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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 17 november 2011

Mal C-393/10

Dermod Patrick O’Brien
mot
Ministry of Justice (Formerly the Department for Constitutional Affairs)

(begédran om forhandsavgorande fran Supreme Court of the United Kingdom (Férenade kungariket))

"Direktiv 97/81/EG — Ramavtalet om deltidsarbete — Begreppet deltidsarbetande som har ett
anstéllningsavtal eller ett anstédllningsforhallande — Deltidsarbetande domare”

I — Inledning

1. Ska fragan huruvida domare tillhor den personkrets som omfattas av direktiv 97/81/EG av den
15 december 1997 om ramavtalet om deltidsarbete undertecknat av UNICE, CEEP och EFS?® avgoras
enbart enligt nationell lagstiftning? Detta dr den centrala frdga som domstolen har att avgora i
forevarande mal. Fragan har uppkommit mot bakgrund av en nationell bestammelse enligt vilken
arvodesavlonade deltidsanstillda domare inte har ritt till pension.

II - Tillimpliga bestimmelser

A — Unionslagstiftningen

2. Den unionsrittsliga ramen i detta fall utgérs av direktiv 97/81.° Genom detta direktiv genomférs det
ramavtal om deltidsarbete (nedan dven kallat ramavtalet) som ingicks den 6 juni 1997 mellan de
allminna branschovergripande organisationerna (UNICE, CEEP, EFS) och som é&r bifogat som bilaga
till direktivet.

3. Fran borjan var direktiv 97/81 inte tillimpligt avseende Forenade kungariket. Genom radets direktiv
98/23/EG av den 7 april 1998* utvidgades direktivet till att omfatta Férenade kungariket.

1 — Originalsprak: tyska.
2 — EGT L 14, s. 9, nedan kallat direktiv 97/81.
3 — Opvan fotnot 2.

4 — Radets direktiv 98/23/EG av den 7 april 1998 om att utvidga direktiv 97/81/EG om ramavtalet om deltidsarbete undertecknat av UNICE,
CEEP och EFS till att omfatta Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland (EGT L 131, s. 10).
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4. 1 klausul 2.1 i ramavtalet definieras dess riackvidd pa foljande sétt:

”1.  Detta avtal giller deltidsarbetande som har ett anstéllningsavtal eller ett anstéllningsforhallande
som regleras av lag, kollektivavtal eller praxis i varje medlemsstat.”

B — Den nationella lagstifiningen

5. Forenade kungariket genomforde direktiv 97/81 genom 2000 é&rs lag om deltidsarbetande
(forebyggande av mindre formanlig behandling) (Part-time Workers (Prevention of Less Favourable
Treatment) Regulations 2000) (SI 2000 nr 1551) (nedan kallad forordningen) den 8 juni 2000, vilken
tradde i kraft den 1 juli 2000.

6. I punkt 17 i férordningen, under rubriken "Innehavare av domardambete” foreskrivs f6ljande:

"Dessa bestammelser tillimpas inte pad nagon i dess egenskap av innehavare av domardmbete om denne
ar avlonad med dagligt arvode.”

III - Bakgrund och malet vid den nationella domstolen

7. Enligt uppgifterna i begdran om forhandsavgorande fanns det enbart ett fital deltidsanstéllda
domare i Forenade kungariket fram till 1970-talet. Dessa deltidsanstillda domare avlonades med
arvoden som berdknades per dag. Efter det att 1971 ars domstolslag (Courts Act 1971) hade tritt i
kraft steg antalet deltidsanstidllda domare betydligt. I dag finns det ndstan dubbelt sa manga
deltidsanstillda domare ("recorders” och "Deputy Judges”) som heltidsanstillda domare. Aven bland
migrationsdomarna ("Immigration Judges”) Overstiger antalet deltidsanstillda domare klart de
heltidsanstdllda. Samtliga deltidsanstéllda domare var inledningsvis avlonade med arvoden som
berdknades per tjanstgorings- respektive arbetsdag (nedan kallade arvodesavlonade deltidsanstéllda
domare), men sedan ar 2000 har det skett en Okning av antalet avlonade deltidsanstéillda domare,
sarskilt bland migrationsdomarna.

8. Dermod O’Brien ar barrister och Queen’s Counsel. Dessutom utndmndes han till recorder ar 1978.
Som recorder betecknas i Forenade kungariket deltidsanstidllda domare som &r verksamma vid Crown
Court. Han fortsatte sedan, med regelbundna forldngningar, att tjanstgora som recorder till den
31 mars 2005. Som recorder erhdll han arvoden som berdknades per tjénstgorings- respektive
arbetsdag. Den 16n som en recorder erhaller motsvarar proportionellt sett 1onen for en heltidsanstalld
domare.

9. Enligt de tillimpliga bestimmelserna hade Dermod O’Brien som recorder ritt att tjanstgora vid
domstolen minst 15 dagar per ar och det kunde stillas krav pa att han skulle tjanstgora i upp till 30
dagar.

10. Alla deltidsanstillda domare har (ndr villkoren &r uppfyllda) ratt till sjukpenning, foraldrapenning
och andra liknande formaner under sin tjanstgoring. Nar heltidsanstillda och deltidsanstéllda domare
gar i pension har de ritt till pension. Arvodesavlonade deltidsanstdllda domare har daremot inte rétt
till domstolspension efter avgang.

11. Dermod O’Brien ansdkte om pension som tidsproportionellt motsvarar den som en heltidsanstilld
domare med samma arbetsuppgifter uppbar. Hans ansokan avslogs av det ansvariga justitieministeriet i
Forenade kungariket. Dermod O’Brien har i malet vid den nationella domstolen ifrdgasatt att han nekas
ratt till pension. Han har i detta avseende aberopat direktiv 97/81. Det nationella malet har sedermera
overklagats till Supreme Court of the United Kingdom.
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IV — Begiran om forhandsavgorande och forfarandet vid domstolen

12. Genom beslut av den 28 juli 2010 har Supreme Court of the United Kingdom vilandeforklarat
malet och stillt foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1.  Ska fragan huruvida domare generellt dr arbetstagare som har ett anstillningsavtal eller ett
anstédllningsforhallande i den mening som avses i klausul 2.1 i ramavtalet avgoras enligt nationell
ratt eller finns det en unionsrittslig norm enligt vilken denna fraga ska avgoras?

2. Om domare generellt ses som arbetstagare som har ett anstillningsavtal eller ett
anstéllningsforhallande enligt lydelsen i klausul 2.1 i ramavtalet, dr det da tillatet att i nationell
ratt gora skillnad i reglerna om pension mellan (a) heltidsarbetande och deltidsarbetande
domare, eller (b) olika slags deltidsarbetande domare?”

13. I forfarandet vid domstolen har forutom Dermod O’Brien dven Irlands, Lettlands, Portugals och
Forenade kungarikets regeringar samt Europeiska kommissionen ingett skriftliga yttranden. Vid den
muntliga férhandlingen deltog Dermod O’Brien, Council of Immigration Judges, Irlands, Lettlands och
Forenade kungarikets regeringar samt kommissionen.

V - Rittslig bedomning

A — Direktivets tilldmpning i tiden

14. Den lettiska regeringen anser att det &r osdkert huruvida begdran om forhandsavgorande kan tas
upp till sakprévning, eftersom en storre del av Dermod O’Briens yrkesverksamhet som recorder dgde
rum fore ikrafttradandet av direktiv 98/23, genom vilket direktivet om deltidsarbete forklarades
tillampligt i Forenade kungariket. Detta direktiv trddde i kraft den 7 april 1998 och Forenade
kungariket foreskrevs en frist for inforlivande till och med den 7 april 2000. Dermod O’Brien hade
arbetat som recorder sedan den 1 mars 1978. Hans sista utndmning dgde rum ar 1999, och han
arbetade som recorder till och med den 31 mars 2005.

15. Den lettiska regeringen anser att direktiv 98/23, och salunda direktiv 97/81, enbart ar tillampligt pa
sddana omstandigheter som dgde rum efter det att inforlivandefristen gatt ut eller i vart fall efter
direktivets ikrafttradande.

16. Vad giller tillimpningen i tiden av direktiv 97/81 har domstolen emellertid redan hénvisat till
principen att en ny bestimmelse, savida inget undantag foreligger, tillimpas omedelbart pa framtida
verkningar av en situation som har uppkommit under en &ldre bestimmelses giltighetstid. Av detta har
domstolen dragit slutsatsen att berdkningen av anstillningstid som ger ratt till alderspension omfattas av
bestimmelserna i direktiv 97/81, dven sdvitt avser anstéllningstid fore direktivets ikrafttridande.®

17. Tolkningsfragorna kan saledes tas upp till sakprévning.
B — Tolkningsfragorna

1. Den forsta tolkningsfragan

18. Den hianskjutande domstolen har stéllt sin forsta tolkningsfraga for att fa klarhet i huruvida
begreppet arbetstagare i den mening som avses i ramavtalet ska avgoras enligt nationell lagstiftning
eller enligt unionslagstiftningen.

5 — Dom av den 10 juni 2010 i de forenade malen C-395/08 och C-396/08, Bruno och Pettini (REU 2010, s. I-5119), punkterna 53-55.
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19. Den hénskjutande domstolen har stéllt denna fraga mot bakgrund av att Dermod O’Brien, som
arbetade som arvodesavlonad deltidsanstédlld domare (recorder), har aberopat direktivet for att gora
gillande en ratt till pension for sitt arbete som recorder. Han anser att den omstdndigheten att han
nekas pension innebér en diskriminering jamfort med heltidsanstidllda domare. For att fa klarhet i
huruvida forhallandet mellan heltidsanstdllda domare och arvodesavlonade deltidsanstillda
domare regleras av ramavtalet, maste den hdnskjutande domstolen forst klargéra huruvida
yrkesdomare som personalkategori omfattas av ramavtalet. Den hénskjutande domstolen har énnu
inte slutgiltigt provat fragan huruvida en recorder enligt nationell lagstiftning ska anses utgora en
arbetstagare.®

20. Den personkrets som omfattas av ramavtalet faststélls i klausul 2.1. Enligt denna bestimmelse
giller det for “deltidsarbetande som har ett anstéllningsavtal eller ett anstéllningsforhéllande som
regleras av lag, kollektivavtal eller praxis i varje medlemsstat”.

21. Mot bakgrund av att recorders ibland endast arbetar ett fital dagar per &r,” ska det forst papekas
att justitieministeriet som motpart i malet vid den hidnskjutande domstolen inte har aberopat klausul
2.2 i ramavtalet, inte ens i andra hand. Enligt denna bestammelse har medlemsstaterna mojlighet att,
efter att ha samratt med arbetsmarknadens parter, pa objektiva grunder helt eller delvis undanta
deltidsarbetande med tillfillig anstéllning fran bestimmelserna i ramavtalet.

a) Malet Wippel

22. I mitt forslag till avgorande i malet Wippel har jag av ordalydelsen i klausul 2.1 dragit
slutsatsen att begreppet arbetstagare i den mening som avses i ramavtalet om deltidsarbete inte &r
av unionsrittslig natur, utan ska faststillas med ledning av den lagstiftning, de kollektivavtal och
den praxis som géller i varje medlemsstat. Medlemsstaterna har dérvid ett stort utrymme for
skonsmissig bedomning. Unionsrdtten kan i detta avseende pa sin hojd sdtta de yttersta
granserna. En medlemsstat kan till exempel gora sig skyldig till ett asidosédttande av skyldigheten
att samarbeta lojalt (artikel 4 FEU) om begreppet arbetstagare definieras sa snévt i nationell ratt
att ramavtalet om deltidsarbete forlorar all andamalsenlig verkan och det blir orimligt svart att
uppnd dess mal.®

23. Domstolen betonade i sin dom i malet Wippel enbart att ramavtalet i bilagan till direktiv 97/81 ar
tillampligt pa en arbetstagare om denne har ett anstillningsavtal eller ett anstillningsforhallande som
regleras av lag, kollektivavtal eller praxis i medlemsstaten, utan att yttra sig ndrmare avseende
definitionen av begreppet.’

24. Malet Wippel var emellertid speciellt pa det séttet att begreppet arbetstagare enligt nationell
lagstiftning tolkades mycket extensivt och fragan uppkom huruvida detta kunde omfattas av
ramavtalet.'” Domstolen behévde siledes enbart faststilla att dven en mycket extensiv tolkning av
arbetstagarbegreppet i nationell ritt omfattas av direktivet. I forevarande fall uppkommer tvirtom
fragan huruvida ramavtalet utgoér hinder for nationell ratt enligt vilken ramavtalet inte ér tillampligt pa
yrkesdomare. Det dr saledes inte mojligt att hamta ledning av domstolens slutsatser i malet Wippel vid
besvarandet av denna fraga.

6 — Det ska i klargorande syfte framhallas att malet vid den nationella domstolen enbart ror kvalificeringen av yrkesdomare, inte
lekmannadomare.

7 — Enligt Council of Immigration Judges yttrande vid den muntliga forhandlingen vid domstolen &r detta inte fallet vad géller
migrationsdomarna.

8 — Se mitt forslag till avgorande av den 18 maj 2004 i mal C-313/02, Wippel (REG 2004, s. -9483), punkt 45.
9 — Dom av den 12 oktober 2004 i mal C-313/02, Wippel (REG 2004, s. 1-9483), punkt 40.
10 — Domen i mélet Wippel (ovan fotnot 9) och dom av den 16 september 2010 i mal C-149/10, Chatzi (REU 2010, s. 1-8489).
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25. Samtliga parter har papekat att det inte finns nigot enhetligt unionsrittsligt arbetstagarbegrepp."
Exempelvis ar begreppet arbetstagare pa omradet for likabehandling av manliga och kvinnliga
arbetstagare ett sjédlvstindigt unionsrittsligt begrepp som ska ges en extensiv tolkning. I detta
sammanhang kan det innebdra att dven tjanstemin anses utgdra arbetstagare.'”” Domstolen har vad
avser arbetstidsdirektivet betriaffande skydd for arbetstagarens rdttigheter betonat att det krévs en
enhetlig, sjdlvstandig unionsrattslig tolkning av begreppet arbetstid, fastin direktivets ordalydelse dven
i detta fall hinvisade till nationell lagstiftning.” Domstolen har diremot betriffande direktivet om
foretagsoverlatelser slagit fast att enbart den definition av arbetstagare som anges i nationell
lagstiftning dr avgorande vid faststéllandet av tillimpningsomradet. "

26. I den man vissa av parterna har hédnvisat till artikel 51 FEUF, enligt vilken det i samband med
etableringsfriheten foreskrivs ett undantag for verksamhet som ar forenad med utdvandet av offentlig
makt, vill jag pépeka att det av denna bestimmelse inte kan dras nagra slutsatser betréaffande
definitionen av arbetstagarbegreppet i ramavtalet om deltidsarbete. Ramavtalet om deltidsarbete avser
namligen inte arbetstagarnas fria rorlighet, utan genom detta erhéller samtliga arbetstagare i
medlemsstaterna rittigheter i samband med deltidsarbete.

b) Malet Del Cerro Alonso

27. Av sirskilt intresse i forevarande fall dr malet Del Cerro Alonso." Detta méal avsdg fragan vilken
personkrets som omfattades av direktivet, respektive ramavtalet, om visstidsarbete. Klausul 2 i
ramavtalet om visstidsarbete innehéller en definition av tillimpningsomradet som &r identisk med den
i ramavtalet om deltidsarbete. "

28. Efter det att domstolen redan hade faststillt att ramavtalet om visstidsarbete dven giller for
anstillningsavtal som har slutits med myndigheter och andra organ inom den offentliga sektorn,'
kréavdes nu en faststéllelse av huruvida detta dven omfattade tjdnstemaén.

29. I domen i malet Del Cerro Alonso slog domstolen fast att den omsténdigheten att en anstéllning
enligt nationell rdtt omfattas av offentliga personalforeskrifter och har vissa sdrdrag som &r
kéannetecknande for offentlig anstillning i den berérda medlemsstaten i sig inte ar tillracklig for att
direktiv 1999/70 inte ska vara tillimpligt.

30. Den dndamalsenliga verkan av direktiv 1999/70 och av ramavtalet, liksom deras enhetliga
tillimpning i medlemsstaterna skulle allvarligt undergravas om de sistndimnda efter eget gottfinnande
kunde utesluta vissa personkategorier fran det skydd som ndmnda unionsréttsakter &r avsedda att ge.
Medlemsstaterna dr nimligen skyldiga att garantera det resultat som ska uppnés enligt unionsritten.'*

11 — Se i detta avseende bland annat dom av den 12 maj 1998 i mal C-85/96, Martinez Sala (REG 1998, s. 1-2691), punkt 31, av den
20 september 2007 i mal C-116/06, Kiiski (REG 2007, s. 1-7643), punkterna 62—67, samt av den 13 januari 2004 i mal C-256/01, Allonby
(REG 2004, s. I-873), punkterna 25 och 26.

12 — Se dom av den 29 november 2001 i méil C-366/99, Griesmar (REG 2001, s. 1-9383), punkt 31, av den 12 september 2002 i mal C-351/00,
Niemi (REG 2002, s. I-7007), punkt 48, av den 23 oktober 2003 i de forenade mélen C-4/02 och C-5/02, Schonheit och Becker (REG 2003,
s. 1-12575), punkt 60, och av den 30 september 2004 i mal C-319/03, Briheche (REG 2004, s. I-8807), punkt 18, samt domen i malet Chatzi
(ovan fotnot 10), punkt 30.

13 — Se dom av den 9 september 2003 i mal C-151/02, Jaeger (REG 2003, s. I-8389), punkterna 58 och 59, och av den 1 december 2005 i mal
C-14/04, Dellas m.fl. (REG 2005, s. I-10253), punkterna 44 och 45.

14 — Se dom av den 11 juli 1985 i mal 105/84, Danmols Inventar (REG 1985, s. 2639), punkterna 26-28, och av den 14 september 2000 i mal
C-343/98, Collino och Chiappero (REG 2000, s. [-6659), punkterna 36—39.

15 — Dom av den 13 september 2007 i mal C-307/05, Del Cerro Alonso (REG 2007, s. [-7109).

16 — I klausul 2 i ramavtalet som aterges i bilagan till radets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 (EGT L 175, s. 43) foreskrivs foljande:
"Detta avtal giller visstidsanstillda som har ett anstéllningskontrakt eller ett anstéllningsférhallande, enligt definitionerna i lagar,
kollektivavtal eller praxis i varje medlemsstat.” I den tyska sprakversionen finns det visserligen sma, forsumbara, skillnader mellan de bada
direktiven, men i den franska och den engelska sprakversionen dr formuleringen identisk vad giller definitionen av tillimpningsomradet.

17 — Dom av den 4 juli 2006 i méal C-212/04, Adeneler m.fl. (REG 2006, s. I-6057), punkterna 54—57, av den 7 september 2006 i mal C-53/04,
Marrosu och Sardino (REG 2006, s. I-7213), punkterna 39 och 40, och av den 7 september 2006 i mél C-180/04, Vassallo (REG 2006,
s. [-7251), punkt 32.

18 — Domen i mélet Adeneler (ovan fotnot 17), punkt 69, och i malet Del Cerro Alonso (ovan fotnot 15), punkt 29.
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31. Domstolen motiverade detta med betydelsen av principerna om likabehandling och
icke-diskriminering, vilka hor till unionsréttens allmdnna principer. Sdlunda skulle de bestimmelser i
direktivet och ramavtalet som syftar till att sikerstdlla att visstidsanstéllda atnjuter samma férmaner
som jamforbara tillsvidareanstidllda anses ha allmén giltighet, eftersom de utgor regler i unionens
socialrittsliga lagstiftning av sérskild betydelse som i egenskap av minimiskyddsregler ska omfatta varje
arbetstagare. "

32. For domstolen var det av avgorande betydelse for att direktiv 1999/70 och ramavtalet skulle anses
tillampliga i detta mal att den berdrda personen hade arbetat vid olika sjukhus inom det offentliga
hilso- och sjukvardssystemet i Baskien under mer &n tolv ar och att hon da tillhérde den
visstidsanstillda personalen samt att malet vid den hédnskjutande domstolen rorde en jamforelse
mellan visstidsanstilld offentlig personal och tillsvidareanstilld offentlig personal.

33. Vid forsta anblick skulle detta avsnitt i domen i malet Del Cerro Alonso kunna forefalla
paradoxalt: Eftersom en person dr visstidsanstdlld och de omstdndigheter som ska bedomas avser
forhallandet mellan den visstidsanstéllda offentliga personalen och den tillsvidareanstillda offentliga
personalen, s& ska omstidndigheterna anses omfattas av direktivets tillimpningsomrade. Harvid
skulle forst den inledande tolkningsfragan klargoras, ndmligen huruvida ramavtalet 6verhuvudtaget
var tillampligt pa den offentliga personalen och huruvida ramavtalet salunda kunde tillhandahalla
villkor for en jamforelse mellan visstidsanstilld och tillsvidareanstélld personal. I annat fall skulle
direktivet alltid vara automatiskt tillampligt nér det var fraga om ett potentiellt missgynnande av
visstidsanstéllda. Hanvisningen i klausul 2 i ramavtalet till medlemsstaternas lagstiftning skulle da
urholkas.

34. Enligt min mening ska domen i maélet Del Cerro Alonso dock tolkas s3, att domstolen i princip
fortsatt overlater definieringen av arbetstagarbegreppet, i den mening som avses i ramavtalet om
visstidsarbete, pa medlemsstaterna och inte har funnit att den utgoér nagot sjalvstindigt unionsrattsligt
begrepp. Emellertid begridnsas medlemsstaternas handlingsutrymme av ramavtalets dndamalsenliga
verkan samt av de allmédnna principerna i unionsritten. Generaladvokaten Poiares Maduro talade i
detta avseende i sitt forslag till avgorande i malet triffande om en "villkorsforenad héanvisning” till
nationell lagstiftning. *

35. Detta synsitt kan éven tillimpas vid tolkningen av ramavtalet, eftersom formuleringen &r identisk
sdvitt avser den personkrets som omfattas.” Vidare dr det normativa sammanhanget, sisom
kommissionen dven med rétta har framhallit, detsamma, eftersom bada ramavtalen preciserar den
allmanna likabehandlingsprincipen betréffande ett visst slags utformning av arbetet. Dessutom antogs
bada ramavtalen med tillhérande direktiv vid samma foérfarande och ér identiskt uppbyggda.®

36. Vidare anges det i skdl 16 i direktiv 97/81 om deltidsarbete att direktivet Overlamnar till
medlemsstaterna att definiera de begrepp som inte ndrmare ér definierade i ramavtalet i enlighet med
nationell lagstiftning och/eller nationell praxis, "allt under forutsiattning att de ndmnda definitionerna
inte strider mot innehéllet i ramavtalet”.

37. En medlemsstat far sdlunda inte heller i samband med definieringen av tillimpningsomradet for
direktivet och ramavtalet om deltidsarbete godtyckligt undanta vissa kategorier av personal fran det
asyftade skyddet i strid med de allmdnna grundliggande principerna och rittigheterna enligt
unionsritten eller i strid med direktivets dndamalsenliga verkan.”

19 — Domen i mélet Del Cerro Alonso (ovan fotnot 15), punkt 27.
20 — Generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgorande i malet Del Cerro Alonso (ovan fotnot 20), punkt 15.
21 — Se fotnot 16.

22 — Se aven generaladvokaten Sharpstons forslag till avgérande av den 21 januari 2010 i de forenade malen C-395/08 och C-396/08, Bruno och
Pettini (REU 2010, s. I-5119), punkterna 70-72.

23 — Se domen i mélet Del Cerro Alonso (ovan fotnot 15), punkt 29.
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¢) Fragan om huruvida de principer som utvecklats i rattspraxis ér tillimpliga i forevarande mal

38. En medlemsstats utrymme for skonsmaéssig bedomning vid definieringen av tillimpningsomradet
for ramavtalet begrdnsas, sasom angetts ovan, forst och frimst av de allmidnna grundldggande
principerna och rattigheterna enligt unionsratten.

39. Dermod O’Brien har i detta hinseende hanvisat till punkt 17 i den nationella férordningen, enligt
vilken uttryckligen enbart arvodesavionade deltidsdomare, och inte samtliga domare, d4r undantagna
fran atgdrderna for att inforliva direktivet. Om enbart arvodesavlonade domare var undantagna fran
ramavtalets tillimpningsomrade, skulle detta kunna utgora ett asidosittande av den allmidnna
likhetsprincipen i unionsritten.* Forenade kungarikets regering har emellertid vid den muntliga
forhandlingen vid domstolen betonat att forordning nr 17 enbart har klarlaggande karaktdr och att
domare i nationell lagstiftning generellt sett inte anses utgora arbetstagare. Det ankommer pa den
hénskjutande domstolen att slutgiltigt klargora detta.

40. Nér ska emellertid en medlemsstat anses dverskrida det utrymme for skonsmaéssig bedomning som
den har medgetts vid definieringen av begreppet arbetstagare och godtyckligt utesluta en yrkesgrupp
fran det efterstriavade skyddet?

41. For att kunna besvara denna fraga ska jag forst undersoka vilket skydd som efterstrivas med
ramavtalet. Direktiv 97/81 syftar till att forbattra kvaliteten pa deltidsarbetet och att sdkerstélla att all
diskriminering av deltidsarbetande upphor.” Det férbud mot diskriminering som foreskrivs i
ramavtalet dr enbart ett sérskilt uttryck for den allminna likhetsprincipen® som hor till de allménna
unionsrattsliga principerna och som ar forankrad i artiklarna 20 och 21 i Europeiska unionens stadga
om de grundliaggande rittigheterna.”

42. Det syfte som efterstravas med ramavtalet hor salunda till de grundliggande mal som nédmns i
artikel 1 i avtalet om socialpolitik och som har tagits in i artikel 151 FEUF och i tredje stycket i
ingressen till FEUF. Dessa grundlidggande mal bestar i att forbattra levnads- och arbetsvillkor och
astadkomma ett fullgott socialt skydd for arbetstagare.

43. For att inte dventyra forverkligandet av dessa syften som efterstrdavas med ramavtalet kan, sdsom
generaladvokaten Poiares Maduro pa ett dvertygande sdtt har kommit fram till i sitt forslag till
avgorande i malet Del Cerro Alonso, ett uteslutande av en personalkategori fran tillimpningsomradet
endast godtas om det visas att anstdllningsforhadllandet till sin  natur skiljer sig fran
anstédllningsforhallandet mellan arbetsgivaren och anstéllda som har stillning av arbetstagare enligt
nationell ratt.>

44. Den slutgiltiga provningen av huruvida anstillningsférhallandena skiljer sig at till sin natur
ankommer nodvindigtvis pa den hidnskjutande domstolen. Domstolen kan emellertid faststilla
kriterier som den hinskjutande domstolen ska beakta vid prévningen.”

45. Kravet att anstdllningsforhallandena ska skilja sig at till sin natur innebér att uteslutandet av en
personalkategori inte kan motiveras pa rent formella grunder.

24 — Angédende skillnad i behandling mellan olika slags deltidsanstillda domare, se dven svaret pa den andra tolkningsfragan i punkt 66 och
foljande punkter i detta forslag till avgorande.

25 — Se klausul 1 a i ramavtalet, andra stycket i inledningen till ramavtalet samt skilen 3, 11 och 23 i direktiv 97/81.
26 — Domen i malet Wippel (ovan fotnot 9), punkt 56, och domen i de férenade malen Bruno och Pettini (ovan fotnot 5), punkt 58.

27 — Dom av den 14 september 2010 i mal C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals mot kommissionen m.fl. (REU 2010,
s. 1-8301), punkt 54, och av den 16 december 2008 i mal C-127/07, Arcelor Atlantique och Lorraine m.fl. (REG 2008, s. 1-9895), punkt 23.

28 — Forslag till avgorande av generaladvokaten Poiares Maduro av den 10 januari 2007 i méal C-307/05, Del Cerro Alonso (REG 2007, s. I-7109),
punkt 15.

29 — Se, for ett liknande resonemang, senast dom av den 6 september 2011 i mal C-163/10, Patriciello (REU 2011, s. I-7565), punkt 21.
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46. Sdsom kommissionen har uppgett dr silunda den rent formella omstindigheten® att domare
klassificeras som “innehavare av ett dmbete” inte i sig tillricklig for att neka domare rattigheter som
harror fran ramavtalet. Den hinskjutande domstolen har dven frdgat huruvida antalet berdrda
personer kan vara relevant for att tillerkinna arbetstagaregenskaper. Aven detta skulle emellertid
vara ett alltfor formellt kriterium som inte har nagonting att gora med anstéllningsforhallandets
natur.

47. Supreme Court har i sitt beslut att begidra forhandsavgérande anfort att en yrkesdomares
anstéllningsforhéllande uppvisar de flesta kidnnetecknen for ett anstédllningsférhallande enligt nationell
lagstiftning. Det enda som orsakar svarigheter dr det villkor enligt vilket arbetstagaren ska vara
bunden av arbetsgivarens ledning som &r kdnnetecknande for ett anstillningsférhallande enligt
nationell lagstiftning. Aven Férenade kungarikets regering har betonat att uteslutandet av domare frin
ramavtalets tillimpningsomrade bottnar i domarens sjélvstandighet.

48. Vid bedémningen av anstéllningsforhéllandets natur ska det beaktas att anvdndningen av begreppet
arbetstagare vid faststdllandet av den personkrets pa vilken ramavtalet &r tillaimpligt ar sarskilt avsett
for att faststdlla granserna gentemot egenforetagare. Vid provningen huruvida en domares
anstéllningsforhéllande till sin natur skiljer sig fran anstillningsforhallandet mellan en arbetsgivare
och anstillda som enligt nationell lagstiftning tillhér gruppen arbetstagare, ska den nationella
domstolen foljaktligen beakta att denna avgransning for att uppfylla syftet med ramavtalet i synnerhet
avser skillnaden i forhallande till egenforetagare.

49. Dermod O’Brien har framhallit att domarnas sjélvstindighet framfor allt betréffar arbetets
innehall, alltsa sjalvstindigheten vid réttskipningen som sddan. Vad giller de yttre ramvillkoren for
en domares verksamhet har den hidnskjutande domstolen hénvisat till ett avgorande fran House of
Lords,” av vilket det framgar att domarnas arbete likvil dr organiserat. Det férvintas av dem att de
arbetar under bestimda tider och perioder, d&ven om detta kan handhas med stor flexibilitet av
domarna. Domarna bestimmer inte sjilva hur och ndr de arbetar, vilket ar fallet med
egenforetagare.

50. I detta sammanhang vill jag dven papeka att det inte framgéar hur de rattigheter som beviljas enligt
ramavtalet generellt, och i synnerhet en ritt till alderspension, skulle kunna &ventyra en domares
sjalvstandighet i arbetet. Tvartom stirker en sddan rédtt domarnas ekonomiska sjilvstindighet och
salunda ytterst dven deras sjdlvstindighet i arbetet.

51. Foljaktligen ar sjalvstindigheten i arbetet inte lampat som kriterium for att motivera uteslutandet
av en yrkeskategori fran ramavtalets tillimpningsomrade.

52. Vid fragan huruvida en domares anstéllningsforhallande till sin natur skiljer sig fran
anstillningsforhéllandet for en arbetstagare enligt nationell lagstiftning, maste den hénskjutande
domstolen dessutom beakta att, enligt den hénskjutande domstolens uppgifter, é&ven
arvodesavlonade domare har ritt till mammaledighet, fordldraledighet etcetera. Salunda forefaller
de kunna &tnjuta de sociala rittigheter som man i allmdnhet forknippar med arbetstagare. Om
domare salunda likstdlls med arbetstagare i detta avseende, d&ven om de formellt sett inte kan
anses utgora arbetstagare, kan detta anses indikera att deras anstdllningsforhallande till sin natur
inte skiljer sig fran det som enligt nationell lagstiftning anses utgora ett anstéllningsforhallande.
Domare maste i sd fall d&ven vad avser ramavtalet om deltidsarbete atminstone likstdllas med
arbetstagare.

30 — Se i detta avseende dven generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgérande i mélet Del Cerro Alonso (ovan fotnot 27), punkt 15.

31 — Lady Hale in Percy v Board of National Mission of the Church of Scotland [2005] UKHL 73 [2006] 2 AC 28, punkt 145, med hénvisning till
Sir Robert Carswell LCJ i det avgorande som medddelats av Court of Appeal of Northern Ireland i malet Perceval-Price v Department of
Economic Development [2000] IRLR 380.
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53. Den forsta tolkningsfragan ska salunda besvaras sa, att fragan huruvida domare ska anses vara
deltidsarbetande i den mening som avses i klausul 2.1 i ramavtalet om deltidsarbete i princip ska
besvaras med utgangspunkt frdn nationell ritt. Medlemsstaternas utrymme for skonsmaéssig
bedomning ndr de definierar begreppet arbetstagare begridnsas dock av ramavtalets dndamaélsenliga
verkan och de allmdnna grundlidggande principerna och rittigheterna i unionsrétten. Kriteriet om
sjalvstandighet i arbetet kan inte i sig utgora grund for att utesluta en yrkeskategori fran ramavtalets
tillimpningsomrade.

2. Den andra tolkningsfragan

54. Den andra tolkningsfragan har stillts for det fallet att den hédnskjutande domstolen kommer fram
till att direktivet ar tillimpligt pA domare. Den hénskjutande domstolen har stillt denna fraga for att
fa klarhet i huruvida det &r tillatet att i nationella atgiarder for att bevilja pensionsansprak gora
skillnad mellan heltidsarbetande och deltidsarbetande domare, respektive olika slags deltidsarbetande
domare.

55. 1 oOverensstimmelse med malet att undanrdja skillnader i behandling mellan deltids- och
heltidsanstéllda foreskrivs principen om icke-diskriminering i klausul 4 i ramavtalet. Enligt klausul 4.1
far deltidsarbetande inte behandlas mindre férmanligt vad giller anstdllningsvillkoren dn jamférbara
heltidsarbetande enbart pa den grunden att de arbetar deltid, om det inte finns objektiva skal for
skillnaden i behandling. Enligt klausul 4.2 ska principen om tidsproportionalitet tillimpas ndr det &r
lampligt.

56. Domstolen har redan faststillt att klausul 4 i ramavtalet ger uttryck for en princip i unionens
arbetsrittsliga lagstiftning som inte far tolkas restriktivt.*> Med hénsyn till den rittspraxis som betréffar
artikel 157 FEUF ska pension som grundar sig pa ett anstillningsférhallande mellan en arbetstagare
och en arbetsgivare, med undantag av den lagstadgade sociala trygghetspensionen, vilken i mindre
grad baserar sig pa anstéllningsforhéallandet &én pa sociala 6verviganden, anses omfattas av begreppet
anstillningsvillkor i den mening som avses i klausul 4.1 i ramavtalet.®

57. Ramavtalet ar tillimpligt pa en alderspension om den uppfyller foljande tre krav: Pensionen &r
endast av intresse for en sdrskild kategori av arbetstagare, den star i direkt relation till antalet tjanstear
och beloppet beriknas pa grundval av den senaste 16nen.*

58. I samband med prévningen huruvida begéran om férhandsavgorande kan tas upp till sakprovning
har jag redan papekat att bestimmelserna i direktiv 97/81 é&r tillimpliga vid berdkningen av
anstéllningstid som ger rétt till alderspension, &dven savitt avser anstdllningstid fore direktivets
ikrafttradande.*

59. Det ska foljaktligen provas huruvida den omstdndigheten att recorders nekas pension enbart pa
den grunden att de arbetar deltid innebédr att dessa behandlas mindre férmanligt jamfort med
heltidsanstdllda som befinner sig i en jamforbar situation.

60. I klausul 3 foreskrivs kriterier for provningen av huruvida det finns en ”jamforbar
heltidsarbetande”. Enligt denna klausul ska innehallet i de berorda personernas arbetsuppgifter anses
avgorande. Den brittiska regeringens argument att heltidsanstidllda domare och recorders inte befinner
sig i en liknande situation, eftersom det ar fridga om ”olika karridrer” formar déarfor inte Overtyga.

32 — Domen i de forenade mélen Bruno och Pettini (ovan fotnot 5), punkt 32, med hinvisning till domen av den 13 september 2007 i mélet Del
Cerro Alonso (ovan fotnot 15), punkt 38, samt dom av den 15 april 2008 i mal C-268/06, Impact (REG 2008, s. 1-2483), punkt 114.

33 — Domen i de férenade malen Bruno och Pettini (ovan fotnot 5), punkt 42, med hénvisning till domen i malet Impact (ovan fotnot 30),

punkt 132.
34 — Domen i de férenade malen Bruno och Pettini (ovan fotnot 5), punkt 47.
35 — Domen i de férenade malen Bruno och Pettini (ovan fotnot 5), punkt 55.
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Tvéartom dr det avgorande huruvida de innehallsmassigt utfor samma arbetsuppgifter. Parterna har vid
den muntliga forhandlingen i detta avseende uppgett att recorders och heltidsanstillda domare utfor
samma arbetsuppgifter. Fragan om ”olika karridrer” kan sédlunda enbart vara relevant vad avser huruvida
skillnaden i behandling &r objektivt berdttigad. Det ankommer emellertid pa den hanskjutande domstolen
att slutgiltigt prova huruvida recorders och heltidsanstéllda domare kan anses jamforbara.

61. Det framgar emellertid av klausul 4.1 i ramavtalet att en sddan skillnad i behandling kan vara
forenlig med principen om icke-diskriminering, om det finns objektiva skal for den.

62. Den aktuella skillnaden i behandling ska salunda vara motiverad av precisa och konkreta
omstindigheter som é&r kdnnetecknande for det ifrdgavarande anstdllningsvillkoret i det sarskilda
sammanhang dér det forekommer och pa grundval av objektiva och klara kriterier, sd att det kan
kontrolleras huruvida denna sédrbehandling tillgodoser ett verkligt behov, dr dgnad att uppna det
efterstrivade malet och dr nédvindig for detta @ndamal. *

63. Begreppet “objektiva skal” ska tolkas sa, att en skillnad i behandling mellan deltids- och heltidsanstéllda
inte kan motiveras med att den foreskrivs i allmédnna och abstrakta bestimmelser. Namnda begrepp
innebdr tvartom ett krav pa att den aktuella skillnaden i behandling ska tillgodose ett verkligt behov och
vara dgnad att uppnd det efterstravade malet samt vara nodvindig for detta dandamal.”’

64. I den utstrackning Forenade kungariket har gjort géllande att skillnaden i behandling mellan recorders
och heltidsanstillda domare forklaras av att arvodesavlonade domare senare kan fortsdtta sin karridr som
advokater eller vid universitet, vilket de avlonade deltidsdomarna inte kan, och med att det star varje
arvodesavlonad domare fritt att soka en tjanst som avlonad deltidsanstélld domare, s& kan det konstateras
att detta formella argument i sig inte &r tillrackligt for att skillnaden i behandling ska vara motiverad.

65. Skillnaden i behandling kan enbart vara motiverad om den framjar ett legitimt syfte som stod
bakom det formella argumentet med de olika karridrerna. Nagot sadant syfte har emellertid inte
dberopats i malet vid domstolen. Inte heller har Forenade kungariket aberopat nagra ytterligare
rattfardigandegrunder. Detta kan forklaras av att motiveringen av en potentiell skillnad i behandling
dnnu inte har behandlats i mélet vid den hanskjutande domstolen, vilken hittills enbart har befattat sig
med fragan huruvida ramavtalet overhuvudtaget &r tillaimpligt. Det ankommer foljaktligen pa den
hianskjutande domstolen att slutgiltigt prova fragan huruvida en skillnad i behandling mellan
heltidsarbetande och deltidsarbetande domare eventuellt &r motiverad.

66. Den hinskjutande domstolen har dessutom stéllt fragan huruvida direktivet dven utgor hinder mot
en diskriminering mellan olika slags deltidsarbete.

67. Direktiv 97/81 och ramavtalet avser i enlighet med deras ordalydelse och det sammantagna
regelsammanhanget enbart diskriminering av deltidsarbetande jamfort med heltidsarbetande. Enligt
direktivet star det medlemsstaterna saledes i princip fritt att anta olika bestimmelser for olika slags
deltidsarbete.

68. Generaladvokaten Sharpston hévdade emellertid i sitt forslag till avgorande i mélen Bruno och
Pettini pa ett Overtygande sdtt att fastin foremadlet for ramavtalet enbart dr diskriminering av
deltidsarbetande jamfort med heltidsarbetande, s& maste medlemsstaternas inforlivandeatgérder vara
enhetliga samt vara forenliga med de allmidnna principerna i unionsritten, i synnerhet principen om
likabehandling. Hérav foljer att medlemsstaterna inte far infora skillnader mellan olika typer av
deltidsarbete som strider mot det allménna unionsrittsliga diskrimineringsférbudet.*

36 — Domen i mélet Del Cerro Alonso (ovan fotnot 15), punkt 58, och dom av den 4 mars 2010 i mal C-496/08 P, Angé Serrano m.fl. mot
parlamentet (REU 2010, s. I-1793), punkt 44.

37 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Del Cerro Alonso (ovan fotnot 15), punkterna 57 och 58, och dom av den 22 april 2010 i
mél C-486/08, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéuser Tirols (REU 2010, s. I-3527), punkt 44.

38 — Generaladvokaten Sharpstons forslag till avgorande i de forenade malen Bruno och Pettini (ovan fotnot 22), punkterna 120 och 121.
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69. Forenade kungarikets regering har i forevarande fall invént att ramavtalet inte ar tillimpligt pa
behandlingen av deltidsarbetande sinsemellan och salunda inte heller unionsrétten, med den f6ljden
att den allmidnna unionsrittsliga likabehandlingsprincipen inte ér tillimplig.* Detta argument ér inte
overtygande. Lika lite som medlemsstaterna exempelvis far asidosétta principen om likabehandling av
main och kvinnor vid inférlivandet av ramavtalet i nationell ratt, far de namligen foreta en godtycklig
sarskiljning i frdga om olika typer av deltidsarbete som strider mot det allmidnna
diskrimineringsforbudet inom unionsritten. Unionsriatten ar tillimplig genom att medlemsstaternas
atgédrder syftar till att inforliva ramavtalet.

70. Den andra fragan ska sidlunda besvaras s, att ramavtalet om deltidsarbete utgér hinder mot
nationell lagstiftning i vilken det i frdga om beviljandet av pension gors skillnad mellan
heltidsarbetande och deltidsarbetande domare respektive mellan deltidsarbetande domare, utan att det
finns objektiva skal for denna skillnad i behandling.

VI - Forslag till avgorande

71. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslir jag att domstolen besvarar Supreme Court of the
United Kingdoms tolkningsfragor enligt foljande:

1. Fragan huruvida domare ska anses vara deltidsarbetande i den mening som avses i klausul 2.1 i
ramavtalet om deltidsarbete ska i princip besvaras med utgangspunkt fran nationell rétt.
Medlemsstaternas utrymme for skonsmassig bedomning nér de definierar begreppet arbetstagare
begransas dock av ramavtalets dndamalsenliga verkan och de allménna grundldggande
principerna och réttigheterna i unionsrétten. Kriteriet om sjélvstindighet i arbetet kan inte i sig
utgora grund for att utesluta en yrkeskategori fran ramavtalets tillimpningsomrade.

2. Ramavtalet om deltidsarbete utgér hinder mot nationell lagstiftning i vilken det i fraga om
beviljandet av pension gors skillnad mellan heltidsarbetande och deltidsarbetande domare
respektive mellan deltidsarbetande domare, utan att det finns objektiva skal for denna skillnad i
behandling.

39 — Betriffande behandlingen av begreppet unionsrittens tillimpningsomrade, se generaladvokaten Bots forslag till avgorande av den 5 april
2011 i mal C-108/10, Scattolon (REU 2011, s. I-7491), punkterna 110-121.
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