteltavissd asiassa
kyseessd oleva etuus on korvauksesta muodostuva etuus. Tamén etuuden kannalta pitképerjantaina
tyoskentelevat kyseisten neljan kirkon jdsenet eivdt ehkd ole identtisessd tilanteessa muihin
tyontekijoihin ndhden, mutta heiddn uskontonsa merkitys ei ole niin suuri, etteivit he olisi lainkaan
vertailukelpoisessa tilanteessa. >

74. Toiseksi unionin oikeudessa vertailukelpoisuuden arvioinnin lihtokohtana ovat kansallisen
lainsdddédnnon padmadrat ja siind madritetyt luokat. Ndma paamaarit ja luokat eivét kuitenkaan voi
itsessddn olla ratkaisevia ja maéradvid. Kuten olen toisaalla todennut,” jos tilanne olisi toinen ja
vertailukelpoisuus madréytyisi alyllisesti ennalta kansallisessa lainsddddannossda maaritettyjen luokkien
perusteella, silloin kansallisen lainsdddédnnon soveltamisala médrittdd sen, mitd tekijoitd on mahdollista
vertailla. Téllainen arviointi kiertdd vaistamatta kehas, eikd valvonta olisi tosiasiassa mahdollista.

75. Kasiteltdvassd asiassa kansallisen lainsddddnnon péadmadrien ja siind madritettyjen luokkien
vertailukelpoisuutta koskevan arvioinnin painoarvoa vahentdd mielestdni merkittavésti etenkin ristiriita
sen valilla, ettd lainsdddénnon padmadrdand on suojella oikeutta harjoittaa uskontoa pitképerjantaina, ja
sen vililld, ettd kyseisend pdivdnd tyoskentelystd maksetaan taloudellinen lisakorvaus.

32  Tuomio 19.7.2017, Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, 25 kohta).
33  Ks. ratkaisuehdotukseni MB (C-451/16, EU:C:2017:937, 47 kohta).
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76. Kolmanneksi kansallinen lainsdddanto on tdssd tapauksessa oletettavasti hyvin pitkille raataloity.
Siind vahvistetaan pddmadrit ja maédritelladan luokat, joissa valitaan erityiskohtelun piiriin tyontekijit,
jotka kuuluvat tiettyihin (ja Itdvallan kokonaisviestossd ilmeisesti melko pieniin)* kristillisiin ryhmiin.
Jo taméd seikka antaa aihetta varovaisuuteen. Jos kuitenkin oletetaan, ettd ndmd ominaispiirteet ovat
todellakin niin merkityksellisid ja merkittdvid, etteivat kyseisten neljan kirkon jasenet ole sen vuoksi
vertailukelpoisessa tilanteessa, tdma tarkoittaisi, ettd muiden uskonnollisten ryhmien jasenilld on myos
todennékoisesti merkityksellisid ominaispiirteitd, jotka erottavat heidét kaikista muista.

77. Syrjintd koostuu paitsi siitd, ettd samoja tilanteita kohdellaan eri tavalla, myos siitd, ettd
objektiivisesti tarkasteltuna erilaisia tilanteita kohdellaan samalla tavalla. Jos kyseisten neljan kirkon
jasenilla katsotaan olevan merkityksellisia erottavia ominaispiirteitd, kutakin uskontoa on silloin
tarkasteltava tapauskohtaisesti sen méarittdmiseksi, miten kyseisen uskonnon jésenid olisi kohdeltava
eri tavalla ylimairiisten (palkallisten) vapaapiivien ja korvausten osalta.” Tdmi ei kuitenkaan ole
Itdvallan valtion omaksuma ldhestymistapa. Itdvallan hallitus vahvisti kirjallisissa huomautuksissaan ja
suullisissa lausumissaan, ettd Itdvallassa on tehty tydehtosopimus, jossa myonnetddn vapaapdiva
juutalaisille jom kippur -paivénd, mitd ilmeisesti sovelletaan ainoastaan joihinkin kansallisen talouden
aloihin. Juutalaisuus on joka tapauksessa ainoa toinen uskonto, joka on yksiloity tdmén kohtelun
yhteydessi.*

78. Jalkimmadinen syy on viime kiddessd my0s jlleen uusi peruste sille, ettei voida soveltaa "suppeaa
vertailukohtaa”, kuten Itdvallan hallitus ja vastaaja ovat esittdneet. Vaikka katsottaisiin, ettd ainoastaan
kyseisten neljan kirkon jésenilla on objektiivisesti tarkasteltuna tarve harjoittaa uskontoa
pitkdperjantaina, minkd vuoksi he eivit ole vertailukelpoisia minkddn muun uskonnollisen ryhmén
kanssa (koska milldadn niistd ei oletettavasti olisi samaa tarvetta harjoittaa uskontoa kyseisend pdivéna),
ja jétettdisiin huomiotta se, ettd korvaus pikemminkin kannustaa olemaan harjoittamatta kuin
harjoittamaan uskontoa, esille nousee selvésti kysymys toimenpiteen valikoivuudesta, mika nostaa
syrjinndn arvioinnin seuraavalle tasolle. Entd muut uskonnolliset ryhmét tai yhdyskunnat, joilla on
myos tirkeitd uskonnollisia juhlia, jotka eivit sisélly lepo- ja vapaa-ajasta annetun lain 7 §:n 1 kohdan
luetteloon olemassa olevista yleisistd vapaapdivistd?

79. Jos tata vertailukelpoisuutta (tai sen puuttumista) koskevaa logiikkaa seurataan loppuun saakka,
yksikddn ndistd ryhmistd ei olisi vertailukelpoinen minkéén toisen ryhmin kanssa, koska niilld on
objektiivisesti tarkasteltuna tarve viettdd eri uskonnollisia juhlia. Tarkoittaisiko tdma myos sitd, ettd
kansallinen lainsdétdja voi myontdd (oletettavasti myos eripituisia) yleisid vapaapéivid ja mahdollisesti
taata eritasoisen palkkauksen ainoastaan joillekin ryhmille ja evétd ne muilta?

80. Kaikista ndistd syistd katson, ettd lepo- ja vapaa-ajasta annetun lain 7 §:n 3 momentin ja 9 §:n
5 momentin soveltaminen yhdessd johtaa siihen, ettd kantajaa kohdellaan epasuotuisammin kuin
kyseisten neljan kirkon jédsenid, jotka tyoskentelevit pitkdperjantaina ja jotka saavat tyOstddn
kaksinkertaisen palkan. Perustana oleva erilainen kohtelu liittyy suoraan uskontoon.”

34 Itdvallan hallitus selitti kirjallisissa huomautuksissaan ja suullisissa lausumissaan, ettd historiallisesti kyseisten neljin kirkon jdsenet
muodostivat Itdvallassa vihemmiston, jolla ei ollut yleistd vapaapidivad tarkeimpénd uskonnollisena juhlapdivanddn, toisin kuin katolisella
enemmistolld. Ajankohtana, jona 7 §:n 3 momentti lisdttiin lakiin, on saattanut olla niin, ettd kyseisten neljan kirkon jasenet muodostivat
enemmiston muusta kuin katolisesta vdestostd. Kuten ennakkoratkaisupyynto vahvistaa, he eivit kuitenkaan edusta Itdvallassa koko muuta
kuin katolista vdest6d, joka edustaa my6s muita uskontoja.

35 Ks. esimerkkind sellaisten tilanteiden kohtelemisesta samalla tavalla, jotka voidaan kuitenkin erottaa uskonnollisista syistd, Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen tuomio 6.4.2000, Thlimmenos v. Kreikka (CE:ECHR:2000:0406JUD003436997).

36 Ks. esim. tuomio 1.10.2015, O (C-432/14, EU:C:2015:643, 38 kohta). Kyseisessd asiassa unionin tuomioistuin tarkasteli yliopistoa tai koulua
kdyvien "nuorten” ja muiden tyontekijoiden vertailukelpoisuutta. Sen mukaan ndmé kaksi ryhméd eivit olleet vertailukelpoisia. Nain
tehdessddn se otti huomioon kansallisen lainsddddnnon padmaédrat mutta tarkasteli selvésti lisdksi viitteen johdonmukaisuutta ja muiden
ryhmien kohtelua.

37 Ks. vastaavasti julkisasiamies Kokottin ratkaisuehdotus G4S Secure Solutions (C-157/15, EU:C:2016:382, 43 kohta).
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81. Mielesténi silld ei ole merkitystd, ettd lepo- ja vapaa-ajasta annetun lain 9 §:n 5 momentin
sanamuoto on itse asiassa ilmeisen neutraali, silli ennakkoratkaisupyynnostd ilmenee selvésti, ettéd
oikeus kyseisen sddnnoksen mukaiseen korvaukseen annetaan saman lain 7 §:n 3 momentissa.
Viimeksi mainittu sddnnds ei ole neutraali, vaan siind tehdddn nimenomaisesti erottelu uskonnon
perusteella. Téstd seuraava erilainen kohtelu merkitsee perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdassa
tarkoitettua syrjintda ja direktiivin 2000/78 2 artiklan 2 kohdan a alakohdassa tarkoitettua valitonta
syrjintaa.

5 Palkallisesta vapaapdiviistd muodostuva etuus

82. Edella esitetyssd arvioinnissa keskitytddn syrjinndn kysymykseen korvauksesta muodostuvan
etuuden kannalta. Témén ratkaisuehdotuksen edellisessé jaksossa pyrin selittdmaan, miksi timé etuus,
josta péadasian oikeudenkéynnissd on viime kiddessd kyse, olisi otettava huomioon vertailukelpoisuuden
yhteydessd. Kattavuuden vuoksi tarkastelen lyhyesti palkallisesta vapaapdivastd muodostuvaa etuutta ja
sitd, miten mahdollinen keskittyminen tdhén etuuteen muuttaisi vertailukelpoisuutta koskevaa kehysta.

83. Huomautin jo edelld, ettd pitkdperjantain merkitykselld kyseisten neljan kirkon jésenille oli
erilainen painoarvo vertailukelpoisuuden arvioinnin yhteydessd, jos sitd sovelletaan erilaisiin
etuuksiin.® (Palkattoman) vapaapdivin myontiminen pitkdperjantaina vastaa selkedsti paremmin
uskonnonvapauden suojelua koskevaa lainsdddénnon padmédrdda kuin korvaus. Vaatimus palkan
maksamisesta tyontekijoille, jotka ovat pois tyostd pitképerjantaina uskonnon harjoittamista varten, on
jo etddmmalld Itdvallan hallituksen mainitsemasta tdsmallisestd pdamadrastd, mutta se liittyy
oletettavasti edelleen paljon liheisemmin tihidn alkuperiiseen paaméairdian kuin korvaus.®

84. Ndiden nidkokohtien perusteella katson, ettd jos kyseessd oleva etuus koostuisi ainoastaan
palkallisesta vapaapdiviastd muodostuvasta etuudesta, komission puoltaman keskitason vertailukohdan
kayttamiselle olisi vankat perusteet.

85. Tosiasia kuitenkin on, ettei padasian kantaja vaadi palkallista vapaapédivdd pitképerjantaina. Han ei
myoskadn vaadi, ettd jonkin toisen erityisen pdivin katsottaisiin kuuluvan saman sééntelyn piiriin, jotta
kunnioitettaisiin ndin hdanen henkilokohtaista ja erilaista uskonnollista vakaumustaan. Kantaja vaatii sen
sijaan korvausta pitkdperjantaina tyoskentelystd ja siten uskontoon perustuvan syrjinndn poistamista
palkkauksessa.

86. Vaikka olenkin tédysin tietoinen kyseisen toimenpiteen yleisestd tarkoituksesta samoin kuin siité,
ettd palkallinen vapaapdiva ja korvaus ovat pohjimmiltaan saman kolikon kaksi eri puolta, komission
ehdottama keskitason vertailukohta® ei voi olla ratkaiseva kisiteltivissi asiassa. Lisdksi samoista
syistd, jotka esitin edelld korvauksen yhteydessd,* katson, ettd Itdvallan hallituksen ja vastaajan
puoltaman suppean vertailukohdan kayttaminen on joka tapauksessa myos pois suljettua palkallisesta
vapaapdivastd muodostuvan etuuden yhteydessa.

38 Edelld 40-43 ja 73 kohta.

39 Etenkin niiden tyontekijoiden tapauksessa, joille palkattoman vapaapéivin ottaminen on taloudellisesti hankalaa.

40 En nidin ollen tarkastele edes pintapuolisesti keskitason vertailukohdan tulkintaan liittyvid kysymyksid, joita olisi kasiteltavd ja jotka eivat
suinkaan ole yksinkertaisia: mitd voidaan pitdd “erityisend” péivdnd? Onko lainsdddannéssd maddritetty hengellisen tai uskonnollisen
merkittdvyyden kynnystd? Minkd uskontojen olisi katsottava ylittdvdn tdmédn kynnyksen, ja voidaanko tdtd perustetta soveltaa muihin
vakaumuksiin, joissa erittdin tdrkeitd uskonnollisia juhlapdivid on useita? Entd esimerkiksi ateistit, joilla on my6s heille hyvin térkeita péivia?
Olisiko katolilaisilta evittdva yksi vapaapdivé, koska historiallisista syistd useat heille tdrkedt péivdt osuvat jo 13 muun yleisen vapaapdivan
ajankohtaan? Lisdksi istunnossa keskusteltiin myos siihen liittyvdstd arkaluonteisuudesta, ettd tyontekijin on paljastettava yksityiskohtia
(uskonnollisesta) vakaumuksestaan tyonantajalle — miké on looginen seuraus keskitason vertailukohdan soveltamisesta.

41 Edelld 76-79 kohta.
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6 Ensimmdistd kysymystd koskeva pddtelmd

87. Edelld esitetty huomioon ottaen ehdotan, ettd unionin tuomioistuin vastaa ennakkoratkaisua
pyytdneen tuomioistuimen ensimmadiseen kysymykseen seuraavasti:

Perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohtaa, luettuna vyhdessd direktiivin 2000/78/EY 1 artiklan
ja 2 artiklan 2 kohdan a alakohdan kanssa, on tulkittava siten, ettd ne ovat esteend sellaiselle
kansalliselle sddnnostolle, jonka mukaan vain Augsburgin ja Helvetian tunnustusten mukaisten
evankelisten kirkkojen jasenille, vanhakatolisen kirkon ja evankelis-metodistisen kirkon jasenille
pitkdperjantai on vapaapdivd vihintddn 24 tunnin keskeytymdttomaélld lepoajalla, ja jos johonkin niistd
kirkoista kuuluva tyontekija tyoskentelee vapaapdivista huolimatta, tdlld on myos vapaapéivan vuoksi
tekemadttd jadneestd tyosuorituksesta maksettavan korvauksen lisdksi oikeus suoritetun tyon perusteella
maksettavaan palkkaan, mutta muilla tyontekijoilld, jotka eivdat ole mainittujen kirkkojen jasenid, tata
oikeutta ei ole.

D Toinen kysymys

88. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee toisella kysymyksellddn ldhinnd, voivatko
kyseisten neljian kirkon jasenten eduksi toteutetut toimenpiteet, siltd osin kuin niitd pidetddn syrjiving,
olla perusteltuja direktiivin 2000/78 2 artiklan 5 kohdan nojalla.

89. Mielestdni eivit voi.

90. Alustavana huomautuksena todettakoon, ettd siltd osin kuin ensimmadisen kysymyksen osalta
katsotaan, ettd perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohta ja direktiivin 2000/78 2 artiklan 2 kohdan
a alakohta ovat esteend kyseessd oleville toimenpiteille, mahdollisia oikeuttamisperusteita on arvioitava
perusoikeuskirjan 52 artiklan 1 kohdan ja direktiivin 2 artiklan 5 kohdan perusteella. Sen muodollisen
seikan lisdksi, ettei direktiivin sdédnnds voi muodostaa poikkeusta perusoikeuskirjan médrayksests,
kyseisen sddnnoksen ja madrdyksen sanamuodot eroavat hieman toisistaan.

91. Kasiteltavassd asiassa kummankin perusteella tehtidvd aineellinen arviointi on kuitenkin
samankaltainen. Sekd perusoikeuskirjan madrdyksessa ettd direktiivin sddnnoksessd oikeuttamisperuste,
johon vedotaan, on "muiden henkil6iden oikeuksien ja vapauksien turvaaminen”. Liséksi poikkeuksina
syrjintikieltoon kumpaakin on tulkittava suppeasti,** ja niiden oikeasuhteisuutta on arvioitava.*

92. Erityisesti kolmesta syysta katson, ettd korvauksesta muodostuvan etuuden myontdminen ei voi olla
perusteltua perusoikeuskirjan 52 artiklan 1 kohdan tai direktiivin 2 artiklan 5 kohdan perusteella.

93. Ensinndkddn ei ole ensi ndkemailtd ilmeistd, ettd "muiden henkiloiden oikeuksien ja vapauksien
turvaaminen” kasittdd korvauksen tarjoamisen siind tapauksessa, ettd nditd vapauksia rajoitetaan. Siind
ei ole mielestdni kyse turvaamisesta vaan epdonnistumisen hyvittdmisesta.

94. Siltd osin kuin korvauksen tarjoaminen voisi ldhtokohtaisesti kuulua sen piiriin, perusoikeuskirjan
madrdyksessa ja direktiivin sddnnoksessa viitataan kuitenkin nimenomaisesti “muiden henkildiden
oikeuksien ja vapauksien turvaamiseen”. Taltd osin 2 artiklan 5 kohta liséttiin direktiiviin ilmeisestikin
viime hetkilld Yhdistyneen kuningaskunnan vaatimuksesta,* ja on viitteitd siitd, ettd sen tarkoituksena
oli suojata suurta yleisod tiettyjen ryhmien rikolliselta toiminnalta.*

42 Ks. tuomio 13.9.2011, Prigge ym. (C-447/09, EU:C:2011:573, 55 ja 56 kohta) ja tuomio 12.12.2013, Hay (C-267/12, EU:C:2013:823, 46 kohta).

43 Ks. perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdan ja direktiivin johdanto-osan 23 perustelukappaleen sanamuoto. Ks. myos tuomio 5.7.2017, Fries
(C-190/16, EU:C:2017:513, 44 kohta).

44  Ks. esim. Ellis, E. ja Watson, P., EU Anti-Discrimination Law, 2. painos, Oxford EU Law Library, 2012, s. 403.
45 Julkisasiamies Sharpstonin ratkaisuehdotus Bougnaoui ja ADDH (C-188/15, EU:C:2016:553, alaviite 99).
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95. Ymmarréan kyseisen direktiivin sdidnnoksen samansuuntaisesti: siind sallitaan poikkeaminen muiden
— horisontaalisesti ja monialaisesti ymmarrettynd —, toisin sanoen koko muun yhteiskunnan, oikeuksien
ja vapauksien nimissd. Tdma seuraa poikkeuksen loogisesta rakenteesta: se, ettd tietylle ryhmaille
salytetddn jokin rasite tai se asetetaan epdedulliseen asemaan, voisi olla oikeutettua, jos se on tarpeen
ja oikeasuhteista suuren yleison etuun nahden. Tédssd vaiheessa voidaan tehdé tiettyéd etujen punnintaa
erityisen (epdedullisen aseman) ja yleisen (edun) valilla.

96. Jos katsotaan, ettd "muut henkilot” ilmaisussa “muiden henkiloiden oikeuksien ja vapauksien
turvaaminen” ovat tosiasiallisesti sen ryhmén jésenid, jolle kyseisessd lainsddddnnossd annetaan joitain
etuuksia, se kddntdisi tdiméan logiikan péédlaelleen. Koko perustelusta tulisi kehaméinen, ja miké tahansa
sadntely voitaisiin oikeuttaa sen pelkélld olemassaololla.

97. Toiseksi lepo- ja vapaa-ajasta annetun lain 7 §:n 3 momentin ja 9 §:n 5 momentin valikoiva luonne
on joka tapauksessa ongelmallinen oikeasuhteisuuden ja etenkin sen ensimmaiisen ulottuvuuden eli
asianmukaisuuden kannalta. Vaikka toimenpiteiden pddaméadrdnd on uskonnollisen vapauden
turvaaminen, niitd sovelletaan ainoastaan tiettyihin ryhmiin. Kyseisessa kansallisessa lainsdddédnnossé ei
mainita muita vdhemmist6ja. Muistutan, ettd arvioidessaan syrjivin kansallisen toimenpiteen
oikeasuhteisuutta unionin tuomioistuin ottaa huomioon toimenpiteen johdonmukaisuuden esiin
tuodun padmadadran osalta. Se on ndin ollen katsonut, ettd "lainsdddéntd on omiaan takaamaan esiin
tuodun tavoitteen toteutumisen vain, jos se todella vastaa pyrkimykseen saavuttaa tavoite
johdonmukaisella ja jdrjestelmidlliselld tavalla, ja ettd lain sddannoksistd tehdyilld poikkeuksilla voidaan
joissakin tapauksissa vahingoittaa lain johdonmukaisuutta”.* Vaikka onkin niin, ettei kansallisen
lainsdddédnnon asiaa koskeviin sddnnoksiin tdssd tapauksessa sisélly poikkeuksia, joissa tietyt ryhmat
jatettdisiin sen soveltamisalan ulkopuolella, silld, ettd oikeuden soveltamisala rajataan hyvin suppeaksi,
on kdytdnnossd sama vaikutus. Silld jatetddn soveltamisalan ulkopuolelle kaikki muut paitsi kyseisten
neljan kirkon jdsenet.

98. Tétd valikoivuuden ongelmaa ei korjata myontamélld vapaapdivid uskonnollisista syistd muissa
sadnnoksissd. Taltd osin pitdd paikkansa, ettd Itdvallassa on esimerkiksi voimassa tydehtosopimus, jossa
juutalaisille myonnetddn vapaapdivd jom kippur -pdivdnd, ja ettd tyOnantajille on myos asetettu
huolenpitovelvollisuus tydntekijoitdian kohtaan.*

99. Kun tarkastellaan tita tydehtosopimusta, Itdvallan hallituksen unionin tuomioistuimen kysymyksiin
antamissa kirjallisissa vastauksissa kuitenkin vahvistettiin, ettei sopimusta sovelleta kaikilla aloilla ja ettd
sitakin ~sovelletaan ainoastaan yhden erityisen uskontokunnan jaseniin. Kun tarkastellaan
huolenpitovelvollisuutta, tyontekijan oikeutta pyytdd muutamia tunteja vapaaksi uskonnon
harjoittamista varten ei mielestini voida yksinkertaisesti verrata kansalliseen lainsdddantoon tai
tyoehtosopimukseen kirjattuun oikeuteen palkalliseen yleiseen vapaapdivddn. Yleisemmalld tasolla,
vaikka muiden uskontojen edustajat voivatkin saada vapaata uskonnon harjoittamista varten pyynnosta
ja tyonantajan suostumuksella, heilld ei ole yleistd automaattista oikeutta taloudelliseen korvaukseen,
jos titd vapaata ei tosiasiallisesti kayteta.

100. Kolmanneksi uskonnonvapauden turvaamisen ja oikeuden korvaukseen silloin, jos tyontekija
tyoskentelee pitkdperjantaina, valilld ei ole ilmeistd yhteyttd. Samoista syistd katson, ettd korvauksen
myontdminen kyseisten neljan kirkon jésenille, jotka tyoskentelevdt pitkdperjantaina, vaikka sitd
sovelletaankin tallaisella valikoivalla tavalla, on suhteetonta siind mielessa, ettd se ei ole asianmukainen
perusoikeuskirjan 52 artiklan 1 kohdan ja direktiivin 2000/78 2 artiklan 5 kohdan mukaisten

46 Tuomio 5.7.2017, Fries (C-190/16, EU:C:2017:513, 48 kohta).
47  Sisdltyy lepo- ja vapaa-ajasta annetun lain 8 §:dén.
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uskonnonvapauden turvaamista koskevien pddméirien saavuttamiseksi. On vaikea ndhdd, miten
kaksinkertaisen palkan maksaminen siitd, ettd tyontekija ei harjoita uskontoa pitkiperjantaina, olisi
asianmukaista (myos valikoivasti myonnetyn) uskonnon ja sen harjoittamisen vapauden turvaamista
koskevan pdamadran saavuttamiseksi.

101. Huomautan lisdksi, ettd vaikka edella olevissa pohdinnoissa keskitytdédn korvaukseen, edella 97
ja 98 kohdassa toimenpiteen valikoivuudesta esitetyt perustelut pétevit myos palkallisesta
vapaapdivdstd muodostuvaan etuuteen ja ovat esteend kyseisen etuuden syrjivin luonteen
perusteltavuudelle.

102. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin vastaa ennakkoratkaisua pyytdneen
tuomioistuimen toiseen kysymykseen seuraavasti:

Kasiteltavan asian kaltaisissa olosuhteissa kansallinen sdédnnosto, jolla mydnnetdédn ensimmaisessé
kysymyksessa tarkoitetun kaltainen korvaus ainoastaan sellaisille tiettyjen kirkkojen jasenille, jotka
tyoskentelevit pitkdperjantaina, ei ole toimenpide, joka on demokraattisessa yhteiskunnassa
véalttiméaton muiden henkildiden oikeuksien ja vapauksien turvaamiseksi direktiivissa 2000/78
tarkoitetulla tavalla.

E Kolmas kysymys

103. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee kolmannella kysymyksellddan ldhinng,
kuuluvatko kyseisten neljan kirkon jdsenten eduksi toteutetut toimenpiteet direktiivin
2000/78 7 artiklan 1 kohdassa, luettuna yhdessd perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdan kanssa,
tarkoitettuun positiivisen erityistoimenpiteen kasitteeseen.

104. Mielestini ne eivit kuulu siihen.

105. Alustavana huomautuksena todettakoon, ettei perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdan ja
direktiivin 2000/78 7 artiklan 1 kohdan vilinen tdsmallinen suhde ole aivan selvd. Edelleen kédydadn
vilkasta keskustelua etenkin siitd, muodostaako positiivinen erityistoimenpide (véliaikaisen)
poikkeuksen yhdenvertaisuusperiaatteesta vai onko se tosiasiassa olennainen osa aidosti
aineellisoikeudellista ndkemystd yhdenvertaisuudesta. Téssd ratkaisuehdotuksessa ei kuitenkaan ole
mielestdni tarpeen tarkastella téllaisia syvallisia kysymyksia.

106. Kasiteltdavassd asiassa Itdvallan hallitus viitti, ettd toimenpiteiden voitaisiin tulkita kuuluvan
positiivisen erityistoimenpiteen késitteeseen siind mielessd, ettd ne on toteutettu aiemman
epdasuotuisan kohtelun hyvittamiseksi. Itdvallan hallituksen kirjallisten huomautusten mukaan kyseisten
neljan kirkon jésenilld ei ollut katolisesta enemmistostd poiketen oikeutta vapaapdivédn, jotta he
voisivat juhlia vuoden tdrkeintd uskonnollista juhlapdivddansd, ja he olivat kirsineet tistd tilanteesta
useita vuosia ennen kuin vapaapiivdd pyydettiin ja se myonnettiin 1950-luvulla.

107. On totta, ettei “positiivista erityistoimenpidettd” maédritelld selkedsti lainsdddédnnossa tai
oikeuskaytannossd. Sitd, mitd kyseiseen kisitteeseen kuuluu, ei siten prima facie rajata aineellisesti sen
enempédd kuin ajallisestikaan. Talld tasolla voitaisiin vaittdd, ettd aikomus “hyvittdd haittoja, jotka
liittyvat johonkin 1 artiklassa tarkoitettuun perusteeseen” voisi késittdd myds aiemman (jopa vuosisatoja
jatkuneen) uskonnollisen vainon hyvittimisen.

108. Myonndn, ettd pelkdstddn kronologisesta ndkokulmasta vaikuttaa hyvin kyseenalaiselta,
miellettiinko 1950-luvulla toteutettu toimenpide todellakin "positiiviseksi erityistoimenpiteeksi” tdman
paljon uudemman késitteen, joka esiintyi ensimmaiisen kerran — ainakin unionin oikeudessa — vasta
vuosikymmenid my6hemmin, mukaisessa merkityksessa. Tallainen kaukonékoisyys ldhentelee ihmetta.
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109. Jos jdtetdadn huomiotta se, ettei tdtd kisitettd ole madritelty nimenomaisesti, ja kronologiset
nidkokohdat, on kuitenkin kaksi pakottavaa syytd, joiden vuoksi korvaus ei mielestini voi joka
tapauksessa olla "positiivinen erityistoimenpide”.

110. Toimenpide kohdistuu ensinndkin hyvin erityiseen ryhmaén, jolloin esille tulee jilleen edelld jo
tarkasteltu kysymys sen valikoivuudesta ja syrjinndn toisesta tasosta.”® Toimenpiteiden toteuttamisen
tarkoituksena ei ollut varmistaa kaikkien sellaisten ryhmien tdyttd yhdenvertaisuutta, jotka on aiemmin
asetettu epdedullisempaan asemaan yleisesti tai joilla ei — erityisemmalld tasolla — ole vapaapdivdd
tarkednd uskonnollisena juhlapdiving, kuten katolisella enemmistolla.

111. Minka tahansa toimenpiteen, jonka viitetddn kuuluvan positiivisen erityistoimenpiteen alaan, on
toiseksi joka tapauksessa oltava suhteellisuusperiaatteen mukainen. Tdméd on vahvistettu &skettdin
yleisesti sellaisten toimenpiteiden yhteydessa, joilla rajoitettiin uskonnollisia vapauksia ja joita arvioitiin
perusoikeuskirjan ja direktiivin 2000/78 valossa.” Vaikka unionin tuomioistuimen oikeuskéytdnnossa,
joka koskee positiivisen erityistoimenpiteen kisitteen soveltamista johdetun oikeuden yhteydessd, ei
arvioida tdtd kisitettd oikeasuhteisuuden kannalta, on selvdd, ettd unionin tuomioistuin tutkii
toimenpiteitd selvittadkseen, ovatko ne tarpeen havaitun haitan poistamiseksi.” Samoista syistd kuin
ne, jotka esitin toisen kysymyksen yhteydessd,” Kkatson, ettei kyseessi olevia kansallisessa
lainsdddénnossé saddettyja toimenpiteitd voida joka tapauksessa pitdd oikeasuhteisina ja ettd ne eivit
siten voi kuulua direktiivin 2000/78 7 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun positiivisen erityistoimenpiteen
kasitteeseen.

112. Huomautan lisdksi, ettd vaikka edelld olevissa pohdinnoissa keskitytdan korvaukseen, edelld 97, 98
ja 101 kohdassa toimenpiteen valikoivuudesta esitetyt pddtelmét patevit myos palkallisesta
vapaapdivistd muodostuvaan etuuteen ja ovat esteend kyseisen etuuden pitimiselle “positiivisena
erityistoimenpiteend”.

113. Edella esitetty huomioon ottaen ehdotan, ettd ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen
kolmanteen kysymykseen vastataan seuraavasti:

Kansallinen sdé@nnosto, jossa myonnetddn ensimmaisessd kysymyksessd tarkoitetun kaltainen korvaus, ei
ole direktiivin 2000/78 7 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu positiivinen erityistoimenpide.

F Neljds kysymys

114. Neljannella kysymykselldédn ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin tiedustelee tosiasiassa sitd,
miten syrjintdkiellon rikkominen olisi korjattava, erityisesti kun se tapahtuu yksityisten vélisessa
suhteessa. Ennen kuin kasittelen kysymysta siitd, onko ratkaisuna evitd vapaapdivé ja korvaus kaikilta
vai laajentaa ne koskemaan kaikkia, tarkastelen alustavaa kysymystd, jonka yhteydessd jo osittain
vastataan tdhdn kysymykseen ja joka koskee sitd, mitd téllaisessa horisontaalisessa suhteessa on
sovellettava ja mitd siitd seuraa.

115. Ohjenuorana toimivat useat unionin tuomioistuimen oikeuskéytédntoon jo siséltyvit periaatteet.

48 Vastaavasti edelld 76—79 sekd 97 ja 98 kohta.

49 Tuomio 17.4.2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, 68 kohta).

50 Ks. vastaavasti esim. tuomio 11.11.1997, Marschall (C-409/95, EU:C:1997:533, 31 kohta).
51 Edella 100 kohta.
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116. Direktiiviin ei ensinndkddn voida sellaisenaan vedota yksityistd oikeussubjektia (kuten yksityisen
sektorin tyonantajaa) vastaan.®® Tillaisissa tapauksissa vahingonkirsija voi lihtokohtaisesti nostaa
vahingonkorvauskanteen valtiota vastaan.>

117. Perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohtaan sisdltyvddn uskontoon perustuvan syrjinndn kieltoon
voidaan toiseksi, ainakin joissain tapauksissa, vedota “"yhdessa” direktiivin 2000/78 kanssa yksityista
oikeussubjektia vastaan silld seurauksella, ettd kansallisen tuomioistuimen on jitettivd soveltamatta
lainsdddéntod, joka on todettu kyseisen kiellon vastaiseksi. Tdssd mielessd perusoikeuskirjan
21 artiklan 1 kohta ja direktiivi yhdessa luovat syrjimdttomyytti koskevan oikeuden, johon voidaan
vedota suoraan kansallisissa tuomioistuimissa, my0ds horisontaalisessa asiayhteydessd. On kuitenkin
tarkedd selventdd, ettd tdmd on seurausta unionin oikeuden ensisijaisuudesta eikd sen valittomasta
oikeusvaikutuksesta (ks. jaljempdnd 1 jakso).

118. Kolmanneksi katson, ettei perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdalla ole "horisontaalista vélitonta
oikeusvaikutusta” siind mielessd, ettd se itsessddn ja sellaisenaan synnyttdisi yksityiselle tyonantajalle
madritellyn velvoitteen, joka kansallisten tuomioistuinten on pantava suoraan tdytdntoon kyseiseen
tyonantajaan ndhden, jos syrjintd perustuu kansalliseen lainsddddntoon, kuten kasiteltdvissd asiassa
(2 jakso). Vahingonkarsijalla on kuitenkin oltava mahdollisuus nostaa vahingonkorvauskanne valtiota
vastaan téllaisen syrjinnén korjaamiseksi (3 jakso).

1 Ensisijaisuus

a) Direktiivien ja perusoikeuskirjan mddrdysten yhdistdminen

119. Unionin tuomioistuin on hyvittinyt eri tavoin sitd, ettd se on kieltdytynyt myoOntamésta
horisontaalista valitontd oikeusvaikutusta direktiiveille, kuten edelld todettiin. Tdhdn tarkoitukseen on
usein kiytetty yhdenmukaista tulkintaa koskevaa velvollisuutta.® Vakiintuneen oikeuskiytdnnén
mukaan tdmi velvollisuus ei kuitenkaan edellytd, ettd kansallinen tuomioistuin tulkitsee kansallista
lainsdéddéntod “contra legem”. Kaisiteltdvissd asiassa kansallinen tuomioistuin on selvdsti todennut,
ettei kansallista lainsdddantod ole mahdollista tulkita yhdenmukaisesti direktiivin kanssa.

120. Tallaisten yhdenmukaista tulkintaa koskevien rajoitteiden vuoksi unionin tuomioistuin on
“yhdistinyt” yleisten oikeusperiaatteiden® tai perusoikeuskirjan® tulkintansa direktiiviin 2000/78
voidakseen katsoa, ettd yksityinen voi vedota siihen, mikéd kaytdinnossd muodostaa direktiivin aineellisen
sisdllon, sen ja toisen yksityisen vilisessd riita-asiassa direktiivin kanssa ristiriidassa olevan kansallisen
lainsdddédnnon kumoamiseksi.

121. Tuomioissa Mangold, Kiickiikdeveci ja DI* unionin tuomioistuin katsoi, etti asiaa koskevat
kansalliset sddnnokset olivat yhteensopimattomia tiettyjen direktiivin asiaa koskevien sddnnosten
kanssa. Se myds vahvisti, ettd unionin oikeus ”oli esteend” tillaisille kansallisen lainsdddédnnon
sadnnoksille (silla seurauksella, ettd kansallinen tuomioistuimen oli "jitettavd soveltamatta” niitd) siltd
osin kuin ne olivat ristiriidassa unionin oikeuden yleisen periaatteen kanssa. Kansallisten
tuomioistuinten oli siten tulkittava kansallisen oikeutensa sdadnnoksia “siten, ettd niitd voidaan soveltaa
mainitun direktiivin mukaisesti, tai — jos téllainen direktiivin mukainen tulkinta on mahdotonta —

52  Tuomio 14.7.1994, Faccini Dori (C-91/92, EU:C:1994:292, 20 kohta); tuomio 5.10.2004, Pfeiffer ym. (C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584,
108 kohta) ja tuomio 19.1.2010, Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, 46 kohta).

53  Tuomio 19.11.1991, Francovich ym. (C-6/90 ja C-9/90, EU:C:1991:428). Perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdan, luettuna yhdessé direktiivin
2000/78 kanssa, yhteydessd tuomio 15.1.2014, Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, 50 kohta).

54 Tuomio 5.10.2004, Pfeiffer ym. (C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584) ja tuomio 17.4.2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257).
55 Tuomio 22.11.2005, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709) ja tuomio 19.1.2010, Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21).
56 Tuomio 17.4.2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257).

57 Tuomio 22.11.2005, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, 77 ja 78 kohta); tuomio 19.1.2010, Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, 43 ja 51
kohta) ja tuomio 19.4.2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, 27 ja 35 kohta).
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jattda tarvittaessa soveltamatta kutakin ikdén perustuvan syrjinnin kiellon yleisen periaatteen vastaista
kansallisen oikeuden sddnnostd”.” Direktiivin merkityksellinen sisilto sisillytettiin siten tosiasiallisesti
yleiseen periaatteeseen ennen kuin tdtd “tdydennettyd” periaatetta sovellettiin  yksityisten
oikeussubjektien  vilisessd  riita-asiassa  kansallisen  lainsddddnnén  yhteensopimattomuuden
toteamiseksi.

122. Tuomiossa Egenberger unionin tuomioistuin totesi, ettd perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohtaan
sisdltyvd uskontoon tai vakaumukseen perustuvan kaikenlaisen syrjinndn kielto riittdd itsessddn
antamaan yksityisille oikeussubjekteille oikeuden, johon ndméd voivat vedota sellaisenaan
oikeusriidassa, jossa ne ovat osapuolina unionin oikeuden kattamalla alalla”.”” Téta kieltoa
soveltaessaan kansallisen tuomioistuimen “on otettava huomioon erityisesti se tasapaino, jonka
unionin lainsdédtdja on vahvistanut ndiden intressien vilille direktiivissa 2000/78 médrittadkseen
perusoikeuskirjasta johtuvat velvollisuudet”.® Toisin sanoen direktiivin asiaa koskevien sd@nndsten
sisdllon katsottiin tosiasiassa sisdltyvdan implisiittisesti perusoikeuskirjan 21 artiklaan. Kansallisen
tuomioistuimen on varmistettava kyseisen madrdyksen tehokas vaikutus “jattimaélld tarpeen vaatiessa
soveltamatta [sen] kanssa ristiriidassa olevia kansallisia sdadnnoksid”.®" Samaa paittelya sovellettiin
soveltuvin osin perusoikeuskirjan 47 artiklaan.

123. Tuomiossa AMS® unionin tuomioistuin oli kuitenkin myéntinyt, ettd tillaiseen direktiivien
sisdllon unionin oikeuden vyleisiin periaatteisiin ja perusoikeuskirjan maéardyksiin siséllyttimiseen
kohdistuu rajoituksia horisontaalisissa tilanteissa tapahtuvan soveltamisen yhteydessa. Kyseinen asia
koski direktiivia 2002/14/EY, jossa edellytettiin tyontekijoiden edustusta yli 50 tyontekijan yrityksissa. ®
Mainitun direktiivin 3 artiklan 1 kohdassa médritettiin taltd osin rajaksi "50 tyontekijad”, ja kasiteltavian
asian kannalta merkityksellisin osin kyseisessd asiassa oli pohjimmiltaan kyse siitd, miten "tyontekija”
tissd yhteydessd maédritellddn. Unionin tuomioistuin totesi, ettd asiaa koskeva kansallinen sddnnés oli
direktiivin 3 artiklan 1 kohdan vastainen, koska siind tiettyja tyontekijoitd ei otettu huomioon tdméin
tyontekijamaaran laskennassa.

124. Unionin tuomioistuin kuitenkin katsoi myds, ettd “péddasian olosuhteet poikkeavat edelld
mainitussa asiassa Kiiciikdeveci annettuun tuomioon johtaneen asian olosuhteista, koska siinéd kyseessa
ollut ikddn perustuvan syrjinndn kieltoa koskeva periaate, joka on vahvistettu perusoikeuskirjan
21 artiklan 1 kohdassa, riittid itsessddn antamaan yksityisille subjektiivisen oikeuden, johon voidaan
vedota sellaisenaan”.®* Sitd vastoin perusoikeuskirjan 27 artikla ”ei itsessdén riitd antamaan yksityisille
oikeutta, johon voidaan vedota sellaisenaan”.® Unionin tuomioistuin katsoi siten tosiasiassa, etti
direktiivin 2002/14 3 artiklan 1 kohdan sddnnos oli liian yksityiskohtainen, jotta sen voitaisiin katsoa

sisdltyvdn olennaisena osana asiaa koskevaan perusoikeuskirjan maardykseen.

b) Nykyisen oikeuskdytinnon mukaiset oikeusvaikutukset

125. On selvég, ettd tuomion Egenberger antamisen jilkeen perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohtaan
voidaan “vedota” yhdessa direktiivin 2000/78 kanssa yksityisten oikeussubjektien vilisessd riita-asiassa
sekd yhdenmukaisen tulkinnan véilineend ettd — mikd tdrkedmpdd — vertailuperusteena unionin
oikeuden pitevyyden ja kansallisen lainsddddnnon yhdenmukaisuuden riitauttamiselle (unionin

58 Tuomio 19.4.2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, 43 kohta).

59 Tuomio 17.4.2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, 76 kohta).

60 Tuomio 17.4.2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, 81 kohta).

61 Tuomio 17.4.2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, 79 kohta).

62 Tuomio 15.1.2014, Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2).

63 Tyontekijoille tiedottamista ja heidén kuulemistaan koskevista yleisistd puitteista Euroopan yhteisdssd 11.3.2002 annettu Euroopan parlamentin
ja neuvoston direktiivi (EYVL 2002, L 80, s. 29).

64 Tuomio 15.1.2014, Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, 47 kohta). Kursivointi tissa.
65 Tuomio 15.1.2014, Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, 49 kohta).
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oikeuden soveltamisalalla). Yksityiset oikeussubjektit voivat siten vedota perusoikeuskirjan
21 artiklan 1 kohtaan muita yksityisid oikeussubjekteja vastaan, jotta sen todetaan “olevan esteend” sen
kanssa ristiriidassa olevan kansallisen sddnnoksen soveltamiselle tai jotta kansallinen tuomioistuin
"jattad soveltamatta” tdllaista sadnnosta.

126. Tuomio Egenberger vahvistaa siten unionin primaarioikeuden, jota perusoikeuskirjan
21 artiklan 1 kohta edustaa, ensisijaisuuden sellaisessa horisontaalisessa riita-asiassa, jossa johdetun
oikeuden viline on direktiivi eikd yhdenmukainen tulkinta ole mahdollinen.

127. Tuomiossa Egenberger ei kuitenkaan kaisitelld yksityiskohtaisesti sitd, mitd muita seurauksia talla
vetoamisella on téllaisissa tapauksissa. Tuomioon Egenberger (tai mihinkddn muuhun edellisessa
jaksossa mainittuun tuomioon) ei etenkddn sisdlly mitddan sellaista, joka vahvistaisi, ettd
perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdalla on "horisontaalinen véliton oikeusvaikutus” siind mielessd,
ettd se voi itsessddn ja sellaisenaan muodostaa itsendisen oikeuksien ldhteen, joka synnyttda vastaavia
velvollisuuksia toiselle yksityiselle oikeussubjektille yksityisoikeudellisessa riita-asiassa. Tuomiosta
Egenberger sen enempdd kuin muusta mainitusta oikeuskdytannostikddn ei voida padtelld, ettd
perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohtaan vetoaminen ja yhteensopimattomuuden toteaminen johtavat
vaistamattd tiettyyn oikeussuojakeinoon.

128. Kyseisessd oikeuskédytinnossd toistetaan sen sijaan yleinen kaava, jonka mukaan kansallisten
tuomioistuinten tdytyy varmistaa “yhteison oikeudesta vyksityisille oikeussubjekteille johtuva
oikeussuoja ja taata yhteison oikeuden tdysi tehokkuus” (jattimaélld soveltamatta kaikki sen kanssa
mahdollisesti ristiriidassa olevat kansallisen lain sdinnékset),*® tai todetaan, etti kansallisen
tuomioistuimen on “varmistettava — — syrjinnidn kiellon periaatteen —— noudattaminen”® tai ettd
yksityiseltd oikeussubjektilta ei voida evitd mahdollisuutta saada moititulle kansalliselle sdadnnokselle
esteenid olevaa tulkintaa hyvikseen. *®

129. Yhteenvetona voidaan todeta, ettd nyt on selvdsti osoitettu, ettd yhteensopivuuden abstrakti
arviointi perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdan, luettuna yhdessa direktiivin 2000/78 kanssa, valossa
— sellaisena kuin se tehtiin ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen ensimmadiseen kysymykseen
annetussa vastauksessa — voi johtaa yhteensopimattoman kansallisen lainsdddannon soveltamatta
jattdmiseen. Tdméd on unionin oikeuden ensisijaisuuden seuraus, joka voi ilmetd myos yksityisten
oikeussubjektien vilisen riita-asian yhteydessa.

130. Seuraavassa jaksossa esitettdvistd syistd ehdotan unionin tuomioistuimelle, ettd olisi viisasta
noudattaa edelleenkin tétd ldhestymistapaa. Kun unionin tuomioistuimelta kysytddn nimenomaisesti,
mitd erityisid kdytdnnon seurauksia asianosaisille on silla, ettd kansallista lainsdddantod todellakin
jatetddn soveltamatta, ehdotan lisdksi, ettd perusoikeuskirjan mééréysten horisontaalisen vélittoman
oikeusvaikutuksen tarkastelun (2) sijasta keskitytddn pikemminkin oikeussuojakeinoihin (3).

2 “Horisontaalinen viliton oikeusvaikutus”

131. Sen toteaminen, ettd perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdalla on horisontaalinen viliton
oikeusvaikutus, merkitsisi sitd, ettd yksityiset oikeussubjektit voisivat osoittaa suoraan kyseisen
mddrdyksen perusteella oikeuden ja toisen yksityisen oikeussubjektin (muun kuin valtion) sitd
vastaavan velvollisuuden olemassaolon johdetun oikeuden olemassaolosta ja/tai sen sisdltoon
viittaamisesta riippumatta. Tdssd mielessd sddnnos, jolla on viliton oikeusvaikutus, on itsessddn ja
sellaisenaan riittdavin selvd, tdsmadllinen ja ehdoton, jotta siihen voidaan vedota horisontaalisessa
oikeussuhteessa.

66 Tuomio 19.4.2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, 29 ja 35 kohta).
67 Tuomio 19.1.2010, Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, 56 kohta) ja tuomio 19.4.2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, 35-37 kohta).
68 Tuomio 19.4.2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, 41 kohta).
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132. Minun on vaikea ymmartdd perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohta kasiteltavin asian yhteydessa
siten, ettd se tdyttdisi ndmd vaatimukset (a), mikd pdtee vyleisesti my6s useisiin muihin
perusoikeuskirjan maardyksiin (b). Tama ei kuitenkaan jilleen estd sitd, ettd perusoikeuskirjan
madrdyksid voidaan soveltaa ja ettd ne ovat erittdin merkityksellisia kasiteltdavan kaltaisissa asioissa,
joskin eri tavalla (c).

a) Perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdan horisontaalinen viliton oikeusvaikutus

133. Tietylld tasolla voitaisiin véittad, ettd mdadrdys, jossa kielletddn uskontoon perustuva syrjintd, on
talld abstraktiotasolla riittivén selvd, tdsmallinen ja ehdoton. Siind kielletddan ehdottomasti ja selkedsti
uskontoon perustuva syrjinta.

134. Jos sitd tarkastellaan téllaisella abstraktiotasolla, silloin pohjimmiltaan milld tahansa unionin
oikeuden sddnnokselld tai madrdykselld voisi kuitenkin olla viliton oikeusvaikutus. Téastd syysté
valittoméan oikeusvaikutuksen perinteinen arviointi on eriluonteista: onko tietyn sddnnoksen tai
madrédyksen sisdlto riittdvan selvd ja tdsmallinen, jotta siihen voidaan yksittdistapauksessa vedota?

135. Kasiteltdava asia itsessddn on hyvé esimerkki siitd, miten monitahoinen tdimé kysymys on ja miksi
ei ole "selvad, tdsmillistd ja ehdotonta” sddntod siithen vastaamiseksi. Olisiko se perusoikeuskirjan
21 artiklan 1 kohdasta seuraava oikeus palkalliseen vapaapdivddn (ja velvollisuus myontda sellainen)?
Olisiko vapaapdivd pitkdperjantaina vai jonakin muuna erityisend pdivand? Vai voidaanko tiltd osin
vaatia ainoastaan rahaa suurempaa palkkaa koskevan oikeuden tai korvauksen tai vahingonkorvauksen
muodossa (mihin liittyy tyonantajan vastaava velvollisuus tarjota ne)?

136. Perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohtaa, joka on muotoiltu lyhytsanaisesti, ei mielestini voida
mitenkadn tulkita siten, ettd se sisdltda vastaukset téllaisiin kysymyksiin. Kansallinen tuomioistuin, joka
"jattad soveltamatta” unionin oikeuden vastaista kansallista sddnndstd, joutuu kuitenkin vastaamaan
niihin, kuten tdsséd tapauksessa.

137. Myonndn auliisti, ettei ”"selvd, tdsmaillinen ja ehdoton” tarkoita sitd, ettd oikeuden jokainen
nidkokohta on nimenomaisesti madritetty etukiteen lainsdddannossa. Téllainen skenaario ei
yksinkertaisesti ole realistinen. Siihen, miké on jatetty avoimeksi, on kuitenkin voitava ainakin vedota
tuomioistuimessa. ” Juuri kyseessi olevan oikeuden (vapaapiivé pitkdperjantaina, yksi mairittelematon
palkallinen vapaapdiva ja korvaus, jos kyseistd vapaapidivédd ei pidetd) luonne ei mielestdni kuitenkaan
ole sellainen, johon voitaisiin téssd mielessd vedota.

138. Mika tirkeampéad, kasiteltdvdssd asiassa ei mielestdni ole kyse perusoikeuskirjan (yhdessa
direktiivin ~ kanssa)  horisontaalisesta  valittoméstd  oikeusvaikutuksesta. =~ Perusoikeuskirjan
21 artiklan 1 kohtaan voi, tietylld abstraktiotasolla, sisdltyd ”selvd, tdsmaillinen ja ehdoton”
syrjimattomyyttd koskeva vaatimus muttei siitd seuraavaa “selvéd, tdsmadllistd ja ehdotonta” kaytdnnon
vaatimusta. Kansallisen tuomioistuimen neljittd kysymysté ei mielesténi pitdisi lahestyd horisontaalisen
valittomén oikeusvaikutuksen nidkokulmasta. Sellaista horisontaalista vilitontd oikeusvaikutusta edelld
kuvatussa mielessd — joka antaisi erityisid oikeuksia (rahalliseen korvaukseen, etuuksiin jne.) — ei
ilmiselvasti ole.

69 Siten viliton oikeusvaikutus sallitaan my6s sdaédnnoksille tai maérdyksille, jotka on muotoiltu melko abstraktisti (kuten sdénto, jonka mukaan
muutoksenhakumenettely, jossa riitautetaan ympéristovaikutusten arvioinnista annetun direktiivin (tiettyjen julkisten ja yksityisten hankkeiden
ympéristovaikutusten arvioinnista 27.6.1985 annettu neuvoston direktiivi 85/337/ETY (EYVL 1985, L 175, s. 40)) soveltamisalalla tehtyjen
tiettyjen paatosten laillisuus, ei saa olla niin kallis, ettd se olisi esteend menettelyyn osallistumiselle) mutta joiden laajuus ja soveltamisala sekd
kaytdnnon tulokset, jotka on tarkoitus saavuttaa, on rajattu selkeésti sen johdetun oikeuden vilineen rakenteessa, jonka osa ne ovat — ks.
askettdin 5.6.2018 esittiméni ratkaisuehdotus Klohn (C-167/17, EU:C:2018:387, 33—55 kohta).
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b) Perusoikeuskirjan horisontaalinen viliton oikeusvaikutus yleisemmin

139. Kun tarkastelu ulotetaan kasiteltdvan asian erityistd asiayhteyttd ja "vilittomén oikeusvaikutuksen”
perinteisen testin perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohtaan soveltamista laajemmalle, on muitakin
periaatteellisia perusteita sille, miksi perusoikeuskirjan maérdysten horisontaalinen valiton
oikeusvaikutus olisi ongelmallinen.

140. Ensinnédkin perusoikeuskirjan 51 artiklan 1 kohdan mukaan - hyvin samaan tapaan kuin
direktiivit SEUT 288 artiklan nojalla — perusoikeuskirjan maérdykset eivit yksinkertaisesti koske
yksittdisia oikeussubjekteja vaan jdsenvaltioita ja unionin toimielimid, elimid ja laitoksia. Voitaisiin
vaittad, ettei tdma (sanamuotoon perustuva) peruste ole kovinkaan vakuuttava, silla perusoikeuskirjalla
on itse asiassa jo merkittivid horisontaalisia vaikutuksia, joita on kisitelty yksityiskohtaisesti edella.”
Siind on kuitenkin huomattava laadullinen ero, ettd yhtddlta todetaan, ettd ihmisoikeusjulistusta
saatetaan kayttdd yhteensopivuuden arvioimiseen ja sen kanssa ristiriidassa olevan lainsddddnnon
mahdolliseen soveltamatta jattdmiseen ja ettd se voi toimia perustana yhdenmukaiselle tulkinnalle
my6s horisontaalisissa tilanteissa, ja ettd toisaalta ihmisoikeusjulistuksesta johdetaan suoria
velvollisuuksia yksityisille oikeussubjekteille lainsddddnnon sddnnoksista riippumatta ja/tai niiden
puuttuessa. Tdmd on myos syy siihen, miksi tietddkseni useissa oikeusjdrjestelmissa kansallisella
ihmisoikeusjulistuksella olisi juuri ndm& kaksi tehtdvdda, minkd lisdksi se voi ilmentdd valtiolle
asetettavia positiivisia velvoitteita. Vaikka perusoikeudet koskevatkin yksityisoikeudellisia suhteita talla
tavalla, niitd ei tdstd huolimatta — mikd on hyvin viisasta — voida soveltaa suoraan horisontaalisesti.

141. Toiseksi syyna tdllaiseen rajoittamiseen ei suinkaan ole se, ettei perusoikeuksia haluttaisi suojella
tehokkaasti. Syynd on pikemminkin ennakoitavuuden, oikeusvarmuuden ja — perustuslaillisella tasolla
— toimivallan jaon tarve. Ihmisoikeusjulistukset ovat yleensd melko abstrakteja ja siten epamaaraisig, ja
tama patee myos perusoikeuskirjaan. Jotta niiden sisdltoon voidaan vedota, tarvitaan yleensd myos
muuta lainsdddéntod. Jos tdllaisille maarayksille itsessddn ja sellaisinaan annettaisiin horisontaalinen
valiton oikeusvaikutus yksityisten oikeussubjektien oikeuksien ja velvollisuuksien osalta, timé avaisi
oven lainkdytollisen luovuuden @irimmaisille muodoille.”

142. Kolmanneksi on niin, ettd koska perusoikeuskirjasta johtuvien oikeuksien ja velvollisuuksien
sisdlto on episelvd, saattaa olla houkuttelevaa etsid vastauksia asiaa koskevasta johdetusta oikeudesta.
Arvioidessaan kansallisen lainsdddénnon yhteensopivuutta perusoikeuskirjan maéadrdysten kanssa
(ensisijaisuuden periaate) unionin tuomioistuin todellakin viittaa perusoikeuskirjan mééréysten ja
yleisten periaatteiden soveltamiseen "ottaen huomioon” johdetun oikeuden tai "yhdessi” sen kanssa.”
Unionin tuomioistuimen oikeuskéytinto, jossa tosiasiallisesti sisdllytetddn direktiivien (usein hyvin
monitahoinen) sisdltdé perusoikeuskirjan mééréayksiin ennen kuin nditd madrdyksida sovelletaan
horisontaalisesti, vaikuttaa olevan yleistymissa.”

70 Edelld timén ratkaisuehdotuksen 125-129 kohta.

71 Tamia on myos syy sithen, miksi vuonna 1929 Hans Kelsen, jota usein pidetddn nykyaikaisen valtiosddntooikeuden “isdnd” mutta joka olisi
todennikoisesti ollut hyvin yllattynyt ndhdessddn sen nykymuodossaan, katsoi, ettei sddnnoksid, joista hdn kaytti nimitystd “tberpositive
Normen” ja joihin hén sisdllytti myos perusoikeudet, pitdisi soveltaa suoraan, ja varoitti, ettd tdmd antaisi mille tahansa
perustuslakituomioistuimelle tosiasiallisen valtamonopolin valtion rakenteissa — Kelsen, H., Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbaarkeit.
Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 5. Berliini ja Leipzig, de Guyter & Co., 1929, s. 69 ja 70.

72  Tuomio 17.4.2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257), jota tarkasteltiin tdssd yhteydessa edelld 122 kohdassa. Ks. myds tuomio 19.1.2010,
Kikiickdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21), joka koskee ikddn perustuvan syrjinndn kiellon periaatetta, "sellaisena kuin se on konkretisoituna
direktiivilla 2000/78”.

73 Askettdin esimerkiksi oppinut kollegani, julkisasiamies Bot, ehdotti unionin tuomioistuimelle, ettd tietyisti tydajan jarjestdmistd koskevista
seikoista 4.11.2003 annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2003/88/EY (EUVL 2003, L 299, s. 9) asiaa koskeva sisélto
siséllytetddn perusoikeuskirjan 31 artiklan 2 kohtaan. Hén perusteli titd viittaamalla perusoikeuskirjaa koskeviin selityksiin, joiden mukaan
31 artiklan 2 kohta "perustuu direktiiviin 93/104” (joka on kodifioitu direktiivilla 2003/88) — ks. julkisasiamies Botin ratkaisuehdotus Bauer ja
Brofonn (C-569/16 ja C-570/16, EU:C:2018:337, 86 kohta).
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143. Toisinaan johdetun oikeuden tarkastelu on kiistatta erittdin térkedd selvitettdessd sitd, millainen
oikeuden tai yleisen periaatteen (hyviksyttivi) sisalté kulloinkin on.” On kuitenkin eri asia tarkastella
(useita) johdetun oikeuden ldhteitd kriittisesti ja vertailevasti yleisen suuntauksen maarittamiseksi kuin
"siirtdd” direktiivin sisalto “kirjaimellisesti” perusoikeuskirjan maardykseen kritiikittd ja suoraan.

144. Jalkimméiseen menettelytapaan liittyy lukuisia perustuslaillisia ja kidytinnon ongelmia.”” Onko
perusoikeuskirjan méaardysten valittoméan oikeusvaikutuksen edellytykseksi asetettava se, onko tietylld
alalla annettu johdettua oikeutta, ja jos on, niin mitd? Paattddko unionin lainsddtdja siten epdsuorasti
perusoikeuskirjan vélittomasta oikeusvaikutuksesta (tai sen puuttumisesta)? Olisiko perusoikeuskirjalta
“evittdvd perustuslaillinen asema” tdlld tavalla? Sen sijaan, ettd perusoikeuskirja muodostaa
vertailuperusteen johdetun oikeuden tarkastelulle, olisiko sen oltava madrddvassd ja hallitsevassa
asemassa tdssd tarkastelussa? Ellei ndin ole tai ei ole ainakaan aina, milloin ndin pitdisi olla tai ei olla?

145. Viime kddessd juuri tdstd ennakoitavuuden ja oikeusvarmuuden ongelmasta, johon oman
mausteensa tuo eittdmdttda omien aiemmin asetettujen rajoitusten kiertiminen, padsenkin viimeiseen
kohtaan: jos tdmaé todellakin olisi unionin tuomioistuimen tuleva ldhestymistapa, olisi kenties jarkevia
tarkastella uudelleen kysymystd direktiivien horisontaalisesta valittomastd oikeusvaikutuksesta.
Vaikuttaa yhéd kyseenalaisemmalta, ettd direktiiveiltd evdtddn muodollisesti horisontaalinen viliton
oikeusvaikutus, samalla kun kédnnetdadn kaikki kivet sen varmistamiseksi, ettei tdlld rajoituksella ole
mitddn kiaytinnon seurauksia, kuten sisallyttamalla direktiivin siséltd perusoikeuskirjan méaarédykseen.

¢) Ei horisontaalista vilitontd oikeusvaikutusta mutta (merkittdvida) vaikutuksia tédstd huolimatta

146. Se, ettei perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdalla (tai sen muilla méaardyksilld) ole horisontaalista
vélitonta oikeusvaikutusta, ei tarkoita, ettei niilld olisi horisontaalisia oikeusvaikutuksia. Asia on juuri
pdinvastoin. Nam& vaikutukset ovat kuitenkin eriluonteisia. Kansallisen lainsddadannon osalta
perusoikeuskirja toimii i) tulkinnan apuvilineend kansallisen lainsdddénnén unionin oikeuden
mukaisessa tulkinnassa ja ii) vertailuperusteena unionin ja kansallisten sddnndsten yhteensopivuudelle,
ja jos kansalliset sadnnokset (joita sovelletaan siind asiayhteydessd, jossa jdsenvaltio toimii unionin
oikeuden soveltamisalalla) ovat perusoikeuskirjan vastaisia, kansallisen tuomioistuimen on jatettdva
soveltamatta niitd, myds yksityisten oikeussubjektien vilisissd riita-asioissa. Jalkimmadinen seuraus
johtuu kuitenkin unionin oikeuden ensisijaisuudesta eikd perusoikeuskirjan = mé&érdysten
horisontaalisesta valittoméstd oikeusvaikutuksesta. Yksityisille oikeussubjekteille ei voida luoda uusia
itsendisia velvollisuuksia yksinomaan perusoikeuskirjan perusteella.

147. Perusoikeuskirjan vastaisen kansallisen lainsddddannon soveltamatta jattdminen ei kiistatta
sellaisenaan vélttamattd anna valitontd suojaa asianosaisille. Nédin on selvistikin kasiteltdvissd asiassa.
Soveltamatta jattdminen tarkoittaa kansallisen lainsddddannon unionin oikeuden vastaisten sddnnosten
pelistd poistamista. Ellei soveltamatta jattamisen késitteeseen omaksuta jokseenkin harvinaislaatuista —
ja kaiken lisdksi monimutkaista ja vaarallista — ldhestymistapaa (jossa unionin oikeuden vastaisesta
sddnnoksestd esimerkiksi poistetaan valikoivasti tiettyja ilmaisuja),”* unionin oikeuden vastaisen

74 Esimerkkina tillaisesta huolellisesta ja tasapainoisesta analyysista ks. tuomio 15.10.2009, Audiolux ym. (C-101/08, EU:C:2009:626).

75  Ks. julkisasiamies Trstenjakin ratkaisuehdotus Dominguez (C-282/10, EU:C:2011:559), jossa titd aihetta tarkastellaan seikkaperdisesti.

76 Lepo- ja vapaa-ajasta annetun lain 7 §:n 3 momentissa sdaddetddn nykyisin seuraavaa: "My0s pitképerjantai on vapaapiivd Augsburgin ja
Helvetian tunnustusten mukaisten evankelisten kirkkojen, vanhakatolisen kirkon ja evankelis-metodistisen kirkon jasenille.” Jos "soveltamatta
jattaminen” tapahtuu kyseisen saé@nnoksen yksittdisten ilmaisujen tasolla, tdimé voisi merkitd esimerkiksi sitd, ettd poistetaan virkkeen objekti,
toisin sanoen viittaus kyseisten neljan kirkon jéseniin (jolloin kaikki saisivat vapaapdivin tai korvauksen pitkdperjantaina), tai etti poistetaan
viittaukset kyseisten neljan kirkon jaseniin ja pitkdperjantaihin (jolloin myonnettdisiin vapaapdivda madritteleméttoménd ajankohtana — kuten
komissio on ehdottanut). Unionin oikeuden vastaisen kansallisen lainsddadédnnon soveltamatta jittdmisen ei kuitenkaan pitéisi kenties tarkoittaa
kaytdnnossd lainkaytollista Scrabble-pelid, jossa voidaan luoda millaisia sdént6jd tahansa yksinkertaisesti yhdistelemélld uudelleen
lainsdddédnnostd poimittuja valikoituja ilmauksia.
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sddnnoksen soveltamatta jattaiminen tarkoittaisi késiteltdvassd asiassa sitd, ettd jatetddn soveltamatta
lepo- ja vapaa-ajasta annetun lain koko 7 §:n 3 momenttia. Tdma tarkoittaisi sitd, ettd siitd hetkesta
lahtien, jona tuomioistuin toteaa sddnnoksen unionin oikeuden vastaiseksi, kenelldkddn ei olisi
vapaapdivad pitkdperjantaina.

148. Vaihtoehtoinen ldhestymistapa olisi katsoa, ettd on olemassa syrjimattomyyttd koskeva oikeus,
jolla on horisontaalinen viliton oikeusvaikutus, ja ettd tdhdn oikeuteen sisdltyy erottamattomasti
oikeus saada samat oikeudet ja etuudet kuin suotuisampaan asemaan asetettu ryhma (ylospdin
suuntautuva tasaaminen) tai siihen, ettd muita samassa tilanteessa olevia kohdellaan yhtd huonosti
(alaspdin suuntautuva tasaaminen). Tdma kdy nimittdin implisiittisesti ilmi kansallisen tuomioistuimen
neljannestd kysymyksestd. Jos kuitenkin oletetaan, ettd ratkaisuksi valitaan ylospdin suuntautuva
tasaaminen — mihin palaan jiljempdnd —, vastausta edelld esille tulleisiin kysymyksiin kyseisten
oikeuksien luonteesta ja laajuudesta ei edelleenkéén saada.

149. Tama kysymys olisi mielestdni ymmarrettdvé sen sijaan niin, ettd silld pyritddn selventdimédn niita
tasmallisid oikeussuojakeinoja, joita kasiteltdvan kaltaisessa asiassa on oltava kaytettdvissd, eikad tiettyjen
(vapaapdivid, korvauksia tms. koskevien) oikeuksien vaikeasti rajattavaa joukkoa. Tdmé lahestymistapa
sisdltyy nimittdin jo oikeuskdytdntoon, joka perustuu tuomioihin Mangold, Kiikiikdeveci, DI ja
Egenberger, joissa kaikissa vahvistettiin unionin oikeuden vastaisen kansallisen sddnnoksen
soveltamatta jattiminen ja oikeus tehokkaisiin oikeussuojakeinoihin (eikd perusoikeuskirjan
"horisontaalista vilitontd oikeusvaikutusta”). Kisiteltdvdssd asiassa keskittyminen sithen, mitd
kdytdannon seurauksia soveltamatta jattamiselld on, tarkoittaa kuitenkin sitd, ettd unionin
tuomioistuimen on tiedostettava tdimé ero. Tarkastelen seuraavaksi tdtd kysymysta.

3 Oikeussuojakeinot

150. Perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdassa ei anneta tiettyjd vastaavia oikeuksia tai velvollisuuksia
tyontekijélle ja -antajalle. Kansallisten tuomioistuinten tehtdvdnd on nimenomaisesti varmistaa, etté
yksityiset oikeussubjektit saavat sen oikeusturvan, joka heille unionin oikeuden sddnnoksilld
myonnetddn, ja taata mainittujen sadnnosten tdysi oikeusvaikutus.” Tehokasta oikeussuojaa koskevan
periaatteen mukaisesti kéytettdvissii on oltava keino syrjinnén korjaamiseksi.”

151. Kun unioni ei ole antanut asiaa koskevia sddnnoksid, kunkin jdsenvaltion asiana on sisdisessd
oikeusjarjestyksessddn madrittdd toimivaltaiset tuomioistuimet ja antaa menettelysddannot sellaisia
oikeussuojakeinoja varten, joilla pyritddn turvaamaan yksityisilld oikeussubjekteilla unionin oikeuden
perusteella olevat oikeudet. Jasenvaltioilla on kuitenkin velvollisuus taata kussakin yksittdistapauksessa
niiden oikeuksien tehokas suoja” ja niin tehdessdin noudattaa vastaavuus- ja tehokkuusperiaatteita. *

152. Unionin tuomioistuin voi kuitenkin antaa ohjeita siitd, mitd oikeus tehokkaisiin
oikeussuojakeinoihin tarkoittaa kasiteltavan kaltaisessa asiassa. Unionin tuomioistuin voi auttaa
ennakkoratkaisua pyytdnyttd tuomioistuinta kahdessa kysymyksessd. Ensinnédkin siind, koostuuko
oikeussuojakeino tasaamisesta ylos- vai alaspdin (a), ja toiseksi siind, ketd vastaan tdta
oikeussuojakeinoa olisi kaytettiva (b).

77 Ks. tuomio 5.10.2004, Pfeiffer ym. (C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584, 111 kohta). Ks. myds tuomio 15.4.2008, Impact (C-268/06,
EU:C:2008:223, 42 kohta).

78 Tuomio 13.3.2007, Unibet (C-432/05, EU:C:2007:163, 37 kohta oikeuskéytintoviittauksineen).

79 Ks. erityisesti tuomio 9.7.1985, Bozzetti (179/84, EU:C:1985:306, 17 kohta); tuomio 18.1.1996, SEIM (C-446/93, EU:C:1996:10, 32 kohta) ja
tuomio 17.9.1997, Dorsch Consult (C-54/96, EU:C:1997:413, 40 kohta).

80 Ks. erityisesti tuomio 16.12.1976, Rewe-Zentralfinanz ja Rewe-Zentral (33/76, EU:C:1976:188, 5 kohta); tuomio 16.12.1976, Comet (45/76,
EU:C:1976:191, 13-16 kohta); tuomio 14.12.1995, Peterbroeck (C-312/93, EU:C:1995:437, 12 kohta); tuomio 13.3.2007, Unibet (C-432/05,
EU:C:2007:163, 43 kohta) ja tuomio 7.6.2007, van der Weerd ym. (C-222/05—C-225/05, EU:C:2007:318, 28 kohta).
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153. Katson kasiteltavan kaltaisissa asioissa seuraavaa: jos kyseessd on yksityisten oikeussubjektien
vdlinen riita-asia ja jos syrjintd perustuu kansalliseen lainsddddntoon ja todetaan perusoikeuskirjan
21 artiklan 1 kohdan perusteella (ensimmadisen kysymyksen osalta tehdyn kaltaisessa abstraktissa
tarkastelussa yhdessa direktiivin 2000/78 kanssa), unionin oikeudessa ei edellyteta oikeussuojakeinon
tarjoamista tyonantajaa vastaan. Unionin oikeudessa kuitenkin edellytetddn, ettd syrjityksi tullut voi
nostaa vahingonkorvauskanteen valtiota vastaan rikkomisen korjaamiseksi.

154. Ennen kuin késittelen néitd seikkoja lahemmin, tarkastelen kysymystd "ylospdin suuntautuvasta
tasaamisesta” ja “alaspdin suuntautuvasta tasaamisesta”.

a) Ylos- ja alaspdin suuntautuva tasaaminen

155. Kansallisen = tuomioistuimen  neljannessd  kysymyksessd  ehdotetaan  kahta  ratkaisua
syrjintdongelmaan tédssd tapauksessa: ylos- tai alaspdin suuntautuva tasaaminen.

156. Haluan selventdd, ettd ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen kysymys koskee
ymmartadkseni ainoastaan “viliaikaista ajanjaksoa”, toisin sanoen ajanjaksoa siitd, kun
yhteensopimattomuus todetaan, siihen, kunnes kansallinen lainsdatdja ottaa kayttoon uuden
jarjestelmdn. Tamén ajanjakson osalta kysymys siitd, olisiko tehtdva ylos- vai alaspdin suuntautuvaa
tasaamista, on nimittdin avoinna.

157. Sama kysymys ei sitd vastoin varsinaisesti tule esille menneisyyden osalta eli niiden aiempien
vuosien osalta, joina korvaus myonnettiin ainoastaan valikoidulle ryhmaélle muttei muille, eikd naita
ajanjaksoja vielda koske kansallisen oikeuden vaateita koskevat vanhentumissddnnot. Ndiden
ajanjaksojen osalta ainoa tapa korjata aiempi syrjintd on kédytdnnossé itse asiassa “ylospdin suuntautuva
tasaaminen”. Suotuisampaan asemaan asetetulta ryhmadltd ei voida taannehtivasti viedd heille
myonnettyjd etuuksia, tai pikemminkin jo saavutettuja oikeuksia, luottamuksensuojan vuoksi. Siten
ainoa todellinen tapa korjata syrjintd kyseisen ajanjakson osalta on myontdd sama etuus kaikille (jollei
muuta kuitenkaan johdu seuraavassa jaksossa kasiteltdvistd kysymyksestd, ketd voidaan vaatia
maksamaan ja miksi).

158. Kun ndin ollen tarkastellaan ainoastaan tatd viliaikaista ajanjaksoa, komissio ehdotti myds sen
osalta, ettd asianmukainen vastaus olisi ylospdin suuntautuva tasaaminen. Témaédn viitteen tueksi seka
kantaja ettd komissio viittasivat tuomioista Milkova, Specht ym. ja Landtovda koostuvaan
oikeuskaytantoon. ¥

159. On nimittdin totta, ettd mainituissa asioissa unionin tuomioistuin huomautti laajasti, ettd "kun on
todettu esiintyvdn unionin oikeuden vastaista syrjintdd, niin kauan kuin yhdenvertaisen kohtelun
palauttavia toimenpiteiti ei ole toteutettu, yhdenvertaisen kohtelun periaatteen noudattaminen
voidaan varmistaa ainoastaan antamalla epdedullisessa asemassa olevaan ryhmédn kuuluville
henkiloille samat edut kuin etuoikeutettuun ryhméaidn kuuluville henkildille, koska viimeksi mainittua
ryhméd koskeva jarjestelma on siind tapauksessa, ettei unionin oikeutta ole sovellettu asianmukaisesti,

ainoa pitevi viitejarjestelma”, *

160. Tastd seuraa, ettd jos kansallinen tuomioistuin toteaa lainsddddntoon perustuvan syrjinnin,
unionin oikeuden vastaisen kansallisen sddnnoksen soveltamatta jittdmisen véistiméton seuraus on
nimittdin “ylospdin suuntautuva tasaaminen”, kunnes annetaan syrjimitontd lainsddddntod (jossa
mahdollisesti tehddin alaspdin suuntautuvaa tasaamista).®

81 Tuomio 22.6.2011, Landtovd (C-399/09, EU:C:2011:415); tuomio 19.6.2014, Specht ym. (C-501/12-C-506/12, C-540/12 ja C-541/12,
EU:C:2014:2005) ja tuomio 9.3.2017, Milkova (C-406/15, EU:C:2017:198).

82 Tuomio 22.6.2011, Landtova (C-399/09, EU:C:2011:415, 51 kohta); tuomio 19.6.2014, Specht ym. (C-501/12-C-506/12, C-540/12 ja C-541/12,
EU:C:2014:2005, 95 kohta) ja tuomio 9.3.2017, Milkova (C-406/15, EU:C:2017:198, 67 kohta). Kursivointi téssé.

83 Ks. tuomio 9.2.1999, Seymour-Smith ja Perez (C-167/97, EU:C:1999:60).
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161. Esitin tdstd seuraavat huomautukset.

162. Ensinnékin ensisijaisuus, myos perusoikeuskirjan ensisijaisuus, edellyttdd, ettd unionin oikeuden
vastaista kansallista sddnnostd on jatettdvd soveltamatta. Tdm& tarkoittaa, ettd sddnnoksen on
tosiasiassa mddra havitd kansallisesta oikeusjdrjestyksestd tilanteissa, joissa se on ristiriidassa unionin
oikeuden kanssa. Ndin ollen sitd, mikd on hdvinnyt, ei loogisesti voida soveltaa keneenkddn. Sama
sddnnos, joka poistettiin, kun sitd voidaan soveltaa joihinkin, herda kuitenkin kuin ihmeen kaupalla
uudelleen henkiin, jotta sitd voidaan soveltaa kaikkiin. Tdma ristiriita, joka siséltyy epdsuorasti ylospéin
suuntautuvaan tasaamiseen, on tunnustettava ennen kuin sitd voidaan kasitella.

163. Toiseksi laajasti ottaen ylospdin suuntautuva tasaaminen tilapdisend, oletusarvoisena
oikeussuojakeinona (toisin kuin oikeus, jolla on horisontaalinen viliton oikeusvaikutus) vaikuttaa
paremmalta vaihtoehdolta, etenkin suotuisampaan asemaan asetetun ryhmén luottamuksensuojan
niakokulmasta. Ongelmat kuitenkin piilevat yksityiskohdissa (tai ainakin kéytdnnon soveltamisessa)
tassakin tapauksessa. Monimutkaisempiin tapauksiin liittyy muita kuin rahallisia etuuksia.
Késiteltdvissd asiassa komissio viitti kirjallisissa huomautuksissaan, ettd lepo- ja vapaa-ajasta annetun
lain 7 §:n 3 momentti saattaa olla syrjivd, koska siind myonnetddn pitképerjantaina vapaapdiva joillekin
uskonnollisille ryhmille muttei muille. Komissio ei kuitenkaan ehdottanut ratkaisuksi sitd, ettd
pitkdperjantaina myonnetddn vapaapdivd kaikille. Sen sijaan komissio ehdotti sddnnoksen laatimista
uudelleen siten, ettd palkallisesta vapaapdivastd muodostuvaa etuutta laajennetaan sellaisen “erityisen
tarkedn” uskonnollisen juhlan viettdmiseen, jonka kukin yksittdinen tyontekija maarittdad. "Ylospéin
suuntautuva tasaaminen” kuulostaa hyviltd, mutta sen kdytdnnon soveltamisessa piilee mahdollisesti
merkittdavdd monimutkaisuutta, jopa sattumanvaraisuutta, samaan tapaan kuin se, joka tuli esille jo
horisontaalisen valittomén oikeusvaikutuksen kysymyksen yhteydessa.

164. Kolmanneksi unionin tuomioistuin on antanut useita tuomioita, joissa on ilmaistu jokin ylospdin
suuntautuvaa tasaamista koskevan periaatteen muoto. Kussakin ndistd asioista on kuitenkin piirteita,
jotka erottavat ne muista. Niistd erityisen merkittdvida on kaksi, nimittdin syrjinndin alkuperd ja
vastaajan henkilollisyys.

165. Talta osin huomautan, ettd kaikissa asioissa, jotka asianosaiset ja muut osapuolet ovat maininneet
yléspdin suuntautuvasta tasaamisesta muodostuvan ratkaisun tueksi,* syrjinndn alkuperd oli
kansallisessa lainsdddidnnossd ja vastaajana oli valtio (ja riita-asia koski rahasummaa®). Tdmi on
ndhdikseni yksinkertaisin mahdollinen asetelma (ja myos tavallisin unionin tuomioistuimen
oikeuskiytinnossd).* Jasenvaltion on viime kiddessi vastattava lainsddadantéon sisiltyvistd syrjinnisti
aiheutuvista kustannuksista. Taméd on selked seuraus tuomiosta Francovich ym. ja sitd seuranneesta
oikeuskaytdnnostd. Valtion korvausvastuun on ldhtokohtaisesti muodostettava turvaverkko.

84  Edelld alaviite 81.

85 Erinomainen esimerkki korvattavasta etuudesta, toisin kuin esimerkiksi lomaoikeus tai oikeus ty6hon.

86 Muissa tuomioissa, joissa toistetaan ylospéin tasaamista koskevan periaatteen tuomioissa Landtova, Specht ym. ja Milkova vahvistettu muoto,
vastaajana on myds valtio — ks. tuomio 12.12.2002, Rodriguez Caballero (C-442/00, EU:C:2002:752, 42 kohta); tuomio 21.6.2007, Jonkman ym.
(C-231/06-C-233/06, EU:C:2007:373, 39 kohta); tuomio 28.1.2015, Starjakob (C-417/13, EU:C:2015:38, 46 kohta) ja tuomio 14.3.2018,
Stollwitzer (C-482/16, EU:C:2018:180, 30 kohta). Ks. myds suppeammin muotoilluista muodoista, joissa viitataan esimerkiksi palkkaa
koskevaan syrjintddn, tuomio 7.2.1991, Nimz (C-184/89, EU:C:1991:50, 18 kohta) ja tuomio 17.4.1997, Evrenopoulos (C-147/95,
EU:C:1997:201, 42 kohta). Kollektiivisista sopimuksista johtuva syrjintd on my6s yleistd ja rinnastetaan tosiasiassa lainsdddént66n perustuvaan
syrjintddn, ja unionin tuomioistuin kéyttdaa télta osin ylospdin suuntautuvan tasaamisen periaatteen avoimemmin muotoiltua muotoa — ks.
esim. tuomio 20.3.2003, Kutz-Bauer (C-187/00, EU:C:2003:168, 72 kohta).
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166. On myds tapauksia, joissa unionin tuomioistuin on viitannut ylospdin suuntautuvan tasaamisen
periaatteeseen yksityisten oikeussubjektien vilisen riita-asian yhteydessd. Néin on kuitenkin tapahtunut
rajallisessa madrdssd tapauksia, jotka liittyivdt elikettd® tai palkkaa® koskevaan syrjintddn, jonka
katsottiin ~ yleensd johtuvan tyonantajasta  (eikd perustuvan lainsdadantoon).  Yksityisten
oikeussubjektien vilisissa riita-asioissa, joissa vedottiin syrjintdén, sen sijaan, ettd unionin tuomioistuin
olisi ehdottanut yleisratkaisuksi ylospdin suuntautuvaa tasaamista, se on pikemminkin keskittynyt
yleiseen edellytykseen taata tehokkaat oikeussuojakeinot ja seuraamukset.®

167. Neljanneksi on niin, ettd silloin kun asiaan ei liity erityisid lisdperusteita, kuten ihmisarvo tai
luottamuksensuoja, jotka estdisivdt alaspdin suuntautuvan tasaamisen viliaikaisena ajanjaksona
yksittdistapauksessa, en nde mitddn periaatteellista perustetta sille, miksi alaspdin suuntautuva
tasaaminen sindnsd olisi pois suljettua jérjestelmaéllisesti ja kaikissa syrjintatapauksissa. Tdmé pétee
etenkin tapauksiin, joissa suotuisampaan asemaan asetetulle ryhmaélle myonnetty etuus ei ole toistuva
tai, jos se on toistuva, riippuvuussuhdetta ei synny (kuten esimerkiksi sddnnollisesti maksettavien
sosiaaliturvaetuuksien tapauksessa).

168. Kasiteltdvddn asiaan palatakseni, mikd olisi sellainen erityinen (lisd)peruste, jonka perusteella
kumottaisiin se padtelmd, ettd unionin oikeuden vastaista sddnnostd on jdtettdvd soveltamatta, ja
korvattaisiin se péadtelmalld, jonka mukaan sen henkildllistd soveltamisalaa on laajennettava
50-kertaisesti? ™

169. Vaatimukseen siitd, ettd kaikkien olisi oltava aiempaa paremmassa asemassa, liittyvé jalomielisyys
on kenties henkilokohtaisesti palkitsevaa mutta tuskin oikeudellisesti asianmukaista, jos ei oteta
huomioon taloudellista kestivyyttd.” Haluan korostaa, ettei syrjintid voida tietenkdén perustella
taloudellisilla ndkokohdilla. Tdam& sindnsd ei kuitenkaan ole ehdoton oikeuttamisperuste ylospdin
suuntautuvalle tasaamiselle.

170. Kyseisten neljan kirkon jasenten uskonnonvapauden turvaaminen ei myoskddn ole ratkaisevaa.
Huomautan téiltd osin, ettd lepo- ja vapaa-ajasta annetun lain 8 §:ssd asetetaan tyonantajille
huolenpitovelvollisuus, joka kaytinnossd edellyttdd, ettd ne ottavat asianmukaisesti huomioon
uskonnonharjoittamiseen liittyvat tyontekijoidensd tarpeet. Jos tdmd riittdd muille Itdvallan
uskonnollisille vihemmistoille niiden erityisten uskonnollisten juhlapéivien osalta, miksi se ei riittdisi
kyseisten neljan kirkon jasenille? Kaanteisesti on epéselvdd, miten ylospdin suuntautuva tasaaminen —
mahdollisesti siten, ettd kaikille itdvaltalaisille tyontekijoille maksettaisiin kaksinkertainen palkka tai
myonnettdisiin vapaapdivd pitkdperjantaina — edistdisi milladn tavalla uskonnonvapautta.

171. Edella esitetyn perusteella katson, ettei kisiteltdvassd asiassa ole mahdollista yksinkertaisesti
vastata ennakkoratkaisua pyytdneelle tuomioistuimelle vahvistamalla, ettd ylospdin suuntautuva
tasaaminen on ainoa oikea etenemistapa. Unionin tuomioistuin on kehittinyt tdmén ldhestymistavan
valtiota vastaan nostettujen ja lahinnd sosiaaliturvaetuuksia koskeneiden kanteiden yhteydessd, eika

87 Ks. tuomio 28.9.1994, van den Akker (C-28/93, EU:C:1994:351); tuomio 28.9.1994, Coloroll Pension Trustees (C-200/91, EU:C:1994:348) ja
tuomio 28.9.1994, Avdel Systems (C-408/92, EU:C:1994:349), jotka teknisesti ottaen koskivat myos ei-valtiollista eldkejarjestelméd, jota
kuitenkin “sovellettiin sopimusperusteisesti” siind mielessd, ettd eldkejarjestelmddn maksettavat eldkemaksut korvasivat valtiollisen
elakejérjestelman maksut.

88 Tuomio 8.4.1976, Defrenne (43/75, EU:C:1976:56).

89 Tuomio 10.4.1984, Harz (C-79/83, EU:C:1984:155) ja tuomio 8.11.1990, Dekker (C-177/88, EU:C:1990:383).

90 Huomautan, ettd suullisissa lausumissaan komissio puolsi sitd, ettd vapaapiivin/korvauksen myontdminen pitkdperjantaina kyseisten neljan
kirkon jasenille (n. 2% viestostd) ulotetaan koskemaan kaikkia itdvaltalaisia tyontekijoitd ja ettd jom kippur -pdivan tapauksessa toimitaan
samoin.

91 Istunnossa arvioitiin pitkdperjantain korvauksen ulottamisesta kaikkiin tyontekijoihin aiheutuvien kustannusten méaréksi 600 miljoonaa euroa
vuodessa (ja oletettavasti sama koskisi jom kippurin tapausta).
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sitd voida soveltaa yleisesti horisontaalisiin riita-asioihin. Nyt tarkasteltavissa olosuhteissa se olisi myos
lilan yksinkertaistettu vastaus, jossa piilee tiettyja monimutkaisuuksia, joilla on suuri merkitys
kaytannon kannalta. Katson sen sijaan, ettd vertailukohtana tédssd asiassa olisi kéytettdva tehokkaita
oikeussuojakeinoja koskevaa unionin tuomioistuimen oikeuskaytantoa.

b) Tehokkaat oikeussuojakeinot (ja vastaajan henkilollisyys)

172. Vaikka perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdalla ei olekaan horisontaalista vélitonta
oikeusvaikutusta, ongelmallista kansallista sddnnostd on jitettdva soveltamatta (ensimmadinen kysymys).
Kysymystd ylos- tai alaspdin suuntautuvasta tasaamisesta on kasitelty edelld. Tassd viimeisessé jaksossa
tarkastelen sitd, kenen olisi tarjottava oikeussuojakeino. Vaihtoehtoja on ldhinnd kaksi: i) tyonantaja
(joka voi sitten puolestaan nostaa kanteen valtiota vastaan) tai ii) valtio (jota vastaan tyontekijan olisi
nostettava kanne suoraan). Oikea vastaus on néhdéakseni jalkimmaéinen: valtio.

i) Oikeussuojakeinot tyonantajaa vastaan

173. Edellyttddko oikeus tehokkaisiin oikeussuojakeinoihin nyt tarkasteltavan kaltaisissa tapauksissa,
joissa kantaja on tyonantajan soveltaman syrjivin kansallisen lainsdddannon uhri, ettd tyontekijélld on
oltava kaytettdvissddn oikeussuojakeino kyseistd tyonantajaa vastaan?

174. Julkisasiamies Cruz Villaléon puolsi tdtd vaihtoehtoa nimenomaisesti ratkaisuehdotuksessaan
AMS. Hin totesi, ettd "vahingonkorvauskanteesta vastaaminen on kuitenkin kohtuullista asettaa sille,
joka on hyotynyt lainvastaisesta menettelystd, eikd periaatteen sisdllon tdsmentdamisestd syntyneen
oikeuden haltijalle”.”* Tyonantaja, jonka katsotaan olevan vastuussa, voisi sitten nostaa kanteen valtiota
vastaan.

175. Unionin tuomioistuin ei koskaan ole suoranaisesti ksitellyt titd seikkaa, ellen erehdy. Tuomiota
DI voitaisiin kuitenkin tulkita myds siten, ettd siind asetetaan téllainen vaatimus.”

176. Téllainen ldhestymistapa voisi nimittdin olla oikeutettu (tyontekijan suojelun) tehokkuuteen
liittyvista syistd. TyOntekijain kannalta voi olla edullisempaa ja nopeampaa (sekd vdhemmén
arveluttavaa) nostaa kanne tyonantajaa kuin valtiota vastaan. Moraaliselta kannalta tyontekijalle
aiheutuu haittaa syrjivastd lainsdddédnnostd, ja hdn ansaitsee suojaa. Kuten oppinut julkisasiamies Cruz
Villalén huomautti, tydonantaja todennikoéisesti saa syrjinndn seurauksena lainvastaista hyotya, joka on
hyvitettava. Yleisesti ottaen tyonantaja todennékoisesti kayttdaa valtaa tyontekijadn ndahden.

177. Siten perusteet, jotka tukevat sen toteamista, ettd tydoloja koskevan syrjinnén tapauksessa on aina
oltava kaytettdvissa oikeussuojakeino suoraan tyonantajaa vastaan, liittyvit yleensd seuraaviin kolmeen
tekijaén: alkuperddn, syyhyn ja hyotyyn seka mahdollisesti lisdksi valta-asemaan ja (luontaiseen)
eriarvoisuuteen.

178. Yleiselld tasolla ndmé perusteet pitevit varmasti tietyntyyppiseen syrjintddn: sellaiseen, jonka
voidaan katsoa johtuvan ainakin osittain tietystd tyonantajasta. Niihin liittyy kuitenkin useita loogisia
ongelmia nyt tarkasteltavan kaltaisessa tapauksessa, jossa on kyse yksityisten oikeussubjektien valisesta
riita-asiasta ja jossa vedotaan uskontoon perustuvaan syrjintddn, joka johtuu suoraan kansallisesta
lainsddddnnosta.

92 Ratkaisuehdotus Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2013:491, 79 kohta).
93 Tuomio 19.4.2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, 42 kohta).
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179. Ensinnékin rikkomisen alkuperd on kasiteltavissd asiassa kansallinen lainsdddanto. Tyonantaja ei
ole kayttanyt aidosti harkintavaltaa tai tehnyt itsendistd padtostd. Se pelkdstddn sovelsi sitovaa
kansallista lainsdddéntod. Tallainen tilanne on hyvin erilainen kuin ne, joissa unionin tuomioistuin
edellytti, ettd kaytettdvissa on oikeussuojakeino tyonantajaa vastaan, mutta joissa syrjintd perustui
myds osittain tyonantajan omiin paatoksiin.

180. Tama liittyy toiseen tekijaéan eli syyhyn. Mika oli se syy, jonka vuoksi tyonantajan olisi maksettava
korvausta? Patevdn kansallisen lainsddddnnon soveltaminen? Tapauksissa, joissa unionin tuomioistuin
on tarkastellut viitettyd tyonantajien harjoittamaa syrjintdd, joka on unionin oikeuden vastaista, se on
usein todennut, ettd rikkomisesta méaréttdvin seuraamuksen on oltava tehokas, oikeasuhteinen ja
varoittava.” Ellei tydnantajien oleteta toimivan perustuslaillisina poliiseina, joilla on myénteinen
velvollisuus selvittdd ja aktiivisesti riitauttaa kansallista lainsdddéntod, joka saattaa niiden mukaan olla
ristiriidassa perusoikeuskirjan maardysten kanssa, tdmé varoittavuuteen tai pelotevaikutukseen liittyva
peruste menettdd merkityksensd. Vai onko se tyonantajan vika, ettei se riitauttanut kansallisen
lainsdddédnnon yhteensopivuutta perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdan ja direktiivin 2000/78 kanssa?
Kéytannossd tyonantajan pitdisi siten ennakoida jotain sellaista, joka tulisi esille vasta sellaisen useita
vuosia kestdneen, jasenvaltion ylimmaissd tuomioistuimessa kdydyn oikeudenkdynnin jilkeen, jossa
unionin tuomioistuimen suuri jaosto ja monet muut oppineet asianajajat ja tuomarit ovat esittdneet
nidkemyksensa useissa eri vaiheissa.

181. Kolmanneksi en myoskddn nde, mitd hyotyd tyonantaja olisi saanut siitd, ettd se joutuu
maksamaan tietyille tyontekijoilleen kaksinkertaisen palkan tai myontimadn heille palkallisen
vapaapdivan pitkdperjantaina. Ellei — hyvin kiistellyn tulkinnan perusteella — sitd, ettei tyonantajan
tarvitse maksaa 98 prosentille tyontekijoistd samaa palkkaa tai korvausta, pidetd tyonantajien saamana
lainvastaisena "hyotynd”, tyonantajalle asetetaan ndhdékseni ainoastaan rasitteita.

182. Neljas peruste koskee suhteellista heikkoutta. Kolmesta muusta perusteesta poiketen tdssd on
ainakin jotain perdd. Sen voitaisiin jopa katsoa syrjayttivian kaikki muut ndkokohdat: tyosuhteeseen
erottamattomasti kuuluvan eriarvoisuuden vuoksi tydnantaja on aina se, jonka on vastattava
kustannuksista, olipa tilanne miké tahansa.

183. Téassa perusteessa piilee riskien ja kustannusten jakautumisen osalta tehtdvé erittdin ideologinen
valinta.” Voidaan lisdksi kenties ldhted siitd, etteivat kaikki tydnantajat Itdvallassa tai muissa
jasenvaltioissa ole kuuluisia kasvottomia monikansallisia yrityksid. Monet yritykset ovat yhden henkilon
yrityksid, tai niiden toiminnasta vastaa pieni mdadrd henkiloitd. Miksi heiddn olisi maksettava
virheellisen kansallisen lainsdddénnon soveltamisesta aiheutuvat kustannukset?

184. On kuitenkin totta, ettei tdllaisilla seikoilla ole merkitystd, kun tyonantajaa vaadittaisiin
vastaamaan kustannuksista pohjimmiltaan vain siksi, ettd se on tyonantaja. Tdmé on itsestddn selva
peruste, mutta myos sellainen, jota ei mielestdni kannata noudattaa harkitsemattomasti.

94 Esimerkiksi 8.11.1990 annetussa tuomiossa Dekker (C-177/88, EU:C:1990:383) kantajan tyohakemus hylattiin, koska hén oli kolmannella kuulla
raskaana. Hédnen onnellinen tilansa luokiteltiin kuitenkin kansallisessa lainsdddanndssa “sairaudeksi”. Koska mahdollinen ty6nantaja oli tdysin
tietoinen hénen ”sairaudestaan”, jos ty6nantaja olisi ottanut kantajan tyohon, sen olisi pitinyt maksaa hdnen ditiysloman aikainen palkkansa
saamatta avustusta valtiolta, mitd tyOonantaja ei halunnut tehdd. Kansalliseen lainsddadant66n oli siten kirjattu (merkittévéd) taloudellinen
kannustin olla ottamatta raskaana olevia naisia ty6hon. Oli kuitenkin my0s selvdd, ettd tyonantaja teki viime kéadessd paitoksen siitd,
soveltaako se tatd syrjivad kansallista lainsddadantoa yksittdistapauksessa ja jos, niin miten.

95 Tuomio 10.4.1984, von Colson ja Kamann (14/83, EU:C:1984:153). Siind tapauksessa, ettd unionin tuomioistuimen nikemyksen mukaan
unionin oikeudessa edellytetdédn, ettd kansallisen lainsddddannon nojalla voidaan nostaa vahingonkorvauskanne yksityisid oikeussubjekteja
vastaan unionin oikeuden rikkomisesta, se on vaatinut, ettd tallaisella oikeussuojakeinolla on pyrittdvd vahingon korvaamiseen ja
varoittavuuteen. Ks. tuomio 20.9.2001, Courage ja Crehan (C-453/99, EU:C:2001:465, 27 kohta).

96 Ei voida olettaa, ettd mitkadn, kaikki tai edes useimmat tyonantajat nostavat menestyksekkéasti vahingonkorvauskanteen valtiota vastaan. Siten
on reilua myontds, ettd valinta siitd, kuka on vastaajana nyt tarkasteltavan kaltaisessa tapauksessa, tarkoittaa todellisuudessa péadtostd siitd,
kuka vastaa kustannuksista.
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185. Kun edelld esitettyjd perusteita tarkastellaan yhdessd, unionin oikeudessa ei nahdakseni edellytetd,
ettd kdsiteltavin kaltaisissa asioissa on kaytettivissd oikeussuojakeino tyonantajaa vastaan, jos
tyonantaja on toiminut kansallisen lainsddddannon mukaisesti mutta tdméin lainsdddénnon katsotaan
olevan ristiriidassa perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdan (luettuna yhdessd direktiivin 2000/78)
kanssa. Selvennettdkoon, ettd tdmé péaidtelmé pétee yksityisten oikeussubjektien vilisiin riita-asioihin
muttei sellaisiin, joissa vastaajana on valtio (tyonantajana). Unionin oikeus ei kuitenkaan ole esteend
oikeussuojakeinolle myos yksityisid tyonantajia vastaan, jos téllaisista oikeussuojakeinoista sdaddetddn
kansallisessa lainsdddédnndssa.

ii) Vahingonkorvauskanne valtiota vastaan

186. Unionin tuomioistuimen oikeuskédytinndssd tunnustetaan alun perin lainsddtdjdstd (kuten
kisiteltiavissd asiassa) lahtdisin olevan ja tyonantajasta johtuvan syrjinnin vilinen ero.” Téltd osin
innoittajana toimivat komission asiassa Dekker esittimit vakuuttavat perustelut:*® "Tassd tilanteessa
on jarkevad pohtia, voidaanko tyonantajan oikeutetusti odottaa joko jattdvdan syrjivin kansallisen
lainsdddédnnon kokonaan huomiotta vai riitauttavan sen yhteensopimattomana direktiivin tai [asiassa
Dekker kyseessd olleen] miesten ja naisten tasavertaista kohtelua koskevan lainsddnnon kanssa
tuomioistuimissa. Téllaisen oikeudenkdynnin lopputulos oli kuitenkin enimmékseen epdvarma; joka
tapauksessa timéntyyppinen vaatimus merKkitsisi sitd, ettd tyonantajalle asetetaan velvoite, josta valtion
olisi vastattava.”

187. On my6s muita syitd, miksi ei olisi asianmukaista edellyttdd unionin oikeudessa tillaisissa
tilanteissa oikeussuojakeinoa yksityistd tyOnantajaa vastaan ja miksi tehokas oikeussuoja olisi
kaytdnnossd taattava valtiota vastaan nostettavan vahingonkorvauskanteen muodossa. Useimmat niisté
heijastavat edellisessd jaksossa jo tarkasteltuja perusteita.

188. Ensimmadinen koskee sitd yksinkertaista moraalista perustetta, jota tarkasteltiin jo edellisessé
jaksossa alkuperdn ja syyn yhteydessd. Syrjinnédstd vastuussa oleva ensisijainen toimija on valtio.
Kaikkien muiden tekijoiden ollessa samat on epéselvad, miksi tyonantajien olisi ensisijaisesti vastattava
tdhdn syyhyn liittyvistd kustannuksista.

189. Moraalinen peruste on linjassa rakenteellisen perusteen kanssa. Jos unionin oikeuden vastaista
kansallista sddnnostd jatetddn soveltamatta ensisijaisuuden periaatteen ja abstraktin yhteensopivuuden
arvioinnin seurauksena, sekd syy ettd siitd aiheutuva lain aukko johtuvat selkeisti jasenvaltiosta.

190. Toiseksi yksittiisten tydnantajien asettaminen vastuuseen ei ensinnikiin toimi niille pelotteena®
ja voi jopa heikentdd varoittavaa vaikutusta aidosti vastuussa olevaan tahoon eli valtioon néhden.
Lainsdadantomuutos edellyttdd paineen kohdistumista valtioon.

191. Kolmanneksi on niin, ettd jos tyontekijit voivat saada oikeutta nostamalla kanteen tyonantajaansa
vastaan lainsddddnnon soveltamisesta ja tyOnantajat puolestaan nostavat kanteen valtiota vastaan,
oikeudenkdynti kdydaan kahteen kertaan. Kun vahinkoa karsinyt osapuoli siten kddntyy suoraan sen
osapuolen, jonka syytd vahinko on, eikd vilikdtend olevan tahon, jota ei voida syyttdd vahingosta,
puoleen, viltytddn kokonaan yhdeltd oikeudenkaynnilt.

97 Edelld 50-52 kohta.

98 Sellaisena kuin se on esitetty tiivistetysti suullista kasittelyd varten laaditussa kertomuksessa. Ks. Ward, A., Judicial Review and the Rights of
Private Parties in EU Law, 2. painos, Oxford University Press, Oxford, 2007, s. 57.

99 Edella 180 kohta.
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192. Neljianneksi on niin, ettd kun kyse on yksityisten oikeussubjektien vilisestd riita-asiasta, jossa
kansallista lainsdddantod ei voida tulkita direktiivin mukaisesti, unionin tuomioistuin on
johdonmukaisesti torjunut sen, ettd yksityinen oikeussubjekti voisi vedota direktiiviin suoraan toista
yksityistd oikeussubjektia vastaan. Oikeussuojakeinon on oltava kaytettdvissd, mutta sen muodostaa
vahingonkorvauskanne valtiota vastaan.'” On episelvdd, miksi ndin ei lihtokohtaisesti pitdisi olla
silloin, kun vedotaan samanaikaisesti perusoikeuskirjan madardyksiin. Télld tavoin (horisontaalisia)
yksityisoikeudellisia suhteita koskevien oikeussuojakeinojen rakenteen olisi oltava johdonmukainen,
kun vedotaan unionin oikeusldhteisiin, joilla ei ole horisontaalista vilitontd oikeusvaikutusta.

193. Viidenneksi ja viimeiseksi tdssd ratkaisuehdotuksessa ehdottamaani oikeussuojakeinoja koskevaa
ldhestymistapaa puoltaa toinenkin yleiseen johdonmukaisuuteen liittyvd tekija. Se liittyy jélleen
vertailukehykseen. Olen ehdottanut, ettd tapauksissa, joissa yhteensopivuutta arvioidaan abstraktisti,
vertailukehyksen muodostaa yksi ryhmistd.'” Tdméd on tdysin linjassa sen kanssa, etti erilainen
kohtelu johtuu kansallisesta lainsddddannostd eikd tyonantajan paatoksestd. Téstd syystd tyOnantajan
(Cresco Investigation) muiden tyontekijoiden henkilollisyys ei ollut ratkaiseva, kuten ei sekddn,
kohdeltiinko kantajaa eri tavalla heihin verrattuna.

194. Tama kysymys olisi kuitenkin hyvin tirked — ja sen yhteydessd olisi kidytdva kokonaan uudelleen
keskustelu vertailukelpoisuudesta —, jos kantajan olisi esitettdvd tyOnantajaa vastaan viite, jonka
mukaan tyonantaja syrji hidntd.'” Jos oletetaan, ettei timén yksittdisen tyonantajan henkiléstéon kuulu
yhtddn kyseisten neljian kirkon jasentd,'” looginen puolustus olisi luonnollisestikin se, ettei tyonantaja
syrjinyt ketddn, koska se kohteli kaikkia tyontekijoitddn tdysin samalla tavalla. Miten tallaisen
tyonantajan voitaisiin sitten katsoa olevan vastuussa syrjinnéstd, jota sen oli aivan mahdotonta edes
harjoittaa?

195. Kaksi viimeksi mainittua seikkaa korostavat jélleen unionin tuomioistuimen valitseman
lahestymistavan — onpa se sitten mikd tahansa — loogisen johdonmukaisuuden tarpeellisuutta,
nimittdin  kahdella tasolla: ensinndkin kasiteltdvdssa asiassa  (arvioinnin  tyyppi liittyy
vertailukelpoisuutta koskevaan kehykseen, joka puolestaan vaikuttaa oikeussuojakeinoihin) ja toiseksi
horisontaalisesti niiden oikeussuojakeinojen osalta, joita on kaytettivissa tapauksissa, joissa rikotaan
tiettyjd unionin oikeusléhteita.

196. Téassd ja edellisissé jaksoissa esitetyista syistd katson, ettd yksityiset oikeussubjektit voivat vedota
perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohtaan (yhdessd direktiivin 2000/78 2 artiklan 2 kohdan
a alakohdan kanssa) unionin oikeuden vastaisten kansallisten sdédnndsten soveltamatta jattdmiseksi.
Unionin oikeudessa ei kuitenkaan edellytetd, ettd kansallista lainsdddéntoda soveltavien yksityisten
tydnantajien on ensisijaisesti vastattava siitd, ettei valtio pysty takaamaan kyseisen kansallisen
lainsdddénnon yhdenmukaisuutta perusoikeuskirjan kanssa, aiheutuvista kustannuksista.

4 Neljdtta kysymystd koskeva pddtelmd

197. Edelld esitetty huomioon ottaen ehdotan, etti ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen
neljanteen kysymykseen vastataan seuraavasti:

Kasiteltdavdan asian kaltaisissa olosuhteissa, joissa on kyse vyksityisten oikeussubjektien vilisestd
oikeudenkéynnistd, on niin, ettd

100 Tuomio 19.11.1991, Francovich ym. (C-6/90 ja C-9/90, EU:C:1991:428, 45 kohta) ja tuomio 15.1.2014, Association de médiation sociale
(C-176/12, EU:C:2014:2, 50 kohta).

101 Edellda 45-54 kohta.
102 Epiilen, ettd tdmé seikka oli osittain syyné vertailukelpoisuutta koskevaan sekaannukseen (edelld 46—48 kohta).

103 Miké vaikuttaa tilastollisesti melko todennikdiselta paitsi Cresco Investigationin myds useiden muiden itédvaltalaisten tyonantajien tapauksessa.
Kasiteltavissi asiassa on vahvistettu, ettd kyseisten neljan kirkon jdsenten osuus Itévallan tyévoimasta on n. 2 %.
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niin kauan kuin lainsaétéja ei luo syrjimatonta oikeudellista tilannetta, kansallisia sadannoksid, joiden
katsotaan olevan perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdan, luettuna yhdessd direktiivin
2000/78 1 artiklan, 2 artiklan 2 kohdan a alakohdan ja 7 artiklan 1 kohdan kanssa, vastaisia, on
jatettava soveltamatta

perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdassa, luettuna yhdessa direktiivin 2000/78 1 artiklan,
2 artiklan 2 kohdan a alakohdan ja 7 artiklan 1 kohdan kanssa, ei voida itsessddn asettaa
velvollisuuksia tyonantajalle

osapuoli, jolle on aiheutunut vahinkoa téllaisesta kansallisen lainsddddannon soveltamisesta, voi
kuitenkin vedota 19.11.1991 annettuun tuomioon Francovich ym. (C-6/90 ja C-9/90,
EU:C:1991:428) saadakseen tarvittaessa korvausta aiheutuneesta vahingosta.

V Ratkaisuehdotus

198. Ehdotan niin ollen, ettd unionin tuomioistuin vastaa Oberster Gerichtshofin esittamiin
ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

1) Perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohtaa, luettuna yhdessd yhdenvertaista kohtelua tyossd ja

ammatissa koskevista yleisistd puitteista 27.11.2000 annetun neuvoston direktiivin 2000/78/EY
1 artiklan ja 2 artiklan 2 kohdan a alakohdan kanssa, on tulkittava siten, ettd ne ovat esteend
sellaiselle kansalliselle sddnnostolle, jonka mukaan vain Augsburgin ja Helvetian tunnustusten
mukaisten evankelisten kirkkojen jésenille, vanhakatolisen kirkon ja evankelis-metodistisen kirkon
jasenille pitkdperjantai on vapaapdivd vahintddn 24 tunnin keskeytyméttomadlld lepoajalla, ja jos
johonkin niistd kirkoista kuuluva tyontekija tyoskentelee vapaapdivastd huolimatta, tdlld on myos
vapaapdivan vuoksi tekemittd jddneesta tyosuorituksesta maksettavan korvauksen lisdksi oikeus
suoritetun tyon perusteella maksettavaan palkkaan, mutta muilla tyontekijoilld, jotka eivdt ole
mainittujen kirkkojen jésenid, tita oikeutta ei ole.

Kasiteltavan asian kaltaisissa olosuhteissa kansallinen sddnnosto, jolla myonnetdédn ensimmaisessa
kysymyksessa tarkoitetun kaltainen korvaus ainoastaan sellaisille tiettyjen kirkkojen jésenille, jotka
tyoskentelevit pitkdperjantaina, ei ole toimenpide, joka on demokraattisessa yhteiskunnassa
valttaimaton muiden henkiloiden oikeuksien ja vapauksien turvaamiseksi direktiivissa 2000/78
tarkoitetulla tavalla.

Kansallinen sddnnostd, jossa myonnetddn ensimmdisessd kysymyksessd tarkoitetun kaltainen
korvaus, ei ole direktiivin 2000/78 7 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu positiivinen erityistoimenpide.

Kasiteltavdan asian kaltaisissa olosuhteissa, joissa on kyse yksityisten oikeussubjektien vilisestd
oikeudenkdynnistd, on niin, ettd

— niin kauan kuin lainsdétija ei luo syrjimétonta oikeudellista tilannetta, kansallisia sddnnoksia,
joiden katsotaan olevan perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdan, luettuna yhdessd direktiivin
2000/78 1 artiklan, 2 artiklan 2 kohdan a alakohdan ja 7 artiklan 1 kohdan kanssa, vastaisia, on
jatettdava soveltamatta

— perusoikeuskirjan 21 artiklan 1 kohdassa, luettuna yhdessa direktiivin 2000/78 1 artiklan,
2 artiklan 2 kohdan a alakohdan ja 7 artiklan 1 kohdan kanssa, ei voida itsessddn asettaa
velvollisuuksia tyonantajalle

— osapuoli, jolle on aiheutunut vahinkoa tillaisesta kansallisen lainsddadannon soveltamisesta, voi
kuitenkin vedota 19.11.1991 annettuun tuomioon Francovich ym. (C-6/90 ja C-9/90,
EU:C:1991:428) saadakseen tarvittaessa korvausta aiheutuneesta vahingosta.
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