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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 12 januari 2012"

Mal C-415/10

Galina Meister
mot
Speech Design Carrier Systems GmbH

(begdran om forhandsavgorande fran Bundesarbeitsgericht (Férbundsrepubliken Tyskland))

"Socialpolitik — Likabehandling i arbetslivet — Bevisborda — Rétt for den som har sokt en anstdllning
i ett privat foretag men inte blivit anstélld att erhalla samtliga upplysningar om urvalsférfarandet for att
kunna styrka att diskriminering eventuellt 4gt rum — Fakta som ger anledning att anta att
diskriminering foreligger — Rittsfoljd av att arbetsgivaren inte lamnar upplysningar”

1. Bevisning for diskriminering har rykte om sig att vara sdrskilt svar att forebringa. Detta
konstaterande giller sa mycket mer i friga om diskriminering vid anstéllning. Unionslagstiftaren har
varit medveten om denna svérighet och har beslutat om atgérder for att underlitta for dem som
ansoker ndr dessa anser sig ha diskriminerats, bland annat nédr det &dr frdga om diskriminering pa
grund av kon, é&lder och ursprung. Lagstiftaren har séledes mdjliggjort en omfordelning av
bevisbordan, utan att for den skull foreskriva att bevisbordan ska vara omvind. Det dr ndmligen inte
mojligt att helt bortse fran att det traditionellt star arbetsgivaren fritt att besluta vem han vill anstilla.

2. Forevarande begiran om forhandsavgorande, som kommer fran Tyskland, stiller domstolen infor
den knepiga fragan hur en arbetssokande kan gora géllande principen om likabehandling nir den
arbetssokandes platsansokan inte har lett till anstéllning och arbetsgivaren inte anger nagra skal for
detta och inte lamnar négra upplysningar om urvalsforfarandet och eller utgangen av det.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtten

3. Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomférandet av principen om likabehandling
av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung? syftar till bekimpning av diskriminering pa grund
av ras eller etniskt ursprung.

4. Artikel 8 i direktiv 2000/43 avser bevisbordan. I artikel 8.1 anges att ”[m]edlemsstaterna skall, i
enlighet med sina nationella réttssystem, vidta nodvéindiga atgarder for att sidkerstélla att det, nér
personer, som anser sig krankta genom att principen om likabehandling inte har tillimpats pa dem,

1 — Originalsprak: franska.
2 — EGT L 180, s. 22.
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infor domstol eller annan behorig myndighet ligger fram fakta som ger anledning att anta att det har
forekommit direkt eller indirekt diskriminering, skall dligga svaranden att bevisa att det inte foreligger
nagot brott mot principen om likabehandling”.

5. Syftet med radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrdttande av en allmén ram
for likabehandling i arbetslivet® &r att faststilla en allmén ram for bekdmpning av diskriminering i
arbetslivet pa grund av religion eller 6vertygelse, funktionshinder, alder eller sexuell laggning, for att
principen om likabehandling ska kunna genomféras i medlemsstaterna.

6. Artikel 10 i direktiv 2000/78 avser bevisbordan. I artikel 10.1 aterges ordagrant innehallet i
artikel 8.1 i direktiv 2000/43.

7. Artikel 19 i Europaparlamentets och radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomforandet
av principen om lika méjligheter och likabehandling av kvinnor och min i arbetslivet* avser bevisbordan.
I artikel 19.1 foreskrivs att ”[m]edlemsstaterna skall i enlighet med sina nationella réttssystem vidta
nodvéandiga atgirder for att se till att svaranden ar skyldig att bevisa att det inte foreligger nagot brott
mot likabehandlingsprincipen nér personer, som anser sig forfordelade pa grund av att
likabehandlingsprincipen inte har tillimpats pa dem, infér domstol eller annan behérig myndighet lagger
fram sadana fakta som ger anledning att anta att det har forekommit direkt eller indirekt diskriminering”.

B — Tysk rdtt

8. Den allménna lagen om likabehandling (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz) (nedan kallad AGG) syftar
enligt artikel 1 i denna lag till att forhindra att arbetstagare diskrimineras, oavsett om det ar fraga om
diskriminering pa grund av ras, etniskt ursprung, kon, religion eller 6vertygelse, funktionshinder, alder eller
konsidentitet. I den mening som avses i denna lag anses arbetssokande uttryckligen vara arbetstagare.” |
22 § AGG foreskrivs i friga om bevisbordan att "[o]jm en part i en tvist lagger fram fakta som ger
anledning att anta att det har férekommit diskriminering pa grund av nagon av grunderna i 1 §, aligger det
den andra parten att bevisa att det inte foreligger nidgot brott mot férbudet mot diskriminering”.

II — Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

9. Galina Meister dr fodd &r 1961 och har ryskt ursprung. Hon har en rysk systemvetarexamen, och
delstaten Schleswig-Holstein har forklarat att denna &r likvirdig med en examen vid en teknisk
hogskola (Fachhoschule) i Tyskland.

10. Speech Design Carrier Systems GmbH (nedan kallat Speech Design) sokte ar 2006 en “erfaren
manlig/kvinnlig softwareutvecklare” i en tidningsannons. Galina Meister sokte denna plats den
5 oktober 2006, och Speech Design avslog hennes ansokan genom skrivelse av den 11 oktober 2006.
Kort tid dérefter publicerade detta foretag en annons med liknande innehdll pé internet. Galina
Meister sokte pa nytt denna plats den 19 oktober 2006, och Speech Design avslog hennes ansokan
ytterligare en gang, utan att ha kallat henne till anstdllningsintervju och utan att ha lamnat henne
nagot meddelande om skilet till avslaget pa hennes platsansokan.

11. Galina Meister antog att hon diskriminerats pa grund av sitt kon, sitt ursprung och sin alder. Hon
vickte talan och yrkade ekonomisk ersdttning med stod av 15 § AGG. Hon yrkade vidare att Speech
Design, for att klargora omstdndigheterna, skulle ge in ansékningshandlingarna for den sokande som
hade anstillts med anledning av annonsen.

3 — EGT L 303, s. 16.
4 — EUT L 204, s. 23.
5 — 6§ AGG.
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12. Domstolarna i forsta och andra instans ansdg att Galina Meister inte hade lagt fram tillrackliga
fakta, i den mening som avses i 22 § AGG, som gav anledning att anta att diskriminering férekommit.
Bada domstolarna ogillade Galina Meisters yrkande om ersdttning. Galina Meister overklagade malet
till Bundesarbeitsgericht (Tyskland). Speech Design yrkade att dverklagandet skulle ogillas, eftersom
det saknade tillrackligt stod. Klaganden hade nadmligen inte lagt fram tillrackliga fakta for att ge
anledning att anta att diskriminering féorekommit.

13. Den hénskjutande domstolen har for sin del medgett att det ar uppenbart att klaganden
behandlades pa ett mer ogynnsamt sdtt, i den mening som avses i den nationella lagstiftningen, &n
andra personer i en motsvarande situation, eftersom Galina Meister, i motsats till andra personer som
sokte arbete hos Speech Design, inte kallades till anstéllningsintervju av arbetsgivaren. Den
hénskjutande domstolen har emellertid anmérkt att Galina Meister inte har formatt styrka att denna
mindre gynnsamma behandling berodde pa hennes kon, alder eller etniska ursprung. Denna domstol
har emellertid tillagt att det enligt tysk rétt fordras att en kdrande i en talan om diskriminering ska
styrka omsténdigheterna, ldgga fram fakta som ger anledning att anta att diskriminering forekommit
och inte begrénsar sig till att anfora pastdenden. Detta giller bland annat nédr de fakta som &beropats
gor det mojligt att med mycket stor sannolikhet objektivt dra slutsatsen att diskrimineringen har sin
grund i ett av de ovanndmnda skélen.

14. Med tillimpning av de relevanta bestimmelserna i AGG och sérskilt 22 § i denna, som syftade till
att inforliva artikel 8 i direktiv 2000/43 och artikel 10 i direktiv 2000/78 med tysk ritt, har den
hinskjutande domstolen anfort att en arbetssokande som anser sig diskriminerad pa grund av sitt kon,
sin alder eller sitt etniska ursprung inte uppfyller skyldigheten att framldgga om han eller hon endast
pastar sig ha sokt arbetet, inte har valts och motsvarar de kvalifikationer som soks, men endast
aberopar sitt kon, sin éalder eller sitt ursprung. Galina Meister maste déarfor gora gillande andra
omsténdigheter som gor det mojligt att med stor sannolikhet slé fast skilen till diskrimineringen. Det
kan ndmligen finnas manga andra skil till att hon inte kallades till anstédllningsintervju. Enligt
22 § AGG ar hon saledes skyldig att gora géllande fakta. Den omstdndigheten att arbetsgivaren inte
tillhandaholl nagra upplysningar nér platsansokan avslogs okar emellertid inte mojligheterna att
uppfylla detta krav. Detta dr skilet till att den hanskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida en
ratt till information f6ljer av direktiven 2000/43, 2000/78 och 2006/54, en ratt till information som
gor det mojligt for en arbetssokande som inte anstillts att fordra att arbetsgivaren uppger vem som
anstilldes och vad som avgjorde det valet.

15. Bundesarbeitsgericht ansag att det foreldg en svarighet att tolka unionsriatten och beslutade darfor
att vilandeforklara malet och att genom beslut om hédnskjutande, som inkom till domstolens kansli den
20 augusti 2010, stélla foljande tolkningsfragor till domstolen med stod av artikel 267 FEUF:

”1)Ska artikel 19.1 i ... direktiv 2006/54 ..., artikel 8.1 i ... direktiv 2000/43 ... och artikel 10.1 i ...
direktiv 2000/78 ... tolkas sa, att en arbetstagare som gor troligt att han eller hon uppfyller kraven for
en utlyst tjanst och som inte har valts har rétt att kréva att arbetsgivaren uppger huruvida denne har
anstdllt en annan sokande och, om sa ér fallet, pa vilka grunder detta har skett?

2)Om den forsta fragan besvaras jakande, [u]tgor den omsténdigheten att arbetsgivaren inte lamnar de

upplysningar som har begirts fakta som ger anledning att anta att det har forekommit sadan
diskriminering som har gjorts gillande av arbetstagaren?”

III — Forfarandet vid domstolen

16. Klaganden i malet vid den nationella domstolen, Speech Design, den tyska regeringen och
Europeiska kommissionen har avgett yttranden till domstolen.
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17. Vid forhandlingen, som hoélls den 30 november 2011, har svaranden i malet vid den nationella
domstolen, den tyska regeringen och kommissionen yttrat sig muntligen.

IV — Rittslig bedomning

A — Den forsta tolkningsfragan

18. Genom den forsta fragan vill den hinskjutande domstolen fa klarhet i om en sokande till en
anstéillning som gor troligt att han eller hon motsvarar de kvalifikationer som soks i en annons som
arbetsgivaren har publicerat, nédr hans eller hennes ansokan avslas utan att han eller hon har kallats till
anstéllningsintervju, kan fordra att arbetsgivaren lamnar upplysningar om den rekrytering som har
gjorts och om vilka kriterier som har styrt det valet.

19. Eftersom klaganden i malet vid den nationella domstolen har gjort gillande att hon har
diskriminerats pa grund av kon, alder eller ursprung, avser den forsta tolkningsfrdgan relevanta
bestimmelser i direktiven 2000/43, 2000/78 och 2006/54,° vilkas tillimningsomrade dven omfattar
tilltrade till anstillning.” Artiklarna 8.1 i direktiv 2000/43, 10.1 i direktiv 2000/78 och 19.1 i
direktiv 2006/54 har ndstan samma lydelse och innebér att diskriminering ska omfattas av samma
rattsliga regelverk betrdffande bevisbordan.

20. De ovanndmnda artiklarna har néstan samma?® eller ssmma” lydelse som artikel 4.1 i direktiv 97/80.
Domstolen har emellertid uttalat sig om tolkningen av denna artikel i domen i mélet Kelly.' I detta
mal hade Patrick Kelly limnat in en ansékan om att bli antagen till en masterutbildning i
samhillsvetenskap som anordnades av ett irlindskt universitet. Hans anstkan till kursen hade
avslagits. Patrick Kelly gjorde géllande att han hade diskriminerats pa grund av kon, vilket édr forbjudet
enligt artikel 4.1 i direktiv 97/80. Han yrkade att det ovanndmnda universitetet skulle ge in kopior av
ansokningshandlingar, handlingar som bifogats dessa handlingar och poangprotokollen for o6vriga
sokande till utbildningen. Domstolen slog fast att den ovanndmnda artikeln ”ska tolkas s&, att den inte
ger en sokande till en yrkesutbildning, som anser att han eller hon har nekats tilltrade till
yrkesutbildningen pa grund av att principen om likabehandling inte har iakttagits, rédtt att fa
information som innehas av den som haller i utbildningen om de kvalifikationer som de andra
sokandena till den aktuella utbildningen har sa att vederborande kan ligga fram ’fakta som ger
anledning att anta [att] det har forekommit direkt eller indirekt diskriminering’ i enlighet med ndmnda

bestimmelse”. !

21. Varken lydelsen i artikel 8.1 i direktiv 2000/43, artikel 10.1 i direktiv 2000/78 eller artikel 19.1 i
direktiv 2006/54 eller dessa bestimmelsers andemening kan foranleda nagon annan bedémning. I
dessa bestimmelser anges inte uttryckligen att det foreligger en ratt att fa tillgang till de upplysningar
som innehas av den som "misstdnks” for att ha diskriminerat. De flesta av de berorda parter som har
ingett skriftliga yttranden har angett att trots att kommissionen lade fram ett forslag i syfte att ge dem

6 — Med anledning av att det sistndmnda direktivet aberopats, dr det visserligen riktigt att omsténdigheterna i mélet vid den nationella domstolen
dgde rum medan radets direktiv 97/80/EG av den 15 december 1997 om bevisborda vid méal om kénsdiskriminering (EGT L 14, 1998, s. 6)
var i kraft. Direktiv 97/80 har ersatts med direktiv 2006/54 under forfarandet vid den nationella domstolen. Direktiv 2006/54 har hérvid inte
medfort nigra dndringar betréffande bevisbordan.

7 — Se artikel 3.1 a i direktiv 2000/43, artikel 3.1 a i direktiv 2000/78 och artiklarna 1.2 a och 14.1 a i direktiv 2006/54.

8 — Lydelsen i artiklarna 8.1 i direktiv 2000/43 och 10.1 i direktiv 2000/78 skiljer sig fran lydelsen i artikel 4 i direktiv 97/80 endast genom att
lokutionen ”i enlighet med sina nationella réttssystem” placerats pd annan plats i meningen[*]. [*Denna skillnad foreligger inte i den svenska
sprakversionen. Overs. anm.]

9 — Artikel 19.1 i direktiv 2006/54.

10 — Dom av den 21 juli 2011 i mal C-104/10 (REU 2011, s. I-6813).

11 — Domen i det ovanndmnda maélet Kelly, punkt 38.
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som diskriminerats ritt till information,* bibeholls detta inte i de slutliga textversionerna. Under dessa
forhallanden ska den omstidndigheten att de ovanndmnda bestimmelserna inte innehaller nagon
uttrycklig hénvisning till en rétt till information inte tolkas som ett forbiseende fran lagstiftarens sida,
utan tvirtemot som ett uttryck for att lagstiftaren inte har velat inféra nagon sadan ratt.

22. Det framgar dessutom av dessa bestimmelsers allménna systematik att lagstiftaren har valt en
16sning som innebér att jamvikten bibehalls mellan den som diskriminerats och arbetsgivaren, nér
denne dr upphovet till diskrimineringen. I de tre direktiven har ndmligen en mekanism valts som gor
det mojligt att latta, men inte undanrdja, bevisbordan for den som diskriminerats. Sdsom domstolen
slog fast i domen malet Kelly,” fungerar den inférda mekanismen i tva steg. Forst miste den som
diskriminerats ldgga fram fakta som ger anledning att anta att diskriminering har férekommit. Denne
maste med andra ord visa att det foreligger ett prima facie-fall av diskriminering. Nér detta har visats
ska bevisbordan flyttas over till svaranden. I de artiklar som avses i den forsta fragan anges verkligen en
bevisborda som visserligen ldttats, men verkligen aligger den som diskriminerats. En viss jamvikt har
saledes bibehallits som gor det mojligt for den som diskriminerats att gora gillande ratten till
likabehandling, samtidigt som talan inte véicks endast pa grundval av péastdenden fran den som
diskriminerats.

23. Risken att bryta jamvikten mellan den som pastar sig ha blivit diskriminerad och svaranden é&r inte
den enda risk som skulle uppkomma om den som diskriminerats skulle f& ritt att erhalla information. **
I ett sadant fall uppkommer néamligen éven fragan om réttigheterna for de utomstaende som eventuellt
namns i de handlingar eller upplysningar som limnas ut."

24. Pa grundval av samtliga ovan angivna skal foreslar jag att den forsta fragan besvaras pa foljande
satt. Varken artikel 8.1 i direktiv 2000/43, artikel 10.1 i direktiv 2000/78 eller artikel 19.1 i
direktiv 2006/54 ska tolkas sa, att en arbetssokande som inte har anstéllts har rétt att fordra att
arbetsgivaren uppger om och pa grundval av vilka kriterier en annan sokande har rekryterats. Detta
giller &ven om den arbetssokande gor troligt att han uppfyller villkoren i arbetsgivarens meddelande
om ledig tjénst.

B — Den andra tolkningsfragan

1. Inledande anmérkningar

25. Enligt begdran om forhandsavgorande ér de stéllda fragorna avfattade pa sadant sitt, att domstolen
ombeds att besvara den andra fragan endast om den forsta fragan besvaras jakande. Sdsom jag just har
angett, foreslar jag emellertid att domstolen ska besvara den forsta fragan nekande.

26. Om domstolen foljer fragornas lydelse uppkommer foljande resultat: Galina Meister kan inte
aberopa nagon ritt till information pa grundval av de tre direktiv som den aktuella begéran om
forhandsavgorande bygger pa. Eftersom hon inte skulle fa del av de upplysningar som endast
arbetsgivaren innehar, kommer hon inte att kunna ldgga fram fakta vid den nationella domstolen som

12 — Se artikel 4 b i forslag till radets direktiv om bevisbérdan pd omrddet for lika 16n och lika behandling mellan kvinnor och mén
(KOM(88) 269 slutlig) ingiven av kommissionen den 27 maj 1988 (EGT C 176, s. 5). Kommissionen dterkallade detta forslag &r 1998 (EGT
C 40, 1998, s. 7).

13 — Domen i det ovanndmnda malet Kelly, punkt 30.

14 — Lagstiftaren har medgett att denna jdmvikt bryts, men endast till forman foér kdranden. Enligt de tre direktiven tillats namligen
medlemsstaterna att infora bevisregler som ar fordelaktigare for kiranden (se artikel 8.2 i direktiv 2000/43, artikel 10.2 i direktiv 2000/78
och artikel 19.2 i direktiv 2006/54). Huruvida denna jamvikt bryts beror emellertid uteslutande p& medlemsstaterna. Det framgar av
handlingarna i malet att Forbundsrepubliken Tyskland inte inforde bevisregler som &r fordelaktigare for kdranden nédr denna medlemsstat
inférlivade de tre direktiv som éar i frga i denna begidran om férhandsavgorande.

15 — Domstolen har for ovrigt slagit fast att for det fall en sokande till en yrkesutbildning kan aberopa direktiv 97/80 for att fa tillgang till
information som innehas av den som haller i utbildningen om de kvalifikationer som de andra sokandena till den aktuella utbildningen har,
kan denna rittighet paverkas av EU-lagstiftning om konfidentiell behandling (domen i det ovanndmnda maélet Kelly, punkt 56).
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ger anledning att anta att det har forekommit diskriminering. Hon kommer for 6vrigt aldrig att kunna
gora detta, eftersom hon inte har nagon ritt till information. Om domstolen inte for analysen lédngre,
riskerar den &ndamalsenliga verkan av direktiven om bekdémpning av diskriminering vid
anstéllningsforfaranden att omintetgoras.

27. Emellertid kan den invdndningen goras att det ankommer pa de nationella domstolarna att bedoma
huruvida en omstdndighet som har gjorts géllande av den som har diskriminerats ér tillracklig for att
dra slutsatsen att diskriminering har forekommit.'® Domstolen har emellertid tidigare gjort en sddan
bedémning." I forevarande mal har den nationella domstolen uttryckligen uppmanat domstolen att
avgora huruvida arbetsgivarens tystnad utgor fakta som ger anledning att anta att den diskriminering
har forekommit som arbetstagaren har gjort géllande. Det foljer for 6vrigt av andan bakom forfarandet
for forhandsavgorande att domstolen ska ldmna den domstol som har begirt ett forhandsavgorande
samtliga uppgifter som dr dndamalsenliga for att avgora tvisten vid den nationella domstolen och att
domstolen dven dr "behorig att, mot bakgrund av handlingarna i malet vid den nationella domstolen
och de skriftliga och muntliga yttranden som avgetts, ldmna upplysningar av sadant slag att den

nationella domstolen kan avgoéra det konkreta malet”.™

28. Det dar med anledning av denna anda av samarbete mellan domstolen och de nationella
domstolarna som jag foreslar att den andra fragan ska formuleras om sa att den avser att sla fast
huruvida den omstidndigheten att arbetsgivaren inte meddelar en arbetssokande de upplysningar som
denne har begirt ska anses vara irrelevant med avseende pa antagandet att diskriminering har
férekommit i den mening som avses i artikel 8.1 i direktiv 2000/43, artikel 10.1 i direktiv 2000/78 och
artikel 19.1 i direktiv 2006/54.

29. Jag foreslar darfor att domstolen ska fortsatta undersokningen av vilken réttsfoljden blir av att
arbetsgivaren inte lamnar upplysningar i ett sddant fall som i malet vid den nationella domstolen.

2. Bedomning

30. Den andra fragan syftar séiledes till att domstolen ska avgora vilken metod den nationella
domstolen ska folja for att, mot bakgrund av de tre direktiv som den aktuella begdran om
forhandsavgorande bygger pa, bedoma en arbetsgivares standpunkt att inte besvara en begéran om
upplysningar fran en arbetssokande. I domen i det ovanndmnda malet Kelly fann domstolen att ratt
till information inte foreligger, men slog fast att ”[d]et kan ... inte uteslutas att en [arbetsgivares]
vdgran att lamna ut information som é&r relevant for framldggandet av [fakta som ger anledning att
anta att det har forekommit diskriminering] kan riskera att dventyra att syftet med [direktiven om
likabehandling] uppfylls"” och frénta bland annat bestimmelserna om bevisborda deras
dndamalsenliga verkan.

31. Genom detta avgorande angav domstolen otvetydigt att arbetsgivares staindpunkt maste bedomas
fran en metodologisk utgdngspunkt, inte genom att endast beakta att arbetsgivaren inte har svarat,
utan genom att sitta in denna omsténdighet i ett storre faktiskt ssmmanhang dn det dér den befinner
sig. I forevarande mal om forhandsavgorande ombeds domstolen att hjdlpa den nationella domstolen
att avgora vilka slags omstdndigheter som kan beaktas for att gora den bedéomning som fordras i
forevarande mal.

16 — Se skal 15 i direktiv 2000/43, skal 15 i direktiv 2000/78 och skél 30 i direktiv 2006/54. Se dven dom av den 26 juni 2001 i mal C-381/99,
Brunnhofer, REG 2001, s. I-4961, punkt 49).

17 — Se, bland annat, i fréga om huruvida en arbetsgivares offentliga férklaringar att han inte kommer att anstilla arbetstagare som &r av ett visst
etniskt ursprung eller en viss ras utgor fakta i den mening som avses i artikel 8.1 i direktiv 2000/43, dom av den 10 juli 2008 i mél C-54/07,
Feryn (REG 2008, s. I-5187, punkterna 30 och 34).

18 — Dom av den 14 juli 2011 i mal C-464/10, Henfling m.fl. (REU 2011, s. I-6219, punkt 41 och ddr angiven réttspraxis).
19 — Punkt 39.
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32. Den nationella domstolen kan hérvid inte bortse fran att det foreligger en icke foérsumbar
sannolikhet for att arbetsgivaren kan gora det omojligt att 6verklaga denna domstols beslut, eftersom
denne arbetsgivare har végrat att ldmna ut upplysningar. Arbetsgivaren behaller dérfér ensam
vasentlig bevisning som dr avgorande for huruvida en talan som véicks av en arbetssokande som inte
anstillts ska anses vara vilgrundad och for mojligheterna till framgang med denna talan. I samband
med ett rekryteringsforfarande méste man vara medveten om att den arbetssokandes stillning —
denne befinner sig med nodvindighet utanfor det rekryterande foretaget — innebar att uppgiften att
inhdmta upplysningar eller fakta som ger anledning att anta att det har forekommit diskriminering &r
svarare dn att visa att arbetsgivaren har vidtagit ett antal diskriminerande atgérder betréffande
exempelvis arbetstagarnas 16neférhillanden.” Den arbetssokande ér siledes i allminhet fullstindigt
utlimnad at arbetsgivarens goda vilja betriffande inhdmtande av upplysningar som kan utgora fakta
som ger anledning att anta att det har forekommit diskriminering. Dessa upplysningar dr emellertid
oundgingliga for att litta bevisbordan. Den arbetssokande kan ha verkliga, objektiva svarigheter att
inhdmta de ovanndmnda upplysningarna. De 16sningar som den tyska regeringen har foreslagit under
forhandlingen for att den arbetssokande pa eget initiativ ska inhdmta upplysningar forefaller foga
overtygande. Att krava att den arbetssokande ska ta kontakt direkt med foretagsradet i arbetsgivarens
foretag eller att han vid tjanstetilltradet ska bege sig till arbetsplatsen for att anteckna de anstéllda i
kategorier framstar som synnerligen hypotetiskt och foga fornuftigt. Det ar namligen inte alla foretag
som har ett foretagsrad och vidare &r inte alla kidnnetecken pa nagon av grunderna for diskriminering
nodvandigtvis identifierbara enbart genom iakttagelse.

33. Om den arbetssokande dr fullstindigt utlimnad &t arbetsgivarens goda vilja betréffande
inhdmtande av upplysningar som kan utgora fakta som ger anledning att anta att det har forekommit
diskriminering, kan jamvikten vara bruten mellan arbetsgivarens frihet och den arbetssokandes
rattigheter, vilka unionslagstiftningen har tillmétt en stor betydelse.

34. For att aterstédlla denna jamvikt maste de nationella domstolarna i ett sddant fall generellt stilla
lagre krav i fraga om faststillelse av fakta som ger anledning att anta att det har forekommit
diskriminering i den mening som avses i de tre direktiv som avses i denna begiran om
forhandsavgorande, dn vad som exempelvis fordras for faststillelse med en sddan mycket stor
sannolikhet som anges i begdran om forhandsavgorande. Detta giller bland annat for att
medborgarnas rittigheter enligt unionsritten ska kunna sikerstillas effektivt och fa ett effektivt rattsligt
skydd. Att arbetsgivaren vdgrar att lamna ut upplysningar kan namligen, i det sérskilda sammanhang
som denne befinner sig i, innebéra att dndamalet med de ovanniamnda direktiven &ventyras.” Detta
dandamal bestar i att principen om likabehandling genomfors effektivt.

35. For att gora den beddémning som ska goras och folja den metod som anges i domen i det
ovannidmnda malet Kelly, far den nationella domstolen inte forsumma viktiga sakforhallanden av det
slag som i forevarande mal utgors av den omstdndigheten att det framgar av handlingarna i malet att
arbetsgivaren inte har bestritt 6verensstimmelsen mellan den arbetssokandes kvalifikationer och den
tidnst som ska tillsittas, men att arbetsgivaren inte velat kalla Galina Meister till en
anstéllningsintervju, trots att Ovriga arbetssokande kallades. Dessa viktiga sakforhallanden utgors
vidare av den omstindigheten att ovanndmnda arbetssokande hade besvarat ett erbjudande om
anstéllning och inte hade sokt arbete spontant. For att vara helt tydlig bor det forhéllandet att en
arbetsgivare inte har reagerat pa en arbetssokandes begiran om upplysningar, med hénsyn till
artikel 8.1 i direktiv 2000/43, artikel 10.1 i direktiv 2000/78 och artikel 19.1 i direktiv 2006/54,
bedémas annorlunda om den arbetssokande uppenbarligen inte motsvarar de kvalifikationer som soks,
har kallats till anstéllningsintervju eller har sokt arbete spontant.

20 — Det kan vara svart att forebringa bevisning éven i ett sadant fall. Det framgar emellertid av fast réttspraxis att om ett foretag tillimpar ett
lonesystem som kannetecknas av att vara helt slutet och som saledes forsvirar klagandens uppgift, har arbetsgivaren bevisboérdan for att
hans avloningspraxis inte dr diskriminerande nir en kvinnlig arbetstagare, som pastar sig vara offer for diskriminering, visar att de kvinnliga
arbetstagarnas genomsnittslon, mot bakgrund av ett stort antal arbetstagare, ar ldgre d4n de manliga arbetstagarnas genomsnittslon (se, i en
omfattande rattspraxis, domen i det ovanndmnda malet Brunnhofer, punkt 54 och dir angiven réttspraxis).

21 — Se, analogt, domen i det ovanndmnda malet Kelly (punkt 34).
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36. Aven en tredje omstindighet kan beaktas. I begiran om férhandsavgérande anges for det forsta att
svaranden i malet vid den nationella domstolen avslog klagandens ansokan genom skrivelse av den
11 oktober 2006. For det andra anges att klaganden sokte anstdllning pa nytt den 19 oktober 2006,
sedan svaranden hade publicerat en ny platsannons med samma innehéll pd internet. Aven denna
platsansokan avslogs utan att klaganden hade kallats till anstillningsintervju. Svarandens ombud
tillfragades under férhandlingen om skélen till att denna andra platsannons publicerades, men var inte
i stand att konkret forklara tidsfoljden for rekryteringsforfarandet. Det ankommer pa den nationella
domstolen att kontrollera om den andra platsannonsen publicerades pa grund av att arbetsgivaren
ansag att de platssokande som hade kallats till f6ljd av den forsta annonsen inte var tillfredsstillande,
men @nda avslog klagandens ansokan, dn en gang utan att kalla henne till anstéllningsintervju — detta
trots att arbetsgivaren inte har bestritt overensstimmelsen mellan den arbetssokandes kvalifikationer
och den aktuella tjansten.

37. I linje med den metodologi som domstolen angav i domen i det ovanndmnda maélet Kelly, foreslar
jag att domstolen ska besvara den andra fragan pa foljande sdtt. Enligt artikel 8.1 i direktiv 2000/43,
artikel 10.1 i direktiv 2000/78 och artikel 19.1 i direktiv 2006/54 ska den nationella domstolen
bedoma en arbetsgivares hallning, ndr denne har végrat att lamna ut upplysningar som begérts av en
arbetssokande som inte anstéllts, betraffande resultatet av rekryteringsforfarandet och arbetsgivarens
kriterier vid anstéllningen av en av dem som sokte den ovanndmnda tjansten. Den nationella
domstolen ska hérvid inte endast beakta den omstidndigheten att arbetsgivaren inte svarat, utan sitta
in denna omstdndighet i det faktiska och storre sammanhang som den ingir i. Den nationella
domstolen kan hérvid beakta sddana omstédndigheter som att den arbetssokandes kvalifikationer
uppenbart ar adekvata, att han eller hon inte kallats till anstéllningsintervju och att arbetsgivaren
eventuellt har framhérdat i att inte kalla samma arbetssokande for det fall arbetsgivaren gjort en andra
urvalsomgang av arbetssokande till samma tjénst.

V - Forslag till avgorande

38. Mot bakgrund av det ovan anforda ska de tva tolkningsfragor som Bundesarbeitsgericht har stallt
besvaras enligt foljande:

1)  Varken artikel 8.1 i radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomférandet av
principen om likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, artikel 10.1 i
radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrédttande av en allmidn ram for
likabehandling i arbetslivet eller artikel 19.1 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om genomforandet av principen om lika mojligheter och
likabehandling av kvinnor och main i arbetslivet ska tolkas sa, att en arbetssokande som inte har
anstdllts har rdtt att fordra att arbetsgivaren uppger om och pa grundval av vilka kriterier en
annan sokande har rekryterats. Detta giller &ven om den arbetssokande gor troligt att han
uppfyller villkoren i arbetsgivarens meddelande om ledig tjéanst.

2)  Enligt artikel 8.1 i direktiv 2000/43, artikel 10.1 i direktiv 2000/78 och artikel 19.1 i
direktiv 2006/54 ska den nationella domstolen bedoma en arbetsgivares hallning, ndr denne har
vagrat att ldamna ut upplysningar som begirts av en arbetssokande som inte anstillts, betrédffande
resultatet av rekryteringsforfarandet och arbetsgivarens kriterier vid anstillningen av en av dem
som sOkte den ovannidmnda tjdnsten. Den nationella domstolen ska hérvid inte endast beakta
den omsténdigheten att arbetsgivaren inte svarat, utan sitta in denna omsténdighet i det faktiska
och storre sammanhang som den ingar i. Den nationella domstolen kan harvid beakta sadana
omstdndigheter som att den arbetssokandes kvalifikationer uppenbart ér adekvata, att han eller
hon inte kallats till anstillningsintervju och att arbetsgivaren eventuellt har framhérdat i att inte
kalla samma arbetssokande for det fall arbetsgivaren gjort en andra urvalsomgang av
arbetssokande till samma tjanst.
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