BRIHECHE

KOHTUJURISTI ETTEPANEK

M. POIARES MADURO
esitatud 29. juunil 2004

1. Tribunal administratif de Paris (Prantsus-
maa) kiisib eelotsusetaotluses, kas 9. vee-
bruari 1976. aasta ndukogu direktiiviga
76/207/EMU meeste ja naiste vordse kohtle-
mise pohimotte rakendamise kohta seoses
t60 saamise, kutsedppe ja edutamisega ning
tostingimustega® on vastuolus niisugune
site nagu Prantsusmaa 3. jaanuari 1975. aasta
seaduse nr 75-3%, muudetud 7. juuli
1979, aasta seadusega nr 79-569* ja 9. mai
2001. aasta seadusega nr 2001-397 * (edaspidi
Jkonealune seadus”), artikkel 8, kuna selle
sittega kehtestatakse lesknaistele, kes ei ole
uuesti abiellunud, erand avalikku teenistusse
astumise vanusepiirangust.

1 — Algkeel: portugali.

2 — Noukogu direktiiv 76/207/EMU meeste ja naiste vdrdse
kohtlemise pohimatte rakendamise kohta seoses t60 saamise,
kutseappe ja edutamiscga ning tadtingimustega (EUT L 39,
1k 40). Olgu mainitud, et dircktiiv 76/207/EMU on asendatud
Euroopa DParlamendi ja ndukogu 23. septembri 2002. aasta
dircktiiviga 2002/73/EU (EUT L 269, Ik 15). Muudetud sitteld
kiiesolevas kohtuasjas ci kohaldata, kuna liikmesriigid peavad
need sitted rakendama alles hiljemalt 5. oktoobriks 2005,

3 — Journal Officiel de la République Frangaise (JORF), 4.1.1975, Ik
198.

4 — JOREF, 8.7.1979, Ik 1666.
5 — JORE, 10.5.2001, 1k 7320.

I. Asjaolud, diguslik raamistik ja Euroopa
Kohtule esitatud eelotsuse kiisimus

2. S. Briheche oli 6iguslikult oluliste asja-
olude esinemise ajal 48-aastane leskmees, kes
ei olnud uuesti abiellunud ja kellel oli
12-aastane iilalpeetav laps. Ta kandideeris
neljal konkursil niisugustele erinevatele riigi-
asutuse ametikohtadele, mille jaoks oli keh-
testatud vanusepiirang 45 aastat. Tema
avaldused liikati koikidel juhtudel tagasi,
kuna ta iiletas seaduses kehtestatud vanuse-
piirangu.

3. 30. jaanuaril 2002 liikkkas directeurdu
service inter académique des examens et
concours des académies de Créteil, Paris et
Versailles (Créteil’, Pariisi ja Versailles'i
piirkonna haridusasutuste iihendatud
eksami- ja konkursiteenistuse direktor)
tagasi S. Briheche'i avalduse keskvalitsuse
juhiabi avatud konkursil osalemiseks. 5. vee-
bruaril 2002 litkkas sama direktor tagasi
S. Briheche'i avalduse keskvalitsuse sekretd-
ride ja koolide ning iilikoolide valitsuse
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sekretdride avatud konkursil osalemiseks.
27. veebruaril 2002 jéttis ministre de I'édu-
cation nationale (haridusminister) rahulda-
mata kaebuse, mille S. Briheche oli korge-
malseisvale haldusorganile eespool nimeta-
tud otsuste peale esitanud.

4. 28. jaanuaril ja 8. miirtsil 2002 likkas
ministre de intérieur (siseminister) tagasi
S. Briheche'i avalduse keskvalitsuse juhiabi
avatud konkursil osalemiseks.

5. 28. veebruaril 2002 keeldus ministre de la
justice (justiitsminister) vastu vdtmast
S. Briheche’i avaldust vanglateenistuse det-
sentraliseeritud osakondade juhiabi avatud
konkursil osalemiseks.

6. S. Briheche esitas seejirel kolm kaebust
Tribunal administratif de Paris’le ja néudis
eelnimetatud otsuste tithistamist ning nen-
dega tekitatud kahju hitvitamist, ®

6 — Avaldused registreeriti 28. ja 29, mirtsil ning 19. aprillil 2002
vastavalt numbrite 0204512/5, 0204571/5 ja 0205683/5 all.
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7. Soltuvalt konkursi liigist on vanusepiirang
45 aastat kehtestatud kas riigiteenistuses
tootavate juhiabide suhtes kohaldatavaid
ithiseeskirju sitestava 1. augusti 1990, aasta
dekreedi nr 90-713 artiklis 57 voi konkursi
teel teenistusse voetavate B-, C-, ja D-kate-
gooria ametnike vanusepiirangut sitestava
14. augusti 1975, aasta dekreedi nr 75-765
artiklis 18,

8. Konealuse seaduse artikkel 8 teeb sellest
normist erandi: ,avalikus teenistuses to6ta-
miseks vajalikku vanusepiirangut ei kohal-
data kolme voi enama lapsega emadele,
lesknaistele, kes ei ole uuesti abiellunud,
lahutatud naistele, kes ei ole uuesti abiellu-
nud, ametlikult lahus elavatele naistele ning
vallalistele meestele ja naistele, kellel on
vihemalt {iks dlalpeetav laps ja kes ei ole
téotamisest vabastatud.”

9. Direktiivi 76/207 artikli 2 15ige 1 keelab
sigasuguse otsese voi kaudse soolise diskri-
mineerimise, eriti seoses perekonnaseisuga”.
Direktiivi artikli 3 Idike 1 jérgi on sellel
pOohimdttel lai kohaldamisala: ,,[v]6rdse koht-
lemise pdhimétte kohaldamine tihendab, et
puudub igasugune sooline diskrimineerimine

7 — Riigiteenistuses to6tavate juhiabide suhtes kohaldatavaid
ithiseeskirju siitestava 1. augusti 1990. aasta dekreedi
nr 90-713 artikkel 5: ,konkurss on avatud kandidaatidele,
kes on konkursi toimumise aasta 1. jaanuaril nooremad kui 45
aastat.” (JORF, 11.8.1990, 1k 9795).

8 — Konkursi teel teenistusse vetavate B-, C-, ja D-kategooria
ametnike vanusepiirangut sitestava 14. augusti 1975. aasta
dekreedi nr 75-765 artikkel 1: ,[vlanusepiirang [...} on 45
aastat, kui teiste sitetega pole seatud kérgemat vanusepiiran-
gut.” (JORF, 19.8.1975),



BRIHECHE

nendes tingimustes, kaasa arvatud valikukri-
teeriumides, mis on seotud t66 voi ameti-
koha saamisega iikskdik millises tegevusvald-
konnas ja -alal vdi ametiastmel”.

10. K#esolevas kohtuasjas vdivad poolte
hinnangul kohaldamisele tulla ka mitmed
teised direktiivi 76/207 sitted. Siseriiklikule
ja Euroopa Kohtule esitatud kirjalikes mér-
kustes osundab S. Briheche nimetatud direk-
tiivi artikli 2 ldikele 2, mis siitestab, et
slk]desolev direktiiv ei piira liikmesriikide
oigust selle kohaldamisalast vilja arvata
selline kutsealane tegevus, ja kui see on
asjakohane, siis ka sellega seotud koolitus,
mille puhul tegevuse laadi v6i konteksti tottu
on mirav tegur f66taja sugu.”

11, Prantsusmaa valitsus viitab dirvektiivi
76/207 artikli 2 ldikele 3, mis sitestab:
s[k]desolev direktiiv ei piira naiste kaitset
kisitlevate sitete kohaldamist, eriti seoses
raseduse ja stinnitusega.”

12. Komisjoni arvates on siseriikliku kohtu
esitatud kilsimusele vastamisel keskse tiht-
susega direktiivi 76/207 artikli 2 ldige 4, mille
kohaselt: ,[k]desolev divektiiv ei piira meet-
mete kohaldamist meeste ja naiste vordsete

voimaluste edendamiseks, eriti korvaldades
olemasolevat ebavordsust, mis mojutab
naiste véimalusi artikli 1 I6ikes 1 nimetatud
kiisimustes.”

13, Eeltoodud asjaoludel otsustas siseriiklik
kohus menetluse peatada ja esitada Euroopa
Kohtule jirgmise eelotsuse kiisimuse:

sKas 9. veebruari 1976. aasta direktiivi
76/207/EMU siitted takistavad Prantsusmaad
jitmast jousse 3. jaanuari 1975. aasta seaduse
nr 75-3, muudetud 7. juuli 1979. aasta
seadusega nr 79-569 ja 9. mai 2001. aasta
seadusega nr 2001-397, artikli 8 sitted, mis
kisitlevad lesknaisi, kes ei ole uuesti abiellu-
nud?”

II. Hinnang

14, Koigepealt hindan ma direktiivi 76/207
kohaldatavust sellisele seadusele nagu on
kiisitlemisel kiiesolevas kohtuasjas ja seejiirel
analiiiisin, kas seda seadust on vdimalik
digustada mone vordse kohtlemise pohi-
mdtte erandiga.
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A. Direktiivi 76/207 kohaldatavus ja soolise
diskrimineerimise olemasolu

15. Konealuse seaduse artikkel 8 reguleerib
t60 saamist avalikus teenistuses, kuna sellega
vabastatakse teatud grupid konkurssidel osa-
lemise vanusepiirangust. Viljakujunenud
kohtupraktika jirgi on direktiiv 76/207
kohaldatav avalikus teenistuses.® Direktiivi
76/207 artikli 3 16ige 1 hélmab selgesdnali-
selt t86 saamise tingimusi. Jarelikult kuulub
konealuse seaduse artikkel 8 direktiivi
76/207 artikli 3 16ikes 1 méératletud regu-
leerimisalasse.

16. Ei ole kahtlust, et kénealuse seaduse
artikkel 8 on otseselt diskrimineeriv lesk-
meeste suhtes, kes ei ole uuesti abiellunud,
vorrelduna lesknaistega, kes ei ole uuesti
abiellunud. Kui lesknaised vdivad kandidee-
rida konkurssidel ka pirast vanusepiirangu
tiletamist, siis leskmeestel sellist digust pole.

Selline olukord on tiiesti selgelt sooline
diskrimineerimine avalikus sektoris t66 saa-
mise tingimustes. 1°

9 — Kohtuasi C-273/97: Sirdar (EKL 1999, 1k 1-7403, punkt 18);
kohtuasi C-285/98: Kreil (EKL 2000, Ik I-69, punkt 18);
ko§1tuasi C-476/99: Lommers (EKL 2002, 1k 1-2891, punkt
25).

10 — Kuigi algselt oli direktiiv 76/207 moeldud naiste diskrimi-
neerimise kérvaldamiseks, ei ole kahtlust, et ka mehed vaivad
taotleda neid puudutava diskrimineerimise 15petamist, kui
nad on naistega vorreldes seatud ebavérdsesse olukorda.
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17. Kohus juhtis S. Briheche’i tdhelepanu
veel ithele diskrimineerimisjuhule, mérkides,
et konealuse seaduse artikkel 8 diskriminee-
rib ebadiglaselt leskmehi, kes ei ole uuesti
abiellunud ja kellel on iilalpeetav laps,
vorreldes vallaliste iilalpeetava lapsega
meeste ja naistega, kuna ainult viimasena
mainitud on vabastatud 45-aastasest vanuse-
piirangust. Siinjuures on samuti konkurssidel
osalemise tingimused ilalpeetava lapsega
vanematele erinevad soltuvalt nende pere-
konnaseisust. Ule 45-aastastena véivad kon-
kurssidel osaleda iiksnes vallalised vanemad,
lesknaised, kes ei ole uuesti abiellunud,
lahutatud ja ametlikult lahus elavad iilalpee-
tava lapsega naised.

18. Eelotsusetaotluse esitanud kohus palub
oma kiisimuses vastust iiksnes leskmeeste
kohta, kes ei ole uuesti abiellunud, vorrel-
duna lesknaistega, kes ei ole uuesti abiellu-
nud. Sellega seoses tuleb meeles pidada, et
viljakujunenud kohtupraktika kohaselt on
vaid siseriikliku kohtu, kes asja menetleb ja
kes vastutab tehtava lahendi eest, pidevuses
kohtuasja eripirasid arvestades hinnata, kas
kohtuotsuse tegemiseks on eelotsust vaja ja
kas Euroopa Kohtule esitatud kiisimustel on
kohtuasjas tahtsust.'' Analiiiisi ulatus on

11 — Vt muu hulgas 15. juuni 2000, aasta otsus kohtuasjas
C-302/98: Sehrer (EKL 2000, 1k 1-4585, punkt 20); 20. mértsi
2001. aasta otsus kohtuasjas C-33/99: Fahmi (EKL 2001, 1k
1-2415, punkt 28) ja 8. mai 2003. aasta otsus kohtuasjas
C-111/01: Gantner Electronic (EKL 2003, 1k 1-4207, punktid
34 ja 38).
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seega piiritletud niisuguste lesknaiste ja
-meeste diskrimineerimise kiisimusega, kes
ei ole uuesti abiellunud.

19. Siinkohal v&ib siiski mérkida, et kone-
aluse seaduse artikkel 8 sisaldab ka muid
sarnaseid soolise diskrimineerimise ilmin-
guid. Vabastus riigiteenistusse saamisele sea-
tud 45 aasta vanusepiirangust kehtib ka
kolme ja enama lapsega ema suhtes, lahuta-
tud naiste suhtes, kes pole uuesti abiellunud,
ja ametlikult lahus elavate naiste suhtes,
samal ajal kui samas olukorras olevad mehed
(kolme voi enama lapsega isad, lahutatud
mehed, kes pole uuesti abiellunud ja ametli-
kult lahus elavad mehed) seda erandit
kasutada ei saa.

20, Konealuse seaduse artikkel 8, mis lubab
vanusest soltumata osaleda avaliku teenis-
tuse konkurssidel lesknaistel, kes ei ole
uuesti abiellunud, ja vilistades selle voima-
luse uuesti mitte abiellunud leskmeestel,
kehtestab avalikku teenistusse saamiseks
sooliselt diskrimineerivad tingimused ja on
seega vastuolus direktiivi 76/207 artikli 2
loikega 1 ja artikli 3 loikega 1.

21. Jirelikult tuleb hinnata, kas selline disk-
rimineerimine voib olla lubatav.

22. Prantsusmaa valitsus juhtis Euroopa
Kohtule esitatud kirjalikes mérkustes téhele-
panu avalikku teenistusse kandideerimise
tingimuste reformile, mille eesmirk on eel-
nimetatud diskrimineerimise korvaldamine.

B. Vérdse kohtlemise péhimotte véimalikud
erandid

23. Direktiiv 76/207 lubab vordse kohtle-
mise pohiméttest teha erandi kolmel juhul:
kui téotaja sugu on midrava iseloomuga
(actikli 2 1dige 2), kui naisi tuleb kaitsta
seoses raseduse ja stinnitusega (artikli 2 16ige
3) ja vordsete vbimaluste edendamiseks
(artikli 2 I6ige 4). Nagu nihtub jirgnevast
analitiisist, ei kohaldu tikski nendest erandi-
test véljakujunenud kohtupraktikat arvesta-
des kiesolevale olukorrale.

24. S. Briheche viitis direktiivi 76/207 artikli
2 loikele 2 toetudes, et nende ametikohtade,
kuhu ta kandideeris, reserveerimist iiksnes
naistele ei saa mingil moel digustada. Antud
vordse kohtlemise pohimatte erand pole aga
asjakohane. Prantsuse Vabariik pole viitnud,
et see kohalduks. Téepoolest, riigi korralda-
tud konkursid ei ole avatud itksnes naistele,
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kuna nii mehed kui naised vdivad nendel
kandideerida. Diskrimineerimine tuleneb
konealuse seaduse artikliga 8 kehtestatud
eranditest 45 aasta vanusepiirangule.

25. Teine voimalik erand vordse kohtlemise
pohiméttest tuleneb direktiivi 76/207 artikli
2 loikest 3 ja selle eesmirk on naiste
kaitsmine, eriti seoses raseduse ja stinnitu-
sega. Prantsuse valitsus toetub ilmselt sellele
erandile, kui ta mirgib, et kénealused
normid voeti vastu naiste ja meeste vahelise
ebavordsuse tasandamiseks. Selle pdhjenda-
miseks viitab ta uurimustele, mille kohaselt
naised teevad pdhiosa kodut6ddest ja seda
eriti lastega perekondades. Lisaks tsiteerib
Prantsusmaa valitsus 2003. aasta juuli statis-
tikat, mille jérgi naiste seas on to6tuid 10,8%
vorrelduna 8,7% todtute meestega, Siinkohal
tuleb mérkida, et direktiivi 76/207 artikli 2
16ike 3 kohaldamisel pole selline statistika
oluline. Samas v6ib see tihtsust omada
direktiivi 76/207 artikli 2 1dike 4 alusel
voetud meetmete digustamisel.

26. Neid asjaolusid arvestades ja nagu tun-
nistab ka Prantsuse Vabariik, tuleneb vilja-
kujunenud kohtupraktikast, et direktiivi
76/207 artikli 2 16ikes 3 sétestatud erandile
saab toetuda iiksnes selleks, et kaitsta ,naise
bioloogilist seisundit raseduse ajal ja peale
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stinnitust, kuni tema fiisioloogilised ja vaim-
sed funktsioonid on taastunud”. 1% Seetdttu el
saa seda erandit kohaldada kiesolevas olu-
korras.

27. Viimasena saaks kohaldada direktiivi
76/207 artikli 2 16iget 4, kui pidada konealuse
seaduse artikli 8 eesmirgiks ,meeste ja naiste
vordsete vdimaluste edendamist, eriti kor-
valdades olemasolevat ebavordsust, mis
mojutab naiste vdimalusi”,

28. Euroopa Kohtu praktikast tuleneb, et
nimetatud sétte eesmirk on lubada meet-
meid, ,mis on kiill esmapilgul diskriminee-
rivad, kuid mis sisuliselt piitiavad korvaldada
voi vihendada ithiskondlikus elus esineda
voivat tegelikku ebavordsust. See site lubab
rakendada t66 saamisega, kaasa arvatud
edutamisega seonduvaid siseriiklikke meet-
meid, mis annavad naistele konkreetsed
eelised, et aidata kaasa nende konkurentsi-
voime tostmisele tédturul ja karjdéri arenda-
misele meestega vordsetel alustel”, ?

12 — 12, juuli 1984, aasta otsus kohtuasjas 184/83: Hofmann (EKL
1984, 1k 3047) ja 30. juuni 1998. aasta otsus kohtuasjas
C-394/96: Brown v. Rentokil (EKL 1998, Ik I-4185). Vt
analoogia pohjal 29. novembri 2001. aasta otsus kohtuasjas
C-366/99: Griesmar (EKL 2001, Ik 1-9383, punktid 43 ja 44),
kuigi selle analiiiis pshineb EU artiklil 141.

13 — Eespool viidatud Lommersi kohtuotsuse punkt 32. Vt ka
17. oktoobri 1995, aasta otsus kohtuasjas C-450/93: Kalanke
(EKL 1995, 1k 1-3051, punktid 18 ja 19); 11. novembri
1997, aasta otsus kohtuasjas C-490/95: Marschall (EKL 1997,
1k 1-6363, punktid 26 ja 27) ja 28. mirtsi 2000, aasta otsus
ko;\tuasjas C-158/97: Badeck jt (EKL 2000, ik I-1875, punkt
19).
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29. Kuigi selline laialt piiritletud eesmirk
tundub hélmavat meetmeid meeste ja naiste
sisulise vordsuse saavutamiseks tooturul, on
Euroopa Kohus tolgendanud direktiivi
76/207 artikli 2 16iget 4 kitsendavalt, osun-
dades ,vordsete vdimaluste kitsendatud
maistele”, '*

30. Positiivsed erimeetmed vdib liigitada
kolmeks. !® Esimesse liiki kuuluvad meet-
med, mis ei ole otseselt diskrimineerivad,
vaid seavad eesmiirgiks naiste viljadppe ja
kvalifikatsiooni parandamise (nt koolitus-
kohtade midramine naistele). Sellise tege-
vuse mbote on selles, et voimaluste vordsus-
tamiseks tuleb anda vahendid, mis lubavad
naistel viljendada oma individuaalseid
andeid. Teise liiki kuuluvad meetmed, mille
eesmirk on vdimaldada naistel paremini
iihitada oma lapsevanema rolli ja tddalast
tegevust (nt voimalus kasutada tddandja
pakutavaid lasteaiakohti). Kuna viimati mai-
nitud meetmeid saab kujundada soost soltu-
mata molema lapsevanema kasuks, vbivad
neid kasutada ka mehed. Kolmandat liiki
meetmete eesmirk on samuti meeste ja
naiste vorddiguslikkuse saavutamine todtu-
rul, kuid need meetmed on oma olemuselt
diskrimineerivad, kuna nad eelistavad naisi,
et vihendada nende alaesindatust tooelus.
Kolmandasse liiki kuuluvad meetmed, millel
on otsene moju tochdivele, mis annavad
naistele valimisprotseduuridel eelisdiguse voi
kehtestavad norme vdi kvoote. Euroopa

14 — Eespool viidatud Lommersi kohtuotsuse punkt 33.

15 — Samase eristuse on juba teinud ka kehtujurist Tesauro
eespool 13. joonelauses mickuses viidatud Kalanke kohtuasja
cttevalmistamisel 6. aprillil 1995 tehtud ettepancku punktis 9.

Kohtu eelnev kohtupraktika on peamiselt
kokku puutunud kolmandat liiki meetme-
tega, millega on seotud voimalik meeste
diskrimineerimine. Euroopa Kohus pidi
Badecki ja Lommersi kohtuasjades otsus-
tama, kas ja millistel tingimustel on direktiivi
76/207 artikli 2 16ikega 4 kooskolas vastavalt
esimest ja teist liiki meetmed. Koik positiiv-
sete erimeetmete liigid peavad vastama
kolmele tingimusele.

31. Selleks, et siseriiklik meede oleks koos-
kolas direktiivi 76/207 artikli 2 16ikega 4,
peab selle eesmiirk olema meeste ja naiste
vahel eksisteeriva ebavordsuse korvaldamine,
Positiivse erimeetme vastavuse hindamisel
direktiivi 76/207 artikli 2 loikega 4 tuleb
seega koigepealt niidata, et naised on
konkreetses sektoris voi karjidriastmel ala-
esindatud. Meede on seega suunatud selles
sektoris voi karjidriastmel esineva ebavord-
suse korvaldamisele. Avalikus teenistuses
vaib ette kujutada positiivse meetme kehtes-
tamist, et korvata raskusi, millega vanemad
naised puutuvad kokku erasektoris. Sellist
tiliipi meede ei oleks aga suunatud diskrimi-
neerimise korvaldamisele, vaid selle heasta-
misele. Igal juhul pole direktiivi 76/207
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artikli 2 loikega 4 véimalik digustada igasu-
guse tdendusmaterjalita olukorra otseseks
voi kaudseks heastamiseks astutud samme.

32. Teisena teeb Euroopa Kohus kindlaks,
kuivord on tdendoline, et kehtestatud meede
konkreetse olukorra heastab. Selline koha-
suse tingimus on aga ileliigne kolmandat
liiki meetmete puhul, kuna nad nievad
selgesdnaliselt ette ka taotletava tulemuse.

33. Viimasena peab direktiivi 76/207 artikli
2 loikele 4 vastav positiivne erimeede olema
nii palju kui see on véimalik kooskdlas
vordse kohtlemise phimottega. See arvata-
vasti vilistab ainult v6i automaatselt naisi
eelistavad meetmed ja nduab meetmete
proportsionaalsuse hindamist. Sellisel pro-
portsionaalsuse hindamisel on meetme tilii-
bist ja selle voimalikust vordse kohtlemise
pohimdottega sobitamisest tulenevalt erinev
tulemus.

34. Kalanke, Marschalli ja Badecki kohtuas-
jades pidi Euroopa Kohus analiiiisima sise-
riiklikke digusnorme, millega eelistati nais-
soost kandidaate sama kvalifikatsiooniga
meestele. Badecki kohtuasjas otsustas
Euroopa Kohus, et ,meede, mille eesmirk
on eelistada edutamisel naisi avaliku teenis-
tuse valdkondades, kus naised on alaesinda-
tud, tuleb lugeda tihenduse digusega koos-
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kolas olevaks, kui selline eelistamine ei toimu
automaatselt ja tingimusteta, kui mehed ja
naised on sama kvalifikatsiooniga ning nende
sobivust hinnatakse objektiivselt, vottes alu-
seks iga kandidaadi erilist isiklikku olu-
korda”, *¢

35. Ambrahamssoni kohtuasjas '’ vaatluse
all olnud siseriiklik digusnorm eelistas auto-
maatselt sobiva kvalifikatsiooniga naissoost
kandidaate, tingimusel, et erinevast soost
kandidaatide padevuse erinevused ei oleks
nii suured, et neist tuleneks objektiivsuse
néude rikkumine ametisse nimetamisel.
Euroopa Kohus otsustas, et selline siite on
vastuolus direktiivi 76/207 artikli 2 16ikega 4,
kuna to6levotmise protseduur ,soltus 16pp-
kokkuvdttes iiksnes alaesindatud soo hulka
kuulumisest”.'® Sellele vaatamata mirkis
kohus, et tdolevotmisel voib seada naisi
eelistavaid tingimusi, kui need tingimused
on ,libipaistvad ja kohtulikult kontrollitavad,

16 — 28. mirtsi 2000. aasta otsus kohtuasjas C-158/97: Badeck jt
(EKL 2000, 1k I-1875, punkt 23). Vit ka 24. jaanuari 2003 aasta
otsus kohtuasjas E-1/02: EFTA v, Norra Kuningriik (EFTA
Kohtu lahendid 1, 2003, punkt 15).

17 — 6. juuli 2000. aasta otsus kohtuasjas C-407/98: Abrahamsson
(EKL 2000, 1k 1-5539).

18 — Eespool viidatud Abrahamssoni kohtuotsuse punkt 53.
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et viltida iikskaik millist kandidaatide kvali-
fikatsiooni meelevaldset hindamist”. 1°

36. Kooskélas selle kohtupraktikaga otsustas
EFTA Kohus kohtuasjasE-1/02: EFTA jirele-
valveamet v, Norra Kuningriik,?° et ajutiste
ja alaliste akadeemiliste tookohtade eralda-
mine naistele on vastuolus vordse kohtlemise
pohimdttega ja ei sobi dirvektiivi 76/207
artikli 2 loikega 4 lubatud erandite hulka,
kuna see pole piisavalt paindlik ega voimalda
kandidaatide kvalifikatsiooni hindamist, vaid
vilistab automaatselt vastavatele tookohta-
dele kandideerivad meessoost kandidaadid.

37. Siiski tuleb meeles pidada, et kohtuasja-
des Kalanke, Marschall ja Abrahamsson
kontrollitud meetmed kuulusid vastavalt
eespool punktis 30 midratletule kolman-
dasse liiki (meetmed, mis eelistavad t66
saamisel naisi vi kehtestavad sihtmirke voi
kvoote). Teistesse liikidesse kuuluvad meet-
med peavad vastama samadele tingimustele,
kuigi proportsionaalsuse hindamine voib
toimuda muude reeglite jirgi, kuna need
meetmed ei ole otseselt diskrimineerivad
seonduvalt t66 saamisega.

19 — Eespool viidatud Abrahamssoni kohtuotsuse punkt 49,

20 — Eespool viidatud kohtuotsus EFTA jirelevalveamet v. Norra
Kuningriik.

38. Lommersi kohtuasjas vaatluse all olnud
siseriiklik meede puudutas lastesdime koh-
tade eraldamist iiksnes Hollandi p6llumajan-
dus-, keskkonna- ja kalandusministeeriumi
naistootajatele, ,vilja arvatud direktori otsu-
sega hidajuhtudel”.*! Euroopa Kohus rghu-
tas, et konealune meede ei eralda naistele
mitte t60kohti, vaid ainult ,teatud t66tingi-
muste kasutamise voimalusi”, %>

39. Veelgi enam, lastesdime kohtade eralda-
mine naistddtajatele oleks tdenioliselt paran-
danud naiste vordseid véimalusi, kuna oli
kindlaks tehtud, et naised loobuvad laste
kasvatamiseks oma karjiirist toendolisemalt
kui mehed. *

40, Nii Badecki kui Lommersi kohtuasjades
kaalus kohus eelkaige asjaolu, et vaidlusalune
meede ei jitnud meeskandidaate téielikult
korvale,?* Kohus otsustas, et direktiivi
76/207 artikli 2 ldikega 4 kooskdlas olemi-
seks peab meede sellele tingimusele vastama,
Lommersi kohtuasjas sedastas Euroopa
Kohus selgesonaliselt, et kdnealune meede

21 — Eespool viidatud Lommersi kohtuotsuse punkt 11,
22 — Samas, punkt 38,
23 — Samas, punkt 37,

24 — Eespool viidatud Badecki kohtuotsuse punkt 53; eespool
viidatud Lommersi kohtuotsuse punktid 44 ja 45.

I-8817



KOHTUJURIST POIARES MADURO ETTEPANEK — KOHTUASI C-319/03

ei arvanud meessoost ametnikke oma raken-
dusalast tiielikult vilja.?® Vastupidisel juhul
ei ole positiivset erimeedet vdimalik {ihitada
vérdse kohtlemise pohiméttega, 26

41. Jérelikult vilistab kooskola vordsuse
pohimottega igasuguse automaatse naiste
eelistamise ja nduab, et naiste vorddiguslik-
kuse edendamisest tulenev kasu oleks pro-
portsionaalne teistele iiksikisikutele tekitatud
kitsendustega. Nende nouete tditmine on
véltimatu, kui soovitakse 4ra hoida gruppide
sisulise vordsuse domineerimist iiksikisikute
vordoiguslikkuse iie. %

42. Euroopa Kohus iiritab iihitada positiivset
diskrimineerimist iildise vordsuse pdhimdt-
tega, voimaldades esimest iiksnes niivord,

25 — Eespool viidatud Lommersi kohtuotsuse punkt 45,

26 — Eespool viidatud Lommersi kohtuotsuse punkt 39 ja eespool
viidatud kohtuotsuse EFTA jirelevalveamet v. Norra Kunin-
gritk punkt 43.

27 — Uksikisikute vordsiguslikkuse eelistamise kriitilist analiiiisi v
Freeman, S., Social Law and Policy in an evolving European
Union, J. Shaw (toim.), 2000, 1k 189; Haquet, A,, ,L'action
positive, instrument de I'égalité des chances entre homimes et
femmes”, RIDE, 2001, lk 305; Prechal, S, ,Equality of
Treatment, Non-Discrimination and Social Policy: Achieve-
ments in Three Themes”, CMLRev., 2004, Lk 533.
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kuivord see ei pohjusta diskrimineerimist,
mis eelistab teatud gruppi konkreetsete
tiksikisikute arvel: meeste ja naiste vordsema
esindatuse saavutamine tootajaskonnas ei
luba kitsendada iga tiksikisiku digust vérd-
sele kohtlemisele. Teisisdnu, vdimaluste
vordsus prevaleerib tulemuste vordsuse iile.
Euroopa Kohus eeldab, et positiivne diskri-
mineerimine on vastuvdetav vaid siis, kui see
on igal fiksikul juhul tegelikult suunatud
diskrimineerimise viltimisele, sundides
té6andjat seadma naisi meestega sarnasesse
olukorda. Positiivselt diskrimineerivad eri-
meetmed on selles valguses ainult néivalt
diskrimineerivad. See seletab ka, miks
Euroopa Kohus ndustub t66d ja laste kasva-
tamist ihitada aitavate naisi eelistavate
meetmetega, kuni need ei puuduta t66
saamise voimalusi ja on laiendatavad ka
meestele.® Sellega on seletatav ka Euroopa
Kohtu ndustumine naistele téolevotmisel
teatud eeliste andmisega, kuni see ei ole
mehaaniline eelistamine, vaid lihtsalt iiks
lisakriteerium, mida tuleb tookohtade tiit-
misel arvestada. Positiivse diskrimineerimise
lubamine ainult vGimalikku diskrimineeri-
mist viltivas ulatuses voib aga kergelt sattuda
vastuollu ambitsioonikamate eesmirkidega,
mida vahel sellele tegevusele omistatakse.
Sageli seatakse positiivse diskrimineerimise
eesmirgiks teatud gruppide iihiskondliku
alaesindatuse korvaldamine vdi hiivitamine,

28 — Eespool viidatud Badecki kohtuotsuse punkt 53; eespool
viidatud Lommersi kohtuotsuse punktid 44 ja 45,
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andes nendele gruppidele eeliseid tihiskonna
teatud valdkondadele juurdepaisul.

43, Seevastu Euroopa Kohtu praktikas kajas-
tuvad direktiivi 76/207 artikli 2 16ike 4
meetmed, mille eesmirk on ,olemasoleva
ebavdrdsuse korvaldamine” hiivitamist mai-
nimata. Just selles valguses on Euroopa
Kohus lubanud positiivset diskrimineerimist
iiksnes ulatuses, mis aitab parandada, aga
mitte hiivitada (eetkoige todelu puudutavate)
otsustusprotsesside diskrimineerivaid meh-
hanisme.

44, Kiesolevas kohtuasjas ei ole Prantsus-
maa valitsus tdendanud, et naised olid
avalikus teenistuses voi, tipsemini, méonel
karjidriastmel alaesindatud. Veelgi enam,
konealuse seaduse artikkel 8 mitte lihtsalt
ei erista mehi ja naisi, vaid osutab ka
iiksikisikute perekonnaseisule, Samuti on
selgusetu, miks lesknaisi, kes ei ole uuesti
abiellunud, lahutatud naisi, kes ei ole uuesti
abiellunud ja ametlikult lahus elavaid naisi
tuleks eristada teistest vallalistest iiksikisiku-
test, kelle kasuks tuleks meetmeid raken-

dada. Igal juhul pole Prantsusmaa valitsus
esitanud mingeid tdendeid sellise méttekiigu
kaitseks.

45, Lisaks koigele on direktiivi 76/207 artikli
2 loike 4 rakendusalasse kuuluvad meetmed,
nagu eespool mirgitud, selle siittega kooska-
las itksnes siis, kui nad on kohased ja
proportsionaalsed taotletava eesmirgiga.
Kéesoleval juhul pole kohasust ja proport-
sionaalsust vaja hinnatagi, kuna puuduvad
igasugused tGendid selle kohta, et meede on
kehtestatud naiste alaesindatuse heastami-
seks.

46, Nendest kaalutlustest jireldub, et kdne-
aluse seaduse artiklis 8 sisalduvat soolist
diskrimineerimist ei saa pohjendada iihegi
direktiivi 76/207 artikli 2 15ikes 1 sdtestatud
erandiga.

47. Neil asjaoludel tuleb siiski kindlaks teha,
kas konealune seadus voib olla lubatav EU
artikli 141 Ioike 4 alusel.
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48. EU artikli 141 1dige 4 lubab kehtestada
meetmeid, ,mis sitestavad erilised eelised, et
hélbustada alaesindatud sool tegutsemist
oma kutsealal ja dra hoida voi heastada
halvemusi todalases karjadris”.>* Ei ole
vilistatud, et positilvsed meetmed, mis ei
kuulu direktiivi 76/207 rakendusalasse, voi-
vad olla lubatud selle sitte alusel.?® Nagu
olen rohutanud, on v6imalik viita, et eba-
vordsuse vihendamisele suunatud meetmed
ja sotsiaalse grupi poolt talutud minevikus
aset leidnud ja olemasoleva ebavordsuse
hitvitamisele suunatud meetmed on kaks
erinevat asja. Ei saa vilistada, et EU artikli
141 loike 4 viitega heastamise eesmérgile on
soovitud liikmesriikidele anda avaramat
otsustusvabadust positiivselt diskrimineeri-
vate meetmete vastuvotmisel. Selline tolgen-
dus peab siiski alati jidma vordsuse iildpo-
himottega lubatud raamidesse. Euroopa
Kohtu seisukohast ei ole kiisimus mitte
selles, kas teatud positiivse diskrimineerimise
ilmingud aitavad kaasa vordsema voi oigla-
sema ilhiskonna loomisele, vaid nende sea-
dusandja poolt vastuvdetud positiivse diskri-
mineerimise avaldumisvormide tihitatavuses

29 — Sona ,heastada” lisati Amsterdami lepinguga.

30 — Euroopa Kohus on seda tunnustanud eespool viidatud
Abrahamssoni kohtuotsuse punktis 54.
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vordsuse ja mittediskrimineerimise ildp6hi-
motetega. 31

49, Selle taustal voib EU artikli 141 16ike 4
viidet heastamisele moista kas selliselt, et
vajadus heastada olemasolevat v6i minevikus
aset leidnud sotsiaalset ebavordsust lubab
eelistada vastavatesse gruppidesse kuuluvaid
tiksikisikuid tleesindatud gruppide litkmete
diskrimineerimise arvelt voi selliselt, et
heastavate meetmete vastuvdtmine on héida-
vajalik, kuna olemasolevate sotsiaalsete nor-
mide mittediskrimineeriv kohaldamine on
struktuurselt iileesindatud gruppe eelistav. >
Esimene tolgendus allutab iiksikisiku 6iguse
mitte olla diskrimineeritud gruppidevahelise
vordsuse saavutamisele, mida digustab ees-
mérk heastada alaesindatud grupi liikmetele
diskrimineerimine, mida nad pidid minevi-

31 — Siseriikliku seadusandja valikute hindamisel peab Euroopa
Kohtus votma arvesse, et teatud siseriikliie poliitiliste
valikute mitmekesisuse Iubamine suure ebamidirasusega
valdkonnas, kus kestavad vaidlused positiivselt diskriminee-
rivate meetmete tdpse moju ja kasulikkuse iile, voib
liikmesriikidele anda kasuliku 8ppimis- ja katsetamisruumi,
Lisaks sellele tuleb hinnata, kas piirast positiivsete erimeet-
mete kehtestamist on iileesindatud gruppidel endiselt piisav
esindatus ja osalemisvdimalused, et viljendada oma arvamust
poliitilistes protsessides.

32 — Formaalse vordsuse keiitika on peamiselt suunatud sellise
lihenemise vastu, viites, et see siivendab tiihiskonnas
olemasolevat diskrimineerimist,
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kus taluma. Vaevalt, et selline tdlgendus on
vastavuses Euroopa Kohtu poolt vordsetele
voimalustele omistatud prioriteediga ja tava-
pirase vordse kohtlemise pohimétte télgen-
dusega.

50. Teist tolgendust voib olla samas lihtsam
{ihitada Euroopa Kohtu arusaamaga vdrdse
kohtlemise pShiméttest ja selle kohaldamis-
praktikaga, Selle lihenemise jirgi pole ees-
mirk tulemuste vordsus. Samuti ei digusta
positiivse diskrimineerimise eesmirgid vilti-
matult iiksikisikutevahelist diskrimineeri-
mist. Selle ldhenemise pooldajad viidavad,
et meetmed, mida tihti seostatakse sisulise
vordsustamisega ja mis heastavad teatud
gruppide alaesindatust (nt kvoodid, auto-
maatsed eelistused), on ainsad vahendid, mis
suudavad kehtestada pikaajalise voimaluste
vordsuse. Teatud gruppide liikmeid eelista-
vaid meetmeid ei peeta seetdttu ei gruppide
vordsustamise ega tulemuste vordsuse saa-
vutamise, vaid voimaluste tegeliku vordsus-
tamise vahendiks. Seda tiilipi heastavate
meetmete eesmirk on jivelikult vordsete
voimaluste taaskehtestamine diskrimineeri-
mise tagajirgede korvaldamise ja pikaajalise

vordsete voimaluste edendamise kaudu. *3

Heastamine tihendab sellisel juhul ihis-
konna poolt erinevate gruppide liikmetele
antud vdimaluste vordsuse taastamist,

51. Kui siduda positiivse diskrimineerimise
heastavate vormide lubatavus tulemuste
vordsuse asemel vdimaluste vdrdsustami-
sega, oleks iiksikisikutevaheline vorddigus-
likkus siiski tihtsam gruppidevahelisest, kuid
sellega seataks positiivse diskrimineerimise
heastavate ilmingute lubamisele EU artikli
141 loike 4 alusel siiski teatud piirid ja
tingimused. Selliste positiivse diskrimineeri-
mise avaldumisvormide vastuvéetavus oleks
niiteks tihedalt seotud nende ajutise ise-
loomuga,® Vastasel juhul véivad need aja
jooksul anda alust uute diguste juurdumi-

33 — Sellel on kaks peamist pﬁl\{ust. Esiteks vaadeldakse positivset
diskrimineerimist kui liltsalt diskrimineerimise ohvrite
voimaluste muutmist selliseks nagu need oleksid olnud
diskrimincerimiseta. Teiscks on positiivne diskrimineerimine
oletatavasti ainus tohus vahend, mis suudab ergutada
laesindatud gruppe inimkapitali investeerima (diskriminee-
rimistsiiklit katkestama) ja reageerida turuhiiretele (sot-
siaalsed monopolid ja teabekulud), mis, kindlustades
olemasolevat iiEiskondlikku diskrimincerimist, takistavad
parimate inimeste vatimist. Tuleb mirkida, et nende pahjuste
ja positiivse diskrimineerimise mojude vaheline scos on sageli
vaieldav ja annab alust mitmeteks erinevateks strateegiateks.
Kuid Euroopa Kohus ei pea hindama mitte nende poliitikate
sisulist killge, vaid {iksnes kas ja millises ulatuses nad on
kooskolas vordse kohtlemise pahimottega,

34 — Seda on voimalik tagada acgumistihtaja voi Sigusakti
perioodilise {ifevaatamise kohustuse kehtestamisega,
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seks, samal ajal kui nende olemasolu algselt
digustanud asjaolud on lakanud olemast.
Selle tulemusena satuks ohtu pikaajaline
véimaluste vérdsuse tagamise eesmirk. Ule-
esindatud gruppi kuuluvatele iiksikisikutele
seatud kitsenduste olemusest ja ulatusest,
toendosusest, et alaesindatud grupi véima-
luste avardumine toob kaasa vodimaluste
tegeliku vordsuse, ning néudest tdendada
alaesindatust mitte {iksnes ildiselt, vaid ka

IIL. Ettepanek

konkreetses sektoris voi asutuses, mille
suhtes rakendatakse positiivset diskriminee-
rimist, vdivad tuleneda muud tingimused.

52. Kuna kiesolevas kohtuasjas puuduvad
toendid digusaktiga taotletava eesmirgi
kohta, pole konealuse seaduse artikli 8
sarnast sitet vdimalik pshjendada EU artikli
141 Idikega 4 ning seetdttu pole ka vajalik
kindlaks teha, kas sellised tingimused on
tdidetud.

53. Siseriikliku kohtu esitatud kiisimusele tuleks seega minu arvates vastata

jargmiselt:

54. Néukogu 9. veebruari 1976. aasta direktiiviga 76/207/EMU meeste ja naiste
vordse kohtlemise pohimotte rakendamise kohta seoses t66 saamise, kutsedppe ja
edutamisega ning tootingimustega ja EU artikli 141 Idikega 4 on vastuolus sellised
siseriiklikud 6igusnormid nagu Prantsusmaa seaduse nr 75-3 (muudetud) artikkel 8,
niivord kui need kohtlevad ebavordselt leskmehi ja lesknaisi, kes pole uuesti
abiellunud, kehtestades neile vanusepiirangu avalikus sektoris t66 saamisel ilma, et
see oleks suunatud kas olemasoleva ebavordsuse korvaldamisele voi selle

heastamisele.
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