BRIHECHE

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
M. POIARES MADURO
foredraget den 29 juni 2004!

1. Tribunal administratif de Paris (forvalt-
ningsdomstolen i Paris) (Frankrike) har
fragat huruvida radets direktiv 76/207/EEG
av den 9 februari 1976 om genomférandet av
principen om likabehandling av kvinnor och
min i fraiga om tillgdng till anstilining,
yrkesutbildning och befordran samt arbets-
villkor® utgér hinder fér en bestimmelse
som artikel 8 i fransk lag nr 75-3 av den
3 januari 19753 i dess lydelse enligt lag
nr 79-569 av den 7 juli 1979* och lag
nr 2001-397 av den 9 maj 2001° (nedan
kallad den aktuella lagen), i den man
bestimmmelsen innebédr att dnkor som inte
har gift om sig inte omfattas av dldersgrinsen
vid rekrytering till forvaltningen.

1 — Originalsprik: portugisiska.

2 — (EGT L 39, s. 40; svensk specialutgdva, omride 5, volym 1,
s. 191). Det bor noteras att direktiv 76/207 har ersatts av
Europaparlamentets och ridets direktiv 2002/73/EG av den
23 september 2002 om éndring av rdets direktiv 76/207 (EGT
L 269, s. 15). De nya bestimmelserna dr inte tillimpliga i
forevarande mil eftersom medlemsstaterna inte behiver
genomfdra dem [6rriin senast den 5 oktober 2005.

3 — Journal Qfficiel de la République Frangaise (JORF) av den
4 januarl 1975, s, 198,

4 — JORF av den 8 juli 1979.
5 — JORF av den 10 maj 2001, s. 7320.

I — Bakgrund, tillimpliga bestimmelser
och tolkningsfragan

2. Vid tidpunkten for de faktiska omstén-
digheterna i mélet var Serge Briheche en
dnkeman som inte hade gift om sig, han var
48 ar gammal och var virdnadshavare for ett
tolvarigt barn. Serge Briheche anmiilde sig
till fyra olika uttagningsprov for tjinstgdring
inom olika ministerier. Aldersgrinsen for att
fa delta i uttagningsproven var 45 ar. Serge
Briheche nekades tilltriide till samtliga uttag-
ningsprov med anledning av att han var dldre
dn 45 ar,

3. Den 30 januari 2002 avslog directeur du
service inter-académique des examens et
concours des académies de Créteil, Paris et
Versailles (chefen for den under flera utbild-
ningssektioner lydande tjinsten fér prov och
uttagningsprov (utbildningssektionerna Cré-
teil, Paris och Versailles)) Serge Briheches
ansbkan om att fi delta i det externa
uttagningsprovet for rekrytering av assisten-
ter till den centrala férvaltningen. Den
5 februari 2002 avslog samma chef Serge
Briheches ans6kan om att fi delta i det
gemensamma externa uttagningsprovet for
tjinstgoring som administrativ sekreterare
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inom den centrala forvaltningen och som
sekreterare inom skol- och universitetsfor-
valtningen. Den 27 februari 2002 avslog
ministre de 1’éducation nationale (utbild-
ningsministern) Serge Briheches ansékan
om omprévning av de ovanndmnda besluten.

4. Den 28 januari och den 8 mars 2002
avslog ministre de lintérieur (inrikesminis-
tern) Serge Briheches anstkan om att £ delta
i det externa uttagningsprovet for rekrytering
av forvaltningsassistenter inom den centrala
forvaltningen.

5. Den 28 februari 2002 avslog ministre de la
justice (justitieministern) Serge Briheches
ansékan om att fi delta i det externa
uttagningsprovet for rekrytering av assisten-
ter till den decentraliserade kriminalvards-
forvaltningen.

6. Genom tre olika ansdkningar vickte Serge
Briheche talan om att Tribunal administratif
de Paris skulle upphiva de ovannimnda
besluten och forplikta franska staten att
ersitta den skada som besluten hade féror-
sakat honom.

6 — Ansokningarna registrerades den 28 mars 2002, den 29 mars
2002 respektive den 19 april 2002 under foljande registre-
ringsnummer: 0204512/5, 0204571/5 och 0205683/5.
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7. Beroende pd vilken typ av uttagningsprov
det rér sig om foreskrivs en dldersgrins for
stkandena pa 45 r antingen i artikel 5 i lag
nr 90-713 av den 1 augusti 1990 om
gemensamma bestimmelser for assistenter
inom den statliga forvaltningen” eller i
artikel 1 i lag nr 75-765 av den 14 augusti
1975 om é&ldersgrinsen vid rekrytering av
statstjinstemain tillhérande kategorierna B, C
och D genom uttagningsprov ®.

8. Artikel 8 i den aktuella lagen innehaller
foljande undantag: "Aldersgrinser for till-
tride till offentlig tjinst giller inte for
médrar till tre eller flera barn, dnkor som
inte har gift om sig, franskilda kvinnor som
inte har gift om sig, kvinnor som réttsligen
har separerat och ogifta kvinnor och man
som har minst ett barn att forsérja och ir
tvungna att arbeta”.

9. I artikel 2.1 i direktiv 76/207 forbjuds
diskriminering "pd grund av kon, vare sig
direkt eller indirekt, sirskilt med hénvisning
till #ktenskaplig status eller familjestatus”.
Denna princip har ett omfattande materiellt
tillimpningsomrade, vilket definieras i artikel
3.1 i direktivet: "Tillimpningen av likabe-
handlingsprincipen innebir att det inte skall
férekomma négon som helst diskriminering

7 — Artikel 5 i lag nr 90-713 av den 1 augusti 1990 om
gemensamma bestimmelser for assistenter inom den statliga
forvaltningen: "For att ha ritt att delta i ett uttagningsprov
skall sbkanden vara yngre in 45 ar den 1 januari det ar som
uttagningsprovet genomfirs.” JORF av den 11 augusti 1990,
s. 9795.

8 — Artikel 1 i lag nr 75-765 av den 14 augusti 1975 om
aldersgrénsen vid rekrytering av statstjinsteman tillhérande
kategorierna B, C och D genom uttagningsprov: “Aldersgran-
sen 4r 45 ar sivida inte en hdgre &ldersgrins foreskrivs i
sirskilda bestimmelser”. JORF av den 19 augusti 1975,
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pa grund av kén i villkoren, som tex.
urvalskriterier, for tillgang till alla arbetsupp-
gifter eller befattningar i nigon som helst
sektor eller verksamhetsgren och pé alla
nivaer”.

10. Parterna anser att flera andra bestim-
melser i direktiv 76/207 kan vara av intresse i
forevarande mél. Serge Briheche &beropade
artikel 2.2 i sitt skriftliga yttrande till den
nationella domstolen och har aberopat
denna artikel ocksd infor forevarande dom-
stol. I nimnda artikel foreskrivs att "[d]etta
direktiv [inte] skall .. hindra medlemssta-
terna att utesluta frin dess tillimpnings-
omrade den yrkesverksamhet och i fore-
kommande fall den utbildning som leder till
denna, fér vilken arbetstagarnas kon &r
avgdrande pa grund av verksamhetens natur
eller det sammanhang dér den utfors”.

11. Den franska regeringen har nimnt arti-
kel 2.3 i direktivet, i vilken det féreskrivs att
"[d]etta direktiv [inte] skall ... péiverka
bestdmmelser om skydd for kvinnor, sérskilt
vid graviditet och moderskap”.

12. Enligt kommissionen #r artikel 2.4 i
divekiiv 76/207 central for svaret pd den
nationella domstolens friga. I nimnda artikel
foreskrivs att "[d]etta direktiv [inte] skall ...
hindra atgérder som frimjar lika majligheter

for kvinnor och mén, i synnerhet nir det
giller att avligsna befintliga ojimlikheter
som paverkar kvinnors méjligheter pi de
omriden som nidmns i artikel 1.1”.

13. Under dessa omstindigheter beslutade
den nationella domstolen att vilandeférklara
malet och stilla foljande tolkningsfraga till
domstolen:

"Utgor direktiv 76/207/EEG av den 9 februari
1976 hinder for att Frankrike bibehaller
bestimmelserna i artikel 8 i lag nr 75-3 av
den 3 januari 1975, i dndrad lydelse enligt lag
nr 79-569 av den 7 juli 1979 och lag nr 2001-
397 av den 9 maj 2001, vad géller &nkor som
inte har gift om sig?”

II — Beddmning

14. Jag skall forst préva huruvida direktiv
76/207 ir tillimpligt pd en lag som den
aktuella. Direfter tar jag stillning till om en
sidan lag kan motiveras med stéd av undan-
tag fran principen om likabehandling.
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A — Tillimpligheten av direktiv 76/207 och
forekomsten av konsdiskriminering

15. Artikel 8 i den aktuella lagen reglerar
tillgdngen till anstillning i den offentliga
sektorn genom att undanta vissa kategorier
av personer frin aldersgrénsen for att fa delta
i uttagningsprov. Enligt fast réttspraxis &r
direktiv 76/207 tillimpligt pd anstillningar
inom den offentliga sektorn.® Artikel 3.1 i
direktiv 76/207 omfattar uttryckligen tillging
till anstéillning. Artikel 8 i den aktuella lagen
omfattas dirmed av ndmnda direktivs mate-
riella tillimpningsomrade, sasom detta defi-
nieras i artikel 3.1.

16. Det rider ingen tvekan om att artikel 8 i
den aktuella lagen ger upphov till direkt
diskriminering mellan dnkor och dnkemén
som inte har gift om sig. Ankor har nimligen
ritt att delta i uttagningsprov for rekrytering
till forvaltningen efter det att de har fyllt 45
ar, medan dnkemdn inte har denna réttighet.
Detta utgér utan tvekan konsdiskriminering
vad avser villkoren for tillgdng till tjanster
inom forvaltningen. *

9 —~ Dom av den 26 oktober 1999 i mél C-273/97, Sirdar (REG
1999, s. 1-7403), punkt 18, av den 11 januari 2000 i mdl
C-285/98, Kreil (REG 2000, s, I-69), punkt 18, och av den
19 mars 2002 i mal C-476/99, Lommers (REG 2002, s, [-2891),
punkt 25,

10 — Trots att direktiv 76/207 tillkom i syfte att undanrgja
diskriminering av kvinnor rader det ingen tvekan om att
ocksd miin kan kriva att diskriminering till deras nackdel
undanrdjs niir de behandlas mindre férménligt &n kvinnor.

I-8812

17. Serge Briheche har &beropat ytterligare
diskriminering infér domstolen. Enligt Serge
Briheche diskrimineras dnkemén som inte
har gift om sig och som har barn att férsorja i
forhallande till ogifta mén och kvinnor med
barn att forsorja i artikel 8 i den aktuella
lagen eftersom endast de senare undantas
frdn aldergrinsen pé 45 &r. Ocksé i detta fall
skiljer sig ritten att delta i uttagningsprov for
rekrytering till forvaltningen at for forédldrar
med barn ait forsérja beroende pa deras
civilstind. Endast ensamstiende forildrar,
dnkor som inte har gift om sig, skilda
kvinnor samt kvinnor som rittsligen har
separerat och har barn att forsorja har ratt
att delta i uttagningsprov efter det att de har
fyllt 45 ar.

18. Den hinskjutande domstolen har
begrénsat sin friga till situationen for dnke-
min som inte har gift om sig, jimford med
situationen for dnkor i samma situation. Jag
erinrar om att det enligt fast rittspraxis
uteslutande ankommer pi den nationella
domstol vid vilken tvisten anhéngiggjorts,
och som har ansvaret for det rittsliga
avgérandet, att mot bakgrund av de sérskilda
omstindigheterna i malet bedéma savil om
ett forhandsavgérande dr nédvindigt for att
déma i saken som relevansen i de frégor som
stiills till domstolen. '* Prévningen kan dr-

11 — Se bland annat domen av den 15 juni 2000 i mal C-302/98,
Sehrer (REG 2000, s. I-4585), punkt 20, av den 20 mars 2001 i
mal C-33/99, Fahmi (REG 2001, s. I-2415), punkt 28, och av
den 8 maj 2003 i mal C-111/01, Gantner Electronic (REG
2003, s. 1-4207), punkterna 34 och 38,
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med begrinsas till frigan om diskriminering
mellan énkor och dnkemén som inte har gift
om sig.

19. Det star emellertid redan nu klart att
artikel 8 i den aktuella lagen innehaller andra
liknande fall av konsdiskriminering. Modrar
med tre eller flera barn, skilda kvinnor som
inte har gift om sig och kvinnor som
rittsligen har separerat med barn att forsorja
undantas alla frin Aldersgrinsen p& 45 ar for
tilltride till tjinster inom foérvaltningen,
medan min i samma situation (fider med
tre eller flera barn, skilda mén som inte har
gift om sig och min som rittsligen har
separerat med barn att f8rsorja) inte omfat-
tas av undantaget i fraga.

20. Artikel 8 i den aktuella lagen ger upphov
till diskriminering pd grund av kon i fraga
om villkoren for tilltride till tjinster inom
forvaltningen genom att ge dnkor som inte
har gift om sig, men inte dnkemin i samma
situation, ritt att delta i uttagningsprov for
rekrytering till forvaltningen oavsett alder.
Detta strider mot artiklarna 2.1 och 3.1 i
dirvektiv 76/207.

21. Frigan #r om sddan diskriminering &r
motiverad.

22. 1 det skriftliga yttrandet informerade den
franska regeringen domstolen om att arbete
med att reformera villkoren f6r att delta i
uttagningsproven for rekrytering till forvalt-
ningen hade inletts for att komma till ritta
med ovanndmnda diskriminering.

B — lndantag fran principen om likabe-
handling

23. Enligt direktiv 76/207 ar det mojligt att
gora undantag frin principen om likabe-
handling i tre fall, ndmligen nér arbets-
tagarnas kon dr avgorande (artikel 2.2), nér
kvinnor behover skydd pa grund av graviditet
och moderskap (artikel 2.3) och nir atgérder
vidtagits for att frimja lika méjligheter for
kvinnor och min (artikel 2.4). Jag skall visa
att inget av dessa undantag v tillimpligt i
forevarande fall. Domstolens rittspraxis
kommer att beaktas.

24. Serge Briheche har &beropat artikel 2.2 i
direktiv 76/207 till stdd for stindpunkten att
det saknades skl for att reservera de tjinster
som han hade s6kt inom forvaltningen at
kvinnor. Detta undantag frdn principen om
likabehandling saknar emellertid relevans.
Republiken Frankrike gjorde ndmligen inte
gillande att det var tillimpligt. De uttag-
ningsprov som anordnas av franska staten
for rekrytering till tjinster inom forvalt-
ningen dr nimligen inte reserverade for
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kvinnor, utan bade min och kvinnor kan
ansoka om att delta. Diskrimineringen bestir
i undantaget frin aldersgrinsen pa 45 ar i
artilel 8 i den aktuella lagen.

25. Ett annat undantag fran principen om
likabehandling definieras i artikel 2.3 i
direktiv 76/207 och syftar till att skydda
kvinnor, sdrskilt vid graviditet och moder-
skap. Den franska regeringen verkar &tmin-
stone underforstitt ha stott sig pd denna
bestimmelse ndr den uppgav att lagstift-
ningen i fraga hade inforts for att begrénsa
ojamlikheterna mellan kvinnor och min.
Den franska regeringen hinvisade till under-
s6kningar som visar att kvinnor gér merpar-
ten av hushallsarbetet, i synnerhet i barn-
familjer. Ndmnda regering presenterade
ocksé statistik fran juli ar 2003 enligt vilken
10,8 procent av kvinnorna, jamfort med 8,7
procent av ménnen, dr arbetslésa. Det skall
noteras att denna statistik saknar relevans for
tillimpningen av artikel 2.3 i direktiv 76/207.
Statistiken skulle emellertid kunna &beropas
till stod for atgirder som vidiagits pi
grundval av artikel 2.4 i direktiv 76/207.

26. Enligt fast rittspraxis dr undantaget i
artikel 2.3 i direktiv 76/207 endast tillimplig
for att skydda "kvinnans biologiska tillstand
under graviditeten och efter densamma, till
dess att hennes fysiska och psykiska funktio-
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ner &r normaliserade efter forlossningen” 2,

vilket Republiken Frankrike sjidlv har medgi-
vit. Av denna anledning &r undantaget inte
tillampligt i forevarande fall.

27. Avslutningsvis skulle artikel 2.4 i direktiv
76/207 kunna tillimpas om artikel 8 i den
aktuella lagen ansags syfta till att frimja "lika
mojligheter for kvinnor och maén, i synnerhet
nér det giller att avldgsna befintliga ojimlik-
heter som péaverkar kvinnors mojligheter”.

28. Syftet med denna bestimmelse dr enligt
domstolen att tillita atgdrder "som visserli-
gen enligt sin utformning &r diskrimine-
rande, men som syftar till att avldgsna eller
begrinsa faktiska ojdmlikheter som kan
forekomma i sambhillet. Enligt denna
bestdmmelse tillats nationella dtgérder inom
omradet for tillgang till anstillning, inbegri-
pet befordran, som speciellt gynnar kvinnor
och har till syfte att forbittra deras mojlig-
heter att konkurrera pad arbetsmarknaden
och goéra karriir pd samma villkor som
mén”, '3

12 — Dom av den 12 juli 1984 i mal 184/83, Hofmann (REG 1984,
s. 3047), och av den 30 juni 1998 i mal C-394/96, Brown mot
Rentokil (REG 1998, s. 1-4185), Se analogt (prévningen giller
artikel 141 EG) domen av den 29 november 2001 i mal
C-366/99, Griesmar (REG 2001, s, I-9383), punkterna 43 och
44,

13 — Domen i det dmnda malet L punkt 32, Se
ocksd dom av den 17 oktober 1995 i mal C-450/93, Kalanke
(REG 1995, s. 1-3051), punkterna 18 och 19, av den
11 november 1997 i mal C-490/95, Marschall (REG 1997,
s. 1-6363), punkterna 26 och 27, och domen av den 28 mars
2000 i mal C-158/97, Badeck m.fi. (REG 2000, s. I-1875),
punkt 19.
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29. Trots att den vida formuleringen av
syftet kan tyckas omfatta atgirder som syftar
tifl att 4stadkomma verklig jdmstdlldhet
mellan kvinnor och min pa arbetsmarkna-
den har domstolen valt att tolka artikel 2.4 i
direktiv 76/207 snidvt med hdnvisning till den
"begrinsadfe] tolkninglen] av begreppet lika
mdjligheter”. 1

30. Tre kategorier av positiv sirbehandling
kan urskiljas. '® Den forsta kategorin omfat-
tar atgirder vilka inte dr direkt diskrimine-
rande och som syftar till bittre utbildning
och kvalifikationer for kvinnor (till exempel
praktikplatser for kvinnor). Den bakomlig-
gande tanken dr att lika mdjligheter endast
kan uppnis genom tillhandahéllande av
medel med hjilp av vilka kvinnor kan visa
vad de formar. Den andra kategorin omfattar
atgirder vilka syftar till att gora det mojligt
for kvinnor att forena forildraskap och
yrkesliv (till exempel kan arbetsgivaren
erbjuda de anstillda barnomsorg). Ocksé
min kan dra férdel av denna typ av dtgérder
vilka kan utformas neutralt till forman for
forildrar. Den tredje kategorin omfattar
dtgdrder vilka ocksd syftar till att astad-
komma jimstilldhet mellan kvinnor och
min pad arbetsmarknaden, men som é&r
diskriminerande si till vida att de gynnar
kvinnor i syfte att minska deras under-
representation i forvirvslivet. Den tredje
kategorin inbegriper bestimmelser som har
en direkt inverkan pa anstillning, som ger
foretriide at kvinnor i uttagningsforfaranden
eller som faststiller mal eller kvoter som

14 — Domen i det ovannimnda mdlet Lommers, punkt 33,

15 — En liknande uppdelning har redan foreslagits av general-
advokat Tesauro i det ovannimnda milet Kalanke, punkt 9.

efterstrivas. Domstolens tidigare rittspraxis
giller foretridesvis sidan positiv sdrbehand-
ling som omfattas av den tredje kategorin,
vilken kan diskriminera min. I de ovan-
nimnda malen Badeck och Lommers tog
domstolen stéllning till huruvida, och under
vilka villkor, atgirder som omfattas av den
forsta respektive den andra kategorin var
forenliga med artikel 2.4 i direktiv 76/207. En
trefaldig bedémning gérs av samtliga atgér-
der for positiv sdrbehandling, oavsett kate-
gori.

31. For att vara forenlig med artikel 2.4 i
direktiv 76/207 skall en nationell atgérd syfta
till att avhjilpa en befintlig obalans mellan
kvinnor och min. Fér att positiv sirbehand-
ling skall omfattas av tillimpningsomradet
for artikel 2.4 i direktiv 76/207 krdvs séledes
att det kan visas att kvinnor 4r under-
representerade inom en viss sektor eller pa
en viss nivi. Atgirden skall syfta till att
avldgsna ojimlikheterna inom sektorn eller
pa nivin. Man kan ocksa tdnka sig atgirder
inom den offentliga sektorn for att till
exempel uppviga de svirigheter som ildre
kvinnor erfar inom den privata sektorn.
Sadana atgirder syftar emellertid inte till att
avhjilpa diskriminering, utan till att uppviga
diskriminering, I vilket fall som helst kan
ingen atgird i syfte att, direkt eller indirekt,

I-8815
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avhjilpa en viss situation rattfirdigas med
stod av artikel 2.4 i direktiv 76/2087 utan
bevisning.

'32. Domstolen maéste direfter préva huru-
vida det 4r sannoliki att den vidtagna
atgirden kommer att avhjilpa en viss situ-
ation. Detta ldmplighetstest dr emellertid
overflodigt vad avser atgérder tillhorande
den tredje kategorin eftersom det uttryck-
ligen anges vad sddana atgirder syftar till.

33. Avslutningsvis maste positiv sirbehand-
ling for att vara forenlig med artikel 2.4 i
direktiv 76/207 sa langt som majligt anpassas
till principen om likabehandling. Detta
villkor tycks utesluta &tgirder vilka auto-
matiskt eller ovillkorligt ger foretride &t
kvinnor och innebdr att det skall prévas
huruvida. atgérden &r proportionerlig.
Utgangen av en sddan proportionalitetsprov-
ning kommer att variera beroende pa vilken
typ av atgird det dr fragan om och atgérdens
forenlighet med principen om likabehand-
ling.

34. I malen Kalanke, Marschall och Badeck
provade domstolen nationell lagstifining
enligt vilken kvinnliga arbetssokande gavs
foretride framfor manliga arbetssdkande
med samma meriter. I domen i malet Badeck
anférde domstolen att "en atgérd som syftar
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till att 1 forsta hand befordra kvinnliga
stkande inom de delar av den. offentliga
sektorn dér kvinnor dr underrepresenterade
[skall] anses vara forenlig med gemenskaps-
ritten om den inte automatiskt och ovillkor-
ligt ger foretriide at kvinnor som har meriter
som &r likvirdiga med deras manliga kon-
kurrenters och om det gérs en objektiv
bedomning av ansdkningarna med beak-
tande av samtliga s6kandes personliga for-
hallanden”. '¢

35. Malet Abrahamsson '” rérde en nationell
bestimmelse enligt vilken kvinnliga arbets-
sokanden som hade tillriickliga kvalifikatio-
ner automatiskt gavs foretride, pa det enda
villkoret att skilinaden mellan de kvalifika-
tioner som sékande av respektive kon hade
inte var sa stor att tillimpningen skulle sta i
strid med kravet pd saklighet vid tillsatt-
ningen. Enligt domstolen strider en sidan
bestimmelsen mot artikel 2.4 i direktiv
76/207 eftersom urvalsforfarandet "i sista
hand grundas ... pd att sékanden tillhér [det]
underrepresentera[de] kon[et]”. *® Icke desto
mindre ansdg domstolen att kriterier som ger
foretride 4t kvinnor kan tillimpas i urvals-
forfaranden nér det sker "pa ett Gppet sitt
och [kan] ... bli féremal f6r prévning for att

16 — Punkt 23. Se ocksa Eftadomstolens dom i mal E-1/02, Efias
dvervakningsmyndighet mot Konungariket Norge (REG
2003, Efta Court Report 1), punkt 15.

17 — Dom av den 6 juli 2000 i mal C-407/98 (REG 2000, s. I-5539).
18 — Domen i det ovannimnda malet Abrahamsson, punkt 53.
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forhindra godtyckliga bedémningar av de
sokandes kvalifikationer”. °

36. I enlighet med denna rittspraxis anforde
Eftadomstolen i mal E-1/02, Eftas Gvervak-
ningsmyndighet mot Konungariket Norge %°,
att det stred mot principen om likabehand-
ling att vika permanenta och tillfilliga
universitetstjinster it kvinnor. Enligt Efta-
domstolen omfattades dessa bestimmelser
inte av tillimpningsomradet f6r undantaget i
artikel 2.4 i direktiv 76/207 eftersom de inte
var tillricklig flexibla och eftersom de arbets-
sokandes meriter inte beaktades. Manliga
sokanden utesl6ts nimligen automatiskt fran
de aktuella tjinsterna.

37. Det skall emellertid noteras att de
atgirder som granskades i malen Kalanke,
Marschall och Abrahamsson tillhérde den
tredje kategorin, sisom denna har definierats
i punkt 30 (atgérder som ger kvinnor fore-
tride till anstéllning eller sitter upp mal eller
kvoter som skall efterstrivas). Atgirder till-
hérande de andra kategorierna skall provas
mot bakgrund av samma kriterier. Propor-
tionalitetsprévningen kan dock stilla andra
krav eftersom dessa atgirder inte utgér
direkt diskriminering vad avser tillgang till
anstillning.

1da mdlet Abrat

19 — Domen i det ov
20 — Nimnt ovan.

punkt 49,

38. I det ovannimnda mélet Lommers
bestod den nationella atgdrden i att barn-
omsorg i princip férbehslls kvinnliga med-
arbetare vid ministeriet for jordbruk, natur-
vard och fiske, "utom i det fall da det enligt
direktorens bedémning foreligger en nddsi-
tuation” ! Domstolen betonade den omstéin-
digheten att bestimmelsen i fraga inte
forbehsll kvinnor arbetsplatser, utan endast

"tillgang till vissa arbetsvillkor”, **

39. Bestimmelsen om att reservera barn-
omsorg for de kvinnliga medarbetarna
antogs dessutom forbdttra kvinnors lika
méojligheter eftersom det hade visats att
kvinnor var mer bendgna dn min att ge
upp sina yrkeskarridrer for att ta hand om
barn. >

40. Domstolen tog extra hinsyn till den
omstindigheten att de aktuella atgérderna i
malen Badeck och Lommers inte fullstindigt
uteslét manliga arbetssokande, 2* Domstolen
fastslog att en atgird skall uppfylla detta
negativa villkor for att dverensstimma med
artikel 2.4 i direktiv 76/207. I domen i mélet
Lommers konstaterade domstolen uttryck-
ligen att den aktuella atgirden inte full-

21 — Domen i det ovanndmnda mélet Lommers, punkt 11,
22 — Domen i det ovanndmnda milet Lommers, punkt 38.
23 — Domen i det ovannimnda mélet Lommers, punkt 37,

24 — Domarna i de ovannimnda mdlen Badeck, punkt 53, och
Lommers, punkterna 44 och 45,
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stindigt utesloét manliga anstéllda fran sitt
tillimpningsomréde. 2> Om s4 inte hade varit
fallet hade den positiva sérbehandlingen inte
varit forenlig med principen om likabehand-
ling, 26

41, Atgﬁrder, oavsett typ, vilka automatiski
ger foretride 4t kvinnor tycks didrmed aldrig
vara forenliga med principen om likabehand-
ling. De positiva effekterna av positiv sérbe-
handling pa jamstilldhetsarbetet skall dess-
utom vara proportionerliga i forhédllande till
de negativa effekter som drabbar andra
individer. Dessa krav tycks vara nédvindiga
for att férhindra att hansynen till jamlikheten
mellan grupper tillits dominera §ver jamlik-
heten mellan individer. *

42. Domstolen forsoker forena positiv dis-
kriminering med den allménna likabehand-
lingsprincipen genom att tilldta positiv dis-

25 — Domen i det ovannémnda mélet Lommers, punkt 45.

26 — Domarna i de ovannimnda milen Lommers, punkt 39, och
Eftas dvervakningsmyndighet mot Konungariket Norge,
punkt 43.

27 — For en kiitisk analys av det foretrade som ges &t jimlikhet
mellan individer se S. Freeman, Social Law and Policy in an
evolving European Union, ]. Shaw (eds), 2000, s. 189; A.
Hagquet, L'action positive, instrument de 1’égaliié des chances
entre hommes et femmes, RTDE, 2001, s. 305; S. Prechal,
Equality of Treatment, Non-Discrimination and Social
Palicy: Achievements in Three Themes, CMLRev,, 2004,
s. 533.
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kriminering s linge som den inte leder till
diskriminering som gynnar en viss grupp pa
enskilda individers bekostnad. Malet att
uppnd en jdmnare fordelning av kvinnor
och mién inom yrkeslivet motiverar inte
undantag frin den enskilda individens ratt
att slippa diskriminering. Med andra ord har
lika mdjligheter foretride framfor lika resul-
tat. Enligt domstolen kan positiv diskrimi-
nering accepteras endast om de vidtagna
atgirderna syftar till att forhindra diskrimi-
nering i enskilda fall genom att tvinga
arbetsgivare att behandla kvinnor pa samma
sdtt som mén. Positiv diskriminering &r mot
bakgrund av detta endast synbart diskrimi-
nerande. Detta forklarar varfor domstolen till
exempel accepterar atgirder vilka syftar till
att gora det mojligt att forena yrkesliv med
foraldraskap, och dirfér gynnar kvinnor,
under forutsittning att dessa atgirder inte
ror tillgdngen till anstillning och kan
utstrickas till att omfatta min.*® Detta
forklarar ocksd varfér domstolen accepterar
atgirder som gynnar kvinnor i viss man vid
anstillning si linge som det inte rér sig om
automatiskt foretrdde, utan endast om ytter-
ligare ett kriterium som arbetsgivaren skall
beakta vid tillsittningen av tjanster. Uppfatt-
ningen att positiv diskriminering endast &r
tilldten ndr den kan avhjilpa potentiell
diskriminering kan emellertid litt komma i
konflikt med de mera ambitiosa méalsdtt-
ningar som ibland tillskrivs &tgérder for
positiv sirbehandling. Dessa maélsdttningar
gir ofta ut pi att eliminera eller uppviga
underrepresentation av vissa samhéllsgrup-

28 — Domarna i de ovannimnda malen Badeck, punkt 53, och
Lommers, punkterna 44 och 45.
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per genom att ge dessa grupper foretride till
vissa samhillssektorer.

43. Domstolens rittspraxis speglar diremot
den enda hinvisningen i artikel 2.4 i direktiv
76/207 till atgirder som syftar till att
"avligsna befintliga ojimlikheter”. Kompen-
sation ndmns Gver huvud taget inte. Det ir
mot bakgrund av detta forhallande som
domstolen tilliter positiv diskriminering i
den mén som den kan bidra till att avldgsna
diskriminerande mekanismer vid beslutsfat-
tande (i synnerhet vid anstéllning), men inte
for att uppviga sddana mekanismer.

44. 1 férevarande fall har den franska
regeringen inte visat att kvinnor var under-
representerade inom forvaltningen eller,
mera specifikt, pd vissa nivier. I artikel 8 i
den aktuella lagen goérs det inte enbart
skillnad mellan kvinnor och min, utan det
hiinvisas ocksd till civilstind. Det framgér
inte heller varfor dnkor som inte har gift om
sig, franskilda kvinnor som inte har gift om
sig och kvinnor som rittsligen har separerat
skall behandlas annorlunda én andra ensam-
stiende individer for vilka Atgirder skall

vidtas. Den franska regeringen har under alla
omstindigheter inte presenterat négon
bevisning till stdd for ett siédant resonemang.

45, Dessutom #r dtgirder som vidtas med
stod av artikel 2.4 i direktiv 76/207 endast
forenliga med bestimmelsen om de ér
limpliga och proportionerliga i forhallande
till det mal som efterstriivas. Detta har redan
pétalats. 1 forevarande fall dr det, med
hinsyn till att det inte finns nigot bevis for
att den aktuella bestimmelsen utformades
for att avhjilpa en befintlig underrepresen-
tation av kvinnor, inte ens nédvindigt att ta
stillning till om den aktuella lagen &r limplig
och proportionerlig i férhéllande till syftet.

46. Av dessa overviganden foljer att inget av
undantagen i artikel 2.1 i direkiiv 76/207
med framgéng kan dberopas till stéd for den
diskriminering pa grund av kén som fore-
skrivs i artikel 8 i den aktuella lagen.

47. Under dessa omstiindigheter ar det
nodvindigt att ta stillning till om den
aktuella lagstiftningen kan motiveras med
stod av artikel 141.4 EG.
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48. Enligt artikel 141.4 dr atgirder "som ror
sdrskilda formaner for att gora det littare for
det underrepresenterade konet att bedriva en
yrkesverksamhet eller for att forebygga eller
kompensera nackdelar i yrkeskarridren” till-
litna. ?° Det ir inte uteslutet att sadan positiv
sdrbehandling som inte omfattas av tillimp-
ningsomradet foér direktiv 76/207 kan vara
tillaten med stod av denna bestimmelse, *°
Man skulle ndmligen kunna hivda, vilket jag
redan har betonat, att det foreligger en
skillnad mellan atgdrder som syftar till att
minska ojamlikheter och atgirder som syftar
till att uppviga ojamlikheter som drabbar
eller har drabbat en samhillsgrupp. Det kan
inte uteslutas att hénvisningen till kompen-
sation i artikel 141.4 EG har tillkommit for
att ge medlemsstaterna stérre utrymme for
skénsméssig beddmning nér de vidtar posi-
tiva diskrimineringsatgirder. En sidan tolk-
ning fir emellertid aldrig ga utéver de tillitna
ramarna med hinsyn till den allménna
principen om likabehandling. Domstolen
skall inte ta stéllning till om vissa former av
positiv diskriminering skulle leda till ett mera
jamlikt och rattvisst samhilile eller ej, utan
till om sddana former av positiv diskriminer-

29 — Ordet "kompensera” inférdes genom Amsterdamfordraget.

30 — Vilket domstolen bekriftade i domen i det ovannimnda
malet Abrahamsson, punkt 54.
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ing dr forenliga med den allménna principen
om jamlikhet och icke-diskriminering, "

49. Hinvisningen till kompensation i artikel
141.4 EG kan antingen tolkas si att behovet
av att uppviga tidigare eller befintliga
ojamlikheter i sambhillet kan motivera att
individer tillhérande grupper som utsatts
eller utsitts for diskriminering gynnas pa
bekostnad av medlemmar i 6verrepresente-
rade grupper eller s att det dr nédvéndigt att
anta kompenserande bestimmelser eftersom
en icke-diskriminerande tillimpning av
befintliga samhilisbestimmelser strukturellt
sett gynnar medlemmar i de 6verrepresente-
rade grupperna.® Enligt den forsta tolk-
ningen dr individens rétt att inte utséttas for
diskriminering underordnad strivan att
dstadkomma jamlikhet mellan olika grupper.
Denna strivan motiveras av malet att kom-
pensera medlemmar i de underrepresente-
rade grupperna for diskriminering som de
tidigare har utsatts fér. En sddan tolkning ar

31 — Vid bedémningen av medlemsstaternas lagstiftning bor
domstolen ocksd ta hinsyn till att viss frihet i friga om
nationella politiska val pa ett omrdde som utmirks av stor
asikerhet och en livlig debatt vad avser de exakta effekterna
och férdelarna med positiv diskriminering, kan leda till
anvindbara experiment och Skade kunskaper i medlems-
staterna. En annan omsténdighet som skall tas i beaktande
ndr bestimmelser om positiv diskriminering har antagits dr
huruvida medlemmarna i den verrepresenterade gruppen dr
tillrdckligt representerade och involverade for att komma till
tals i den politiska processen.

32 — Detta utgdr kirnan i den kritik som har riktats mot formell
jamstilldhet vilken sigs stirka befintlig diskriminering i
sambhillet,
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knappast férenlig med det foretride som
domstolen har gett &t lika méjligheter och
med dess traditionella tolkning av den
allminna principen om likabehandling.

50. Den andra tolkningen &r mdjligen mer
forenlig med principen om likabehandling
sdsom denna har tolkats och tillimpats av
domstolen. Enligt den andra tolkningen ar
det inte ett lika resultat som dr mélet. Méalen
med positiv diskriminering motiverar inte
heller nédvéndigtvis diskriminering mellan
individer. Den bakomliggande tanken #r att
dtgirder som ofta férknippas med grund-
laggande jimlikhet vilka uppvéger under-
representationen av vissa grupper (till exem-
pel kvoter och automatiskt foretrdde) &r
nodvindiga for att astadkomma verklig
jamlikhet pa lang sikt. Atgirder som gynnar
medlemmar i vissa grupper ses divfor inte
som medel for att astadkomma jamlikhet
mellan grupper eller jimlika resultat, utan
som ett medel for att astadkomma lika
mojligheter. Syftet med denna typ av kom-
penserande atgirder dr att pd nytt skapa lika
mojligheter genom att avhjilpa effekterna av
diskriminering och s lingt som mojligt

frimja lika mojligheter pa lang sikt.3?
Kompensation innebidr i detta fall att man
aterinrittar en balans mellan de méjligheter
som samhillet ger medlemmar i olika

grupper.

51. Ett godtagande av kompenserande for-
mer av positiv diskriminering pa grundval av
lika mojligheter istillet for pa grundval av
lika resultat skulle innebdra att jimlikhet
mellan individer fortfarande ér dverordnad
jamlikhet mellan grupper. Ett sidant godta-
gande skulle emellertid innebédra vissa
begrinsningar av och villkor for de former
av positiv diskriminering som kan godtas
med stéd av artikel 141.4 EG. Godtagandet
av sidana former av positiv diskriminering
skulle till exempel ha ett nira samband med
atgirdernas Gvergiende natur.®® Annars
skulle sddana former av positiv diskriminer-
ing pd ling sikt kunna skapa bestdende

33 — Tvi huvudskil for detta kan urskiljas. For det forsta uppfattas
positiv diskriminering som ett medel for att forbittra
chanserna for diskriminerade personer si att dessa kommer
att befinna sig i den situation som de skulle ha befunnit sig i
utan diskelminering. For det andra antas positiv diskviminer-
ing vara det enda medlet genom vilket underrepresenterade
verkligen kan motiveras att investera i humankapital (bryta
monstret med diskriminering) och ta tag i marﬁnadsmiss-
lyckanden (sociala monopo% och informationskostnader)
vilka, genom att forstirka diskrimineringen i samhillet,
hindrar att den biista personen utses. Det bor noteras att
kopplingen mellan dessa skil och effekterna av positiv
dlsirlmincring ofta ifrdgasitts och dr foremdl for minga

olika strategier. Domstolens skall emellertid inte ta stillning

till fordelarna med denna politik, utan enbart prova huruvida
en sidan politik kan anses vara forenlig med principen om

likabehandling och i vilken utstriickning den i sd fall &r

forenlig med den principen.

34 — Vilken skulle kunna sikerstillas genom begrinsande bestim-
melser eller genom krav pa att lagstiftningen skall utviirderas
med jimna mellanrum.
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rittigheter trots att de omstéindigheter som
motiverade dtgdrderna inte ldngre foreligger.
Detta skulle resultera i att malet att skapa
lika méjligheter pa lang sikt &ventyrades.
Andra villkor kan stillas vad avser naturen
och omfatiningen av den borda som indivi-
der frin den Overrepresenterade gruppen
tvingas béra, sannolikheten for att forbatt-
rade mojligheter for individer tillhorande
den underrepresenterade gruppen verkligen
skulle leda till lika mojligheter samt krav pa
att bevisa att underrepresentation inte bara
forekommer i allminhet, utan inom den

III — Forslag till avgérande

bestimda sektor eller institution inom vilken
atgirder av positiv diskriminering vidtas.

52. 1 forevarande fall kan en bestimmelse
som artikel 8 i den akiuella lagen, med
hénsyn till att det saknas bevis om vad som
ir syftet med lagstiftningen, inte motiveras
med stdd av artikel 141.4 EG. Det &r ddrmed
inte nédvindigt att préva huruvida sddana
villkor ar uppfyllda.

53. Jag forordar dérfor att domstolen besvarar den hinskjutande domstolens fraga

pa foljande sitt:

Rédets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomforandet av principen
om likabehandling av kvinnor och min i fréga om tillgdng till anstéllning,.
yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor och artikel 141.4 EG utgor hinder
for nationell lagstiftning som artikel 8 i den franska lagen nr 75-3, i &ndrad lydelse, i
den méan som den innebér diskriminering mellan dnkemén och dnkor som inte har
gift om sig vad giller dldergrinsen for tillgéng till tjdnster inom forvaltningen, utan
att lagstiftningen syftar till att avidgsna eller uppvéga befintliga ojamlikheter.
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