MARSCHALL

DOMSTOLENS DOM
den 11 november 1997 *

I mil C-409/95,

angiende en begiran enligt artikel 177 i EG-férdraget, frin Verwaltungsgericht
Gelsenkirchen (Tyskland), att domstolen skall meddela ett forhandsavgérande i det
vid den nationella domstolen anhingiga milet mellan

Hellmut Marschall

och

Land Nordrhein-Westfalen,

angidende tolkningen av artikel 2.1 och 2.4 i ridets direktiv 76/207/EEG av
den 9 februari 1976 om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor

och min i friga om tillging till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt
arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40),

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden G. C.Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena
C. Gulmann, H.Ragnemalm och M. Wathelet samt domarna G. F Mancini,

* Rittegingssprik: tyska.
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J. C. Moitinho de Almeida, P. J. G. Kapteyn (referent), J. L. Murray, D. A. O. Ed-
ward, J.-P. Puissochet, G. Hirsch, P. Jann och L. Sevén,

generaladvokat: E G. Jacobs,
justitiesekreterare: avdelningsdirektoren H. A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Land Nordrhein-Westfalen, foretradd av Bezirksregierung Arnsberg, genom
professor Juliane Kokott, Heinrich Heine Universitit Diisseldorf,

— Spaniens regering, genom Alberto José Navarro Gonzilez, generaldirektor
med ansvar for samordning av gemenskapsrittsliga tvister, bitridd av Gloria
Calvo Diaz, abogado del Estado, statens rittstjinst, bida i egenskap av
ombud,

— Frankrikes regering, genom Catherine de Salins, sous-directeur, utrikesministe-
riets rittsavdelning, och Anne de Bourgoing, chargé de mission, samma avdel-
ning, bida i egenskap av ombud,

— Osterrikes regering, genom Wolf Okresek, Ministerialrat, Bundeskanzleramt,
Verfassungsdienst, i egenskap av ombud,

— Finlands regering, genom lagstiftningsrddet Tuula Pynni, utrikesministeriets
rittsavdelning, i egenskap av ombud,

— Sveriges regering, genom rittschefen Lotty Nordling, Utrikesdepartementet, i
egenskap av ombud,
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— Forenade kungarikets regering, genom Lindsey Nicoll, Treasury Solicitor’s
Department, i egenskap av ombud, bitridd av Eleanor Sharpston, barrister,

— Norges regering, genom Beate B. Ekeberg, tillférordnad avdelningschef vid
utrikesministeriet, i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske ridgivaren Jiirgen
Grunwald och Marie Wolfcarius, rittstjinsten, bida 1 egenskap av ombud,

med hinsyn till forhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 11 mars 1997 av:
Land Nordrhein-Westfalen, foretridd av Juliane Kokott, Nederlindernas regering,
foretridd av juridiske ridgivaren Hans van den Oosterkamp, utrikesministeriet,
Finlands regering, foretraidd av Holger Rotkirch, avdelningschef f6r utrikesminis-
teriets rattsavdelning, Sveriges regering, foretridd av Lotty Nordling, Forenade
kungarikets regering, féretridd av Lindsey Nicoll, Eleanor Sharpston och Michael
Beloff, QC, samt kommissionen, féretridd av Jirgen Grunwald och Marie Wolf-
carius,

och efter att den 15 maj 1997 ha hort generaladvokatens férslag till avgorande,

féljande

Dom

1 Verwaltungsgericht Gelsenkirchen har genom begiran om férhandsavgérande av
den 21 december 1995, som inkom till domstolen den 29 december samma ir, i
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enlighet med artikel 177 i EG-férdraget stillt en friga om tolkningen av artikel 2.1
och 2.4 i ridets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomforandet av
principen om likabehandling av kvinnor och min i friga om anstillning, yrkesut-
bildning och befordran samt arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40, nedan kallat direkti-
vet).

Denna friga har uppkommit i en tvist mellan Hellmut Marschall och Land
Nordrhein-Westfalen (nedan kallad delstaten) med anledning av att Hellmut Mar-
schall ansékt om befordran till en hagre tjinst vid en skola i Schwerte (Tyskland).

125.5 § andra meningen i Beamtengesetz (delstatens lag om offenthig anstillning), 1
den version som publicerades den 1 maj 1981 (GVNW, s. 234), senast indrad
genom artikel 1 i sjunde lagen om 4ndring av vissa regler om offentlig anstillning
av den 7 februari 1995 (GVNW, s. 102, nedan kallad den omtvistade bestimmel-
sen), foreskrivs foljande:

”Om firre kvinnor in min ir anstillda i den tjinstegrupp till vilken befordran ir
aktuell vid en myndighet, skall kvinnor ges foretride om de s6kande har samma
lamplighet, kvalifikationer och yrkesskicklighet, om det inte pi grund av omstin-
digheter som sammanhinger med en annan sokandes person finns 6vervigande
skil att vilja denne.”

Enligt delstatens yttrande har genom foretridesregeln i denna bestimmelse inforts
ett ytterligare kriterium for befordran, nimligen egenskapen att vara kvinna, vilket
syftar till att neutralisera den ojimlika situation 1 vilken kvinnliga sokande befinner
sig i1 forhillande till sina manliga konkurrenter. Enligt delstaten tenderar arbetsgi-
vare, 1 fall med likvirdiga meriter, att befordra en man framfér en kvinna pi grund
av vissa traditionella befordringskriterier som i praktiken missgynnar kvinnor,
sésom ilder, tjinstedr och hinsyn till att sokanden ir ensam familjeforsorjare.
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Genom att foreskriva att kvinnor skall ges foretrade vid befordran, “om det inte pd
grund av omstindigheter som sammanhinger med en annan sokandes person finns
overvigande skil att vilja denne”, har lagstiftaren, enligt delstatens yttrande, med-
vetet valt en oprecis rittslig term for att garantera tillricklig flexibilitet och sarskilt
for att gora det mojligt f6r myndigheten att beakta alla omstindigheter som sam-
manhinger med en annan sokandes person. Foljaktligen kan myndigheten, trots
foretridesregeln, alltid vilja en manlig sékande pd grund av traditionella eller icke
traditionella befordringskriterier. ‘

Det framgir av beslutet om hinskjutande att Hellmut Marschall arbetar som fast
anstilld lirare 1 delstatens tjanst med en 16n motsvarande grundlonen i lone-
grad A 12.

Den 8 februari 1994 ansokte han om befordran till en tjinst i 16negrad A 13
("lirare med behorighet att pd vederbérligt férord undervisa pa Sekundarstufe I”)
vid en skola 1 Schwerte. Bezirksregierung Arnsberg meddelade honom emellertid
att man hade for avsikt att tillsdtta tjinsten med en konkurrent.

Hellmut Marschall anférde klagomal som Bezirksregierung avslog genom beslut av
den 29 juli 1994 med motiveringen att den konkurrent som valts ut miste beford-
ras enligt den omtvistade bestimmelsen, eftersom denna person och Hellmut
Marschall enligt betygsrapporterna hade likvirdiga meriter och eftersom, vid tjins-
tens utannonsering, firre kvinnor in min var anstillda i 16negrad A 13.

Hellmut Marschall vickte da talan vid Verwaltungsgericht Gelsenkirchen och
yrkade att delstaten skulle forpliktas befordra honom till tjinsten i friga.
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Den nationella domstolen fann att Hellmut Marschall och den konkurrent som
hade valts ut hade likvirdiga meriter f6r den tjinst som skulle tillsittas och ansig
att tvistens l6sning berodde pid om den omtvistade bestimmelsen var forenlig med
artikel 2.1 och 2.4 i direktivet.

Verwaltungsgericht Gelsenkirchen ansig med hanvisning till domstolens dom av
den 17 oktober 1995 i1 mél C-450/93, Kalanke (REG 1995, s. I-3051) att det {ore-
tride kvinnor som princip ges genom den omtvistade bestimmelsen forefaller
utgora diskriminering 1 den mening som avses i artikel 2.1 i direktivet. Denna dis-
kriminering undanrdjs inte genom mojligheten att i1 undantagsfall ge manliga
sdkande foretride.

Den nationella domstolen ansig vidare att det férelig tvivel om huruvida den
omtvistade bestimmelsen omfattas av tillimpningsomridet for det undantag som
foreskrivs i artikel 2.4 1 direktivet och som ror itgirder som syftar till att fraimja
lika méjligheter for kvinnor och min. Bedémningen av de sckande blir otillbérligt
inskrinkt, eftersom den numeriska proportionen mellan min och kvinnor blir det
enda kriterium som beaktas. Den omtvistade bestimmelsen forbittrar dessutom
inte kvinnors méjlighet att konkurrera pa arbetsmarknaden och att gora karriir pd
samma villkor som min utan féreskriver ett resultat, medan artikel 2.4 1 direktivet
endast tilliter dtgirder som syftar till att frimja lika mojligheter f6r kvinnor och
min.

Mot denna bakgrund har den nationella domstolen beslutat att forklara malet
vilande och stillt foljande friga till domstolen:

"Utgér artikel 2.1 och 2.4 i Europeiska gemenskapernas rids direktiv av den
9 februari 1976 om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor och
min 1 friga om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbets-
villkor (76/207/EEG) hinder f6r en nationell lagstiftning, enligt vilken kvinnor,
inom offentliga férvaltningar dar farre kvinnor dn man ir anstillda 1 en viss tjans-
tegrupp, skall ges foretride vid befordran, i fall d& de min och kvinnor som
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ansdker om befordran till en tjinst i denna tjanstegrupp har likviardiga meriter
(limplighet, kvalifikationer, yrkesskicklighet), om det inte pé grund av omstindig-
heter som sammanhinger med den manlige s6kandens person finns 6vervigande
skil att vilja denne (sofern nicht in der Person eines minnlichen Mitbewerbers
liegende Griinde iiberwiegen’)?”

Delstaten, den osterrikiska, den spanska, den finska, den norska och den svenska
regeringen samt kommissionen anser att en nationell regel som den omtvistade
bestimmelsen utgor en sidan 4tgird for att frimja lika mojligheter for kvinnor och
min som omfattas av tillimpningsomradet for artikel 2.4 i direktivet.

Delstaten har i detta avseende anmirke att det foretride som ges kvinnliga s6kande
avser att utgora en motvikt till de traditionella befordringskriterierna, utan att for
den skull ersitta dem. Den osterrikiska regeringen anser att en nationell regel som
den som nu ar i friga ir imnad att ritta till diskriminerande forfaranden f6r urval
av personal.

Den finska, den svenska och den norska regeringen har tillagt att den nationella
regeln i friga frimjar kvinnors tilltride till ansvarsfulla tjinster och siledes bidrar
till atr skapa balans pi arbetsmarknaden, vilken, som den ser ut f6r nirvarande,
fortfarande i hog grad ir uppdelad efter kon, pd si sitt att andelen kvinnor ir
hogre bland lagre tjinster. Enligt den finska regeringen visar tidigare erfarenheter
bland annat att dtgirder som endast avser kvinnors yrkesinriktning och utbildning,
eller fordelning av ansvaret for arbete och familj, inte ricker till for att forindra
denna uppdelning av arbetsmarknaden.

Delstaten och samtliga regeringar anser slutligen att den omtvistade bestimmelsen
inte undantagslost och ovillkorligt garanterar kvinnor féretride. Bestimmelsen fal-
ler siledes inom de grinser som domstolen dragit upp i den ovannimnda domen 1
malet Kalanke.
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Den franska och den brittiska regeringen anser diremot att den omtvistade
bestimmelsen inte omfattas av undantaget i artikel 2.4 i direktivet.

De har i detta avseende gjort gillande att denna bestimmelse gir lingre dn att
frimja lika mojligheter och syftar till att uppritta lika representation mellan kvin-
nor och min, genom att ge kvinnliga s6kande f6retride. Domstolens resonemang i
den ovannimnda domen i méilet Kalanke ir darfor tillampligt.

Den franska och den brittiska regeringen har tillagt att undantagsregeln inte
medfér att den omtvistade bestimmelsen inte ar diskriminerande. Denna regel ar
endast tillimplig 1 undantagsfall och péverkar siledes inte ett "normalt” fall, dir
skil som sirskilt sammanhinger med den manlige sdkandens person, och som gor
att han kan viljas trots den allminna skyldigheten att ge den kvinnliga sékanden
foretride, saknas. Eftersom bestimmelsen ir formulerad 1 ordalag som ir bide all-
minna och oprecisa, strider den dessutom mot rittssikerhetsprincipen.

Det framgir av artikel 1.1 i direktivet att syftet med direktivet ir att i medlems-
staterna realisera principen om likabehandling av kvinnor och min, bland annat i
friga om tillging till anstillning, inbegripet befordran. Denna princip om likabe-
handling innebir enligt artikel 2.1 1 direktivet "att det inte fir forekomma nigon
som helst diskriminering pi grund av kon, vare sig direkt eller indirekt”.

Enligt ordalydelsen i artikel 2.4 i direktivet skall direktivet "inte hindra dtgirder
som frimjar lika méjligheter f6r kvinnor och min, 1 synnerhet nir det giller att
avligsna befintliga ojimlikheter som paverkar kvinnors mojligheter pi de omriden
som nimns i artikel 1.1,

I-6390



23

24

25

26

27

28

MARSCHALL

I punkt 16 i den ovannimnda domen i milet Kalanke har domstolen konstaterat
att en nationell foreskrift vari foreskrivs att kvinnor, om de har meriter som ir
likvirdiga med dem som deras manliga konkurrenter har, vid befordran automa-
tiskt skall ha foretride inom de omriden dir de ar underrepresenterade medfor en
diskriminering p4 grund av kon.

Det skall dock fastslds att, till skillnad frén den lagstiftning som var aktuell i
domen i milet Kalanke, den omtvistade bestimmelsen innehiller en regel om att
kvinnor inte skall ges foretride om det pd grund av omstindigheter som samman-
hinger med en annan sokandes person finns overvigande skil att vilja denne
(”Offnungsklausel”, nedan kallad undantagsregeln).

Det skall dirfér provas huruvida en nationell regel som innehiller ett sidant
undantag syftar till att frimja lika mojligheter for kvinnor och min i den mening
som avses 1 artikel 2.4 i direktivet.

Den sistnimnda bestimmelsen har till precist och avgrinsat syfte att tillita sidana
itgirder som visserligen enligt sin utformning ir diskriminerande, men som syftar
till ate avskaffa eller begrinsa faktiska ojamlikheter som kan férekomma i samhallet
(se dom av den 25 oktober 1988 i mail 312/86, kommissionen mot Frankrike,
Rec. 1988, s. 6315, punkt 15, och den ovannimnda domen i milet Kalanke,
punkt 18).

Silunda tilliter denna bestimmelse nationella itgirder i friga om tillging ull
anstillning, inbegripet befordran, vilka, genom att sirskilt gynna kvinnor, syftar till
att forbattra deras mojligheter att konkurrera pa arbetsmarknaden och géra karriar
pé samma villkor som min (se den ovannimnda domen i milet Kalanke, punkt 19).

Som radet har anfort i tredje 6vervigandet till sin rekommendation 84/635/EEG av
den 13 december 1984 om frimjande av positiv sirbehandling av kvinnor
(EGT L 331, s. 34, fransk version; vid 6versittningen fanns ingen svensk version
att tillgd), ar “de gillande reglerna om likabehandling som har till syfte att tillfér-
sikra enskilda rittigheter inte tillrickliga for att avskaffa alla former av faktiska
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ojimlikheter, om inte regeringarna, arbetsmarknadens parter och andra berdrda
organ dessutom vidtar dtgirder for att motverka de negativa verkningar som
kvinnor p3 arbetsmarknaden utsitts for som en foljd av attityder, beteenden och
strukturer i samhillet” (se domen i milet Kalanke, punkt 20).

Sésom delstaten och flera av de regeringar som har yttrat sig 1 malet har anfort
synes arbetsgivare emellertid, dven d3 s6kandena har likvirdiga meriter, tendera att
vid befordran ge manliga s6kande foretride framfor kvinnliga sékande, bland
annat pi grund av férdomar och stercotypa forestillningar om kvinnorollen och
kvinnors kapacitet 1 arbetslivet samt av oro exempelvis for att kvinnor oftare skall
gora avbrott i karriiren, att de, pd grund av sina uppgifter i hemmet och familjen,
kommer att organisera sin arbetstid mindre flexibelt och att de oftare kommer att
vara frinvarande frin arbetet pd grund av graviditeter, fodslar och amningsperio-

der.

Av dessa skil innebir inte enbart den omstindigheten att tvd sokande av olika kon
har likvirdiga meriter att de har lika méjligheter.

Av detta foljer att en nationell regel, enligt vilken kvinnor, inom omriden dir de ir
underrepresenterade, skall ges foretride vid befordran om de har meriter som ar
likvirdiga med dem som deras manliga konkurrenter har, for det fall inte undan-
tagsregeln skall tillimpas, kan omfattas av tillimpningsomridet f6r artikel 2.4, om
en sidan regel kan bidra till att utgéra en motvikt till de negativa verkningar for
kvinnliga sokande som féljer av de attityder och beteenden som beskrivits ovan
och till att pi detta sitt begrinsa faktiska ojimlikheter som kan férekomma i sam-
hillslivet.

Det skall dock erinras om att artikel 2.4 utgdr ett undantag frin en rittighet som
enskilda tillférsikras genom direktivet, varfor denna nationella regel som sirskilt
gynnar kvinnliga sdkande inte undantagsl6st och ovillkorligt fir garantera kvinnor
foretride vid befordran om den inte skall 6verskrida grinsen foér undantaget i
denna bestimmelse (se den ovannimnda domen i malet Kalanke, punkterna 21 och
22).
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I motsats till den lagstiftning som var aktuell i milet Kalanke 6verskrider en natio-
nell lagstiftning vilken, sisom den i milet vid den nationella domstolen, innehaller
en undantagsregel inte dessa granser, om den i varje enskilt fall garanterar manliga
sokande med meriter som ir likvirdiga med dem som de kvinnliga sékandena har
att deras ansékningar ges en objektiv bedémning, vid vilken samtliga kriterier som
sammanhinger med s6kandenas person beaktas, och vid vilken kvinnliga sokande
inte skall ges foretride om ett eller flera av dessa kriterier foranleder att en manlig
sokande skall viljas. Det skall dock anmirkas att sidana kriterier inte far diskrimi-
nera kvinnliga s6kande.

Det ankommer pd den nationella domstolen att, genom en prévning av den
omtvistade bestimmelsens rickvidd sisom den tillimpas i delstaten, avgéra om

dessa villkor ar uppfyllda.

Den nationella domstolens friga skall siledes besvaras si, att artikel 2.1 och 2.4 i
direktivet inte utgér hinder f6r en nationell regel enligt vilken kvinnliga s6kande
inom offentliga forvaltningar dir firre kvinnor in min ar anstillda i en viss tjins-
tegrupp skall ges foretride vid befordran, i fall da s6kande av olika kon som ans6-
ker om befordran har likvirdiga meriter vad avser limplighet, kvalifikationer och
yrkesskicklighet, om det inte pd grund av omstindigheter som sammanhinger med
en manlig s6kandes person finns dvervigande skal att vilja denne, under forutsitt-
ning att:

— denna regel i varje enskilt fall garanterar manliga s6kande med meriter som ar
likvirdiga med dem som de kvinnliga sokandena har att deras ansékningar ges
en objektiv bed6mning, vid vilken samtliga kriterier som sammanhinger med
sokandenas person beaktas, och vid vilken kvinnliga sékande inte skall ges
foretride om ett eller flera av dessa kriterier féranleder att en manlig s6kande
skall viljas, och

— sadana kriterier inte diskriminerar kvinnliga s6kande.
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Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den spanska, den franska, den nederlindska, den
osterrikiska, den finska, den svenska, den brittiska och den norska regeringen samt
Europeiska gemenskapernas kommission, vilka har inkommit med yttranden till
domstolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i forhillande till parterna i
milet vid den nationella domstolen utgor ett led 1 beredningen av samma mil,
ankommer det pi den nationella domstolen att besluta om rittegingskostnaderna.

Pi dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

— angiende den friga som genom beslut av den 21 december 1995 férts vidare av
Verwaltungsgericht Gelsenkirchen — foljande dom:

Artikel 2.1 och 2.4 i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor och min i fraga om
tillgang till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor
utgér inte hinder fér en nationell regel enligt vilken kvinnliga sokande inom
offentliga forvaltningar dir firre kvinnor in min 4r anstillda i en viss tjans-
tegrupp skall ges foretride vid befordran, i fall di s6kande av olika kén som
anséker om befordran har likvirdiga meriter vad avser limplighet, kvalifika-
tioner och yrkesskicklighet, om det inte pa grund av omstindigheter som sam-
manhinger med en manlig sokandes person finns 6vervigande skil att vilja
denne, under forutsittning att:
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— denna regel i varje enskilt fall garanterar manliga sokande med meriter som
ir likvirdiga med dem som de kvinnliga s6kandena har att deras ansok-
ningar ges en objektiv bedomning, vid vilken samtliga kriterier som sam-
manhinger med sokandenas person beaktas, och vid vilken kvinnliga
sokande inte skall ges foretride om ett eller flera av dessa kriterier foranleder
att en manlig s6kande skall viljas, och

— sadana kriterier inte diskriminerar kvinnliga sokande.

Rodriguez Iglesias Gulmann Ragnemalm Wathelet
Mancini Moitinho de Almeida Kapteyn Murray
Edward Puissochet Hirsch Jann Sevén

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 11 november 1997.

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordférande
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