SCHNORBUS

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
EG. JACOBS

fremsat den 6. juli 2000 *

1. Er fzllesskabsbestemmelserne om lige-
behandling af mand og kvinder til hinder
for en national bestemmelse, der medferer,
at safremt antallet af kvalificerede ansegere
til anszttelse med henblik pd udevelse af
praktisk juridisk virksomhed overstiger
antallet af ledige uddannelsespladser ved
en bestemt ansettelsestermin, gives der
inden for visse tidsmessige greenser for-
trinsstilling til personer, der opfylder visse
generelt beskrevne kriterier om »serlig
urimelighed«, ndr det alene er mend, som
rent faktisk kan opfylde et af de udtryk-
keligt opregnede kriterier, nemlig aftjening
af varnepligt? Det er hovedsporgsmaélet i
denne anmodning om prajudiciel afgorelse,
som Verwaltungsgericht Frankfurt am
Main (Tyskland) har indgivet.

Ligebehandlingsdirektivet

2. Radets direktiv 76/207/EJF ! blev ved-
taget med henblik pd at gennemfere prin-
cippet om ligebehandling af mznd og
kvinder i medlemsstaterne bl.a. med hensyn
til adgang til erhvervsuddannelse (arti-

* Originalsprog: engelsk.
1 — Direktiv om gennemforelse af princippet om ligebehandling
af mand og kvinder for si vidt angir adgang til beskzfti-

gelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkar
(EFT L 39, s. 40).

kel 1). Ifelge artikel 2, stk. 1, indebzrer
princippet om ligebehandling, at der ikke
finder »nogen forskelsbehandling sted pa
grundlag af ken, hverken direkte eller
indirekte«. Der findes dog visse undtagelser
til princippet, bl.a. bestemmer artikel 2,
stk. 4, at direktivet ikke er »til hinder for
foranstaltninger til fremme af lige mulighe-
der for mend og kvinder, szrlig ved at
afhjzlpe de faktiske uligheder, som pavir-
ker kvindernes muligheder« pd de i direk-
tivet anferte omrader.

3. Artikel 4 bestemmer:

» Anvendelsen af princippet om ligebehand-
ling for si vidt angdr adgang til erhvervs-
vejledning, erhvervsuddannelse, erhvervs-
massig videreuddannelse og omskoling af
enhver art og pa ethvert niveau indebzrer,
at medlemsstaterne treffer de nedvendige
foranstaltninger til,

a) at administrativt eller ved lov fastsatte
bestemmelser, som er i modstrid med
princippet om ligebehandling, ophzaeves
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¢) at give adgang til erhvervsvejledning,
erhvervsuddannelse og erhvervsmassig
videreuddannelse samt omskoling efter
samme kriterier og pd samme niveau
uden forskelsbehandling p4 grundlag af
ken ...«

4. Det bestemmes i artikel 6:

»Medlemsstaterne indferer i deres natio-
nale retsorden de nedvendige bestemmelser
for, at enhver person, der mener sig kran-
ket ved, at princippet om ligebehandling
som anfert i artikel 3, 4 og § tilsideszttes i
forhold til den pigzldende, kan gere sine
rettigheder geeldende for retslige instanser
efter eventuelt at have indbragt sagen for
andre kompetente instanser. «

De nationale bestemmelser og deres bag-
grund

5. Juristuddannelsen i Tyskland er grundig
og langvarig. Der kan vare mindre for-
skelle fra delstat til delstat, men grund-
kravene kan beskrives pd felgende mide.
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6. Efter gymnasieuddannelse kraves fire
ars universitetsstudier i jura, hvorefter der
skal aflzegges en forste juridisk statsprove,
som almindeligvis tager et yderligere seme-
ster. Der stir et begrenset antal karriere-
muligheder til rddighed pa dette stadium,
men de fleste fremtidige jurister er herefter
henvist til i normalt to ar at udeve prakrisk
juridisk virksomhed/vere juridisk prakti-
kant under tilsyn fra domstolene. Prakti-
kanterne modtager lon i denne periode og
optjener pension som midlertidigt offentligt
ansatte. Ved afslutningen af perioden
aflegger de den anden juridiske statsprove,
og hvis de bestdr denne, har de adgang til
alle juridiske labebaner.

7. Denne sag angar adgangen til udovelse
af praktisk juridisk virksomhed i delstaten
Hessen. Virksomheden var pa det relevante
tidspunkt (marts 1998) reguleret ved §§ 23
og 24 i Hessens Juristenausbildungsgesetz
(lov om juristuddannelse, herefter »JAG«)
og § 14 a i Juristenausbildungsordnung
(herefter »JAO«), som indeholder visse
gennemfeorelsesbestemmelser.

8. I henhold til JAG’s § 23, stk. 1, ansaettes
den, der har bestdet den ferste juridiske
statsprove, med henblik pid udevelse af
praktisk juridisk virksomhed. § 24, stk. 1,
bestemmer, at praktikanter anszttes hver
anden mined med virkning fra den forste
arbejdsdag i manederne januar, marts, maj,
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juli, september og november. Som felge af
forskellige budgetbestemmelser kan der ved
hver anszttelsestermin hejst ansattes
140 personer. Sifremt antallet af ansegere
overstiger antallet af ledige pladser,
bestemte JAG’s § 24, stk. 2, pd det rele-
vante tidspunkt:

»Safremt antallet af rettidige ansegninger
om anszttelse med henblik pd udevelse af
praktisk virksomhed til en ansettelsester-
min overstiger antallet af disponible uddan-
nelsespladser, kan anszttelsen udsettes i op
til tolv maneder. Dette gelder ikke, hvis
udsattelsen ville indebere serlig urimelig-
hed. Det afgeres ved lodtrekning, hvilke
personers anszttelse der skal udsettes. «

9. »Seerlig urimelighed« defineres i JAG’s
§ 14 a:

»1) Der er tale om sarlig urimelighed som
omhandlet i JAG’s § 24, stk. 2, sdfremt
udszttelsen for ansegeren ville vare
forbundet med ulemper, der efter en
streng malestok gar vasentligt ud over
de ulemper, der normalt er forbundet
med et sidant afslag.

2) Der kan navnlig antages at foreligge
serlig urimelighed, sdfremt:

1. ansegeren har et dokumenteret
alvorligt handicap

2. der foreligger serlige sociale og
familiemzssige omstzndigheder,
som skal dokumenteres ved erkle-
ringer fra myndighederne

3. der er indtrddt forsinkelser i for-
bindelse med optagelsen pa og
gennemforelsen af studiet, som
ikke kan tilregnes ansegeren, navn-
lig pa grund af en senere genopta-
gelse af et tidligere uddannelsesfor-
lob eller som folge af deltagelse i
universitets- eller studenterorganer

4. ansegeren har aftjent varnepligt
efter artikel 12 a, stk. 1 eller 2, i
Grundgesetz, eller i mindst to ar
har virket som ulandsfrivillig som
omhandlet i Entwicklungshelferge-
setz ... eller har udfert frivilligt
socialt arbejde i et 4r som omhand-
let i Gesetz zur Forderung eines
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freiwilligen sozialen Jahres [den
tyske lov om frivilligt socialt
arbejde i et ar] ...«

10. Den i artikel 12 a, stk. 1, i Grundgesetz
omhandlede vernepligt varer i ti mineder,
og den i artikel 12 a, stk. 2, omhandlede
civilarbejdstjeneste varer i tretten mineder.
Begge former for tjeneste omfatter alene
mend. Jeg omtaler dem samlet som »ver-
nepligt«.

11. Lovbestemmelserne i Land Hessen er
efterfelgende, i maj 1998, blevet wndret.
Herefter skal 50% af ansattelserne ved
hver ansettelsestermin ske pd grundlag af
ansegernes kvalifikationer og resultater,
15% pa grundlag af »urimelighed« og
35% pa grundlag af, hvor lang tid den
pagzldende har ventet siden den forste
ansegning. Definitionen af »urimelighed«
er stort set uzndret, dog er rekkefolgen af
punkt 3 og 4 byttet om, og det er blevet
prciseret, at safremt antallet af personer,
der paberdber sig »urimelighed«, overstiger
15% af de ledige pladser, skal de i punkt 1
nzvnte personer gives en fortrinsstilling,
fulgt af personerne i punkt 2, hvorefter der
skal treekkes lod mellem de ovrige med
hensyn til eventuelt resterende pladser.

I-11002

Hovedsagen og foreleggelseskendelsen

12. Julia Schnorbus bestod i oktober 1997
den ferste juridiske statspreve og ansegte
om anszttelse som praktikant med virk-
ning fra januar 1998. Hun var en af
360 ansogere til denne anszttelsestermin,
hvorfor fordelingen af de 140 ledige pladser
blev foretaget i henhold til JAG’s § 24,
stk. 2. Efter anvendelse af bestemmelsen
om »urimelighed« blev der trukket lod om
de resterende pladser, og Julia Schnorbus
havde ikke heldet med sig. Hun ansegte
atter om anszttelse i forbindelse med
anszttelsesterminen med virkning fra marts
1998, men fik igen afslag, idet hun ved
lodtreekningen blev nr. 250. Hun fik ende-
lig anszttelse med virkning fra maj 1998,
atter efter lodtrakning.

13. I mellemtiden havde Julia Schnorbus
indledt retslige og administrative procedu-
rer med henblik pa at anfaegte afslaget af
11. februar 1998 pa hendes ansegning om

anszttelse med virkning fra martsterminen.

14. Hun indgav for det forste begaering om
forelobige forholdsregler til Verwaltungs-
gericht Frankfurt am Main med pastand
om, at hun skulle anszttes med henblik pi
udevelse af praktisk juridisk virksomhed
fra marts 1998. Retten tog ved kendelse af
23. februar 1998 hendes begering til folge,
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men afgerelsen blev fire dage senere ophze-
vet efter appel til Hessischer Verwaltungs-
gerichtshof.

15. For det andet indgav Julia Schnorbus
en administrativ klage over afslaget. Klagen
blev afvist den 2. april 1998 med den
begrundelse, at proceduren ikke var dis-
kriminerende over for kvinder, og at
bestemmelsen om personer, der har aftjent
vernepligt, var baseret pa et sagligt krite-
rium.

16. Julia Schnorbus anlagde derefter sag
ved Verwaltungsgericht for at fa fastsldet,
at afslaget pd hendes klage var retsstridigt
og udgjorde en tilsideszttelse af hendes
rettigheder. (Hun frafaldt sin pastand om
anszttelse med virkning fra maj 1998, da
hun ved denne anszttelsestermin fik tildelt
en plads). Det er i forbindelse med denne

retssag, at Verwaltungsgericht har anmodet -

Domstolen om prajudiciel afgerelse af otte
spergsmal, som kan sammenfattes pa fol-
gende mdde:

»Falder den fortrinsstilling, som tillegges
mend, der har aftjent vernepligt (en betin-
gelse, som kvinder ikke kan opfylde), inden
for anvendelsesomridet for direktiv
76/207/EDF? (spergsmal 1). Sifremt dette
sporgsmal besvares bekraftende, indebzrer
fortrinsstillingen en direkte eller indirekte

forskelsbehandling pd grundlag af ken i
den forstand, hvori dette udtryk er anvendt
i direktivets artikel 2, stk. 1? (spergsmadl 2
og 3).

Er det i sig selv udelukket, at bestemmel-
serne kan vare berettigede 1 medfer af
direktivets artikel 2, stk. 4, fordi mznd
automatisk opndr en fortrinsstilling, uden
at der tages hensyn til konkrete omsten-
digheder eller andre relevante faktorer,
hvilket indebzrer, at bestemmelserne gar
ud over foranstaltninger til fremme af lige
muligheder (spergsmal 4), eller fordi arti-
kel 2, stk. 4, kun tillader foranstaltninger
til fremme af lige muligheder til fordel for
kvinder? (sporgsmal 5).

Safremt det foregdende spergsmal besvares
benzgtende, er|den blotte omstendighed,
at veernepligt kun pahviler meaend, en sddan
‘faktisk ulighed’ — til ulempe for
mend — som omhandlet i direktivets arti-
kel 2, stk. 4, eller skal der ogsa tages
hensyn til de ulemper, der gor sig geldende
for kvinder pa arbejdsmarkedet pa grund af
deres ken? (spergsmil 6). Eller kan for-
trinsbehandlingen anses for berettiget i
medfor af direktivets artikel 2, stk. 4, alle-
rede fordi den kompenserer for ulemper,
som kvinder ikke er udsat for, da der ikke
pahviler dem nogen varnepligt? (sporgsmal
7).

Kan endelig direktivets artikel 6 danne
grundlag for et krav pa adgang til uddan-
nelse, sifremt et afslag pa en siddan adgang
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beror pa en ulovlig forskelshandling, og der
ikke er ret til erstatning? (spergsmail 8).«

17. Land Hessen (sagsogte i hovedsagen)
og Kommissionen har indgivet skriftlige
indleg. Julia Schnorbus har ikke indgivet
noget indleg, men hendes synspunkter er
udferligt beskrevet i Verwaltungsgericht’s
foreleggelseskendelse, hvoraf ogsa fremgir,
at Verwaltungsgericht er tilbgjelig til at give
hende medhold. Der er ikke blevet afholdt
noget retsmede.

Analyse

Formaliteten

18. Land Hessen har rejst det problem, om
de prejudicielle spergsmal kan antages til
realitetsbehandling. Land Hessen har
anfert, at de anfegtede bestemmelser er
blevet andret, og at det derfor ikke er
relevant for fremtidige sager, om de er
forenelige med fellesskabsretten. En sidan
afgorelse er ogsd uden betydning for udfal-
det af hovedsagen: Eftersom Julia Schnor-
bus ved lodtrekningen blev nr. 250, kunne
hun ikke have fiet tildelt en plads, selv om
der ikke havde varet nogen, der havde fiet
fortrinsstilling. Hertil kommer, at anerken-
delsessogsmailet ikke kan realitetsbehand-
les, da hun ikke har nogen interesse i at fa
fastsldet en eventuel retsstridighed.
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19. Det er rigtigt, at det virker som om, at
fortolkningen af fellesskabsretten ikke spil-
ler en vaesentlig rolle i den foreliggende sag.
Det er ogsa rigtigt, at Verwaltungsgericht
udtrykkeligt fastsldr i foreleggelseskendel-
sen, at en af grundene til at forelegge de
prajudicielle spergsmal var, at besvarelsen
af sporgsmdlene, uanset udfaldet af den
foreliggende sag, vil vare af betydning for
fremtidige sager vedrerende andre lovbe-
stemmelser, hvilket indeberer, at problemet
til en vis grad er af hypotetisk karakter.

20. Alligevel mener jeg ikke, at der er
tilstreekkelig grund til at afvise de prajudi-
cielle spargsmal.

21. Det er uden betydning, at lovgivningen
er blevet z=ndret. Domstolen fastslog i
Pierrel m.fl.-dommen2, at der ved EF-
traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF)
»er tillagt Domstolen kompetence til at
fortolke fzllesskabsretten, og at ndringer
af den nationale lovgivning, der er sket
efter forelzggelsen, derfor ikke kan pavirke
denne fortolkning«. Den foreliggende sag
adskiller sig ikke vaesentligt herfra (selv om
lovaendringen fandt sted inden forelzeggel-
sen), eftersom den nationale ret skal
anvende lovgivningen, som den var inden
@ndringen, og har anmodet om en fortolk-
ning af fellesskabsretten i denne sammen-
hang. Da spergsmilene szrligt vedrorer

2 — Dom af 7.12.1993, sag C-83/92, Sml. L, 5. 6419, praemis 32.
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kriteriet om aftjening af vernepligt, og da
dette kriterium er opretholdt i den @ndrede
lovgivning, omend i mere begranset
omfang, indebaerer @ndringen heller ikke,
at det oprindelige problem forsvinder.

22. 1 evrigt har Verwaltungsgericht gjort
klart, at Julia Schnorbus’ eneste resterende
krav er at {4 fastslaet, at afslaget pa hendes
klage var retsstridigt og tilsidesatte hendes
rettigheder. Det tilkommer ikke denne
Domstol at bedomme, om dette krav —
som hun i henhold til direktivets artikel 6
har ret til at fremsztte3 — kan realitets-
behandles, og de fleste af de stillede
sporgsmal forekommer ikke irrelevante
for den afgprelse, der skal treffes i denne
henseende. Selv om den nationale rets
ottende spergsmal ikke umiddelbart virker
relevant for det foreliggende problem, kan
en besvarelse vere nedvendigt af processu-
elle grunde samt af hensyn til behandlingen
af et eventuelt efterfolgende erstatnings-
segsmal.

Kreil-dommen

23. Den 11. januar 2000, efter at den
skriftlige procedure i den foreliggende sag

3 — Domstolen har fremhavet betydningen heraf i en raekke
sager fra dom af 10.4.1984, sag 14/83, Von Colson og
Kamann, Sml. s. 1891, til dom af 22.9.1998, sag C-185/97,
Coote, Sml. I, s. 5199,

var afsluttet, afsagde Domstolen dom i
Kreil-sagen 4, som kan forekomme at vare
af betydning her. Nermere undersegelser
viser dog hurtigt, at dette ikke er tilfeldet.

24. Spergsmaélet i Kreil-sagen var, om
direktiv 76/207 er til hinder for nationale
bestemmelser som de tyske regler, hvorefter
kvinder inden for militzeret kun mé beskzf-
tiges i leegekorpset og korpset for militeer-
musik, men ikke ma gore tjeneste i stillin-
ger, der medferer brug af viben, og Dom-
stolen besvarede dette spergsmil bekrzf-
tende.

25. Denne dom har imidlertid ikke betyd-
ning for den i denne sag omhandlede pligt,
der alene pahviler mend, til at aftjene
militer eller civil veernepligt, men angik en
generel udelukkelse af kvinder fra frivillig
ansettelse i militere stillinger, som medfe-
rer brug af viben. Den konstaterede for-
skelsbehandling var sdledes helt forskellig
fra den forskelsbehandling, som muligvis
foreligger i denne sag.

4 — Sag C-285/98.
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De i denne sag relevante sporgsmal

— Falder de anfegtede bestemmelser inden
for direktiv 76/207°s anvendelsesomrade?

26. Den nationale ret giver udtryk for den
opfattelse, at de anfegtede bestemmelser
om fortrinsstilling falder inden for anven-
delsesomradet for direktiv 76/207, selv om
de ikke bergrer selve kravet pa anszttelse
med henblik pd udevelse af praktisk juri-
disk virksomhed, eftersom de angdr vente-
tiden inden en siddan ansattelse. Land
Hessen har den modsatte opfattelse:
Bestemmelserne vedrerer ikke retten til
anszttelse, men alene ventetiden forud
anszttelsen. Kommissionen derimod
mener, at »ligebehandling for sa vidt angar
adgang til beskaftigelse« ikke blot omfatter
spergsmalet »om«, men ogsd spergsmalet
»hvornar«; den tid, en person ma vente, for
at fa adgang til en erhvervsuddannelse og
dermed til en efterfolgende erhvervsude-
velse, kan udgere en diskriminerende
ulempe i forhold til personer, som ikke
har mattet vente, og kan i szrlige tilfzlde
endda fere til manglende adgang. Det er
vigtigt at sikre, at direktivets bestemmelser
ikke omggds.

27. Jeg tilslutter mig den nationale rets og
Kommissionens opfattelse. Det er klart, at
en anseger til en lonnet erhvervsuddan-
nelse, som fir plads med det samme,
behandles mere fordelagtigt end den anse-
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ger, som ma vente, selv om ventetiden ikke
overstiger tolv maneder. Forskelsbehand-
lingen pa dette stadium indebzrer ikke blot
midlertidige ekonomiske vanskeligheder,
men har ogsd indflydelse pa karriereforle-
bet i en vis periode. Hertil kommer, at
ventetid pd dette stadium af den juridiske
uddannelse giver et betydeligt afbrek, der
kan forstyrre den fortsatte teoretiske og
praktiske indleering, serlig hvis ventetiden
bliver pa hele tolv maneder. Nir manglende
ressourcer forer til, at der ma vedtages
bestemmelser med henblik pa at bestemme,
hvilke ansegere som kan ansattes straks,
og hvilke ansggere som ma vente, finder
direktiv 76/207 — serlig artikel 4 —
anvendelse uden forbehold, og bestemmel-
serne ma derfor ikke medfere nogen form
for forskelsbehandling, hverken direkte
eller indirekte, pa grundlag af ken.

— Den anfzgtede bestemmelse

28. Savel Land Hessen som Kommissionen
har fremhzvet i deres indlzg for Domsto-
len, at de anfagtede bestemmelser i JAG og
JAO generelt giver fortrinsstilling, nar der
foreligger »urimelighed«, og at aftjening af
varnepligt blot er et af flere andre eksemp-
ler i en ikke udtemmende opregning. De
har anfert, at andre eksempler, uanset om
disse nzvnes udtrykkeligt i lovgivningen
eller ikke, i lige hoj grad omfatter kvinder,
og pa denne baggrund udledes, om bestem-
melserne indebarer forskelsbehandling
eller ikke.
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29. Efter min opfattelse er denne argumen-
tation fejlagtig. Den nationale ret sporger
specifikt og udtrykkeligt, om det er lovligt i
henhold til direktivet, at der gives fortrins-
stilling til personer, der har aftjent vaerne-
pligt. Der skal sdledes tages stilling til, om
den forskelsbehandling, som fortrinsstilling
under disse omstendigheder medforer, er
udtryk for ulovlig forskelsbehandling, eller
om den kan begrundesS. Det er ikke
relevant for besvarelsen af disse spergsmal,
at der under andre omstzndigheder kan
gives fortrinsstilling, uden at det giver
anledning til ulovlig forskelsbehandling.
Derimod ville det vare relevant, hvis kvin-
der f.eks. skulle vere underkastet en til-
svarende pligt uden at fi samme fortrins-
stilling. Julia Schnorbus’ pistand bygger
imidlertid ikke pd et sddant grundlag, og
noget sidant fremgar heller ikke af den
nationale rets foreleggelseskendelse. Jeg
begrenser derfor min analyse til at omfatte
den anfegtede bestemmelse, som giver
fortrinsstilling til personer, som har aftjent
varnepligt.

— Direkte og indirekte forskelsbehandling
pa grundlag af ken: generelle betragtninger
og mulig begrundelse

30. Det er ikke altid nedvendigt at sondre
mellem direkte og indirekte forskelsbe-

5 — Vi stdr over for et terminologisk problem. »Forskelsbehand-
ling« indebarer i en betydning ikke andet end, at der
foretages en sondring. Begrebet er imidlertid inden for
fallesskabsretten defineret som, »at der pi sammenlignelige
situationer anvendes forskellige bestemmelser, eller at den
samme bestemmelse anvendes p4 forskellige situationer« (jf.
f.eks. dom af 27.10.1998, sag C-411/96, Boyle m.fl., Sml. I,
s. 6401, premis 39). Det giver anledning til yderligere
forvirring, nir det desuden diskuteres om »?orske sbehand-
ling« i denne sidste betydning kan »begrundes«, hvilket jeg
skal tage stilling til nedenfor.

handling pa grundlag af ken. Sondringen
fremgédr f.eks. hverken af EF-traktatens
artikel 119 (EF-traktatens artikel 117-120
er blevet erstattet af artikel 136 EF-143 EF)
eller af ligelensdirektivet ¢. Formuleringen 1
direktiv 76/207 (»at der ikke finder nogen
forskelsbehandling sted pa grundlag af ken,
hverken direkte eller indirekte«) synes
snarere at omfatte alle situationer end at
skabe to forskellige kategorier af forskels-
behandling.

31. Sondringen synes dog at vzre relevant
for si vidt angdr spergsmaélet om begrun-
delse.

32. Fellesskabslovgivningen indeholder i
artikel 2, stk. 2, i direktiv 97/80/EF7 en
definition af indirekte forskelsbehandling,
som dakker meget af udviklingen i rets-
praksis, fra sondringen ferste gang blev
fastsliet af Domstolen: »Der {er] tale om
indirekte forskelsbehandling, nir en
bestemmelse, et kriterium eller en praksis,
der tilsyneladende er neutral(t), stiller et
vaesentligt storre antal personer af det ene
ken ringere, medmindre denne bestem-
melse, dette kriterium eller denne praksis
er hensigtsmeessig(t) og nedvendig(t) og

6 — Ridets direktiv 75/117/EQF af 10.2.1975 om indbyrdes
tilnzermelse af medlemsstaternes lovgivninger om gennem-
forelse af grincippet om lige lon til mand og kvim?cr (EFT
L 45,s. 19).

7 — Radets direktiv af 15.12.1997 om bevisbyrden i forbindelse
med forskelsbehandling pa grundlag af ken (EFT 1998 L 14,
s. 6). Jf. ogsd 19. betragtning. Direktivet omfatter bl.a.
situationer, som ogsd omfattes af direktiv 76/207, men
fristen for gennemferelsen udlaber forst den 1.1.2001.

I-11007



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT JACOBS — SAG C-79/99

kan begrundes i objektive ikke-kensrelate-
rede faktorer.«

33. Noget forenklet kan man sige, at for-
skelsbehandling pa grundlag af ken fore-
ligger, nar personer af det ene ken stilles
mere fordelagtigt end de andre. Der er tale
om direkte forskelsbehandling, nar for-
skelsbehandlingen er baseret pa et krite-
rium, der enten udtrykkeligt er kensrelate-
ret eller nedvendigvis er forbundet med en
kensrelateret faktor. Indirekte forskelsbe-
handling foreligger, nar der anvendes et
andet kriterium, men dette rent faktisk
bergrer et vasentligt storre antal personer
af det ene ken end af det andet.

34. Forskelsbehandling kan »begrundes«
pa to mader. P4 den ene side er der ifolge
Domstolens praksis ikke tale om ulovlig
forskelsbehandling, hvis »den anfagtede
regel er begrundet i objektive faktorer,
som intet har at gere med forskelsbehand-
ling pd grundlag af ken«%. P4 den anden
side fremgar det af en reekke bestemmelser
om forbud mod forskelsbehandling, at
bestemmelserne ikke er til hinder for visse
undtagelser, som anses for at vare ned-
vendige eller i almenhedens interesse ?. Jeg
henviser navnlig til undtagelsesbestemmel-
sen 1 artikel 2, stk. 4, i direktiv 76/207,

8 — Jf. f.eks. Domstolens dom af 9.2.1999, sag C-167/97,
Seymour-Smith og Perez, Sml. 1, s. 623, premis 60 og 65.

9 — Jf. f.eks. artikel 4, stk. 2, og artikel 7 i Ridets direktiv
79/7/EQF af 19.12.1978 om gradvis gennemforelse af
Erincippet om ligebehandling af mand og kvinder med
ensyn til social sikring (%Fl' L6, s. 24) eller (nu)
artikel 141, stk. 4, EF; jf. ogsd Radets direktiv 92/85/EQF
af 19.10.1992 om ivarksettelse af foranstaltninger til
forbedring af sikkerheden og sundheden under arbejdet for
arbejdstagere som er gravide, som lige har fedt, eller som
ammer (EFT L 348, s. 1),
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som den nationale ret omtaler i spergsmal
4 til 7, om »foranstaltninger til fremme af
lige muligheder for mand og kvinder,
saerlig ved at afhjelpe de faktiske uligheder,
som pavirker kvindernes muligheder« —
med andre ord »fortrinsbehandling« eller
»positiv serbehandling«.

35. De to former for begrundelse er af
forskellig karakter. Den forste henviser til
selve definitionen af ulovlig forskelsbe-
handling; hvis begrundelse foreligger, er
der ikke tale om ulovlig forskelsbehandling,
og undersegelsen kan afsluttes. Den anden
form for begrundelse er et muligt »for-
svar«, som skal underseges, nir det er
blevet fastsldet, at der foreligger ulovlig
forskelsbehandling. Desuden ser det ud til,
at den ferste begrundelse alene er relevant
med hensyn til indirekte forskelsbehand-
ling, eftersom kriteriet ved direkte forskels-
behandling per definition er kensrelateret,
hvorimod den anden form for begrundelse
synes at kunne anvendes ved sdvel direkte
som indirekte forskelsbehandling.

— Er den anfegtede bestemmelse udtryk
for direkte forskelsbehandling pa grundlag
af ken?

36. Verwaltungsgericht er af den opfattelse,
at der foreligger direkte forskelsbehandling
pa grundlag af ken, eftersom bestemmelsen
begunstiger en gruppe personer, som alene
kan vere mend. Bade Land Hessen og
Kommissionen har anfert, at dette ikke er
tilfzldet, eftersom der er flere andre
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eksempler i JAO’s § 14 a, stk. 2, der
omfatter kvinder.

37. Efter min opfattelse foreligger der ikke
direkte forskelsbehandling pa grundlag af
ken, men som tidligere anfert ikke af den
grund, som Land Hessen og Kommissionen
anferer, eftersom den anfagtede bestem-
melse alene og specielt omhandler personer,
der har aftjent vernepligt.

38. Det er rigtigt, at kvinder ifolge tysk lov
ikke kan f& fortrinsstilling i henhold til
denne bestemmelse, hvilket en betydelig del
af mandene kan, men dette er et direkte
resultat af den omstendighed, at det
anvendte kriterium — aftjening af varne-
pligt — henviser til en pligt, som i henhold
til lov pilegges alle mand og kun mand.

39. Dette kan eventuelt sammenlignes med
situationen for gravide. Domstolen har i en
rekke sager, forste gang i Dekker-sagen 10,
udtalt, at eftersom alene kvinder kan blive

10 — Dom af 8.11.1990, sag C-177/88, Sml. I, s. 3941, premis
12. Jf. ogsd Domstolens dom af 8.11.1990, sag C-179/88,
Handels- og Kontorfunktionarernes Forbund, Sml. I,
s. 3979, premis 13, af 5.5.1994, sag C-421/92, Haber-
mann-Beltermann, Sml. I, s. 1657, premis 15, af
14.7.1994, sag C-32/93, Webb, Sml. I, s. 3567, przmis
19, og af 3.2.2000, sag C-207/98, Mahiburg, Sml. 1, s. 549,
premis 20.

nagtet ansattelse pd grund af, at de er
gravide, udger et sidant afslag direkte
forskelsbehandling pa grundlag af ken.

40. Der md dog sondres mellem et krite-
rium, der er baseret pd en forpligtelse, der i
henhold til lov alene pahviler det ene ken,
og et kriterium, der er baseret pa et fysisk
karakteristika, der alene gzlder et ken.
Ingen lovbestemmelse kan satte mend i
stand til at fede bern, hvorimod lovgiver let
kan ophave forskelsbehandlingen mellem
mand og kvinder med hensyn til vaerne-

pligt.

41. Der er derfor ikke i den foreliggende
sag tale om direkte forskelsbehandling,
eftersom den anfegtede bestemmelse son-
drer mellem personer, som i henhold til lov
har aftjent varnepligt, og personer, som
ikke har gjort dette, og siledes ikke sondrer
mellem mand og kvinder som sidan.

— Er den anfaegtede bestemmelse udtryk
for indirekte forskelsbehandling pa grund-
lag af ken?

42, Ifelge den nationale ret foreligger der
under alle_omstendigheder indirekte for-
skelsbehandling, hvilket stottes pa de oplys-
ninger, der er fremlagt af Land Hessen: Der
var i alt 394 personer, der ansogte om
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anszttelse med henblik pid udevelse af
praktisk juridisk virksomhed til terminen
marts 1998, herunder 157 mandlige og
237 kvindelige ansegere. Af de 140 ansatte
var 94 mand og 46 kvinder. Blandt disse
blev i alt 107 ansegere ansat pa grundlag af
bestemmelserne om serlig urimelighed,
84 mandlige (hvoraf 67 havde aftjent vaer-
nepligt) og 23 kvindelige ansegere. Der var
saledes en betydeligt storre andel af
kvinderne end af mendene, som blev stillet
ringere, uden at dette havde noget at gere
med et ikke-keonsrelateret kriterium. Land
Hessen bersrer ikke selv udtrykkeligt
sporgsmalet i sit indleeg til Domstolen,
men bestrider, at man kan drage nogen
generelle konklusioner pd grundlag af et
enkelt antal ansegere. I modsatning til
situationen i marts 1998 var procentdelen
af kvinder, som fik anszttelse f.eks. ved juli
1997 termin, 51,2%, og ved september
1997 termin, 50,9%. Kommissionen deler
her Verwaltungsgericht’s opfattelse med
hensyn til de i foreleggelseskendelsen
neevnte tal, men fremhaver, at det tilkom-
mer den nationale ret at bedemme de
relevante faktiske omstandigheder. Den
henviser til Domstolens praksis, hvorefter
der er tale om indirekte forskelsbehandling,
nir en bestemmelse bergrer »en betydeligt
mindre procentdel«, »et betydeligt lavere
antal« eller »procentvis betydeligt flere« af
det ene ken end af det andet 11,

43, Igen er det min opfattelse, at den rigtige
fremgangsmdde ikke bestar i at bedemme
de samlede tal. Det tal, som skal bedem-

11 — Jf. Domstolens dom af 31.3.1981, sag 96/80, Jenkins, Sml.
s. 911, premis 13, af 13.5.1986, sag 170/84, Bilka, Sml.
s. 1607, premis 29, af 6.2.1996, sag C-457/93, Lewark,
Sml. I, s. 243, premis 28, og af 7.3.1996, sag C-278/93,
Freers og Speckman, Sml. I, s. 1165, preemis 22.
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mes, er det antal ansegere, som i henhold til
den anfzgtede bestemmelse fik tildelt en
plads, det vil sige fik plads, fordi de havde
aftjent vaernepligt.

44. Det fremhzves i Domstolens retsprak-
sis i denne forbindelse, at der skal vzre
»betydelig« forskel pd procentdelen, for at
indirekte forskelsbehandling kan antages at
foreligge 2. Forskellen er imidlertid klart
»betydelig« med hensyn tl kriteriet om
aftjening af vernepligt: 100% af dem, der
kan opfylde kriteriet, er nedvendigvis
mznd, 0% er kvinder.

45. Under denne synsvinkel har jeg ingen
vanskeligheder med at konkludere, at den
anfegtede bestemmelse umiddelbart med-
forer indirekte forskelsbehandling pa
grundlag af ken.

46. Hvis man derimod skulle valge at
undersoge den samlede statistik — og der-
med foretage en samlet bedemmelse af
bestemmelserne om urimelighed 1 stedet
for af den enkelte anfzgtede bestem-
melse — ville det vere uklogt at drage
nogle konklusioner alene pi grundlag af

12 — Jf. f.eks. Seymour-Smith og Perez-dommen, nazvnt i
fodnote 8, grzmis 63 og 64, hvor en forskel pi 77,4%
mand og 68,9% kvinder ikke ansds som »betydelig«.
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tallene for marts 1998. Som Kommissionen
har anfert, ma den nationale ret i s3 fald
undersoge de faktiske omstandigheder
nzrmere, for den kan drage nogen fornuf-
tig konklusion; andre ansazttelsesterminer
md ogsd tages i betragtning. Jeg mener dog
heller ikke, at de ovrige tal, som Land
Hessen har anfert, kan tages som bevis for
noget som helst. Hvis den forste statsprave
afholdes en eller to gange om &ret —
hvilket jeg har fiet indtryk af — men der
foretages ansattelser med henblik p3
udevelse af praktisk juridisk virksomhed
hver anden méned, og hvis forskelsbehand-
ling foreligger som pastiet, ma man for-
vente at finde en sterre procentdel mend
ved anszttelserne umiddelbart efter praven
og en storre procentdel kvinder ved de
naste anszttelser. Men hvis vi ser bort fra
det antal mand, som fik fortrinsstilling i
henhold til kriteriet om aftjening af veerne-
pligt; blev der i marts 1998 ansat 27 mand
(17 i henhold til bestemmelserne om »uri-
melighed«) og 46 kvinder (23 i henhold til
bestemmelserne om »urimelighed«). Der
synes ikke at foreligge nogen forskelsbe-
handling pa grundlag af disse tal, ud over
den forskelsbehandling som uundgieligt
fremgér af den anfagtede bestemmelse.

— Kan den anfzgtede bestemmelse begrun-
des i »objektive faktorer, som intet har at
gore med forskelsbehandling pa grundlag
af ken«?

47. Domstolens szdvanlige formulering
kan forekomme cirkuler. At der ikke
foreligger forskelsbehandling pi grundlag
af ken, nar forskelsbehandlingen kan
begrundes i faktorer, som intet har at gore
med forskelsbehandling pi grundlag af

ken, er dbenbart. I overensstemmelse med
definitionen i direktiv 97/80 13 mener jeg,
at meningen er, at (indirekte) forskelsbe-
handling ikke er ulovlig, nir forskelsbe-
handlingen kan begrundes i objektive fak-
torer, som ikke i sig selv (dvs. ikke direkte)
er kensrelaterede.

48. Det kan her vare nyttigt at papege, at
bestemmelserne om »urimelighed« generelt
set ikke har til virkning at skabe forskels-
behandling i en situation, hvor alle berorte
personer ellers ville blive behandlet pa
samme made. Forskelsbehandlingen sker,
fordi det er nedvendigt at begrzense antallet
af ansegere, som kan ansattes ved hver
ansettelsestermin. Nir antallet af kvalifi-
cerede ansegere ikke overstiger antallet af
ledige pladser, behandles alle ansegere lige.
Nir der ikke er tilstreekkelig mange pladser
til de kvalificerede ansegere, mi visse
behandles mindre fordelagtigt end andre.
Bestemmelserne om »urimelighed« inde-
holder en rakke regler, hvis formal klart
er onsket om at fordele de uundgielige
ulemper si retfeerdigt som muligt ved —
pd dette bestemte stadium — at begunstige
visse personer, som allerede pa en eller
anden made er blevet stillet ringere, og
dermed behandle alle andre mindre fordel-
agtigt. Man ma her pdminde om, at for-
trinsstillingen alene vedrerer ventetiden
forud for anszttelsen, og at ventetiden er
tidsmeessigt begranset.

13 — Jf. ovenfor i punkt 32.
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49. Kriteriet om aftjening af vaernepligt kan
begrundes i objektive faktorer, som —
ligesom kriteriet selv — ikke er direkte
konsrelaterede. Den anfagtede bestem-
melse har til formal at godtgere (eller
miske snarere at undgd at forverre), at
den berarte person ikke kunne begynde sine
jura-studier for efter en forsinkelse pa
omkring et ar. Ulempen er objektivt
afgreenset og gelder kun personer af det
ene kon, fordi det (for tiden) i henhold til
lov alene er dette ken, som skal aftjene
varnepligt. Foranstaltninger med henblik
pa at formilde virkningerne heraf falder
ikke inden for definitionen af ulovlig for-
skelsbehandling, medmindre der foreligger
andre sammenlignelige ulemper, som alene
personer af det andet ken udsettes for, og
som der ikke gzlder tilsvarende foranstalt-
ninger for (og som anfert ovenfor er der
ikke tale herom i denne sag), eller medmin-
dre foranstaltningerne gir ud over, hvad
der er nedvendigt for at kompensere ulem-
pen (og der kan ikke i henhold til den
anfegtede bestemmelse gives fortrin i mere
end 12 maneder, hvilket overensstemmer
med den forsinkelse, som aftjening af
varnepligt giver anledning til).

50. Jeg er klar over, at der bag den
nationale rets sjette og syvende sporgsmal
ligger den tanke, at forsinkelsen af mands
karrieremuligheder pd grund af varnepligt
ikke skal kompenseres pd kvinders bekost-
ning, eftersom kvinder senere oplever
endnu sterre forsinkelser 1 forbindelse
med moderskab. Men den anfazgtede
bestemmelse tager sigte pd ulemper, som
kan konstateres objektivt og allerede er
gennemlevet, hvilket ikke kan sammenlig-
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nes med startistisk sandsynlige, men allige-
vel usikre fremtidige ulemper.

51. Hermed vare ikke sagt, at passende
foranstaltninger med henblik pad at kom-
pensere for forsinkelser i forbindelse med
moderskab skulle vare ulovlig forskelsbe-
handling. Dette er klart ikke tilfeeldet —
sidanne foranstaltninger ville kunne til-
lades i medfer af artikel 2, stk. 4 i direktiv
76/207 og nu artikel 141, stk. 4, EF. Den
omstandighed, at sidanne foranstaltninger,
hvis de traffes, ville vare lovlige — og kan
anbefales — betyder dog ikke, at andre
foranstaltninger med henblik pa at afhjelpe
virkningerne af andre, objektivt afgransede
forsinkelser bliver ulovlige, hvis de forst-
nzevnte foranstaltninger ikke traeffes.

— Kan den anfxgtede bestemmelse begrun-
des i henhold til direktivets artikel 2, stk. 4
(positiv serbehandling)?

52. Det er min opfattelse, at den anfaegtede
bestemmelse ikke medferer ulovlig for-
skelsbehandling, eftersom forskelsbehand-
lingen er begrundet i objektive faktorer, der
ikke direkte er konsrelaterede. Jeg mener
saledes, at der ikke er anledning tl at
undersage artikel 2, stk. 4. Safremt der
alligevel skal foretages en bedemmelse af,
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om bestemmelsen kan begrundes i henhold
til denne bestemmelse 14, skal bedemmelsen
1 vidt omfang bygge pa de samme betragt-
ninger, som jeg har anfert ovenfor med
hensyn til den objektive begrundelse.

53. Under alle omstandigheder forekom-
mer det klart, at den nationale ret tager fejl,
ndr den foreslar, at artikel 2, stk. 4, alene
omfatter foranstaltninger til fordel for
kvinder. Det er med rette, at Kommissionen
anferer, at direktivet gelder ligebehandling
af bide mand og kvinder, og at henvis-
ningen til »de faktiske uligheder, som
pavirker kvindernes muligheder«, blot er
et eksempel. Den omstendighed, at alene
kvinder navnes i eksemplet, skyldes uden
tvivl, at det er alment anerkendt, at de fleste
former for forskelsbehandling pa grundlag
af ken, hvad enten forskelsbehandlingen er
direkte eller indirekte, er til ulempe for
kvinder.

— Kan der pid grundlag af direktivets
artikel 6 udledes et krav pa anszttelse, hvis
der ikke er ret til erstatning?

54. I lyset af min konklusion pa spergsma-
let om forskelsbehandling anser jeg det for

14 — Eller artikel 141, stk. 4, EF, hvis denne bestemmelse havde
vaeret anvendelig ratione temporis.

ufornadent at besvare den nationale rets
sidste spergsmal.

55. Men hvis Domstolen alligevel skulle
besvare sporgsmilet, bar Domstolens klart
formulerede praksis fremhaeves, ifelge hvil-
ken enhver person har ret til et effektivt
retsmiddel ved tilsideszttelser af ligebe-
handlingsprincippet 5. 1 overensstemmelse
med Domstolens udtalelser vedrerende for-
malet med og rakkevidden af direktivets
artikel 6 i Marshall-Il dommen 16, skal der
vaere adgang til foranstaltninger, som kan
tilvejebringe ligebehandling, nir princippet
er blevet tilsidesat; i den foreliggende sag
skulle sddanne foranstaltninger indebzre
enten adgang til uddannelsen uden for-
skelsbehandling, eller, hvis dette ikke er
muligt, udbetaling i henhold til de gel-
dende nationale bestemmelser af en pas-
sende skonomisk erstatning, der omfatter
samtlige faktiske tab lidt som folge af den
ulovlige forskelsbehandling.

15 — Jf. f.eks. Coote-dommen, nzvnt i fodnote 3, pramis 22.

16 — Dom af 2.8.1993, sag C-271/91, Sml. I, s. 4367, praemis
17-26, sarlig pramis 24, 25 og 26.
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Forslag til afgerelse

56. Jeg foreslar derfor Domstolen at besvare de af Verwaltungsgericht Frankfurt
am Main stillede spargsmil pé folgende made:

»Nationale bestemmelser, der indeholder bestemmelser om fortrinsstilling til en
erhvervsuddannelse, falder inden for anvendelsesomrddet for Radets direktiv
76/207/EQF af 9. februar 1976 om gennemforelse af princippet om ligebehand-
ling af mend og kvinder for si vidt angdr adgang til beskzftigelse, erhvervs-
uddannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkar, og skal vere i overensstemmelse
med det i dette direktiv fastsliede princip om ligebehandling.

En bestemmelse, som giver enhver person, der har opfyldt en i henhold til lov
obligatorisk forpligtelse, der alene pahviler et ken, fortrinsstilling til erhvervs-
uddannelse, indebzrer ikke direkte forskelsbehandling pa grundlag af ken, men
kan indebere indirekte forskelsbehandling pa grundlag af ken.

En sadan bestemmelse kan ikke desto mindre begrundes i objektive faktorer, som
ikke er konsrelaterede, sifremt bestemmelsen ikke gir videre end til at
kompensere for en forsinkelse, som allerede er indtrddt pi grund af opfyldelse
af en obligatorisk i henhold til lov palagt forpligtelse, og safremt personer af det
andet kon ikke udszttes for tilsvarende forsinkelser, som der ikke ydes nogen
tilsvarende kompensation for. Under disse omstendigheder er forskelsbehand-
lingen ikke udtryk for ulovlig forskelsbehandling.«
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