BARTSCH

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 22 maj 2008 *

1. Forevarande begiran om férhandsavgo-
rande frdn Bundesarbeitsgericht (den fede-
rala arbetsdomstolen), Tyskland, ror ett
villkor i ett avtal om tjanstepension genom
vilket en efterlevande make/maka till en
privatanstélld som avlider i tjansten inte har
ratt till efterlevandepension om han/hon ar
mer dn 15 ar yngre dn den avlidne anstillde.
Bundesarbeitsgericht har fragat domstolen
huruvida ett sadant villkor strider mot den
allménna principen om férbud mot aldersdis-
kriminering som domstolen fastslog i domen
i malet Mangold” och har bett domstolen att
ytterligare klargora villkoren for tillimpning
av denna princip.

Gemenskapsrittsliga bestimmelser

Fordraget om Europeiska unionen

2. Artikel 6 i fordraget om Europeiska
unionen har f6ljande lydelse:

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Dom av den 22 november 2005 i mal C-144/04, Mangold
(REG 2005, s. 1-9981). Utgangspunkten att den principen
utgor fast rittspraxis har direkt ifrdgasatts av Forenade
kungariket, och nagot mer indirekt av Tyskland och Neder-
linderna. Se punkt 29 nedan.

”1. Unionen bygger pé principerna om frihet,
demokrati och respekt for de ménskliga
rattigheterna och de grundldggande frihe-
terna samt pa réttsstatsprincipen, vilka prin-
ciper dr gemensamma for medlemsstaterna.

2. Unionen skall som allménna principer
for gemenskapsritten respektera de grund-
laggande rittigheterna, sdsom de garanteras
i Europakonventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlag-
gande friheterna ... och sasom de foljer av
medlemsstaternas gemensamma konstitutio-
nella traditioner.

EG-fordraget

3. Artikel 13 EG, som inférdes genom
Amsterdamfordraget, har foljande lydelse:

”1. Utan att det paverkar tillimpningen av
de oOvriga bestimmelserna i detta fordrag
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och inom ramen for de befogenheter som
fordraget ger gemenskapen, kan radet genom
enhilligt beslut pa forslag av kommissionen
och efter att ha hort Europaparlamentet vidta
lampliga atgérder for att bekdmpa diskrimi-
nering pa grund av kon, ras, etniskt ursprung,
religion eller o6vertygelse, funktionshinder,
alder eller sexuell liggning.

Direktiv 2000/78°

4. 1 skilen i direktiv 2000/78 hanvisas det till
artikel 6.1 EU och 6.2 EU* och anges en rad
internationella instrument i vilka de grund-
laggande rittigheterna till likstélldhet infor
lagen och skydd mot diskriminering for alla
och envar har erkints.® Nir det giller &lders-
diskriminering héanvisas till att Europeiska
gemenskapens stadga om grundldggande

3 — Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om
inrattande av en allmén ram for likabehandling i arbets-
livet (EGT L 303, s. 16. Rittelse i EGT L 2, 2001, s. 42).
Direktiv 2000/78 &r ett av tva genomforandedirektiv som
antagits med stod av artikel 13 EG. Det andra dr radets
direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genom-
forandet av principen om likabehandling av personer
oavsett deras ras eller etniska ursprung (EGT L 180, s. 22)
(rasdiskrimineringsdirektivet).

4 — Skal 1.

5 — Skil 4, som hianvisar till den allménna forklaringen om
de minskliga rittigheterna antagen av Forenta natio-
nernas generalférsamling i resolution 217 A (III) av den
10 december 1948, Europeiska konventionen om skydd for
de minskliga rattigheterna och de grundliggande frihe-
terna (nedan kallad Europakonventionen om mainskliga
rittigheter) och Internationella arbetsorganisationens (ILO)
konvention nr 111 om diskriminering (anstillning och
arbetsliv), antagen den 25 juni 1958.
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sociala rittigheter for arbetstagare® syftar
till social och ekonomisk integration av dldre
och personer med funktionshinder och att
det i Riktlinjerna for sysselsattningen under
ar 2000 som godkints av Europeiska radet
i Helsingfors den 10-11 december 1999
understryks att sdrskild vikt ska féstas vid
stod till dldre arbetstagare sa att de i hogre
grad ska kunna delta i arbetslivet.’

5. I skdl 25 behandlas specifikt mojligheten
till sarbehandling pa grund av éalder. Det har
foljande lydelse:

"Forbudet mot aldersdiskriminering &r en
viktig faktor for att uppnd de mal som fast-
stéills genom riktlinjerna for sysselsittning
och for att uppmuntra méngfald inom syssel-
sattningen. Sarbehandling pa grund av éalder
kan dock motiveras under vissa férhallanden
och kraver alltsa sérskilda bestaimmelser som
kan variera efter forhallandena i medlems-
staterna. Det dr foljaktligen mycket viktigt
att gora en skillnad mellan beréttigad séarbe-
handling, sérskilt sidan som motiveras av de
legitima malen for sysselséttningspolitiken,
arbetsmarknaden och yrkesutbildningen och
den diskriminering som bor vara forbjuden.”

6. Lartikel 1 anges att syftet med direktivet ar
att faststdlla en allmén ram for bekémpning
av diskriminering i arbetslivet pa de grunder

6 — Antagen av Europeiska radet i
9 december 1989.

7 — Skilen 6 och 8.

Strasbourg  den
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som direktivet omfattar, for att principen om
likabehandling ska kunna genomféras.

7. 1 artikel 2.1 foreskrivs foljande: "I detta
direktiv avses med principen om likabehand-
ling att det inte far forekomma négon direkt
eller indirekt diskriminering p& nagon av de
grunder som anges i artikel 1.”

8. Enligt artikel 2.2 a ska "direkt diskrimi-
nering anses forekomma néir en person pa
nagon av de grunder som anges i artikel 1
behandlas mindre férmanligt 4n en annan
person behandlas, har behandlats eller
skulle ha behandlats i en jamforbar situa-
tion”. Enligt artikel 2.2 b ska "indirekt diskri-
minering anses forekomma nir en sken-
bart neutral bestimmelse eller ett skenbart
neutralt kriterium eller forfaringssétt sarskilt
missgynnar personer med ... [bland annat]
en viss alder ... jamfort med andra personer,
om inte i) bestimmelsen, kriteriet eller forfa-
ringsséttet objektivt motiveras av ett berit-
tigat mal och om medlen for att uppna detta
mal dr lampliga och nédvéndiga, ...”.

9. Enligt artikel 3.1 ska direktivet tillampas
pé “alla personer, savil inom den offentliga
som den privata sektorn, inklusive offentliga

organ, i friga om ... c¢) [a]nstdllnings- och
arbetsvillkor, inklusive ... loner”.

10. I artikel 6.1 behandlas skal for sdrbe-
handling pa grund av alder enligt f6ljande:

“Utan hinder av artikel 2.2 far medlemssta-
terna foreskriva att sirbehandling pa grund
av alder inte skall utgéra diskriminering om
sdarbehandlingen pa ett objektivt och rimligt
sdtt inom ramen for nationell rétt kan moti-
veras av ett berdttigat mal som ror sarskilt
sysselsattningspolitik, arbetsmarknad och
yrkesutbildning, och sitten for att genomfora
detta syfte dr lampliga och noédvéndiga.”

I styckena a—c anges exempel pa sadan sérbe-
handling. Bland dessa ingdr, under sarskilt
angivna forhallanden, inférande av sirskilda
villkor for ungdomar och éldre arbetstagare,
faststallande av minimivillkor avseende alder,
yrkeserfarenhet eller anstéllningstid, och
faststéllande av en hogsta aldersgrins for
rekrytering.
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11. Artikel 6.2 ger medlemsstaterna
majlighet att, utan hinder av artikel 2.2, fore-
skriva att faststillande av daldersgrins for
foretags- och yrkesbaserade system for social
trygghet och tillimpningen, inom ramen for
dessa system, av alderskriterier for forsak-
ringstekniska berdkningar inte utgor diskri-
minering pa grund av alder, under forutsétt-
ning att detta inte leder till diskriminering pa
grund av kon.

12. T artikel 18 foreskrivs att medlemssta-
terna ska ha inforlivat direktiv 2000/78 senast
den 2 december 2003. Medlemsstaterna hade
emellertid ratt att forlinga denna frist med
tre ar for att genomféra bestimmelserna i
detta direktiv om diskriminering pa grund av
alder och funktionshinder. Tyskland anvdnde
sig av denna mojlighet och hade darmed
till den 2 december 2006 pa sig att inforliva
dessa bestimmelser i nationell lagstiftning.

De omtvistade riktlinjerna ®

13. Svaranden i mélet vid den nationella
domstolen handhar tjédnstepensionssyste-
met for Bosch-Siemens Hausgerite GmbH

8 — Riktlinjer foér Bosch-Siemens Hausgerite Altersfiirsorge
GmbH av den 1 januari 1984 i dess lydelse av den 1 april 1992.
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(BSH).” 16 § i riktlinjerna for systemet (rikt-
linjerna) anges villkoren for alderspension.
Enligt 6 § fjarde stycket ska pension betalas
ut till dnkan/dnklingen till en arbetstagare
som avlidit under tiden denne var anstilld,
om vissa villkor &r uppfyllda. Pension
utgar emellertid inte om ”“dnkan/dnklingen
dr mer dn 15 ar yngre én den avlidne ...”
(&ldersskillnadsvillkoret).

Malet vid den nationella domstolen och
begiran om féorhandsavgorande

14. Birgit Bartsch, kdrande i malet vid den
nationella domstolen, féddes ar 1965. Hon &r
dnka efter Max Hubert Bartsch, som foddes
ar 1944 och dog ar 2004, nér han var anstélld
av BSH. Villkoren i 6 § fjarde stycket for att
hon skulle fa &nkepension var uppfyllda,
forutom aldersskillnadsvillkoret.

15. Birgit Bartsch fick avslag pa sin
pensionsansokan till BSH. Hennes talan

9 — I detta forslag till avgorande anvinder jag forkortningen
BSH for att hiinvisa till savél svaranden i malet vid den natio-
nella domstolen (Bosch-Siemens Hausgerite Altersfiirsorge
GmbH) som féretaget Bosch-Siemens Hausgerate GmbH.
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vid Arbeitsgericht (arbetsdomstolen) ogil-
lades, och Landesarbeitsgericht (den regi-
onala arbetsdomstolen) avslog hennes
overklagande.

16. I overklagandet till den hénskjutande
domstolen hévdade Birgit Bartsch bland
annat att aldersskillnadsvillkoret stred mot
likabehandlingsprincipen och dirmed var
ogiltigt.

17. Enligt den hénskjutande domstolen kan
Birgit Bartsch talan inte vinna bifall enligt
nationell ritt. Aven om den allminna likabe-
handlingsprincipen ar erkénd i tysk arbets-
ratt anses aldersskillnadsvillkoret grunda sig
pa godtagbara skal, naimligen en begransning
av de risker som foljer av frivilliga pensions-
system och syftet att gora sadana risker
littare att kvantifiera.'® Dessa skil har en
stark koppling till aldersskillnadsvillkoret.

18. Den hénskjutande domstolen har emel-
lertid stéllt sig fragan huruvida de begréns-
ningar som den allménna likabehandlings-
principen enligt tysk arbetsritt dr forenad
med kan anses forenliga med principen om
férbud mot diskriminering pa grund av élder

10 — Ipunkt 107 i detta forslag till avgorande anger jag en mindre
omtolkning av den motivering som foreslagits av den
hénskjutande domstolen.

sasom den fastslagits av domstolen i domen i
malet Mangold.

19. Den hinskjutande domstolen &r utifran
domen i det ovanndmnda malet Mangold
tveksam till huruvida den allmédnna principen
om forbud mot diskriminering pa grund
av alder giller oavsett om situationen har
nagot samband med gemenskapsriatten. Om
sd inte &r fallet 6nskar den fa klarhet i huru-
vida ett sadant samband foljer av antingen
artikel 13 EG eller fran direktiv 2000/78,
dven om de héndelser som ligger till grund
for begiran om forhandsavgorande intréf-
fade innan tidsfristen for inforlivande av det
direktivet lpte ut. '

20. Den hiénskjutande domstolen har
anmirkt att eftersom domen i det ovan-
niamnda malet Mangold gavs i ett forfa-
rande mellan enskilda forefaller principen
vara “horisontellt” tillamplig i sadana tvister.
Domen i det ovanndmnda malet Mangold
rorde emellertid ett i nationell lagstiftning
angivet undantag fran forbudet mot diskrimi-
nering pa grund av alder. Den hénskjutande
domstolen onskar fa klarhet i huruvida prin-
cipen endast dr horisontellt tillimplig med
avseende pa sddana undantagsbestimmelser.

11 — Jag kommer att omformulera denna fraga i punkt 27 nedan.
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21. For det fall principen ar tillimplig giller
den enligt den hénskjutande domstolen till
forman for den avlidne arbetstagaren, och
inte den efterlevande. Den anser att alders-
skillnadsvillkoret kan ge upphov till indirekt
aldersdiskriminering, pa sa sitt att sannolik-
heten for att en arbetstagare paverkas okar
med hans eller hennes alder. Om s ér fallet
anser den hianskjutande domstolen att skilen
for en sadan klausul, som ér tillaten enligt
tysk rtt, dven géller enligt gemenskapsrétten.

22. Slutligen har den héinskjutande
domstolen, mot bakgrund av tjinstepen-
sionssystemens art, ifragasatt i vilken
utstrdckning den allmdnna principen om
forbud mot diskriminering pa grund av alder
ska ha retroaktiv verkan.

23. Den hanskjutande domstolen har déarfor
stéllt foljande fragor till domstolen:

”1. a) Innehéller gemenskapens primar-
ritt ett forbud mot diskriminering
pé grund av alder vars iakttagande de
nationella domstolarna ska sakerstilla
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dven ndr den eventuella diskrimine-
ringen inte har nagon anknytning till
gemenskapsritten?

b) For det fall punkt a i denna fraga
besvaras nekande, uppstir dd en
sadan gemenskapsrittslig anknytning
genom artikel 13 EG eller — redan
aven [innan] inforlivandefristen har
l6pt ut — genom [direktiv 2000/78]?

2. Ar ett gemenskapsrittsligt férbud mot
diskriminering pa grund av alder som
foljer av svaret pa den forsta fragan ocksa
tillampligt mellan privata arbetsgivare,
a ena sidan, och deras arbetstagare eller
tjidnstepensiondrer och deras efterle-
vande, & andra sidan?

3. For det fall den andra fragan besvaras
jakande:



BARTSCH

a) Omfattas en bestimmelse om tjanste-
pension, enligt vilken en efterlevande
maka/make inte beviljas efterlevan-
depension ndr han/hon dr mer dn
15 &r yngre dn den avlidne tidigare
arbetstagaren, av ett sadant forbud
mot diskriminering pa grund av alder?

b) For det fall punkt a i denna fraga
besvaras jakande, kan da en sadan
bestimmelse vara befogad med
hénsyn till att det ligger i arbetsgiva-
rens intresse att begrdnsa de risker
som f6ljer av tjanstepensionen?

¢) For det fall punkt b i den tredje fragan
besvaras nekande, har d& det eventu-
ella forbudet mot diskriminering pa
grund av alder en obegrinsad retro-
aktiv verkan pa bestimmelserna om
tjdnstepensioner eller dr det begrinsat
med avseende pa forfluten tid och, om
sd dr fallet, pa vilket satt?”

24. BSH, Tyskland, Foérenade kungariket
och kommissionen har inkommit med skrift-
liga yttranden. Dessa parter och Neder-
landerna yttrade sig vid forhandlingen den
10 oktober 2007.

25. Pa Forenade kungarikets begdran hand-
laggs malet pa stora avdelningen.

Forsta fragan

26. Fraga 1 a har stillts for att fi klarhet
i huruvida gemenskapsritten forbjuder
aldersdiskriminering dven nér den eventu-
ella diskrimineringen saknar anknytning till
gemenskapsritten.

27. Den fragan bor ges ett mer omfattande
svar i tre steg. For det forsta — finns det en
allmdn gemenskapsrittslig princip som
specifikt  forbjuder &ldersdiskriminering?
For det andra — om sa dr fallet, kan den
tillampas dven nér den situation som leder
fram till begéran om forhandsavgorande inte
omfattas av gemenskapsrittens tillimpnings-
omrade (fraga 1 a)? For det tredje — omfattas
den situation som gett upphov till begéiran
om forhandsavgorande av gemenskapsritten
(fraga 1 b)?
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Domen i det ovanndmnda mdlet Mangold
och dess efterfoljare

28. Av begiran om férhandsavgorande
framgar att den hinskjutande domstolens
fragor grundar sig pé forutsattningen, vilken
den harlett fran domen i det ovanndmnda
malet Mangold, att det finns en allmén
gemenskapsrittslig princip om forbud mot
diskriminering p& grund av alder.

29. Forenade kungariket har ifragasatt den
utgangspunkten och gjort géllande att varken
folkrittsliga instrument eller medlemssta-
ternas gemensamma forfattningstraditioner
utgor nagon tillrdcklig grund for erkédnnande
av en sddan princip. Den uppenbara avsikten
hos upphovsminnen till artikel 13 EG att
ge gemenskapslagstiftaren behorighet att
besluta om atgérder for att bekdmpa bland
annat aldersdiskriminering visar att det inte
finns nagon sadan princip. BSH har pa ett
liknande sitt ifrdgasatt huruvida det finns
tillrdcklig grund for att fastsla att det finns en
allmén princip om férbud mot aldersdiskri-
minering. Tyskland har anfort att en sadan
princip skulle medféra att det blev 6verflodigt
att utfirda och genomféra direktiv 2000/78.
Vid forhandlingen gav Nederldnderna sitt
stod till vad Tyskland och Forenade kunga-
riket anfort i sina skriftliga inlagor.

30. I domen i det ovanndmnda malet
Mangold uttalade domstolen att direktiv
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2000/78 inte i sig etablerar principen om li-
kabehandling i arbetslivet. Snarare faststélls
i direktivet en allmén ram fér bekdmpning
av diskriminering i arbetslivet av sidana skél
som anges i direktivet, medan ”sjilva prin-
cipen om férbud mot dessa former av dis-
kriminering har sitt ursprung, liksom det
framgar av skélen 1 och 4 i samma direktiv,
i diverse internationella Gverenskommelser
och i1 medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner”.'> Domstolen
uttalade dérefter foljande:

”75. Principen om forbud mot diskrimi-
nering pa grund av alder skall saledes
anses vara en allmén réttsprincip i
gemenskapsratten. Nar foljaktligen na-
tionella bestammelser omfattas av
gemenskapsrittens tillimpningsomrade,
vilket &r fallet med [den ifragavarande
nationella  bestimmelsen] eftersom
den utgor en atgird for att genomfora
direktiv 1999/70[**] ... skall domstolen
niar forhandsavgorande har begirts,
tillhandahélla samtliga uppgifter om
tolkningen av gemenskapsritten som
ar nodvindiga for att den nationella
domstolen skall kunna avgora huruvida
dessa bestimmelser ar forenliga med en
saddan princip ...

12 — Punkt 74. I domens engelska sprakversion hinvisas det
felaktigt till tredje skilet, och inte det forsta.

13 — Radets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramav-
talet om visstidsarbete undertecknat av EFS, UNICE och
CEEP (EGT L 175, s. 43).
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76. Foljaktligen kan inte respekten for den

77.

78.

allménna principen om likabehandling,
sarskilt pd grund av alder, som sadan
vara beroende av att medlemsstaternas
frist for inforlivande av ett direktiv som
har till syfte att faststilla en allmdn ram
for bekdampning av diskriminering pa
grund av alder har lopt ut ...

Det ankommer under dessa omstindig-
heter pa den nationella domstolen, i en
tvist som ror principen om férbud mot
diskriminering pa grund av alder, att
inom ramen for sin behorighet sdker-
stéilla det rattsliga skydd som enskilda
tillerkénns enligt gemenskapsbestam-
melserna och sikerstélla att dessa far
full verkan genom att underlata att
tillimpa varje bestimmelse i den natio-
nella lagstiftningen som kan strida mot
gemenskapsritten ...

Det ankommer pa den nationella
domstolen att sdkerstdlla att den
allménna réttsprincipen om férbud
mot diskriminering pa grund av alder
far full verkan genom att underlata
att tillimpa varje bestimmelse i den

nationella lagstiftningen som kan
strida  mot gemenskapsritten, dven
om inforlivandefristen for ndmnda

direktiv [direktiv 2000/78] inte har 16pt
ut"?

31. Domen i det ovannidmnda malet
Mangold har gett upphov till viss kritik
fran akademiskt héll. Kritiken har allméint
gatt ut pa att domstolen (pad eget initiativ,
utan goda skal och i strid med lagstiftarens
vilja) utokade tillimpningsomradet for ett
direktiv '* sa att det fick rittsverkningar innan
tidsfristen for inforlivande hade 16pt ut och i
horisontella relationer, genom en innovativ
hanv1sn1ng till en allmén gemenskapsrittslig
princip. ' En rad forfattare har siledes menat
att domstolen underminerat syftet med
gemenskapsrittens direkta effekt.'® Domen
har vidare kritiserats for att ha gett upphov
till en avsevird rittsosédkerhet.

32. Fyra generaladvokater har ldmnat
synpunkter pd domen i det ovannidmnda
mélet Mangold.

14 — Se, till exempel, Cavallini, ], "De la suppression des
restrictions a la conclusion d’'un contrat a durée déter-
minée lorsque le salarié est un senior”, La semaine juri-
dique Social 2005, sidorna 25-28; Dubos, O., "La Cour de
justice, le renvoi préjudiciel, l'invocabilité des directives:
de l'apostasie a I'hérésie?”, La Semaine juridique 2006,
sidorna 1295-1297; LeClerc, O., "Le contrat de travail des
seniors a 'épreuve du droit communautaire”, Recueil Dalloz
2006, sidorna 557-561; Nicolella, M., "Une application anti-
cipée des directives non transposées?”, Gazette du palais
2006, s. 22; Dubout, E., angéende domen i mélet Mangold
i Revue des affaires européennes 2005, sidorna 723-733;
Masson, A., and Micheau, C., "The Werner Mangold Case:
An Example of Legal Militancy”, European Public Law 2007,
sidorna 587-593; Editorial Comments, Common Market
Law Review 2006, sidorna 1-8.

15 — Se, till exempel, Riesenhuber, K., rattsfallskommentar i
European Review of Contract Law 2007, s. 62; Swift, J., "Pale,
stale, male”, New Law Journal 2007, sidorna 532—-534; ovan
angivna Editorial Comments, Common Market Law Review.
Detta ses positivt fran ett rittighetsperspektiv i Schiek,D.,
"The EGJ Decision in Mangold: A Further Twist on Effects
of Directives and Constitutional Relevance of Commu-
nity Equality Legislation”, Industrial Law Journal 2006,
sidorna 329-341.

16 — Se, till exempel, Cavallini, Dubos, Editorial Comments,
Common Market Law Review, fotnot 14 ovan.

17 — Se, till exempel, Swift, Cavallini, Nicolella, Dubout, Masson/
Micheau (samtliga angivna i fotnoterna 14 och 15 ovan);
Martin, D.: "L’arrét Mangold — Vers une hiérarchie inversée
du droit a I'égalité en droit communautaire?”, Journal des
tribunaux du travail 2006, sidorna 109-116.

I-7255



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-427/06

33. I domen i malet Chacén Navas '® pekade
generaladvokaten Geelhoed pa de potenti-
ellt langtgdende ekonomiska verkningarna
av ansprdk pa likabehandling grundade pa
forbuden i artikel 13 EG. Tolkningen av
atgarder grundade pa artikel 13 EG kan inte
utvidgas genom hinvisning till "de befogen-
heter som fordraget ger gemenskapen” i den
artikeln, och &n mindre genom en allmén
hanvisning till principen om likabehandling.
En sadan tillampning skulle kollidera med
de beslut som medlemsstaterna fattat vid
utévandet av de befogenheter de alltjimt har.
Han foresprakade mot den bakgrunden en
sndvare tolkning 4n domstolens i domen i det
ovanndmnda malet Mangold.

34. Infor domen i malet Lindorfer' fore-
slog jag att det forbud mot diskriminering
pé grund av alder som domstolen tillimpat
i domen i det ovannimnda malet Mangold
skulle anses utgora ett sdrskilt uttryck for
den allménna rétten till likhet infor lagen. Jag
ansdg mot den bakgrunden att domen i det
ovanndmnda malet Mangold skulle forstas
sd, att diskriminering pa grund av élder alltid
hade varit forbjuden genom den allménna
likabehandlingsprincipen och att det genom
direktiv 2000/78 hade inforts en specifik,
detaljerad ram for att handha en saddan form
(och andra former) av diskriminering. Jag
kommer att utveckla denna tolkning ytterli-
gare nedan.

18 — Dom av den 11 juli 2006 i mal C-13/05, Chacén Navas
(REG 2006, s. 1-6467), punkterna 46-56 i forslaget till
avgorande.

19 — Dom av den 11 september 2007 i mal C-227/04 P, Lindorfer
(REG 2007, s. 1-6767), i synnerhet punkterna 52-58 i
forslaget till avgorande.
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35. Generaladvokaten — Mazdk  uttryckte
omfattande kritik av domen i det ovan-
ndmnda malet Mangold infér domen i malet
Palacios de la Villa.” Han anmirkte att de
folkrattsliga instrument och forfattningstra-
ditioner som det hinvisades till i domen i det
ovanndmnda malet Mangold innefattade en
allmén likabehandlingsprincip, men att det
var en djirv standpunkt och ett betydande
steg att fran denna sluta sig till forekomsten
av en specifik princip om férbud mot diskri-
minering pa grund av élder. En allmén likabe-
handlingsprincip kan potentiellt innebéra ett
forbud mot diskriminering pa alla grunder
som kan beddmas vara oacceptabla, ocksa
att specifika forbud salunda utgor sirskilda
uttryck for denna allménna princip. Det ar
emellertid en helt annan sak att utifran den
allménna likabehandlingsprincipen sluta sig
till forekomsten av ett forbud mot diskri-
minering pa en specifik grund, och skilen
for att gora det ar lingt ifran Gvertygande.
Vidare aterspeglar varken artikel 13 EG eller
direktiv 2000/78 med noédvéindighet néagot
redan existerande forbud mot alla former
av diskriminering till vilka de hanvisar. Den
bakomliggande avsikten var snarare i bada
fallen att limna utrymme for gemenskaps-
lagstiftaren och medlemsstaterna att vidta
lampliga atgirder i detta syfte. Detta dr dven
vad domstolen forefaller att anse i domen
i malet Grant,” i vilken den fastslog att
gemenskapsritten da inte omfattade diskri-
minering pa grund av sexuell ldggning.

36. Senast har
Jarabo Colomer

generaladvokaten Ruiz-
infor domen i malet

20 — Dom av den 16 oktober 2007 i mal C-411/05, Palacios de
la Villa (REG 2007, s. I-8531), i synnerhet punkterna 87-97
och punkterna 132-138 i forslaget till avgorande.

21 — Dom av den 17 februari 1998 i mal C-249/96, Grant
(REG 1998, 5. 1-621).
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Maruko* intagit stindpunkten att den
“grundlaggande karaktdren” av rétten att
inte diskrimineras pa grund av sin sexuella
laggning dr av ett annat slag én det till vilket
domstolen hénforde principen om férbud
mot aldersdiskriminering i domen i det
ovanndmnda malet Mangold.

37. Domstolen har nu meddelat dom i dessa
fyra mal. Trots (eller mojligen mot bakgrund
av) vad dess generaladvokater anfort har
den inte omprovat — eller ens ndmnt — sin
bedémning i domen i det ovanndmnda malet
Mangold avseende forekomsten av en allmén
gemenskapsrittslig princip om férbud mot
diskriminering pa grund av alder.

38. 1 domen i det ovannidmnda malet
Lindorfer hade domstolen aterupptagit det
muntliga forfarandet och genomférde en ny
férhandling vid vilken parterna ombads yttra
sig om bland annat omfattningen av prin-
cipen om forbud mot aldersdiskriminering
inom ramen for berdkningen av forsikrings-
tekniska virden vid 6verféring av intjénade
rattigheter i nationella pensionssystem till
gemenskapens pensionssystem. Icke desto
mindre avgjorde domstolen malet enbart
utifran bestdmmelser om koénsdiskrimine-
ring. Det dr mindre forvanande att domstolen

22 — Dom av den 1 april 2008 i mal C-267/06, Maruko
(REG 2008, s. I-1757), punkt 78 i forslaget till avgérande och
dar angivna fotnoter.

inte ndmnde aldersdiskriminering i domarna
i de ovanndmnda malen Chacén Navas och
Maruko, vilka rorde diskriminering av funk-
tionshindrade respektive diskriminering pa
grund av sexuell laggning.

39. Domen i det ovanndmnda malet Palacios
de la Villa rorde diskriminering pa grund av
alder. Domstolen faststillde dar forst att den
ifrdgavarande nationella lagstiftningen (enligt
vilken den omsténdigheten att en arbetsta-
gare uppnatt den i denna lagstiftning stad-
gade pensionsaldern automatiskt medférde
att hans anstéllningsavtal upphorde) ledde till
en skillnad i behandling som direkt grundade
sig pa dlder. Domstolen uttalade darefter
att direktiv 2000/78, for vilket tidsfristen
for inforlivande 1opt ut vid den relevanta
tidpunkten, var tillampligt pa de omsténdig-
heter som lag till grund for tvisten vid den
nationella domstolen. Domstolen kunde
ddrmed avgora malet med hédnvisning till
direktivet. Domstolen fastslog att dtgérden
pé ett objektivt och rimligt sdtt inom ramen
for nationell ratt kunde motiveras av ett
berittigat mal som rorde sysselsdttningspoli-
tiken och arbetsmarknaden och att sétten for
att genomfora detta syfte kunde anses vara
lampliga och nédviandiga. Domstolen hanvi-
sade inte till ndgon allmén princip om forbud
mot diskriminering pa grund av alder.

40. Domstolens angreppssitt i domen i det
ovannimnda malet Palacios de la Villa, i
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vilken den bedémde nationell lagstiftning
som uttryckligen foreskrev diskriminering
pa grund av élder utifran direktiv 2000/78
och kom fram till att den kunde godtas,
dar mycket annorlunda jamfort med dess
angreppssitt i domen i det ovanndmnda
malet Mangold, i vilken domstolen uttalade
att det ankom pd nationella domstolar att
asidositta varje bestimmelse i nationell rétt
som star i strid med principen om forbud
mot éldersdiskriminering.

41. I forevarande mal hade (liksom i malet
Mangold) tidsfristen for inforlivande av
direktiv 2000/78 inte 16pt ut vid den rele-
vanta tidpunkten. Fragan huruvida det finns
en specifik gemenskapsrittslig princip om
forbud mot é&ldersdiskriminering kan déarfor
ater komma att provas av domstolen.

Finns det en allmdn princip i gemenskaps-
rédtten om forbud mot dldersdiskriminering?

42. Den allménna likabehandlingsprincipen
utgér en av gemenskapens grundvalar.”

23 — Se dom av den 3 oktober 2006 i mal C-17/05, Cadman
(REG 2006, s. 1-9583), punkt 28. Uttryckssittet har
anvints med mindre variationer igenom domstolens
praxis, alltsedan dom av den 19 oktober 1977 i de férenade
maélen 117/76 och 16/77, Ruckdeschel (REG 1977, s. 1753,
svensk specialutgéva, volym 3, s. 421), punkt 7.
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Bestammelser om likhet infor lagen aterfinns
i medlemsstaternas gemensamma konstitu-
tionella traditioner.”® Allménna uttalanden
om likabehandling &terfinns dven i en rad
folkrittsliga instrument.” I Europakonven-
tionen om minskliga réttigheter foreskrivs
mer specifikt i artikel 14 (med rubriken
"Forbud mot diskriminering”) f6ljande:
”Atnjutandet av de fri- och rittigheter som
anges i denna konvention skall sikerstillas
utan ndgon atskillnad sdsom pd grund av
kon, ras, hudfirg, sprak, religion, politisk
eller annan askadning, nationellt eller socialt
ursprung, tillhorighet till nationell minoritet,
formogenhet, bord eller stillning i évrigt.” >
Den allménna likabehandlingsprincipen kan
saledes anses utgdra “sjdlva principen om
forbud mot dessa former av diskriminering
[uppriknade i artikel 13 EG]”, och den kan
anses ha ”sitt ursprung ... i diverse interna-
tionella 6verenskommelser och i medlems-
staternas gemensamma konstitutionella
traditioner”.

24 — Se kommissionens rapport angdende medlemssta-
ternas rittsregler for bekdmpning av  diskrimine-
ring, tillgdnglig pa engelska pd webbplatsen http://
ec.europa.eu/employment_social/labour_law/docs/
reportmsdiscrimination_en.pdf.

25 — Se fotnot 5 ovan.

26 — Sasom framgar av uttrycket “som anges i denna konvention”
ar artikel 14 inte en fristiende bestimmelse, utan ska forstas
tillsammans med andra materiella rittigheter som siker-
stills genom konventionen. I protokoll 12 finns emellertid
en sidan fristiende bestimmelse om diskriminering (av
EU:s medlemsstater dr det enbart Cypern, Finland, Luxem-
burg, Nederldnderna, Ruménien och Spanien som har rati-
ficerat protokollet). Det ska anmirkas att diskriminering pa
grund av dlder inte specifikt ndmns i ndgon av dessa langa
(om &n inte uttémmande) upprikningar.

27 — Samtliga citat frin domen i det i fotnot 2 ovan ndmnda
malet Mangold, punkt 74. Uttrycket “"medlemsstaternas
gemensamma  konstitutionella  traditioner”  anvinds
vanligen som grund for identifiering av en grundliggande
gemenskapsrittslig princip (se artikel 6.2 EU, genom vilken
domstolens tidigare réttspraxis stadfésts).
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43. Grunden till ett klart och specifikt
férbud mot diskriminering pa grund av élder
dr av yngre datum. Sasom jag pépekade i
mitt forslag till avgorande infor domen i det
ovanndmnda malet Lindorfer ar ett sadant
specifikt forbud i savél nationella som inter-
nationella sammanhang alltfér sentida och
olikartat for att bekvimt kunna passas in i
denna modell. ** S3 sent som &r 1999 uttalade
kommissionen offentligt f6ljande: "Det finns
ytterst lite lagstiftning om éaldersdiskrimine-
ring i medlemsstaterna.” >

44. Det kan vara pa sin plats att stanna upp
for att fraga sig varfor det forhaller sig sé.
En Kklassisk formulering av likabehandlings-
principen, sasom Aristoteles "behandla lika
fall lika”,*® limnar den avgérande fragestill-
ningen, om vilka aspekter som ska anses vara
relevanta for fridgor om likabehandling och
vilka som inte ska anses vara det, 6ppen.”'
Alla grupper av minniskor liknar varandra i
vissa avseenden och skiljer sig fran varandra
i andra. Aristoteles uttryckssiatt utgor
saledes en regel utan innehall tills det fast-
stélls vilka skillnader som é&r relevanta i det

28 — Forslaget till avgorande infér domen i det i fotnot 19
ovan nimnda malet Lindorfer, punkt 55, med hanvisning
till domen i det i fotnot 2 ovan nimnda malet Mangold,
punkt 74.

29 — Se kommissionens rapport angidende medlemsstaternas
rittsregler for bekimpning av diskriminering, fotnot 24
ovan, s. 70. Se vidare Sargeant, M. (red.), The Law on Age
Discrimination in the EU (2008).

30 — Nicomachean Ethics, V.3. 1131a10-b15; Politics, 111.9.1280
a8-15, IIL. 12. 1282b18-23.

31 — Se vidare Gosepath, S., "Equality”, i Zalta, E.N. (red.), The
Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2007 Edition), till-
giénglig pa webbplatsen http://plato.stanford.edu/archives/
fall2007/entries/equality/.

konkreta fallet. Om vi till exempel kritiserar
en lagstiftning som forbjuder rodhariga att
ga pa restaurang for att vara oréttvis grundar
sig detta pa forutsdttningen att harfirg ar
irrelevant nir det géller rdtten att dta pa
restaurang. Kriterier for relevanta likheter
och skillnader kommer att variera med den
grundldggande moraliska instéllningen hos
en viss person eller i samhallet. **

45. En historisk tillbakablick visar att utta-
landen om ”jamlikhet”, ndr de nédrmare har
analyserats, ofta har inneburit "likabehand-
ling, i synnerhet fér dem som befinner sig
inom den magiska cirkeln” snarare én “lika-
behandling i alla relevanta aspekter for alla
och envar”. I Perikles Aten kunde stadens
medborgare kriva likabehandling med avse-
ende pa tillgédng till rattsligt skyddade rattig-
heter eller medborgarbefordran,® medan
jamlikhetsbegreppet uteslot likabehand-
ling i dessa avseenden for metiker® eller

32 — Se Hart, H.L.A., The Concept of Law (andra upplagan 1994),
sidorna 159-163.

33 — Se Perikles begravningstal for de atenare som dog under det
forsta aret av (det slutligen katastrofala) kriget mot Sparta:
"Var styresform rivaliserar inte med andras institutioner.
Vart styre dr inte en kopia av vara grannars, utan utgor en
forebild for dem. Vi benamns demokrati, da forvaltningen ar
i de méngas hénder och inte i de fataligas. Medan det finns
lika ritt for alla och envar i deras privata tvister, dr ocksa
deras overlagsenhet erkdnd. Nar en medborgare pa nagot
satt ar framstaende har han tilltride till offentlig tjanst, inte
som ett privilegium utan som bel6ning for sina meriter. Inte
heller ar fattigdom ett hinder; en man kan tjina sitt land
oavsett arten av sitt tillstind” (Thucydides, History of the
Peloponnesian War, Book II, XXXV-XLVI, pa s. XXXVII, i
oversittning (till engelska) av Benjamin Jowett, 1881).

34 — En inflyttad italienare, med vissa men inte alla privilegier
som foljde med medborgarskapet.
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slavar. Spartansk jamlikhet — av tdmligen
annorlunda art — uteslot pa liknande sitt
heloter och slavar.® I bada utesléts (natur-
ligtvis) kvinnor. Nér vi kommer nidrmare
vara dagar ma det i Amerikas forenta staters
oavhéngighetsforklaring ha forkunnats att
“alla ménniskor ar fodda lika”,*® men det
tog fram till inbordeskriget och tdmligen
langt ddrefter innan en verklig likabehand-
ling borjade kunna atnjutas av attlingarna till
svarta slavar.”” Diskriminering pa grund av
religion forefoll helt naturlig — faktiskt fore-
skriven av Gud — under stora delar av histo-
rien i Europa och runt Medelhavet.

46. Kort sagt dr svaren pa fragorna “vem
omfattas av principen om likabehandling?”

35 — En grupp livegna i gamla Sparta, vars status befann sig
mellan vanliga slavar och fria spartanska medborgare.

36 — ”Vianser dessa sanningar vara sjilvklara: att alla manniskor
ar fodda jamlika; att deras skapare forsett dem med vissa
omistliga rittigheter; att bland dessa finns ritten till liv,
frihet och stravandet efter lycka ...” (Oavhingighetsforkla-
ringen, 4 juli 1776).

37 — Forenta staternas Supreme Court spelade en viktig roll i
stallningstagandet att diskriminering pa grund av ras var
oacceptabel. Se, till exempel, malet Brown mot Board of
Education of Topeka, 349 U.S. 294 (1954), i vilket avgo-
rande Supreme Court gick emot sitt tidigare avgérande i
malet Plessy mot Ferguson, 163 U.S. 537 (1896), i vilket den
fastslagit att "sdrskilda men likvérdiga” inréttningar, inne-
fattande skolor, "for vita och firgade” var forenliga med
konstitutionen. Det var enbart Justice John Marshall Harlan
som anmalde skiljaktig mening i det senare avgérandet. Han
anforde att "konstitutionen ér firgblind och kan varken
erkinna eller godta klasser bland sina medborgare”.
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och 7vilka aspekter av det ekonomiska,
sociala, politiska, medborgerliga och person-
liga livet omfattas av den principen?” inte
oforanderliga. De utvecklas med samhallet.
Nér sa sker aterspeglas denna forandring
i ratten genom att vissa former av diskri-
minerande behandling, som tidigare inte
uppmirksammats eller som tolererats,
uttryckligen forklaras inte langre vara
godtagbara. Sadana rittsliga fordndringar
utgor en utstrickning av — samt ett nytt och
vidare uttryck for — den allménna principen
om likabehandling.

47. Domen i mélet Marshall 1?® tyder p4 att
alder inte fran EG-rittens tidigaste utveckling
ansdgs vara nagon uppenbart suspekt grund
for distinktioner. I det malet stod domstolen
infor alder som skal for anstillningsavtalets
upphorande. Den fastslog att vissa bestdm-
melser i direktiv 76/207 som skulle sdker-
stilla likabehandling i fraga om arbetsvillkor
for arbetstagare av olika kon kunde ha direkt
effekt, och att d&ven om direktivet inte hade
“horisontell” direkt effekt kunde fru Mars-
hall &beropa det i den "vertikala” relationen
till sin arbetsgivare, eftersom halsovards-
myndigheten var ett statligt organ. Detta
valkdnda avgorande forefaller indikera att
ar 1986 var en distinktion grundad pa alder
(till skillnad fran koén) uppenbart ansedd som
relevant for upphorande av ett anstéllnings-
avtal, och dédrmed godtagbar vid tillimpning
av den allménna likabehandlingsprincipen
i EG-ratten. Om sa inte hade varit fallet

38 — Dom av den 26 februari 1986 i méal 152/84, Marshall mot
Southampton and South-West Hampshire Area Health
Authority (REG 1986, s. 723, svensk specialutgiva, volym 8,
s. 457).
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torde fru Marshall ha dberopat forbudet mot
diskriminering med hénvisning till alder for
att stodja sin talan.

48. Nir en ging ett mojligt (nytt) tillimp-
ningsomrade for principen har uppstatt
dr ndsta steg naturligen att definiera detta
mer exakt och att utfirda bestdmmelser
for att bekdmpa den diskriminering som
fastslagits. >’

49. Det kan visserligen vara mdgjligt att
behandla vissa situationer (innefattande
nidgon form av oholjd, grovhuggen eller
godtycklig aldersdiskriminering) genom att
tillimpa likabehandlingsprincipen obero-
ende av dlder i dess rena, osminkade form.
Nir situationen dr mer komplex och skilje-
linjen mellan godtagbar atskillnad och icke
godtagbar diskriminering &r mindre sjalvklar
innefattar emellertid en effektiv bekdmpning
av diskriminering med nodvindighet &dven
utvecklande av ldmpliga definitioner. Artikel
13 EG ger den rittsliga grunden for lagstift-
ningsatgirder pad EG-nivd for “bekiamp-
ning” av olika former av icke godtagbar

39 — Jamfor Dworkin, R., Taking Rights Seriously (1977),
sidorna 22-28, som dir definierar skillnaden mellan regler
och principer med hinvisning till arten av den vigledning
de ger. En princip anger ett skil som talar i en viss rikt-
ning, men nédvindiggor inte ett visst beslut. En regel anger
en rittsfljd som med automatik féljer nir de foreskrivna
villkoren édr uppfyllda. Diremot saknar regler den avvig-
ningsdel som principer har. Om tva regler ér oférenliga
maste en av dem vika, medan tva principer kan avvigas mot
varandra.

sarbehandling — bland annat diskriminering
pé grund av alder. Den ger salunda gemen-
skapslagstiftaren mojlighet att bade definiera
(bland annat) &ldersdiskriminering ndrmare
och anta bestimmelser som dr dgnade att
komma till ratta med den.

50. Av det skilet bygger varje argument
som grundar sig pa att artikel 13 EG eller
direktiv 2000/78 inte skulle ha varit nédvén-
diga ifall det redan funnits en princip om
forbud mot aldersdiskriminering pa en
grundlaggande missuppfattning. Det &r just
for att den allminna likabehandlingsprin-
cipen nu har erkidnts omfatta dven likabe-
handling oavsett alder som en behorighets-
grundande bestimmelse for lagstiftaren
som artikel 13 EG blir n6dvindig och veder-
borligen anvinds som grund for detaljerade
lagstiftningsatgérder.

51. Baksidan av detta mynt ar att detalje-
rade specifika forbud mot ”diskriminering
pé grund av kon, ras, etniskt ursprung, reli-
gion eller 6vertygelse, funktionshinder, alder
eller sexuell laggning” inte kan ha funnits
nér artikel 13 EG infordes i fordraget. Om sa
hade varit fallet skulle artikel 13 EG faktiskt
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. T . 40
ha kunnat vara en 6verflodig bestimmelse.

An mindre kan sadana férbud ha framtritt
fullt bevapnade, i likhet med Atena fran Zeus
huvud, just i det 6gonblicket.

52. Denna bedémning stods av en ndrmare
granskning av den behoérighetsgrundande
bestammelsen i artikel 13 EG.

53. For det forsta anges i artikel 13 EG att
den géller "[u]tan att det paverkar tillimp-
ningen av de 6vriga bestimmelserna i detta
fordrag” (och dérmed, a fortiori, de allmidnna
principer som ligger till grund for gemen-
skapsratten). Dess anvdndning som rittslig
grund for att utfirda detaljerade bestim-
melser i syfte att bland annat bekdmpa diskri-
minering pa grund av alder undergriver inte
den allménna likabehandlingsprincipen.
Snarare gor den det mojligt for sirskilda
yttringar av den principen att utvecklas pé ett
mer effektivt sitt.

40 — Ytterligare detaljatgirder for att bekdmpa specifika former
av diskriminering som var och en redan &r foérbjuden
enligt gemenskapsrittens allménna principer skulle ha
kunnat antas av radet med stod av artikel 308 EG (tidigare
artikel 235 i EG-férdraget) jamférd med gemenskapens
andamal som uppriknas i artikel 2 EG. Medlemsstaterna
ansag att en sarskild rattslig grund i férdraget skulle kravas
for sadana dtgirder, och de antog en sadan bestimmelse i
form av artikel 13 EG.
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54. For det andra ger artikel 13 EG radet
behorighet att (enhilligt) efter att ha hort
Europaparlamentet "vidta lampliga atgirder
for att bekdmpa diskriminering” pa speci-
fika grunder. Bestimmelsen innehaller inte
nagon definition av dessa typer av diskri-
minering. Den utgar fran forutsattningen
att de tyvérr finns och ska bekdmpas (med
kraft). Med utgédngspunkt i artikel 13 EG
grundar sig dven direktiv 2000/78 pa anta-
gandet att det finns vissa former av diskrimi-
nering. I direktivet definieras direfter — utan
att hinvisa till specifika forbud mot sddana
former av diskriminering, utan snarare (i
allmédnna ordalag) till behovet av att sdker-
stélla skyddet for grundldggande rattigheter
— vad principen om likabehandling innebér
i vissa sammanhang, sasom en nddvindig
forelopare till sakerstéllandet av denna prin-
cips upprétthallande.

55. For det tredje har gemenskapslagstif-
taren utgétt ifrdn att direktiv som utfardats
med stod av artikel 13 EG inte bara under-
lattar tillimpningen av forbudet mot diskri-
minering pa de grunder som uppréknas i den
artikeln. I dessa definieras dven det ndrmare
tillampningsomradet for dessa forbud i
vissa sammanhang.*' Enligt min mening
undergriver detta inte slutsatsen att den
grundlaggande principen (att forbud mot

41 — Jamfér rasdiskrimineringsdirektivet, sarskilt artiklarna 2
(begreppet diskriminering) och 3 (omfattning).
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diskriminering pa grund av alder ska vara
forbjuden) redan existerade. Snarare fore-
faller det som om det — utifrdn praktiska
juridiska synpunkter — bara dr mojligt att
bekdmpa nagot oonskat om det har definie-
rats pa ett noggrant och specifikt stt.

56. Huvudsakligen kan detta hinforas till
att skillnaden mellan (godtagbar) sirbe-
handling och (icke godtagbar) diskrimine-
ring® inte beror pi huruvida minniskor
behandlas olika, utan pa huruvida samhallet
godtar de kriterier som medfor sdrbehand-
lingen eller om de anses vara godtyckliga. **
For att ndrma sig denna fraga krévs detal-
jerad lagstiftning i syfte att klassificera
tillimpningen av sérskilda kriterier under
sarskilda omstdndigheter som godtagbara
eller oacceptabla och ge denna klassificering
bindande rattsverkningar.

42 — Se angdende denna terminologiska distinktion Bossuyt, M.,
L'interdiction de la discrimination dans le droit interna-
tional des droits de I’lhomme (1976), sidorna 7-27.

43 — Saledes ir (till exempel) den princip som ligger till grund
for ransonering att tillimpa specifika kriterier for att
sirbehandla potentiella mottagare och pa si sitt fordela
knappa tillgangar. Kriterier som anses vara forsvarliga
godtas, medan andra kriterier upplevs vara godtyckliga
eller ordttvisa. Men vad som ar forsvarligt bestims utifran
den uppfattning som rdder i samhillet vid en viss tidpunkt
och pa en viss plats. Se vidare generaladvokaten Poiares
Maduros forslag till avgérande av den 31 januari 2008 i
mal C-303/06, Coleman, punkt 16, och mitt forslag till avgo-
rande av den 24 april 2008 i mél C-353/06, Grunkin och
Paul, punkterna 62 och 71, och se, angdende godtycklighet i
diskriminering, Bossuyt, fotnot 42 ovan, sidorna 37-39 och
97-128.

57. Jag delar dérfér domstolens uppfattning i
domen i det ovanndmnda malet Mangold att
ursprunget till denna princip — det vill séga
forestdllningen att det numera dr oaccepta-
belt att diskriminera pa nagon av de grunder
som uppréknas i artikel 13 EG — varken ater-
finns i direktiv 2000/78 sasom genomforan-
dedirektiv eller i artikel 13 EG som sadan.
Det méste sokas i ett tidigare skede. **

58. Jag anforde i mitt forslag till avgo-
rande infér domen i det ovanndmnda malet
Lindorfer® att diskriminering pa grund
av dlder alltid varit férbjuden genom den
allménna likabehandlingsprincip som utgor
en del av gemenskapsritten. Gemenskaps-
ratten torde i sitt ursprungliga skick ha
innehéllit forbud mot viss sarbehandling pa
grund av alder. Anta att en medlemsstat (lat
sdga) ar 1960 skulle ha forbjudit fri rorlighet
for arbetstagare fran andra medlemsstater
som var mellan 28 och 29 ar och mellan 52
och 53 ar gamla. En sadan (osannolik) regle-
ring skulle med sdkerhet ha omfattats av
den allminna likabehandlingsprincip som
alltid utgjort en del av gemenskapsritten. En

44 — Overgangen fran begrepp till fullstindigt genomférande
ar enligt min mening ofta mer en utveckling @n resultatet
av en "big bang”. Det vore till exempel svart att exakt fast-
stilla den tidpunkt mellan (lat siga) 1780 och 1807 nir,
tack vare det arbete som utfordes av reformister som Peter
Peckard, Thomas Clarkson och William Wilberforce, prin-
cipen uppkom som kom till specifikt uttryck i "An Act for
the Abolition of the Slave Trade” (47 Georgii III, Session 1,
kap. XXXVI).

45 — Fotnot 19 ovan.
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sdrbehandling av arbetstagare enligt dessa
tva alderskriterier skulle ha ansetts vara
godtycklig och omotiverad. Det som har
hént under éren &r att samhallets syn pa mer
subtila former av sdrbehandling pa grund
av alder har fordndrats fran ett oreflekterat
godtagande till orienterad prévning.

59. Av de skl som jag anfort ovan anser jag
att domen i det ovanndmnda malet Mangold
ska forstés s, att diskriminering pa grund av
alder &r en sirskild form av diskriminering
som &r forbjuden enligt den véilkdnda gemen-
skapsrittsliga allmdnna likabehandlingsprin-
cipen — en princip som fanns langt innan
savil artikel 13 EG som direktiv 2000/78.
Artikel 13 EG spelar sedan sin givna roll
genom att uttryckligen erkdnna vissa (nya)
former av diskriminering och ge gemen-
skapslagstiftaren behorighet att agera for
att bekdmpa dem pa vissa sétt och i vissa
sammanhang.

60. En sadan tolkning ar é&ven forenlig
med den roll och uppbyggnad som di-
rektiv 2000/78 har.
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61. For det forsta avser det direktivet att
specifikt behandla diskriminering 4%50 grund
av bland annat élder i arbetslivet.™ Alders-
diskriminering kan helt klart férekomma i
andra sammanhang, men dessa har (dnnu)
inte blivit foremal f6r behandling genom ett
genomforandedirektiv utfirdat med stod av
artikel 13 EG.

62. For det andra har medlemsstaterna otvi-
velaktigt avsett att nér val fristen for inforli-
vande har 16pt ut ska likabehandling sdsom
det framgdr av direktivet tillampas “hori-
sontellt”, "pa alla personer, savdl inom den
offentliga som den privata sektorn, inklusive

offentliga organ”.

63. For det tredje anges i direktivet, dven
om det dir definieras vad likabehandlings-
principen ska anses innebdra inom ramen
for dess tillimpningsomrade® och #ven
vad som avses med direkt och indirekt
diskriminering, * klart att sirbehandling pé
grund av alder i arbetslivet inte alltid utgor

46 — Se rubriken, skilen och artikel 1.
47 — Artikel 3.1.
48 — Artikel 2.1.

49 — I artikel 2.2 a respektive 2.2 b. Utformningen av dessa
bestimmelser aterspeglar domstolens fasta praxis om
diskriminering pa grund av kon.
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otilliten diskriminering. Séledes skiljs det i
direktivet mellan "berittigad sdrbehandling,
sarskilt sdidan som motiveras av de legitima
malen for sysselsdttningspolitiken, arbets-
marknaden och yrkesutbildningen och den
diskriminering som bor vara forbjuden”.”
Det ar darfor av avgorande betydelse att det
i direktivet faststdlls en rad specifika bestdm-
melser av vilka det framgar vilken sérbehand-
ling pa grund av (bland annat) alder som é&r
godtagbar (och varfor).

64. Att denna nyanserade metod for att
forbjuda diskriminering pa grund av alder var
avsiktlig understryks vidare av gemenskaps-
lagstiftarens val av direktivet som lagstift-
ningsatgérd enligt artikel 13 EG. Lagstiftning
genom forordning medfor att den gemen-
skapsrittsliga regleringen “till alla delar
[4r] bindande och direkt tillimplig i varje
medlemsstat”. ! Ett direktiv dr diremot “med
avseende pd det resultat som skall uppnas ...
bindande for varje medlemsstat till vilken
det ar riktat, men skall 6verlata at de natio-
nella myndigheterna att bestimma form och
tillvigagangssitt for genomforandet”.”” En

50 — Skil 25 och de detaljerade materiella bestimmelserna i
artikel 6.1.

51 — Artikel 249 EG.

52 — Ibidem. Jamfér den tonvikt som domstolen lagt vid denna
skillnad i dom av den 14 juli 1994 i mal C-91/92, Faccini
Dori (REG 1994, s. 1-3325, svensk specialutgéva, volym 16,
s. I-1), punkterna 22-24, nir den vigrade att fastsla att
ett direktiv ocksa skulle kunna ha direkt effekt i horison-
tella forhallanden (och salunda avvisade forslagen fran
tre generaladvokater, ndmligen generaladvokaten Van
Gerven infor dom av den 2 augusti 1993 i mal C-271/91,
Marshall II (REG 1993, s. 1-4367, svensk specialutgava,
volym 14, s. I-315), generaladvokaten Jacobs infér dom av
den 3 mars 1994 i mal C-316/93, Vaneetveld (REG 1994,
s. 1-763), och generaladvokaten Lenz infér domen i mélet
Faccini Dori.

sadan gemenskapslagstiftning lamnar genom
sin art en storre grad av flexibilitet till den
enskilda medlemsstaten.

65. 1 det foljande kommer jag séledes att
foresla att den allménna likabehandlingsprin-
cipen under vissa forhéllanden medfor ett
forbud mot diskriminering pa grund av alder,
men att det inte fran borjan funnits nagon
sarskild detaljerad princip i gemenskaps-
ratten enligt vilken diskriminering p& grund
av alder varit forbjuden. Jag ska dnda lamna
ett forslag till avgorande av de tolknings-
fragor som stillts, for det fall jag skulle ha fel
i denna fraga.

Kan (nagon) allmdn gemenskapsrdttslig
princip vara tilldmplig dven om den situation
som gett upphov till begiran om forhandsav-
gorande inte omfattas av gemenskapsridttens
tilldmpningsomrdde?

66. Denna fraga kan besvaras tamligen kort-
fattat. Alla som yttrat sig i malet > har anfort
att svaret dr nej. I synnerhet ar domstolen

53 — Birgit Bartsch har inte ingett nigot skriftligt yttrande till
domstolen och var inte representerad vid férhandlingen.
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endast behorig att tolka en allmdn gemen-
skapsrittslig princip inom ramen for ett
mal om forhandsavgorande nir den situation
som gett upphov till begiran om férhands-
avgorande omfattas av gemenskapsrittens
tillimpningsomrade. >*

Omfattas den situation som mdlet vid den
nationella domstolen ror av gemenskapsrdt-
tens tilldimpningsomrdde?

67. BSH, Tyskland, Nederlinderna och
Forenade kungariket har alla anfort att
varken artikel 13 EG eller direktiv 2000/78,
innan fristen for inforlivande 16pt ut, kan
medfora att situationen i malet vid den
nationella domstolen omfattas av gemen-
skapsrdttens tillimpningsomrade. Artikel
13 EG ér enbart en behorighetsgrundande
bestimmelse som saknar direkt effekt. Om
den kunde skapa det nodvédndiga sambandet
med gemenskapsratten skulle den i prak-
tiken i sig innefatta ett direkt forbud mot
aldersdiskriminering, vilket strider mot dess
lydelse. Vad giller direktiv 2000/78 innebér
fristen for inforlivande och sjélva arten av ett
direktiv att det inte kan skapa nagot samband
med gemenskapsritten innan fristen 16pt ut.
Ett direktivs verkningar under inférlivande-
fristen dr begrinsat till att innebéra ett hinder
for medlemsstaterna att vidta oférenliga

54 — Se, till exempel, dom av den 15 juni 1978 i mal 149/77,
Defrenne III (REG 1978, s. 1365; svensk specialut-
gava, volym 4, s. 127), punkterna 27 och 30, och av den
29 maj 1997 i mal C-299/95, Kremzow (REG 1997,
s. 1-2629), punkt 15. Vad giller den allménna likabehand-
lingsprincipen och icke-diskriminering, se dom av den
12 december 2002 i mal C-442/00, Caballero (REG 2002,
s.1-11915), punkterna 30 och 32, och domen i malet Chacén
Navas (ovan fotnot 18), punkt 56. Se dven domen i malet
Mangold (ovan fotnot 2), punkt 75.
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atgirder. > Direktivet medfor emellertid inte
nigon utvidgning av tillimpningsomradet
for gemenskapsritten under denna period.
En sadan verkan skulle undergréva lagstifta-
rens val av instrument. Slutligen antogs inte,
till skillnad fran de omtvistade nationella
bestammelserna i domen i det ovanndmnda
mélet Mangold, aldersskillnadsvillkoret i
forevarande mal for att inférliva en gemen-
skapsrittslig bestimmelse, och det fastslogs
heller inte under fristen for inforlivande av
direktiv 2000/78.

68. Kommissionen har gett uttryck for
motsatt uppfattning. Den har anfort att
domstolen har ansett att gemenskapsréttens
tillimpningsomrade var mycket omfattande i
fraga om diskriminering pa grund av natio-
nalitet med avseende pa fordragets friheter,
dven om den har medgett att forevarande
maél inte innefattar ndgot samband med dessa
friheter eller sadan diskriminering. Kommis-
sionen har papekat att den omstidndigheten
att artikel 13 EG utgor en behorighetsgrun-
dande bestimmelse inte hindrar den fran
att medfora det nodvandiga sambandet
med gemenskapsriatten. I domen i malet

55 — I dom av den 18 december 1997 i mal C-129/96, Inter-
Environnement Wallonie (REG 1997, s. 1-7411), fast-
slog domstolen att det foljer av artikel 10.2 EG och
artikel 249.3 EG att medlemsstaterna under inférlivan-
defristen méste avhalla sig fran att vidta atgirder som
allvarligt aventyrar det i direktivet foreskrivna resultatet
(punkt 45) (se, for ett motsvarande synsitt, dom av den
14 september 2006 i mal C-138/05 Stichting Zuid-Hollandse
Milieufederatie (REG 2006, s. 1-8339), punkt 42, och punk-
terna 60-63 i mitt forslag till avgérande infér den domen).
Dartill ska nationella domstolar under inforlivandefristen i
den utstrickning det dr mojligt avhalla sig fran att tolka den
nationella réitten pa ett sitt som efter utgangen av inforli-
vandefristen riskerar att allvarligt dventyra de mal som
efterstrivas med direktivet. Den skyldigheten begriansas
emellertid av allménna réttsprinciper, i synnerhet princi-
perna om rittssikerhet och retroaktivitetsforbud, och kan
inte utgora grund for att tolka nationell ritt contra legem.
Se dom av den 4 juli 2006 i mal C-212/04 Adeneler m.fl.
(REG 2006, s. -6057), punkterna 119-123.
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Saldanha™® fastslog domstolen att en beho-
righetsgrundande ~ fordragsbestimmelse
medforde att en nationell bestimmelse
omfattades av fordraget. **

69. Jag ska inledningsvis péapeka att dven
om de allmidnna gemenskapsrittsliga prin-
ciperna dr grundliggande for gemen-
skapsrittens funktion verkar de inte utan
ett sammanhang.® Mer specifikt kan det
endast provas huruvida nationella bestim-
melser dr forenliga med sadana allménna
principer nér de nationella bestimmelserna
omfattas av gemenskapsritten.®® For att
sd ska anses vara fallet méste den ifragava-
rande nationella bestimmelsen® allmint
tillhora nagon av tre kategorier. Den maste
utgora en del av gemenskapsrittens genom-
forande (oavsett vilken grad av handlings-
utrymme som lamnats medlemsstaten och

56 — Dom av den 2 oktober 1997 i mél C-122/96 (REG 1997,
s. 1-5325), punkt 23.

57 — Artikel 54.3 g i EG-férdraget (nu artikel 44.2 g EG).

58 — Kommissionen har inte gjort nagra sddana pastdenden avse-
ende direktiv 2000/78.

59 — Se vidare Tridimas, T., The General Principles of EU Law
(andra upplagan 2006), sidorna 36-42; och Temple Lang,
J., "The Sphere in which Member States are Obliged to
Comply with the General Principles of Law and Community
Fundamental Rights Principles”, Legal Issues of European
Integration 1991, sidorna 23-35.

60 — Se, till exempel, dom av den 30 september 1987 i mal 12/86,
Demirel mot Stadt Schwibisch Gmiind (REG 1987, s. 3719,
svensk specialutgiva, volym 9, s. 175), punkt 28, och domen
i malet Kremzow (ovan fotnot 54), punkterna 15-19.

61 — Med "nationell bestimmelse” avses hir en bestimmelse
i den offentliga ritten eller (om den relevanta offentlig-
rittsliga bestimmelsen endast 6verlimnar normgivnings-
makt till semi-publika eller privata organ) en bestim-
melse som visentligen kan harledas till offentlig ratt, dar
de politiska stdllningstagandena som ligger till grund for
den rimligen kan antas vara ett resultat av vigledning
frain medlemsstatens offentliga myndigheter (jamfér den
noggranna prévningsmodell som domstolen fastslagit i
dom av den 12 juli 1990 i mal C-188/89, Foster mot British
Gas (REG 1990, s. 1-3313, svensk specialutgava, volym 10,
s. 479), punkt 22, for huruvida ett organ ska anses utgéra en
del av "staten” vid bedomningen av vertikal direkt effekt).

huruvida den nationella bestimmelsen
gar langre 4n vad som é&r nodvindigt for
genomforandet),* aktualisera négot tillatet
undantag fran gemenskapsritten® eller pé
annat sitt omfattas av gemenskapsrittens
tillimpningsomrade pa grund av att nagon
specifik gemenskapsrittslig bestimmelse &r
tillamplig pa situationen.

70. De ifragasatta nationella bestdmmel-
serna i domen i det ovannimnda malet
Mangold hade sérskilt antagits av den ifra-
gavarande medlemsstaten (Tyskland) for att
genomfora en gemenskapsrittslig skyldighet
(att inforliva direktiv 1999/70 med nationell
ritt). Fristen for inforlivande hade sedan
linge 16pt ut. Det fanns ddrmed ett gemen-
skapsrittsligt ramverk av relevanta bestim-
melser — direktiv 1999/70 och dess inforli-
vande i nationell lagstiftning — pa vilket den
allménna likabehandlingsprincipen (inklu-
sive likabehandling oavsett alder) kunde
tilldimpas.

62 — Se, till exempel, dom av den 27 september 1979 i
mal 230/78, Eridania mot Ministry for Agriculture and
Forestry (REG 1979, s. 2749; svensk specialutgava, volym 4,
s. 513), punkt 31, av den 18 februari 1982 i mal 77/81,
Zuckerfabrik Franken mot Tyskland (REG 1982, s. 681),
punkterna 2228, av den 25 november 1986 i de férenade
mélen 201/85 och 202/85, Klensch (REG 1986, s. 3477;
svensk specialutgiva, volym 8, s. 729), punkterna 10 och
11, av den 13 juli 1989 i mal 5/88, Wachauf mot Bundesamt
fir Erndhrung und Forstwirtschaft (REG 1989, s. 2609),
punkterna 17-22, och av den 10 juli 2003 i de férenade
malen C-20/00 och C-64/00, Booker Aquaculture och
Hydro Seafood (REG 2003, s. I-7411), punkterna 88—93.

63 — Se, till exempel, dom av den 18 juni 1991 i mal C-260/89
ERT (REG 1991, s. 1-2925, svensk specialutgava, volym 11,
s. 1-209), punkterna 41-45, och av den 26 juni 1997 i
mal C-368/95, Familiapress Zeitungsverlag (REG 1997,
s.1-3689), punkt 24.

64 — Se, till exempel, dom av den 25 mars 2004 i mal C-71/02,
Karner (REG 2004, s. 1-3025), punkterna 48—53 (potentiellt
hinder for handeln inom gemenskapen), av den 5 maj 1981
i mal 804/79, kommissionen mot Forenade kungariket
(REG 1981, s. 1045; svensk specialutgava, volym 6, s. 79),
punkterna 23-30 (medlemsstaterna som gemenskapens
foretradare inom ett omréade dir gemenskapen har exklusiv
kompetens), av den 18 december 1997 i de férenade
malen C-286/94, C-340/95, C-401/95 och C-47/96 Garage
Molenheide m.fl. mot Belgische Staat (REG 1997, s. 1-7281),
punkterna 45-48 (tgirder vidtagna av en medlemsstat vid
utovandet av dess behorighet i fraga om mervirdesskatt).
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71. Sedda mot denna bakgrund &r nyckel-
avsnitten i domen i det ovanndmnda malet
Mangold nagot enklare att forsta. Efter att
ha fastslagit att den allménna likabehand-
lingsprincipen innefattar ett forbud mot
aldersdiskriminering® framholl domstolen
att den var skyldig att "tillhandahalla samt-
liga uppgifter om tolkningen av gemenskaps-
ratten som &dr nodviandiga for att den natio-
nella domstolen skall kunna avgéra huruvida
[nationella] bestimmelser &r forenliga med
en siddan princip” nir ”[dessa] bestdm-
melser omfattas av gemenskapsrittens
tillimpningsomrade”.®® De ifragavarande
nationella bestimmelserna utgjorde “en
atgird for att genomfora direktiv 1999/70”.%
De omfattades dirmed av gemenskapsrittens
tillimpningsomrade och innehdll d4ven nagot
som den allménna likabehandlingsprincipen
— i detta fall innebdrande ett forbud mot
(godtycklig) aldersdiskriminering — kunde
tillampas pa.

72. Eftersom allménna principer &r av
grundldggande betydelse for hela det gemen-
skapsrittsliga systemet kunde inte "respekten
for den allmédnna principen om likabehand-
ling, sdrskilt pa grund av alder, som sadan
vara beroende av att medlemsstaternas frist
for inforlivande av [direktiv 2000/78] ... har
lopt ut”.®® Avsikten med direktiv 2000/78
var enbart att "faststilla en allmén ram for
bekdampning av diskriminering pa grund av
alder”.® Under de sirskilda forhallandena
i domen i det ovanndmnda malet Mangold
kunde emellertid den allmidnna principen
tillaimpas utan vytterligare héanvisning till
de nationella bestimmelser som antagits

65 — Punkt 74.
66 — Bada citaten fran punkt 75.

67 — Ibidem.
68 — Punkt 76.
69 — Ibidem.
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till genomférande av direktiv 1999/70. Det
ankom darfor pd den nationella domstolen
att tillimpa den allménna grundliggande
principen pa omstidndigheterna i malet vid
denna och att, om sé skulle behévas, &sido-
sdtta nationella bestimmelser for att sdker-
stilla den principens fulla verkan. "

73. 1 forevarande mal finns det ingen rele-
vant specifik materiell gemenskapsrattslig
bestimmelse som reglerar den situation till
vilken den allménna likabehandlingsprin-
cipen kan knyta an. Till skillnad frén situa-
tionen i domen i det ovannidmnda malet
Mangold finns det inga nationella bestim-
melser som antagits for att inforliva ett
direktiv vars inforlivandefrist redan 16pt
ut. Det finns ingen relevant fordrags- eller
sekundairrittslig bestimmelse. Det finns
bara artikel 13 EG”" (som ér en behorig-
hetsgrundande bestimmelse utan direkt
effekt) och direktiv 2000/78 (for vilket

70 — Punkterna 77 och 78. Den regel om effektivt rattsskydd
som éberopats hir kan hirledas tillbaka till dom av den
15 december 1978 i mal 106/77, Simmenthal (REG 1978,
s. 629; svensk specialutgéva, volym 3, s. 233), och bekraf-
tades i dom av den 19 juni 1990 i mal C-213/89, Factortame
(REG 1990, s. 1-2433; svensk specialutgava, volym 10, s. 435).

71 — Tvirtemot vad kommissionen gjort gillande skiljer sig
situationen i férevarande mal fran den i domen i det ovan
i fotnot 56 nimnda mélet Saldanha. I det malet fastslog
domstolen att bolagsrittsliga bestimmelser som syftar till
att skydda aktiedgarnas intressen omfattas av fordragets
tillimpningsomrade och ér dérfor underkastade férbudet
mot diskriminering pa grund av nationalitet. Det var s&
eftersom artikel 44.2 g EG ger rddet och kommissionen
behorighet att, “for att forverkliga etableringsfriheten
... 1 den utstrickning som det dr noédvindigt samordna
de skyddsétgérder som kridvs i medlemsstaterna av de i
artikel 48 andra stycket [EG] avsedda bolagen i bolagsmén-
nens och tredje mans intressen, i syfte att gora skyddsét-
girderna likvardiga inom gemenskapen”. Detta uttalande
ska forstas utifran att det férekommer i ett helt kapitel i
EG-fordraget om etableringsfrihet (avdelning III, kapitel 2)
och, niar domen i det ovannimnda malet Saldanha medde-
lades (1997), inom ramen for ett omfattande regelverk
av direktiv. Se allmént Edwards, V., EC Company Law
(1999) och, nir det specifikt giller tillimpningsomradet
for artikel 44.2 g EG, sidorna 5-9. Den situationen &r klart
annorlunda jamf6érd med den i férevarande mal.
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inforlivandefristen fortfarande 16pte vid den
relevanta tidpunkten och som dirmed ska
lamnas utan avseende).

74. Under sadana forhallanden &r det inte
mojligt att med stod av den allménna likabe-
handlingsprincipen bade skapa en tillamplig
materiell gemenskapsrittslig bestammelse
och faststdlla hur en saidan materiell bestaim-
melse ska tillimpas.

75. Enligt min mening finns det saledes
ingen materiell gemenskapsrittslig bestam-
melse som kan ligga till grund for en tillamp-
ning av den allménna likabehandlingsprin-
cipen i den situation som ligger till grund for
begdran om foérhandsavgorande. Jag foreslar
att frdga 1 b besvaras i enlighet med detta.

76. Min bedémning av denna fraga skulle
vara densamma ifall det, i motsats till vad jag
anfort ovan, fanns en specifik gemenskaps-
rattslig bestimmelse enligt vilken diskri-
minering pa grund av alder var forbjuden
(snarare @n en allmin likabehandlingsprincip
som medfor ett krav pd likabehandling
oavsett alder).

77. Den bedomning som sa langt redovisats
ar enligt min mening tillracklig for att lamna
ett svar till den nationella domstolen. I den
aterstdende delen av detta forslag till avgo-
rande ska jag darfor prova fragorna 2 och 3
alternativt (for det fall domstolen skulle géra
en annan bedémning av fraga 1).

Fraga 2

78. Den hinskjutande domstolen har stallt
den andra fragan for att fa klarhet i huru-
vida det forbud mot aldersdiskriminering
som domstolen tillimpat i domen i det
ovannidmnda malet Mangold &r horisontellt
tillimpligt. ">

72 — Enligt min mening dr det en oriktig bendmning att anvinda
begreppet "direkt effekt” (oavsett om det ror vertikala eller
horisontella forhillanden) for att beskriva verkningarna av
en allmén gemenskapsrittslig princip. "Direkt effekt” for en
artikel i fordraget eller en bestimmelse i ett direktiv innebér
att en enskild kan anvinda en klar, tydlig och ovillkorlig
gemenskapsrittslig bestimmelse och aberopa den bestam-
melsen for att 6vertrumfa en mot denna stridande bestam-
melse i nationell ritt (eller for att fylla ut luckor i denna). En
allmén gemenskapsrittslig princip daremot tillimpas pa en
uppsittning lagregler och paverkar den tolkning de ska ges.
Ibland kan de medfora att en sirskild tolkning ar otillaten.
Men den allménna principen utgér inte i sig nagot substitut
for en befintlig lagtext. Som jag ser det har den dirmed inte
"direkt effekt”, &ven om den otvivelaktigt kan paverka den
riktiga rattsliga bedomningen, vilket den ibland ocksé gor.
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Kan allmédnna gemenskapsrittsliga principer
vara horisontellt tillampliga?

79. Det ér allmént ként att allmédnna gemen-
skapsrittsliga principer kan aberopas i verti-
kala forhallanden, mot staten. Domstolen
har till exempel fastslagit att nationella
atgirder enligt gemenskapsritten inte fick
tillimpas eftersom de var oférenliga med
den allminna likabehandlingsprincipen
eller med specifika uttryck for denna
princip, sdsom principen om férbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet i
olika sammanhang,”* sikerstillandet av
grundliggande rittigheter,”® principen om
skydd for berittigade forvintningar™ och
proportionalitetsprincipen.

73 — Se, till exempel, domarna i de i fotnot 62 ovan ndmnda
malen Klensch och Wachauf (bada malen rérde den gemen-
samma marknadsordningen fér mjélk och mjélkprodukter),
de domar till vilka generaladvokaten Tizzano hinvisat i
fotnot 27 i hans forslag till avgorande infor domen i det i
fotnot 2 ovan nimnda méalet Mangold, och forslaget till
avgorande av den 13 december 2007 fran generaladvokaten
Kokott infor domen av den 10 april 2008 i mal C-309/06,
Marks & Spencer (Aterbetalning av mervirdesskatt).

74 — Se, till exempel, dom av den 13 februari 1985 i mal 293/83,
Gravier (REG 1985, s. 593; svensk specialutgava, volym 8,
s. 71) (tilltridde till yrkesutbildning), av den 2 februari 1988
i mél 24/86, Blaizot (REG 1988, s. 379; svensk specialut-
géva, volym 9, s. 335) (tilltrdde till universitetsutbildning),
av den 27 september 1988 i mal 42/87, kommissionen
mot Belgien (REG 1988, s. 5445) (utbildningsbidrag), av
den 20 oktober 1993 i de férenade malen C-92/92 och
C-326/92, Phil Collins (REG 1993, s. I-5145;svensk speci-
alutgava, volym 14, s. I-351) (immaterialritt), och av den
26 september 1996 i mal C-43/95, Data Delecta (REG 1996,
s. [-4661) (domstolsférfarande).

75 — Se, till exempel, dom av den 15 maj 1986 i mal 222/84,
Johnston (REG 1986, s. 1651; svensk specialutgava, volym 8,
s. 597) (effektiv domstolskontroll rérande “arbetsvillkor”
som ett skil for sairbehandling av mén och kvinnor), domen
i det i fotnot 62 ovan nimnda malet Wachauf (egendoms-
skydd inom ramen for den gemensamma marknadsorgani-
sationen for mjolk och mjolkprodukter), och dom av den
11 juli 2002 i mal C-60/00, Carpenter (REG 2002, s. I-6279)
(rdtten till familjeliv i samband med ett potentiellt hinder
for friheten att tillhandahélla tjanster).

76 — Se, till exempel, dom av den 11 juli 2002 i mal C-62/00,
Marks & Spencer (REG 2002, s. 1-6325) (berittigade
forvantningar i samband med en ny nationell preskriptions-
frist inom vilken aterbetalning av belopp som infordrats i
strid med gemenskapsritten kunde sokas).

77 — Se, till exempel, dom av den 19 juni 1980 i de forenade
malen 41/79, 121/79 och 796/79, Testa (REG 1980, s. I-1979)
(Medlemsstaternas handlingsutrymme att férlinga den
period under vilken en ritt till arbetsloshetsersittning fore-
ligger enligt artikel 69.2 i forordning nr 1408/71, och domen
i det ovan i fotnot 64 nimnda malet Garage Molenheide
m.fl. mot Belgische Staat.

I-7270

80. Fragan ér huruvida ndgon allmén gemen-
skapsrittslig princip kan, eller ska, tillimpas i
horisontella forhallanden.

81. I domen i malet Bostock fastslog
domstolen att likabehandlingsprincipen inte,
i en situation som uppkommit inom ramen
for gemenskapens bestimmelser om mjolk-
kvoter, kunde medfora retroaktiva forand-
ringar av forhallandet mellan parterna i ett
leasing7avtal till foljd av bland annat direkt
effekt.”® I domen i malet Otto ansags ritten
att inte erkdnna en Overtrddelse av gemen-
skapens konkurrensbestimmelser, sdsom en
del av rétten till forsvar, inte tillimplig i en
situation mellan tva enskilda.

82. Enligt min mening innebér inte dessa
tva domar nodvindigtvis att det fastsla-
gits att allmdnna gemenskapsrittsliga prin-
ciper aldrig kan tillimpas i horisontella

78 — Dom av den 24 mars 1994 i mél C-2/92 (REG 1994, s. I-955),
punkt 24. For en kommentar till domen i malet Bostock
och generellt angdende tillimpning av allmadnna principer
mot enskilda, se Tridimas ovan i fotnot 59 angivna arbete,
sidorna 47-50.

79 — Dom av den 14 november 1993 i mal C-60/92, Otto
(REG 1993, s. 1-5683; svensk specialutgava, volym 14,
s.1-397), punkt 16.



BARTSCH

forhallanden. En tillimpning av likabehand-
lingsprincipen i domen i det ovanndmnda
malet Bostock skulle ha inneburit att natio-
nella regler hade fatt retroaktiv verkan (och
dédrmed kommit i konflikt med andra grund-
liggande principer). * Den princip som aktu-
aliserades i domen i det ovanndmnda malet
Otto tjanar till att skydda enskilda mot admi-
nistrativa eller straffrittsliga pafoljder. D4 ett
forfarande mellan enskilda inte ens indirekt
kunde medfora nagra sddana konsekvenser,
saknar ett sadant skydd syfte. ®!

83. I den utstrackning sadana principer
tillimpas i vertikala férhallanden gor de det
mojligt for enskilda att aberopa grundlag-
gande rittigheter mot staten. Emellertid
skulle en begransning av rétten att aberopa
sadana rittigheter till vertikala forhallanden
riskera att skapa samma (ibland konstlade)
skillnader mellan offentlig och privat sektor
som dr vélbekant i fraga om direktiv. *

84. Vidare har domstolen stundtals godtagit
att den allménna likabehandlingsprincipen
kan tillimpas i horisontella forhallanden nér
den inkorporerats i en materiell fordrags-
bestimmelse. Saledes fastslog domstolen
i domen i malet Walrave och Koch att

80 — Se punkt 37 i generaladvokaten Gulmanns férslag till

avgorande.
81 — Se domen i malet Otto (ovan fotnot 79), punkt 17.
82 — Vissa, men inte alla argument for eller mot direkt horison-

tell effekt av direktiv gor sig dven gillande for allménna
principer. For en diskussion av dessa argument, se
Prechal, S., Directives in EG Law (andra upplagan, 2005),
sidorna 255-261.

forbudet mot diskriminering pa grund av
nationalitet, i vad som nu ér artiklarna 12
EG, 39 EG och 49 EG, var tillimpligt inte
bara i forhallande till atgirder av offentliga
myndigheter, utan &ven pa bestimmelser
som utfirdats av privata organisationer,
som syftade till att kollektivt reglera betald
anstéllning och tillhandahallande av tjanster
och att forbudet mot diskriminering gillde i
alla rattsforhéllanden inom gemenskapen.

Domen i det ovanndmnda malet Walrave
och Koch rérde en privatrittslig organisation
som hade en reglerande funktion och som
dérfor mojligen kunde liknas vid ett statligt
organ. Domstolen tog ytterligare ett steg i
domen i malet Angonese, som rorde tilltrade
till anstéllning i en privat bank. Den fastslog
att "férbudet mot diskriminering pa grund
av nationalitet i [artikel 39 EG skall] anses
tillimpligt dven pa privatrittsliga subjekt”. %

85. 1 domen i det ovannidmnda malet
Mangold tillimpade domstolen den all-

83 — Dom av den 12 december 1974 i méal 36/74 (REG 1974,
s. 1405; svensk specialutgava, volym 2, s. 409), punk-
terna 17 och 18. Se daven dom av den 11 december 2007
i mal C-438/05, Viking (REG 2007, s. 1-10779), punk-
terna 33-38 och 57-66, och av den 18 december 2007
i mal C-341/05, Laval (REG 2007, s. 1-11767), punk-
terna 86-111, i vilken domstolen fastslog att artik-
larna 43 EG och 49 EG var tillimpliga mellan fackforeningar
och privata foretag. Domstolen hinvisade i domen i malet
Viking inte uttryckligen till diskrimineringsférbudet i artikel
43 EG. Diaremot paminde den i domen i mélet Laval om
rittspraxis, enligt vilken "artikel 12 EG, i vilken det allménna
forbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet slas
fast, enligt domstolens fasta rittspraxis endast kan tillimpas
sjalvstandigt i situationer som omfattas av gemenskaps-
ratten, men for vilka det inte har féreskrivits nagra sarskilda
regler om icke-diskriminering i fordraget ... Friheten att till-
handahalla tjanster har emellertid genomférts och konkreti-
serats genom artikel 49 EG ...” (punkterna 54 och 55).

84 — Dom av den 6 juni 2000 i méil C-281/98, Angonese
(REG 2000, s. 1-4139), punkt 36.
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ménna likabehandlingsprincipen (inklude-
rande likabehandling oavsett alder) pa en
tvist mellan enskilda, &ven om den rorde
nationella offentligrittsliga bestimmelser
som hade utfirdats for att genomfora en
gemenskapsrittslig skyldighet (att inforliva
direktiv 1999/70). Enligt min mening bor
man darfor inte alltfor lattvindigt forkasta
mojligheten att en allmén gemenskapsrittslig
princip under ldmpliga forhallanden kan
tillampas i horisontella férhallanden.

Horisontell tilldmpning i forevarande mal?

86. Jag har ovan anfort att den situation som
i forevarande mal gett upphov till begéran
om forhandsavgorande inte omfattas av
gemenskapsrittens tillimpningsomrade. *

87. Under sadana forhallanden kan, enligt
min mening, den allmdnna likabehand-
lingsprincipen, och specifikt principen om
likabehandling oavsett alder i enlighet med
vad domstolen fastslagit i domen i det ovan-
ndmnda malet Mangold, inte tilldimpas i hori-
sontella forhallanden. Med detta sagt godtar
jag att en sadan princip kan vara tillimplig
(saval vertikalt som horisontellt) i den

85 — Se punkterna 67-75.
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utstrickning detta sker i ett specifik gemen-
skapsrittsligt ssmmanhang, *°

88. Nir det, sasom i forevarande mal, inte
finns ndgot sddant sammanhang finns det
emellertid inget till vilket den allménna
likabehandlingsprincipen, och  specifikt
principen om likabehandling oavsett alder,
kan knyta an. Den édr dérfor inte tillimplig
(vare sig vertikalt eller horisontellt) om
inte gemenskapslagstiftaren har vidtagit
nodvindiga detaljerade atgidrder med stod
av artikel 13 EG och eventuella inforlivande-
frister har 16pt ut. Nér sa har skett kommer
den allmidnna gemenskapsrittsliga principen
— sésom generaladvokaten Mazdk har indi-
kerat*” — anvindas for att tolka genomforan-
delagstiftningen, snarare én att tillimpas som
sadan.

89. Saledes dr det ndrmare sitt pa vilket en
medlemsstat viljer att gora bruk av undan-
taget fran forbudet mot aldersdiskrimine-
ring i artikel 6.1 i direktiv 2000/78 féremal
for domstolens kontroll mot bakgrund av
den allménna likabehandlingsprincipen, och
mer specifikt principen om likabehandling
oavsett alder. Denna kontroll sékerstaller att
de sociala och politiska Gverviganden som

86 — Se diskussionen i punkterna 69-76 ovan. Detta var, enligt
min mening, fallet i malet Mangold.

87 — Punkt 136 i hans forslag till avgérande infor domen i det
ovan i fotnot 20 naimnda malet Palacios de la Villa.
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medlemsstaten gor ryms inom undantaget
och séiledes inom det handlingsutrymme som
medlemsstaten har limnats. ®

90. Jag delar dven Forenade kungarikets
uppfattning att det inte ar rimligt att kréva
att en privat arbetsgivare utan véigledning
ska gora de sociala och politiska Overva-
ganden som ligger till grund f6r undantaget
i artikel 6.1. Det ankommer uttryckligen pa
medlemsstaten att gora dessa 6vervidganden
och att bara ansvaret fér dem.

91. Jag ska omedelbart tilligga att sa snart
en medlemsstat genomfort direktiv 2000/78
kommer savdl de bestimmelser som
medlemsstaten utfirdar genom lagstiftning
som en enskild arbetsgivares tillimpning
av dessa bestimmelser inom ramen for sina
privatrittsliga overenskommelser med sina
anstillda att bli foremal for réttslig kontroll
i nationell domstol och, i férekommande

88 — Medlemsstaterna "forfogar i detta avseende obestridligen
Sver ett stort utrymme for skon i valet av atgarder for att
genomféra dessa syften inom omradet for social- och
arbetsmarknadspolitik”. Se domen i mélet Mangold (ovan
fotnot 2), punkt 63, och domen i malet Palacios de la Villa
(ovan fotnot 20), punkt 68. I domen i malet Mangold fast-
slog domstolen att de ifrdgavarande atgirderna inte var
porportionerliga (punkt 65). I domen i malet Palacios de la
Villa ansag den emellertid att de nationella myndigheternas
instillning att de ifragasatta atgirderna kunde vara nodvin-
diga och limpliga inte var orimlig (punkt 72).

fall, av EG-domstolen. I artikel 3.1 i
direktiv 2000/78 klargors att den allmédnna
likabehandlingsprincipen, och specifikt lika-
behandling oavsett &lder, som enligt direk-
tivet ska tillimpas géller for "alla personer,
savdl inom den offentliga som den privata
sektorn, inklusive offentliga organ, i fraga om

. ¢) [a]nstéllnings- och arbetsvillkor, inklu-
sive ... loner”.

92. Séledes kan, sa snart inforlivande-
fristen for direktiv 2000/78 har lépt ut,®
den allminna likabehandlingsprincipen,
och mer specifikt likabehandling oavsett
alder, &beropas i horisontella férhallanden
genom direktiv 2000/78 utan att det krévs
ndgon annan omstindighet som medfor
att anstillningsférhéllandet omfattas av
gemenskapsrittens tillimpningsomrade. De
overviganden som medlemsstaten gjort vid
genomférandet av detta direktiv kommer att
beddmas utifrdn denna bakgrund.

93. Saledes foreslar jag att domstolen (om
sd skulle vara nodvindigt) besvarar den
nationella domstolens andra friga s, att
den allménna likabehandlingsprincipen,
och specifikt principen om likabehandling

89 — For Tysklands del intréffade detta den 2 december 2006, se
punkt 12.
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oavsett éalder, inte kan tillimpas i forhél-
landen mellan privata arbetsgivare & ena
sidan och deras anstillda eller pensionérer
och deras efterlevande & andra sidan som
en grund for att ifragasdtta privatritts-
liga bestimmelser som inte antagits for att
genomfora en gemenskapsrittslig skyldighet
eller dra fordel av ett tillatligt undantag enligt
gemenskapsritten, om det inte annars finns
en materiell gemenskapsbestimmelse som &r
tillamplig.

Fraga 3

Frdaga 3 a

94. Den nationella domstolen har stillt
denna fraga for att fa klarhet i huruvida en
bestimmelse sdsom ett aldersskillnadsvillkor
i ett tjanstepensionssystem omfattas av den
allmidnna likabehandlingsprincipen, och
mer specifikt principen om likabehandling
oavsett alder.

95. Det finns tva mojliga sdtt att angripa
denna fraga. A ena sidan kan fragan stillas
vilka typer av aldersrelaterad diskrimi-
nering som omfattas av den allménna
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likabehandlingsprincipen, och mer specifikt
principen om likabehandling oavsett alder.
A andra sidan kan fragan stillas vad gemen-
skapslagstiftaren avsdg att principen om lika-
behandling oavsett alder i direktiv 2000/78
skulle omfatta.

Bedomning utifrdn en allmén princip om
forbud mot aldersdiskriminering

96. Den forsta friagan &r huruvida den
allménna principen omfattar relativ savil
som absolut aldersskillnad. Svaret pa den
fragan beror pa vad "diskriminering pa grund
av relativ aldersskillnad” innebdr. Uttrycket
kan forstds s att det enbart omfattar en
mindre formanlig behandling av en person
A for att han ar ett visst antal ar dldre (eller
yngre) dn person B eller en grupp individer
bendmnda C. Det kan ocksd ha den mer
omfattande inneborden att det omfattar
mindre formanlig behandling av personerna
E och F i forening pa grund av att aldersskill-
naderna dem emellan &r storre eller mindre
dn aldersskillnaden mellan andra jamforbara
personer i forening (G och H, I och J, och sa
vidare).
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97. Enligt min mening omfattar diskrimi-
nering pa grund av relativ aldersskillnad
bada dessa situationer. I bada situationerna
anvénds alder som det kriterium som moti-
verar en negativ sarbehandling, och jag kan
inte se nagon tédnkbar anledning att sérskilja
dem. Samma resonemang leder till slut-
satsen att det inte finns nagon anledning att
utesluta diskriminering pa grund av relativ
aldersskillnad fran tillimpningsomradet for
den allménna likabehandlingsprincipen,
och specifikt principen om likabehandling
oavsett alder. Personens &lder &r, 4ven om
den anges relativt snarare dn absolut, alltjamt
grunden for det beslut som medfor negativa
konsekvenser for denna.

98. Detta synsitt medfér ocksa en lésning
pa fragan huruvida en diskriminering som
foljer av aldersskillnadsvillkoret endast &r
forbjuden ndr den paverkar den avlidne
arbetstagaren eller huruvida diskriminering
som drabbar den efterlevande maken eller
makan (i forevarande mal Birgit Bartsch)
ocksa omfattas av forbudet. Diskrimine-
ringen (jamfort med gifta par som &r mer
jamngamla) foljer av deras kombinerade
sirdrag och ér klart aldersrelaterad. Det ar
uppenbart att en person som Birgit Bartsch,
som &r mer dn 15 ar yngre dn sin avlidne
make, behandlas mindre formanligt 4n hon
skulle ha behandlats om hon hade befunnit
sig i en motsvarande situation (ndmligen
anka) men varit mindre én 15 ar yngre &n
sin avlidne make. En sadan sdrbehandling
ar direkt diskriminerande mellan olika kate-
gorier av dnkor till arbetstagare som mottar
eller utesluts fran mottagande av pensions-
rattigheter. Den negativa sdrbehandlingen
foljer direkt av tillimpningen av ett alders-
relaterat villkor (en aldersskillnad storre an

15 ar) som avgor ratten till pension. Birgit
Bartsch paverkas negativt genom att hon inte
far pension. Ritten for Max Hubert Bartsch
att sjilv bestimma® har paverkats nega-
tivt genom att han inte har kunnat tillse sin
hustrus behov efter sin déd, och genom att
utovandet av dennes ritt att vélja att gifta sig
med en kvinna som var mer én 15 ar yngre én
honom har lett till en sanktion.

99. En analog tillimpning av domstolens
rattspraxis rorande direkt diskriminering pa
grund av kon leder till slutsatsen att eftersom
det inte finns sakliga skal for denna diskri-
minerin% (se, till exempel, domen i malet
Dekker)”" ar all sirbehandling som direkt
grundar sig pad alder forbjuden. Icke desto
mindre forefaller gemenskapslagstiftaren i
direktiv 2000/78 ha ansett att sakliga skl
ska kunna férekomma for vissa kategorier av
sadan sirbehandling.** Detta ger enligt min
mening ytterligare stod for den beddomning
jag redovisat avseende svaret pa fraga 2.

90 — Om valméjligheternas betydelse for den personliga auto-
nomin, se generaladvokaten Poiares Maduros forslag till
avgorande infor domen i det i fotnot 43 ovan namnda malet
Coleman, punkterna 9-11, med dir gjorda hanvisningar.

91 — Dom av den 8 november 1990 i mal C-177/88 (REG 1990,
s. [-3941; svensk specialutgéva, volym 10, s. 555), punkt 12.
Se vidare Ellis, E.,, EU Anti-Discrimination Law (andra
upplagan, 2005), sidorna 111-113.

92 — Se punkterna 109 och 110 nedan.
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Bedomning utifran direktiv 2000/78

100. Enligt artikel 3.1 ska direktivet
tillimpas pa “alla personer, sdvil inom den
offentliga som den privata sektorn, inklu-
sive offentliga organ, i friga om ... ¢) [a]
nstillnings- och arbetsvillkor, inklusive ...
loner”. Enligt fast rdttspraxis omfattas en
efterlevandes pension av begreppet "loner” i
artikel 141 EG som en formén som utgér pa
grund av den avlidne maken eller makans
anstillningsforhallande. ”

101. Anstdllningsavtalet skapade ett anstall-
ningsforhéllande mellan Max Hubert Bartsch
och BSH. Efterlevandepensionen &r ”16n”
i den mening som avses i artikel 141 EG
och dirmed ”16n” i den mening som avses
i artikel 3.1 i direktiv 2000/78. Nér infor-
livandefristen for direktiv 2000/78 16pt ut
kan aldersskillnadsvillkorets giltighet darfor
bedomas utifran direktivet.

102. Nér det giller vilka slag av dldersre-
laterad diskriminering som omfattas av
direktivet gor sig samma argument gillande

93 — Se dom av den 9 oktober 2001 i mal C-379/99, Menauer
(REG 2001, s. I-7275), punkt 18 och dér angiven rattspraxis,
och av den 7 januari 2004 i méal C-117/01, K.B. (REG 2004,
s. 1-541), punkt 26.
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som vid bedomningen utifran den allménna
principen. De bekriftas av en rad specifika
sardrag i direktivet.

103. For det forsta framgar det klart av
skal 25 att aldersdiskriminering i direkti-
vets mening dr ett omfattande begrepp.
Detta Overensstimmer dven med sedvanliga
tolkningsprinciper, enligt vilka diskrimine-
ringsbegreppet i artikel 2 ska tolkas exten-
sivt, medan avvikelser och skil for dessa
enligt artikel 2.2 b i och artikel 6 ska tolkas
restriktivt. Att tolka artikel 2 sa att den bara
omfattade absolut aldersdiskriminering (nér
arbetsgivare behandlar en 50-aring mindre
formanligt dn en 40-&ring) skulle utgora en
restriktiv tolkning av den bestimmelsen.
Domstolen har inte tolkat bestimmelser om
diskriminering pa grund av kén** eller andra
grundldggande friheter i fordraget pa det
sattet.

94 — Saledes innefattar konsdiskriminering &ven diskrimine-
ring till foljd av konsbyte. Se dom av den 30 april 1996
i mal C-13/94, P. mot S. (REG 1996, s. 1-2143), punk-
terna 17-20, och av den 27 april 2006 i mal C-423/04,
Richards (REG 2006, s. I-3585), punkt 24. I domen i malet
Grant (ovan fotnot 21), punkt 42 (vilken dom emellertid
foregick ikrafttradandet av Amsterdamférdraget och saledes
inforandet av artikel 13 i EG-fordraget), ansag domstolen
att konsdiskriminering inte omfattade en persons sexuella

laggning.
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104. For det andra skulle, saisom kommis-
sionen pépekat, en tolkning av artikel 2 sa
att den bara omfattade absolut aldersdis-
kriminering gora det lédttare att kringgad det
diskrimineringsforbud som bestammelsen
innehaller. En slug arbetsgivare skulle kunna
kringga forbudet genom att forandra forelig-
gande diskriminering till relativ, snarare &n
absolut, aldersskillnad.

105. Enligt min mening bor direktivet tolkas
sd att det forbjuder bade absolut aldersdis-
kriminering och diskriminering pa grund av
relativ aldersskillnad. Vid min bedémning
utifran den allménna principen har jag anfort
att "diskriminering pa grund av relativ alders-
skillnad” omfattar béde diskriminering som
drabbar den avlidna arbetstagaren och den
efterlevande maken eller makan.” Jag kan
inte forsta varfér den princip som kommer
till uttryck i artikel 2 i direktiv 2000/78, vilken
ar avsedd att genomfora principen om
likabehandling, ** ska tolkas mer restriktivt i
detta avseende dn denna allmédnna princip.

106. Jag grundar salunda min bedomning pa
att ett aldersskillnadsvillkor som det som 4r i
fraga i mélet vid den nationella domstolen kan
utgora direkt diskriminering i den mening

95 — Se punkt 98.
96 — Artikel 1 i direktiv 2000/78.

som avses i artikel 2.2 a i direktiv 2000/78 "
med avseende pa bdde Max Hubert Bartsch
och den efterlevande, Birgit Bartsch. Det ska
emellertid framhallas att inforlivandefristen
inte hade 16pt ut for Tysklands del vid den i
malet relevanta tidpunkten.

Frdaga 3 b

107. Den hanskjutande domstolen har fragat
om en diskriminering sdésom den som foljer
av att aldersskillnadsvillkoret ger upphov till
sarbehandling kan vara befogad med hénsyn
till att det ligger i arbetsgivarens intresse att
begransa de risker som foljer av tjanstepen-
sionen (och av arbetsgivarens 6nskan att gora
sidana risker littare att kvantifiera).”® Enligt
min mening upphor en risk som kvantifieras
att vara en “risk” och overgar till att vara en
forutsebar skyldighet for vilken medel kan
ldggas undan. Det forefaller ocksa klart att
forsakringstekniska bedomningar kan kvanti-
fiera de skyldigheter som sannolikt kan folja
av "aldersskillnader”. Jag utgér déarfor fran att
den hénskjutande domstolen huvudsakligen
velat fi klarhet i huruvida diskrimineringen
kan motiveras av arbetsgivarens intresse av
att gora en allmén begransning av de kost-

97 — Enllgt denna bestimmelse anses direkt diskriminering fore-
ligga "nir en person pa nagon av de grunder som anges i
artikel 1 behandlas mindre férmaénligt dn en annan person
behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en
jamforbar situation” pa grund av bland annat &lder. Indirekt
diskriminering definieras i artikel 2.2 b.

98 — Se punkt 17 ovan.
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nader som ska bidras inom ramen for ett
frivilligt tjdnstepensionssystem.

108. Direktiv 2000/78 ger en lattillganglig
ram for bedomningen av denna friga. Om
de héndelser som ledde fram till foreva-
rande begiran om forhandsavgorande hade
intréffat efter det att inforlivandefristen for
direktiv 2000/78 hade 16pt ut, skulle da ett
aldersskillnadsvillkor i ett privat komplette-
rande tjanstepensionssystem av det slag som
BSH har kunnat motiveras?

109. I direktiv 2000/78 definieras saval
direkt som indirekt diskriminering i artikel 2.
De tva delarna av artikel 2.2 inleds pa samma
satt: ”... diskriminering anses férekomma
nar ...”. I artikel 2.2 a definieras direkt diskri-
minering, utan att det antyds att sddan
diskriminering i princip skulle kunna vara
motiverad. I artikel 2.2 b ddremot anges att
"indirekt diskriminering anses forekomma
nér en skenbart neutral bestimmelse eller ett
skenbart neutralt kriterium eller forfarings-
satt sdrskilt missgynnar personer med en ...
viss alder ... jamfort med andra personer, om
inte ... bestimmelsen, kriteriet eller forfa-
ringsséttet objektivt motiveras av ett berdt-
tigat mal och om medlen f6r att uppna detta
mal dr lampliga och nodvéindiga ...”. Med
andra ord ska indirekt diskriminering inte
anses foreligga nér villkoren i artikel 2.2 b ar
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uppfyllda (och om de inte dr det foreligger
sadan diskriminering). Vid en forsta anblick
forefaller detta (motsatsvis) tyda pa att det
inte kan finnas sakliga skal for en diskrimine-
ring som omfattas av artikel 2.2 a. Det finns
emellertid uppenbart en 6verlappning mellan
vad som anges i artikel 2.2 b och utform-
ningen av de (omfattande) sakliga skal for
aldersdiskriminering som anges i artikel 6.

110. I artikel 6.1 i direktiv 2000/78 anges
villkor som enbart ror skilen for ett slags
siarbehandling, némligen diskriminering
pa grund av alder. Den inleds med orden
“Utan hinder av artikel 2.2 far medlemssta-
terna foreskriva ...”. Det gors ingen skillnad
mellan artikel 2.2 a (direkt diskriminering)
och artikel 2.2 b (indirekt diskriminering).
Snarare star det medlemsstaterna fritt att
foreskriva att all sairbehandling som omfattas
av artikel 2.2 "inte skall utgora diskrimine-
ring om siarbehandlingen pa ett objektivt och
rimligt satt inom ramen for nationell ritt kan
motiveras av ett berdttigat mal ... och sétten
for att genomfora detta syfte ar lampliga
och nédvéndiga”. Vissa berittigade mal har
angetts uttryckligen ("sarskilt sysselsattnings-
politik, arbetsmarknad och yrkesutbildning”)
i vad som (mot bakgrund av anvéndningen av
ordet "sdrskilt”) inte dr avsett att utgora en
uttommande upprakning. Efter denna inled-
ning anges i punkterna a, b och c¢ darefter
(aterigen i en icke uttommande upprikning)
vissa typer av sdrbehandling, vilka fore-
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faller innefatta direkt d1sl<r1mmermg, och
delvis indirekt diskriminering '* pa grund av
alder. I artikel 6.2 anges villkor for vissa typer
av aldersrelaterad sirbehandling inom yrkes-
baserade system for social trygghet.

111. Majoriteten av de specifika illustra-
tionerna av ’“berittigad” sdrbehandling i
artikel 6.1 innefattar en direkt anvindning
av alder som beslutskriterium (”aldre arbets-

tagare”, “minimivillkor avseende élder”,
™ o . .. . 101

"hogsta aldersgrians for rekrytering”).

Beslutskriteriet &dr saledes inte “en sken-

bart neutral bestimmelse eller ett skenbart
neutralt kriterium eller férfaringssitt” (sdsom
indirekt diskriminering definieras i artikel 2.2
b). Snarare ror det sig ofta om sérbehandling
pé grund av alder, ritt och slitt.

112. Den logiska slutsatsen dr att enligt
direktiv 2000/78 godtas uttryckligen visst

99 — Till exempel faststillande av en minimialder f6r anstéllning
under vissa forhallanden (artikel 6.1 c).

100 — Till exempel faststéllande av minimivillkor avseende yrkes-
erfarenhet for tilltride till vissa forméner férknippade med
anstéllningen (artikel 6.1 a). Yrkeserfarenhet medfor, dven
om det utgor ett "skenbart neutralt villkor”, sannolikt en
indirekt diskriminering sasom ett aldersbaserat kriterium.

101 — Jamfor generaladvokaten Jacobs diskussion angdende
tva slags motiveringar for sirbehandling pa grund av kén
och deras forhallande till direkt och indirekt diskrimine-
ring i punkterna 34 och 35 i hans forslag till avgorande i
mal C-79/99, Schnorbus, dir domstolen meddelade dom
den 7 december 2000 (REG 2000, s. 1-10997).

slags sdrbehandling som direkt grundar sig
péa alder, under forutsdittning att de "pa ett
objektivt och rimligt sitt ... kan motiveras av
ett beréttigat mal ... och sdtten for att genom-
fora detta syfte dr lampliga och nédvéndiga”.
Denna analys av direktivets lydelse stods av
domen i det ovanndmnda maélet Palacios de
la Villa, ' som rérde en obligatorisk bestim-
melse om alderspension i nationell lagstift-
nmg 1 skal 14 i dlrektlv 2000/78 anges
att ”[d]etta direktiv [ 4 paverkar inte de
nationella bestdmmelserna om pensions-
alder”. Det finns emellertid inte ndgon mate-
riell bestimmelse i direktivet enligt vilken
pensionsbestimmelser undantas frén dess
tillampningsomrade. Domstolen konstate-
rade att en sadan bestimmelse omfattades av
direktivets tlllampnmgsomrade och utgjorde
direkt aldersdiskriminering.'® Domstolen
fastslog emellertid att den tjdnade ett syfte
som enligt artikel 6.1 i direktivet p4 ett objek-
tivt och rlmhgt sdtt motlverade en sirbe-
handling pa grund av lder. '

113. Aldersskillnadsvillkoret kan inte enkelt
inordnas i ndgon av de specifika illustrationer

102 — Fotnot 20.

103 — I domen i det ovan i fotnot 20 nimnda malet Palacios de la
Villa hade, till skillnad fran férevarande mal, inférlivande-
fristen forstas redan lopt ut. Se punkt 39 ovan.

104 — Detta ér en marklig anvindning av ordet "ska” (en foreskri-
vande form) i en ingress (som ar forklarande). Se punkt 10
i det interinstitutionella avtalet om gemensamma rikt-
linjer for gemenskapslagstiftningens redaktionella kvalitet
(EGT C 73, 1999, s. 1), till vilket jag hdnvisade i mitt
forslag till avgérande av den 10 april 2008 infor domen i
mal C-345/06, Heinrich, punkterna 28, 64, och 65.

105 — Punkt 51.

106 — Punkt 66.
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som ldmnats i artikel 6.1 a, 6.1 b eller 6.1
c. Arbetsgivarens intresse av att allméint
begrinsa kostnaderna i ett frivilligt tjéns-
tepensionssystem '’ leder tanken till de
omstdndigheter som ligger till grund for
undantaget i artikel 6.2. Undantag ska, sasom
en allmén princip, tolkas restriktivt. Samti-
digt star det klart att artikel 6 inte innehaller
nigon uttommande upprikning av tillditna
undantag.

114. Om medlemsstaten redan hade infor-
livat direktiv 2000/78 skulle den (formod-
ligen) ha gjort vissa politiska stéllningsta-
ganden. Om den valt att aberopa artikel 6.2
i direktivet for att tillata privata arbetsgi-
vare att ha bestdmmelser som &ldersskill-
nadsvillkoret i sina tjdnstepensionssystem
skulle domstolen forst ha att prova huruvida
anvindningen av  aldersskillnadsvillkoret
omfattades av undantaget, och om si var
fallet bedoma det ifrdgavarande systemet
fran proportionalitetssynpunkt.

107 — Se punkt 107 ovan.
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115. A ena sidan ger gemenskapsritten savil
medlemsstaterna som, i forekommande fall,
arbetsmarknadens parter pa nationell niva,
pa gemenskapsrittens nuvarande stadium,
ett stort utrymme for skonsmassig bedom-
ning ndr det giller inte bara valet av vilka
social- och arbetsmarknadspolitiska mal som
ska uppnés, utan dven valet av medel for att
genomfora dessa mal. '*®

116. A andra sidan har domstolen stin-
digt intagit en strang hallning i fraga om
pensionssystem som, liksom i forevarande
mal, utesluter vissa kategorier av personer,
i motsats till sddana system som tillhanda-
héller differentierade forméner. I synnerhet
inskrdankte domstolen sin begrdnsning
av den retrospektiva verkan av sitt avgo-
rande i domen i malet Barber ' si att den
begransningen inte gillde for den forra
typen av system.'° Domstolen har ocksa
varit forsiktig med att godta argument som

108 — Se domen i maélet Palacios de la Villa (ovan fotnot 20),
punkt 68. Se dven skal 25 i direktiv 2000/78.

109 — Dom av den 6 oktober 1990 i mal C-262/88, Barber
(REG 1990, s. 1-1889; svensk specialutgava, volym 14,
s.1-341). Den tidsmissiga begransningen av det avgorandet
inkorporerades i Protokoll (nr 17) angdende artikel 141 i
fordraget om upprittande av den Europeiska gemenskapen
(1992).

110 — Se, till exempel, dom av den 28 september 1994 i
mal C-57/93, Vroege (REG 1994, s. I-4541), punkterna 27
och 28, av den 28 september 1994 i mal C-128/93, Fisscher
(REG 1994, s. 1-4583; svensk specialutgava, volym 16,
s. [-127), punkterna 49 och 50, av den 11 december 1997
i mél C-246/96, Magorrian and Cunningham (REG 1997,
s. [-7153), punkterna 27-29, och av den 10 februari 2000
i de forenade mélen C-270/97 och C-271/97, Sievers och
Schrage (REG 2000, s. [-929), punkterna 39-41.
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grundat sig pa forsdkringstekniska berik-
ningar som skil for sirbehandling, "'

117. Enligt den hinskjutande domstolen é&r
aldersskillnadsvillkoret foérenligt med natio-
nell ratt eftersom det grundar sig pa ’rétt-
visa skél”, ndmligen arbetsgivarens intresse
av att begrénsa totalkostnaden for frivilliga
pensionssystem.112 Dessa Overvdganden dr
vidare nidra férbundna med aldersskillnads-
villkoret. Kostnadsbegréinsningen grundar sig
pa ett demografiskt kriterium — ju yngre den
efterlevande &r i forhallande till de arbetsta-
gare for vilka tjanstepension medges, desto
lingre 4r den period som arbetsgivaren i
genomsnitt har att utge efterlevandepension.

111 — I domen i mélet Lindorfer (ovan fotnot 19), punkt 56, fast-
slog domstolen att argumentet att étskillnad i behandling
mellan mén och kvinnor dr rittfardigad med hinvisning till
att det dr nodvéndigt att iaktta en sund ekonomisk forvalt-
ning av gemenskapens pensionssystem inte med fram-
gang kunde aberopas till stéd for en tillimpning av hogre
forsakringstekniska virden for kvinnor. Se dven generalad-
vokaten Jacobs forslag till avgérande, punkterna 49-69,
och mitt forslag till avgérande. Punkterna 43-50, infér
domen i det malet. I dom av den 22 december 1993 i
mal C-152/91, Neath (REG 1993, s. [-6935; svensk special-
utgéva, volym 14, s. 1-487), och av den 28 september 1994 i
mal C-200/91, Coloroll (REG 1994, s. 1-4389; svensk speci-
alutgdva, volym 16, s. I-89), fastslog domstolen att sarbe-
handlingen i friga om arbetsgivares bidrag inom ramen
for pensionssystem med definierade formaner grundat pa
forsakringstekniska berdkningar inte omfattades av (vad
som nu ar) artikel 141 EG. Generaladvokaten Van Gerven
anség i forslag till avgoranden infér domarna i bland annat
dessa mél (REG 1993, s. [-4893) att behovet av att uppratt-
hélla den ekonomiska balansen i tjdnstepensionssystem
inte kunde motivera sirbehandling i fraga om arbetsta-
gares bidrag eller forméaner som grundar sig pa forsakrings-
tekniska berikningar. Jamfér dven dom av den 16 juli 1998
i mal C-264/96, ICI (REG 1998, s. 1-4695), av den
21 september 1999 i mal C-307/97, St Gobain (REG 1999,
s. [-2651), av den 21 november 2002 i mal C-436/00, X & Y
(REG 2002, s. 1-10829), av den 11 mars 2004 i mal C-9/02,
Hughes de Lasteyrie du Saillant (REG 2004, s. I-2409), och
av den 22 november 2006 i de forenade malen C-282/04
och C-283/04, kommissionen mot Nederlinderna
(REG 2006, s. [-9141) (dir domstolen avfirdade forlorade
skatteintikter som ett godtagbart skil f6r diskriminering i
strid med artikel 43 EG).

112 — Se punkt 107 ovan.

118. Mot bakgrund av det omfattande hand-
lingsutrymme som medlemsstaterna har
inom ramen for social- och arbetsmarknads-
politik, ar jag beredd att godta att det poli-
tiska val som en medlemsstat gjort att tillata
privata pensionssystem att innefatta nagot
slags aldersskillnadsvillkor i princip kan
motiveras av ett beréttigat mal i den mening
som avses i artikel 6.1 i direktiv 2000/78.

119. Enligt min mening klarar ett system
som — i likhet med det som BSH har —
utesluter en #nka i Birgit Bartsch situation '**
fran varje ritt till betalning emellertid sanno-
likt inte den proportionalitetsprévning som
anges i artikel 6.1, enligt vilken de medel som
anvinds for att uppnd berittigade mél ska
vara "ldmpliga och nédvéndiga”.

120. For det forsta framgar det av de svar
som foretrddare for BSH ldmnade vid
forhandlingen att ndr pensionssystemet
ursprungligen upprittades hade foretaget
enbart fast avseende vid fragan hur (befint-
liga) medel skulle fordelas.

113 — Det vill siga en dnka som ar mer dn 15 ar yngre dn sin
under anstillningen hos BSH avlidne make. Aldersskill-
nadsvillkoret giller inte om den tidigare anstillde avlider
forst sedan han gétt i alderspension, se punkt 13.
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121. For det andra ér det inte svart att fore-
stédlla sig sétt att begrénsa kostnaderna for
frivilliga pensionssystem som dr mindre
ingripande dn att totalt utesluta efterle-
vande. Till exempel kunde yngre efterlevande
erhalla en reducerad forman, majligen enligt
en fallande skala, eller sa kunde betalningar
utgd forst ndr den efterlevande uppnatt en
viss alder.

122. For det tredje finns det inget i de hand-
lingar som domstolen har tillgang till som
tyder pa att efterlevandepension ska utga
bara nir den anstillde avlidit efter att ha
uppndtt en viss alder. Sdledes kommer den
efterlevande att erhalla pension nidr den
anstéllde och hans eller hennes make eller
maka &r lika gamla och den anstillde avlidit
vid 40 ars alder. Diremot kommer en 16
ar yngre efterlevande till en arbetstagare som
avlidit vid 56 ars alder inte att erhélla nagot.
Det finns emellertid ingen relevant skillnad
mellan dessa tva efterlevande (bada ar 40
ar gamla) vad giller deras egen forvintade
livsldngd, och séledes den tidsperiod under
vilken de sannolikt kommer att uppbéra
efterlevandepension.

123. Om fraga 3 b bedoms utifran den
allménna likabehandlingsprincipen, tillim-
pad pé den specifika grunden élder, dr det
svart att se hur en sddan diskriminering pa
grund av élder skulle kunna motiveras. I
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alla hindelser skulle systemet inte klara en
proportionalitetsbedémning.

124. Jag skulle dérfor foresla, om det var
nodvéndigt, att en bestimmelse sasom det
i malet vid den nationella domstolen aktu-
ella aldersskillnadsvillkoret inte kan vara
berdttigat utifrain den omstidndigheten att
arbetsgivaren har ett intresse av att begransa
den totala kostnaden for ett frivilligt
pensionssystem.

Frdga 3 ¢

125. Den hinskjutande domstolen har fragat
huruvida ett eventuellt forbud mot alders-
diskriminering har obegridnsad retroaktiv
verkan savitt giller bestimmelser for tjdnste-
pensionssystem. Om si inte &r fallet har den
fragat pa vilket sitt verkan &r begrénsad.

126. Aven om den nationella domstolen i
beslutet om att begira forhandsavgoérande
onskar klarhet i fragan fran vilken precis
tidpunkt principen om férbud mot alders-
diskriminering ska tillimpas och hur den
principen ska forenas med skyddet for
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berittigade forvintningar, star det klart att
fraga 3 c egentligen giller huruvida nagon
tidsmaissig begrinsning ska gélla for domen
i forevarande mal. "' Jag ska dirfor besvara
fragan utifran detta.

127. Begrénsningar i tiden av en doms
verkningar foreskrivs endast i undantags-
fall och under forutsittning att tva villkor
ar uppfyllda. For det forsta ska det i annat
fall finnas risk for allvarliga ekonomiska
svarigheter. For det andra maste enskilda
och nationella myndigheter ha foranletts att
upptréda pa ett sitt som inte dr forenligt med
gemenskapsritten till f6ljd av en objektiv och
betydande osékerhet rorande inneborden av
gemenskapsrittsliga bestimmelser. "> Dessa
villkor &r kumulativa.

128. Varje begréinsning i tiden av en doms
verkningar maste dessutom faststdllas av
domstolen i den férsta dom som rér den
berérda tolkningen. '

129. Enligt min mening bor verkningarna
av domen i forevarande mal inte begrénsas i
tiden.

114 — Tyskland efterfragade specifikt en sédan begransning.

115 — Se domen i det i fotnot 94 ovan nimnda malet Richards,
punkt 42, och dom av den 18 januari 2007 i mal C-313/05,
Brzezinski (REG 2007, s. I-513), punkt 57.

116 — Domen i malet Barber (ovan fotnot 109), punkt 41, domen
i malet Vroege (ovan fotnot 110), punkt 31, och dom av
den 6 mars 2007 i mal C-292/04, Meilicke (REG 2007,
s. 1-1835), punkterna 36 och 37.

130. For det forsta finns det ingen utred-
ning vid domstolen (vare sig i begdran om
férhandsavgorande eller fran BSH eller Tysk-
land'”) som tillrickligt starkt visar att det
skulle finnas risk for allvarliga ekonomiska
foljder ifall domstolen inte begridnsade verk-
ningarna av sitt avgérande i tiden.

131. For det andra begrinsade domstolen
inte domen i det ovanndmnda mélet Mangold
i tiden. Den princip som (hypotetiskt) ska
tillimpas i forevarande mal tillimpades for
forsta gangen i det malet.

132. Aven om detta hade varit férsta gingen
som domstolen hade haft att overviga en
tillimpning av den principen pa ett privatfi-
nansierat tjédnstepensionssystem skulle den
forsta av de tvd (kumulativa) forutséttning-
arna dnda inte vara uppfyllda.

133. Domen i forevarande mal bor darfor
inte begrdnsas i tiden.

117 — Tyskland har gjort gillande att ett stort antal avtal kan
beroras av ett sadant avgorande, men har medgett att man
inte forfogar Gver nagon statistik till stod for att sa ér fallet.
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Forslag till avgorande

134. Jag foreslar mot denna bakgrund att domstolen besvarar tolkningsfragorna pa
foljande satt:

1) Medlemsstaterna dr inte skyldiga att sékerstélla skyddet enligt den allménna
gemenskapsrittsliga likabehandlingsprincipen (innefattande likabehandling
oavsett alder) nidr den pastadda diskrimineringen inte omfattas av gemenskaps-
réttens tillimpningsomrade.

2) Det finns inte nagon specifik gemenskapsrittslig bestimmelse som kan utgora
skil for att tillimpa den allménna likabehandlingsprincipen (innefattande lika-
behandling oavsett alder) pa de omstdndigheter som lett fram till begdran om
forhandsavgorande i forevarande mal.
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