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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 26 juni 2019'

Mal C-396/18

Gennaro Cafaro
mot

DQ

(begdran om forhandsavgorande fran Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen, Italien))

"Begidran om forhandsavgorande — Flygcertifikatsinnehavare som har uppnatt en alder av 60 ar —
Bolag som utdvar verksamhet som har samband med skydd for nationell sikerhet — Forbud mot
diskriminering pa grund av &lder — Tillimpningsomradet for forordning (EU) nr 1178/2011 —
Direktiv 2000/78/EG”

I. Inledning

1. Principen om forbud mot diskriminering pa grund av é&lder har varit foremal for omfattande
rattspraxis, varigenom domstolen sirskilt har varit tvungen att, mot bakgrund av denna princip,
undersoka mojligheten for en medlemsstat att forbjuda personer som uppnatt en viss alder att utova
yrket som pilot.”

2. Denna fraga uppkommer nu éterigen genom de aktuella tolkningsfrdgorna mot bakgrund av de
sarskilda omstdndigheterna i det nationella malet. Domstolen ska sdrskilt avgéra om den typ av
verksamhet som bedrivs av ett foretag som anstiller piloter, det vill sidga verksamhet som har
samband med skydd for den nationella sidkerheten, kan inverka pa den bedéomning som bor goras av
forbudet mot att utdva detta yrke for piloter som har uppnatt 60 ars alder.

1 Originalsprék: franska.
2 Dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573), och dom av den 5 juli 2017, Fries (C-190/16, EU:C:2017:513).
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II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsratt

1. Forordning (EG) nr 216/2008
3. I artikel 1.1 i forordning (EG) nr 216/2008° foreskrivs foljande:

"Denna forordning ska tillampas pa

b) personal och organisationer som utfor trafik med luftfartyg.

»

4. Som framgar av artikel 2.1 i den forordningen &r ”"[d]enna forordnings huvudsyfte ... att skapa och
uppritthalla en hog och enhetlig sikerhetsniva inom den civila luftfarten i Europa.”

5. I artikel 7.2 i ndimnda férordning foreskrivs foljande:

"Utom under utbildning far en person vara pilot, endast om han eller hon innehar ett flygcertifikat och
ett medicinskt intyg som ar lampliga for den berorda typen av trafik.

”

2. Forordning (EU) nr 1178/2011
6. I artikel 1 i férordning (EU) nr 1178/2011* foéreskrivs foljande:
"I den hédr forordningen faststélls ndrmare bestimmelser om fé6ljande:

1) Olika behorigheter for flygcertifikat, villkor for att utfirda, bibehélla, 4ndra, begrénsa, tillfalligt dra
in eller aterkalla certifikat, réttigheter och skyldigheter for innehavare av flygcertifikat, villkor for
konvertering av befintliga nationella flygcertifikat och nationella certifikat for flygmaskinister till
flygcertifikat samt villkor for godtagande av certifikat fran tredjeland.

3 Europaparlamentets och rédets férordning (EG) nr 216/2008 av den 20 februari 2008 om faststdllande av gemensamma bestammelser pa det
civila luftfartsomréadet och inrdttande av en europeisk byra for luftfartssikerhet, och om upphévande av radets direktiv 91/670/EEG, forordning
(EG) nr 1592/2002 och direktiv 2004/36/EG (EUT L 79, 2008, s. 1), dndrad genom Europaparlamentets och radets forordning (EG)
nr 1108/2009 av den 21 oktober 2009 (EUT L 309, 2009, s. 51) (nedan kallad forordning nr 216/2008).

4 Kommissionens férordning (EU) nr 1178/2011 av den 3 november 2011 om tekniska krav och administrativa forfaranden avseende
flygbeséttningar inom den civila luftfarten i enlighet med Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 216/2008 (EUT L 311, 2011, s. 1),
andrad genom kommissionens foérordning (EU) nr 290/2012 av den 30 mars 2012 (EUT L 100, 2012, s. 1) (nedan kallad forordning
nr 1178/2011).
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7. Artikel 2 i forordning nr 1178/2011 har f6ljande lydelse:
"I denna forordning géller foljande definitioner:

1. Del FCL-certifikat: ett certifikat som utfirdats for en flygbesiattningsmedlem och som uppfyller
kraven i bilaga I.

8. I artikel 12 i foérordning nr 1178/2011 med rubriken “Ikrafttradande och tillimpning” foreskrivs
foljande:

”1. Denna forordning trdder i kraft den tjugonde dagen efter det att den har offentliggjorts i
Europeiska unionens officiella tidning.

Den ska tillaimpas fran och med den 8 april 2012.

1b. Genom undantag fran punkt 1 kan medlemsstaterna besluta att inte tillimpa bestammelserna i
bilagorna I till IV forrdn den 8 april 2013.

»

9. I punkt FCL.065 i bilaga I till férordning nr 1178/2011 med rubriken "Begransning av befogenheter
for certifikatinnehavare som &r 60 ar eller dldre i kommersiell flygtransport” foreskrivs foljande:

"a) 60—64 ar. Flygplan och helikoptrar. En certifikatinnehavare som har uppnatt en alder av 60 ar far
inte vara pilot pa ett luftfartyg i kommersiell flygtransport utom

1. som medlem av en flerpilotsbesdttning och under forutsittning att
2. en sadan innehavare dr den enda piloten i flygbesittningen som har uppnatt en alder av 60 ér.

b) En certifikatinnehavare som har uppnatt en alder av 65 éar far inte vara pilot pa ett luftfartyg i
kommersiell flygtransport.”

3. Direktiv 2000/78/EG

10. Enligt artikel 1 i direktiv 2000/78/EG® ir syftet med direktivet “att faststilla en allmén ram for
bekdmpning av diskriminering i arbetslivet pa grund av religion eller 6vertygelse, funktionshinder,
alder eller sexuell laggning, for att principen om likabehandling skall kunna genomforas i
medlemsstaterna.”

11. Under rubriken "Begreppet diskriminering” foreskrivs foljande i artikel 2 i direktiv 2000/78:

”1. I detta direktiv avses med principen om likabehandling att det inte far forekomma nagon direkt
eller indirekt diskriminering pa nagon av de grunder som anges i artikel 1.

2. Enligt punkt 1 skall

5 Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittande av en allman ram for likabehandling i arbetslivet (EGT L 303, 2000, s. 16).
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a) direkt diskriminering anses forekomma nér en person pa nidgon av de grunder som anges i artikel 1
behandlas mindre férmanligt 4n en annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha
behandlats i en jamforbar situation,

5. Detta direktiv skall inte paverka de atgdrder som foreskrivs i nationell lagstiftning och som &r
nodvéindiga i ett demokratiskt samhille for den allmédnna sékerheten, ordningens bevarande,
forebyggande av brott samt skydd for hélsa och andra personers fri- och rittigheter.”

12. Artikel 3.4 i direktiv 2000/78, med rubriken "Tillimpningsomrade”, har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna far foreskriva att detta direktiv inte skall tillimpas pa forsvarsmakten nér det giller
diskriminering pa grund av funktionshinder och alder.”

13. I artikel 4.1 i direktiv 2000/78, med rubriken "Yrkeskrav”, foreskrivs foljande:

"Utan hinder av artikel 2.1 och 2.2 fir medlemsstaterna foreskriva att sddan sdrbehandling som
foranleds av en egenskap som har samband med nagon av de grunder som anges i artikel 1 inte skall
utgora diskriminering, om denna egenskap utgor ett verkligt och avgorande yrkeskrav pa grund av
yrkesverksamhetens natur eller det sammanhang dédr den utfors, forutsatt att malet ar legitimt och
kravet proportionerligt.”

14. Artikel 6 i direktiv 2000/78 har rubriken "Befogad sérbehandling pa grund av alder”. I artikel 6.1
foreskrivs foljande:

“Utan hinder av artikel 2.2 far medlemsstaterna foreskriva att sdrbehandling pa grund av alder inte
skall utgora diskriminering om sdrbehandlingen pa ett objektivt och rimligt sédtt inom ramen for
nationell ratt kan motiveras av ett berdttigat mal som ror sérskilt sysselsattningspolitik, arbetsmarknad
och yrkesutbildning, och sitten for att genomfora detta syfte ar lampliga och nédvéndiga.

”

B. Italiensk ratt

15. Den hianskjutande domstolen har anfort att DQ, som é&r ett flygtransportféretag som utovar en
verksamhet avseende hemliga tjénster,® dr ett bolag som har bildats i enlighet med artikel 25 i legge
n. 124/2007 — Sistema di informazione per la sicurezza della republica e nuova disciplina del segreto
(lag nr 124/2007 om informationssystemet for Republikens sdkerhet och de nya bestimmelserna om
klassificering av hemliga uppgifter) av den 3 augusti 2007 (GURI nr 187, av den 13 augusti 2007) och
som utdvar en verksamhet som klassificeras som “sekretessbelagd”, det vill sdga en verksamhet utan
vinstsyfte vilken avser hemliga tjanster.

16. Artikel 744 fjarde stycket i codice della navigazione (sjo- och luftfartslagen) likstéller luftfarkoster
som anviands av offentliga eller privata organ for verksamhet till skydd for nationell sikerhet med

statliga luftfarkoster.

17. I artikel 748 forsta stycket i sjo- och luftfartslagen foreskrivs uttryckligen att bestimmelserna i den
lagen inte ar tillampliga pé luftfarkoster som anvénds till skydd for nationell sdkerhet.

6 Det framgar av parternas skriftliga synpunkter och av de synpunkter som lamnades under férhandlingen att foretaget DQ emellertid inte utévar
denna verksamhet som avser hemliga tjanster exklusivt.

4 ECLILLEU:C:2019:541



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-396/18
CAFARO

18. I artikel 748 tredje stycket i sjo- och luftfartslagen foreskrivs att flygningar med luftfarkoster som ar
att jamstélla med statliga luftfarkoster ska garantera en ldmplig sikerhetsniva, vilken bestims utifran
sarskilda rekommendationer fran behoriga statliga myndigheter.

19. Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri (premidrministerdekret som reglerar
begriansningarna i anstéllningarna fér DQ:s flygande personal) av den 9 september 2008 (nedan kallat
premidrministerdekretet) antogs pa grundval av artikel 748 tredje stycket i sjo- och luftfartslagen.

20. Bestimmelsen PCM-OPS 1.1136 i premidrministerdekretet, med rubriken "Hogsta aldersgréns”,
har f6ljande lydelse:

"Med hénsyn till de syften som anges i foregdende artiklar foreskrivs att [DQ:s] piloter far utfora sin
yrkesverksamhet fram till 60 ars alder och inte dérefter.”

II1. Bakgrunden till det nationella malet, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

21. Den 19 januari 2012 meddelade DQ Gennaro Cafetaro, som var anstélld som luftfartygspilot hos
detta foretag, att hans anstéllningsavtal skulle upphora den 19 september 2012 till f6ljd av att han
uppnadde 60 ars alder.

22. Gennaro Cafaro bestred att uppsidgningen var lagenlig vid Tribunale di Roma (domstolen i Rom,
Italien), som avslog hans talan. Detta beslut faststilldes senare av Corte d’appello di Roma
(appellationsdomstolen i Rom, Italien) genom en dom av den 19 februari 2016.

23. Gennaro Cafaro 6verklagade domen vid den hénskjutande domstolen, Corte suprema di cassazione
(Hogsta domstolen, Italien).

24. Den hianskjutande domstolen har anfort att DQ:s luftfarkoster, enligt bestimmelserna i nationell
lagstiftning, &r likstdllda med statliga luftfarkoster. De utfor i detta avseende flygningar som har
samband med skyddet for den nationella sdkerheten, och ska garantera en lamplig sikerhetsniva,
vilken bestams utifran sdrskilda rekommendationer, bland annat premidrministerdekretet. Den
hianskjutande domstolen har i detta avseende klargjort att det i bestimmelserna i
premidrministerdekretet foreskrivs att DQ-piloter inte kan utova sin verksamhet efter 60 ars alder.

25. Den hinskjutande domstolen har emellertid konstaterat att punkt FCL.065 i bilaga I till forordning
nr 1178/2011 gor det mojligt for piloter i kommersiell lufttransport att fortsétta sin verksamhet efter
60 ars alder, pa vissa villkor. Den hanskjutande domstolen har narmare bestimt papekat att denna
bestimmelse endast forbjuder dessa piloter att utéva sin verksamhet nér de har uppnétt 65 ars alder.

26. Den hénskjutande domstolen vill fi klarhet i om punkt FCL.065 i bilaga I till férordning (EG)
nr 1178/2011, som uttryckligen ar tillimplig pa kommersiell flygtransport, dnda kan betraktas som en
allmén regel som géller piloters alder. I forekommande fall hyser den hanskjutande domstolen tvivel
om huruvida denna bestimmelse utgér hinder mot en nationell bestimmelse som foreskriver att
anstdllningsforhallandet automatiskt ska upphora nédr piloter som utfor luftfartsverksamhet som har
samband med skydd for den nationella sikerheten uppnar 60 ars alder.

27. Alternativt vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i om de sdrskilda reglerna som foreskriver
att anstéllningsforhallandet automatiskt ska upphora nar piloter uppnar 60 ars alder dr forenliga med
direktiv 2000/78 och principen om icke-diskriminering pa grundval av den alder som faststdlls dari
och med artikel 21.1 i Europeiska unionens stadga om de grundlidggande rittigheterna (nedan kallad
stadgan).
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28. Det dr mot denna bakgrund som Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen, Italien), genom
beslut som inkom till domstolen den 15 juni 2018, beslutade att vilandeforklara malet och att stélla
foljande fragor till domstolen:

”1) Ar de nationella bestimmelserna i form av [premiidrministerdekretet]— som enligt artikel 748 tredje
stycket i den italienska sjo- och luftfartslagen reglerar begriansningarna i anstéllningarna fér DQ:s
flygande personal och som bland annat foreskriver att anstillningsforhallandet automatiskt ska
upphora nér arbetstagaren uppnar 60 ars alder — oférenlig med férordning nr 1178/2011, med
tanke pa att den forordningen foreskriver en &ldersgrins pa 65 éar for piloter i kommersiell
lufttransport? Om denna nationella speciallagstiftning ska sittas at sidan, ska da foérordningen
tillimpas i forevarande fall?

2) I andra hand, om forordningen inte &r materiellt tillamplig (ratione materiae) i forevarande fall:
Strider ovanndmnda nationella bestimmelser mot principen om icke-diskriminering pa grund av
alder enligt direktiv 2000/78 och enligt [stadgan] (artikel 21.1), som kommer till konkret uttryck i
direktiv 2000/78?”

29. Klaganden i det nationella malet, DQ, den italienska och den polska regeringen samt
kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.

30. Vid forhandlingen den 11 april 2019 yttrade sig klaganden i det nationella malet, DQ, den
italienska regeringen och kommissionen muntligt.

IV. Bedomning

A. Den forsta tolkningsfragan

31. Genom sin forsta fraga om férhandsavgorande har den hinskjutande domstolen i huvudsak sokt fa
klarhet i om punkt FCL.065 i bilaga I till forordning nr 1178/2011 ska tolkas s3, att den utgor hinder
for sddana nationella bestimmelser sasom dem som ér i fraga i det nationella malet, vilka foreskriver
att anstéllningsforhéllandet for piloter som har anstillts av ett foretag som innehar luftfartyg som
anvédnds for verksamhet som har samband med skyddet for den nationella sikerheten i medlemsstaten
automatiskt ska upphora till foljd av att de har uppnatt 60 ars alder.

32. Inledningsvis maste jag klargora att denna bestimmelse, enligt min mening, inte ar tillaimplig pa
tvisten i det nationella malet, vilket jag ska forsoka visa.

1. Punkt FCL.065 i bilaga I till forordning nr 1178/2011 dr inte tillimplig i tidsmdssigt
hénseende (ratione temporis)

33. Det kan noteras att DQ, den italienska regeringen och kommissionen huvudsakligen anser att
punkt FCL.065 i bilaga I till forordning nr 1178/2011 inte ar tillaimplig i tidsméssigt hédnseende
(ratione temporis) pa situationen i det nationella malet.

34. Sasom framgar av beslutet om hénskjutande, anser ddaremot Corte suprema di cassazione (Hogsta
domstolen, Italien) att det inte kan uteslutas att punkt FCL.065 i bilaga I till forordning nr 1178/2011
ar tillamplig i tidsmaéssigt hianseende (ratione temporis), eftersom denna bestimmelse inte ingar bland
de bestaimmelser som medlemsstaterna har mojlighet att skjuta upp tillimpningen av.
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35. Det ska erinras om att enligt det forfarande for samarbete mellan nationella domstolar och
EU-domstolen som inforts genom artikel 267 FEUF ankommer det pa EU-domstolen att ge den
nationella domstolen ett anviandbart svar, som gor det mojligt for den domstolen att avgora det
mal som den ska prova. Mot denna bakgrund ska tolkningsfragorna provas mot bakgrund av alla de
bestimmelser i fordraget och i sekundirritten som kan vara relevanta for problemet i fraga.” For att
domstolen ska kunna limna ett anvdndbart svar till den nationella domstol som har hénskjutit en
tolkningsfraga, kan det finnas anledning fér domstolen att beakta andra normer i unionsréitten som
den nationella domstolen inte har hinvisat till i sitt beslut om hénskjutande.®

36. Den hidnskjutande domstolen har visserligen inte slagit fast att det finns en bestimmelse i
forordning nr 1178/2011 som gor det majligt att skjuta upp tillimpningen av punkt FCL.065 i bilaga I
till den forordningen. Det bor dock noteras att denna mdojlighet uttryckligen anges i artikel 12.1b i
denna forordning, eftersom medlemsstaterna i enlighet med den artikeln kan besluta att inte tillimpa
bestammelserna i bilaga I, i vilken punkt FCL.065 ingar, forrédn den 8 april 2013.

37. I detta avseende framgar savil av kommissionens och den italienska regeringens skriftliga yttranden
som av det yttrande som den italienska regeringen avgett under forhandlingen att Republiken Italien
har utnyttjat mojligheten enligt artikel 12.1b i forordning nr 1178/2011, sa att bestimmelserna i
bilaga I till forordningen inte var tillampliga i Italien fére den 8 april 2013.

38. Gennaro Cafaros arbetsférhillande upphorde emellertid den 19 september 2012, vilket meddelades
honom den 19 februari 2012, varfér punkt FCL.065 i bilaga I till férordning (EEG) nr 1178/2011 inte &r
tillamplig i tidsmissigt hdnseende (ratione temporis) pa tvisten i det nationella malet.

39. For fullstindighetens skull kommer jag nedan att visa att forordning nr 1178/2011 under alla
omstindigheter inte dr materiellt tillamplig (ratione materiae) i det nationella malet.

2. Forordning nr 1178/2011 dr inte materiellt tillimplig (ratione materiae)

40. Forordning nr 1178/2011 ar en réttsakt for genomforande av forordning nr 216/2008 som bland
annat antagits pa grundval av artikel 7.6 i den forordningen. Hérav fOljer att det materiella
tillampningsomradet for forordning nr 1178/2011 inte kan vara mer omfattande &n det materiella
tillampningsomradet for den grundlaggande rattsakt pa vilken den grundar sig.’

41. Jag kommer darfor att hénvisa till bestimmelserna i forordning nr 216/2008 som definierar dess
materiella tillimpningsomrade for att faststélla tillampningsomradet for forordning nr 1178/2011.

42. For det forsta syftar forordning nr 216/2008 till att faststdlla gemensamma bestdmmelser pa det
civila luftfartsomrddet och att uppritthilla en enhetlig sikerhetsnivd inom detta omride."” Denna
forordning &ar dérfor tillamplig pa verksamhet som omfattas av civil luftfart. Samma slutsats maste
dras ndr det giller forordning nr 1178/2011, i vilken de tekniska krav och administrativa forfaranden
som avser flygande personal inom den civila luftfarten faststills.

43. For det andra foreskrivs i artikel 1.2 i foérordning nr 216/2008 ett tydligt undantag fran
tillampningen av denna férordning nir det giller personal och organisationer som anviands for militar
eller polisidr verksamhet, tullverksamhet eller liknande tjénster. Detta undantag géller séledes dven for
forordning nr 1178/2011.

7 Se dom av den 29 oktober 2015, Nagy (C-583/14, EU:C:2015:737, punkt 21 och dér angiven réttspraxis).

8 Se, senast, dom av den 21 mars 2019 Mobit och Autolinee Toscane (C-350/17 och C-351/17, EU:C:2019:237, punkt 35), och dom av den
11 april 2019, Repsol Butano och DISA Gas (C-473/17 och C-546/17, EU:C:2019:308, punkt 38).

9 Se, analogt, dom av den 14 november 1989, Spanien och Frankrike/kommissionen (6/88 och 7/88, EU:C:1989:420), i vilken domstolen
ogiltigforklarade de genomférandedtgirder som antagits av kommissionen i den man de inte omfattades av grundférordningen.

10 Artikel 2.1 i férordning nr 216/2008.
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44. P4 denna punkt maste jag klargora hur jag forstar detta undantag. Gennaro Cafaro har gjort
gillande att eftersom DQ é&r ett privat bolag som bildats i enlighet med bestimmelserna i civillagen
och som agerar som operatér med behorighet att utfora kommersiella lufttransporter, kan det inte
anses omfattas av det undantag som foreskrivs i artikel 1.2 i forordning nr 216/2008. Gennaro Cafaro
har déarfor anfort att forordning nr 1178/2011 bor tillampas pa DQ.

45. Eftersom det ror sig om ett undantag, ska artikel 1.2 i forordning nr 216/2008 tolkas restriktivt. Jag
tror dock inte att detta innebdr att man maste fokusera pa den berorda enhetens rattsliga form for att
avgora om den omfattas av den bestimmelsen.

46. For det forsta visar bokstavstolkningen av artikel 1.2 i féorordning nr 216/2008 enligt min mening
att en enhets form inte ar relevant for att faststdlla om den omfattas av undantaget, i den man den
inte ndmns dédr. Denna bestimmelse avser personal och organisationer som anvinds for militar eller
polisidr verksamhet, tullverksamhet eller liknande tdnster. Det hénvisas enbart till verksamhet som
utovas av den personal och de organisationer som avses. Genom denna bestimmelse faststills saledes
ett funktionellt och icke-formellt kriterium for att avgéra om den personal och de organisationer som
utovar verksamheten omfattas av tillimpningsomradet for forordning nr 216/2008 och, i férlangningen,
for forordning nr 1178/2011.

47. For det andra tycks den tolkning av artikel 1.2 i forordning nr 216/2008 som Gennaro Cafaro
foreslagit i sitt yttrande sta i strid med den dndamaélsenliga verkan av férordningarna nr 216/2008 och
nr 1178/2011, eftersom den skulle innebdra att omfattningen av tillimpningsomradet for dessa
forordningar dr beroende av nationella rittsliga kvalifikationer. Om en sadan tolkning av denna
bestimmelse skulle tillampas skulle ett privat bolag enligt nationell lagstiftning fortfarande omfattas av
tillampningsomradet for dessa forordningar. Om tillimpningen av bestimmelserna i forordningarna
nr 216/2008 och nr 1178/2011 enbart skulle vara beroende av nationella bestimmelser och deras
variation, skulle detta leda till stora skillnader mellan systemen i de olika medlemsstaterna och skulle
darmed hindra att de mal som efterstravas med dessa forordningar uppnas, namligen faststillandet av
gemensamma bestammelser pa det civila luftfartsomradet.

48. Av beslutet om hénskjutande framgar emellertid att DQ tillhandahaller en tjanst "av sdrskilt slag”,
det vill siga "en verksamhet ... [som] avsag hemliga tjinster” i syfte att skydda den nationella
sikerheten." De verksamheter som utévas av DQ faller siledes utanfor det materiella
tillampningsomradet for forordning nr 216/2008 av tva skal. For det forsta omfattas verksamhet som
avser hemliga tjanster som utdvas i samband med skyddet av den nationella sikerheten enligt min
uppfattning inte av den civila luftfarten. For det andra omfattas en saddan sidrskild verksamhet i &n
hogre grad av undantaget i artikel 1.2 i férordning nr 216/2008 som en verksamhet som liknar militér
eller polisidr verksamhet, eller tullverksamhet. Det saknar i detta avseende betydelse att DQ bedriver
denna verksamhet i privat form.

49. Jag anser darfor att varken forordning nr 1178/2011, i allménhet, eller punkt FCL.065 i bilaga I till
denna, i synnerhet, 4r materiellt tillimpliga (ratione materiae) pa situationen i det nationella malet, lika
lite som de dr tillampliga i tiden (ratione temporis).

11 Aven om viss verksamhet som utévas av DQ, enligt parternas yttranden, inte omfattas av detta mal.
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B. Den andra tolkningsfragan

50. Den hidnskjutande domstolen vill genom sin andra fraga fa klarhet i om bestammelserna i
direktiv 2000/78 och artikel 21.1 i stadgan ska tolkas sa, att de utgdr hinder for sddana nationella
bestimmelser, sasom dem som é&r i frdga i det nationella malet, som foreskriver att
anstdllningsforhallandet for piloter som har anstillts av ett foretag som innehar luftfartyg som anvands
for verksamhet i samband med skyddet for den nationella sikerheten i medlemsstaten automatiskt ska
upphora till f6ljd av att de har uppnatt 60 éars alder.

51. Det ska inledningsvis, for att tydligt identifiera de delar av unionsritten avseende vilka tolkning
begirts, klargoras att det enligt min mening inte &r nodvéindigt att hénvisa till bestimmelserna i
stadgan for att besvara tolkningsfragan. I stadgan faststélls en allmén princip om férbud mot
diskriminering pa grund av alder som konkretiserar bestimmelserna i direktiv 2000/78 i arbetslivet.
Harav foljer att ndr en fraga har hanskjutits till domstolen som avser tolkningen av den allmdnna
principen om forbud mot diskriminering pa grund av alder, i enlighet med artikel 21 i stadgan och
bestimmelserna i direktiv 2000/78, ska domstolen endast prova fragan med hénsyn till det
direktivet. "

52. Aven min analys kommer att fokusera pa tolkningen av bestimmelserna i direktiv 2000/78. Det ska
i detta avseende erinras om att om de relevanta bestimmelserna i direktiv 2000/78 inte formellt har
faststillts av den hdnskjutande domstolen i dess tolkningsfragor, foljer det av fast réttspraxis att
domstolen, mot bakgrund av de uppgifter som den hdnskjutande domstolen har lamnat, av dess fragor
kan utldsa vilka delar av unionsrdtten som behover tolkas, for att ge den hanskjutande domstolen
mojlighet att 16sa det juridiska problem som den stillts infér, i enlighet med unionsritten. **

53. Tolkningen av direktiv 2000/78 mot bakgrund av skilen till beslutet om hanskjutande gor det
mojligt att faststilla flera bestimmelser som ér relevanta for utgangen av det nationella mélet, ndmligen
artiklarna 2.5, 3.4, 4.1 och 6.1 i direktiv 2000/78.

54. For att besvara den andra fragan kommer jag darfor att analysera dessa artiklar i tur och ordning.

55. Det ska forst provas huruvida de bestimmelser som det ror sig om i det nationella malet omfattas
av tillimpningsomradet for direktiv 2000/78. Jag kommer darefter att undersoka om dessa
bestammelser ger upphov till en skillnad i behandling p& grund av alder och slutligen, i forekommande
fall, om en sadan skillnad kan anses vara motiverad, si att den inte utgér nagon diskriminering i den
mening som avses i direktiv 2000/78."

1. Huruvida direktiv 2000/78 dr tilldmpligt

56. Kommissionen har anfort att DQ:s situation kan omfattas av undantaget i artikel 3.4 i
direktiv 2000/78, enligt vilket medlemsstaterna far foreskriva att detta direktiv inte ska tillimpas pa
forsvarsmakten nér det géller diskriminering pa grund av alder.

12 Dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573, punkt 48 och dir angiven rittspraxis). Med undantag for de fall dar
domstolen sirskilt ska prova huruvida en bestimmelse i sekundarritten ar forenlig med stadgan, eller tolka den i enlighet med stadgan.

13 Dom av den 13 november 2014, Vital Pérez (C-416/13, EU:C:2014:2371, punkt 25 och dér angiven réttspraxis).

14 Se dom av den 9 juli 1969, Vélk (5/69, EU:C:1969:35, punkt 2), dom av den 17 juli 2008, ASM Brescia (C-347/06, EU:C:2008:416, punkt 25),
och dom av den 8 november 2012, Giilbahce (C-268/11, EU:C:2012:695, punkt 32).

15 Se sirskilt dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573, punkt 37), dom av den 13 november 2014, Vital Pérez
(C-416/13, EU:C:2014:2371, punkt 27), och dom av den 15 november 2016, Salaberria Sorondo (C-258/15, EU:C:2016:873, punkterna 24, 30
och 31). Detta tillvigagangssitt i tre etapper har for Ovrigt beskrivits som traditionellt i doktrinen, se sérskilt Tobler, C., "EU Age
Discrimination Law and Older and Younger Workers: Court of Justice of the EU Case Law Development”, i Numhauser-Henning, A., Rénmar,
M. (utgivare), Age Discrimination and Labour Law, Comparative and Conceptual Perspectives in the EU and Beyond, Wolters Kluwer, Alphen
aan den Rijn, 2015.
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57. Jag anser dock att det undantag som foreskrivs i denna bestimmelse inte &r relevant i forevarande
fall, av foljande skal.

58. For det forsta bekréftade den italienska regeringen vid forhandlingen att d&ven om Republiken
Italien i sina nationella bestimmelser foreskriver ett undantag fran tillimpningen av direktiv 2000/78
vad betrdffar forsvarsmakten i fraga om diskriminering bland annat pa grund av alder, i enlighet med
artikel 3.4 i direktivet, omfattar detta undantag under alla omstédndigheter inte DQ.

59. Eftersom det ror sig om ett undantag ska artikel 3.4 i direktiv 2000/78 tolkas restriktivt. Med andra
ord kan undantaget inte utstrickas till att omfatta alla bolag som, dven om de utévar verksamhet i
samband med nationellt skydd, inte &r en del av medlemsstaternas vdpnade styrkor. Denna
bestimmelse kan darfor inte tolkas sa, att den kan omfatta organisationer som inte tillhor
forsvarsmakten, dven nér de bedriver verksamhet som liknar den som bedrivs av vipnade styrkor.

60. Dessutom kan inte av den analys som jag, inom ramen for svaret pa den forsta fragan, foreslar av
den verksamhet som utdvas av DQ sasom verksamhet som liknar militdr verksamhet i den mening
som avses i forordning nr 216/2008, nagra slutsatser dras om huruvida det undantag som féreskrivs i
artikel 3.4 i direktiv 2000/78 ar tillampligt eller inte.

61. For det forsta framgar det av sjilva ordalydelsen i undantaget i den bestimmelsen att den har ett
mycket snévare tillimpningsomrade dn artikel 1.2 i forordning nr 216/2008. Medan den forstndamnda
bestimmelsen endast avser vipnade styrkor, dr tillimpningen av forordning nr 216/2008 utesluten nér
det giller militar eller polisidr verksamhet, tullverksamhet eller liknande tjénster. Detta bekraftas av
skal 18 i direktiv 2000/78, av vilket det framgar att det ar avsett att tillimpas pa polisen,
kriminalvardsmyndigheterna eller raddningstjédnsten. Dessutom har domstolen vid flera tillfillen slagit
fast att direktiv 2000/78 iar tillimpligt pa polisen.'® Denna omstindighet styrker vid behov den
restriktiva tolkning som bor goras av undantaget i artikel 3.4 i direktiv 2000/78.

62. For det andra bor det betonas att direktiv 2000/78 har ett mycket brett tillimpningsomrade for att
omfatta storsta mojliga antal diskrimineringar, av vitt skilda slag. Det é&r tillimpligt pa savél den privata
som den offentliga sektorn, savél i rekryteringsskedet som i det skede da anstillningsférhallandet
upphor, och ir tillimpligt pa arbets- och lonevillkor.” Det skulle séledes strida mot andemeningen
och syftet med direktiv 2000/78 att tillata ett omfattande undantag fran dess tillimpning.

63. Det framgar emellertid savél av beslutet om hénskjutande som av den italienska regeringens och
DQ:s yttranden under forfarandet och vid forhandlingen att DQ, nédr det bedriver verksamhet i
samband med skyddet for den nationella sikerheten, inte utgor en del av Republiken Italiens vapnade
styrkor. Avgorande i det aktuella malet &r just att avgora om DQ:s sdrskilda stillning och den sérskilda
karaktdren av dess verksamhet kan motivera en sérbehandling pa grund av alder.

64. DQ omfattas foljaktligen inte av undantaget i artikel 3.4 i direktiv 2000/78 och direktivet &r saledes
tillampligt pa det nationella malet.

16 Dom av den 13 november 2014, Vital Pérez (C-416/13, EU:C:2014:2371), och dom av den 15 november 2016, Salaberria Sorondo (C-258/15,
EU:C:2016:873).

17 Artikel 3 i direktiv 2000/78. Avseende omfattningen av tillimpningsomréadet for direktiv 2000/78 se Bailly, P., Lhernould, J.-P., "Discrimination
en raison de l'dge: sources européennes et mise en ceuvre en droit interne”, Revue de droit social, 2012, s. 223, och Tobler, C., se ovan.
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2. Faststdllande av en diskriminering i den mening som avses i direktiv 2000/78

65. Det ska erinras om att syftet med direktiv 2000/78 enligt dess artikel 1 &r att faststilla en allmén
ram for bekdmpning av diskriminering i arbetslivet bland annat pa grund av alder, f6r att principen
om likabehandling ska kunna genomféras i medlemsstaterna. I artikel 2 i direktiv 2000/78 definieras
principen om likabehandling pa sa sitt att det inte far forekomma nagon direkt eller indirekt
diskriminering bland annat pa grund av alder. I artikel 2.2 a i detta direktiv foreskrivs ndrmare
bestamt att direkt diskriminering anses forekomma nédr en person bland annat pa grund av alder
behandlas mindre formanligt 4n en annan person behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats
i en jamforbar situation.

66. For att faststilla om de bestimmelser som det ror sig om i det nationella malet utgor
diskriminering i den mening som avses i direktiv 2000/78 ar det for det forsta nodvéandigt att faststilla
om den ger upphov till sirbehandling. Jag kommer f6r det andra prova om skillnaden i behandling kan
motiveras med stod av bestimmelserna i direktiv 2000/78, saisom DQ och den italienska och den
polska regeringen har héavdat, i vilket fall den inte utgér nagon diskriminering i den mening som avses
i det direktivet.

a) Fragan huruvida det foreligger en skillnad i behandling

67. Det rader enligt min mening inte ndgon tvekan om att de nationella bestimmelser som ér i fraga i
det nationella malet ger upphov till en direkt sarbehandling pa grund av alder, vilket for 6vrigt inte har
varit foremal for diskussion mellan parterna.

68. Premidrministerdekretet leder till att DQ:s piloter som é&r dldre dn 60 ar, i en jamforbar situation,
behandlas mindre formanligt &n yngre piloter i samma fOretag, eftersom deras anstillningsforhallande
med DQ upphor ndr de har uppnatt 60 ars alder och enbart av detta skil. Sddana bestammelser ger
upphov till en direkt siarbehandling pa grund av alder i den mening som avses i artikel 1 jamférd med
artikel 2.2 a i direktiv 2000/78."

b) Potentiella undantag

69. I direktiv 2000/78 foreskrivs tre undantag, ' enligt vilka en direkt sidrbehandling pa grund av alder
emellertid inte kommer att betraktas som diskriminering i den mening som avses i det direktivet.

70. Tva av dessa undantag, som fOreskrivs i artikel 2.5 och artikel 4.1 i direktiv 2000/78, ar
gemensamma for alla diskrimineringsgrunder och ér inte specifika for siarbehandling pa grund av
alder. I artikel 2.5 i det direktivet foreskrivs att en atgird som foreskrivs i nationell lagstiftning och
som &dr nodvandig for den allménna sidkerheten, ordningens bevarande, forebyggande av brott samt
skydd for hilsa och andra personers fri- och rattigheter inte utgoér en diskriminering i den mening
som avses i det direktivet. I artikel 4.1 i direktiv 2000/78 foreskrivs ocksa att en sarbehandling som
foranleds av bland annat alder inte ska utgora diskriminering i den mening som avses i detta direktiv,
om denna egenskap utgor ett verkligt och avgorande yrkeskrav pa grund av yrkesverksamhetens natur
eller det sammanhang dér den utfors, forutsatt att malet &r legitimt och kravet proportionerligt.

18 Se, analogt, dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573, punkterna 44 och 45).

19 For en typologi av potentiella undantag se Bribosia, E., Bombois, T., "Interdiction de la discrimination en fonction de I'age: du principe, de ses
exceptions, et de quelques hésitations ... 7, RTD Eur., 2011, s. 41, eller Tobler, C., se ovan.
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71. T artikel 6.1 i direktiv 2000/78 foreskrivs ocksa ett sarskilt undantag for diskriminering pa grund av
&lder, som avser atgirder som kan motiveras pa ett objektivt och rimligt sitt, inom ramen for
nationell rédtt av ett berdttigat mal som ror sarskilt sysselsdttningspolitik, arbetsmarknad och
yrkesutbildning.

72. Innan mojligheten att motivera en sddan sarbehandling som drabbar DQ:s piloter undersoks, ska
jag aterkomma till utformningen av dessa tre undantag, for att faststdlla vilka av dem som kan
motivera den aktuella dtgirden i det nationella malet.

1) Utformningen av olika undantag utifran det mdl som efterstrivas med dtgéirden

73. Det framgar av domstolens praxis att det mal som efterstravas med den ifragavarande atgdrden
maste faststdllas for att avgora mot bakgrund av vilka av direktivets bestaimmelser som atgiarden ska
provas.”’ Med andra ord ér tillimpningen av undantag beroende av det mal som efterstrivas med den
atgird som ger upphov till sirbehandlingen.

74. Enligt de uppgifter som den hinskjutande domstolen har lamnat har bestimmelserna i
premidrministerdekretet, som foreskriver aldersgrinser for DQ:s piloter, antagits i syfte att sakerstilla
en lamplig sdkerhetsnivd for DQ:s flygningar i den nationella sédkerhetens intresse. De bestimmelser
som dr i fraga i det nationella malet har dérfor dubbla malsattningar, namligen att garantera
flygsdkerheten och skydda den nationella sékerheten.

75. Syftet att garantera flygsakerheten kan emellertid anknytas till skyddet for den allmédnna siakerheten
i den mening som avses i artikel 2.5 i direktiv 2000/78 och kan dven utgora ett berdttigat mal i den
mening som avses i artikel 4.1 i detta direktiv som kan motivera att det gors undantag fran principen
om likabehandling.”” Samma slutsats maste dras nir det giller skyddet for den nationella sikerheten,
eftersom de atgiarder som avser att garantera genomforandet av och framgangen med den nationella
underrittelsetjanstens uppdrag otvivelaktigt ar atgirder som ar dgnade att sikerstéilla den allmidnna
sakerheten. Artikel 2.5 och artikel 4.1 i direktiv 2000/78 kan darfor i princip aberopas for att motivera
sirbehandlingen av de piloter som har uppnatt 60 ars alder.”

76. Nar det giller det undantag som foreskrivs i artikel 6.1 i direktiv 2000/78 anser jag emellertid inte
att det dr relevant i det aktuella fallet, med hénsyn till de mal som efterstraivas med de aktuella
bestammelserna i det nationella malet. Denna bestimmelse innehaller en forteckning 6ver de mal som
ska uppnis genom en atgird for att den ska kunna omfattas av undantaget. Aven om denna
forteckning inte dr uttémmande och endast har ett vigledande virde,* vilket framgar av
unionslagstiftarens anvidndning av adverbet "sdrskilt”, innebédr detta inte att alla typer av mal kan
aberopas enligt denna bestimmelse. Domstolen har redan slagit fast att de mal som kan anses vara
berittigade i den mening som avses i artikel 6.1 i direktiv 2000/78 &r socialpolitiska mal.* Den har
bland annat slagit fast att ett sidant mal som flygsdkerhet inte kan utgora ett berittigat mal i den
mening som avses i denna bestimmelse i domen i malet Prigge m.fl.*

20 Avseende skilen till att det finns ett sérskilt undantag for diskriminering pa grund av alder, se O’Cinneide, C., "Constitutional and Fundamental
Rights Aspects of Age Discrimination ”, i Numhauser-Henning, A., Ronnmar, M., se ovan.

21 Dom av den 12 januari 2010, Petersen (C-341/08, EU:C:2010:4, punkt 37).
22 Dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573, punkterna 58 och 69).

23 I detta avseende bor det noteras att de tva bestimmelsernas tillimpningsomrade kan sammanfalla, pa sa sitt att de ska tillimpas samtidigt. Se
bland annat dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573). Tillimpningen av dessa bestimmelser &r emellertid
underkastad olika villkor.

24 Dom av den 5 mars 2009, Age Concern England (C-388/07, EU:C:2009:128, punkt 43).
25 Dom av den 5 mars 2009, Age Concern England (C-388/07, EU:C:2009:128, punkt 46).
26 Dom av den 13 september 2011 (C-447/09, EU:C:2011:573, punkt 82).
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77. Jag ser emellertid inte ndgon anledning till att aterkomma till domstolens tolkning av artikel 6.1 i
direktiv 2000/78. Jag anser tvirtom att ett godtagande av mél som saknar samband med socialpolitiska
maél som legitima mal i den mening som avses i den bestimmelsen skulle leda till en omotiverad
utvidgning av ett undantag till principen om likabehandling, utéver de granser som faststillts av
unionslagstiftaren.

78. De aktuella bestimmelserna i det nationella malet kan, i den del den efterstravar malet att
siakerstilla flygsakerheten, sdsom uttryckligen framgar av domen i mélet Prigge m.fl,” dirfér inte
motiveras pa grundval av artikel 6.1 i direktiv 2000/78. Eftersom malet att skydda den nationella
sakerheten inte omfattas av socialpolitiska mal, kan det inte utgora ett berdttigat mal i den mening
som avses i denna bestammelse.

79. Jag anser darfor att den siarbehandling som féljer av de nationella bestimmelserna endast kan
motiveras pa grundval av artikel 2.5 och artikel 4.1 i direktiv 2000/78, dock under forutsittning att
villkoren for deras tillimpning ar uppfyllda.

2) Villkoren for tillimpning av undantagen

80. Jag kommer for det forsta att redogora for skilen till att jag anser att artikel 2.5 i direktiv 2000/78
inte kan tolkas pa sa sitt att den kan motivera en sddan atgdrd som den som ér i fraga i det nationella
malet. Jag kommer for det andra att visa, denna gang nér det giller artikel 4.1 i det direktivet, att ett
undantag fran principen om likabehandling skulle kunna tillatas i den aktuella situationen.

i) Artikel 2.5 i direktiv 2000/78

81. Enligt artikel 2.5 i direktiv 2000/78 utgor en atgiard som ger upphov till direkt sdrbehandling pa
grund av alder, men som é&r nodvindig i ett demokratiskt samhaille for att skydda den allmidnna
sakerheten, inte en diskriminering i den mening som avses i detta direktiv, forutsatt att atgarden
foreskrivs i nationell lagstiftning.*

82. Kravet att atgiarden ska foreskrivas i nationell lagstiftning &r specifikt for undantaget i artikel 2.5 i
direktiv 2000/78. Ett sadant villkor uppstills varken i artikel 4.1 eller i artikel 6.1 i detta direktiv.
Unionslagstiftaren har genom detta ytterligare krav saledes avsett att underkasta tillimpningen av
artikel 2.5 i direktiv 2000/78 @nnu restriktivare villkor @n villkoren for tillimpning av andra undantag
som foreskrivs i detta direktiv.” I motsats till artikel 4.1 och artikel 6.1 i direktiv 2000/78 hénvisas i
artikel 2.5 i detta direktiv till en sarskild réttsakt,® namligen till den nationella lagstiftningen.

83. Nir det giller ett undantag fran principen om icke-diskriminering ska dessutom bestammelsen i
artikel 2.5 i direktiv 2000/78, inbegripet kravet pa att atgdrden ska foreskrivas i nationell lagstiftning,
tolkas restriktivt. Det ankommer p& den nationella lagstiftaren att besluta om att inféra sadana
undantag fran likabehandling i frdga om anstéllnings- och arbetsvillkor, i enlighet med villkoren i
artikel 2.5 i direktiv 2000/78, och beslutet ska folja av en sdrskild bestimmelse i lag.

27 Dom av den 13 september 2011 (C-447/09, EU:C:2011:573).

28 F4 domar har meddelats vad giller begreppet lagstiftning i den mening som avses i artikel 2.5 i direktiv 2000/78. Domen av den
13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573) kan anges i detta avseende, 4ven om den inte ger riktlinjer for en tolkning som gor
det mojligt att faststilla om den atgdrd som ér i fraga i det nationella maélet &r en atgird som foreskrivs i den nationella lagstiftningen.
Domstolen slog i den domen fast att en atgérd som vidtagits av arbetsmarknadens parter kan uppfylla villkoret i artikel 2.5 i direktiv 2000/78
om bara arbetsmarknadens parter har bemyndigats att vidta atgdrder i den mening som avses i denna bestimmelse av medlemsstaten enligt
precisa bestimmelser om bemyndigande.

29 Se i detta avseende forslag till avgérande av generaladvokaten Cruz Villal6n i malet Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:321, punkt 51).

30 Dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573, punkt 59).
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84. Av ovan anforda skil anser jag att begreppet nationell lagstiftning i den mening som avses i
artikel 2.5 i direktiv 2000/78 ska tolkas restriktivt. Med andra ord ar den nationella lagstiftningen i
den mening som avses i denna bestimmelse, i egenskap av ett uttryckligt och specifikt krav i
artikel 2.5 i direktiv 2000/78, en lag i formell mening.” En nationell lagstiftning i den mening som
avses i den bestimmelsen édr darfor en rittsakt som antagits av ett lagstiftande organ.*

85. Aven om den exakta karaktiren av premiirministerdekretet har diskuterats mellan parterna, och
dven om det ankommer pa den nationella domstolen att faststilla denna, framgar det av de
synpunkter som parterna har framfért under forhandlingen att de bestimmelser som ér i fraga i det
nationella malet under alla omstiandigheter inte dr en lag i formell mening, eftersom den inte antagits
av ett lagstiftande organ, vilket det emellertid ankommer pé den hénskjutande domstolen att prova.

86. Jag anser dven att de bestimmelser som dr i fraga i det nationella malet inte kan betraktas som en
atgard som foreskrivs i den nationella lagstiftningen i den mening som avses i artikel 2.5 i
direktiv 2000/78.

87. Denna bestimmelse kan dérfor inte tjdna som grund for att motivera den sirbehandling som foljer
av de bestimmelser som ér i fraga i det nationella malet.

ii) Artikel 4.1 i direktiv 2000/78

88. Enligt artikel 4.1 i direktiv 2000/78 ska en sidrbehandling som foéranleds av alder inte utgora
diskriminering, om denna egenskap utgor ett verkligt och avgoérande yrkeskrav pa grund av
yrkesverksamhetens natur eller det sammanhang dir den utfors, forutsatt att malet &dr legitimt och
kravet proportionerligt.

89. Den rittspraxis i vilken denna bestimmelse tolkas dr nu viletablerad.® Flera villkor maste vara
uppfyllda for att sarbehandlingen inte ska utgora en diskriminering i den mening som avses i ndmnda
bestimmelse.

90. For det forsta ska sdarbehandlingen foranledas av en egenskap som har samband med bland annat
alder och denna egenskap ska utgora ett "verkligt och avgorande krav”. Domstolen har slagit fast att
“det inte dar grunden for sdrbehandlingen, utan en egenskap som har samband med grunden for
sirbehandlingen, som maste utgdra ett verkligt och avgérande yrkeskrav”.** For det andra ska det
mal som efterstravas vara berdttigat. For det tredje ska kravet vara proportionerligt.

31 Aven om domstolen i domen av den 13 september 2011 i malet Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573, punkterna 60 och 61) godtog en viss
tdnjning av denna princip, 4r denna tanjning nar det géller kollektivavtal som antagits av arbetsmarknadens parter underkastad sérskilda villkor.
Medlemsstaterna far saledes endast tillata arbetsmarknadens parter att vidta dtgérder i den mening som avses i artikel 2.5 i direktiv 2000/78
genom bestaimmelser om bemyndigande om dessa bestimmelser om bemyndigande ar tillrdckligt exakta for att sikerstilla att sadana dtgdrder
uppfyller de krav som anges i den bestimmelsen. Jag anser inte att denna ténjning, som hénfér sig till den mycket specifika situationen for
arbetsmarknadens parter som utovar sin rétt att forhandla om och inga kollektivavtal, under alla omstindigheter ska forstas pa sa sitt att den
tillater att kravet att en &tgard ska foreskrivas i nationell lagstiftning frangds, eftersom tillimpningsomréadet for ett undantag till principen om
likabehandling, som unionslagstiftaren emellertid uttryckligen har utformat sarskilt restriktivt, annars skulle utvidgas i alltfor stor utstrackning.

32 Se analogt, avseende denna definition, forslag till avgoérande av generaladvokaten Jadskinen i mélet parlamentet/kommissionen (C-286/14,
EU:C:2015:645, punkt 1).

33 Se, bland annat, dom av den 12 januari 2010, Wolf (C-229/08, EU:C:2010:3), dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09,
EU:C:2011:573), dom av den 13 november 2014, Vital Pérez (C-416/13, EU:C:2014:2371), dom av den 15 november 2016, Salaberria Sorondo
(C-258/15, EU:C:2016:873), och dom av den 14 mars 2017, Bougnaoui och ADDH (C-188/15, EU:C:2017:204). Sistndmnda dom avsig en
sirbehandling pa grund av religion. Se dven forslag till avgorande av generaladvokaten Sharpston i mélet Bougnaoui och ADDH (C-188/15,
EU:C:2016:553, punkt 90 och féljande punkter).

34 Se, senast, dom av den 14 mars 2017, Bougnaoui och ADDH (C-188/15, EU:C:2017:204, punkt 37 och dér angiven réttspraxis).
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91. Vad giller det andra villkoret har jag redan i punkt 75 i detta forslag till avgérande angett att de
mal som efterstravas med de bestimmelser som dr i fraga i det nationella maélet, ndmligen att
garantera flygsidkerheten och skyddet for den nationella sdkerheten, kan betraktas som berittigade
mal i den mening som avses i artikel 4.1 i direktiv 2000/78. Darfor ska endast det forsta och det sista
av dessa villkor provas.

92. Det ska for det forsta provas om sdrbehandlingen mellan DQ:s piloter som ér under 60 ar och de
som dr over 60 ar baseras pa en egenskap som har samband med aldern och for det andra om denna
egenskap kan anses utgora ett verkligt och avgorande yrkeskrav. I detta avseende anser jag att domen i
malet Prigge m.fl.* ger anvindbara upplysningar. *

93. I den domen slog domstolen fast att trafikflygare maéste besitta vissa fysiska formagor da fysiska
brister hos utdvarna av detta yrke kan fa allvarliga konsekvenser. Det ar vidare obestridligt att de
fysiska formagorna avtar med aldern. Harav foljer att vissa fysiska forméagor hos en person som har ett
samband med alder kan anses utgora ett verkligt och avgorande yrkeskrav for att fa utova
trafikflygaryrket och att dessa formégor ar aldersrelaterade.®

94. Samma slutsats maste gilla for piloter pa luftfartyg som fullgér uppdrag i samband med skyddet
for den nationella sdkerheten. Sardragen hos DQ-piloternas uppdrag har inte nigon inverkan pa
faststallandet att de fysiska formégorna avtar med aldern, eller pa betydelsen av de konsekvenser som
fysiska brister kan fa for detta yrke.*

95. Den skillnad i behandling som inférs genom de bestimmelser som é&r i fraga i det nationella mélet
maste darfor anses vara grundad pa en egenskap som har samband med alder som utgor ett verkligt
och avgorande yrkeskrav i den mening som avses i artikel 4.1 i direktiv 2000/78.

96. Vad for det andra giller kravet pa proportionalitet anges i skl 23 i direktiv 2000/78 visserligen att
en sdrbehandling enbart kan vara berittigad "under mycket begrinsade omstindigheter”, néir en
egenskap som bland annat har samband med &lder utgér ett verkligt och avgorande yrkeskrav.* Detta
skél ar dessutom ett uttryck for principen enligt vilken artikel 4.1 i direktiv 2000/78 vad giller ett
undantag fran principen om icke-diskriminering ska tolkas restriktivt.”” I malen Petersen och Prigge
m.fl. avseende upphorande av ett anstdllningsférhallande pa grund av alder innan den berdrda
personen hade uppnétt den pensionsélder som i allminhet foreskrivs i nationell ritt* slog domstolen
fast att &tgirden inte uppfyllde kravet pa proportionalitet.*

35 Dom av den 13 september 2011 (C-447/09, EU:C:2011:573).
36 Aven om det i den domen inte rérde sig om piloter som utévade verksamhet i samband med nationell sikerhet, utan om piloter som utfor
kommersiella flygningar.

37 Dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573, punkt 67). Se é&ven, for ett liknande resonemang,
Maliszewska-Nienartowicz, J., "Orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwo$ci dotyczace wyjatku od zakazu dyskryminacji ze wzgledu na istotny i
determinujacy wymog zawodowy”, Europejski Przeglgd Sadowy, 2018, nr 8, s. 32.

38 Jag anser tvirtom till och med att sirdragen hos villkoren for utévandet av DQ:s uppdrag forstirker nodvandigheten att piloter har sérskilda
fysiska forutsattningar.

39 Se dven dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573, punkt 71), och dom av den 14 mars 2017, Bougnaoui och
ADDH (C-188/15, EU:C:2017:204, punkt 38).

40 Dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573, punkt 72).

41 Och internationellt i domen i malet av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573, punkt 75).

42 Dom av den 13 september 2011, Prigge m.fl. (C-447/09, EU:C:2011:573). Se &ven, analogt, dom av den 12 januari 2010, Petersen (C-341/08,
EU:C:2010:4), dér domstolen p& grundval av artikel 2.5 i direktivet emellertid konstaterade att det var oproportionerligt att lata
anstallningsforhallandet upphora. Se i detta sammanhang Schiek, D., "Proportionality in Age Discrimination Cases: Towards a Model Suitable
for Socially Embedded Rights”, i Numhauser-Henning, A., Ronnmar, M.,, se ovan.
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97. Det forefaller dock inte som om det under de omsténdigheter som ar aktuella i det nationella mélet
ar uppenbart att aldersgrinsen for DQ:s piloter och dess konsekvenser dr oproportionerlig. Nedan
kommer jag for det forsta att ange skilen till att jag anser att den losning som valdes i domarna i
madlen Petersen® och Prigge m.fl.* om atgirdens proportionalitet inte kan 6verforas pa forevarande
fall. For det andra kommer jag att forklara hur jag anser att de nationella bestimmelser som dem som
ar i fraga i det nationella malet, i vilken den hogsta aldersgrénsen for att utova pilotverksamheten i
foretaget DQ faststills till 60 ar, skulle kunna vara proportionerlig, vilket det ankommer pa den
hanskjutande domstolen att undersoka.

98. Nir det giller den 19sning som antogs i domarna i malen Petersen® och Prigge m.fl.,** namligen
att den atgird genom vilken anstéllningsforhéllandet upphor 6ver en viss alder var oproportionerlig,
anser jag att detta fraimst forklaras av atgirdens bristande enhetlighet. I domen i mélet Prigge m.fl.*,
slog domstolen fast att faststdllandet av "en aldersgrians pa 60 ar for trafikflygare ..., efter vilken alder
de inte ldngre anses besitta de fysiska formégor som krévs for att utova sitt yrke, trots att det enligt
nationell och internationell rdtt dr tillatet att utova detta yrke under vissa villkor fram till 65 ars
alder” utgor ett oproportionerligt krav. P4 samma sitt slog domstolen i domen i malet Petersen® fast
att "atgdrden uppvisar ... motstridigheter [pd grund av ett undantag]” och att "[a]ldersgrénsen ...
under dessa forhallanden inte [dr] nodvandig for skyddet for hédlsan”. Med andra ord ansags i de bada
domarna de aktuella lagstiftningarna vara oproportionerliga, eftersom de inte pa allvar svarade mot
onskan att uppn&d mélet pd ett sammanhingande och systematiskt sitt,*’ eftersom samma yrke
fortfarande kunde utovas i andra foretag efter det att den hogsta alder som faststills i dessa
lagstiftningar hade uppnatts.

99. Enligt min mening ar emellertid inte de bestammelser som é&r i fraga i det nationella malet
osammanhdngande, pa ett sdtt som innebdr att de inte svarar mot Onskan att uppnd maélet att
garantera flygsikerheten och att skydda den nationella sikerheten pa ett sammanhéngande och
systematiskt sétt. For det forsta finns det, till skillnad frén vad som géller pa omradet for kommersiell
luftfart, inga referensnormer enligt nationell lagstiftning, vilket det ankommer pad den hénskjutande
domstolen att undersoka, eller enligt internationell rétt, savitt jag vet, vilket skulle ifragasitta
samstimmigheten i beslutet att faststélla den hogsta aldern for piloter som utdvar verksamhet inom
DQ i samband med skydd for den nationella sikerheten till 60 ars alder. Av beslutet om hanskjutande
framgar inte heller att det finns ndgra undantag till den aktuella bestimmelsen, som kan ifrdgasitta
dess samstammighet, vilket det emellertid ankommer pa den hénskjutande domstolen att undersoka.

100. Dirfor anser jag att domstolens 16sning i domarna i malen Petersen® och Prigge m.fl.>! inte kan
overforas pa de bestimmelser som é&r aktuella i det nationella malet, utan att det gérs nagon annan
form av bedomning.

101. Det ar darfor nodvéandigt att undersoka om dessa bestimmelser dr proportionerliga. I detta syfte
ar det nodviandigt att undersoka om den hogsta &ldersgrinsen &r lamplig for att uppna det
efterstrivade mélet och om den inte gar utéver vad som ér nodvéindigt for att uppna detta mal.”

43 Dom av den 12 januari 2010 (C-341/08, EU:C:2010:4).

44 Dom av den 13 september 2011 (C-447/09, EU:C:2011:573).

45 Dom av den 12 januari 2010 (C-341/08, EU:C:2010:4).

46 Dom av den 13 september 2011 (C-447/09, EU:C:2011:573).

47 Dom av den 13 september 2011 (C-447/09, EU:C:2011:573, punkt 75). Min kursivering.
48 Dom av den 12 januari 2010 (C-341/08, EU:C:2010:4, punkt 62).

49 Dom av den 12 januari 2010, Petersen (C-341/08, EU:C:2010:4, punkt 53). Vad giller samstimmighetskontrollen se Bailly, P., Lhernoud, J.-P.,
ovan. Se dven Domanska, M. "Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na wiek w orzecznictwie TS”, Europejski Przeglad Sgdowy, 2011, nr 4, s. 36.

50 Dom av den 12 januari 2010 (C-341/08, EU:C:2010:4).
51 Dom av den 13 september 2011 (C-447/09, EU:C:2011:573).
52 Dom av den 12 januari 2010, Wolf (C-229/08, EU:C:2010:3, punkt 42). Avseende proportionalitetstestet, se &ven, Schiek, D., ovan.
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102. Harvidlag ankommer det i sista hand pa den nationella domstolen, som ensam ar behorig att
bedoma de faktiska omstdndigheterna och tolka de nationella bestimmelserna, att avgéra om och i
vilken utstrackning som de bestimmelser som dr aktuella i det nationella malet dverensstimmer med
dessa krav. For att ge den nationella domstolen ett anvandbart svar dr EU-domstolen emellertid
behorig att lamna upplysningar — hamtade ur handlingarna i det nationella malet och de skriftliga och
muntliga yttranden som avgetts — som gor det mojligt for nimnda domstol att avgora det konkreta
mal som ar anhingigt vid den.” Den frigan kommer att behandlas i det féljande.

103. Det dr enligt min mening inte kontroversiellt att faststélla att bestimmelserna dr lampliga. Som
jag redan har faststillt avtar de fysiska formégorna hos piloter med éaldern. Det dr lampligt att
faststdlla en hogsta alder efter vilken piloterna pa DQ inte langre kan utfora sin verksamhet, for att
uppna malen att garantera flygsidkerheten och skydda den nationella siakerheten.

104. Det ar ddremot mera oklart om denna atgérd ska anses ga utover vad som dr nodvandigt for att
uppnd dessa tva mal. Denna fraga har ocksa diskuterats mellan parterna. Gennaro Cafaro ansag att
endast en begransning av villkoren for fullgérande av hans uppdrag skulle ha kunnat bidra till att
uppnd de mal som efterstrivas med bestimmelserna i frdga och han menade att ett automatiskt
upphorande av hans anstillningsforhallande var oproportionerligt. Gennaro Cafaro har i synnerhet
anfort mojligheten att vara medlem av en flerpilotsbesittning, varav endast en av de tva piloterna kan
vara éldre &n 60 ar.

105. Jag anser emellertid att en mindre restriktiv atgérd inte skulle gora det mojligt att uppnad malen
att garantera flygsakerhet och skydda den allmidnna sdkerheten p&d samma sidtt som det automatiska
upphorandet av anstéllningsforhallandet.

106. DQ har endast ett mycket begrénsat antal piloter och forfogar Gver ett d&nnu lagre antal flygplan.
DQ och den italienska myndigheten har framhallit de sirskilda villkoren for utéovande av DQ:s
uppdrag som inte dr jaimforbara med civil luftfartsverksamhet. Under dessa omstéindigheter, som det
emellertid ankommer pa den hénskjutande domstolen att kontrollera riktigheten av, skulle kravet att
DQ ska fortsdtta att anstélla piloter som é&r édldre &n 60 ar som fullgér uppdrag atfoljda av en pilot
som &r yngre én 60 ar, inte bara innebédra att DQ skulle vara skyldigt att fullgéra sina uppdrag med
den sammansittning av besdttningen som foreskrivs, utan ocksa att fullgorandet av dess uppdrag
skulle kunna forsvaras. Pa sa sitt skulle savdl malet att garantera flygsdkerhet som malet att skydda
den nationella sdkerheten undergravas.

107. Dessutom innebdar den omsténdigheten att atgdrden innebér att anstéllningsavtalet for en pilot
hos DQ automatiskt skulle upphora pa grund av att denne uppnatt 60 ars élder inte att denna atgérd
gir utéver vad som dr noédvindigt for att uppnéd de mal som efterstrivas.” Av de synpunkter som
lamnats av parterna under forhandlingen framgick att strukturen inom DQ gjorde det omdgjligt att
aterinsdtta Gennaro Cafaro i en annan tjanst dn som pilot hos detta foretag, vilket det emellertid
ankommer pa den hénskjutande domstolen att undersoka.

108. Eftersom mindre restriktiva bestimmelser inte skulle gora det mojligt att uppna de mal som
efterstrdvas, anser jag att de bestimmelser som &r i fraga i det nationella mélet inte gar utover vad
som dr nodvindigt for att uppnd malen att garantera flygsikerheten och skydda den nationella
sdkerheten.

53 Dom av den 14 mars 2017, G4S Secure Solutions (C-157/15, EU:C:2017:203, punkt 36).

54 Se dom av den 5 juli 2017, Fries (C-190/16, EU:C:2017:513, punkt 66), dir domstolen slog fast att den omstindigheten att en aldersgrins inte
innebdr att en arbetstagarens anstillningsavtal automatiskt upphor av det skilet att vederborande har uppnatt ndimnda aldersgréins tyder pa att
atgdrden &r proportionerlig.
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109. Det forefaller darfor som om nationella bestimmelser, saisom dem som ér i fraga i det nationella
malet, i vilka den ovre aldersgransen for utévande av pilotfunktioner i ett foretag som bedriver
verksamhet i samband med skydd av den nationella sékerheten faststills till 60 ars alder, for det forsta
kan anses vara lamplig for att uppna maélet att garantera flygsédkerheten och sikerstilla skyddet for den
nationella sidkerheten och, for det andra, inte gar utdver vad som ar nodvandigt for att uppna detta
mal, sdrskilt med tanke pa detta foretags begrinsade resurser, vilket det emellertid ankommer pa den
hanskjutande domstolen att undersoka.

V. Forslag till avgorande

110. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att de fragor som hanskjutits for
forhandsavgorande fran Corte suprema di cassazione (Hogsta domstolen, Italien) ska besvaras pa
foljande sitt:

1) Kommissionens foérordning (EU) nr 1178/2011 av den 3 november 2011 om tekniska krav och
administrativa forfaranden avseende flygbesittningar inom den civila luftfarten i enlighet med
Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 216/2008, dandrad genom kommissionens
forordning (EU) nr 290/2012 av den 30 mars 2012, ir inte tillimplig pa omstédndigheterna i det
nationella malet.

2) Artikel 4.1 i radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inridttande av en allmin ram
for likabehandling i arbetslivet ska tolkas sa, att den inte utgér hinder mot sddana bestémmelser
som dem som é&r i friga i det nationella maélet, vilka foreskriver att anstéllningsférhéllandet for
piloter som har anstillts av ett foretag som innehar luftfartyg som anvinds for verksamhet i
samband med skydd for den nationella sikerheten i medlemsstaten automatiskt ska upphora till
foljd av att de har uppnatt 60 ars alder, nir de mal som efterstravas genom dessa bestimmelser
inte kan uppnas med mindre restriktiva mal pa grund av foretagets begransade resurser, vilket det
emellertid ankommer pa den hénskjutande domstolen att undersoka.
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