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W Samling af Afgerelser

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
P. MENGOZZI
fremsat den 12. januar 2012"

Sag C-415/10

Galina Meister
mod
Speech Design Carrier Systems GmbH

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af Bundesarbeitsgericht (Tyskland))

»Socialpolitik — ligebehandling med hensyn til beskeeftigelse og erhverv — bevisbyrde — ret for en
person, hvis ansegning til en stilling i en privat virksomhed er blevet afslaet, til at fa alle oplysningerne
vedreorende udveelgelsesproceduren med henblik pa at kunne bevise en eventuel forskelsbehandling —

faktiske omsteendigheder, som giver anledning til at formode, at der foreligger forskelsbehandling —

retsvirkninger forbundet med manglende oplysninger fra arbejdsgiverens side«

1. Bevis for forskelsbehandling har ry for at veere seerlig vanskeligt at fore. Denne konstatering gor sig i
endnu hgjere grad geeldende i forbindelse med anseettelser. I bevidstheden om denne udfordring har
EU-lovgiver vedtaget foranstaltninger, der har til formal at lette opgaven for ansegere, nar de heevder
at veere udsat for forskelsbehandling navnlig pd grund af ken, alder og oprindelse. Lovgiver har
saledes muliggjort en regulering af bevisbyrden, uden dog at ga sa langt som til at fastsla en
fuldsteendig omvending, eftersom der nemlig ikke kan ses fuldsteendig bort fra den frihed, en
arbejdsgiver traditionelt har til at anseette dem, han gnsker.

2. Den foreliggende preejudicielle anmodning, som hidrerer fra Tyskland, stiller i dag Domstolen over for
det vanskelige sporgsmal om, hvordan en stillingsansoger kan gere princippet om ligebehandling
geeldende, nar hans stillingsansegning er blevet afslaet af arbejdsgiveren, uden at denne har givet den
mindste begrundelse for afslaget eller den mindste oplysning om udveelgelsesproceduren og dens udfald.

I — Retsforskrifter

A — EU-retlige bestemmelser

3. Radets direktiv 2000/43/EF af 29. juni 2000 om gennemforelse af princippet om ligebehandling af
alle uanset race eller etnisk oprindelse” har til formal at bekeempe forskelsbehandling pa grund af race
og etnisk oprindelse.

4. Artikel 8 i direktiv 2000/43 omhandler bevisbyrde. Den anforer i stk. 1, at »[m]edlemsstaterne treeffer i
overensstemmelse med deres nationale retsorden alle ngdvendige foranstaltninger til at sikre, at det, nar
en person, der mener sig kreenket, fordi princippet om ligebehandling tilsideseettes i forhold til den
pageeldende, for en domstol eller en anden kompetent myndighed fremforer faktiske omstendigheder,
som giver anledning til at formode, at der er udevet direkte eller indirekte forskelsbehandling, pahviler
den indklagede at bevise, at princippet om ligebehandling ikke er blevet tilsidesat«.

1 — Originalsprog: fransk.
2 — EFT L 180, s. 22.
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5. Radets direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 om generelle rammebestemmelser om
ligebehandling med hensyn til beskeeftigelse og erhverv® har til formal, med henblik pé& at gennemfore
princippet om ligebehandling i medlemsstaterne, at fastleegge en generel ramme for bekeempelsen af
forskelsbehandling med hensyn til beskeeftigelse og erhverv pa grund af religion eller tro, handicap,
alder eller seksuel orientering.

6. Artikel 10 i direktiv 2000/78 omhandler bevisbyrde. Den gengiver ordret i stk. 1 indholdet af artikel
8, stk. 1, i direktiv 2000/43.

7. Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2006/54/EF af 5. juli 2006 om gennemferelse af princippet
om lige muligheder for og ligebehandling af meend og kvinder i forbindelse med beskeeftigelse og
erhverv® fastslar i artikel 19, stk. 1, der omhandler bevisbyrde, at »[m]edlemsstaterne treeffer i
overensstemmelse med deres nationale retssystemer de nodvendige foranstaltninger for at sikre, at nér
personer, der betragter sig som kreenket, fordi ligebehandlingsprincippet ikke er anvendt over for dem,
for en domstol eller en anden kompetent myndighed paviser faktiske omstendigheder, som giver
anledning til at formode, at der har veeret tale om direkte eller indirekte forskelsbehandling, pahviler
det indklagede at bevise, at ligebehandlingsprincippet ikke er blevet kreenket«.

B — Tyske bestemmelser

8. Den almindelige ligebehandlingslov (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, herefter »AGG«) har i
henhold til § 1 til formal at forhindre, at arbejdstagere udseettes for forskelsbehandling pa grund af
race eller etnisk oprindelse, kon, religion eller tro, handicap, alder eller seksuel orientering. Som
arbejdstagere i denne lovs forstand betragtes udtrykkeligt alle stillingsansggere®. AGG’s § 22 fastseetter
vedrorende bevisbyrde, at »[h]vis den ene part i en tvist fremleegger indicier, der giver formodning om,
at der er sket en forskelsbehandling pa grundlag af en af de i § 1 neevnte grunde, beerer den anden part
bevisbyrden for, at der ikke er sket nogen tilsideseettelse af bestemmelserne til beskyttelse mod
forskelsbehandling«.

II — Tvisten i hovedsagen og de praejudicielle spergsmal

9. Galina Meister er fodt i 1961 og er af russisk oprindelse. Hun er indehaver af et russisk
uddannelsesbevis som systemteknikingenior, som af delstaten Schleswig-Holstein er anerkendt som
tilsvarende et bevis udstedt i Tyskland af et teknisk universitet (»Fachhochschule«).

10. Speech Design Carrier Systems GmbH (herefter »selskabet Speech Design«) sogte i 2006 ved en
stillingsannonce i pressen »en erfaren softwareudvikler m/k«. Den 5. oktober 2006 indsendte Galina
Meister en ansggning, og den 11. oktober 2006 meddelte selskabet Speech Design hende afslag pa
anseogningen. Selskabet offentliggjorde kort tid efter et stillingsopslag med samme indhold pa
internettet. Galina Meister indsendte den 19. oktober 2006 igen en ansegning om stillingen, men
selskabet meddelte hende for anden gang afslag pa hendes ansegning uden at have indkaldt hende til
samtale eller have givet nogen indikation vedrerende afslaget pa hendes ansegning.

11. Da Galina Meister mente, at hun var blevet forskelsbehandlet bade pa grund af ken, oprindelse og
alder, anlagde hun en retssag og nedlagde pa grundlag af AGG’s § 15 pastand om en pengemaessig
godtgorelse. Hun har desuden kreevet, at selskabet Speech Design fremleegger oplysninger om den
anseger, som blev ansat pad grundlag af stillingsoplaget med henblik pa at belyse sagens faktiske
omsteendigheder.

3 — EFT L 303, s. 16.
4 — EUT L 204, s. 23.
5 — AGG’s artikel 6.
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12. Efter at have fastsldet, at hun ikke havde fremfort tilstreekkelige indicier i AGG’s § 22’s forstand, der gav
anledning til at formode, at der var sket en forskelsbehandling, forkastede bade forste instans og appelretten
Galina Meisters pastand om godtgerelse. Galina Meister iveerksatte herefter en »revisionsanke« ved
Bundesarbeitsgericht (Tyskland). Selskabet Speech Design har nedlagt pastand om frifindelse pa grund af,
at segsmalet ikke var tilstreekkeligt underbygget til at formode, at der var tale om forskelsbehandling.

13. Den foreleeggende ret anerkender, at sagsogeren i hovedsagen helt abenbart, som omhandlet i
national ret, er blevet stillet ringere end andre personer i en tilsvarende situation, eftersom hun ikke
blev indkaldt til samtale af arbejdsgiveren i modseetning til andre, der ligeledes havde svaret pa
selskabet Speech Designs stillingsopslag. Den bemeerker imidlertid, at Galina Meister ikke har kunnet
godtgere, at hun er blevet udsat for ringere behandling pa grund af sit ken, sin alder eller etniske
oprindelse. Den foreleeggende ret tilfojer, at ifolge tysk ret skal en person, der klager over
forskelsbehandling, godtgere de faktiske omstendigheder, fremleegge indicier, der opstiller en
formodning om, at der er sket forskelsbehandling, og ikke blot fremfore pastande. Dette er bla.
tilfeeldet, hvis man ud fra de fremforte faktiske omsteendigheder objektivt set med overvejende
sandsynlighed kan konkludere, at der er sket forskelsbehandling af en af de ovenneevnte grunde.

14. I henhold til AGG’s relevante bestemmelser, navnlig § 22, som gennemforer artikel 8 i direktiv
2000/43 og artikel 10 i direktiv 2000/78 i tysk ret, har den foreleeggende ret anfert, at en anseger, der
mener at veere blevet forskelsbehandlet pa grund af sit ken, sin alder og/eller etniske oprindelse, ikke
opfylder sin pligt til at belyse sagen ved blot at fremfore, at han eller hun har ansegt om stillingen,
har faet afslag, og at han eller hun opfylder den i stillingsannoncen kraevede profil, og herved blot
gore sit kon, sin alder eller oprindelse geeldende. Galina Meister burde sédledes fremfore yderligere
omsteendigheder, der med stor sandsynlighed vil kunne godtgere grundene til forskelsbehandlingen,
da det forhold, at hun ikke var blevet indkaldt til samtale, kan forklares ved mange andre faktorer.
Hun er sdledes i henhold til AGG’s § 22 forpligtet til at gore faktiske omsteendigheder geeldende.
Galina Meister har imidlertid netop ikke kunnet opfylde dette krav pad grund af arbejdsgiverens
manglende oplysninger i forbindelse med afslaget pa hendes ansegninger. Af denne grund gnsker den
foreleeggende ret oplyst, om der af direktiv 2000/43, 2000/78 og 2006/54 felger en ret til oplysninger,
som gor det muligt for en stillingsansoger, der har faet afslag, at kreeve, at arbejdsgiveren meddeler,
hvem han har ansat og af hvilke grunde.

15. Bundesarbeitsgericht har besluttet at udseette sagen, idet den star over for en vanskelighed ved
fortolkningen af EU-retten, og har ved en afgerelse, der er indgaet til Domstolens Justitskontor den
20. august 2010, forelagt Domstolen folgende preejudicielle spergsmal i medfer af artikel 267 TEUF:

»1)  Skal artikel 19, stk. 1, i direktiv 2006/54]...] og artikel 8, stk. 1, i direktiv 2000/43[...] og artikel 10,
stk. 1, i direktiv 2000/78|...] fortolkes saledes, at en arbejdstager, som godtger, at han opfylder
betingelserne for en af en arbejdsgiver opslaet stilling — i tilfeelde af, at han eller hun far afslag pa
sin ansegning — skal kunne kreeve af arbejdsgiveren at fa oplyst, om denne har besat stillingen til
anden side, og i sa fald pa grundlag af hvilke kriterier denne stilling blev besat?

2)  Hyvis det forste sporgsmal besvares bekreeftende:

Er den omsteendighed, at arbejdsgiveren ikke meddeler de kreevede oplysninger, et forhold, som
indebeerer en formodning om, at der foreligger en forskelsbehandling som pastaet af arbejdstageren?«

III - Retsforhandlingerne ved Domstolen

16. Sagsegeren i hovedsagen, selskabet Speech Design, den tyske regering og Europa-Kommissionen
har indgivet skriftlige indleeg til Domstolen.
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17. Under retsmedet, som blev atholdt den 30. november 2011, afgav sagsegeren i hovedsagen, den
greeske regering og Europa-Kommissionen mundtlige indleeg.

IV — Retlig bedemmelse

A — Det forste preejudicielle sporgsmdl

18. Med sit forste sporgsmal onsker den foreleeggende ret oplyst, om en stillingsansoger, som godtger,
at han eller hun opfylder den i stillingsannoncen kreevede profil, skal kunne kreeve, at arbejdsgiveren —
nar den pageeldende anseger har faet afslag pa sin ansegning uden at veere indkaldt til samtale — giver
ham eller hende oplysninger om den endelige anseettelsesbeslutning og navnlig pa grundlag af hvilke
kriterier.

19. Da sagsogeren i hovedsagen heevder at have veeret udsat for forskelsbehandling pa grund af sit ken,
sin alder eller oprindelse, omhandler det forste sporgsmal de relevante bestemmelser i direktiv 2000/43,
2000/78 og 2006/54°, hvis anvendelsesomrade omfatter vilkdrene for adgang til lonnet beskeeftigelse”.
Artikel 8, stk. 1, i direktiv 2000/43, artikel 10, stk. 1, i direktiv 2000/78 og artikel 19, stk. 1, i direktiv
2006/54 har neesten samme ordlyd og indebeerer, at forskelsbehandling omfattes af samme retlige
regulering med hensyn til bevisbyrden.

20. Det skal ligeledes bemeerkes, at disse artikler har naesten samme ordlyd®, eller samme ordlyd” som
artikel 4, stk. 1, i direktiv 97/80. Domstolen har allerede skullet tage stilling til fortolkningen af den
sidstneevnte artikel i Kelly-dommen ™. I den sag havde Patrick Kelly ansegt om at blive optaget pa en
mastergraduddannelse, som blev udbudt af et irsk universitet. Hans ansegning blev ikke
imodekommet. Patrick Kelly heevdede at have veeret udsat for en ifelge artikel 4, stk. 1, i direktiv
97/80 forbudt forskelsbehandling pa grundlag af ken og kreevede, at universitetet udleverede kopier af
de ansegninger, der var bevaret, de dokumenter, som var vedheeftet de neevnte ansegninger, og
pointangivelserne for de andre ansggere. Domstolen fastslog, at artikel 4, stk. 1, i direktiv 97/80 »skal
fortolkes séledes, at den ikke giver en anseger til en erhvervsuddannelse, der mener, at han eller hun
er blevet neegtet adgang til erhvervsuddannelsen, fordi ligebehandlingsprincippet er blevet tilsidesat,
ret til oplysninger, som uddannelsesudbyderen er i besiddelse af om de ovrige ansegere til den
pageeldende uddannelses kvalifikationer, saledes at ansogeren kan fremfore »faktiske omstendigheder,
som giver anledning til at formode, at der har veret tale om direkte eller indirekte
forskelsbehandling« i henhold til denne bestemmelse« .

21. Det ma konstateres, at intet i ordlyden eller dnden i artikel 8, stk. 1, i direktiv 2000/43, artikel 10,
stk. 1, i direktiv 2000/78 og artikel 19, stk. 1, i direktiv 2006/54 giver anledning til at endre denne
afgorelse. Deres ordlyd henviser nemlig pa intet tidspunkt udtrykkeligt til en ret til adgang til
oplysninger, som den person, der er »misteenkt« for at have forskelsbehandlet, er i besiddelse af. De
involverede parter, der har indgivet skriftlige indleeg, har for sterstedelens vedkommende papeget, at
uanset at Kommissionen har fremsat forslag om at fastsla en ret til oplysninger for personer, der har

6 — Hvad anvendelsen af det sidstneevnte direktiv angar udspillede de faktiske omsteendigheder i hovedsagen sig ganske vist, mens Radets direktiv
97/80/EF af 15.12.1997 om bevisbyrden i forbindelse med forskelsbehandling pa grundlag af ken (EFT 1998 L 14, s. 6) var geeldende. Direktiv
2006/54 erstattede direktiv 97/80 i lgbet af proceduren i hovedsagen. Direktiv 2006/54 indebar imidlertid ingen sendring med hensyn til
bevisbyrden.

7 — Jf. artikel 3, stk. 1, litra a), i direktiv 2000/43, artikel 3, stk. 1, litra a), i direktiv 2000/78 samt artikel 1, stk. 2, litra a), og artikel 14, stk. 1, litra
a), i direktiv 2006/54.

8 — Affattelsen af artikel 8, stk. 1, i direktiv 2000/43 og artikel 10, stk. 1, i direktiv 2000/78 adskiller sig kun fra artikel 4 i direktiv 97/80 ved
placeringen af udtrykket »i overensstemmelse med deres nationale retsorden«.

9 — Artikel 19, stk. 1, i direktiv 2006/54.

10 — Dom af 21.7.2011, sag C-104/10, Sml. I, s. 6813.

11 — Kelly-dommen, preemis 38.
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veeret udsat for forskelsbehandling ', blev dette forslag aldrig optaget i de endelige tekster. Under disse
betingelser ber manglen pa udtrykkelig henvisning til en ret til oplysninger i de ovenneevnte
bestemmelser ikke fortolkes som en forglemmelse fra lovgivers side, men derimod som en
tilkendegivelse af lovgivers vilje til ikke at fastsld en sddan ret.

22. Det fremgar ligeledes af opbygningen af de nzevnte bestemmelser, at lovgiver klart har valgt en
lgsning, der opretholder en ligeveegt mellem den person, der har veeret udsat for forskelsbehandling,
og arbejdsgiveren, nar det er sidstneevnte, der er ophavsmand til forskelsbehandlingen. Der er i de tre
direktiver nemlig hvad angéar bevisbyrde valgt en fremgangsmade, der letter bevisbyrden uden at
ophave den. Med andre ord, siledes som Domstolen allerede har anfert i Kelly-dommen*, bestar
fremgangsmaden af to trin. Forst skal den forskelsbehandlede i tilstreekkelig grad fremfore faktiske
omstendigheder, der giver anledning til at formode, at der er udevet forskelsbehandling. Han eller
hun skal med andre ord godtgere en tilsyneladende forskelsbehandling. Nar denne formodning
bestar, er den umiddelbare folge heraf, at bevisbyrden flyttes over pa den sagsogte. Centralt i de af
det forste preejudicielle sporgsmal omhandlede artikler er der saledes en bevisbyrde, der, selv om
den er lettet, ikke desto mindre faktisk pahviler den forskelsbehandlede. En vis ligeveegt er saledes
bevaret, hvilket giver den forskelsbehandlede mulighed for at gere sin ret til ligebehandling
geldende og den indklagede mulighed for ikke at blive sagsogt alene pa grundlag af den
forskelsbehandledes pastande.

23. Den manglende ligeveegt mellem den person, der pastar at have veret udsat for
forskelsbehandling, og den sagsegte ville ikke veere den eneste risiko, hvis der blev anerkendt en ret
for den forskelsbehandlede til oplysninger'. I s& fald ville der nemlig ligeledes opsté et spergsmél
om rettighederne for tredjemand, der eventuelt er neevnt i de fremlagte dokumenter eller
oplysninger .

24. Af alle de ovenstaende grunde foreslar jeg, at det forste sporgsmal besvares saledes, at hverken
artikel 8, stk. 1, i direktiv 2000/43, artikel 10, stk. 1, i direktiv 2000/78, eller artikel 19, stk. 1, i
direktiv 2006/54 skal fortolkes saledes, at en stillingsanseger — i tilfeelde af, at han eller hun far afslag
pa sin ansegning — skal kunne kreeve, at arbejdsgiveren oplyser om og i givet fald pa grundlag af
hvilke kriterier denne har besat stillingen til anden side, heller ikke selv om denne anseger kan
godtgere, at han eller hun opfylder betingelserne i stillingsopslaget, der blev offentliggjort af
arbejdsgiveren.

B — Det andet preejudicielle sporgsmadl

1. Indledende bemeerkninger

25. Det fremgar af anmodningen om preejudiciel afgorelse, at de stillede spergsmal er affattet saledes, at
Domstolen kun anmodes om at besvare det andet spergsmal, sdfremt det forste besvares bekreeftende. Som
jeg netop har forklaret, foreslér jeg imidlertid, at Domstolen besvarer det forste spergsmal benzegtende.

12 — Jf. artikel 4, litra b), i forslag til Radets direktiv om bevisbyrden i forbindelse med ligelon og ligebehandling for kvinder og maend [KOM(88)
269 endelig udg.] fremsat af Kommissionen den 27.5.1988 (EFT C 176, s. 5). Dette forslag blev trukket tilbage af Kommissionen i 1998 (EFT
1998 C 40, s. 7).

13 — Preemis 30.

14 — Det bemzerkes, at lovgiver har anerkendt, at denne ligeveegt kan tippes, men kun til fordel for sagsogerne, eftersom disse tre direktiver
bemyndiger medlemsstaterne til at indfore regler for bevisforelse, der er gunstigere for klageren (jf. artikel 8, stk. 2, i direktiv 2000/43, artikel
10, stk. 2, i direktiv 2000/78 og artikel 19, stk. 2, i direktiv 2006/54). Denne adgang til at tippe ligeveegten er imidlertid underlagt
medlemsstaternes vilje. Det fremgar af sagsakterne, at Forbundsrepublikken Tyskland ikke har indfert gunstigere regler for bevisforelse for
klagerne, da den omsatte de tre bergrte direktiver i den foreliggende preejudicielle anmodning.

15 — Domstolen har i evrigt anerkendt, at for s& vidt som en anseger til en erhvervsuddannelse pdberaber sig direktiv 97/80 med henblik pa at
indhente oplysninger, som uddannelsesudbyderen er i besiddelse af, om de gvrige ansegere til den pageeldende uddannelseskvalifikationer,
kan denne rettighed pavirkes af de EU-retlige bestemmelser om fortrolighed (jf. Kelly-dommen, preemis 56).
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26. Hvis Domstolen imidlertid skulle holde sig strengt til spergsmalenes ordlyd, ville folgerne heraf
veere, at Galina Meister ikke kunne paberabe sig en ret til oplysninger pa grundlag af de tre
direktiver, som er genstand for den foreliggende preejudicielle anmodning. Uden adgang til de
oplysninger, som kun arbejdsgiveren er i besiddelse af, vil hun ikke kunne foreleegge den
foreleeggende ret de faktiske omsteendigheder, der kan danne grundlag for en formodning om, at der
er sket forskelsbehandling, og hun vil i gvrigt aldrig kunne gore det, idet hun ikke har nogen ret til
oplysninger. Hvis Domstolen ikke forer sin vurdering til ende, ville den effektive virkning af de
direktiver, der bekeemper forskelsbehandling i forbindelse med en anseettelsesprocedure, risikere at
blive reduceret til nul.

27. Det kunne imidlertid indvendes, at det udelukkende tilkommer de nationale retter at vurdere, om
en af en forskelsbehandlet person fremfort faktisk omsteendighed er tilstraekkelig til at danne grundlag
for en formodning om, at der er udevet forskelsbehandling'. Jeg vil imidlertid bemeerke, at Domstolen
imidlertid tidligere har foretaget en sddan vurdering'’, og at den foreleeggende ret i det foreliggende
tilfeelde udtrykkeligt har anmodet Domstolen om at tage stilling til, om arbejdsgiverens tavshed udger
et forhold, som gor det muligt at fastsla en formodning om, at der foreligger en forskelsbehandling som
pastaet af ansegeren. Det fremgar i ovrigt af den and, der ligger til grund for den preejudicielle
procedure, at Domstolen skal give den nationale ret, der foreleegger en anmodning for den, alle
nedvendige oplysninger med henblik pa, at denne kan treeffe afgorelse i tvisten i hovedsagen, og at
Domstolen ligeledes har »kompetence til pa grundlag af det i hovedsagen oplyste samt de for
Domstolen indgivne skriftlige og mundtlige indleeg at vejlede den nationale ret pa en sadan made, at
denne kan treeffe afgorelse i den konkrete retstvist« .

28. Det er netop pa grund af denne samarbejdsind, som Domstolen skal udvise i forhold til den
nationale ret, at jeg foreslar, at det andet spergsmal omformuleres, saledes at det skal afgores, om den
omstendighed, at arbejdsgiveren ikke meddeler stillingsanseogeren de kreevede oplysninger under alle
omstendigheder skal anses for irrelevant, nar det drejer sig om formodningen om, at der er udovet
forskelsbehandling som omhandlet i artikel 8, stk. 1, i direktiv 2000/43, artikel 10, stk. 1, i direktiv
2000/78 og artikel 19, stk. 1, i direktiv 2006/54.

29. Jeg foreslar saledes, at Domstolen gar videre med overvejelserne over de retsvirkninger, der er
forbundet med arbejdsgiverens tavshed i et tilfeelde som det i hovedsagen foreliggende.

2. Stillingtagen

30. Med det andet sporgsmédl anmodes Domstolen saledes om at tage stilling til, hvilken
fremgangsmade den foreleeggende ret skal folge for — i forhold til de tre direktiver, der er genstand
for den foreliggende preejudicielle anmodning — at vurdere holdningen hos en arbejdsgiver, som
ikke reagerer pa en stillingsansegers krav om oplysninger. Domstolen afslog i Kelly-dommen i
denne henseende at fastsla en ret til oplysninger, men anforte ikke desto mindre, at »det [...]
imidlertid ikke [kan] udelukkes, at [arbejdsgiverens] afslag pa at afgive sddanne oplysninger, som er
relevante for fremleggelse af [faktiske omsteendigheder, der giver anledning til at formode, at der er
udovet forskelsbehandling], kan veere medvirkende til, at formélet [med direktiverne om
ligebehandling] ikke kan opfyldes«" og navnlig fratage deres bestemmelser om bevisbyrden deres
effektive virkning.

16 — Jf. 15. betragtning til direktiv 2000/43, 15. betragtning til direktiv 2000/78 og 30. betragtning til direktiv 2006/54. Jf. ligeledes dom af
26.6.2001, sag C-381/99, Brunnhofer, Sml. I, s. 4961, praemis 49.

17 — Jf. bla. om spergsmalet om, hvorvidt offentlige erkleeringer, hvori en arbejdsgiver giver udtryk for, at han ikke vil anseette medarbejdere, der
har en bestemt etnisk eller racemeessig oprindelse, udger faktiske omstendigheder i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 8,
stk. 1, i direktiv 2000/43, dom af 10.7.2008, sag C-54/07, Feryn, Sml. I, s. 5187, preemis 30 og 34.

18 — Dom af 14.7.2011, sag C-464/10, Henfling m.fl., Sml. I, s. 6219, preemis 41 og den deri neevnte retspraksis.
19 — Preemis 39.
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31. Med denne afggrelse har Domstolen utvetydigt fastslaet, at vurderingen af arbejdsgiverens holdning
ud fra et metodologisk synspunkt ikke skal begreenses til blot at tage hensyn til den manglende
reaktion fra hans side, men at seette dette ind i en bredere faktuel kontekst, hvori den indgar. I
forbindelse med den foreliggende praejudicielle anmodning er Domstolen netop blevet anmodet om at
hjeelpe den foreleeggende ret med at treeffe afgorelse om, hvilke typer faktorer der kan tages hensyn til,
for at foretage den kreevede vurdering i den konkrete sag.

32. Den foreleeggende ret kan i denne henseende ikke se bort fra, at arbejdsgiveren med sit afslag pa at
meddele de kreevede oplysninger med en ikke ubetydelig sandsynlighed kan gore sine beslutninger
uangribelige. Arbejdsgiveren beholder med andre ord saledes vigtige oplysninger, som i sidste instans er
afgerende for, om sggsmalet er begrundet, for sig selv og bevarer saledes muligheden for at vinde en
sag, der anleegges af en anseger, der har faet afslag. I en anseaettelsessammenhaeng skal der ligeledes tages
hensyn til, at ansegerens stilling — der ngdvendigvis er uden for den anseettende virksomhed — gor det
endnu vanskeligere at fa adgang til indicier eller faktiske oplysninger, der kan danne grundlag for en
formodning om, at der er udevet forskelsbehandling, end nér det drejer sig om at pavise, at en
arbejdsgiver indforer en reekke diskriminerende foranstaltninger hvad f.eks. angér de ansattes lonvilkar™.
Stillingsansegeren er derfor normalt fuldsteendig atheengig af arbejdsgiverens gode vilje med hensyn til
indhentning af oplysninger, som kan indeholde faktiske omsteendigheder, der kan danne grundlag for en
formodning om, at der er sket forskelsbehandling, hvilke oplysninger imidlertid er nedvendige for at nyde
godt af den lettede bevisbyrde, og han eller hun kan have reelle objektive vanskeligheder med at indhente
oplysningerne. Jeg bemeerker i denne henseende, at jeg ikke finder de lgsninger, som den tyske regering
foreslog under retsmeodet, for at den neevnte anseger pa eget initiativ fremskaffer oplysningerne, seerlig
overbevisende. Det ville saledes veere hgjst hypotetisk at kreeve af ansggeren, at han eller hun kontakter
arbejdsgiverens virksomhedsudvalg direkte, eller at han eller hun pa anseettelsestidspunktet begiver sig
hen pa arbejdsstedet for pr. »kategori« at registrere de tilstedeveerende ansatte, og det ville i sidste
instans ikke veere seerlig fornuftigt, for sa vidt som ikke alle arbejdsgivere har et virksomhedsudvalg, og
idet alle de omsteendigheder, der kan udgere grundlaget for en af arsagerne til forskelsbehandling, ikke
nedvendigvis kan identificeres alene ved iagttagelse.

33. Sifremt en stillingsanseger siledes er fuldsteendig atheengig af arbejdsgiverens gode vilje med
hensyn til indhentning af oplysninger, som kan indeholde faktiske omstendigheder, der kan danne
grundlag for en formodning om, at der er udevet forskelsbehandling, kan ligeveegten mellem
arbejdsgiverens frihed og stillingsansegerens rettigheder, som EU-lovgiver har tillagt veesentlig
betydning, veere tippet.

34. I en sadan situation ber de nationale retter — for at genoprette ligevaegten — generelt stille mindre hgje
krav end dem, der kreeves opfyldt for at fastsla tilstedeveerelsen af en hgj grad af sandsynlighed, séledes som
det naevnes i foreleeggelsesafgarelsen, i relation til vurderingen af de faktiske omsteendigheder, som kan
danne grundlag for en formodning om, at der er udevet forskelsbehandling som omhandlet i de tre
direktiver, navnlig for at de rettigheder, som EU-retten tilleegger borgerne, kan sikres effektivt, og for at de
kan fa en effektiv retsbeskyttelse. Et afslag pa at udlevere oplysninger fra arbejdsgiverens side kan nemlig i
den konkrete situation veere medvirkende til, at formalet med de neevnte direktiver®, som bestar i en
effektiv gennemforelse af princippet om ligebehandling, ikke kan opfyldes.

35. Med henblik pa den vurdering, der skal foretages, og for at folge den i Kelly-dommen foreslaede
fremgangsmade ma den foreleeggende ret ikke se bort fra vigtige faktorer, som i den foreliggende sag
bestar i den omstendighed, at det fremgar af sagsakterne, at arbejdsgiveren ikke har bestridt, at
ansegerens kvalifikationer var i overensstemmelse med den stilling, der skal beszettes, selv om denne

20 — Selv i et sadant tilfeelde kan det veere vanskeligt at fore bevis for forskelsbehandling. Det fremgar imidlertid af fast retspraksis, at sdfremt en
virksomhed anvender et lonfastseettelsessystem, som er kendetegnet ved at veere helt uigennemskueligt, og som derfor ger klagerens opgave
vanskeligere, har arbejdsgiveren bevisbyrden for, at den forte lonpolitik ikke er udtryk for forskelsbehandling, nar en kvindelig lonmodtager
pa grundlag af et forholdsvis omfattende personmateriale godtger, at gennemsnitslonnen for kvindelige arbejdstagere er lavere end for
mandlige (jf. blandt righoldig retspraksis Brunnhofer-dommen, preemis 54 og den deri nesevnte retspraksis).

21 — Jf. analogt Kelly-dommen, preemis 34.
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ikke har gnsket at indkalde Galina Meister til en anseettelsessamtale, pa trods af, at virksomheden har
indkaldt andre anseogere til en sadan samtale, og i den omstendighed, at ansegeren reagerede pa et
stillingsudbud og ikke ansegte uopfordret. For at veere helt tydelig skal en arbejdsgivers manglende
reaktion pa en stillingsansegers krav om oplysninger vurderes anderledes i forhold til artikel 8, stk. 1, i
direktiv 2000/43, artikel 10, stk. 1, i direktiv 2000/78 og artikel 19, stk. 1, i direktiv 2006/54, safremt
ansggeren abenbart ikke svarer til den kraevede profil, er blevet indkaldt til en anseettelsessamtale eller
uopfordret har ansegt stillingen.

36. Der kan ogsa tages hensyn til en tredje faktor. Anmodningen om preejudiciel afgerelse henviser for
det forste til, at sagsegte i hovedsagen afslog sagsegerens ansegning ved skrivelse af 11. oktober 2006, og
for det andet, at sagsogeren, efter at sagsegte pa internettet igen havde indrykket et stillingsopslag med
samme ordlyd, den 19. oktober 2006 igen indsendte en ansggning om stillingen, som atter blev afslaet,
uden at hun blev indkaldt til samtale. Repraesentanten for sagsegte i hovedsagen kunne pa et sporgsmal
stillet under retsmodet om grunden til indrykningen af det andet stillingsopslag ikke konkret redegore for
kronologien i anseettelsesproceduren. Det tilkommer den foreleeggende ret at efterprove, om
indrykningen af det andet stillingsopslag skyldes, at arbejdsgiveren ikke havde fundet de ansegere, der
var indkaldt til samtale efter det forste stillingsopslag, tilfredsstillende, og om virksomheden til trods for
dette igen afslog ansegningen uden at indkalde ansogeren til en samtale, selv om den ikke har bestridt,
at hendes kvalifikationer var i overensstemmelse med den pageldende stilling.

37. I trdd med den foreslaede fremgangsmade i Kelly-dommen foresléar jeg, at Domstolen besvarer det
andet sporgsmal saledes, at i henhold til artikel 8, stk. 1, i direktiv 2000/43, artikel 10, stk. 1, i direktiv
2000/78 og artikel 19, stk. 1, i direktiv 2006/54 skal den foreleeggende ret vurdere en arbejdsgivers
holdning bestaende i afslag pa at udlevere de oplysninger, der kraeves af en stillingsanseger, som har
faet afslag pa sin ansegning, og som vedrorer resultatet af anseettelsesproceduren og arbejdsgiverens
kriterier for anseettelse af en af ansegerne til den omhandlede stilling, idet retten ikke skal begreense
sig til blot at tage hensyn til den manglende reaktion fra arbejdsgiverens side, men derimod seette
denne ind i den bredere faktuelle kontekst, hvori den indgar. I denne henseende kan den
foreleeggende ret tage hensyn til faktorer, sasom at stillingsansegerens kvalifikationer abenbart var i
overensstemmelse med stillingen, at han eller hun ikke blev indkaldt til samtale, og at arbejdsgiveren
eventuelt pa ny undlod at indkalde samme anseger til samtale, i det tilfeelde, hvor arbejdsgiveren
gennemforte en anden anseettelsesrunde til samme stilling.

V - Forslag til afgorelse

38. P4 baggrund af alle ovenstdende betragtninger foreslar jeg Domstolen at besvare de af
Bundesarbeitsgericht forelagte to preejudicielle sporgsmal séledes:

»1) Hverken artikel 8, stk. 1, i Radets direktiv 2000/43/EF af 29. juni 2000 om gennemforelse af
princippet om ligebehandling af alle uanset race eller etnisk oprindelse, artikel 10, stk. 1, i Radets
direktiv 2000/78/EF af 27. november 2000 om generelle rammebestemmelser om ligebehandling
med hensyn til beskeeftigelse og erhverv eller artikel 19, stk. 1, i Europa-Parlamentets og Rédets
direktiv 2006/54/EF af 5. juli 2006 om gennemforelse af princippet om lige muligheder for og
ligebehandling af meend og kvinder i forbindelse med beskeeftigelse og erhverv skal fortolkes
siledes, at en stillingsansoger — i tilfeelde af, at han eller hun far afslag pa sin ansegning — skal
kunne kreeve, at arbejdsgiveren oplyser, om og i givet fald pa grundlag af hvilke kriterier denne
har besat stillingen til anden side, heller ikke selv om denne anseger kan godtgere, at han eller
hun opfylder betingelserne i stillingsopslaget, der blev offentliggjort af arbejdsgiveren.

2) I henhold til artikel 8, stk. 1, i direktiv 2000/43, artikel 10, stk. 1, i direktiv 2000/78 og artikel 19,
stk. 1, i direktiv 2006/54, skal den foreleeggende ret vurdere en arbejdsgivers holdning bestaende i
afslag pa at udlevere de oplysninger, der kreeves af en stillingsanseger, som har faet afslag pa sin
ansegning, og som vedrerer resultatet af anseettelsesproceduren og arbejdsgiverens kriterier for
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anseettelse af en af ansegerne til den omhandlede stilling, idet retten ikke skal begreense sig til
blot at tage hensyn til den manglende reaktion fra arbejdsgiverens side, men derimod seette
denne ind i den bredere faktuelle kontekst, hvori den indgar. I denne henseende kan den
foreleeggende ret tage hensyn til faktorer, sasom at stillingsansegerens kvalifikationer &benbart
var i overensstemmelse med stillingen, at han eller hun ikke blev indkaldt til samtale, og at
arbejdsgiveren eventuelt pa ny undlod at indkalde samme anseger til samtale, i det tilfeelde, hvor
arbejdsgiveren gennemforte en anden anseettelsesrunde til samme stilling.«
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