SCHNORBUS

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
FRANCIS G. JACOBS

foredraget den 6 juli 2000 *

1. Utgor de gemenskapsritisliga bestdm-
melserna om likabehandling hinder f6r en
nationell bestimmelse enligt vilken, nir
antalet behériga sékande till notarietjinst-
goring overstiger antalet tillgdngliga platser
vid en sirskild antagning, inom vissa tids-
frister fortur ges till dem som uppfyller
vissa allmint definierade “svirighetskrite-
rier”, varav ett angivet exempel — att ha
fullgjort virnplikt — i sjalva verket endast
kan uppfyllas av min? Detta dr i huvudsak
den friga som Verwaltungsgericht Frank-
furt am Main (férvaltningsdomstolen i
Frankfurt am Main) har stillt i sin begéran
om forhandsavgérande.

Likabehandlingsdirektivet

2. Rédets direktiv 76/207 1 antogs fér att i
medlemsstaterna realisera principen om
likabehandling av kvinnor och min, bl.a. i
fraga om tillgang till yrkesutbildning (arti-
kel 1). Enligt artikel 2.1 innebdr principen

* Originalsprik: engelska.

1 — Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor
och miin i friga om tillgang till anstéllning, yrkesutbildnin
och befordran samt arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svensk
specialutgdva, omrdde 5, volym 1, 5. 191).

om likabehandling att det inte far fore-
komma ”“ndgon som helst diskriminering
pd grund av kén, vare sig direkt eller
indirekt”. Bland andra undantag foreskrivs
emellertid i artikel 2.4 att direktivet inte
skall "hindra &tgdrder som frimjar lika
mdjligheter fér kvinnor och mén, i synner-
het nir det giller att avligsna befintliga
ojamlikheter som paverkar kvinnors moj-
ligheter” pa de omrdden som omfattas av
direktivet.

3. I artikel 4 stadgas foljande:

*Tillimpningen av likabehandlingsprinci-
pen i friga om tillging till alla typer och
alla nivder av yrkesvigledning, yrkesutbild-
ning, hogre yrkesutbildning och omskol-
ning innebir att medlemsstaterna skall
vidta alla nodvindiga atgirder for att
sikerstilla att

a) alla lagar och andra forfattningar som
strider mot likabehandlingsprincipen
avskaffas,
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c) ... yrkesvigledning, yrkesutbildning,
‘hogre yrkesutbildning och omskolning
blir tillgdnglig p4 basis av samma
normer och pd samma nivder utan
nigon diskriminering pd grund av
kén.”

4. I artikel 6 foreskrivs foljande:

“Medlemsstaterna skall i sina respektive
linders rittsordning vidta nodvindiga
atgirder for att gora det mojligt for alla
som anser sig forférdelade p& grund av att
likabehandlingsprincipen inte tillimpats
enligt vad som sigs i artiklarna 3, 4 och §
att gora sina rittigheter gillande vid dom-
stol efter att eventuellt ha hanvint sig till
andra behoriga myndigheter.”

Nationella bestéimmeiser och bakgrund

5.1 Tyskland ar utbildningen till yrken
inom rittsvisendet grundlig och ldng. Aven
om detaljer kan skilja mellan en delstat och
en annan ser det i allminhet ut pa foljande
sétt. :
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6. Efter avslutade gymnasiestudier krivs
det. fyra 4rs universitetsstudier i juridik.
Dessa atfoljs av den férsta statliga jurist-
examen, vilken i allménhet kriver ytterli-
gare en termins studier. Aven om ett
begrinsat antal underordnade tjanster kan
erhdllas pd detta stadium, maste de flesta
framtida jurister under 6verinseende av
rdttsvisendet hirefter genomga praktik-
tjanstgoring inom skilda omraden under i
allminhet tvd ar. Under denna tid erhdller
de betalning och intjinar pensionsritt pd
sitt som giller for tillfilligt anstillda
tjidnstemidn. Nir denna tid har gate till
dnda {6rvirvar de sin andra statliga jurist-
examen, vilken ger behorighet att tjinst-
gora inom samtliga juristyrken.

7. Detta mal rér antagning till notarie-
tjanstgoring i delstaten Hessen. Denna reg-
lerades under aktuell tid (mars 1998) i 23
och 24 §§ i Juristenausbildungsgesetz
(lagen om juristutbildning, nedan kallad
JAG) och 14a § i tillimpningsforeskriften
Juristische Ausbildungsordnung - (nedan
kallad JAO).

8. Enligt 23 § férsta stycket JAG, dr var
och en som har blivit godkind i den férsta
statliga juristexamen garanterad antagning
till notarietjinstgéring. [ 24 § forsta stycket
stadgas att antagning skall ske varannan
maénad, ndmligen den forsta arbetsdagen i
januari, mars, maj, juli, september och
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november varje ir. Antalet tillgingliga
platser vid varje antagningstillfille 4r, enligt
sidrskilda budgetbestimmelser, begrinsat
till 140. I den vid den aktuella tidpunkten
tillimpliga lydelsen av 24 § andra stycket
JAG stadgades om forfarandet ndr antalet
ansokningar overstiger antalet tillgiingliga
platser:

»Om antalet ansokningar om antagning till
notarietjanstgdéring som inkommit inom
den frist som har foreskrivits fér en anstall-
ningsperiod Overstiger antalet tillgingliga
utbildningsplatser, kan anstillningen sena-
reldggas med upp till tolv manader. Detta
giller inte om senarelidggningen skulle
medfora sdrskilda svarigheter. Det avgors
genom lottdragning vilka personer som
skall anstiillas senare.”

9, *Sirskilda svarigheter” har definierats i
14a § JAO:

1) Sérskilda svarigheter i den mening som
avses i 24 § andra stycket JAG fore-
ligger om den senarelagda anstill-
ningen skulle medféra sidana nackde-
lar for sékanden som avsevirt dver-
stiger de nackdelar som i strikt avse-
ende normalt dr forbundna med en
sddan senareléiggning.

2) Som sirskilda svarigheter betraktas i
synnerhet

1. styrke svart handikapp,

2. sirskilda sociala och familjemis-
siga omstindigheter som skall styr-
kas genom myndighetsintyg,

3. tidsfortust vid antagande till och
genomférande av studier, vilken
inte kan riknas sokanden till last,
i synnerhet sddan tidsforlust som
har uppkommit till {5ljd av genom-
forandet av en andra utbildning
eller engagemang i studentkaren,

4, fullgérande av virnplikt enligt 12a
§ forsta eller andra stycket i
Grundgesetz [den tyska grundla-
gen] eller en minst tvddrig tjdnst-
goring som bistdndsarbetare i den
mening som avses i Entwicklungs-
helfergesetz [lagen om bistandsar-
betare]..., eller fullgérande av ett ar
som frivillig socialarbetare i den
mening som avses i Gesetz zur
Forderung eines freiwilligen sozia-
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len Jahres [lagen om frimjande av
ett frivilligt 4r som socialarbe-
tare]...”,

10. Hinvisningen till varnplikt avser savil
varnplikt (12a § forsta stycket i Grund-
gesetz), vilken omfattar tio manader, som
civilplikt (12a § andra stycket), vilken
omfattar tretton manader. De bida tjinst-
goringsformerna omfattar endast min. Jag
kommer att i det foéljande anvinda den
gemensamma bendmningen tjdnstgdrings-
plikt. ‘

11. Lagstiftningen i Land Hessen dndrades
i maj 1998, varefter i huvudsak 50 procent
av platserna skall fordelas pd grundval av
kvalifikationer och examensbetyg, 15 pro-
cent pd grund av “sirskilda svarigheter”
och 35 procent med hinsyn till den tid som
har forflutit sedan den forsta ansékan
inlimnades. Definitionen av “sirskilda
svdrigheter” forblev i huvudsak oforind-
rad, 4ven om tredje och fjirde stycket bytte
plats, och det preciserades att, om antalet
personer som 4dberopat “sidrskilda svArig-
heter” overstiger 15 procent av antalet
tillgdngliga platser, fall enligt forsta stycket
skall ga forst, foljit av fall enligt andra
stycket och att eventuellt dterstiende plat-
ser skall fordelas bland de 6vriga genom
lottdragning,
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Forfarandet i den nationella domstolen och
begiran om forhandsavgérande

12. Julia Schnorbus klarade i oktober 1997
den forsta statliga juristexamen och
ansokte om att bli antagen till notarie-
tjanstgdring i januari 1998. Vid detta till-
fille var hon en av 360 sokande, varfér
24 § andra stycket JAG kom att tillimpas
for att avgdéra hur de 140 tillgingliga
plasterna skulle fordelas. Efter att “svarig-
hetsregeln” hade tillimpats drogs det lott
om de Aterstdende platserna, vilket utfoll
till Julia Schnorbus nackdel. Vid antag-
ningen i mars 1998 sokte hon dterigen men
lyckades inte heller denna gang utan place-
rades efter lottning pa reservlistans 250:e
plats. Efter férnyad lottning fick hon slut-
ligen en plats vid antagningen i maj 1998.

13. Under tiden hade emellertid Julia
Schnorbus inlett rittsliga och administra-
tiva forfaranden genom att 6verklaga
avslagsbeslutet av den 11 februari 1998
avseende mars manads antagning.

14. Dels ans6kte hon om att Verwaltungs-
gericht Frankfurt am Main skulle fatta ett
interimistiskt beslut om att hon skulle bli
anstilld som notarie frin och med den
forsta arbetsdagen i mars 1998. Denna
anstkan bifélls den 23 februari 1998, men
efter dverklagande upphivdes beslutet fyra
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dagar senare av Hessische Verwaltungsge-
richtshof (delstaten Hessens férvaltnings-
domstol).

15. Dels overklagade hon avslagsbeslutet.
Overklagandet avslogs den 2 april 1998
med motiveringen att forfarandet inte utgor
ndgon olaglig direkt diskriminering av
kvinnor och att bestimmelsen i friga, som
avsig dem som har fullgjort tjinstgorings-
plike, var grundad pa ett objektivt sdrskilj-
ningskriterium.

16. Julia Schnorbus vickte di talan vid
Verwaltungsgericht for att fa faststillt ate
avslaget var rittsstridigt och krénkte hen-
nes rittigheter. (Efter att hon hade fitt en
tjdnstgdringsplats i maj 1998 tog hon till-
baka ett yrkande om att tilldelas en sidan
plats.) Det 4r mot denna bakgrund som
Verwaltungsgericht har begirt ett forhands-
avgérande av EG-domstolen avseende atta
frigor som kan sammanfattas enligt f6l-
jande:

Omfattas den fortur som ges min som har
fullgjort tjinstgéringsplikt {ett villkor som
inte kan uppfyllas av kvinnor) av direktiv
76/207/EEG (friga 1)? Om frigan besvaras
jakande, utgdr detta direkt eller indirekt

diskriminering pa grund av koén i den
mening som avses | artikel 2.1 i direktivet
(frigorna 2 och 3)?

Ar det uteslutet att motivera regleringen
utifran artikel 2.4 i direktiver, antingen
eftersom den automatiskt gynnar min,
utan féregiende provning av omstiindighe-
terna i det enskilda fallet eller andra
relevanta faktorer, och ddrmed gar lingre
dn att vara en atgird fér frimjande av lika
mojligheter (frdga 4), eller eftersom
bestimmelsen endast tilliter sddana atgir-
der som innebir frimjande av kvinnors lika
méjligheter (frdga 5)?

Om frigan besvaras nekande, #dr den
omstindigheten att endast méin omfattas
av tjanstgoringsplikt en tillricklig *befint-
lig ojimlikhet” — till nackdel f6r miin — i
den mening som avses i artikel 2.4, eller
skall dven de nackdelar som kvinnor pa
grund av sitt kon kan forviintas utsittas for
i arbetslivet ocksd beaktas (friga 6)? Eller
dr det tillrickligt atc motivera regleringen
utifrin artikel 2.4 redan av det skilet att
det innebdr kompensation fér nackdelar
som inte drabbar kvinnor eftersom de inte
omfattas av tjanstgoringsplikt (friga 7)?

Féljer, slutligen, av artikel 6 i direktivet en
réiet till tillgdng till utbildning nar skilet till
att utbildningsplats forviigrades grundar sig
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pa diskriminering och det inte finns nigon
ritt till kompensation (friga 8)?

17. Skriftliga yttranden har ingetts av Land
Hessen (svarande i médlet i den nationella
domstolen) och av kommissionen. Julia
Schnorbus har inte gett in nigot yttrande,
men hennes argument har behandlats utfor-
ligt i Verwaltungsgerichts begiran om for-
handsavgérande, varvid Verwaltungsge-
richt synes ha delat hennes uppfattning.
Det har inte hillits ndgon muntlig férhand-
ling.

Bedomning

Upptagande till sakprévning

18. Land Hessen har ifrdgasatt huruvida
begiran om - férhandsavgorande kan tas
upp till sakprévning. Land Hessen menar
att eftersom lagstiftningen har varit foremal
for dndringar saknar en prévning av huru-
vida den ir forenlig med gemenskapsritten
betydelse i framtida fall. En sidan prévning
skulle dven sakna betydelse for utfallet i
malet i den nationella domstolen. Eftersom
Julia Schnorbus efter lottdragning kom pa
250:¢ plats skulle hon inte ha kunnat
tilldelas ndgon plats dven om hon inte hade
haft nigon medsékande som hade fore-
tride framfor henne. Vidare kan hennes
talan om faststillelse inte tas upp till sak-
provning eftersom hon inte har ndgot
berittigat intresse av att f3 saken prévad.
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19. Det dr sant att det i detta fall inte 4r
mycket som synes bero pi hur gemen-
skapsritten tolkas. Det dr dven sant att
Verwaltungsgericht i sin begdran om for-
handsavgoérande uttryckligen har angett att
ett av skilen bakom begiran var att de
stillda frigorna kommer att vara av bety-
delse i framtida fall avseende andra bestim-
melser, oavsett utfallet i detta mal, vilket
tyder pd att dess intresse av att f4 saken

provad till viss grad dr hypotetiskt.

20. Jag anser emellertid inte att det finns
ndgra verkliga hinder mot att i sak préva
begiran om férhandsavgorande.

21. Att lagstiftningen har dndrats saknar
hirvidlag betydelse. EG-domstolen har i
maélet Pierrel? anfort att artikel 177 i EG-
férdraget (nu artikel 234 EG) "ger EG-
domstolen behorighet att tolka gemen-
skapsritten... varfor dndringar i den natio-
nella lagstiftningen som #ger rum efter
begdran om férhandsavgérande inte kan
paverka denna tolkning”. Situationen i
detta fall 4r i huvudsak densamma (dven
om dndringen i lagstiftningen dgde rum
innan begiran om férhandsavgorande), i sa
matto att den nationella domstolen har att
tillimpa inhemsk lag s som den léd fore
dndringen och att det dr mot denna bak-
grund den har begirt en tolkning av

2 — Dom av den 7 december 1993 i mil C-83/92, Pierrel m.fl.
(REG 1993, s. I-6419), punkt 32.
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gemenskapsritten, Eftersom frigorna ir att
hinfora sdrskilt till villkoret om fullgs-
rande av tjinstgdringsplikt och eftersom
detta villkor kvarstdr efter lagindringen,
om 4n med mer begrinsade &terverkningar,
har frigornas ursprungliga relevans inte
gatt forlorad.

22. For ovrigt har Verwaltungsgericht gjort
klart att Julia Schnorbus enda kvarstiende
yrkande #r faststillelse av att avslaget var
réttsstridigt och krinkte hennes rittigheter.
Det #r inte EG-domstolens sak att ta still-
ning till huruvida detta yrkande kan provas
i sak — att hon har rdtt att framstilla
yrkandet framgdr av artikel 6 i direk-
tivet3 — och de flesta av de stillda frigorna
synes inte vara utan betydelse for beslutet
som skall fattas. Aven den nationella dom-
stolens attonde fraga kan, trots att det kan
synas som om den inte direkt dr av
betydelse for ifrdgavarande problemstill-
ning, vara nédvindig av processuella skal i
samband med en eventuellt kommande
skadestdndstalan i allmin domstol.

Domen i malet Kreil

23.Den 11 januari 2000, efter att det
skriftliga forfarandet i detta mal hade

3 — Betydelsen av denna bestimmelse har EG-domstolen beto-
nat i en rad rittsfall, med borjan i dom av den 10 april 1984
i mil 14/83, Von Colson och Kamann mot Land Nordrhein-
Westfalen (REG 1984, s. 1891; svensk specialutgdva, volym
7,s. §77), och fram till dom av den 22 september 1998 i mdl
C-185/97, Coote (REG 1998, s. [-5199).

avslutats, meddelade EG-domstolen dom i
malet Kreil4, ett mal som i férstone kan
synas vara av viss betydelse for detta mal.
Vid en niirmare granskning visar sig detta
emellertid inte vara fallet.

24,1 malet Kreil var frdgan huruvida
direktiv 76/207 utgoér hinder for tillimp-
ningen av sidana nationella bestimmelser
som de tyska bestimmelserna i friga, vilka
utestinger kvinnor frdn vapentjidnst inom
militdren och som endast tilliter kvinnor
att tjdnstgdra som sjukvirdare och militir-
musiker. EG-domstolens svar var jakande.

25. Denna dom avsdg emellertid inte den
virn- och civilplikt som endast omfattar
mén, vilken dr i friga i detta madl, utan
rorde den bestimmelse som forvigrar
kvinnor all rdtt till frivillig vapentjinst
inom militdren. Den diskriminering som
man fann foreligga var sdledes helt skild
fran sddan diskriminering som kan vara for
handen i detta mal.

4 — Mal C-285/98, Kreil mot Forbundsrepubliken Tyskland.
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Fragorna i detta mal

— Faller de omtvistade bestimmelserna
inom tillimpningsomradet for direktiv
76/207?

26. Den nationella domstolen anser att
direktiv 76/207 ir tillimpligt pd den tur-
ordning som det stadgas om i den omtvis-
tade lagstiftningen, eftersom den endast
péverkar tidpunkten for tillging till yrkes-
utbildning och inte sjilva ritten till sidan
utbildning. Land Hessen menar att direk-
tivet inte dr tillimpligt eftersom bestim-
melserna i friga inte paverkar nigon per-
sons ‘ritt. till tillgdng till yrkesutbildning
utan snarare reglerar den eventuella vinte-
tidens lingd. Kommissionen menar emeller-
tid att ”likabehandling i friga om tillging”
inte bara avser “om” utan ocksi “nir”.
Varje drojsmédl som en person utsitts for
ndr det giller tillging till yrkesutbildning,
och dédrmed till den dérpa foljande yrkes-
verksamheten, kan utgdra en diskrimine-
rande nackdel i foérhallande till dem som
inte har utsatts f6r sddant dréjsmal och kan
dven, om dréjsmadlet blir alltfér Ingt, leda
till att tillgdng nekas. Det dr viktigt att
sakerstilla att direktivets bestimmelser inte
kringgas.

27. Jag dr ense med den nationella dom-
stolen och kommissionen. Det ir uppenbart
att en s6kande till en betald yrkesutbildning
som antas omgdende behandlas mer gynn-
samt 4n den som maste vinta, om 4n inte
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lingre 4n 12 ménader. Sdrbehandling pa
detta stadium medfor inte bara ett visst
miétt av tillfilliga ekonomiska svarigheter
utan far dven under viss tid dterverkningar
pa karridren. Vidare kan varje drojsmal i
denna fas i juridikstudierna vara en patag-
lig stérning for det fortsatta tillignandet
och aktiva bibehdllandet av kunskap, sir-
skilt om det bestdr i hela 12 manader. Nir
resursbrist medfor att bestimmelser maste
utformas f6r att avgdra vilka sékande som
skall antas omgéende och vilka som maste
vinta, dr direktiv 76/207, och sirskilt
artikel 4, helt och fullt tillimpligt pa dessa
bestémmelser, som dirfor inte far innebira
nagon diskriminering, direkt eller 1nd1rekt
pa grund av kén.

— Den aktuella bestimmelsen

28. I vissa av de yttranden som har ingetts
till EG-domstolen, av sivil Land Hessen
som kommissionen, betonas det férhillan-
det att, i de omtvistade bestimmelserna i
JAG och JAO, fortur ges i fall med ”svarig-
heter” i allmidnhet och att fullgérande av
tjanstgoringsplikt endast utgoér ett av flera
exempel som finns upptagna pd en inte
uttommande lista pd sidana fall. Vidare
anges att andra fall, vare sig de ir sirskilt
nimnda.i bestimmelserna eller inte, kan
vara lika tillimpliga pd kvinnor, och dirav
dras vissa slutsatser om huruvida dessa
bestimmelser #r av diskriminerande natur.



SCHNORBUS

29. Jag anser att detta forhallningssitt dr
felaktigt. Den nationella domstolens fragor
ror uttalat och explicit huruvida den f6rtur
som ges till dem som har fullgjort tjinstgs-
ringsplikt r laglig mot bakgrund av direk-
tivet. En bedémning méste géras av huru-
vida sdrbehandling, i form av att under
siddana forhédllanden ge foretride, utgor
olaga diskriminering eller om den kan
motiveras.® Det ir for dessa fragestill-
ningar utan betydelse att fortur kan ges i
andra fall utan att ge upphov till olaga
diskriminering. Det skulle 4 andra sidan
vara av betydelse om, exempelvis, kvinnor
var dlagda en skyldighet av jimférbart slag
utan att ha getts fortur p samma sitt. Julia
Schnorbus grundar emellertid inte sin talan
pé ndgot sadant pastdende. Inte heller har
det i den nationella domstolens begiran om
forhandsavgodrande framkommit ndgot som
tyder pd en sddan situation. Jag skall darfor
begrinsa min analys till den specifika
bestimmelse som hir ir i fraga, vilken ger
fortur till dem som har fullgjort tjanstgs-
ringsplikt.

— Direkt och indirekt diskriminering pa
grund av kén: allminna éverviiganden och
mdjliga motiveringar

30. Det dr inte alltid nédvindigt att skilja
pa direkt och indirekt diskriminering pa

§ — Hir foreligger en terminologisk svirighet. ”Diskriminer-
ing”, i en betydelse, innebir inte mer in ett sdrskiljande.
Enligt gemenskapsratten foreligger emellertid diskriminer-
ing niir "olika regler tillimpas pd jimforbara situationer
eller ndr samma regel tillimpas pd ofika situationer” (se 1ill
exempel dom av den 27 oktober 1998 i mil C-411/96,
Boyle m.fl., REG 1998, s. I-6401, punke 39). Ytterligare
forvirring kan vid diskussion uppstd om huruvida diskrimi-
nering, i den senare betydelsen, kan "motiveras”, nigot jag
skall diskutera nedan,

grund av kon. Exempelvis har det inte
gjorts nigon atskillnad ddremellan i arti-
kel 119 i EG-férdraget (nu artikel 141 EG i
dndrad lydelse) eller i likalonedirektivet. ¢
Ordalydelsen i direktiv 76/207 (’nigon
som helst diskriminering pa grund av kon,
vare sig direkt eller indirekt”) synes snarare
vara avsedd att vara vittomfattande in att
skilja ut tva olika fall av diskriminering.

31. Skillnaden synes emellertid, sdsom
kommer att framgd nedan, vara av bety-
delse for frigan vilka motiveringar som &r
mdijliga.

32. En legal definition av begreppet indi-
rekt diskriminering, vilken i huvudsak
innefattar den utveckling i rittspraxis som
har varit for handen sedan atskillnaden
forst gjordes av EG-domstolen, stir att
finna i artikel 2.2 1 direktiv 97/807: ...
indirekt diskriminering [foreligger] nér en
skenbart neutral bestimmelse eller ett
skenbart neutralt kriterium eller forfarings-
sitt missgynnar en visentligt storre andel
personer av det ena koénet, sdvida inte
bestimmelsen, kriteriet eller forfaringssit-
tet dr ldmplig(t) och nédvindig(t) och kan

6 — Radets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om
tillndemningen av medlemsstaternas lagar om tillimpningen
av principen om lika lén for kvinnor och miin (EGT L 45,
s. 19; svensk specialutgdva; omrdde 13, volym 4, s. 78).

7 — Ridets direktiv 97/80/EG av den 15 december 1997 om
bevisborda vid mdl om kénsdiskriminering (EGT L 14,
1998, s. 6); se iiven nittonde verviigandet i ingressen, Detta
direktiv ir tillimplige pd situationer som bland annat
omfattas av direktiv 76/207, men infoclivandefristen gir
inte ut forriin den 1 januari 2001,
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motiveras med objektiva faktorer som inte
har samband med personernas kén”.,

33. Kort sagt kan det uttryckas si att
diskriminering pd grund av kon féreligger
nidr personer av ett kon behandlas mer
férmdnligt 4n personer av det andra. Dis-
krimineringen 4r direkt nir sirbehand-
lingen grundar sig pa ett kriterium som
antingen uttryckligen avser sjilva kénet
eller ett som med nédvindighet dr férbun-
det med en egenskap som inte gir att
sirskilja fran konet. Diskrimineringen ir
indirekt ndr ndgot annat. kriterium till-
limpas men da en visentligt storre andel
personer av ena konet dn av det andra
péaverkas av det i praktiken.

34. Sirbehandling kan ”motiveras” pé tva
sitt. Dels utgor, enligt EG- domstolens
rittspraxis, inte sirbehandling som “moti-
veras av objektiva faktorer som saknar
samband med all diskriminering pa grund
av kon” 8, olaga diskriminering. Dels stad-
gas i ett antal bestimmelser vari diskrimi-
nering férbjuds att de inte utgdr hinder for
vidtagandet av vissa atgirder som anses
vara noddvindiga eller i allminhetens
intresse. ® I synnerhet aterfinns i artikel 2.4
i direktiv 76/207 en undantagsbestim-
melse, vilken berérs i fragorna 4 till 7 i

8 — Se till exempel dom av den 9 februari 1999 i mil C-167/97,
Seymour-Smith och Perez (REG 1999, s. 1-623), punk-
terna 60 och 65.

9 — Se till exempel artiklarna 4.2 och 7 i rddets direktiv 79/7/
EEG av den 19 december 1978 om successivt genomfdrande
av prmcx[l)en om likabehandling av kvinnor och min i frdga
om social trnghet (EGT L 6, s. 24; svensk specialutgdva,
omride 5, volym 2, s, 111), eller (nu) artikel 141.4 EG. Se
iven radets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om
atgirder for att forbittra sidkerhet och hiilsa pd arbets-
Elatsen for arbetstagare som dr gravida, nyligen har fott

arn eller ammar (EGT L 348, s. 1; svensk specmlurgava,
omrade 5, volym 6, s. 3).
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den nationella - domstolens begiran om
férhandsavgorande, ndmligen undantaget
for ?atgirder som frimjar lika mojligheter
for min och kvinnor, i synnerhet nir det
giller att avligsna befintliga ojimlikheter
som péaverkar kvinnors mojligheter” —
med andra ord positiv sirbehandling”.

35. Dessa tva slags motiveringar skiljer sig i
grunden &t. Den forra hanvisar till sjilva
definitionen f6r olaga diskriminering. Om
en sddan motivering foreligger, ror det sig
inte om olaga diskriminering och nigon
ytterligare prévning dr didrmed inte nod-
vindig. Den senare ir ett mojligt *foérsvar”
att prova om det har konstaterats att olaga
diskriminering foreligger. Vidare synes den
férra endast kunna tillimpas pad indirekt
diskriminering, eftersom vid direkt diskri-
minering kriteriet {6r sdrbehandling per
definition maste avse kon, medan den
senare synes kunna tillimpas pd sdvil
direkt som indirekt diskriminering.

— Medfor bestimmelsen i friga direkt
diskriminering pd grund av kén?

36. Verwaltungsgericht har uppfattningen
att det foreligger direkt diskriminering pa
grund av koén eftersom bestimmelsen i
fraga frimjar en kategori som endast kan
omfatta min. Sdvil Land Hessen som
kommissionen anser att direkt diskriminer-
ing inte féreligger och framhaller i huvud-
sak de olika kategorier som omnimns i
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14a § andra stycket JAO, vilka kan
omfatta kvinnor.

37. Jag anser att det inte foreligger ndgon
direkt diskriminering p3 grund av kén, om
in inte, vilket jag har forklarat ovan, av de
skdl som Land Hessen och kommissionen
har anfoért, eftersom det endast dr den
sdrskilda fértur som har getts dem som
har fullgjort tjéinstgéringsplikt som hér 4r i
fraga.

38. Enligt tysk ritt 4r det visserligen si att
kvinnor inte kan ges fortur enligt bestdm-
melsen i friga medan en 6vervildigande
majoritet médn kan det, och detta som en
direkt foljd av att det tillimpade krite-
riet — fullgérande av tjinstgdringsplikt —
hédnvisar till en skyldighet som enligt lag
aligger samtliga mén och endast min.

39. Detta kan jamféras med férhillandena
vid graviditet. EG-domstolen har, i ett
flertal fall vilka inleddes med mdlet Dek-
ker 10, fastslagit att eftersom endast kvin-

10 — Dom av den 8 november 1990 i mil C-177/88, Dekker
(REG 1990, s. 1-3941; svensk specialutgdva, volym 10,
s, 555), plml\t 12, Se dven dom av den 8 november 1990 i
mil C-179/88, Handels- og Kontorfunktionxrernes For-
bun(l (REG 1990 s. 1-3979; svensk specialutgiva, volym

0, s. 567), pun t13 dom av den 5 maj 1994 i mal
C 421/92, H'\rcnmnn Beltermann (REG 1994, 5. 1-1657),
punket 15, dom av den 14 juli 1994 i mil C- 32/93, Webb
(REG 1994 s. 1-3567; svensk specialutgdva, vol)'m 16
s. 35), unke 19, och dom av den 3 februari 2000 i mal
C-207/98, I\hhlburg (REG 2000, s. [-549), punkt 20.

nor kan férvigras anstillning pd grund av
graviditet utgdr en sddan vigran direkt
diskriminering pd grund av kén.

40. Atskillnad mdste emellertid goras mel-
lan ett kriterium som grundar sig pi en
skyldighet enligt lag som endast omfattar
personer av ett kén och ett kriterium som
grundar sig pa fysiska egenskaper hos
endast personer av det ena konet. Ingen
lagstiftning i virlden kan férse min med
formdgan att foda barn, medan man med
lagstiftning med ldtthet skulle kunna
avlidgsna all sdrbehandling mellan min
och kvinnor nir det giller tjdnstgdrings-
plikten.

41.1 detta fall foreligger det dirfér inte
nigon direkt diskriminering eftersom
bestimmelsen i friga gor skillnad mellan
dem som har och dem som inte har fullgjort
en lagstadgad tjinstgéringsplikt, och inte
mellan méin och kvinnor som sadana.

— Medfor bestdmmelsen i friga indirekt
diskriminering pd grund av kén?

42. Den nationella domstolen anser att det
under alla forbdllanden foéreligger indirekt
diskriminering, en uppfattning som den
grundar pd statistiska uppgifter som har
tillhandahallits av Land Hessen. Av 394
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sokanden till antagning till notarietjinst-
goring 1 mars 1998 var 157 min och 237
kvinnor. Av. de 140 sdkanden som antogs
var 94 miin och 46 kvinnor. Av dessa 140
hade 107 antagits enligt svarighetsregeln,
84 min (67 av dessa hade fullgjort tjdnst-
goringsplikt) och 23 kvinnor. En avsevirt
storre andel kvinnor dn min hade siledes
missgynnats, utan att denna- skillnad
berodde pd ndgot objektivt kriterium som
inte hade samband med kén. Land Hessen
uttalar sig inte sdrskilt i denna friga i sina
yttranden till EG-domstolen, men. ifriga-
sitter betydelsen av statistiska uppgifter
som avser ett enstaka antagningstillfille.
Till skillnad fran férhallandena i mars 1998
var andelen kvinnor som antogs till nota-
rietjdnstgoring vid antagningen i juli 1997
51,2 procent och vid antagningen i septem-
ber 1997 50,9 procent. Kommissionen &r i
detta avseende, mot bakgrund av de siffror
som anges 1 begiran om férhandsavgo-
rande, ense med Verwaltungsgericht, men
papekar att dennationella domstolen maste
utreda nddvindiga sakomstindigheter.
Kommissionen hinvisar till EG-domstolens
rittspraxis enligt vilken indirekt diskrimi-
nering féreligger nir en bestimmelse paver-
kar ”visentligt firre”, “en betydligt ligre
procentandel” eller en “betydligt stérre
andel” av det ena kénet dn.det andra. 11

43. Aterigen anser jag att det inte dr ett
riktigt forhdllningssdtt att utgd frin de
Overgripande statistiska uppgifterna. De

11— Se dom av den 31 mars 1981 i mal 96/80, Jenkins
(REG 1981, s. 911; svensk specialutgdva, volym 6, s. 53},
punkt 13, dom av den 13 maj 1986 i mil 170/84, Bilka
(REG 1986, s. 1607; svensk specialutgdva, volym 8,
s. 583), punkt 29, dom av den 6 februari 1996 i
mal C-457/93, Lewark (REG 1996, s. 1-243), punkt 28,
och dom av den 7 mars 1996 i mal C-278/93, Freers och
Speckmann (REG 1996, s. [-1165), punkt 22.
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uppgifter vi miste utgd ifrdn dr antalet
sokande som antas till notarietjdnstgdring
med stéd av bestimmelsen i frdga, det vill
siga pa grund av fullgjord tjinstgorings-
plikt.

44. 1 detta sammanhang betonar EG-dom-
stolens rittspraxis att det maste rora sig om
en “visentlig” procentuell skillnad fér att
indirekt diskriminering skall foreligga. 12
Vad giller kriteriet fullgérande av tjinstgs-
ringsplikt #r skillnaden klart ”visentlig”.
100 procent av dem som uppfyller det-ar
med nédvindighet min och 0 procent dr
kvinnor.

45. Fran denna utgdngspunkt har jag inte
ndgon som helst svarighet att dra slutsatsen
att bestimmelsen i friga vid.en forsta
anblick synes medféra indirekt diskriminer-
ing pd grund av kon.

46. Om man emellertid skulle utgd fran de
overgripande statistiska uppgifterna, vilket
medfor en bedémning av svirighetsregeln
sedd som en helhet i stillet for bara den
bestimmelse som dr i friga, skulle det vara
oklokt att grunda ndgon slutsats pa endast
bruttosiffrorna frdn mars 1998. Sdsom
kommissionen har féreslagit, skulle den
nationella domstolen ha varit tvungen att
understka forhillandena nirmare innan
den skulle kunna dra ndgon riktig slutsats,
vilket skulle kriva en granskning av andra

12 — Se till exempel domen i det ovan i fotnot 8 nimnda mélet
Seymour-Smith och Perez, punkterna 63 och 64, dir
skillnaden mellan 77,4 procent min och 68,9 procent
kvinnor inte ansdgs "betydlig”.
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antagningstillfillen. Jag anser emellertid att
inte heller de andra statistiska uppgifter
som Land Hessen har presenterat bevisar
nagot. Om, vilket synes vara fallet hir, de
huvudsakliga examenstillfillena for den
{6rsta statliga juridikexamen #dger rum en
eller tva gdnger per 4r, medan antagning till
notarietjinstgoring sker varannan ménad,
och om pastddd diskriminering foreligger,
kan man férvinta sig att en hogre andel
min antas vid de antagningstillfillen som
foljer omedelbart efter ett sidant examens-
tillfille och en hégre andel kvinnor vid den
ddrpa fsljande antagningen. Om man bort-
ser frdn det antal min som ges fortur i
enlighet med enbart kriteriet fullgérande av
tjanstgoringsplikt, tilldelades i mars 1998
27 min platser (17 med stdd av svdrighets-
regler) jamfért med 46 kvinnor (23 av dem
med stéd av svérighetsregler). Dessa upp-
gifter synes sdledes inte blotta nigon annan
diskriminering #n i férhallande till bestim-
melsen i friga, rérande vilken slutsatsen ir
oundviklig,

— Kan bestimmelsen i friga *motiveras av
objektiva faktorer som saknar samband
med all diskriminering pa grund av kén”?

47. EG-domstolens sedvanliga formulering
kan tyckas vara en truism. Att det inte
foreligger nigon diskriminering pd grund
av kén nir sdrbehandling motiveras av
faktorer som inte har samband med dis-
kriminering pa grund av kdn synes uppen-

bart. I enlighet med definitionen i direktiv
97/8013, gér jag tolkningen att (indirekt)
diskriminering inte dr olaglig nir sirbe-
handlingen motiveras av objektiva faktorer
som inte i sig (det vill siga inte direkt) dr
hinforliga till kon.,

48. Hir kan det vara pd sin plats att
understryka att svarighetsreglerna i allman-
het inte medfor en sirbehandling av en viss
grupp, som 1 Ovrigt lyder under samma
villkor. Sirbehandlingen ir féranledd av
behovet att vid varje antagningstillfille
begrinsa antalet sékande som antas till
notarietjinstgoring. Nir antalet behoriga
stkande inte dverstiger antalet tillgingliga
platser, behandlas samtliga sskande lika.
Nir det inte finns tillcickligt antal platser i
férhallande till antalet behériga sokande,
madste vissa behandlas mindre gynnsamt éin
andra. I svarighetsreglerna stadgas om
fortur i en rad fall, och den princip som
ligger till grund dirfor 4r en klar avsikt att
sprida de oundvikliga nackdelarna sa riitt-
vist som mdjligt genom att — i denna
sirskilda situation — behandla dem som
redan har haft en viss nackdel mer gynn-
samt och dem som inte har haft en sddan
nackdel mindre gynnsamt. Det #r ocksd
virt att pAminna om att den fortur som ges
endast paverkar tidpunkten for tilldelning
av notarietjinstgdringsplats, och di endast
inom vissa definierade tidsfrister.

13 — Se ovan, punke 32,
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49, Kriteriet fullgbrande av tjinstgorings-
plikt motiveras av objektiva faktorer
som — liksom kriteriet sjalvt — inte direkt
dr att hinféra till kon. Bestimmelsen i
fradga dr dgnad att kompensera for (eller
kanske snarare att undvika ytterligare)
drojsmal om ungefir ett 4r innan juridik-
studierna paborjas. Nackdelen har defini-
erats pd ett objektivt sitt och omfattar
endast personer av det ena konet, av det
skilet att den enligt lag (for nirvarande)
endast berér personer av det ena konet.
. Atgirder som vidtas foér att mildra dess
effekter omfattas siledes inte av definitio-
nen olaga diskriminering — sdvida det inte
antingen finns ndgon annan jimférbar
nackdel som endast drabbar personer av
det andra konet och betriffande vilken det
inte har vidtagits ndgra jimforbara &tgir-
der (och, vilket jag har anfért ovan, ndgon
sidan foreligger inte i detta fall) eller
atgirderna gar utéver vad som ir nédvin-
digt fér att kompensera f6r nackdelen (och
bestimmelsen i friga kan endast ge en
fordel i 12 ménader, vilket 4r det dréjsmal
som uppstar till f6ljd av fullgérandet av
tjanstgoringsplikt).

50. Jag 4r medveten om att bakom den
nationella domstolens sjitte och sjunde
frdga finns en oro for att det dréjsmal
som drabbar mins karridrer till foljd av
fullgérande av tjinstgoringsplikt inte skall
kompenseras pa kvinnornas bekostnad
eftersom kvinnorna senare kommer att
dsamkas dnnu lingre dréjsmal som ir
forknippade med moderskapet. Bestimmel-
sen i frdga har emellertid samband med
redan dsamkade objektivt bestimda nack-
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delar och inte med statistiskt sett troliga,
men dnnu osikra, framtida nackdelar.

- 51. Detta innebir inte att limpliga atgir-

der som vidtas for att kompensera drdjsmal
som dsamkas till f6ljd av moderskap utgor
olaga diskriminering. Det 4r uppenbart att
sddana atgirder inte skulle vara olagliga,
utan de skulle vara tillitna i enlighet med
artikel 2.4 i direktiv 76/207 och, nu, arti-
kel 141.4 EG. Den omstindigheten att
sddana Atgirder skulle vara lagliga, och
lovviirda, innebir emellertid inte att avsak-
naden av desamma kan medféra att andra
atgirder som vidtas for att mildra effekten
av andra, objektivt bestimda, dr6jsmal blir
olagliga.

— Kan bestdmmelsen i fraga motiveras
med stod av artikel 2.4 i direktivet (positiv
sidrbehandling)?

52. Jag anser att bestimmelsen i frdga inte
medfor olaga diskriminering eftersom siir-
behandlingen motiveras av objektiva fak-
torer som inte direkt 4r att hidnfora till kon,
Jag anser sdledes att det inte finns ndgon
anledning att préva bestimmelsen utifrdn
artikel 2.4, Vid en provning av méjliga
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motiveringar med stéd av denna bestim-
melse 14, skulle man emellertid i stor
utstriickning behéva beakta samma &ver-
vdganden som jag har anfért ovan med
avseende pa en objektiv motivering.

53. Under alla férhillanden synes det std
klart att den nationella domstolen felaktigt
har foreslagit att artikel 2.4 endast ér till-
limplig i férhallande till dtgidrder till fordel
for kvinnor. Kommissionen har med ritta
papekat att direktivet avser likabehandling
till forman for sdvil min som kvinnor och
att hidnvisningen till ”befintliga ojdmlik-
heter som pdverkar kvinnors méjligheter”
endast utgdr ett exempel. Den omstindig-
heten att endast kvinnor anges i exemplet
har tveklsst sin grund i det allmént kinda
forhallandet att de flesta fall av direke eller
indirekt diskriminering pa grund av kén ir
till nackdel for kvinnor.

— Kan artikel 6 i1 direktivet ge ritt till
tilltrade till utbildning om det inte finns
nigon ritt till kompensation?

54. Mot bakgrund av den slutsats jag har
kommit fram till vad giller frigan om

14 — Eller, om den varit nlhmgh;, av tidsmissiga skiil, ratione
tersporis, artike! 141.4 E

diskriminering anser jag att den nationella
domstolens sista friga inte fordrar nagot
svar.

55. Om EG-domstolen emellertid skulle ge
ett svar pa denna fraga vore det limpligt att
den i rittspraxis klart uttalade ritten till ett
effektivt rdttsmedel mot asidosittanden av
likabehandlingsprincipen betonas. s 1
enlighet med EG-domstolens tolkning av
betydelsen och rickvidden av artikel 6 i
direktivet i madlet Marshall 1116, mdste
dtgirder vidtas for att aterstilla forhdllan-
dena nir jamlikhet inte har respekterats. I
detta fall skulle sidana atgirder behéva
innebdra antingen att en icke-diskrimine-
rande tillgdng till yrkesutbildning siker-
stills, eller, om det inte 4r mojligt, adekvat
ekonomisk kompensation for den faktiskt
lidna forlusten och skadan till foljd av
olaga diskriminering i enlighet med till-
limpliga nationella bestimmelser.

15 — Se tifl exempel domen i det ovan i fotnot 3 nimnda milet
Coote, punke 22,

16 — Dom av den 2 augusti 1993 i mil C-271/91, Marshall
(REG 1993, 5. 1-4367;_svensk specialutgdva, \olym 14,
s. 315}, punl\(erm 17—26 och i synnerhet punk-
terna 24—26.
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Forslag till avgorande

56. Jag foreslar dirfor att EG-domstolen skall besvara de frﬁgor som stillts av
Verwaltungsgericht Frankfurt am Main enligt féljande:

En medlemsstats lagar och andra forfattningar som reglerar turordning for
tillgang till yrkesutbildning omfattas av radets direktiv 76/207/EEG, och d4rmed
av den diri stadgade likabehandlingsprincipen. - '

En bestimmelse som ger fortur till tillgdng till yrkesutbildning till alla som har
fullgjort en skyldighet enligt lag som endast aligger personer av det ena konet
utgor inte direkt diskriminering pd grund av kén men kan utgéra indirekt
diskriminering pa grund av kon.

En sddan bestimmelse kan inte desto mindre motiveras av objektiva faktorer som
inte har samband med kén nir den endast kompenserar ett drdjsmal som redan
har dsamkats till f6ljd av fullgorandet av den lagstadgade skyldigheten i friga och
nir personer av det andra konet inte har 4samkats nigot jimférbart dréjsméal for
vilket det inte finns ndgon motsvarande kompensation. Under sddana omstindig-
heter utgor sirbehandlingen inte olaga diskriminering.
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