PETERSEN

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 12 januari 2010*

I mal C-341/08,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstilld av
Sozialgericht Dortmund (Tyskland) genom beslut av den 25 juni 2008, som inkom till
domstolen den 24 juli 2008, i malet

Domnica Petersen

mot

Berufungsausschuss fiir Zahnirzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe,

ytterligare deltagare i rittegangen:

AOK Westfalen-Lippe,

* Rattegangssprak: tyska.
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BKK-Landesverband Nordrhein-Westfalen,

Vereinigte IKK,

Deutsche Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See — Dezernat 0.63,

Landwirtschaftliche Krankenkasse NRW,

Verband der Angestellten-Krankenkassen e.V.,

AEV - Arbeiter-Ersatzkassen-Verband e.V.,

Kassenzahnirtzliche Vereinigung Westfalen-Lippe,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden pa tredje avdelningen K. Lenaerts, tillférordnad
ordférande, avdelningsordférandena E. Levits och P. Lindh (referent) samt domarna
C.W.A. Timmermans, A. Rosas, P. Kiris, A. Borg Barthet, A. O Caoimh och L. Bay
Larsen,
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generaladvokat: Y. Bot,
justitiesekreterare: handldggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 7 juli 2009,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Domnica Petersen, genom H.-J. Brink, Rechtsanwalt,

— Tysklands regering, genom M. Lumma och N. Graf Vitzthum, bada i egenskap av
ombud,

— Irland, genom D. O’Hagan, i egenskap av ombud, bitrddd av P. McGarry, BL,

— Italiens regering, genom I. Bruni, i egenskap av ombud, bitrddd av M. Russo,
avvocato dello Stato,

— Dolens regering, genom M. Dowgielewicz, i egenskap av ombud,



DOM AV DEN 12.1.2010 — MAL C-341/08

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom V. Kreuschitz, ]J. Enegren och
B. Conte, samtliga i egenskap av ombud,

och efter att den 3 september 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om férhandsavgorande avser tolkningen av artikel 6 i radets direk-
tiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrdttande av en allmén ram for
likabehandling i arbetslivet (EGT L 303, s. 16) (nedan kallat direktivet).

Denna begéran har framstillts i ett mal mellan Domnica Petersen och Berufungsaus-
schuss fiir Zahnirzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe (6verklagandendmnden for
tandldkare i distriktet Westfalen-Lippe) angaende denna ndmnds beslut att neka
klaganden tillstdnd att vara verksam som ansluten tandlédkare efter 68 érs alder.
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Tillampliga bestimmelser

Gemenskapslagstiftningen

Direktivet har antagits med stod av artikel 13 EG. I skdlen 9, 11 och 25 i direktivet anges
foljande:

”(9)  Sysselsdttning och arbete dr grundlidggande faktorer nir det giller att garantera
lika mojligheter for alla och bidrar i hog grad till att medborgarna kan delta fullt
ut i det ekonomiska, kulturella och sociala livet och till deras personliga
utveckling.

(11) Diskriminering pa grund av religion eller 6vertygelse, funktionshinder, alder
eller sexuell liggning kan undergréva forverkligandet av mélen i EG-fordraget,
sarskilt forverkligandet av en hog sysselsittningsniva och en hog niva pa det
sociala skyddet, en hojning av levnadsstandarden och livskvaliteten, ekonomisk
och social ssmmanhallning och solidaritet samt fri rorlighet for personer.

(25) Forbudet mot aldersdiskriminering &r en viktig faktor for att uppna de mél som
faststills genom riktlinjerna for sysselsattning och for att uppmuntra mangfald
inom sysselsédttningen. Sérbehandling pa grund av alder kan dock motiveras
under vissa forhallanden och kréver alltsa sérskilda bestimmelser som kan
variera efter forhallandena i medlemsstaterna. Det ér foljaktligen mycket viktigt
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att gora en skillnad mellan berittigad sédrbehandling, sérskilt sidan som
motiveras av de legitima malen for sysselsdttningspolitiken, arbetsmarknaden
och yrkesutbildningen och den diskriminering som bor vara férbjuden.”

I artikel 1 anges att syftet med direktivet ar att "faststélla en allmén ram f6r bekdmpning
av diskriminering i arbetslivet p& grund av religion eller 6vertygelse, funktionshinder,
alder eller sexuell ldggning, for att principen om likabehandling skall kunna genomforas
i medlemsstaterna”.

I artikel 2 i direktivet foreskrivs f6ljande:

”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:

a) direkt diskriminering anses forekomma nér en person pa nagon av de grunder som
anges i artikel 1 behandlas mindre forménligt &n en annan person behandlas, har
behandlats eller skulle ha behandlats i en jamforbar situation,
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5. Detta direktiv skall inte paverka de atgarder som foreskrivs i nationell lagstiftning
och som &r nodvindiga i ett demokratiskt samhélle for den allménna sékerheten,
ordningens bevarande, forebyggande av brott samt skydd for hilsa och andra personers
fri- och réttigheter.”

I artikel 3.1 a och c i direktivet foreskrivs f6ljande:

”1. Inom ramen for gemenskapens befogenheter skall detta direktiv tillimpas pa alla
personer, savil inom den offentliga som den privata sektorn, inklusive offentliga organ,
i fraga om foljande:

a) Villkor for tilltrade till anstéllning, till verksamhet som egenforetagare och till
yrkesut6vning, inklusive urvalskriterier och krav for anstéllning inom alla
verksamhetsgrenar pa alla nivaer i arbetslivet, inbegripet befordran.

¢) Anstillnings- och arbetsvillkor, inklusive avskedande och 16ner.”



DOM AV DEN 12.1.2010 — MAL C-341/08

I artikel 6.1 i direktivet foreskrivs foljande:

”Utan hinder av artikel 2.2 far medlemsstaterna foreskriva att sairbehandling pa grund
av élder inte skall utgora diskriminering om sidrbehandlingen pa ett objektivt och
rimligt sdtt inom ramen for nationell ratt kan motiveras av ett beréttigat mal som ror
sarskilt sysselsittningspolitik, arbetsmarknad och yrkesutbildning, och sitten for att
genomfora detta syfte dr lampliga och nédvéindiga.

I sddan sdrbehandling kan i synnerhet foljande inbegripas:

a) Inforande av sérskilda villkor for tilltréde till anstéllning och till yrkesutbildning,
anstillnings- och arbetsvillkor, inbegripet villkor for avskedande och loner, for
ungdomar och dldre arbetstagare samt underhallsskyldiga personer i syfte att
framja deras anstéllbarhet eller att skydda dem.

b) Faststillande av minimivillkor avseende élder, yrkeserfarenhet eller anstéllningstid
for tilltrdde till anstillningen eller for vissa formaner forknippade med anstéll-
ningen.

c) Faststillande av en hogsta aldersgréns for rekrytering, grundat pa den utbildning
som krévs for tjansten i fraga eller pa att det krévs en rimligt lang anstillningsperiod
innan personen i fraga skall pensioneras.”
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Enligt artikel 18 forsta stycket i direktivet ska detta ha inforlivats i medlemsstaternas
rattsordning senast den 2 december 2003. I andra stycket i samma artikel foreskrivs
emellertid foljande:

"Medlemsstaterna far om s& behovs ta ytterligare tre ar pa sig fran och med den
2 december 2003, eller sammanlagt hogst sex ar, for att genomfora bestimmelserna
i detta direktiv om diskriminering pa grund av alder och funktionshinder for att pa s&
satt beakta sédrskilda omstindigheter. De skall genast underritta kommissionen om sa
ar fallet ...”

Forbundsrepubliken Tyskland utnyttjade denna mojlighet och beslutade att direktivets
bestimmelser om diskriminering pa grund av alder och funktionshinder skulle vara
inforlivade i denna medlemsstat senast den 2 december 2006.

Den nationella lagstiftningen

Direktivet inforlivades genom Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (den allmdnna
lagen om likabehandling) av den 14 augusti 2006 (BGBL. 2006 1, s. 1897) (nedan kallad
AGQG). Genom denna lag har aldersgriansen for anslutna tandldkare, som beskrivs
nedan, varken avskaffats eller dndrats.

En hogsta éldergrians for anslutna lidkare inférdes genom lagen om sdkerstéllande av
den lagstadgade sjukforsdkringen och forbittringen av dess struktur (Gesetz zur
Sicherung und Strukturverbesserung der gesetzlichen Krankenversicherung) av den
21 december 1992 (BGBI. 1992 I, s. 2266) (nedan kallad GSG 1993). Denna aldersgréns
aterfinns sedan den 14 november 2003 i 95 § sjunde stycket tredje meningen i bok V
i Sozialgesetzbuch (socialforsakringslagen, BGBI. 2003 1, s. 2190) (nedan kallad SGB V).
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Enligt 95 § sjunde stycket tredje meningen SGB V ska fran och med den 1 januari 1999
tillstandet att vara verksam som ansluten lédkare upphora att gélla vid utgangen av det
kvartal under vilket likaren blir 68 &r gammal.

Enligt 72 § forsta stycket andra meningen SGB V ska denna bestimmelse analogt gilla
tandlédkare.

Den hianskjutande domstolen har anfort att denna aldersgrins hérde samman med
102 § SGB V. Genom den bestimmelsen infordes ett system enligt vilket ldkare
(tandlikare) beviljas tillstind pa grundval av behoven i varje region. Aven denna
bestimmelse var tillimplig fran och med den 1 januari 1999.

Motiven till GSG 1993 har f6ljande lydelse:

”Okningen av antalet likare som ir anslutna till den allménna sjukférsikringen utgor
en visentlig grund for de alltfér hoga kostnaderna for denna. Mot bakgrund av ett
standigt okande antal anslutna ldkare ar det nodvindigt att begriansa antalet sddana
lakare. Det gér inte att komma till rdtta med det 6verskott som rader betréiffande
vardutbudet endast genom att antalet nya anslutna lédkare begrénsas, vilket skulle vara
till nackdel for den yngre generationen likare. Darfor dr det nodvéndigt att dven infora
en obligatorisk &ldersgréans for redan anslutna lakare.”
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Det framgar av de upplysningar som har lamnats av den hanskjutande domstolen att det
finns fyra undantag fran denna aldersgrins. De tre forsta undantagen foreskrivs i den
aktuella lagstiftningen och det sista foljer av denna:

Om den berorda personen nir vederborande har fyllt 68 ar har utévat verksamhet
som ansluten ldkare (tandldkare) i mindre dn 20 ar och redan hade tillstdnd att vara
verksam som ansluten lakare (tandldkare) fore den 1 januari 1993 ska tillstands-
namnden forlanga tillstandet, ldngst till utgdngen av denna tjugoérsperiod.

Om det visats att det foreligger en brist pa lakare eller att en sddan brist &r
overhdngande i vissa omraden i den region som tillstandet avser giller
aldersgréansen inte.

Nir en ansluten lidkare (tandldkare) dr sjuk, har semester eller deltar i utbildning.

Lagstiftningen avser endast likare (tandldkare) som &r anslutna till det allménna
sjukforsakringssystemet. Utanfor det allménna sjukforsakringssystemet kan lakare
och tandldkare utova sitt yrke utan att vara begréansade av nagon éldersgrans.

Genom lagen om éndring av anslutna lakares réttigheter och andra lagar (Gesetz zur
Anderung des Vertragsarztrechts und anderer Gesetze — Vertragsarztinderungsge-
setz) av den 22 december 2006 (BGBL 2006, s. 3439), som tradde i kraft den
1 januari 2007, upphévde lagstiftaren artikel 102 i SGB V, i vilken det foreskrevs kvoter
for ldkare (tandlédkare) pa grundval av behoven i varje region, men beslutade att den
aldersgrins som dr i fraga i malet vid den nationella domstolen skulle bibehéllas.
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Domnica Petersen, som ér fodd den 24 april 1939, blev 68 ar under ar 2007. Hon hade
sedan den 1 april 1974 tillstind att tillhandahalla tandvard inom det allmidnna
sjukforsakringssystemet.

Zulassungsausschuss fiir Zahnirzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe (tillstands-
ndmnden for tandldkare i distriktet Westfalen-Lippe) faststillde genom beslut av den
25 april 2007 att Domnica Petersens tillstind att tillhandahélla tandvird inom det
allménna sjukforsikringssystemet skulle upphora att gélla den 30 juni 2007.

Domnica Petersen overklagade detta beslut och anforde att det stred mot savil
direktivet som AGG.

Berufungsausschuss fiir Zahnirzte fiir den Bezirk Westfalen Lippe limnade dver-
klagandet utan bifall. Domnica Petersen 6verklagade detta avgorande till Sozialgericht
Dortmund.

Sozialgericht Dortmund har forklarat att ogillandet av Domnica Petersens &ver-
klagande &r forenligt med nationell rétt. Sozialgericht Dortmund har i detta avseende
hénvisat till de bedomningar som gjorts av Bundessozialgericht och Bundesverfas-
sungsgericht enligt vilka den aktuella aldersgrinsen dr beréttigad. Dessa domstolar har
emellertid ldmnat olika motiveringar till stod for sina slutsatser. Bundessozialgericht
anser att aldersgriansen har mojliggjort en rittvis fordelning av arbetstillfillen mellan
generationerna och att den forblir anvandbar for att bevara sysselsattningsmajlighe-
terna for unga anslutna tandlakare. Enligt Sozialgericht Dortmund 4r denna motivering
emellertid inte langre giltig till foljd av att kvoterna for anslutna tandlékare avskaffats
och att 6verskottet i vardutbudet har férsvunnit.
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Den hiénskjutande domstolen har dédremot framhallit den malséttning som angetts av
Bundesverfassungsgericht i en dom av den 7 augusti 2007. Enligt den domen motiveras
aldersgriansen av behovet att skydda hélsan hos de patienter som omfattas av det
lagstadgade sjukforsikringssystemet mot de risker dldre anslutna tandlédkare, vars
prestationsférmaga inte lingre ar optimal, innebér. Bundesverfassungsgericht vidholl
den bedémning den tidigare hade gjort i en dom fran ar 1998 och slog fast att
lagstiftaren, med hénsyn till det utrymme for skonsmaissig bedémning som denna
forfogar 6ver, inte var skyldig att foreskriva en individuell prévning av den fysiska och
mentala prestationsformagan hos varje enskild ansluten tandldkare som uppnétt en
alder av 68 ar. Lagstiftaren kunde tvirtom anta en allmén reglering pa grundval av
erfarenhetsmaissiga uppgifter. Bundesverfassungsgericht hade dven fastslagit att den
omsténdigheten att skyddet av de forsikrades hilsa inte omnédmnts i lagmotiven saknar
relevans samt erinrat om att den vid sin provning av en bestimmelses forenlighet med
grundlagen beaktade samtliga aspekter och inte var begrénsad till motiven.

Den hénskjutande domstolen har emellertid ifragasatt om denna beddmning &ven
giller direktivet. Enligt domstolens uppfattning &ar aldersgriansen i fraga vid den
nationella domstolen inte en atgéird i den mening som avses i artikel 2.5 i direktivet,
eftersom skyddet for hilsan enligt lagstiftarens egen asikt inte &r skalet till att den
ifragavarande atgiarden antogs. Denna éldersgrans utgor inte heller ett verkligt och
avgorande yrkeskrav i den mening som avses i artikel 4.1 i direktivet med beaktande av
de foreskrivna undantagen. Domstolen betvivlar slutligen huruvida aldersgrénsens &r
forenlig med artikel 6.1 i direktivet.

Den hinskjutande domstolen fragar sig om skyddet for de forsékrades hilsa, vilket lyfts
fram av Bundesverfassungsgericht, kan utgora ett berdttigat mal i den mening som
avses i den sistndmnda bestimmelsen med beaktande av att detta mal egentligen inte
motsvarar lagstiftarens avsikt.

Den hénskjutande domstolen har slutligen anfort att den ifragavarande aldersgransen
medfor ytterst stora nackdelar for anslutna tandldkare som onskar vara fortsatt
verksamma efter denna alder, eftersom befolkningen till 90 procent omfattas av det
lagstadgade sjukforsakringssystemet, vilket grundar sig pa anslutning. Den hénskju-
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tande domstolen har ifragasatt om inte en mindre restriktiv atgird, som en prévning
i varje enskilt fall, vore tédnkbar.

Sozialgericht Dortmund beslutade mot denna bakgrund att vilandeférklara malet och
stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Kan ett faststdllande genom lag av en hogsta éldersgréns for tilltrade till ett yrke

(hér: verksamhet som tandldkare ansluten till den allménna sjukférsakringen)
utgora en objektiv och rimlig atgérd, i den mening som avses i artikel 6 i direktivet,
for att skydda ett berattigat mal (hér: hélsan hos de patienter som omfattas av det
lagstadgade sjukforsakringssystemet) och ett lampligt och nédvéndigt sitt for att
nd detta mal, nér aldersgridnsen uteslutande grundar sig pa ett antagande om att
prestationsformagan erfarenhetsméssigt sjunker efter en viss alder, utan att ndgon
hénsyn tas till den berdrda personens individuella prestationsformaga?

Om fréga 1 ska besvaras jakande: Kan ett berdttigat mal (for lagstiftningen) i den
mening som avses i artikel 6 i direktivet (har: skyddet for hélsan hos de personer
som omfattas av det lagstadgade sjukforsakringssystemet) antas foreligga dven om
detta mal inte har spelat ndgon som helst roll f6r den nationella lagstiftaren nér
denne har utnyttjat sitt utrymme for skonsmaéssig bedomning?

Om fraga 1 eller 2 ska besvaras nekande, ska en lag som antagits fore direktivet och
som inte dr forenlig med detta inte tillimpas pa grund av gemenskapsrittens
foretrdde, nir det i den nationella lagstiftning genom vilken direktivet inforlivas
(hdr: AGQG) inte foreskrivs nagon sadan rattsfoljd vid ett asidoséttande av
diskrimineringsforbudet?”
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Provning av tolkningsfragorna

Upptagande till sakprovning av begédran om forhandsavgorande

Den tyska regeringen har i sitt skriftliga yttrande anfort att begdran om férhandsav-
gorande inte kan tas upp till sakprovning med hénsyn till nira forestdende tyska
lagéndringar, vilka medfor att forbudet mot att utéva yrkesverksamhet som ansluten
tandlidkare 6ver 68 ars alder avskaffas.

I detta avseende dr det tillrickligt att, i likhet med vad generaladvokaten har framhallit
i punkt 32 i sitt forslag till avgorande, erinra om att den omstiandigheten att en sddan
lagéndring ska genomf6ras saknar relevans. Det framgdr ndmligen av uppgifterna
i begidran om forhandsavgorande att Domnica Petersens tillstdnd att vara verksam som
ansluten tandlékare har aterkallats och att hon fréntogs mojligheten att bedriva denna
verksamhet fran och med den 30 juni 2007. Hérav foljer att domstolens svar pa de
stéllda fragorna ér avgorande for utgangen av malet vid den nationella domstolen och
att begdran om forhandsavgorande séaledes kan tas upp till sakprovning.

Den forsta och andra fragan

Den hénskjutande domstolen har stillt den férsta och den andra tolkningsfragan, som
ska provas tillsammans, for att fa klarhet i huruvida artikel 6.1 i direktivet utgoér hinder
for en nationell atgdrd varigenom en aldersgrans, i forevarande fall pa 68 ar, for att vara
verksam som ansluten tandldkare faststills for att skydda hilsan hos de patienter som
omfattas av det lagstadgade sjukforsikringssystemet, eftersom dessa tandldkares
prestationsformaga antas sjunka efter denna alder. Den hinskjutande domstolen
undrar huruvida den omsténdigheten att detta mal inte har beaktats av lagstiftaren dr
relevant.
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For att besvara dessa fragor maste provas huruvida regleringen i fraga i malet vid den
nationella domstolen omfattas av direktivets tillimpningsomride, om den innebédr en
sarbehandling pa grund av alder och, om detta dr fallet, huruvida en sadan
sarbehandling strider mot direktivet.

Vad for det forsta betriffar direktivets tillimpningsomrade papekar domstolen att det
av artikel 3.1 a och c i direktivet framgér att detta, inom ramen for gemenskapens
befogenheter, ér tillimpligt p& alla personer ... i fraga om [a]nstdllnings- och
arbetsvillkor, inklusive avskedande och l6ner (se dom av den 16 oktober 2007 i mal
C-411/05, Palacios de la Villa, REG 2007, s. I-8531, punkt 43, och av den 5 mars 2009
i mal C-388/07, Age Concern England, REG 2009, s. I-1569, punkt 24).

Genom den atgird som &r i frdga i malet vid den nationella domstolen faststills en
hogsta aldersgrins for att vara verksam som tandldkare ansluten till det lagstadgade
sjukforsakringssystemet. Sdsom framgar av de uppgifter som tillhandahéllits av den
nationella domstolen omfattas patienterna till 90 procent av detta system. Harav foljer
att det forhallandet att en tandlikare inte kan vara verksam, sdsom ansluten till
sjukforsakringssystemet, troligen skulle minska efterfragan pa de tjanster som denna
tandldkare tillhandahéller. Genom att faststélla en éalder 6ver vilken tilltride till
verksamhet som ansluten tandlédkare och utévandet av denna verksamhet inte ldngre &r
mojligt, paverkar foljaktligen 95 § sjunde stycket tredje meningen i SGB V villkoren for
tilltrade till anstéllning, till verksamhet som egenforetagare och till yrkesutévning i den
mening som avses i artikel 3.1 a i direktivet samt anstéllnings- och arbetsvillkor i den
mening som avses i artikel 3.1 c i detta.

Vad for det andra betrdffar fragan huruvida den aktuella lagstiftningen vid den
nationella domstolen innebdr en sdrbehandling i arbetslivet pad grund av élder
konstaterar domstolen att enligt artikel 2.1 i direktivet avses med ”principen om
likabehandling” att det inte far forekomma nagon direkt eller indirekt diskriminering pa
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nigon av de grunder som anges i direktivets artikel 1. I artikel 2.2 a i direktivet
preciseras att med avseende pa tillimpningen av artikel 2.1 ska direkt diskriminering
anses forekomma nér en person pa nagon av de grunder som anges i artikel 1 i direktivet
behandlas mindre formanligt 4n en annan person som befinner sig i en jamférbar
situation (se domarna i de ovanndmnda malen Palacios de la Villa, punkt 50, och Age
Concern England, punkt 33).

Tillimpningen av en sddan bestimmelse som 95 § sjunde stycket tredje meningen
i SGB V medfor att vissa personer, i forevarande fall anslutna tandlékare, behandlas
mindre formanligt p& grund av att de har uppnatt en alder av 68 ar &n andra personer
som utdvar samma yrke. En sddan bestimmelse innebér en sdrbehandling pa grund av
alder i den mening som avses i direktivet.

For det tredje ska det provas huruvida den sérbehandling som f6ljer av tillimpningen av
artikel 95 § sjunde stycket tredje meningen i SGB V dr forenlig med direktivet eller inte.

Hérvid méste det mal som efterstridvas med den ifragavarande atgirden faststillas for
att avgora mot bakgrund av vilka av direktivets bestimmelser som atgérden ska provas.

Den hinskjutande domstolen har omnédmnt flera mal, ndmligen, for det forsta, skyddet
for hélsan hos de patienter som omfattas av det lagstadgade sjukforsakringssystemet pa
grund av att tandldkares prestationsformaga antas sjunka efter en viss alder, for det
andra, fordelningen av arbetstillfillen mellan generationerna och, for det tredje, den
ekonomiska balansen inom det tyska sjukvardssystemet. Av dessa har den hianskju-
tande domstolen emellertid endast tagit fasta pd ett enda mél, ndmligen det
forstndmnda, och understrukit att detta mal inte motsvarar lagstiftarens avsikt.
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Den hinskjutande domstolen har inte hénvisat till ndgra forarbeten, parlamentsde-
batter eller motiv till lagen som skulle kunna forklara varfor bestimmelsen om
faststillande av en aldersgrins har bibehallits medan den ddrmed sammanhéngande
bestimmelsen om kvoter for ldkare (tandlidkare) pa grundval av varje regions behov
upphévdes.

Sasom domstolen redan slagit fast dr det i avsaknad av precisering av den ifrdgavarande
nationella lagstiftningen viktigt att en domstol har mojlighet att utifran det samman-
hang i vilket dtgirden har vidtagits ta hjalp av andra uppgifter for att faststélla malet for
atgirden, sa att den kan bedoma huruvida atgérden ér beréttigad och huruvida medlen
for att uppna detta mal var lampliga och nddvindiga (se domen i de ovanndmnda méalen
Palacios de la Villa, punkt 57 och Age Concern England, punkt 45).

Den tyska regeringen har i sitt yttrande under forhandlingen vid domstolen angett att
lagstiftaren avsdg att behélla den ifrdgavarande aldersgrinsen under en begrinsad
provotid for att kontrollera huruvida problemen pa grund av 6verskottet i vardutbudet
fran anslutna tandlakare verkligen forsvann trots avskaffandet av kvoterna. I vintan pé
resultaten fran denna kontroll ansig lagstiftaren att det vore tillradligt att behalla en
atgird med syfte att begrinsa antalet anslutna tandlikare, och ddrmed hilso- och
sjukvardskostnaderna, genom att foreskriva att yrkesutévare som uppnatt en alder av
68 ar inte lingre kunde fortsitta att utova sitt yrke inom sjukforsakringssystemet.
Bibehéllandet av aldersgransen motsvarade saledes enligt regeringen det ursprungliga
mél som efterstrivades med GSG 1993, vilket i huvudsak var att kunna styra de
offentliga hilso- och sjukvardskostnaderna.

I forevarande mal ankommer det i sista hand pa den nationella domstolen, som ensam
ar behorig att bedoma de faktiska omstédndigheterna i den tvist som den ska préva och
att tolka den tillimpliga nationella lagstiftningen, att avgora skilet till att den
ifragavarande atgérden bibeholls och att faststilla det mal som efterstravas med
atgirden.
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For att ge ett anvéndbart svar, vilket gor det mojligt for den nationella domstolen att
avgora det mal som é&r anhdngigt vid den, ska det provas huruvida direktivet utgor
hinder for en siarbehandling pa grund av alder, saisom den i fraga i malet vid den
domstolen, med beaktande av vart och ett av de tre mal som aberopats.

Det forsta och det tredje malet

Det forsta och det tredje malet ska lampligen provas tillsammans. Det férsta malet avser
nidmligen direkt patienternas hélsa, sedd i férhallande till lakarnas och tandlékarnas
kompetens. Aven om det tredje malet avser den ekonomiska balansen inom det
lagstadgade sjukforsikringssystemet hanfor sig dven detta mal till patienternas halsa,
om &n sedd ur ett annat perspektiv.

Av rdttspraxis framgér att forutom malséttningen att uppratthalla en vél avviagd och
allmént tillganglig kvalitetssjukvard omfattas d&ven malséttningen att utesluta risken for
att den ekonomiska balansen i det sociala trygghetssystemet allvarligt rubbas av malet
att skydda folkhélsan, i den man de bada forstndmnda malsédttningarna bidrar till att
sakerstdlla en hog nivé vad avser hilsoskyddet (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 16 maj 2006 i mal C-372/04, Watts, REG 2006, s. I-4325, punkterna 103 och 104,
samt av den 10 mars 2009 i mél C-169/07, Hartlauer, REG 2009, s. I-1721, punkterna 46
och 47).

For det fall den aldersgréns pa 68 ar som faststélls i 95 § sjunde stycket tredje meningen
i SGB V utgor ett medel i en politik for planering av tandvardsutbudet, vars syfte ar att
kontrollera de 6kade hilso- och sjukvardskostnaderna i det lagstadgade sjukforsik-
ringssystemet, syftar denna aldersgrdns, sasom generaladvokaten har framfort
i punkt 53 i sitt forslag till avgorande, till att uppna malet att skydda folkhilsan, sett
i forhallande till intresset av att bevara den ekonomiska balansen inom det lagstadgade
sjukforsakringssystemet.
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Vad betriffar de relevanta bestimmelserna i direktivet anser den hénskjutande
domstolen att provningen av den ifrdgavarande atgdrdens forenlighet med direktivet
bor goras mot bakgrund av artikel 6.1 i detsamma.

Aven om en nationell domstol i formellt hinseende har formulerat en tolkningsfraga
med hénvisning till vissa bestimmelser i gemenskapsritten, hindrar inte detta
domstolen fran att ge den nationella domstolen alla upplysningar om gemenskapsrat-
tens tolkning som kan vara anvéndbara vid avgorandet av mélet vid den domstolen,
trots att den nationella domstolen inte hédnvisar till dessa upplysningar i sin fraga.
Domstolen ska hirvid fran samtliga uppgifter som den nationella domstolen har
tillhandahallit, sarskilt skélen for begéran om forhandsavgorande, ta fram de uppgifter
av gemenskapsrittslig karaktidr som med hénsyn till tvisteféremalet foranleder tolkning
(se dom av den 27 oktober 2009 i mal C-115/08, CEZ, REG 2009, s. I-10265, punkt 81).

Skyddet for halsan anges uttryckligen i artikel 2.5 i direktivet. Enligt denna bestimmelse
péverkar inte direktivet atgérder som foreskrivs i nationell lagstiftning och som i ett
demokratiskt samhélle dr nédviandiga for att skydda hélsan.

Det forsta och andra malet ska saledes provas mot bakgrund av denna artikel 2.5.

Domstolen erinrar om att vad betriffar atgdrder pa hilso- och sjukvardsomradet
framgér bade av réttspraxis och artikel 152.5 EG att gemenskapsritten inte inkraktar pa
medlemsstaternas behorighet att sjdlva utforma sina system for social trygghet eller att
organisera och tillhandahalla hélso- och sjukvardstjanster. Vid utévandet av denna
behorighet d4r medlemsstaterna visserligen skyldiga att iaktta gemenskapsritten, men
vid bedomningen av huruvida denna skyldighet har iakttagits ska hinsyn tas till att en
medlemsstat kan faststélla pa vilken nivé den vill sdkerstélla skyddet for allmén hélsa
och pa vilket sdtt denna niva ska uppnas. Eftersom nivan i fraga kan variera mellan
medlemsstaterna, ska medlemsstaterna medges ett utrymme for skonsmaéssig bedom-
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ning (se domen i det ovanndmnda mélet Hartlauer, punkterna 29 och 30, samt dom av
den 19 maj 2009 i de férenade malen C-171/07 och C-172/07, Apothekerkammer des
Saarlandes m.fl., REG 2009, s. [-4171, punkterna 18 och 19).

Med hiansyn till detta utrymme for skonsméssig bedomning far en medlemsstat, for att
skydda patienternas hilsa, anse att det dr nodvindigt att enligt artikel 2.5 i direktivet
faststilla en aldersgréns for utdvande av ett medicinskt yrke som tandldkare. Denna
bedomning giller oavsett om malet att skydda hilsan ses i forhallande till tandlakarnas
kompetens eller i férhallande till intresset av att skydda den ekonomiska balansen i det
nationella héilso- och sjukvardssystemet. Vad betriffar den ekonomiska balansen i det
nationella hilso- och sjukvardssystemet kan det inte uteslutas att 6kningen av antalet
anslutna tandldkare har medfort ett 6verskott i vardutbudet, vilket inneburit alltfor
hoga statliga utgifter och att pensioneringen av de dldsta tandldkarna gor det mojligt att
minska dessa utgifter samt undanréjer risken for att balansen inom det sociala
trygghetssystemet allvarligt rubbas. Nér det géller faststdllandet av dldersgransen till 68
ar fir denna alder anses vara tillrackligt framskriden for att utgora slutpunkten for
tillstandet att vara verksam som ansluten tandldkare.

For att bedoma huruvida atgarden dr nodvéndig i forhallande till det efterstrivade malet
maéste det provas om inte undantagen fran den ifrdgavarande aldersgrénsen innebar att
den berorda lagstiftningens inre ssmmanhang éventyras, genom att de medfor resultat
som motverkar detta mal. En nationell lagstiftning &r endast dgnad att sikerstilla
forverkligandet av det aberopade malet, om den pé allvar svarar mot 6nskan att uppné
detta pa ett sammanhingande och systematiskt sitt (se domen i det ovanndmnda malet
Hartlauer, punkt 55).

Sasom framgar av punkt 16 i denna dom finns fyra undantag fran den regel som ar
i fraga i malet vid den nationella domstolen. Det andra och det tredje av dessa avser det
forhallandet att det inte finns nagra anslutna tandldkare, antingen pé grund av en brist
i vissa regioner eller pa grund av franvaro i anledning av sjukdom, semester eller
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deltagande i utbildning. I ett sadant fall kan de patienter som omfattas av det
lagstadgade sjukforsiakringssystemet behandlas av tandldkare som é&r dldre &n 68 ér.

Dessa undantag undergréver emellertid inte malet att skydda hilsan. Deras syfte &r
tvirtom att sikerstilla att de berérda patienterna trots detta kan fa vard. Eftersom de
avser situationer i vilka det foreligger en brist i utbudet av tandvard medfor de
i huvudsak inte att det skapas ett 6verskott i utbudet av sadan vard, vilket allvarligt
skulle kunna rubba den ekonomiska balansen i det nationella sjukvardssystemet.

Det forsta undantaget avser anslutna tandlikare som den 1 januari 1993 hade
behorighet att utéva sitt yrke men som inte har varit verksamma som anslutna till
sjukforsakringssystemet under en sammanlagd tid av 20 ar, trots att de har uppnéatt 68
ars alder. Av de yttranden som ingetts till domstolen framgar att syftet med detta
undantag dr att inte missgynna de tandldkare som vid tidpunkten f6r den ifragavarande
lagstiftningens ikrafttrddande trots en redan framskriden alder inte har varit
yrkesverksamma tillrdckligt ldnge for att fa pension. Detta undantag giéller sérskilt
anslutna tandldkare frin fore detta Tyska demokratiska republiken. Enligt den tyska
regeringen, som inte motsagts pad denna punkt, utgér de tandlikare som avses
i undantaget emellertid en begrinsad och dartill tillfdllig grupp, eftersom undantaget
upphor att gilla efter en period pa hogst 20 ar.

Med beaktande av de faktorer som begransar rackvidden av det férsta undantaget kan
detta inte bedomas undergréiva det inre ssmmanhanget i den aktuella lagstiftningen
med avseende pd maélet att skydda hilsan hos de patienter som omfattas av det
lagstadgade sjukforsikringssystemet, sett savdl i forhallande till de anslutna
tandldkarnas kompetens som i forhallande till den ekonomiska balansen inom det
lagstadgade sjukforsiakringssystemet.

Det fjirde undantaget anges inte som sadant i lagstiftningen utan framgar av dess
tillimpningsomrade. Enligt 95 § sjunde stycket tredje meningen i SGB V avses ndmligen
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endast de tandlikare som &r verksamma i sjukforsikringssystemet. Utanfor detta
system kan tandldkare sadledes utova sitt yrke oavsett élder, och patienterna kan
foljaktligen behandlas av tandlédkare som &r dldre &n 68 ar.

Domstolen har visserligen medgett vissa undantag fran regler som antagits for att
skydda hilsan, men dessa har varit begransade i tid och till sin rdckvidd (se dom av den
19 maj 2009 i mél C-531/06, kommissionen mot Italien, REG 2009, s. I-4103, punkt 73).

For att bedoma hur detta fjairde undantag paverkar den aktuella atgérdens inre
sammanhang mot bakgrund av artikel 2.5 i direktivet, ska denna bestimmelses
beskaffenhet och lydelse beaktas. Eftersom artikel 2.5 i direktivet utgor ett undantag
fran principen om foérbud mot diskriminering, ska den tolkas restriktivt. Att en
restriktiv tolkning ska goras foljer dven av lydelsen i ndmnda artikel 2.5.

En dtgird som medger ett sd omfattande undantag som det géllande tandlédkare som &r
verksamma utanfor sjukforsikringssystemet kan emellertid inte anses vara avgorande
for skyddet for allmén hélsa. Om mélet med den omstridda &ldersgrénsen ér att skydda
patienternas hilsa, sedd i forhallande till tandldkarnas kompetens, konstaterar
domstolen att patienterna inte skyddas genom detta undantag. Undantaget forefaller
saledes motverka det efterstravade malet. Det &r dessutom inte begrénsat i tiden och
dven om ingen sifferuppgift har angetts kan det potentiellt tillimpas pa alla tandldkare
och forefaller kunna beréra ett inte forsumbart antal patienter.

Den i mélet vid den nationella domstolen aktuella atgérden uppvisar saledes pa grund
av det fjarde undantaget motstridigheter, om dess efterstrdvade mal ar att skydda
patienternas hélsa, sedd i forhallande till likarnas och tandldkarnas kompetens.
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Aldersgrinsen for anslutna tandlikare ar under dessa forhallanden inte nodvindig for
skyddet for hélsan i den mening som avses i artikel 2.5 i direktivet.

Om atgirdens mal ddremot dr att bevara den ekonomiska balansen inom det offentliga
sjukvardssystemet innebdr inte det fjirde undantaget att det efterstrivade maélet
undergrivs. Det offentliga sjukvardssystemet tillhér ndmligen den sektor for vilken
staten dr ekonomiskt ansvarig och det omfattar per definition inte privat sjukvard.
Inrdttandet av en aldersgrins som endast dr tillimplig p& anslutna tandlékare for att
styra de offentliga hélso- och sjukvérdskostnaderna ar saledes forenligt med det
efterstravade malet. Den omsténdigheten att de tandldkare som ar verksamma utanfor
det lagstadgade sjukforsakringssystemet inte berdrs péaverkar saledes inte det inre
sammanhanget i den berérda lagstiftningen.

Atgirden att behalla aldersgrinsen kan siledes anses vara forenlig med artikel 2.5 i den
man som dess syfte ar att undanroéja risken for att den ekonomiska balansen i det sociala
trygghetssystemet allvarligt rubbas for att ddrigenom uppné en hég niva vad avser
hélsoskyddet. Det ankommer pé den nationella domstolen att prova om sa &r fallet.

Det andra maélet

Sasom framgar av beslutet om hénskjutande har Bundessozialgericht ansett att
aldersgrénsen i friga i malet vid den nationella domstolen motiverades av ett andra mal,
nidmligen att fordela arbetstillfillena mellan generationerna i yrkesgruppen anslutna
tandldkare. Detta mal har dven &beropats i andra hand av den tyska regeringen i dess
muntliga yttrande.
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Néamnda mal foreskrivs inte i artikel 2.5 i direktivet. Dadremot ska det prévas huruvida
det kan anses utgora ett beréttigat mal i den mening som avses i artikel 6.1 i direktivet.

Enligt lydelsen av artikel 6.1 i direktivet ar det sérskilt de mal som ror sysselséttnings-
politik, arbetsmarknad eller yrkesutbildning som kan anses vara "beréttigade” i den
mening som avses i den bestimmelsen.

Domstolen har i detta avseende redan faststillt att framjande av sysselsittning
otvivelaktigt &r ett berdttigat mal for medlemsstaternas social- eller sysselsédttnings-
politik och detta giller naturligtvis dven arbetsmarknadspolitiska medel som syftar till
att 6ka chanserna for en viss kategori arbetstagare att ta sig in pd arbetsmarknaden (se
domen i det ovanndmnda malet Palacios de la Villa, punkt 65). En atgiard som vidtagits
for att fraimja ungas tilltrdde till yrket som tandlédkare ansluten till sjukforsikrings-
systemet kan av samma anledning anses vara en atgird som ror sysselsdttnings-
politiken.

Det ska vidare provas huruvida sétten for att genomfora detta mal i enlighet med
lydelsen av artikel 6.1 i direktivet 4r "lampliga och nédvandiga”.

Mot bakgrund av utvecklingen av sysselsittningsnivan i den berérda sektorn framstar
det inte som orimligt av myndigheterna i en medlemsstat att anta att tillimpningen av
en aldersgrins, som leder till att de éldsta yrkesutévarna forsvinner fran arbets-
marknaden, kan fridmja sysselsdttningen hos yngre yrkesutovare. Nir det giller
faststillandet av denna aldersgriéns till 68 ar framstar denna élder, sdsom har framforts
i punkt 52 i denna dom, som tillrackligt framskriden for att utgora slutpunkten for
tillstdndet att vara verksam som ansluten tandldkare.
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Fragan huruvida tillimpningen av en sadan aldersgréns dr lamplig och nédvéndig for
att uppna det efterstraivade malet kvarstar emellertid. Da det inte finns ett 6verskott av
anslutna tandlédkare pa den berdrda arbetsmarknaden i forhéllande till patienternas
behov, ar intrddet av nya yrkesutévare, sérskilt unga sadana, vanligtvis mojligt,
oberoende av om det forekommer tandlédkare som passerat en viss dlder, i forevarande
fall 68 ar. Under dessa forhallanden kan inrdttandet av en aldersgréns varken anses som
lampligt eller n6dvandigt for att uppna det efterstrdvade malet.

Den tyska regeringen uppgav vid férhandlingen, utan att bli motsagd, att den aktuella
aldersgrinsen inte tillimpas i regioner dér en brist pa anslutna tandlikare har
konstaterats. Den papekade dven att det inom hélso- och sjukvarden ér viktigt att en stat
kan anvinda sitt utrymme for skonsméssig bedomning for att vidta nodvandiga
atgérder, inte enbart vid ett befintligt problem med 6verutbud men &ven vid en latent
risk att ett sddant problem skulle uppsta.

En medlemsstat far, med beaktande av det utrymme {for skonsméssig bedomning som
den forfogar 6ver, vilket det erinrats om i punkt 51 i férevarande dom, i en situation da
det finns ett 6verskott av anslutna tandldkare eller nir det foreligger en latent risk for att
en sddan situation uppstar, anse att det d&r nddvéndigt att inrdtta en aldersgréins, sdsom
den aktuella, for att fraimja yngre tandlékares intrdde pa arbetsmarknaden.

Det ankommer emellertid pa den nationella domstolen att avgora om det foreligger en
sadan situation.

Under dessa forhallanden aterstar att prova huruvida den atgdrd som é&r i fraga vid den
nationella domstolen dr forenlig med det inre sammanhanget i lagstiftningen, med
beaktande av de fyra undantag som erinrats om i punkt 16 i denna dom.
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De tre forsta undantagen, vilka avser sérskilda situationer dér det foreligger en brist pa
anslutna tandlékare, undergréver inte malet att fraimja yngre tandlékares intrdde pa
arbetsmarknaden. Vad betriffar det fjarde undantaget géller det den sektor som inte &r
ansluten till sjukforsikringssystemet och det paverkar ingalunda intrddet pa arbets-
marknaden for unga tandldkare som ér anslutna till sjukforsakringssystemet.

Harav foljer att om mélet for en sadan atgdrd som den aktuella i malet vid den nationella
domstolen dr att fordela arbetstillfillen mellan generationerna inom yrkesgruppen
anslutna tandldkare kan den sdrbehandling pa grund av alder som foljer harav
motiveras pa ett objektivt och rimligt sdtt av detta mal, och sitten att genomfora detta
mal kan anses vara lampliga och nédvindiga, under forutséttning att det foreligger en
situation dér det finns ett dverskott av anslutna tandldkare eller en latent risk for att en
sddan situation uppstar.

Den forsta och den andra fragan ska séledes besvaras enligt foljande:

— Artikel 2.5 i direktivet ska tolkas s, att den utgor hinder for en nationell &tgird
varigenom det faststills en hogsta aldersgréans for att vara verksam som ansluten
tandldkare, i forevarande fall 68 ar, om atgirdens enda mal dr att skydda
patienternas hilsa mot den sjunkande prestationsféormagan hos tandlikare som
passerat denna alder, nar denna éldersgriéns inte tillimpas pé tandlékare som inte &r
anslutna till sjukforsakringssystemet.

— Artikel 6.1 i direktivet ska tolkas s, att den inte utgor hinder for en sddan dtgiard om
malet for atgarden &r att fordela arbetstillfillen mellan generationerna inom
yrkesgruppen anslutna tandlékare, under forutséttning att denna atgird &r lamplig
och nodvindig for att uppné detta mal.
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— Det ankommer pa den nationella domstolen att faststilla det mal som efterstriavas
med den atgird genom vilken aldergridnsen bestims. Den nationella domstolen ska
hérvid soka efter skilet till att atgirden bibehallits.

Den tredje fragan

Den tredje fragan ror vilka foljderna skulle bli om en nationell regel, som antagits fore
direktivet, konstaterades vara oforenlig med detta och det i nationell ritt saknades
bestimmelser om att en sddan regel inte skulle tillimpas.

Domstolen har slagit fast att alla forvaltningsorgan &r skyldiga att ge gemenskapsrétten
foretrade (se bland annat dom av den 22 juni 1989 i mal 103/88, Costanzo, REG 1989,
s. 1839, punkt 32, svensk specialutgava, volym 10, s. 83, och av den 29 april 1999 i mél
C-224/97, Ciola, REG 1999, s. [-2517, punkt 30). Denna bedémning géller ett sidant
forvaltningsorgan som Berufungsausschuss fiir Zahnirzte fiir den Bezirk Westfalen-
Lippe. Den omstindigheten att de aktuella nationella bestimmelserna forelag fore
direktivets ikrafttradande saknar relevans. Detta giller &ven den omsténdigheten att det
i dessa bestimmelser inte foreskrivs ndgon mojlighet for den nationella domstolen att
inte tillimpa dem ifall de skulle forklaras oforenliga med gemenskapsritten.

Den tredje tolkningsfragan ska foljaktligen besvaras pa foljande satt. Om en lagstiftning,
sdsom den som ér i fraga i mélet vid den nationella domstolen, med hiansyn till det mal
som efterstravas med den, strider mot direktivet, ankommer det pa den nationella
domstol vid vilken ett mal mellan en enskild och ett sddant férvaltningsorgan som
Berufungsausschuss fiir Zahnérzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe har anhidngiggjorts
att underlata att tillimpa denna lagstiftning, dven om den antagits fore direktivet och
det i nationell rétt saknas bestimmelser om att denna lagstiftning inte ska tillimpas.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft r inte ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Artikel 2.5 i radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om

inrdttande av en allmédn ram for likabehandling i arbetslivet ska tolkas sa, att
den utgor hinder for en nationell atgird varigenom det faststills en hogsta
aldersgrins for att vara verksam som ansluten tandlikare, i forevarande fall 68
ar, om atgirdens enda mal dr att skydda patienternas hiilsa mot den sjunkande
prestationsformagan hos tandlikare som passerat denna alder, nir denna
aldersgrins inte tillimpas pa tandlikare som inte dr anslutna till sjukforsiak-
ringssystemet.

Artikel 6.1 i direktiv 2000/78 ska tolkas sa, att den inte utgor hinder for en
sadan atgird om malet for atgirden dr att fordela arbetstillfillen mellan
generationerna inom yrkesgruppen anslutna tandlikare, under forutsittning
att denna atgird, med beaktande av situationen pa den berérda arbets-
marknaden, ir limplig och nodvindig for att uppna detta mal.

Det ankommer pa den nationella domstolen att faststilla det mal som
efterstrivas med den atgird genom vilken aldergrinsen bestims. Den
nationella domstolen ska hirvid soka efter skilet till att atgirden bibehallits.
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2) Om en lagstiftning, sisom den som ér i fraga malet vid den nationella
domstolen, med hinsyn till det mal som efterstrivas med den, strider mot
direktiv 2007/78, ankommer det pa den nationella domstol vid vilken ett
mal mellan en enskild och ett sadant forvaltningsorgan som Berufungsaus-
schuss fiir Zahnirzte fiir den Bezirk Westfalen-Lippe har anhéngiggjorts att
underlata att tillimpa denna lagstiftning, iven om den antagits fore direktivet
och detinationell riitt saknas bestimmelser om att denna lagstiftning inte ska
tillimpas.

Underskrifter
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