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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 26 april 2018*

Mal C-41/17

Isabel Gonzalez Castro
mot
Mutua Umivale
Prosegur Espaiia SL
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS)

(begiran om forhandsavgorande fran Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Overdomstolen i den
autonoma regionen Galicien) (Spanien))

"Socialpolitik — Skydd for arbetstagarnas sikerhet och hélsa — Direktiv 92/85/EEG — Artikel 7 —
Huruvida "nattarbete” omfattar skiftarbete nér den berorda arbetstagaren utfor arbete nattetid —
Ammande arbetstagare — Bedomning av arbetsforhéllandena som ifragasatts av den berorda
arbetstagaren — Artikel 19.1 i direktiv 2006/54/EG — Bevisborda — Likabehandling —
Konsdiskriminering”

1. I forevarande begdran om forhandsavgorande har Tribunal Superior de Justicia de Galicia
(Overdomstolen i den autonoma regionen Galicien, Spanien) sokt vigledning av EU-domstolen
betrdffande inneborden av begreppet "nattarbete” i direktiv 92/85/EEG om atgirder for att forbéttra
sikerhet och hilsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som ar gravida, nyligen har fott barn eller
ammar.” Den hinskjutande domstolen onskar fa klarhet i huruvida en ammande mor som arbetar
skift enligt ett avtal dér vissa timmar utfors nattetid atnjuter sérskilt skydd enligt detta direktiv. Den
hénskjutande domstolen soker @ven klarhet i huruvida direktiv 2006/54/EG om genomférandet av
principen om lika méjligheter och likabehandling av kvinnor och mén i arbetslivet® ar tillimpligt for
det fall att den berdrda arbetstagaren bestrider ett beslut om att inte bevilja henne ledighet for att
amma sitt barn samt ersdttning for denna period. Vissa bestimmelser i det direktivet innebér att
bevisbordan overgér pa arbetsgivaren (eller i forekommande fall till den behoriga myndigheten) pa
vilken det ankommer att bevisa att det inte har skett nagon diskriminering i det aktuella fallet.

1 Originalsprak: engelska.
2 Radets direktiv av den 19 oktober 1992 (EGT L 348, 1992, s. 1; svensk specialutgava omréade 5, volym 6 s. 3).
3 Europaparlamentets och radets direktiv av den 5 juli 2006 (EUT L 204, 2006, s. 23). Se vidare punkterna 12—17 nedan.
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Unionsratt

Direktiv 89/391

2. Direktiv 89/391/EEG om atgérder for att framja forbéttringar av arbetstagarnas sidkerhet och hélsa i
arbetet” dr ett ramdirektiv. I detta direktiv definieras "férebyggande” som “alla métt och steg som vidtas
eller planeras i nagot skede av verksamheten for att forebygga eller minska risker i arbetet”.” I avsnitt II
faststills arbetsgivarnas skyldigheter, vilka omfattar en skyldighet att svara for att arbetstagarens
sikerhet och hilsa tryggas i alla avseenden som ér forbundna med arbetet.® I direktivet anges att
sérskilt utsatta riskgrupper ska skyddas mot de faror som speciellt berér dem” och unionslagstiftaren
bemyndigas att anta sdrdirektiv for att framja forbéttringar av arbetsmiljon vad giller arbetstagarnas
sikerhet och hilsa.®

Direktiv 92/85

3. Direktiv 92/85 antogs inom ramen for direktiv 89/391. I skilen anges att gravida arbetstagare och
arbetstagare som nyligen har fott barn eller som ammar utgér en sirskilt utsatt riskgrupp.® Skydd av
sakerhet och hilsa for sadana arbetstagare och arbetstagare far inte leda till en ogynnsam behandling
av kvinnor pa arbetsmarknaden eller sta i strid med direktiven om lika behandling f6r kvinnor och
man. ' Vissa slags arbetsuppgifter kan medfora en sirskild risk fér sddana arbetstagare. Dessa risker
maste bedomas, och resultatet av denna bedomning maste meddelas de berorda arbetstagarna.'' Om
resultatet av denna bedomning visar att risker foreligger for kvinnliga arbetstagare bor atgiarder vidtas
till skydd for dessa arbetstagare. Atgirder bor vidtas for att sdkerstilla att denna grupp av
arbetstagare inte ska kunna aliggas nattarbete, nidr hinsyn till deras sikerhet och hilsa kriaver detta. "

4. T artikel 1.1 i direktiv 92/85 anges att det direktivet syftar till att "atgarder skall inforas som framjar
sakerhet och hilsa pa arbetsplatsen for gravida arbetstagare och arbetstagare som nyligen har f6tt barn
eller som ammar”.

5. Foljande definitioner faststélls i artikel 2:

"a) gravid arbetstagare: gravid arbetstagare, som underrittar arbetsgivaren om sitt tillstdnd enligt
nationell lagstiftning eller praxis,

b) arbetstagare som nyligen har fott barn: arbetstagare som nyligen har fott barn enligt definitionen i
nationell lagstiftning eller praxis och som underrittar arbetsgivaren om sitt tillstind enligt nationell
lagstiftning eller praxis,

c) arbetstagare som ammar: arbetstagare som ammar enligt definitionen i nationell lagstiftning eller
praxis och som underréttar arbetsgivaren om sitt tillstand enligt nationell lagstiftning eller praxis.”

Radets direktiv av den 12 juni 1989 (EGT L 183,1989, s. 1; svensk specialutgava, omrade 5, volym 4, s. 146).
Artikel 3.d.

Artikel 5.1.

Artikel 15.

Artikel 16.1.

Attonde skilet.

10 Nionde skilet.

11 Tionde skilet.

12 Elfte skalet.

13 Trettionde skilet.
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6. Enligt artikel 3.1 har kommissionen utarbetat riktlinjer bland annat for bedomningen av fysikaliska
agenser som anses medfora risker for sikerhet och hilsa for de arbetstagare som avses i artikel 2."* I
artikel 3.1 andra stycket anges att ”[riktlinjerna &ven] skall ... omfatta arbetsrorelser och
arbetsstéllningar, psykisk och fysisk uttrottning och andra former av psykiska och fysiska pafrestningar
i samband med de arbetsuppgifter som utfors av de arbetstagare som avses i artikel 2”. I artikel 3.2
anges att riktlinjerna ska vara végledande vid den bedomning som avses i artikel 4.

7. I artikel 4.1 anges att arbetsgivaren ska bedoma arten, graden och varaktigheten av den exponering
som arbetstagare enligt definitionen i artikel 2 utsitts for inom foretaget eller verksamheten i fraga om
samtliga arbetsuppgifter som kan medfora sdrskild risk for exponering for agenser, processer eller
arbetsférhallanden enligt den icke-uttommande forteckningen i bilaga 1." Syftet med denna
beddomning ar att bedéma varje risk for sakerhet och hélsa och varje mojlig inverkan pa bland annat
amning for den berdrda arbetstagaren, samt avgora vilka atgérder som bor vidtas. Enligt artikel 4.2 ska
den berorda arbetstagaren informeras om resultaten av den bedéomningen och om samtliga atgédrder
som skall vidtas med avseende pa sdkerhet och hélsa i arbetet.

8. I artikel 5 anges vilka atgiarder som ska vidtas med anledning av resultatet av bedémningen enligt
artikel 4, om den bedomningen visar att det foreligger en risk for sikerhet och hilsa, eller en inverkan
pa graviditet eller amning for nagon arbetstagare. I det fallet ska arbetsgivarna vidta nodvéindiga
atgdarder for att sikerstélla att denna risk undanrojs genom en tillfillig dndring av arbetsférhallandena
eller arbetstiderna for arbetstagaren i fraga (artikel 5.1). Om det av tekniska eller andra objektiva
skél inte ar mojligt att gora en sadan éndring, eller om detta inte rimligen kan krévas av klart
redovisade skil, ska arbetsgivaren vidta nodviandiga atgdrder for att ge arbetstagaren i fraga andra
arbetsuppgifter (artikel 5.2). Om det av tekniska eller andra objektiva skil inte &r mojligt att ge
arbetstagaren andra arbetsuppgifter, eller om detta inte rimligen kan krévas av klart redovisade skal,
ska arbetstagaren i fraga beviljas ledighet enligt nationell lagstiftning eller praxis under sa lang tid som
detta dr nodvindigt for att skydda hennes sakerhet och hilsa (artikel 5.3).

9. I artikel 7, med rubriken "Nattarbete”, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall vidta nodvandiga atgiarder for att sdkerstélla att de arbetstagare som avses i
artikel 2 inte aldggs nattarbete under graviditetstiden och en period efter forlossningen som skall
faststdllas av den nationella arbetarskyddsmyndigheten, under forutsittning att arbetstagaren i fraga
kan uppvisa ett ldkarintyg enligt det forfarande som respektive medlemsstat har faststéllt som styrker
att detta dr nodvandigt med hénsyn till hennes sidkerhet och hilsa.

2. De étgirder som avses i punkt 1 skall ge mojlighet, enligt nationell lagstiftning eller praxis, till
a) overgang till arbete pa dagtid, eller

b) arbetsledighet eller forlingd barnledighet, om en sadan arbetstidsandring inte dr majlig av tekniska
eller andra objektiva skal eller inte rimligen kan krévas av klart redovisade skal.”

10. For att garantera de rattigheter som tillkommer arbetstagare som atnjuter skydd enligt
direktiv 92/85 i de fall ddr bland annat den beddmning som gjorts enligt artikel 4 visar att det
foreligger en risk och ytterligare atgérder ska vidtas enligt artikel 5, eller i de fall dar artikel 7 i det
direktivet ar tillamplig, foreskrivs i artikel 11.1 att medlemsstaterna ska vidta atgirder till skydd for
arbetstagare dven i friga om bibehéllen 16n eller ritt till skilig erséttning.

14 Se meddelandet fran kommissionen om riktlinjer for bedémning av kemiska, fysikaliska och biologiska agens och industriprocesser, som anses
innebéra en risk for hilsa eller sikerhet for arbetstagare som ar gravida, nyligen har f6tt barn eller ammar (KOM (2000) 466 slutlig) (nedan
kallade riktlinjerna).

15 Forteckningen i bilaga I inbegriper fysikaliska, biologiska och kemiska agenser, processer och arbetsférhallanden. Under arbetsforhallanden
fortecknas endast "Gruvarbete under jord.”
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Direktiv 2003/88
11. Direktiv 2003/88/EG om arbetstidens forliggning i vissa avseenden ' innehéller foljande definition:

"natt: varje period om minst sju timmar, bestamd enligt nationell lagstiftning, som omfattar perioden
mellan midnatt och 05.00.”

»17

Direktiv 2006/54

12. T skalen till direktiv 2006/54 anges bland annat foljande. Det framgar tydligt av domstolens praxis
att ogynnsam behandling av kvinnor som ér relaterad till havandeskap eller moderskap utgor direkt
konsdiskriminering. ** Namnda direktiv bor dirfor uttryckligen omfatta sddan behandling. Domstolen
har konsekvent framhallit att det i fraga om principen om likabehandling &r legitimt att skydda
kvinnans fysiska tillstind under och efter graviditet, samt att vidta atgérder for moderskapsskydd som
ett sdtt att uppnd faktisk jamstalldhet. Direktiv 2006/54 bor darfor inte paverka tillimpningen av
direktiv 92/85." Slutligen dr ”"[a]ntagandet av reglerna om bevisborda ... viktigt for att sdkra att
principen om likabehandling upprétthalls i praktiken. Domstolen har forklarat att bestimmelser dérfor
bor antas for att se till att bevisbordan Gvergar pa svaranden nér det foreligger ett prima facie-fall av
diskriminering, utom vid sadana forfaranden dér det aligger domstolen eller annat behorigt nationellt
organ att utreda fakta. Det maste dock klargoras att bedomning av fakta som ger anledning att anta
att det har forekommit direkt eller indirekt diskriminering dven fortsattningsvis ar en fraga for det
berérda nationella organet i enlighet med nationell lagstiftning eller praxis. Medlemsstaterna har
dessutom mojlighet att pa alla stadier av forfarandet infora bevisregler som ar fordelaktigare for
kdranden.”*

13. I artikel 1 foreskrivs att syftet med direktivet ar att "sdkerstdlla att principen om lika mojligheter
och likabehandling av kvinnor och maén i arbetslivet genomfors”.

14. Direkt diskriminering foreligger enligt artikel 2.1 a "ndr en person pa grund av kon behandlas
mindre formanligt d&n en annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en
jamforbar situation”. Enligt artikel 2.1 b foreligger indirekt diskriminering "ndr en skenbart neutral
bestimmelse eller ett skenbart neutralt kriterium eller forfaringssatt sarskilt missgynnar personer av
ett visst kon jamfort med personer av det andra konet, om inte bestimmelsen, kriteriet eller
forfaringssattet objektivt kan motiveras av ett berdttigat mal och medlen for att uppna detta mal ar
lampliga och nodvandiga”. I artikel 2.2 ¢ avses med diskriminering "varje form av mindre férmanlig
behandling av en kvinna som har samband med graviditet eller barnledighet i den mening som avses i
direktiv [92/85]”.

15. Genom artikel 14.1 uppstills ett forbud mot konsdiskriminering i fraga om bland annat
anstdllnings- och arbetsvillkor (artikel 14.1 c).

16 Europaparlamentets och radets direktiv av den 4 november 2003 (EUT L 299, 2003, s. 9).
17 Artikel 2.3.

18 Skal 23.

19 Skal 24.

20 Skal 30.
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16. I artikel 19 foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall i enlighet med sina nationella rattssystem vidta nédvandiga atgarder for att
se till att svaranden dr skyldig att bevisa att det inte foreligger nagot brott mot
likabehandlingsprincipen ndr personer, som anser sig forfordelade pa grund av att
likabehandlingsprincipen inte har tillimpats pa dem, infér domstol eller annan behoérig myndighet
lagger fram sddana fakta som ger anledning att anta att det har forekommit direkt eller indirekt
diskriminering.

2. Punkt 1 skall inte forhindra att medlemsstaterna infor bevisregler som é&r fordelaktigare for
karanden.

4. Punkterna [1 och 2] ... skall dven tillimpas pa
a) de forhallanden som avses i ..., i den man det forekommer konsdiskriminering, [direktiv 92/85] ...”

17. Enligt dess artikel 28 ska direktiv 2006/54 inte paverka bestimmelser (i unionsritten och nationella
bestimmelser) om skydd for kvinnor, sdrskilt betraffande graviditet och moderskap. Det anges ocksa
sarskilt att direktiv 2006/54 inte ska paverka, bland annat, direktiv 92/85.

Spansk ritt

18. Artikel 26 i Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales (lag 31/1995 om forebyggande av
arbetsmiljorisker, av den 8 november 1995) (nedan kallad LPRL) har foljande lydelse:

”1. Bedomningen av de risker [for arbetstagarnas sékerhet eller hilsa] som avses i artikel 16 i denna lag
ska innefatta arten, graden och varaktigheten av gravida eller nyligen forlosta arbetstagares exponering
for agenser, processer eller arbetsforhéllanden som kan &ventyra arbetstagarens eller fostrets hilsa
i friga om samtliga arbetsuppgifter som kan medfora en sérskild risk. Om resultatet av bedomningen
visar pa en risk for sdkerhet och hilsa, eller en mojlig inverkan pa graviditet eller amning for nimnda
arbetstagare, ska arbetsgivaren vidta nodviandiga atgérder for att sdkerstélla att denna risk undanrojs
genom en tillfillig 4ndring av arbetsforhallandena eller arbetstiden for den berérda arbetstagaren.

Vid behov ska sadana atgérder besta i att arbetstagaren befrias fran nattarbete eller skiftarbete.

2. Om medicinska radgivare vid (Instituto Nacional de la Seguridad Social) (nationella myndigheten
for social trygghet, Spanien (nedan kallad INSS)), eller ett auktoriserat forsiakringsbolag, beroende pa
vilken aktor arbetsgivaren har valt for tickning av yrkesansvarsrisker, intygar, med stod av utlatandet
fran den ldkare vid Servicio Nacional de Salud (Nationella hélso- och sjukvardsmyndigheten, Spanien)
som behandlar den gravida arbetstagaren, att det inte &r mojligt att &dndra arbetstagarens
arbetsforhéallanden eller arbetstid eller att arbetsforhallandena for en viss tjdnst, trots en sadan
andring, kan skada arbetstagarens eller fostrets hilsa, ska arbetstagaren omplaceras till ett annat
arbete eller ges andra arbetsuppgifter som géar att forena med graviditeten. For detta dndamal ska
arbetsgivaren, efter samrdd med arbetstagarrepresentanterna, uppritta en forteckning oOver riskfria
arbeten.

Bytet av arbete eller arbetsuppgifter ska ske i enlighet med reglerna och villkoren for jobbrorlighet, och

ska gilla fram till dess att den gravida arbetstagarens hélsa medger att hon atergar till sitt tidigare
arbete.
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3. Om det inte &r tekniskt eller objektivt mojligt att omplacera arbetstagaren till ett annat arbete eller
om en sadan omplacering inte rimligen kan krdvas av godtagbara skal, far arbetsgivaren bestimma att
hon ska ta ledigt pa grund av risk for graviditetspaverkan, i enlighet med artikel 45.1 d (i Real Decreto
Legislativo 1/1995, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(kungligt lagstiftningsdekret 1/1995 om antagande av den konsoliderade versionen av lagen om
arbetstagares stéllning) av den 24 mars 1995), sa linge som det bedoms nodvindigt for att skydda
arbetstagarens sdkerhet och hélsa och sa linge som det dr omojligt for henne att aterga till sitt
tidigare arbete eller tilltrdda ett annat arbete som ar forenligt med hennes tillstand.

4. Punkterna 1 och 2 i denna artikel ska &ven tillimpas under amningsperioden, om medicinska
radgivare vid [INSS] eller ett auktoriserat forsikringsbolag, beroende pa vilken aktor arbetsgivaren har
valt for tackning av yrkesansvarsrisker, intygar, med stod av utlatandet fran den ldkare vid Nationella
hilso- och sjukvardsmyndigheten som behandlar arbetstagaren eller hennes barn, att
arbetsforhéllandena kan skada arbetstagarens eller barnets hélsa. Arbetsgivaren far dven besluta att
arbetstagaren ska ta ledigt pa grund av risk fér amningen av barn som ar yngre dn nio manader, i
enlighet med artikel 45.1 d i [kungligt lagstiftningsdekret 1/1995], om villkoren i punkt 3 i denna
artikel ar uppfyllda.”

19. Enligt spansk ritt har en arbetstagare ritt till ledighet pa grund av risker under amningsperioden,
med en tillhorande social trygghetsforman, endast om det har visats att sddana risker foreligger och
att det inte ar mojligt att dndra arbetsforhéllandena eller omplacera arbetstagaren till en annan
befattning.

20. Den hinskjutande domstolen har uppgett att enligt fast réttspraxis fran Tribunal Supremo (Hogsta
domstolen, Spanien) avseende skiftarbete och nattarbete kan arbetsrytm inte automatiskt anses utgora
riskfaktorer for amningen. Den har emellertid slagit fast att siadana risker kan anses foreligga nér
arbetstiderna inte dr forenliga med barnets normala mattider. Detta géller dock under forutsattning att
den omsténdigheten att modern inte kan amma barnet direkt inte kan avhjilpas genom att modern
pumpar brostmjolk, varvid det i vilket fall som helst maste visas att det i det enskilda fallet inte &r
lampligt for modern eller barnet att anvinda denna metod.

21. I processrittsligt avseende har artikel 96 i Ley 36/2011 reguladora de la jurisdiccién social (lag
36/2011 om domstolar med behorighet i arbetsrittsliga mél och socialférsikringsmal) av den
10 oktober 2011 foljande rubrik "Bevisborda i mal om diskriminering och vid arbetsolyckor”. Genom
artikel 96.1 har artikel 19.1 i direktiv 2006/54 inforlivats med spansk ritt genom att foreskriva att i de
fall dér en person som anser sig forfordelad pa grund av att likabehandlingsprincipen har &sidosatts
lagger fram sddana fakta som ger anledning att anta att det har forekommit diskriminering, bland
annat pa grund av kon, overgar bevisbordan pa motparten.

Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragorna

22. Isabel Gonzédlez Castro var anstdlld som sdkerhetsvakt av Prosegur Espafia, SL. Den
8 november 2014 fodde hon en son, som hon ammade. Fran mars 2015 arbetade hon i kopcentret As
Termas i Lugo (Spanien).”’ Hon arbetade enligt ett varierande roterande arbetsschema med
8-timmarsskift. P4 hennes arbetsplats utfordes sdkerhetstjansterna av atminstone tva sdkerhetsvakter,
med undantag for foljande skift da endast en sdkerhetsvakt var i tjanst: mandag till torsdag fran
midnatt till 08.00, fredagar fran 02.00 till 08.00, l6rdagar fran 03.00 till 08.00, och so6ndagar fran 01.00
till 08.00.

21 I det foljande kommer den period som startade i mars 2015 ndr Isabel Gonzalez Castro arbetade som sikerhetsvakt for Prosegur Espana och
ammande sin son att kallas for tidpunkten for de i malet aktuella omstandigheterna.
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23. Av de handlingar som den hinskjutande domstolen har gett in framgar att Isabel Gonzélez Castro
den 3 mars 2015 erholl ett intyg fran social- och hélsovardsmyndighetens barnlédkaravdelning avseende
risker under amningsperioden, som bekriftade att hon faktiskt ammade sin son. Den 3 mars 2015
skickade arbetsgivarens forsikringsbolag, Mutua Umivale, en skrivelse med ett standardformulér till
Prosegur Espafa, varigenom begidran om ersiattning under graviditeten eller amningsperioden avslogs
"av det skilet att det inte forelag nagon risk”. Isabel Gonzalez Castro fyllde i ett formuldr med rubriken
”Ansokan om ett ldkarintyg av vilket det framgar att det foreligger risker under amningsperioden” av
den 9 mars 2015 som hon lamnade till sin arbetsgivare. I standardformuleringen i formulédret angavs
att "Det lakarintyg som ansokan avser kommer i ditt fall att motivera en omplacering till en annan
tjanst eller en dndring av det arbete som du utfoér. Endast om detta inte sker av de skil som anges i
lag kommer du att retroaktivt beviljas ersdttning for risker under graviditeten eller amningsperioden”.
Den 13 mars 2015 fyllde Prosegur Espaiias ombud i ett formuldr med rubriken "Intyg om betalning av
arbetsgivaravgifter i samband med ansokan om ersittning vid risker under amningsperioden”, dar det
angavs att Isabel Gonzilez Castro var anstilld som sdkerhetsvakt och att hon skulle gd ronder pa
omradet och i forekommande fall hantera akuta héndelser och att hennes arbetsforhdllanden inte
paverkade amningen.*

24. Mutua Umivale gjorde en formell granskning av Isabel Gonzilez Castros ansdkan om lékarintyg.
Den 17 mars 2015 avslog Mutua Umivale Isabel Gonzdlez Castros ansokan om ett likarintyg med
motiveringen att det mot bakgrund av de uppgifter som arbetstagaren hade lamnat inte fanns nagra
risker med hennes arbete som kunde vara skadliga. I de handlingar som bifogats den skrivelsen
hénvisades i stor utstrackning till den handbok som spanska barnldkarforeningen utarbetat for INSS,
"Riktlinjer for bedomning av arbetsrelaterade risker under amningsperioden” (nedan kallad Spanska
barnldkarforeningens handbok), dér det angavs att "nattarbete och skiftarbete inte i sig medfor en
uppenbar risk for amning, dven om dessa arbetsformer kan innebdra att det blir besvérligare att amma
foreligger ingen risk for att amningen kommer att storas om de rekommendationer som vi har gett
foljs”.”

25. Den 24 april 2015 bestred Isabel Gonzalez Castro Mutua Umivales avslag. Hennes ansokan avslogs
av Mutua Umivale genom skrivelse av den 4 maj 2015 med motiveringen att det inte forelag nagon risk
pé Isabel Gonzélez Castro arbetsplats som &@ventyrar barnets hdlsa. Den 4 augusti 2015 ingav Mutua
Umivale ett ldkarutlaitande som hade undertecknats av Dr Maria Renau Escudero. I detta utlatande
hénvisades till det intyg fran barnlédkaravdelningen som hon hade ldmnat in och de uttalanden som
hennes arbetsgivare hade gjort om att “varken hennes anstéllningsforhallanden eller hennes
arbetsuppgifter som siakerhetsvakt paverkade amningen.” I lakarutlitandet hénvisades dven till den
spanska barnldkarforeninges handbok. I detta utlatande drogs slutsatsen att det inte foéreldg nagon risk
for den berorda arbetstagaren som péaverkade amningen. Isabel Gonzdlez Castro vickte talan mot
avslagsbeslutet vid Juzgado de lo Social n.° 3 de Lugo (Arbetsdomstol nr 3 i Lugo). Denna domstol
ogillade talan med motiveringen att det av réttspraxis fran Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) och
av den spanska barnldkarféreningens handbok framgick att varken skiftarbete eller nattarbete utgor
risker under amningsperioden. Isabel Gonzélez Castro har 6verklagat denna dom till den hénskjutande
domstolen.

26. Isabel Gonzélez Castro anser att det i hennes fall forelag risker under den period dd hon ammande
sin son av foljande tre skil: i) sjdlva innehallet i de arbetsuppgifter som en sikerhetsvakt utfor (den fara
och stress som arbetet innebdr), ii) det forhdllandet att hon utfér arbetet i skift, ibland nattetid och
ensam, och iii) det forhallandet att det inte dr mdjligt att amma pa arbetsplatsen, eftersom det inte
finns en plats avsedd for detta &ndamél och hon inte kan ldmna sin arbetsplats for att amma. Mutua
Umivale (forsakringsgivaren) héavdar att Isabel Gonzélez Castros arbete inte medférde en verklig risk

22 I punkt 3 i det formuldret uppgav Prosegur Espana att den hade forsokt anpassa Isabel Gonzilez Castros arbetsférhallanden genom att
omplacera henne till en annan tjinst, men att en sadan omplacering inte var mojlig av det skilet att hennes arbetsforhéllanden inte kunde
paverka amningen.

23 Min kursivering.
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under amningsperioden, utan endast en "svarighet” i samband med amningen som uppkommer i vilket
arbete som helst. Vidare anser Mutua Umivale att nattarbete och skiftarbete inte i sig medfor en
uppenbar risk for amningen, "dven om dessa arbetsformer kan innebdra att det blir besvirligare att
amma”. Dessa svarigheter och det forhallandet att modern inte kan amma barnet direkt “kan
emellertid avhjdlpas genom att arbetstagaren pumpar brostmjolk utanfor arbetstid, eftersom mjolken
héller sig ldnge, dven i rumstemperatur”.

27. Den hénskjutande domstolen har anfort att det inte forelag nagon bevisning for att det fanns ett
utrymme pa Isabel Gonzélez Castros arbetsplats diar hon kunde amma sin son eller, i forekommande
fall, pumpa brostmjolk, eller att det var mojligt att dndra hennes arbetsforhallanden eller omplacera
henne till en annan befattning for att undvika de omsténdigheter som enligt henne utgor risker under
amningsperioden.

28. Mot bakgrund av ovanstidende har den hénskjutande domstolen begirt ett forhandsavgorande
avseende foljande fragor:

1. Ska artikel 7 i direktiv 92/85 tolkas sa, att nattarbete — som arbetstagare som avses i artikel 2 i
direktivet, inbegripet ammande arbetstagare, inte bor aldggas att utféora — inte endast omfattar
arbete som till fullo utfors nattetid, utan éven skiftarbete dér vissa av skiften, som i det nu aktuella
fallet, dr nattskift?

2. I ett mal som giller huruvida det finns en risk for en arbetstagare under hennes amningsperiod, ska
de sarskilda bevisbordereglerna i artikel 19.1 i direktiv 2006/54, som har inforlivats med spansk ratt
bland annat genom artikel 96.1 i lag 36/2011, tillimpas i forening med villkoren i artikel 5 i
direktiv 92/85, som har inforlivats med spansk ritt genom artikel 26 i lagen om forebyggande av
arbetsmiljorisker, pa fragan huruvida arbetstagaren har ritt till ledighet under amningsperioden
och, i forekommande fall, den ersittning som enligt den nationella lagstiftningen utbetalas i en
sadan risksituation, i enlighet med artikel 11.1 i direktiv 92/85?

3. I ett mal angaende huruvida det finns risker under amningsperioden som ger ritt till ledighet enligt
artikel 5 i direktiv 92/85, som har inforlivats med spansk ritt genom artikel 26 i lagen om
forebyggande av arbetsmiljorisker, kan artikel 19.1 i direktiv 2006/54 tolkas sa, att foljande
omstiandigheter utgor “fakta som ger anledning att anta att det har forekommit direkt eller indirekt
diskriminering” av en ammande arbetstagare: i) arbetstagaren arbetar skift som sdkerhetsvakt och
vissa av skiften dr nattskift dd@ hon dessutom arbetar ensam, ii) arbetstagaren gar ronder och
hanterar i forekommande fall akuta hidndelser (brott, brander eller andra incidenter), iii) det saknas
bevisning om att det finns en lamplig plats for att amma eller, i forekommande fall, att pumpa
brostmjolk pa arbetsplatsen?

4. Om det i ett méal som giller huruvida det finns risker under amningsperioden som ger ritt till
ledighet &r styrkt att det foreligger "fakta som ger anledning att anta att det har forekommit direkt
eller indirekt diskriminering” enligt artikel 19.1 i direktiv 2006/54, i forening med artikel 5 i
direktiv 92/85, som har inforlivats med spansk ritt genom artikel 26 i lagen om foérebyggande av
arbetsmiljorisker, kan det da krdvas av en ammande arbetstagare att hon, for att kunna beviljas
ledighet enligt den nationella lagstiftningen som inforlivar artikel 5.2 och 5.3 i direktiv 92/85,
styrker att det inte dr tekniskt eller objektivt mojligt att dndra hennes arbetsforhallanden eller
arbetstid eller att detta rimligen inte kan krévas, eller att det inte ar tekniskt eller objektivt mojligt
att omplacera henne till en annan befattning eller att en sddan omplacering inte rimligen kan
krévas? Eller forhaller det sig tvirtom sd, att det éaligger motparterna (arbetsgivaren och [Mutua
Umivale] som ska betala ut den ersittning som dr knuten till ledigheten) att styrka dessa
omstiandigheter?”
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29. INSS, den tyska regeringen, den spanska regeringen och Europeiska kommissionen har inkommit
med skriftliga yttranden. Vid forhandlingen den 22 februari 2018 yttrade sig dessa parter muntligen,
med undantag av den tyska regeringen.

Bedomning

Inledande anmdrkningar

30. INSS ér av uppfattningen att spansk rétt ger svar pd den hinskjutande domstolens fragor. Den
anser darfor inte att begdran om forhandsavgorande dr nodvéndig.

31. Enligt min mening tycks de nationella atgdrderna for inforlivande av direktiven 92/85, 2003/88
och 2006/54 visserligen ligga inom den héanskjutande domstolens behorighet, men det ankommer pa
EU-domstolen att tolka de bestimmelser i unionsratten varigenom dessa nationella bestimmelser har
inforlivats. Den hanskjutande domstolen 6nskar i huvudsak fa klarhet i huruvida begreppet nattarbete i
artikel 7 i direktiv 92/85 ska tolkas mot bakgrund av direktiv 2003/88, och huruvida Isabel Gonzélez
Castros situation omfattas av tillimpningsomriddet for denna bestimmelse. Den héanskjutande
domstolen 6nskar dven fa klarhet i huruvida direktiv 92/85 ska ldsas i forening med direktiv 2006/54-.
Detta &r unionsrittsliga fragor. Det foljer for ovrigt av fast réttspraxis att behorigheten att avgora vilka
fragor som ska stillas enbart tillkommer den nationella domstolen.* Genom att framstilla férevarande
begdran om forhandsavgorande har den hanskjutande domstolen helt enkelt utdvat denna behérighet.
Jag delar darfor inte INSS uppfattning. Den hénskjutande domstolens fragor ska saledes provas.

32. Det dr ostridigt att Isabel Gonzilez Castro var anstdlld hos Prosegur Espafia och att hon vid
tidpunkten for de i malet aktuella omstindigheterna ansigs vara "en arbetstagare som ammar” i den
mening som avses i artikel 2 ¢ i direktiv 92/85.” Domstolen slog nyligen fast att "eftersom det
forhallandet att en kvinna ammar har ett ndra samband med moderskapet och i synnerhet 'med
graviditet eller barnledighet’ ska arbetstagare som ammar ges samma skydd som gravida arbetstagare

och arbetstagare som nyligen har f6tt barn”.”

33. Det dr dven ostridigt att Isabel Gonzélez Castros har samma arbetsrytm som en arbetstagare som
arbetar skift, vilken dven omfattar arbete som utfors nattetid.

34. Det ska slutligen papekas att medlemsstaterna enligt artikel 7 i direktiv 92/85 ska vidta nodvéndiga
atgdrder for att sakerstilla att arbetstagare inte alaggs nattarbete under graviditeten och en period efter
forlossningen som ska faststillas av den behoriga nationella myndigheten. Av den hénskjutande
domstolens beskrivning av den nationella lagstiftningen i begéran om forhandsavgorande framgar att
denna period i Spanien dr 9 manader efter forlossningen. Det dr ostridigt att Isabel Gonzalez Castro
ansokan om ersittning gjordes under denna period.

Den forsta fragan

35. Den hénskjutande domstolen sdker genom den forsta fragan klarhet i huruvida "nattarbete” i den
mening som avses i artikel 7 i direktiv 92/85 omfattar skiftarbete nir den berérde arbetstagaren
endast arbetar vissa timmar nattetid.

24 Dom av den 6 mars 2003, Kaba, C-466/00, EU:C:2003:127, punkt 40 och dir angiven rittspraxis. Se dven dom av den 15 november 2007,
International Mail Spain, C-162/06, EU:C:2007:681, punkt 23 och dar angiven réttspraxis.

25 En arbetstagare i den mening som avses i direktiv 92/85 é&r ett sjalvstandigt unionsrittsligt begrepp, se dom av den 11 november 2010, Danosa,
C-232/09, EU:C:2010:674, punkt 39.

26 Dom av den 19 oktober 2017, Otero Ramos, C-531/15, EU:C:2017:789, punkt 59. Se vidare attonde skilet i direktiv 92/85.
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36. INSS har anfort att det ankommer pa den hédnskjutande domstolen att avgéra huruvida Isabel
Gonzédlez Castro dr nattarbetande enligt nationella bestimmelser och om det finns risker for
amningen enligt ldkarintyg i enlighet med artikel 7 i direktiv 92/85 och relevanta nationella
bestammelser.

37. Det ar visserligen riktigt att det gors en tydlig atskillnad mellan EU-domstolens och den
hanskjutande domstolens funktioner och den sistndmnda dr ensam behorig att tolka den nationella
lagstiftningen.” I ett forfarande enligt artikel 267 FEUF medfér emellertid den omsténdigheten att
nationella domstolar och EU-domstolen har olika funktioner att den hénskjutande domstolen, i den
utstrackning det dr mojligt, ar skyldig att tolka den nationella ratten mot bakgrund av ordalydelsen i
och syftet med direktiv 92/85 sd att det resultat som avses i direktivet uppnés.* Det ankommer inte pa
EU-domstolen att uttala sig om nationella bestimmelsers forenlighet med direktiv 92/85.
EU-domstolen dr emellertid behorig att tillhandahédlla den hénskjutande domstolen alla sddana
uppgifter om unionsréttens tolkning som gor det mdjligt for den hdnskjutande domstolen att utova
denna funktion.”

38. Tyskland har gjort gallande att artikel 7 i direktiv 92/85 ska tolkas i enlighet med direktiv 2003/88.
Den medlemsstaten har anfort att "nattarbete” omfattar skiftarbete dér vissa arbetstider ar forlagda
nattetid. Spanien har anfort att skiftarbete som utfors nattetid omfattas av begreppet nattarbete, men
det betyder inte att ett sadant arbete innebdr en inneboende risk for ammande arbetstagare.
Kommissionen har gjort géllande att nattarbete inte enbart omfattar arbete som helt utfors nattetid,
utan dven skiftarbete som atminstone delvis utfors nattetid.

39. Jag delar kommissionens uppfattning av féljande skal.

40. For det forsta, dven om begreppet nattarbete inte definieras i direktiv 92/85 kan nattarbete inte
begrinsas till ett sdrskilt monster vad géller arbetstiden. Enligt min mening kan "nattarbete” omfatta
bade arbete som till fullo utférs pa natten, och skiftarbete nir endast en del av arbetet utfors pa
natten.

4]1. For det andra ska vid tolkningen av en unionsbestimmelse enligt fast réttspraxis inte bara dess
lydelse beaktas, utan ocksd sammanhanget och de mal som efterstrivas med de foreskrifter som den
s e 230

ingar i.

42. Den tolkning av artikel 7 i direktiv 92/85 som jag foreslar ar forenlig med de mal som efterstravas
med det direktivet. Direktiv 92/85 har till syfte att framja sdkerhet och hilsa pa arbetsplatsen for
gravida arbetstagare och arbetstagare som nyligen har fott barn eller som ammar.® Arbetstagare som
ammar ingar foljaktligen i en sérskild riskgrupp med avseende pa vilka atgiarder som ska vidtas for att
skydda halsa och séikerhet. Dessutom Gverensstimmer det med atgérdernas allménpreventiva syfte att
kvinnor som omfattas av artikel 2 c i det direktivet bor vara beréttigade till skydd enligt artikel 7 om
de arbetar nattskift, snarare dn systematiskt under nattetid.

43. Ger direktiv 2003/88 ledning for tolkningen av begreppet nattarbete i artikel 7 i direktiv 92/85?

27 Dom av den 15 januari 2013, Krizan m.fl, C-416/10, EU:C:2013:8, punkt 58.

28 Dom av den 13 november 1990, Marleasing, C-106/89, EU:C:1990:395, punkt 8.

29 Dom av den 15 november 2007, International Mail Spain, C-162/06, EU:C:2007:681, punkterna 19 och 20 och déri angiven réttspraxis.
30 Se, analogt, dom av den 16 juli 2015, Maistrellis, C-222/14, EU:C:2015:473, punkt 30.

31 Dom av den 18 mars 2014, D., C-167/12, EU:C:2014:169, punkt 29 och dar angiven réttspraxis.
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44. Bada direktiven har samma rittsliga grund. I artikel 7 i direktiv 92/85 gors emellertid inte ndgon
korshdnvisning till definitionen "nattetid” i artikel 2.3 i direktiv 2003/88 och nattarbete ir inte heller ett
begrepp som definieras i det sistnimnda direktivet.*

45. Direktiv 92/85 skyddar dessutom en sirskilt utsatt grupp av arbetstagare,® och det dr nédvindigt
att faststilla huruvida den berdrda arbetstagaren uppfyller kraven i det direktivet for att kunna
omfattas av dess bestimmelser. Bestimmelserna i direktiv 2003/88 ar inte nodvandigtvis relevanta vid
en siddan bedémning.

46. Det forefaller som om nattarbete i direktiv 92/85 inte nodvéndigtvis har samma innebord som natt
i artikel 2.3 i direktiv 2003/88. Det ror sig snarare om att tolka de bada direktiven pa ett enhetligt sitt.

47. Begreppet natt i direktiv 2003/88 definieras i artikel 2.3 som varje period om minst sju timmar,
bestimd enligt nationell lagstiftning, som omfattar perioden mellan midnatt och 05.00. Jag anser att
begreppet "natt” i direktiv 92/85, i avsaknad av tvingande skédl som utgor hinder for detta, ska ges
samma innebord. Hérav foljer att om en arbetstagare utfor arbete under den perioden kommer dessa
arbetstider att utgora nattarbete enligt artikel 7 i direktiv 92/85. Det bor noteras att uttrycket "varje
period” anvinds i direktiv 2003/88, vilket antyder att skiftarbete inte undantas fran den definitionen.

48. Jag instaimmer ocksa i den hénskjutande domstolens konstaterande att om skiftarbete som utfors
nattetid skulle undantas fran tillimpningsomradet for artikel 7 i direktiv 92/85, skulle en ammande
mor som arbetar i skift under dessa timmar fa sidmre skydd dn kvinnor som bara arbetar pa natten.
Det &r svart att tro att lagstiftaren avsag ett sadant resultat.

49. Domstolen har vid upprepade tillfillen slagit fast (i forhallande till vad som nu ér direktiv 2006/54,)
att medlemsstaterna inte ar skyldiga att i sin nationella lagstiftning infora ett principiellt forbud mot
nattarbete for kvinnor, d&ven om undantag kan goras, nir det inte forekommer ett motsvarande férbud
for mén. Ett sddant forbud strider mot likabehandlingsprincipen. *

50. I trettonde skilet i direktiv 92/85 anges emellertid att bestimmelser bor inféras om att bland annat
arbetstagare som ammar inte ska kunna aldggas nattarbete, da hénsynen till deras sikerhet och hélsa
kraver detta. Tillsammans med systematiken i artikel 7 tyder detta pa att det ska goras en bedomning
i det enskilda fallet av den berorda arbetstagarens situation.

51. Av handlingarna i malet vid den nationella domstolen framgar att Isabel Gonzélez Castro fick ett
lakarintyg om att hon ammade och att hon den 9 mars 2015 inledde ett forfarande for att erhalla ett
ldkarintyg till stod for hennes ansokan genom att fylla i det avsnitt i formuldret som har rubriken
"Ansokan om ldkarintyg om att det finns risker under amningsperioden”. INSS anférde under
forhandlingen att den inte deltar i forfarandet for utfirdande av ett sidant lakarintyg, vilket ar en
fraga mellan arbetstagaren, arbetsgivaren och i forekommande fall forsakringsgivaren (i forevarande
fall Mutua Umivale). Domstolen underrittades ocksa om att arbetstagaren kan inkomma med ett
intyg fran en annan lakare, sdsom en allménpraktiserande lakare, men att det &r oklart huruvida ett
sadant intyg i sig racker for att inleda forfarandet och ge sokanden ritt till skydd enligt direktiv 92/85.

32 Den rittsliga grunden for direktiv 92/85 var artikel 118a i EEG-fordraget, for direktiv 2003/88 var det artikel 137 EG (som motsvarar
artikel 118a i det forstndmnda fordraget). Motsvarande bestimmelse ar nu artikel 153 FEUF.

33 Direktiv 92/85 antogs elva ar fore direktiv 2003/88. Genom direktiv 2003/88 kodifierades radets direktiv 93/104/EG av den 23 november 1993
om arbetstidens forlaggning i vissa avseenden (EGT L 307, 1993, s, 18). I artikel 1.4 i direktiv 2003/88 anges att bestimmelserna i
direktiv 89/391/EEG dér fullt tillimpliga pa bland annat nattarbete, skiftarbete och arbetsrytm. Se &ven skél 3 i direktiv 2003/88.

34 Dom av den 18 mars 2014, D., C-167/12, EU:C:2014:169, punkterna 33 och 34.

35 Dom av den 13 mars 1997, kommissionen/Frankrike, C-197/96, EU:C:1997:155, punkt 4 och dér angiven rattspraxis, och dom av den
4 december 1997, kommissionen/Italien, C-207/96, EU:C:1997:583, punkt 4 och dir angiven rattspraxis. Se dven nionde skalet i direktiv 92/85.
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52. Det ankommer givetvis pa den hénskjutande domstolen att faststilla de nodvindiga faktiska
omsténdigheterna. Skrivelsen fran Mutua Umivales till Isabel Gonzélez Castros arbetsgivare av den
3 mars 2015 tyder emellertid pa att hennes ansokan skulle avslas redan innan hon lidmnade in en
formell ansékan om ldkarintyg den 9 mars 2015.%° Det finns inget som tyder pé att vare sig hennes
arbetsgivare eller Mutua Umivale gjorde en bedomning i det enskilda fallet av hennes personliga
omstiandigheter. Enligt uppgifterna i de inlagor som lamnats in av INSS och den spanska regeringen,
den hénskjutande domstolens redogorelse i begiran om forhandsavgorande och handlingarna i malet
vid den hénskjutande domstolen forefaller det enligt nuvarande nationell praxis forhalla sig pa sa sitt
att ndr en viss arbetsprofil enligt den spanska barnldkarféreningens handbok inte innebar en risk for
amning kommer arbetstagarens ansokan om ett lakarintyg att avslds automatiskt.”

53. Jag dr medveten om att en sadan tolkning strider mot direktiv 92/85. Unionslagstiftaren har
beslutat att nattarbete utgor en risk. Syftet med lékarintyget &r att fa till stdnd en bedémning av den
berérda arbetstagarens personliga omstandigheter i ett enskilt fall. Det system som beskrivits for
domstolen star klart i strid med lagstiftarens malséttning.

54. Jag pastar inte att det forekommit oegentligheter i forevarande mal. Ett forfarande déar den
forsdakringsgivare som ansvarar for utbetalning av ersdttning som en arbetstagare har begirt ocksé
fungerar som portvakt, genom att avgora om arbetstagaren kan erhalla ett sddant lakarintyg som krévs
enligt artikel 7 i direktiv 92/85 &r emellertid felaktigt i sig. Forsakringsgivaren befinner sig i en situation
dér det foreligger en klar intressekonflikt.

55. Om Isabel Gonzdilez Castro uppfyller kraven i artikel 7.1 kommer hon att atnjuta skydd enligt
direktiv 92/85 och artiklarna 4 och 5 (se fragorna 2—4) behover inte beaktas, eftersom det i de fall dar
artikel 7 dr tillimplig inte ar nodvandigt att aberopa den allmédnna riskbedomningen enligt artikel 4 i
direktiv 92/85.% I nuvarande skede ir det oklart huruvida artiklarna 4 och 5 fortfarande ar relevanta
for tvisten i malet vid den nationella domstolen. *

56. Jag drar darfor slutsatsen att en arbetstagare som arbetar i skift och utfér vissa av sina
arbetsuppgifter pa natten kan omfattas av artikel 7.1 i direktiv 92/85, under forutsittning att
arbetstagaren kan uppvisa ett ldkarintyg som styrker att det dr nodvandigt att vidta atgarder for att
undvika risker for hennes sikerhet och hilsa i enlighet med artikel 7.2 i det direktivet. Det ankommer
pa den hénskjutande domstolen att, med beaktande av samtliga omstandigheter i det enskilda fallet,
kontrollera om sokanden lamnade in eller hade mojlighet att lamna in ett sadant intyg.

Den andra, tredje och fjdrde fragan

Allménna anmdrkningar

57. Enligt artikel 19.1 i direktiv 2006/54 ska medlemsstaterna i enlighet med sina nationella réttssystem
vidta nodvéindiga atgérder for att se till att bevisbordan for att det inte foreligger nagot brott mot
likabehandlingsprincipen 6vergar pa svaranden nér personer, som anser sig forfordelade pa grund av
att likabehandlingsprincipen har é&sidosatts, lagger fram sadana fakta som ger anledning att anta att
det har férekommit direkt eller indirekt diskriminering.* Den hinskjutande domstolen soker genom

36 Se punkt 23 ovan.

37 Se punkterna 24 och 25 ovan.

38 I det ursprungliga forslaget KOM (90) 406 slutlig uppgavs att det var nodvandigt att den berdrda arbetstagaren inte utforde nattarbete under en
obligatorisk period. Den perioden kunde kompletteras med en ytterligare period om ett lakarintyg gavs in som styrkte att detta var nédvandigt
for arbetstagarnas hilsa. Texten justerades i det dndrade forslaget KOM(92) 259 slutlig av den 10 juni 1992, vars formulering nu aterspeglas i
artikel 7 i direktiv 92/85.

39 Se vidare punkterna 57-64 nedan.

40 Dom av den 21 juli 2011, Kelly, C-104/10, EU:C:2011:506, punkt 29 och dér angiven rattspraxis. Det malet rorde radets direktiv 97/80/EG av
den 15 december 1997 om bevisbordan i mal om konsdiskriminering (EGT L 14, 1998, s. 6).
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den andra, tredje och fjarde fragan klarhet i hur denna bestammelse ska ldsas i forening med artikel 5 i
direktiv 92/85. Dessa fragor ar sdrskilt relevanta om Isabel Gonzdlez Castro inte uppfyller villkoren i
artikel 7 i direktiv 92/85 for arbetsledighet och ersdttning enligt artikel 11, eftersom det inte finns
nagon mojlighet att lata henne 6vergd till arbete pa enbart dagtid.*

58. Den andra, tredje och fjarde tolkningsfragan grundar sig pa antagandet att en korrekt bedomning
enligt artikel 4.1 i direktiv 92/85 hade visat att det foreligger en risk for den ammande modern och att
det darfor ar nodvéindigt att overvdga vilka atgirder som borde ha vidtagits for att skydda hennes
sakerhet och hilsa enligt artikel 5. Det framgar emellertid inte av beslutet om hanskjutande (eller av
de bifogade handlingarna i malet vid den nationella domstolen) att det gjordes nagon bedomning i
enlighet med artiklarna 4.1 och 4.2 i direktiv 92/85. Under foérhandlingen upplyste den spanska
regeringen EU-domstolen om att artiklarna 4 och 7 i direktiv 92/85 huvudsakligen har inforlivats i
den nationella lagstiftningen genom artikel 26 LPRL, men att det i den nationella lagstiftningen inte
gors nagon klar atskillnad mellan dessa tva artiklar i det direktivet. Det dr inte helt klart huruvida
artikel 4 eller artikel 7 (eller till och med bada) utgor grunden for Isabel Gonzalez Castros begdran om
ersdttning. Detta dr en fraga som det slutligen ankommer pa den hénskjutande domstolen att préva.

59. Omfattas omstdndigheterna i Isabel Gonzalez Castro fall av artikel 4 i direktiv 92/85?

60. Denna bestimmelse dr tillimplig pa en arbetstagare som ammar ”i frdga om samtliga
arbetsuppgifter som kan medfora sérskild risk for exponering for agenser, processer eller
arbetsforhéllanden enligt den icke-uttommande forteckningen i bilaga I”. Den omstidndigheten att
Isabel Gonzalez Castro inte utférde gruvarbete under jord (den enda kategori av arbete som anfordes
under “Arbetsférhéallanden” i den icke-uttommande forteckningen i bilaga I) innebdr inte att ett
sadant arbete som det som hon utférde ndodvindigtvis ska undantas fran tillimpningsomradet for
direktiv 92/85. Den riskbedomning som ska goras enligt artikel 4.1 ska genomforas pa grundval av
riktlinjerna som bland annat omfattar "psykisk och fysisk uttréttning och andra former av psykiska
och fysiska pafrestningar i samband med de arbetsuppgifter som utfors av de arbetstagare som avses i
artikel 2” i det direktivet.* Skiftarbete och nattarbete dr tvd situationer som anges i riktlinjerna.* Sjélva
ordalydelsen i artikel 3.1 andra stycket jamford med artikel 4.1 i direktiv 92/85 bekréftar att ett sddant
arbete som det som Isabel Gonzalez Castro hade faktiskt omfattas av tillimpningsomradet for den
sistndmnda bestimmelsen.

61. Artikel 4 &ér den allménna bestimmelse i vilken det faststélls vilka atgérder som ska vidtas i fraga
om samtliga arbetsuppgifter som kan medfora sérskild risk for arbetstagare enligt definitionen i
artikel 2 i direktiv 92/85. Artikel 7 &dr dédremot en specifik bestimmelse som é&r tillamplig vid
nattarbete, som enligt lagstiftaren kan medféra en sérskild risk for arbetstagare som é&r gravida,
nyligen har fott barn eller ammar.

62. Det krdvs snarare att arbetsgivaren gor en riskbedomning dn att den berdrda arbetsgivaren
uttryckligen begir skydd enligt direktiv 92/85. Detta ar helt i 6verensstimmelse med den rattsliga ram
som faststills i direktiv 89/391 enligt vilken arbetsgivaren ar skyldig att vida forebyggande atgarder for
att sdkerstélla att arbetstagarens sdkerhet och hélsa tryggas i alla avseenden som ar forbundna med
arbetet. ™

63. Sammanfattningsvis infordes genom direktiv 92/85 ett krav pa att utvirdera och informera om
risker. Om resultatet av den riskbedomning som gjorts i enlighet med artikel 4.1 i ndmnda
direktiv visar pa en risk for sikerhet och hilsa eller inverkan pa graviditet eller amning for en
arbetstagare, foreskrivs i artikel 5.1 och 5.2 att arbetsgivaren ska vidta atgarder for att tillfalligt dndra

41 Se punkt 27 ovan.

42 Artikel 3.1 andra stycket, se punkt 6 ovan.
43 Se punkt 68 nedan.

44 Se punkt 2 ovan.
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arbetstagarens arbetsforhillanden eller arbetstid.® Om detta inte dr mojligt under de aktuella
omsténdigheterna, ska arbetstagaren i fraga ges andra arbetsuppgifter. Det dr endast om det é&r
omojligt att ge arbetstagaren andra arbetsuppgifter som denna i enlighet med artikel 5.3 i
direktiv 92/85 ska beviljas ledighet enligt nationell lagstiftning eller praxis under sa lang tid som detta
dr nodvindigt for att skydda arbetstagarens sikerhet och hilsa.” Foljaktligen ér artikel 5 tillimplig
endast om resultatet av beddmningen enligt artikel 4 i direktiv 92/85 visar pa en risk for sakerhet och
hilsa eller en inverkan pa den berérda ammande kvinnan.

64. Aven om den hinskjutande domstolen inte uttryckligen har hinvisat till artikel 4 i direktiv 92/85
i sina fragor, utgér denna omstdndighet inte hinder for att EU-domstolen tillhandahaller den
hénskjutande domstolen alla de uppgifter om unionsrittens tolkning som krdvs, dven andra
bestimmelser i det direktivet (i detta fall sirskilt artikel 4) som kan vara anvindbara.*

65. Jag uppfattar foljaktligen den andra, tredje och fjarde fragan pa sa sitt att den hénskjutande
domstolen soker végledning om tolkningen av artikel 19 i direktiv 2006/54 avseende fordelningen av
bevisbordan, samt artikel 4 i direktiv 92/85. Jag kommer att préva den andra och den tredje fragan
tillsammans innan jag provar den fjarde fragan.

Den andra och den tredje fragan

66. Ar de regler varigenom bevisbérdan 6vergar pa arbetsgivaren (eller den behoriga myndigheten)
enligt artikel 19.1 i direktiv 2006/54 tillampliga nér en arbetstagare enligt artikel 2 c i direktiv 92/85
har ifragasatt en riskbedomning som gjorts enligt artikel 4.1 i det direktivet (eller i forekommande fall
artikel 7) (den andra fragan)? Dessutom uppkommer frigan vad som avses med “fakta som ger
anledning att anta att det har forekommit direkt eller indirekt diskriminering” i artikel 19.1 i
direktiv 2006/54. Den hénskjutande domstolen vill sarskilt fa klarhet i huruvida féljande fakta visar att
direkt eller indirekt diskriminering foreligger enligt denna bestimmelse: (i) arbetstagaren arbetar skift, i
vissa fall ensam pa natten, (ii) arbetet innebdr 6vervakning av en byggnad och i féorekommande fall
hantering av akuta hindelser, och (iii) det saknas bevisning om att det pa arbetsplatsen finns en
lamplig plats for att amma eller, i forekommande fall, for att pumpa brostmjolk (tredje fragan).

67. Vad giller riskbedomningen enligt artikel 4 &r arbetsgivaren skyldig att gora en sadan
riskbedomning enligt riktlinjerna.*® Det ankommer pé& arbetsgivaren att faststilla: (i), faror som
omfattar fysisk och psykisk trotthet samt ovriga former av fysisk och psykisk belastning och (ii)
kategorin av arbetstagare, i det hér fallet en ammande mor, och se till att en kompetent person utfor
en kvalitativ och kvantitativ riskbedomning. I riktlinjerna klargors att en riskbedomning bor ta
vederborlig hinsyn till likarutlatanden och de betinkligheter som kvinnan i det enskilda fallet har.*

68. I riktlinjerna anges foljande med avseende pa riskbedomningen for "Psykisk och fysisk trotthet och
arbetstiden” ”Langa arbetstider, skiftarbete och nattarbete kan i betydande omfattning paverka gravida
och nyblivha modrars hdlsa och amningen. Alla kvinnor paverkas inte pa samma sdtt och de dartill
knutna riskerna varierar beroende pé typen av arbete som utfors, arbetsforhallanden och den berdérda
personen ... bade psykisk och fysisk trotthet 6kar under graviditeten och efter forlossningen pa grund

av de olika fysiologiska fordndringar och andra fordndringar som &dger rum. Vissa gravida och

45 Se elfte skilet i direktiv 92/85.
46 Dom av den 1 juli 2010, Parviainen, C-471/08, EU:C:2010:391, punkterna 31 och 32 och dér angiven rattspraxis.
47 Dom av den 19 oktober 2017, Otero Ramos, C-531/15, EU:C:2017:789, punkt 39 och dér angiven réttspraxis.

48 Artikel 3.2 i direktiv 92/85. Se dven dom av den 19 oktober 2017, Otero Ramos, C-531/15, EU:C:2017:789, punkterna 44—51, och mitt forslag
till avgorande i det mélet, EU:C:2017:287, punkterna 41—45.

49 Hit hor huruvida den berérda arbetstagaren ammar for forsta gangen, se sidorna 8 och 9 i dessa riktlinjer.
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ammande kvinnor kan pa grund av okad trotthet inte arbeta oregelbundna tider eller i sena skift eller
nattetid eller 6vertid. Arbetstidsformer ... kan paverka den gravida kvinnans hilsa och det ofédda
barnets hélsa, hennes dterhamtning efter forlossningen eller hennes mojlighet att amma och kan ¢ka
risken for stress och stressrelaterad ohilsa.”*

69. Den hidnskjutande domstolen har forklarat att Isabel Gonzédlez Castros talan ogillades i forsta
instans av det skalet att det framgar av réttspraxis fran Tribunal Supremo (Hogsta domstolen) och av
spanska barnldkarforeningens handbok att skiftarbete eller nattarbete inte ska anses utgora risker under
amningsperioden. Det forhallandet att arbetstagaren maste "genomféra ronder, hantera larm om akuta
héndelser (brott, brinder) och vara vaksam pa alla slags incidenter (vilket &r arbetsuppgifter som
arbetstagaren i vissa fall utfor ensam)” "medfér inte nagra risker for amningen och innebir inte heller
att det dr omojligt att genomfora amningen, eftersom arbetstagaren kan pumpa brostmjolk utanfor
arbetstid”.

70. Detta uttalande antyder att den behdriga myndigheten beaktade den allménna profilen av Isabel
Gonzélez Castros arbete med hdnvisning till allmdnna riktlinjer, men att den inte granskade hennes
personliga omstandigheter, sdsom krévs enligt artikel 3.2 jamford med artikel 4 i direktiv 92/85.

71. Enligt artikel 19.1 i direktiv 2006/54 ska medlemsstaterna i enlighet med sina nationella réttssystem
vidta nodvindiga atgiarder for att se till att svaranden é&r skyldig att bevisa att det inte foreligger niagot
brott mot likabehandlingsprincipen ndr personer, som anser sig forfordelade pa grund av att
likabehandlingsprincipen inte har tillimpats pa dem, infér domstol eller annan behorig myndighet
lagger fram sadana fakta som ger anledning att anta att det har forekommit direkt eller indirekt
diskriminering. I artikel 19.4 a i direktiv 2006/54 anges bland annat att reglerna om omvind
bevisborda i artikel 19.1 &ven ska tillimpas pa de forhallanden som avses i direktiv 92/85, i den mén
det férekommer konsdiskriminering.” Att underlata att utféra en korrekt riskbedémning i enlighet
med artikel 4 i direktiv 92/85 utgdér en mindre férmanlig behandling av en kvinna som har samband
med graviditet eller barnledighet i den mening som avses i ndmnda direktiv, och utgér darmed, i
enlighet med artikel 2.2 ¢ i direktiv 2006/54, diskriminering i den mening som avses i den
rittsakten. >

72. Begreppet indirekt diskriminering enligt definitionen i artikel 2.1 b i direktiv 2006/54 kan inte vara
relevant for arbetstagare som omfattas av artikel 2 i direktiv 92/85. Bestimmelser, kriterier eller
forfaringssdtt som medfor en mindre formanlig behandling av en kvinna som har samband med
graviditet eller moderskapsledighet kan per definition inte vara "skenbart neutrala”, eftersom dessa
bestaimmelser enbart har konsekvenser for en specifik kategori av arbetstagare som definieras i
artikel 2 i direktiv 92/85.%° Nir en arbetstagare foljaktligen &beropar direktiv 92/85 uppkommer frégan
huruvida det finns fakta som ger anledning att anta att det har forekommit direkt diskriminering enligt
artikel 19.1 i direktiv 2006/54. >

50 Se tabell pa sidan 13 i riktlinjerna.

51 Dom av den 19 oktober 2017, Otero Ramos, C-531/15, EU:C:2017:789, punkt 53.

52 Dom av den 19 oktober 2017, Otero Ramos, C-531/15, EU:C:2017:789, punkt 62.

53 Hos nistan alla heterogena djurarter birs avkomman av honan fram till fédseln. Hos fiskar som hor till familjen kantnélsfiskar (syngnathidae)
(som omfattar sjohastar) fullgors denna funktion emellertid av hanar. Eftersom detta inte &r fallet ndr det géller méanniskor ar det i sig
osannolikt att man hittar bestimmelser, kriterier eller forfaringssatt som sarskilt missgynnar personer av ett kon jamfort med personer av det
andra konet i samband med graviditet, den omstédndigheten att forlossning nyligen dgt rum eller amning som &r skenbart neutrala. Sddana
bestammelser, kriterier eller forfaringssatt kan inte vara “skenbart neutrala”, eftersom de enbart kan paverka kvinnor som omfattas av dessa
mycket specifika kategorier.

54 Se punkt 14 ovan och skal 23 i direktiv 2006/54.
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73. 1 artikel 19.4 a i direktiv 2006/54 anges bland annat att reglerna om omvind bevisborda i
artikel 19.1 ocksd ska tillimpas p& de forhdllanden som avses i direktiv 92/85, i den man det
forekommer konsdiskriminering. Varje form av mindre formanlig behandling av en kvinnlig
arbetstagare pa grund av att hon ammar ska anses falla inom tillimpningsomradet for artikel 2.2 c i
direktiv  2006/54 och utgér dirmed direkt konsdiskriminering.” Reglerna i artikel 19.1 i
direktiv 2006/54 kan foljaktligen vara tillimpliga.

74. Domstolen har vid upprepade tillfillen slagit fast att genom att medlemsstaterna forbehalls ratten
att uppritthalla eller inféra bestimmelser som har till syfte att ge kvinnor skydd i samband med
graviditet och moderskap, innebér artikel 2.2 c i direktiv 2006/54 ett erkdnnande av att det, mot
bakgrund av principen om likabehandling pa grund av kon, dr berittigat dels att skydda kvinnors
biologiska tillstind under och efter graviditeten, dels att skydda det sdrskilda forhallandet mellan
kvinnan och barnet under tiden efter forlossningen. Enligt artikel 14 i direktiv 2006/54 omfattas all
diskriminering av kvinnor i det tillstindet av det forbud som uppstills i direktivet, i den man
diskrimineringen avser den berdrda arbetstagarens anstéllnings- och arbetsvillkor i den mening som
avses i artikel 14.1 c i det direktivet.”

75. Utgor de omstdndigheter som har faststillts av den hdnskjutande domstolen diskriminering enligt
artikel 19.1 i direktiv 2006/54?

76. Om arbetsgivaren underlater att gora en bedomning enligt artikel 4.1 nér den berorda
arbetstagaren omfattas av artikel 2 c i direktiv 92/85 utgér denna underlatenhet “fakta som ger
anledning att anta att det har forekommit direkt ... diskriminering” enligt artikel 19.1 i
direktiv 2006/54. De faktorer som den hédnskjutande domstolen har héanvisat till i beslutet om
hénskjutande (skiftarbete, det arbete som en sikerhetsvakt forvintas utfora, avsaknaden av plats for att
amma pa arbetsplatsen) vore relevanta vid vilken bedomning som helst. Det dr emellertid inte
forekomsten av dessa faktorer som ska ge upphov till arbetsgivarens bedémning.”” Behovet av en
bedomning grundar sig pa kvinnans tillstand, hdr i egenskap av en ammande arbetstagare, och pa
arbetsgivarens skyldigheter enligt artikel 4 i direktiv 92/85.

77. Nér den berorda arbetstagaren emellertid anser sig forférdelad och kan visa att den bedomning
som gjordes inte omfattade en utvirdering av hennes personliga omstindigheter skulle en sadan
situation &@ven leda till antagandet att det har férekommit direkt diskriminering enligt artikel 19.1 i
direktiv 2006/54. Sa tycks enligt min mening vara fallet ndr arbetsgivaren eller den behoriga
myndigheten tillimpar en policy eller en allmidn bestimmelse enligt vilken skiftarbete eller nattarbete
inte innebér inneboende risker for amning, utan att granska den sérskilda situation som den berérda
arbetstagaren och hennes barn befinner sig i. Ett sadant tillvigagangssitt dventyrar faktiskt de maél
som efterstravas med saval direktiv 92/85 som direktiv 2006/54. Ett saddant forfarande forsdtter
arbetstagaren i en situation ddr hon maste ifragasitta och, i forekommande fall, motbevisa en
presumtion om att hennes arbete inte innebdr en risk for henne. Detta star i bjért kontrast till den
omstiandigheten att det i de bdda direktiven erkdnns att arbetstagare som omfattas av artikel 2 i
direktiv 92/85 utgor en sirskilt utsatt grupp.® Ett bedomningsforfarande som kriver att den berérda
arbetstagaren motbevisar en allmidn presumtion om att det inte foreligger nagon risk for henne,
eftersom hennes arbetsprofil inte anses innebédra en risk for ammande modrar utgér en mindre
formanlig behandling av en kvinna enligt artikel 2.2 ¢ i direktiv 2006/54 jamford med artiklarna 19.1
och 19.4 a i det direktivet.

55 Dom av den 19 oktober 2017, Otero Ramos, C-531/15, EU:C:2017:789, punkt 60.

56 Dom av den 19 oktober 2017, Otero Ramos, C-531/15, EU:C:2017:789, punkt 64.

57 Det kan foljaktligen inte vara avgorande huruvida ndgon av dessa faktorer foreligger.
58 Se punkt 3 ovan.
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78. Det ankommer pa den hinskjutande domstolen att kontrollera huruvida detta faktiskt &r effekten
av de ifragavarande nationella bestimmelserna, huruvida nagon beddmning enligt artikel 4.1 i
direktiv 92/85 genomférdes, och, i den man en siadan bedomning genomférdes i Isabel Gonzalez
Castros fall, huruvida den var forenlig med riktlinjerna.

79. Om en arbetstagare i den mening som avses i artikel 2 ¢ i direktiv 92/85 anser sig forfordelad pa
grund av att principen om likabehandling inte har tillimpats pa henne och visar att hennes
arbetsgivare inte har gjort nagon bedémning enligt artikel 4.1 i det direktivet for att bedéma risken
for hennes sdkerhet och hilsa, eller att en sidan bedéomning inte gjordes i enlighet med de riktlinjer
som avses i artikel 3 i direktiv 92/85, ger dessa omstdndigheter upphov till en presumtion om direkt
diskriminering i den mening som avses i artikel 19.1 i direktiv 2006/54. Det ankommer pa den
nationella domstolen att kontrollera om den praktiska tillimpningen av det ifragavarande nationella
systemet fungerar pa ett sitt som inte ar forenligt med regeln i den bestammelsen enligt vilken
bevisbordan 6vergar pa svaranden.

Den fjdrde fragan

80. Genom den fjarde fragan soker den hanskjutande domstolen klarhet i huruvida arbetsgivaren har
bevisbordan ndr den bestrider arbetstagarens pastdende om att hon har ritt till ledighet och ersdttning
i enlighet med artiklarna 5.3 och 11 i direktiv 92/85. Den hédnskjutande domstolen har angett att denna
fraga endast uppkommer for det fall domstolen besvarar den tredje fragan jakande.

81. Mot bakgrund av ovanstdende blir denna fraga relevant endast om den hinskjutande domstolen
slar fast (i) att de behoriga myndigheterna gjorde en bedomning enligt artikel 4.1 i direktiv 92/85 som
visar pa en risk for Isabel Gonzdlez Castros sikerhet eller hilsa, (ii) att hennes arbetsférhéllanden inte
kunde @ndras tillfalligt (artikel 5.1) och (iii) att hon inte kunde ges andra arbetsuppgifter (artikel 5.2).
Aven om beskrivningen av de faktiska omstindigheterna i beslutet om hinskjutande inte aterspeglar
detta antagande, kvarstar det faktum att Isabel Gonzalez Castros ansprak pa att beviljas ledighet och
ersattning ligger till grund for malet vid den nationella domstolen. Ett svar pa den fjirde fragan kan
darfor vara anvandbart for den hénskjutande domstolen for att avgora det nationella malet.

82. Det ar arbetsgivaren som har den allménna 6verblicken 6ver arbetsvillkoren och kraven for sina
anstdllda, och som &r bast lampad att bedoma vilka atgérder som ar lampliga for att hantera de risker
som faststillts. I den man det nationella malet omfattar en bedomning av huruvida ytterligare atgarder
enligt artikel 5 i direktiv 92/85 skulle ha vidtagits, ligger bevisbordan enligt artikel 19.1 i
direktiv 2006/54 kvar hos arbetsgivaren.” En motsatt stindpunkt skulle innebéra att det skydd som
direktiv 92/85 ger helt skulle urholkas.® Detta tycks enligt min mening i hdgsta grad vara en situation
dér en diskussion ar pékallad mellan arbetsgivaren och arbetstagaren avseende de dndringar som krévs.

83. I den man det nationella mélet omfattar en bedomning av huruvida ytterligare atgarder enligt
artikel 5 i direktiv 92/85 skulle ha vidtagits, ligger bevisbordan enligt artikel 19.1 i direktiv 2006/54
foljaktligen kvar hos svaranden.

59 Dom av den 19 oktober 2017, Otero Ramos, C-531/15, EU:C:2017:789, punkt 75. Se aven mitt forslag till avgorande i det malet, EU:C:2017:287,
punkterna 90 och 91, och skal 30 i direktiv 2006/54.

60 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 oktober 2017, Otero Ramos, C-531/15, EU:C:2017:789, punkt 74.
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Forslag till avgorande

84. Mot bakgrund av vad som anférts ovan foreslér jag att domstolen ska besvara de tolkningsfragor
som hénskjutits av Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Overdomstolen i den autonoma regionen
Galicien) (Spanien) enligt foljande:

18

En arbetstagare som arbetar i skift och utfor vissa av sina arbetsuppgifter pa natten kan omfattas av
artikel 7.1 radets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om atgarder for att forbattra sakerhet
och hilsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som ar gravida, nyligen har fott barn eller ammar, under
forutsittning att arbetstagaren kan uppvisa ett lakarintyg som styrker att det &r nodvéndigt att vidta
atgirder for att undvika risker for hennes sdkerhet och hilsa i enlighet med artikel 7.2 i det
direktivet. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att, med beaktande av samtliga
omstdndigheter i det enskilda fallet, kontrollera huruvida sokanden ldmnade in eller hade
mojlighet att lamna in ett sadant intyg.

Bestimmelserna i artikel 19.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den
5 juli 2006 om genomfoérandet av principen om lika mojligheter och likabehandling av kvinnor och
min i arbetslivet, som anger att bevisbordan overgar pa svaranden, ér tillimpliga ndr en ammande
arbetstagare i den mening som avses i artikel 2 c i direktiv 92/85 visar att hennes arbetsgivare har
underldtit att gora en riskbedomning i enlighet med artikel 4.1 i sistndimnda direktiv.

Om en arbetstagare i den mening som avses i artikel 2 c i direktiv 92/85 anser sig forfordelad pa
grund av att principen om likabehandling inte har tillimpats pa henne och visar att hennes
arbetsgivare inte har gjort ndgon beddomning enligt artikel 4.1 i det direktivet fér att bedoma
risken for hennes sikerhet och hilsa, eller att en sidan bedémning inte gjordes i enlighet med de
riktlinjer som avses i artikel 3 i direktiv 92/85, ger dessa omstédndigheter upphov till en presumtion
for direkt diskriminering i den mening som avses i artikel 19.1 i direktiv 2006/54. Det ankommer
pd den nationella domstolen att kontrollera huruvida den praktiska tillimpningen av det
ifragavarande nationella systemet fungerar pa ett sitt som inte dr forenligt med regeln i den
bestammelsen, enligt vilken bevisbordan 6vergar pa svaranden.

I den man det nationella malet omfattar en bedomning av huruvida ytterligare atgérder enligt

artikel 5 i direktiv 92/85 skulle ha vidtagits, kvarstar bevisbordan enligt artikel 19.1 i
direktiv 2006/54 hos svaranden.
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