KREIL

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO LA PERGOLA

foredraget den 26 oktober 1999 *

I — Tolkningsfragan

1. Det aktuella forfarandet avser ett férbud
i en medlemsstats nationella lagstiftning
mot att anstilla kvinnor inom forsvars-
makten for annan tjinstgdring dn som
sjukvirdare och militirmusiker. Verwal-
tungsgericht Hannover (férvaltningsdom-
stol) har stillt en friga om tolkningen av
radets direktiv 76/207/EEG av den 9 feb-
ruari 1976 om genomférandet av principen
om likabehandling av kvinnor och min i
fraga om tillgdng till anstillning, yrkesut-
bildning och befordran samt arbetsvillkor 1
(nedan kallat direktivet)., Den nationella
domstolen har nirmare bestimt stille fol-
jande fraga till domstolen:

"Star foreskrifterna i 1§ andra stycket
tredje meningen i Soldatengesetz (lag om
militdrers stillning) av den 15 december
1995 (BGBI. 1, s. 1737), senast idndrad
genom lag av den 14 december 1997
(BGBI. 1, 5. 2846) och 3a § i Soldatenlauf-
bahnverordnung (férordning om karriir
inom militiren), i dess lydelse enligt kun-
gorelsen av den 28 januari 1998 (BGBI. I,
s. 326), enligt vilka kvinnor som anmiler
sig till frivillig tjinstgéring inte far tilldelas

* Originalsprak: italienska.
1 — EGT L 39, s. 40; svensk speciatutgdva, omrdde 5, volym 1,
s. 191,

annan befattning 4n sjukvardare eller mili-
tirmusiker och inte i nigot fall fir inneha
vapentjinst, i strid med rddets direktiv
76/207/EEG av den 9 februari 1976, sir-
skilt artikel 2.2 i detta direktiv?”

Il — De relevanta gemenskapsbestimmel-
serna

2. Enligt artikel 1.1 i direktivet &r *[s]yftet
med detta direktiv... att i medlemsstaterna
realisera principen om likabehandling av
kvinnor och min i friga om tillging till
anstéllning... Denna princip kallas hiidan-
efter likabebandlingsprincipen.”

Artikel 2 i direktivet har foljande lydelse:

"1.1 foljande bestimmelser skall likabe-
handlingsprincipen innebira att det inte fir
forekomma nagon som helst diskriminering
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pa grund av koén, vare sig direkt eller
indirekt, sdrskilt med hinvisning till dkten-
skaplig status eller familjestatus.

2. Detta direktiv skall inte hindra med-
lemsstaterna att utesluta fran dess tillimp-
ningsomrdde den yrkesverksamhet och i
forekommande fall den utbildning som
leder till denna, for vilken arbetstagarnas
kon 4r avgorande pa grund av verksam-
hetens natur eller det sammanhang dir den
utfors.

I artikel 9.2 i direktivet anges att
”[mJedlemsstaterna skall med jimna mel-
lanrum utvirdera den yrkesverksamhet
som ndmns i artikel 2.2 for att mot bak-
grund av den sociala utvecklingen avgora,
om det 4r berittigat ate bibehlla ifragava-
rande undantag. De skall underritta kom-
missionen om resultaten av denna utvir-
dering.”

3. Detta direktiv skall inte pdverka bestim-
melser om skydd foér kvinnor, sirskilt vid
graviditet och moderskap.

Enligt artikel 3.1 i direktivet innebdr
”[t]illimpningen av likabehandlingsprinci-
pen... att det inte skall férekomma nagon
som helst diskriminering pa grund av kon i
villkoren, som t.ex. urvalskriterier, for till-
gang till alla arbetsuppgifter eller befatt-
ningar i ndgon som helst sektor eller verk-
samhetsgren och pa alla nivder”.
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III — De nationella bestimmelserna

3. Enligt 1 § andra stycket i Soldatengesetz
(nedan kallad SG) ”kan den som anmaler
sig frivilligt till militdrtjinscgoring pa livs-
tid anstillas som yrkessoldat. Den som
anmiler sig frivilligt till militdrtjanstgoring
fér en begrinsad period kan erhalla en
tidsbegrinsad anstillning som soldat. Kvin-

- nor far anstillas -enligt forsta och -andra

meningen i denna bestimmelse for tjdnst-
goring som sjukvardare eller militdrmusi-
ker.”?

I enlighet med Soldatenlaufbahnverord-
nung (nedan kallad SLV) ”fir kvinnor
endast anstillas pd frivillig grund och

2 — Min kursivering.
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enbart som sfukvirdare eller militdarmusi-
ker”.3

4, Forbundsrepubliken Tyskland och Euro-
peiska gemenskapernas kommission, som,
liksom Tanja Kreil, deltar i detta forfa-
rande, samt den brittiska och den italienska
regeringen har papekat att de ovannimnda
bestimmelserna, som #r foremal for begi-
ran om férhandsavgérande, har sin ritts-
liga grund i artikel 12a i Férbundsrepubli-
ken Tysklands Grundgesetz (grundlag eller
konstitution, nedan kallad grundlagen eller
GG}, som har fsljande lydelse:

?1. Mén kan frdn och med 18 4rs Alder
forpliktas att gora virnplikt inom armén,
federala grinspolisen eller civilférsvaret.

4. Om behovet av tjinster inom civila
sjukvardsanliggningar och militidrsjukhus
under krigstillstind 4 inte kan uppfyllas pa

3 — Min kursivering.

4 —1 enlighet med artikel 115a forsta stycket GG ir det
Bundestag (forbundsdagen) som, i samrid med Bundesrat
(forbundsridet, genom vilket delstaterna deltar i Férbunds-
republiken Tysi{ ands lagstiftnings- och forvaltmingsarbete),
forklarar ate krigstillstind” ‘\’crrcidigungsfall) rader vid
cttfvﬂ'pnat anfall eller ctt dverhiingande hot om ett sidant
anfall.

frivillig grund, kan kvinnor mellan 18 och
55 ar i lag eller genom lag forpliktas till
sddan tjdnstgdring. Kvinnorna skall under
inga omstandigheter inneha vapentjinst.” >

Den tyska regeringen har tillagt att arti-
kel 12a fjirde stycket sista meningen GG
(nedan kallad artikel 12a GG) endast utgér
en uppdatering, vilken genomférdes
ar 1968 — med ”en enbart lingvistisk
omformulering” — av en motsvarande
bestimmelse fran ar 1956, nimligen arti-
kel 12 tredje stycket GG.

5. Den tyska regeringen och kommissionen
har dven, med hdnvisning till en bedémning
som har gjorts av Bundesverwaltungsge-
richt (federal férvaltningsdomstol i sista
instans) och i tysk doktrin, angett att
artikel 12a GG och de ovannimnda
bestimmelserna i SG och SLV utgér en
specialbestimmelse (Spezialvorschrift eller
Sonderregelung) i férhallande till huvud-
regeln om likabehandling av kvinnor och

5 — Min kursivering.
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min, vilken framgar bdde av grundlagen®
och av lagstiftningen om militdrer. 7

6. Den tyska regeringen har vidare papekat
att dven om forbudet mot att anstilla
kvinnor for annan militdrtjinstgbring dn
som sjukvirdare och militirmusiker, vilket

tilliter ndgot undantag (“under inga
omstindigheter”, se artikel 12a GG), finns
det i sjdlva verket ett stort antal civila
tjanster (huvudsakligen administrativa eller
bitridande tjdnster) inom Bundeswehr (£61-
bundsférsvarsmakten) som i enlighet med

6 — Grundlagen slir fast principen om likabehandling av
kvinnor och min i allminhet (artikel 3 andra och tredje
styckena GG) och #ven betriffande tillirfide till yrken
(artikel 12 forsta stycket GG) — eller snarare friheten att
vilja yrke — samt betriffande anstillningar inom den
offentliga forvaltningen (artikel 33 andra stycket GG). I
en nyligen meddelad dom, som den hinskjutande domstolen
och den tyska regeringen har hinvisat till inom ramen for
det forevarande forfarandet, ansig Bundesverwaltungsge-
richt att artikel 12a GG var forenlig med de principer om
likabehandling och friheten att vilja yrke som framgar av
andra, ovanndmnda, bestimmelser i grundlagen, eftersom
den ansdgs utgdra en specialbestimmelse (dom av den
30 januari 1996 — 1 WB 89/95 —BVerwGE, vol. 103,
s. 301, och NJW, 1996, s. 2173, nedan kallat mdlet
Sanititsdienst ("sjukvirden”, det vill siga en av de sektorer
déir dven kvinnor har ritt att tjanstgbra i enlighet med
glﬁ\i]kel 12a GG, artikel 1 andra stycket SG och artikel 3a
Aven om storre delen av den tyska doktrinen ansluter sig till
detta beslut, kan det pipekas att det till f6ljd av en pagdende
diskussion i Tyskland inte dr uppenbart att den aktuella
grundlagsbestimmelsen ir laglig, dtminstone inte om man
tolkar den sd som man hittilFs har gjort. Erkiinda forskare
anser nimligen att man bor skilja mellan den obligatoriska
militdrtjinsten (Pflichtdienst) och den frivilliga militdrtjans-
ten (freiwilliger Dienst) och att man, vad betriffar den
sistnimnda, Eﬁr gora en restriktiv tolkning av artikel 12a
GG, dven om den utgdr en ”Sonderregelung”. Man maéste ta
sirskild hinsyn till grundliggande principer, sdsom likabe-
handlingsprincipen och principen om frihet att vélja yrke,
frin vill%a man endast kan géra undantag med forsiktighet
och i enlighet med grund%agsbestémme serna betraktade
som helhet (se Jarass, H.D. och Pieroth, B., ”Commentaire
de Iarticle 12a’du GG”, i Grundgesetz, Kommentar, 1997,
fiarde upplagan, punkt 3, Kokott, J., ”Commentaire de
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artikel 87b GG ir tillgingliga for kvinnor
och min pa lika villkor.

IV — Bakgrund till tvisten och forfarandet
vid den nationella domstolen

7. Tanja Kreil, som #r utbildad elektroin-
genjor med specialisering pa installations-
teknik, anmilde sig 4r 1996 till frivillig

anges i den omtvistade lagstiftningen, inte  Ganstgoring 1 Bumdeswehr ochuttryckte———

ddrvid onskemdl om att fi tjinstgora i
underhallsférband (vapenelektronik). Hen-
nes ansokan avslogs av rekryteringscent-
rum, och senare, till f6ljd av ett klagomal,
dven av Bundeswehrs personalhuvudkon-
tor, pA den grunden att lagen utestinger

Particle 12a du GG®, i Grundgesetz, Kommentar, utgiven
av M. Sachs, 1999, andra upplagan, punkterna 3 och
{sljande punkter, Repkewitz, U., ”Kein freiwilliger Waffen-
dienst fiir Frauen?”, i NJW, 1997, s. 506, Sachs, M., *Zur
Bedeutung der grundgesetzlichen Gleichheitssitze fiir das
Recht des offentlichen Dienstes”, i ZBR, 1994, s. 133,
sirskilt s. 139, och Zuleeg, M., "Frauen in die Bundes-
wehr”, i Die Offentliche Verwaltung, 1997, s. 1017).

P4 grundval av en systematisk och restriktiv. tolkning av
grundlagen (eftersom utestingningen av kvinnor fran Bun-
deswehr utgor ett undantag frin principerna i artiklarna 3,
12 och 33 GG), anser de ovannimnda forfattarna saledes
att forbudet i artikel 12a GG endast giller for den
obligatoriska militdrtjansten. Eftersom artikel 12a GG i
dess helhet endast avser *Pflichtdienst”, kan inte utesting-
ningen av kvinnor utstrickas till att gilla den frivilliga
militartjinsten (se sarskilt det ovannimnda verket av Zu-
leeg, M., s. 1018).

Det har dven papekats att en restriktiv tolkning ir
berittigad pa grund av den omsténdigheten att artikelg 12a
GG inte avser en grundliggande rittighet (Grundrecht), till
skillnad frin de rattigheter som denna artikel begransar (se
artiklarna 3 andra och tredje styckena, 12 forsta s?cket och
33 andra stycket GG, se dven det ovannimnda verket
av Zuleeg, M., s. 1023). Enligt Scholz kan dessutom
artikel 12a dndras, eftersom den inte omfattas av tillimp-
ningsomradet f6r de sniva grinser som foreskrivs i arti-
kel 79 GG vad giller dndringar ayv
Frundlagsbestémmelserna (Scholz, R., ”"Commentaire de
"article 12a GG”, 1 Grundgesetz, Kommentar, utgiven av
T. Maunz, G. Diirig och G. Herzog, 1984, punkt 208).

7 — Bade SG och SLV anger att utnimning och uttagning av
soldater skall goras pa grundval av deras formiga, kom-
etens och yrkeskvalifikationer, i synnerhet utan hansyn till

Eén (se artikel 3 respektive artikel 1).
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kvinnor frdn militira anstillningar som
innebdr anvindning av vapen. Tanja Kreil
vickte talan mot detta beslut vid den
hinskjutande domstolen och gjorde gil-
lande att hon hade utsatts for kénsdiskri-
minering.

V — Riittslig bedémning

1 — Den pastadda diskrimineringen och
dess grund

8. Verwaltungsgericht Hannover har stille
fragan for att fa klarhet i huruvida direk-
tivet utgdr hinder for ett sadant praktiske
taget absolut forbud angdende kvinnors
frivilliga tjinstgoring inom forsvarsmakten
i en medlemsstat.

9. Enligt stkanden i malet vid den natio-
nella domstolen utgdr begrinsningarna i
friga om anstillning av kvinnor i Bundes-

wehr ett tydligt dsidoséttande av det férbud
mot all diskriminering pd grund av kon i
villkoren for tillging till anstillning, som
framgar av artikel 3 1 direktivet.® Tanja
Kreil har betonat att frigan i det fore-
varande fallet snarare rér yrkesvalet foér
kvinnor som énskar engagera sig pa frivillig
grund, dn den obligatoriska militdrtjinst-
goringen.

10. Férbundsrepubliken Tyskland anser att
de nationella bestimmelserna i fraga kan
rittfirdigas med st6d av artikel 2.2 och 2.3
i direktivet. Dessa bestimmelser medger
undantag frin den individuella ritten till
likabehandling. Kommissionen (till vars
standpunkt den brittiska och den italienska
regeringen huvudsakligen har anslutit sig)
anser att den aktuella nationella lagstift-
ningen redan genom artikel 2.2 i princip
kan ritefirdigas, men att det naturligtvis 4r
nddvindigt att undersdka om denna lag-
stiftning ar vilgrundad med beaktande av

8 — For svkanden i mélet vid den nationclla domstolen rider det
inga tvivel om att den tyska lagstiftningen kan provas mot
bnﬁ(grund av direktivet, cftersom domstolen redan har
tolkat direktivet och funnit att det i relevant i et fall
rorande lagbestimmelser som liknar bestammelserna i SG
och SLV (dom av den 2 oktober 1997 i mil C-1/95, Gerster,
REG 1997, s. 1-5253, dir domstolen slog fast att en
bestimmelse i Bayerische Beamtenlaufbahnverordnung —
det vill siiga karridrforordningen for tjinstemin i delstaten
Bayern — om berdkning av dessa tjinstemiins anstilinings-
tid omfattades av dirckuvets dllimpningsomride. I domen i
malet Gerster hiinvisade domstolen uttryckligen till arti-
kel 3.1 i direktiver, som forbjuder all diskriminering pi
grund av kon "i nigon som helst sektor eller verksamhets-
gren”, punke 28).
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samtliga tjanster inom forsvarsmakten och
av proportionaliteten. ?

9 — Enligt kommissionen dr det uppenbart att anstillningar
inom f6rsvarsmakren inte #r uteslutna frin direktivets
tillimpningsomrdde. Kommissionen har hinvisat till dom
av den 21 maj 1985 1 mdl 248/83, kommissionen mot
Tyskland (REG 1985, s, 1459), punkt 16, diir domstolen
slog fast att direktivet 4r tillimpligt pd anstillningsforhal-
landen inom den offentliga sektorn. Den brittiska och den
italfenska regeringen har diremot, fore bedémningen av
tolkningsfragan i sak, med stéd av framfér allt artikel 224 i
EG-férdraget (nu artikel 297 EG), hiivdat att direktivet inte
ar tillimpligt 1 det forevarande fallet, eftersom frégor som
ror forsvarsmaktens organisation faller utanfér férdragets
tillimpningsomrade. Den hinskjutande domstolen har inte
berért denna problematik, vilket enligt min mening tyder pa

11, Inte nigon av de intervenerande par-
terna i det férevarande forfarandet har gett
uttryck for tvivel om att bestimmelserna i
fraga leder till att kvinnor utestings fran de
flesta tjdnster inom Bundeswehr, vilket
resulterar i att det skapas en sidan skillnad
i behandling pa grund av kén som avses i
artiklarna 2.1 och 3.1 i direktivet, det vill
sdga en direkt diskriminering, som medf6r
andra — indirekta — diskrimineringar,
med hinsyn till att en betydande majoritet
av medlemmarna inom forsvarsmakten ir
min, 10 T vissa fall har permitterade mili-
tirer en prioriterad stillning vad galler
tillgdng till tjanster inom den offentliga

att den anser att anstillningar inom Bundeswehr omiattas
av direktivets tillimpningsomride. I detta hinseende kan
jag hur som helst inte gdra annat 4n att hinvisa till mitt
forslag till avgorande av den 18 maj 1999 i malet Sirdar
(dom av den 26 oktober 1999 i mal C-273/97, REG 1999,
s. 1-7403), vilket rérde en policy som utestingde kvinnor
frin ett elitférband inom den brittiska forsvarsmakten. I
malet Sirdar antog jag den stdndpunkt som Tanja Kreil och
kommissionen har gjort gillande och ansdg att tilltride till
anstillning inom forsvarsmakten rent allmiint omfattas av
direktivets bestimmelser (se punkterna 9—29), Med beak-
tande av det jag redan har anfért i mélet Sirdar skall jag,
med sirskild hinvisning till de nationella bestimmelserna
som dr foremdl for det forevarande forfarandet, gora
ytterligare en anmirkning. Denna anmirkning avser det
skiil som den tyska regeringen har anfért — i andra hand,
for det fall att direktivet skulle anses vara tillimpligt i det
forevarande fallet — for att rittfirdiga grunden till den
omtvistade diskrimineringen.

Den tyska regeringen har endast dberopat det politiska
syftet som bestdr 1 att tillmdtesgd en moralisk skyldighet
som foljer av Tysklands smértsamma forflutna, nimligen
onskan att skydda kvinnorna i si stor utstréici(ning som
mbjligt mot de risker som soldaterna utsitts for i krigstider
(se punkt 12 i detta forslag till avgdrande). 1 andra
forfaranden vid domstolen har den brittiska regeringen
framfért stdndpunkten att de diskriminerande Atgirderna i
friga varje ging foll utanfér direktivets tillimpningsom-
rdde, genom att aberopa skil som motsvarade en Eelt annan
logik. Enligt de forklaringar som har givits av de brittiska
myndigheterna hade dessa dtgirder nimligen antagits med
hansyn till allméin sikerbet (for att undvika en dkning av
attentat mot poliser vid inbérdeskrig, se dom av den 15 maj
1986 i mal 222/84, Johnston, REG 1986, s. 1651; svensk
si)ecialutgéva, volym 8, s. 597, punkt 35) och till f6rsvaret
eller yttre sikerbet (for att sikerstilla stridsdugligheten i ett
elitforband inom forsvarsmakten, se punkt 4 1 mitt forsla:

till avgdrande i mélet Sirdar). Det rér sig siledes om skil
som ir hinforliga till omriden som faller inom medlems-
staternas exklusiva behorighet. Direktivet har ansetts vara
tillimplige bdde i malet Johnston och malet Sirdar.

En dtgird som har sin enda grund i skyddet fér kvinnor kan
inte a fortiori uteslutas frin direkrivets tillimpningsomrade,
vare sig med tillimpning av artikel 224 i {6rdraget,
angienc%e dtgdrder som dr “helt extraordindra” och ndd-
vindiga for att sikerstilla sikerbeten (den inre eller den
yitre) eller till och med ett lands sjilva existens (se punkt 24
1 mitt férslag till avgdrande i malet Sirdar) eller med hinsyn
till $verviiganden som dr hinférliga till medlemsstaternas
suverdnitet vad giller deras organisation av frsvarsmakten
for att sikerstilla bista méjliga funktion.
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10 — Enligt direktivet far det inte forekomma "ndgon som helst
diskriminering pd grund av kon, vare sig direkt eller
indirekt” (se artikel 2.1}, utom i fall dir en eventuell grund
for rittfirdigande, som faller under nigot av de undantag
som medges 1 direktivet, dr tillimplig. Se, f6r en konkret
tillimpning av direktivet i fall av indirekt diskriminering,
till exempel domen i mdlet Gerster och dom av den
2 oktober 1997 i mal C-100/95, Kording (REG 1997,
s. I-5289), i synnerhet punkterna 13 och féljande punkter.
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forvaltningen 1 och det kan inte uteslutas
att de har ldttare att hitta arbeten inom det
civila tack vare den tekniska utbildning
som det 4r mdjligt att fi ndr man tjinstgdr
inom forsvarsmakten.'®> For att besvara
den tolkningsfrdga som har stillts av Ver-
waltungsgericht, vilken enbart avser direkt
diskriminering, skall det undersékas huru-
vida de vidtagna atgirderna kan omfattas
av ett av de undantag som ir tilldtna enligt

11 — Se Bertelsmann, K. och Rust, U., Equality in Law betiveen
Men and Women in the European Commmunity — Ger-
many (mgiven av Europeiska kommissionen), Dordrecht
och Luxemburg, 1995, s. 53, punke 4.14.3, dir det som
exempel erinras om att man, i enlighet med 9—10 §§ SVG,
ger foretriide at dem som har tjinstgjort under minst 12 ar
imom forsvarsmakten vad giller tjdnster inom den offent-
liga forvaltningen, fiven om dessa tjinster inte har nigon
koppling till forsvarsmakeen. Av detta foljer enligt rappor-
tens forfattare att en viss andel av de tjinster som finns
tillgangliga inom den offentliga scktorn kan forbehillas
permitterade militdrer, dven i ete fall dir det fions andra
sokanden som har likvirdiga kvalifikationer, eller till och
med bittre kvalifikationer (se ovannimnda verk, s. 54).

I ovrigt har det pdpekats att kvinnor, pd grund av
artikel 12a GG, inte har tilleridde till vissa av de hogsta
politiska posterna i Tyskland, nimligen Bundeskanzler
{forbundskanster), Bundesminister der Verteidigung (for-
bundsférsvarsminister) och Staatssekretiir (statssekrete-
rare}). Enligt den beddmning som vissa forfattare har
;‘;iort inkluderar dessa poster det hogsta befilet over
orsvarsmakten eller en tjinstgdring som, liksom for alla
befil, innebiir anviindning av vapen (Waffendienst eller

Dienst mit der Waffe, se Poretschkin, A., *Verfassungsver-

bot fitlr einen weiblichen Verteidipungsminister?”, i

NZWebhrr, 1993, s. 232, Repkewitz, U., ovannimnda

verk, s, 507, och Walz, D., "Der ’geschlechtsneutrale’

Bundesminister der Verteidigung”, 1 NZWebrr, 1996,

s. 117). 1 enlighet med artikel 652 GG har nimligen

férbundsforsvarsministern (som kan delegera till stats-

sckreteraren eller representeras av denne) befilet Gver
forsvarsmakten. T enlighet med artikel 115b GG 6vergr

befilet dver forsvarsmakten till forbundskanslern vid

forklaring om “krigstillstind” {se ovan fotnot 4). Det

kan i detta hiinscende erinras om att det enlige artikel 3.1 1

dircktivet inte fir forekomma nigon som helst diskrimi-

nering pd grund av kon i villkoren for tillgang tili
befattningar pi alla nivier”.

12 — Detra tycks inte vara fallet for Tanja Kreil som redan vid
tidpunkten for sin ansékan om frivillig tjinstgoring hade
ful[;;iort sin utbildning, Denna diskriminering forcfaller
emcllertid inte vara oviisentlig. Den moderna forsvars-
makten anviinder utrustning som blir alltmer sofistikerad
och som kriver sirskilda kunskaper som sikert dr
viirdefulla nir man séker arbete pa den civila marknaden,
vilken dr mer konkurcensinrikrad din nigonsin (detta galler
till exempel for militdrpiloter som, med hinsyn till deras
erfarenhet, inte har nigra svarigheter att fi arbete inom
civila flygbolag niir de permitteras).

artikel 2.2 och 2.3 i direktivet. 13 Innan
denna undersdkning pabérjas skall det
emellertid erinras om vilka motiv som
ligger bakom den utestdngning av kvinnor
som foreskrivs i artikel 12a GG, som utgor
den rittsliga grunden foér de bestimmelser
som dr foremdl f6r begiran om férhands-
avgorande.

12. Enligt Férbundsrepubliken Tyskland
motiveras bestimmelserna i fraga, vilka
har antagits i syfte att hindra kvinnor frin
att delta i militdra aktioner, av syftet att se
till att kvinnor wnder inga omstindigheter
utsiitts for fiendens eldgivning i egenskap
av krigforande. Detta giller dven for kvin-
nor som oOnskar tjdnstgéra pd frivillig
grund. Forbundsrepubliken Tyskland har i
detta hinseende hénvisat till férarbetena
till Bundestag avseende artikel 12 tredje
stycket GG, som inférdes 4r 1956 (se
punkt 4), av vilka det framgir att den
utestingning av kvinnor som foreskrivs i
det aktuella fallet hdrrér fran en moralisk
skyldighet som foljer av Tysklands smirt-
samma forflutna. Den tyska regeringen har
dven hinvisat till den nyligen avkunnade
domen i malet Sanititsdienst (se fotnot 6), i
vilken Bundesverwaltungsgericht slog fast
att det av denna skyldighet foljer ett skydd
for kvinnor som skall vara si omfattande
som méjligt och som endast kan sikerstil-
las genom en ldngtgdende “harmonisering”
mellan reglerna om anstiillning och tjinster
i Bundeswehr och internationell humanitir
rdtt, 14 Denna omfattar den tredje Genéve-
konventionen av den 12 augusti 1949 an-

13 — Det undantag som foreskrivs i artikel 2.4 i direktivet dr
inte relevant, Denna bestimmelse har ndmligen foljande
lydelse: “Detta direktiv skall inte hindra dtgirder som
f‘:iimjnr lika méjligheter for kvinnor och min, i synnerhet
nir det giller att avligsna befintliga ojimlikheter som
piverkar kvinnors majlighet pd de omrdden som niinns i
artikel 1.1.”

14 — Aven kiind som “lagstiftning om minskliga ritrigheter i
vipnade konflikter”, se¢ Rodley, N., The Treatment of
Prisoners under International Latw, Unesco och Clarendon
Press, Paris och Oxford, 1987, s. 3.
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gdende krigsfdngars behandling®® (nedan
kallad konventionen) och det férsta till-
laggsprotokollet till Genéve-konventio-
nerna av den 12 augusti 1949 rorande
skydd for offren i internationella vdpnade
konflikter 16 (nedan kallat protokollet).
Enligt Bundesverwaltungsgericht — och
den tyska regeringen, som fullstindigt
ansluter sig till bedémningen i malet Sani-
titsdienst — hinfor sig de diskriminerande
bestdimmelserna i frdga till artikel 51 i
protokollet, enligt vilken endast - civilbe-
folkningen &tnjuter ett allmint skydd av
humanitir art mot faror i samband med
militdra operationer. Detta innebidr nir-
mare bestimt att civilbefolkningen inte

kan bli utsatt f6r anfall, 17 till skillnad frdn’

sjukvardare eller sjukvardsassistenter
(redan under fredstid fir de musiker som
tillhor militirorkestrarna en ldmplig utbild-
ning).

2 — Undantag fran likabehandlingsprinci-
pen: Artikel 2.3 i direktivet

?krigférande” (kombattanter), i den
mening som avses i artikel 43 i protokollet,
eller frdn dem som deltar i fientligheterna
genom att anvdnda vapen eller vapensy-
stem. Det 4r { dvrigt endast krigférande som
kan bli ”krigsfingar” nir de faller i fien-
dens vald. 18 Férsvarsmaktens sjukvards-
personal, i vilken kvinnor tilldts ingd som
sjukvardare, och militdrpraster kan dar-
emot inte tillfingatas som krigsfangar”.
De skall dessutom respekteras och skyddas
och kan inte utsittas for anfall.1® Vad
betriffar militirorkestrarna har den tyska
regeringen angett att dessa, i fall av fientlig-
heter, skall upplésas och att orkestermed-
lemmarna skall tilldelas uppgifter som

15 — BGBI. 1954 11, s. 838 (SO 1953:16). Utiver den tredje
Genévekonventionen finns den férsta Genévekonventionen
av den 12 augusti 1949 angdende forbittrande av sirades
och sjukas behandling vid stridskrafterna i filt (BGBI.
1954 11, s. 783, SO 1953:14) och den andra Genévekon-
ventionen av den 12 augusti 1949 angdende férbéttrande
av behandlingen av sdrade, sjuka och skeppsbrutna till-
horande stridskrafterna till sjoss (BGBI. 1954 11, s. 813,
SO 1953:15). Dessa tre konventioner #r tillsammans
kinda under namnet Genévekonventionerna av den
12 augusti 1949 rérande skydd for offren i internationella
vipnade konflikter.

16 — BGBI. 1990 1, 5. 1550 (SO 1979:22).
17 — Se artiklarna 48 och 51.2 i protokollet.
18 — Se artikel 4 i konventionen och artikel 44.1 i protokollet.

19 — Se artikel 33 i konventionen respektive artikel 12.1 i
protokollet.
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13. Den tyska regeringen har hidvdat att
den praktiskt taget totala utestéingningen
av kvinnor frin Bundeswehr pd grund av
lagstiftarens syfte omfattas av undantaget i
artikel 2.3 i direktivet. Jag delar f6r min del
snarare kommissionens asikt, som grundar
sig pa domen i malet Johnston, vilket rérde
kvinnors tjinstgéring inom den bevipnade
polisstyrkan i Storbritannien och Nordir-
land under 80-talet, det vill siga under
pagdende inbordeskrig. 1 denna dom slog
domstolen fast att ”[d]et framgir av den
uttryckliga hinvisningen till graviditet och
moderskap att direktivet har till syfte att
garantera dels skyddet av kvinnans fysiska
tillstdnd, dels det sirskilda forhallandet
mellan modern och barnet. [Artikel 2.3 i
direktivet] gor det alltsd inte mojligt att
utestinga kvinnor frdn en anstillning av
det skilet att den allminna opinionen
krdver att kvinnor skall ges stérre skydd
4n minnen frdn sidana risker som berér
kvinnor och min i lika hdg grad och som
skiljer sig fran de sirskilda skyddsbehov for
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kvinnor som angetts uttryckligen”.20 Det
framgéar emellertid inte av handlingarna i
det forevarande forfarandet att de faror
som kvinnorna skulle utsittas fér inom de
forband inom Bundeswehr som kriver
anvindning av vapen skiljer sig frin de
faror som minnen utsiitts for under uts-
vandet av samma tjinster eller att de skulle
vara storre for kvinnorna. Den tyska reger-
ingen har inte forebringat ndgon bevisning
av den innebdrden. Om s ir fallet faller en
absolut utestingning av kvinnor frin andra
tjinster dn inom sjukvarden och militiror-
kestrarna, med hinvisning till en allmin
riskfaktor som inte 4r specifik fér kvinnor,
utanfor tillimpningsomridet fér den sir-
behandling som ir tilldten enligt artikel 2.3
i direktivet.2! ”Artikel 2.3 forutsdteer att
sdrbehandlingen av kvinnan inte dr diskri-
minerande. S4 4r fallet varje gdng som
sdrbehandlingen — skydd foér kvinnor —
kan rittfirdigas pa grund av en objektiv

20 — Ovan fotnot 9, punkt 44, min kursivering. Domen i milet
Johnston ingdr i domstolens fasta riittspraxis, enligt vilken
domstolen Enr beslutat ate artikel 2.3 i direktivet endast
avser att sikerstilla skyddet for kvinnans biologiska
tillstind under och efter graviditeten och det sirskilda
forhdllandet mellan kvinnan och hennes barn. Se dom av
den 12 juli 1984 i mil 184/83, Hofmann (REG 1984,
s. 3047), punkterna 25 och 26, av den 25 oktober 1988 1
mél 312/86, kommissionen mot Frankrike (REG 1988,
s. 6315), unkt 13, av den 25 juli 1991 i mal C-345/89,
Stoecke &EG 1991, s. 1-4047; svensk specialutgiva,

vol{m 11, s. 345), punke 13, av den 3 februari 1994 i

mal C-13/93, Minne (REG 1994, s. 1-371), punkt 11, av
den 5 maj 1994 i mdl C-421/92, Habermann-Beltermann
(REG 1994, s. 1-1657), punkt 21, av den 14 juli 1994 i
mil C-32/93, Webb (REG 1994, s. 1-3567; svensk specia-
lutgdva, volym 16}, punke 20, av den 30 april 1998 i mal
C-136/95, Thibault (REG 1998, s. 1-2011), punkt 25, och
av den 19 november 1998 i mil C-66/96, Hoj Pedersen
m.fl. (REG 1998, s. I-7327), punkt 54, Utdraget ur domen
i malet Hofmann dr sirskilt klargorande niic det giller att
forsta domstolens synsitt: "[Artikel 2.3 dirck(ivet{ syftar
till att skydda dels kvinnans biologiska tillstind under och
efter graviditeten, fram till den tidpunke di hennes fysiska
och psykiska funktioner har normaliserats efter forloss-
ningen, dels det sirskilda forhallandet melian kvinnan och
hennes barn under den tid som foljer pd graviditeten och
forlossningen genom att undvika att detta forhdllande
stirs av den okade belastning som skulle bli féljden om
hon samtidigt skulle yrkesarbeta” (punkt 25). T malet
Johnston hiivdade generaladvokaten Darmon att "om
denna text skuile kunna dberopas for att inskrinka
kvinnans rittigheter, skulle det inte kunna vara friga om
att, i enlighet med artikel 2.3, beakea ett skyddsbehov, hur
villgrundat det dn ir, av sociokufturell eller tilt och med
politisk art” (punke 8).

21 — Se domen i milet Johnston, punkt 45. Se dven i detta
hiinseende domarna'i de ovannimnda mdlen kommissio-
nen mot Franksike, punkt 14, och Stoeckel, punke 15,

skillnad mellan den manliga och den
kvinnliga arbetstagarens situation. Detta
objektiva skil hinfor sig till kvinnans
’biologiska egenskaper’, vilket omnimnan-
det av, 4 ena sidan, graviditet och, 4 andra
sidan, moderskap otvetydigt antyder”.22
Vad betréffar uttrycket “sdrskilt” i arti-
kel 2.3 i direktivet — som féregdr omndm-
nandet av graviditet och moderskap — har
domstolen alltid pa ett tydligt sdtt avvisat
de argument som framforts av medlems-
staterna i syfte att utvidga rickvidden av
uttrycket ”skydd for kvinnor” utover fall
som avser graviditet, amning och moder-
skap. 23

3 — Undantag fran likabehandlingsprinci-
pen: Artikel 2.2 i direktiver

14. Den tyska regeringen anser dessutom
att det politiska syfte som den konstitutio-
nella lagstiftaren efterstriivade dren 1956
och 1968 inte strider mot artikel 2.2 i
direktivet, som den hiinskjutande domsto-
len framfér alle vill att domstolen skall

22 — Se generaladvokaten Darmons forslag tilt avgérande i det
ovannimnda malet Hofmann, punkt 10, tredje stycket,
min kursivering), Sc dven i detta hiinseende gencratadvo-
katen Tesauros forslag till avgorande i det ovannimnda
mélet Habermann-Beltermann, punke 11).

23 — Se den uppfattning som framférdes av Forenade kunga-
riket angdende den fidrde tolkningsfrigan i det ovan-
niimnda milet Johnston {REG 1986, 5. 1672) och av
Republiken Frankrike i det ovannimnda milet kommis-
sionen mot Frankrike (REG 1988, 5. 6322) med anledning
av en serie specialrittigheter som syfrade tifl ate sikerstitla
skyddet for kvinnor. Generaladvokaten Sir Gordon Slynn
anforde att “dven om uttrycket ‘sirskilt® i artikel 2.3
antyder att andra situationer din vid graviditet och
moderskap kan omfattas av denna bestimmelse, anger
dessa ord riickvidden av dessa undantag” (forslag sill
avgérande i mdlet kommissionen mot Frankrike,
REG 1988, s. 6327).
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_tolka. Enligt de tyska myndigheterna
betraktas namligen konet, i artikel 12a
GG och i de ovannidmnda bestimmelserna
i SG och SLV, som ett avgorande villkor for
att genomfora militdrtjinst som innebdr
anvindning av vapen. Skyddet for kvinnor
skulle siledes endast kunna sikerstillas
genom att de helt utestings fran all verk-
samhet som motsvarar det rittsliga villko-
ret att vara “krigférande” (kombattanter) i
den mening som avses i internationell
humanitir ritt. Kommissionen och den
italienska regeringen har i detta hinseende
framfort en mer oklar stdndpunkt. Samti-
digt som de medger att ett sidant grund-
liggande val som en medlemsstat har gjort
avseende sin férsvarspolitik av princip inte

samtliga medlemmar av forsvarsmakten
kan inkallas for att delta aktivt i militdra
operationer vid anfall. Aven soldater som
ansvarar for tekniskt underhdll av vapen-
system kan tvingas tjinstgdra pa frontlinjen
for att sdkerstilla stridsdugligheten i Bun-
deswehr. Enligt de tyska myndigheterna
overensstimmer detta med den aktuella
verkligheten. Forband med avancerad tek-
nisk utrustning maste kunna anvindas i
krissituationer pd ett “interaktivt” sitt,
utan att ndgon &tskillnad gors mellan
arbete som utférs pa frontlinjen och arbete
som utfors i bakgrunden.

fan fordomas, tar de gjort e arskithrad
mellan de tjanster som medfér en konkret
risk2* och verksamhet av teknisk karaktir
som man kan utéva i bakgrunden, utan att
utsdttas for nigra sirskilda risker och utan
att det dr nodvindigt att man besitter en
sirskild fysisk styrka. Kommissionen och
den italienska regeringen har klargjort att
dessa verksamheter inte omfattas av sadan
verksamhet som pd grund av sin natur eller
det sammanhang dir den utférs nédvin-
digtvis maste forbehdllas min framfér
kvinnor i enlighet med artikel 2.2 1 direk-
tivet. Det ankommer pd den nationella
domstolen att avgéra om den tjdnst for
vilken Tanja Kreil anmalde sig till frivillig
tjanstgoring hanfor sig till den ena eller den
andra av dessa kategorier av verksamheter.
Forslaget om ett delvis godtagande, som
kommissionen och den italienska rege-
ringen har gett uttryck for, av de skil som
ligger till grund for diskrimineringen i detta
fall delas inte av den tyska regeringen, som
hédvdar att férbudet i artikel 12a GG skall

férstds som ett absolut férbud, eftersom

24 — Kommissionen har erinrat om maélet Johnston, som rérde
tjanstgoring inom den bevipnade polisstyrkan i Storbri-
tannien och Nordirland under 80-talet och malet Sirdar,
som rorde rekrytering till Royal Marines elitstyrka, vilken
Etgtz‘lr spjutspetsen bland Forenade kungarikets stridsfor-

and.
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15.1 artikel 2.2 i direktivet medges att
konet kan utgora en avgorande faktor for
sirskilda yrkesverksamheter, under forut-
sittning att man tar hinsyn till verksam-
hetens “natur” och det ”sammanhang dir
den utférs”. Dessa villkor ir tillrickliga for
att definiera rdckvidden av det forbehall
som framgdr av artikel 2.2 och att
begreppsmissigt sirskilja detta forbehall
fran det undantag som foéreskrivs i arti-
kel 2.3. C

16. Vad betriffar rickvidden av detta for-
behall méste man enligt min mening ta
hansyn till de yrkeskvalifikationer i f6rhél-
lande till vilka kénet utgdr en avgdrande
faktor for en viss yrkesverksamhet. Exem-
pel pa detta dr bland annat singare och
singerskor, skddespelare och skadespeler-
skor, manliga och kvinnliga dansare samt
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manliga och kvinnliga fotomodeller. 25
Enligt viss doktrin avser artikel 2.2 i direk-
tivet rent allmint ett undantag som skall
tolkas ”sndvt” eller “restriktivt”. Den med-
lemsstat inom vilken en arbetsgivare &nskar
anvinda sig av detta undantag mdste
saledes bevisa att konet, betrdffande en viss
bestimd tjinst, 4r en avgérande faktor, si
att en icke-diskriminerande anstillningspo-
litik skulle gora det extremt svart eller till
och med omdjligt ate fullgbra arbetsupp-
gifterna. Man méiste med andra ord i vilket
fall som helst bevisa att det dr nédvindigt
att anstilla en person av ett visst kén, med
uteslutande av det andra kénet.26 Vidare
har domstolen fér sin del hdvdat att nir det
giller mojligheten att goéra undantag frin
en individuell rittighet, sisom den om
likabehandling av kvinnor och min, skall
man uteslutande ta hinsyn till ”de villkor
som dr avgbrande for uiférandet av den
ifrdgavarande verksamheten”.2? Under
sammantridet vid domstolen férklarade
den tyska regeringens ombud uttryckligen
att Tyskland absolut inte férnekade Tanja
Kreils fé6rmaga — inte heller férmagan hos
kvinnor 1 allmédnhet — att tjinstgdra inom

25 — Sc domen i det ovannimnda mdlet kommissionen mot
Tyskland, punkt 34, dir domstolen hinvisade till vissa
yrkesverksamheter som, rent allmine, i olika medlems-
stater, | praktiken eller genom lag, dr foremédl for undantag
fran likabehandlingsprincipen.

26 — Se Harvey, T., Justifications for the Sex Discrimination in
Employment, Butterworths, London, 1993, punke 4.2.1.3.

27 — Se dom av den 30 juni 1988 i mal 318/86, kommissionen
mot Frankeike (REG 1988, s. 3559), punkt 28, min
kursivering. Se dven i detta hinseende dom av den’s no-
vember 1983 i mil 165/82, kommissionen mot Férenade
kungariket (REG 1983, s. 3431; svensk specialutgiva,
volym 7, s. 341), punkterna 18 och 20, och domen 1 det
ovannimnda mdlet Johnston, punke 38.

vipnade forband i Bundeswehr. Jag dr
saledes inte Gvertygad om att den tyska
regeringens pastdenden betriffande den
utestdngning av kvinnor som foreskrivs i
artikel 12a GG ér tillriickliga for att bevisa
att det forevarande fallet omfattas av
artikel 2.2 i direktivet. Vad betriiffar denna
bestimmelse anser jag nimligen att man
inte kan hdvda att det arbete som utférs av
medlemmarna i forsvarsmakten, eller vill-
koren for detta arbete, dr av sidan natur att
det dr fullstindigt oméjligt, eller &tmin-
stone extremt svart, att anstilla kvinnor i
néagot férband med “krigférande” (kom-
battanter), annat 4n inom sjukvirden eller
militdrorkestrarna. Det 4r inte en tillfillig-
het att kvinnor — utom i undantagsfall,
som for Svrigt dr begrinsade till vissa
sirskilda fall28 — regelmissigt anstiills,
utan Atskillnad, i alla férsvarsmakter i
gemenskapen (och Nato). 29

17. Jag skall vidare underséka den skillnad
som finns mellan bestimmelserna i arti-

28 — Tiil exempel ubdtsbesiittningarna och infanteristerna inom
marinen i Nederlinderna, Royal Marines i Forenade
kungariket och, till och med & 1993, jaktpiloter i
Danmark.

29 — Det enda land som, utéver Forbundsrepubliken Tysktand,
innu inte ger kvinnor tilltrdde till forsvarsmakeen dr
Republiken Tralien. Hir idr emellertid avsaknaden av en
frivillig militdctjsinst for kvinnor inte foljden av etr forbud
(genom grundlag eller vanlig lag), utan av lagstiftarens
passivitet, I motsats till vad som hiinde betriiffande polisen
vid avmilitaciseringen av denna ar 1981, har man fnnu
inte antagit det sirskilda regelverket avseende en konkret
tillimpning av den grundlagsfista principen om likabe-
handling. Ett forslag till lag om ate intora en frivillig
militdrtjinstgoring for kvinnor godkindes av deputerade-
kammaren den 29 september 1999 (Atto Camera nr 2970-
B). Forutom i undantagsfalt kommer denna bestaimmelse
att leda till ate kvinnor rent generellt accepteras i alla
forband. I enlighet med vad (Llcn italienska regeringens
ombud angav under sammantridet vid domstolen, kom-
mer det att goras undantag i siirskilda fall diir villkoren for
och karaktiren av soldaternas uppdrag ir sidana att man
starke avedder frdn anstillning av kvinnor (det forefalier
enligt min mening finnas en viss likhet med fallet med
Royal Marines, vilket nyligen privades i malet Sirdar).
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kel 2.2 respektive 2.3 i direktivet, vilken
miéste klarliggas for att ytterligare preci-
sera det verkliga tillimpningsomradet for
forbehallet i artikel 2.2. I enlighet med vad
som har pdpekats i doktrinen,3® avser
artikel 2.2 den inverkan som konet har pd
andra personer Gn den kvinnliga arbets-
tagaren (eller den manliga arbetstagaren)
vid utévandet av en viss yrkesverksamhet,
medan artikel 2.3 — vilket framgar
ovan — avser den inverkan som ett visst
arbete har pd den kvinnliga arbetstagaren
sjilv. Aven domstolens rittspraxis talar for
denna atskillnad.

skulle ha kunnat resultera i for alla som
levde i denna del av landet. 32

32 — Punkt 36 i domen, dir domstolen — inom ramen fér
bedémningen av huruvida artikel 2.2, som hade dberopats
av den berbrda medlemsstaten, var relevant — slog fast att
det inte gar “att utesluta méjligheten att i en situation med
allvarliga interna stérningar Ean det forhdllandet att de
kvinnliga poliserna bir vapen &ka risken {or attentat mot
dessa och foljaktligen std i strid mot vad hinsynen till
allindin sikerbet krdver” (min kursivering). Domstolen
godtog inte utestingningen av kvinnor frin bevdpnade
polisstyrkor sisom en tgérd som i slutindan syfeade till
att inte utsitta dem for risken for attentat (jag delar sdledes
inte den besvikelse som i detta hinseende uttrycktes av
Fenwick, H., ”Special Protections for Women in European
Union Law”, i det ovannimnda verket Sex Equality Law
in the European Union, s. 63—70, som befarade att
domstolen pi detta sitt hade godtagit att kvinnans
sirbarhet var relevant i forhdllande till artikel 2.2 i

18.1 domen i maélet kommissionen mot
Férenade kungariket ansdg domstolen att
vissa begrinsningar som endast gillde min
betriffande utdvandet av barnmorskeyrket
var berittigade med hidnsyn till respekten
for patientens kanslighet. 3! 1 domen i
madlet Johnston ansdgs det tillitet att ute-
sluta kvinnor fran den brittiska polisens
vipnade styrkor i Nordirland, eftersom
nérvaron av kvinnor hade kunnat bidra till
att dka risken for attentat, till nackdel for
allmin sikerbet, med den skada som detta

30 - Se Kilpatrick, C., "How long is a piece of string? European
regulation of the post-birth period” i Sex Equality Law in
the European Union, utgiven av T. Hervey, och D.
OKeefe, Wiley, 1996, kapitel 6, fotnot 26.

31 — Se punkterna 18 och 20.
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~direktivet). Vad som enligt min mening dirémot verkligen
fick domstolen att anse att denna utestidngning i princip
var berittigad (forutom hinsyn till proportionalitetskrite-
riet, se punkt 38) var inte kvinnornas pastidda svaghet i
sig och inte heller den allminna viljan att undvika (for
kvinnornas eget bista) att de riskerade att utsdittas for
attentat, utan snarare de brittiska myndigheternas fruktan
for att risken for attentat skulle 6ka och att kvinnornas
vapen kunde falla i héinderna p& deras angripare om
kvinnorna fick bira vapen i en situation som priglas av
allvarliga interna stdrningar” {punkt 35)(se Forenade
kungarikets argument i férhandlingsrapporten,
REG 1986, s. 1672). Det var denna sistnimnda risk,
betraktad for sig, som stod i strid med kraven pa allmin
sikerhet, det vill sdga de enda krav som, med beaktande av
det sammanhang dir den sirskilda yrkesverksamheten i
fraga utfordes, innebar att det manliga kénet var avgo-
rande: ... det forhdllandet att de kvinnliga poliserna bar
vapen }kan] oka risken for attentat mot dessa och [kan]
foljaktligen std i strid mot vad hinsynen till allmin
sikerhet kriver” (punkt 36, min kursivering).
Det ovan anforda forefaller dnnu mer uppenbart mot
bakgrund av de faktorer som domstolen har anvisat for att
den nationella domstolen skall kunna beddma, genom att
jimfora dem med varandra, huruvida denna utestingning
an anses vara proportionell. Dessa faktorer dr dels
likabehandlingsprincipen i artikel 1.1 i direktivet, dels
kraven pi allmin sikerhet: *[enligt proportionalitetsprin-
cipen] skall likabehandlingsprincipen i vidast mojliga
omfattning forenas med de krav pé allmén sikerhet som
bestimmer villkoren for utférandet av den ifrigavarande
verksamheten” (punkt 38, min kursivering, som i den
engelska versionen av domen har féljande lydelse: *... with
the requirements of public safety which constitute the
decisive factor as regards the context of the activity in
?uestion”). Domstolens dom ger inte nigonstans uttryck
5r att domstolen skulle vara bekymrad dver skyddet for
kvinnor,
Jag skall slutligen anmirka att det, mot bakgrund av de
ovannimnda punkterna 36 och 38 i domen i mdlet
Johnston, verkar som om domstolen inte anslét sig till
generaladvokaten Darmons stdndpunkt, nimligen att
andra krav pd skydd av kvinnor — “av social natur
(kulturella, politisga etc)” — idn de som framgir av
artikel 2.3, under vissa omstindigheter, i enlighet med
artikel 2.2 i direktivet, pd ett giltigt sétt skulle kunna leda
myndigheterna i en medlemsstat till att 1ita vissa verk-
samheter avseende uppritthéllande av allmin ordning vara
forbehdllna personer av ett visst kén (se punkt 9 i forslaget
till avgorande, se dven i detta hinseende punkt 20 i detta
forslag till avgorande).
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I domen i méalet kommissionen mot Frank-
rike (318/86) ansig domstolen att det i
enlighet med artikel 2.2 var berittigat att
anstiillningen av den manliga personalen
skedde separat frdn anstillningen av den
kvinnliga personalen — med avseende pa
dels bevakningsverksamhet vid fingelser,
som innebar regelbundna kontakter med
internerna, dels verksamheten som bevak-
ningschef, som innebar ansvar fér led-
ningen av ett fingelse — med anledning
av den yrkeserfarenhet som uppniddes vid
arbete inom bevakningsstyrkan, vilken
ansdgs anvindbar for att utdva verksamhet
som innebar ledning av alla andra medlem-
mar av bevakningspersonalen.33 1 mdlet
Sirdar ansdg jag slutligen att en anstill-
ningspolitik som innebar att endast min
fick anstillas i Royal Marines elitférband i
princip forefoll vara berittigad, sdvitt det
inte kunde uteslutas att kvinnors delta-
gande skulle kunna fa negativa aterverk-
ningar pd moralen och sammanhallningen
bland soldaterna i kommandoenheterna,
och séledes dventyra deras stridsduglighet,
vilket slutligen skulle vara till skada for
kraven pd Férenade kungarikets f6rsvar. 3*

19. Med hinsyn till betydelsen av arti-
kel 2.2 anser jag slutligen att den motiver-
ing som den tyska regeringen har anfort
inte ir tillricklig for att ritefirdiga forbu-

33 — Se punkterna 12—17,

34 — I malet Sicdar konstaterade jag for det forsta ate i kirnan
av den brittiska regeringens resonemang, vilket avser att
motivera uteslutandet av kvinnor inom Royal Marines
med hinsyn till den ovillkorliga stridsdugligheten, finns
uppfattningen ate kvinnors deltagande kan fi negativa
aterverkningar *pi& moralen och sammanhillningen’ i
kommandoenheterna (*fire-teams’)”, Jag ansdg vidare att
vetrandee fran den brittiska regeringens ombud, vilket
iterfanns i de dokument som ingivits till den nationella
domstolen inom ramen for tvisten vid denna, hade en &lart
mer “social” inriktning, For det andra frigade jag mig
“om det inte dir mojligt att kontrollera... om stridsduglig-
heten kan tillforsikeas dven dd kvinnor har tilltride, med
sirskild hiinsyn tagen ¢l hur deras manliga kolleger
faktiske uppfattar deras niirvaro” (punke 45, kursiveringen
dterfinns inte i originaltexten).

det i artikel 12a GG. De tyska myndighe-
terna har nidmligen inte férebringat nigon
forklaring till varfér det manliga kénet, i
den sirskilda arbetsmiljé som det dr fraga
om (med beaktande av det sammianhang
dir Bundeswehrs verksamhet utférs eller
forhallandet som uppstdr mellan solda-
terna) nddvindigtvis maste vara avgo-
rande. Den tyska regeringen har i huvudsak
inte framfort ndgra argument i likhet med
de argument som den brittiska regeringen
framférde i malet Sirdar, vilka var de enda
argument som, vid nidrmare anblick, fick
mig att 1 det fallet inte utesluta — dock
endast i princip och med foérbehdll for en
noggrann kontroll av att proportionalitets-
principen hade iakttagits — att de ifraga-
varande kriterierna for anstillning vid
Royal Marines kunde falla inom tillimp-
ningsomradet for artikel 2.2 i direktivet. 33

4 — Undantag fran likabebandlingsprinci-
pen: Artikel 2.2 janiférd med artikel 9.2 i
direktivet

20. Jag har redan angett att “kraven pd
skydd av kvinnor av social natur (kultu- -
rella, politiska etc)” enligt generaladvoka-
ten Darmon kan vara relevanta vid till-

35 — Se punke 34 i mitt forslag till avgorande i milet Sirdar,
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limpningen av artikel 2.2 med stod av
artikel 9.2 36 i'direktivet, enligt vilken med-
lemsstaterna med jimna mellanrum skall
utvirdera om det 4r berittigat att bibehalla
de diskrimineringar som har tilldtits i
enlighet med artikel 2.2 ”mot bakgrund
av den sociala utvecklingen”. De argument
som de tyska myndigheterna har anfért till
sitt forsvar forefaller upprepa generaladvo-
katen Darmons 4sikt, 4ven om dessa argu-
ment inte uttryckligen grundar sig pa
artikel 9.2 i direktivet. Om man antog en
sadan stindpunkt, skulle tillimpningsom-
radet for artikel 2.2 emellertid definieras
p4 grundval av en annan omstindighet 4n
de enda tva faktorerna som denna bestim-
melse utpekar som relevanta nir det giller

vilket dr en av de grundliggande méanskliga
rittigheterna 3° som numera ér féremal for
sdrskilda bestimmelser, dven inom primér-
ritten. 40 Kriteriet for en korrekt tolkning
av artikel 2.2, jamférd med artikel 9.2, 4r
saledes inte det som generaladvokaten
Darmon till synes har angett.

39 — Se bland annat dom av den 15 juni 1978 i mal 149/77,
Defrenne (REG 1978, s. 1365; svensk specialutgiva,
volym 4, s. 127), punkt 27, av den 20 mars 1984 i de
forenade malen 75/82 och 117/82, Razzouk och Beydoun
mot kommissionen (REG 1984, s. 1509), punkt 16, av den
26 februari 1986 i mal 151/84, Roberts (REG 1986,
5. 703), punkt 35, av den 26 februari 1986 i mil 152/84,
Marshali’ (REG 1986, s. 723; svensk specialutgdva,
volym 8, s. 457), punkt 36, av den 26 februari 1986 1
mal 262/84, Beets-Proper (REG 1986, s. 773), punkt 38,
domen i mélet Johnston, punkt 38, dom av den 2 augusti
1993 i mél C-158/91, Levy (REG 1993, s. 1-4287; svensk

att tillita undantag fran likabehandlings-
principen, ndmligen en viss yrkesverksam-
hets *natur” och “det sammanhang dir
den utfors”. Detta skulle siledes leda till en
vidstrickt tolkning av det férbehall som
domstolen, samtidigt som den har ansett att
det utgor ett undantag, tvirtom har fast-
stdllt skall tolkas strikt, pd samma sitt som
artikel 2.3 i direktivet.3” Om “krav av
social natur” (bland annat att skydda
kvinnor i fall som inte omfattas av arti-
kel 2.3 i direktivet) rent allmint skulle
inkluderas i tolkningen av bestdmmelsen i

friga, skulle detta enligt min mening ge .

upphov till en konkret risk, ndmligen risken
for att direktivet i sin helhet skulle forlora
sin indamalsenliga verkan. Genom att anta
detta direktiv ville gemenskapen realisera
likabehandling av kvinnor och min — eller
snarare att “harmoniseringen av levnads-
och arbetsvillkoren skall frimjas”3® —,

36 — Se fotnot 32 in fine, ddr jag emellertid har angeit att
domstolen inte tycks dela denna uppfattning.

37 — Se domen i milet Johnston, punkterna 36 och 44.

38 — Se tredje Gvervigandet i ingressen till direktivet (min
kursivering).
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specialutgdva, volym 14, s. 295), punkt 16, och av den
30 april 1996 i mal C-13/94, P/S (REG 1996, s. 1-2143),
punkt 19,

40 — Vad betriffar likabehandlingsprincipen har det inom
ramen for de tillimpliga gemenskapsbestimmelserna upp-
kommit betydande nyheter, dven om detta har skett eger
tidpunkten for omstindigheterna i malet vid den nationella
domstolen. Amsterdamfordraget av den 2 oktober 1997
inforde ett nytt fiirde dvervigande i Fordraget om Euro-
peiska unionen, vilket anger att medlemsstaterna bekraftar
“den vike som de fister vid de grundliggande sociala
rittigheterna sisom dessa faststills i den europeiska
sociala stadgan, som undertecknades i Turin den 18 okto-
ber 1961, och i 1989 ars gemenskapsstadga om arbets-
tagares grundliggande sociala rittigherer”. Dessa tvd
stadgor slar fast ritten till lika mojligheter for kvinnor
och min och likabehandling mellan kvinnor och min.
Men framfor allt — fortfarande i enlighet med de énd-
ringar som infordes genom Amsterdamfordraget, inom
ramen for EG-fordraget — ir principen om likabehandling
mellan kvinnor och min inte lingre begriinsad till de
aspekter av anstillningsforhdllandet som giller 16n (se
artikel 119 1 EG-fordraget, artiklarna 117—120 i EG-
fordraget har ersatts av artiklarna 136—143 EG), utan
den har, tack vare en rad bestimmelser ay ”program-
matisk” karaktir, blivit en princip som skall genomsyra
gemenskapens verksamhet och en mélsittning for gemen-
skapen. Bland de #ndringar som infordes pa detta omrade
genom Amsterdamfordraget forekommer dven foljande:
Den nya lydelsen av artikel 2 i EG-fordraget (nu artikel 2
EG i andrad lydelse), i vilken det, bland de olika uppgifter
som tilldelats gemenskapen, nu nimns frimjandet av
»jamstilldhet mellan kvinnor och mén”. I den nya
punkten 2 i artikel 3 i EG-fordraget (nu artikel 3 EG i
adndrad lydelse, vilken riknar upp gemenskapens kompe-
tensomréden), anges att ”[i] alF verksamhet som avses i
denna artikel skall gemenskapen syfta till att undanréja
bristande jamstilldhet mellan kvinnor och min och att
fréimja jamstilldhet mellan dem?”. For att uppna de sociala
mélsittningar som riknas upp i artikel 117 1 EG-fordraget
(artiklarna 117—120 i EG-fordraget har ersatts av artik-
larna 136—143 EG) — bland vilka frimjandet av syssel-
sittningen och forbittrandet av levnads- och arbetsvillkor
forekommer — tilldelas gemenskapen enligt artikel 118 i
EG-fordraget uppgiften att understddja och komplettera
medlemsstaternas verksamhet i friga om olika aspekter av
arbete, bland annat ”[jlamstilldhet mellan kvinnor och
mén pi arbetsmarknaden och lika behandling av kyinnor
och min pé arbetsplatsen” (se Mori, P, "La paritd tra
uomo e donna nel Trattato di Amsterdam”, i Il diritto
dell’Unione europea, 1998, s. 571).
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21. Jag har i vilket fall som helst, i punk-
terna 15—19, redan angett utgangspunk-
ten for tolkningen av de aktuella bestim-
melserna. Jag upprepar hir min redogorelse
for att ange att beaktandet av den ”sociala
utvecklingen” kan vara till hjilp fér den
som tolkar och som skall avgdra om det
foreligger nigon pdverkan — pd andra
personer #dn arbetstagaren — som man
mdste ta hdnsyn till ndr man skall faststilla
huruvida kénet dr avgérande for utféran-
det av en viss yrkesverksamhet. Det fore-
faller som om domstolen redan har uttalat
sig i detta hiinseende. I domen i malet
kommissionen mot Férenade kungariket
prévade domstolen en diskriminerande
nationell lagstiftning mot bakgrund av
artiklarna 2.2 och 9.2 i direktiver. Malet
rorde sdrskilda och begrinsade skillnader i
behandling av kvinnor och min betrif-
fande barnmorskeyrket. 4t For att visa att
lagstiftningen var berittigad bevisade den
brittiska regeringen fér domstolen att den
hade utviirderat lagstiftningen med jimna
mellanrum. Denna utvirdering hade vid det
senaste utvirderingstillfillet atfoljts av en
omfattande ridfragning, angdende tva stu-
dier om manliga barnmorskor, av myndig-
heterna pa sjukvardsomradet, yrkesorgani-
sationer och andra organisationer, 42 P4
denna grund beslutade domstolen att de
bestdimmelser som hade kritiserats av kom-
missionen inte 6verskred de grinser som
framgdr av artikel 2.2, eftersom det, mot
bakgrund av den (grundligt klarlagda)

41 — Mamnen hade endast riee att delta i barnmorskeutbild-
ningen p vissa utbildningsstillen som hade godkints av
der behoriga ministeriet (ett i London och ett mitt i
Skottland) och de fick endast utdva barnmorskeyrket pd
vissa stitlen som utsigs av ministern, det vill siga pd fyra
sjukhus i London och Edinburg (se generaladvokaten
Rozes forslag dill avgorande, REG 1983, 's. 3458).

42 — Se_generaladvokaten Rozés forslag till avgérande
(REG 1983, 5. 3458). Jag kan i forbigiende nimna atr
den tyska regeringen inte kar forebringat nigon som helst
bevisning som bekriftar att den ndgonsin har utviirde-
rat — iin mindre med jimna mellanrum — de aktuella
diskriminerande bestimmelserna i enlighet med artikel 9.2
i dircktivet. Domen i milet Sanititsdienst frin dc 1996, till
vilken det hiinvisas (sc ovan fotnot 6}, upprepar endast de
historiska skilen tifl att lagstiftaren, 40 dr tidigare, inforde
"skyldigheten™ att skydda kvinnor i sd stor wstriickning
som mojligt.

sociala utvecklingen i den berérda med-
lemsstaten, skulle f8 negativa Aaterverk-
ningar pa patienterna om man gav min
tillerdde till barnmorskeyrket och ldt dem
utdva detta yrke obegrinsat, di “respekten
for patientens kinslighet #r sirskile viktig”
(punke 18). 43 Domstolen anférde att *[d]et
skall... erkdnnas att for nédrvarande kan
personlig kinslighet spela en viktig roll i
forballander mellan barnmorskan och
patienten, Under dessa omstindigheter ir
det mojligt att konstatera att Forenade
kungariket, genom att inte fullt ut ha
genomfért den princip [om likabehandling]
som faststills i direktivet, inte har &ver-
skridit grinsen for den befogenhet som
medlemsstaterna har i enlighet med artik-
larna 9.2 och 2.2 i direktivet” (punkt 20,
min kursivering). Det forefaller som om
man siledes kan notera en viss likhet
mellan fallet med barnmorskorna och deras
patienter och fallet med soldaterna vid
kommandoenheterna i Royal Marines: 44
Det tycks inte i ndgot av fallen vara mojligt
att utesluta den inverkan som kénet — med
beaktande av de berdrda personernas kiins-
lighet, som sikerligen kommer att utveck-
las med tiden — kan ha pd forhallandet
mellan de personer som, i utévandet av en
viss yrkesverksamhet, dr tvungna att ha en
nira kontakt med varandra.

43 — Den brittiska regeringen framholl de sirskilda kinneteck-
nen for barnmorskeyrket av fruktan fér ate vissa kvinnor
(eller deras miin) skulle vigra ta hjilp av manliga barn-
morskor, och betonade att den unika roll som barnmors-
korna spelar — "ensamma, sitskile pd natten, pi ctt
sjukhus forlossningsavdelning och, i synnerhet, i patien-
ternas hem™ — under perioden fore och, i synnerhet, efter
forlossningen i friga om vird som ror kvinnans personliga
intimitet (se generaladvokaten Rozés forsltag il avgo-
rande, REG 1983, 5. 3458 och 3459).

44 — Jag hanvisar till utdraget ur mitt forslag till avgérande i
malet Sirdar som jag har citerat i fotnot 34).
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22. Forbehallet i artikel 2.2 i direktivet
tilliter inte ndgon skillnad i behandling
som grundar sig pa allminna 6vervdganden
av social eller politisk natur. Diskriminer-
ingar som grundar sig pa kén utesluts inte
av princip, men de kan endast vara berit-
tigade ndr den nationella lagstiftaren har
foreskrivit dem pd grund av sirskilda krav,
som At ndgra sammanbingande med ett
arbetes natur eller det sammanhang dir
det utférs, krav som eventuellt hirrér fran
ett lands kulturella struktur vid en viss
tidpunkt i historien. Det mdste dessutom i
vilket fall som helst réra sig om krav som 4r
avgorande {6r utévandet av den sirskilda
yrkesverksamheten i friga.

detta hinseende tilliggas att artikel 2.3 i
sin tur inverkar pd rdckvidden av arti-
kel 3.2 c i direktivet,4¢ vilket domstolen
har angett, sd att denna sistnimnda
bestimmelse, om man anslét sig till den
tyska regeringens pastdende, skulle férbli
utan all praktisk relevans. Detta 4r inte allt.
Som jag redan har papekat, har domstolen
begridnsat undantaget — och det 4r friga
om fast rittspraxis — till att uteslutande
avse sirbehandlingar som grundar sig pd
behovet av att sikerstilla det ”biologiska
skyddet av kvinnan” (se punkt 13). Undan-
taget dr utformat pa detta — och inte pa
ndgot annat — sitt och det kan siledes, i
likhet med foérbehallet i artikel 2.2 (som
domstolen ocksd har kvalificerat sdsom ett

23. Om jag pa ett korrekt sitt har uppfattat
bestimmelserna i artikel 2.2 jamférda med
bestimmelserna i artikel 9.2 1 direktivet,
ser jag att det finns andra skal wll att
utesluta att man kan ritefirdiga sirbehand-
lingar pa grund av kén genom att helt
enkelt hinvisa till allminna politiska hin-
syn avseende skydd av kvinnor, dven —
sasom i det forevarande fallet — mot de
risker som “krigférande” (kombattanter)
kan utsdttas foér. For att klargéra min
standpunkt skall jag inledningsvis papeka
att om man vill anta samma standpunkt
som den tyska regeringen, skulle detta leda
till att man berévade artikel 2.3 i direktivet
dess dndamalsenliga verkan, eller till och
med hela dess existensberittigande. 45 Ski-
let till detta 4r att man inte skulle lyckas
med att forklara att denna regel endast
skall tillimpas rigorost i fall som avser det
biologiska skyddet av kvinnan. Det kan i

45 — Vad betriffar behovet av att effektivt garantera att
artikel 2.3 i direktivet tillimpas i praktiken, se domen i
det ovannimnda méilet Habermann-Beltermann,
punkt 24, och dom av den 29 maj 1997 i mil C-400/95,
Larsson (REG 1997, s. 1-2757), punkt 22.
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undantag), endast vara forenmal—foren
restriktiv tolkning. 47 1 &vrigt har dom-
stolen pd ett tydligt sitt avvisat stdndpunk-
ten att artikel 2.3 skulle kunna rittfirdiga
en sirbehandling av ”skyddande” natur,
vars existensberittigande var mycket likt
det politiska dndamal som i det foreva-
rande malet efterstrivas av den tyska
konstitutionella lagstiftaren, nimligen den
allminna opinionen. I domen i maélet
Johnston slog domstolen fast att *[arti-
kel 2.3 i direktivet] gor det... inte mojligt
att utestinga kvinnor frn en anstillning av
det skilet att den allminna opinionen
kriver att kvinnor skall ges storre skydd
dn mdinnen fran sddana risker som beror
kvinnor och min i lika hog grad och som
skiljer sig fran de sdrskilda skyddsbehov for
kvinnor som angetts uttryckligen”
(punkt 44, min kursivering). Det forefaller
sdledes som om direktivet, enligt denna
logik, utgér hinder for alla diskriminerande

46 — Se domen i malet Johnston, punkt44. I artikel 3.2 i
direktivet foreskrivs foljande: *[for att sikerstilla att det
inte forekommer nigon som helst diskriminering pa grund
av kon] skall medlemsstaterna [inom fyra &r efter dagen
f6r anmilan av direktivet, se artikel 9.1] vidta de dtgérder
som krivs for att sikerstilla att... ¢} de lagar och andra
forfattningar som strider mot likabehandlingsprincipen
omarbetas, ndr det behov av skydd som ursprungligen gav
upphov till dem inte lingre dr vdlgrundat...”.

47 — Se domen i mélet Johnston, punkt 44,
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atgirder av “skyddande” natur som inte
omfattas av tillimpningsomradet f6r arti-
kel 2.3.48

24, Ett antagande av den motsatta stind-
punkten skulle 4 andra sidan leda till att
kvinnor fortfarande utestingdes enbart
frdn vissa omraden inom Bundeswehr,
vilket skulle medféra en risk for att de
gamla stereotypa konsrollerna vidmakt-
holls. 4 Sdsom har pdpekats i den tyska
doktrinen leder dessutom detta till att
kvinnans sjilsliga sjilvstindighet fornekas,
eftersom det inte dr méjligt f6r kvinnor att
tjéinstgora pa frivillig grund. 5°

48 — Se i detra hiinseende till exempel det ovannimnda verket
av Fenwick, H., s. 79.

49 — Se i detta hiinscende Bundesverfassungsgerichts (konstitu-
tionell domstol i Tyskland) domar av den 28 janvari 1992,
angdende forbud mot natiarbete (Nachtarbeitsverbot) for
kvinnor (1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83 och 10/91,
BVerfGE, vol. 85, s. 191—207), och av den 24 januari
1995, dir det slogs fast ate det stred mot konstitutionen ate
utesluta kvinnor frin obligatorisk tjinstgdring inom
brandkéren (Feuerwehrdienstpfliche; 1 BvL 18/93 och 3,
6, 7/94, 1 BvR 403, 569/94, BVer(GE, vol. 92, s. 91),
Sfcydd for kvinnor dr nimligen ete ofta dterkommande
tema i tysk arbetsritt {se Harvey, R., "Equal Treatment of
Men and Women in the Work Place: the Implementation of
the European Community’s Equal Treatment Legislation in
the Federal Republic of Germany”, i The American
Journal of Comparative Law, 1990, s. 31). Att ett sddant
"skydd” faktiskt riskerar ate forvisa kvinnan till den
traditionella rollen av hustru och mor framgdr av den
entriigenhet med vilken Bundesminister fitr Arbeit und
Sozialordnung {férbundsarbets- och socialminister) fort-
farande dr 1992 — det vill siiga ett ir efter domen i milet
Stoeckel (se fotnot 20), dir domstolen for forsta giangen
slog fast att forbudet f6r kvinnor ate nattarbeta utgjorde en
otilliten diskriminering — forsvarade principen om Nacht-
arbeitsverbot, vilken hﬁrrﬁrde frin en lag fran dr 1891.
Det framgdr av den ovannimnda domen frin Bundesver-
fassungsgericht, dir principen om direktivets foretriide
framfor de nationella bestimmelserna, vilka var oforenliga
med dircktivet, pd ett tydlige siite bekriftades, att forvalt-
ningen — under m 'ct:ct stark kritik frin det tyska
forbundet for kvinn?iga jurister (Deutscher Juristinnen-
bund} och den tyska Lvinnoféreningcn {Deutscher
Frauenring), vilka intervencrade i milet — forsokee ritt-
firdiga forbudet i friga genom att beropa den omstiindig-
heten att “kvinnorna, oftare dn minnen, har ansvaret for
barn och hushdlisarbete utéver deras yrkesverksamhet”
(ovanniimnda verk, s. 200). Liknande éverviiganden finns i
kommissionens meddelande av den 20 mars 1987 om
lagstiftningar som syftar till att skydda kvinnor i med-
lemsstaterna inom gemenskapen, KOM(87) 105 sludlig,
avsnitt 14, s, 5, nedan kallad "meddelandet”.

50 — Sc Kokott (ovannimnda verk, i anslutning till artikel 12a,
punkt 6).

5§ — E#t undantag som grundar sig pa
artikel 2.2 vér sirskilda yrkesverksambeter

25.1 det férevarande malet har kommis-
sionen och den italienska regeringen med-
gett att, dven om en utestingning av
kvinnor fran férsvarsmakten som motive-
ras av “skyddande” avsikter i princip ir
godtagbar, man endast kan anse den vara
berittigad nidr den avser specifik verksam-
het, som utférs i sddant sammanhang att
den medfér konkreta risker av en sirskild
omfattning, sisom de risker som finns fér
bevipnade polisstyrkor under inbérdeskrig
eller for en elitstyrka i ett lands strids-
férband (se punkt 14).

26. Enligt domstolen kan nimligen
begrinsningar av likabehandlingsprincipen
i enlighet med artikel 2.2 endast avse
specifik yrkesverksamhet.5! I samband
med ett allmént undantag fran likabehand-
lingsprincipen i frdga om anstéllningar i
privata hushdll, uteslot domstolen helt, i
domen i maélet kommissionen mot Fore-
nade kungariket, att artikel 2.2 var rele-
vant, dven om den anforde att det “obe-
stridligen dr sd att denna omstindighet
[respekten for privatlivets helgd] sikerligen
kan vara avgorande f6r vissa anstillningar i
privata hushdll” (punke 14). I dom av
den 30 juni 1988 i mdal 318/86, kommis-
sionen mot Frankrike, slog domstolen fast
att ett undantag frin likabehandlingsprin-
cipen som avsig kvinnors tilltride till —
inte den franska polisen i dess helhet utan

51 — Se domen i det ovannimnda mdlet kommissionen mot
Forenade kungariket {punkterna 14—16}, dom av den
30 juni 1988 i det ovannimnda mdlet kommissionen mot
Frankrike (punkt 25), och generaladvokaten Sic Gordon
Slynns forslag till avgorande i detta mal (REG 1988,
s. 3570 och 3571) samt mite forslag till avgorande i milet
Sirdar (punkterna 35—37).
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endast fem olika befattningar inom poli-
sen — inte var tillrdckligt specifikt.s?
Enligt domstolen #r det endast om man
inom dessa speciella enheter har funnit en
specifik verksambet {or vilken konet ir
avgorande, som undantag i enlighet med
artikel 2.2 i direktivet kan tilldtas (punk-
terna 25—30).

27.1 det forevarande fallet dr utesting-
ningen av kvinnor frin Bundeswehr inte

om principen om utbytbarhet var nodvin-
dig och konkret tillimpad. Den interope-
rativitet som i det forevarande fallet borde
kinneteckna Bundeswehr i dess helhet har
ocksd, rent begreppsmissigt, vissa likheter
med Royal Marines interoperativitet.
Enligt den hinskjutande domstolen i maélet
Sirdar hade den brittiska regeringen pa ett
obestridligt sitt bevisat att principen om
interoperativitet faktiskt tillimpades kon-
sekvent pd alla medlemmar inom Royal
Marines. 5% Av detta skil ansig jag att den
diskriminerande tgirden som var {6remal
for detta forfarande var tillrackligt specifik,
dven om den rérde samiliga anstillda inom
Royal Marines.%5 Med tillimpning av de
principer som klargjordes i domen i malet
kommissionen_mot_Frankrike (frin vilken

begransad till sarskilda forband, utan avser
utan Atskillnad alla tjinster, utom sjuk-
vardare och militirmusiker. Den tyska
regeringen har till sitt férsvar hivdat att
forbudet med noddvindighet ir totalt, efter-
som samtliga stridsférband mdste kunna
utnyttjas pa ett “interaktivt” sdtt (se
punkt 14), utan mojlighet att skilja mellan
arbeten som utférs pd frontlinjen (mer
riskfyllda) och de som utférs i bakgrunden
(mindre riskfyllda). Bundeswehrs allminna
interoperativitet skulle med andra ord vara
tillrdcklig for att det undantag som fore-
skrivs bade i artikel 12a GG och i bestim-
melser som har antagits pd grundval av
denna konstitutionella regel skall anses som
specifikt. En sddan interaktivitet (eller
interoperativitet) pdminner om den utbyt-
barhet som 4r karakteristisk for polisen —
som var foremal for malet kommissionen
mot Frankrike (318/86) — som, enligt den
franska regeringen, skulle ha rittfirdigat
det rekryteringssystem som anvindes for
vissa befattningar.53 Det har emellertid
faststillts att detta system var oftrenligt
med direktivet, eftersom det var tveksamt

52 — Polischefer, befilhavare, poliskommissarier, utredare,
polismin och vakter (REG 1988, s. 3561 och 3562).

53 — Se i detta hinseende mina &verviganden i forslaget till
avgérande i mélet Sirdar, punkt 36.
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jag hdmtade inspiration i mdlet Sirdar),
anser jag sdledes att den interoperativitet
som soldaterna i Bundeswehr dr under-
stillda inte ar tillricklig for atc diskrimi-
neringen i friga skall tilldtas, eftersom de
tyska myndigheterna inte har bevisat att
den utgjorde en regel som faktiskt till-
limpades for samtliga “krigférande” for-
band, det vill siga andra forband dn sjuk-
varden och militirorkestrarna.

28. Detta 4r inte allt. En interoperativitet
som tillimpas pd forsvarsmakten i dess
helhet dr svar att forena med den okade
specialiseringen av de olika férbanden,
vilka utrustas med alltmer utvecklad strids-
utrustning och i vilka soldaterna ofta
utbildas i militdra tekniker som &r anpas-

54 — Se punkt 7 i mitt forslag till avgorande.
55 — Se punkterna 35 och 36 i mitt forslag till avgdrande.
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sade f6r en viss styrka eller ett visst
forband. Ambitionen att vilja bibehailla
mbdjligheten att kunna tilldela alla *krigfs-
rande” (kombattanter) andra roller 4n de
for vilka de har utbildats — som kanske
innebir anvindning av vapen, som kriver
en vana som man inte kan skaffa sig pa
kort tid — forefaller siledes foga Sverty-
gande. Soldaterna i Royal Marines ir
ddremot — utan undantag — understillda
samma linga och specifika trining (som
syftar till att sdkerstilla en sd fullstindig
interoperativitet som méjligt) och dr poten-
tiellt sett avsedda fér samma uppdrag. I
detta fall framgick det att dven kockarna,
precis som de andra soldaterna, maste gora
ett prov tre ginger om dret for att kon-
trollera den fysiska konditionen, 56

29. Avsaknaden av siirskilda specifika kin-
netecken for undantaget fran likabehand-
lingsprincipen i artikel 12a GG och i de
bestimmelser som har antagits pa grundval
av denna forefaller strida mot domstolens
rittspraxis ur en annan aspekt, nimligen
att de diskrimineringar till f6rman f6r vilka
forbehallet i artikel 2.2 har aberopats
mdste vara tillrdckligt 6ppna for att kom-
missionen skall kunna utéva en effektiv
kontroll. 57 De nationella bestimmelserna
som avses i den aktuella begiran om
forhandsavgorande gor det inte mojligt att
avgéra huruvida samtliga foérband i vilka
kvinnor inte fir tjanstgdra “fakeiskt mot-

56 — Se punkterna 6 och 7 i mitt forslag till avgorande i milet
Sirdar.

57 — Se domen i det ovannimnda mdlet kommissionen mot
Frankrike av den 30 juni 1988, punkterna 25 och 26, Se
dven domen i det ovannimnda mélet kommissionen mot
Tyskland, punkterna 36 och foljande.

svarar de sdrskilda verksamheter for vilka
kén utgdr en avgorande forutsittning i den
mening som avses i artikel 2.2 i direk-
tivet”. 58 I Svrigt kan jag pdpeka atr det
verkar som om kommissionen sjilv har
bidragit till bibehéllandet av sirbehand-
lingen i frdga. Under det férevarande
foérfarandet 6versinde domstolen skriftli-
gen en tydlig fraga till kommissionen som
syftade till att klargora i vilken utstrdck-
ning kommissionen hade utévat en sidan
kontroll som avses i artikel 9.2 i direktivet
avseende sidan yrkesverksamhet som de
olika medlemsstaterna (iven Férbundsre-
publiken Tyskland) undantar fran princi-
pen om likabehandling, med stod av arti-
kel 2.2 i direktivet.5? Liksom tidigare 60
har kommissionen underlatit att férebringa
ndgra konkreta uppgifter i detta hiinseende.

30. Mot bakgrund av ovanstdende &ver-
viganden anser jag att forbudet som dr
foremal for den aktuella begiran om for-
handsavgérande varken omfattas av till-
limpningsomradet for artikel 2.2 eller arti-
kel 2.3 i direktivet och séledes dr oférenligt
med detta. For det fall att domstolen skulle
komma till en annan slutsats, anser jag
emellertid att det ir limpligt att géra nigra
ytterligare anmirkningar om huruvida den
grund for rittfirdigande som har dberopats
av de tyska myndigheterna dr vilgrundad
och huruvida de regler som antagits av

58 — Se domen i det ovannimnda malet kommissionen mot
Frankrike av den 30 juni 1988, punke 27,

59 —1 domen i det ovannimnda mdlet kommissionen mot
Tyskland, punke 38, hiinvisade domstolen uttryckligen tilt
denna tydliga kontrollbefogenhet (och skyl(?ighct) som
kommissionen besitter i egenskap av fordragets vikeare.

60 — Se domen i der ovannimnda mdilet kommissionen mot
Tyskland, punkt 34.
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dessa myndigheter dr proportionerliga. Om
domstolen skulle sla fast att direktivet inte
utgdr hinder fér de aktuella nationella
bestimmelserna ankommer det nimligen
pd den nationella domstolen att — inom
ramen fér kompetensférdelningen enligt
artikel 177 i EG-fordraget (nu artikel 234
EG) — préva om beslutet att vdgra anstilla
Tanja Kreil verkligen kan anses vara berit-
tigat och forenligt med proportionalitets-
principen. 1 Det finns en férsta, och inle-
dande, punkt som jag hir skulle vilja rikta
uppmirksamheten mot. De tyska myndig-
heterna anser att de pa ett skénsméssigt sétt
kan avgora vilka undantag fran likabe-
handlingsprincipen som enligt direktivet
kan goras mot bakgrund av sociokulturella

runden for en  en tid till en annan”, att det dirfor i detta

sddan pretention?

6 — Den skonsmissiga bedémmingens roll
vid bestimningen av vilka undantag som
kan goras fran likabebandlingsprincipen

31. Enligt den tyska regeringen kan den
skénsmissiga bedémningen i friga om att
géra undantag, enligt vad jag nyss har
klargjort, i det forevarande fallet ritefirdi-
gas av historiska skil som forklarar den

61 — Se domen i det ovannimnda malet Johnston, punkterna 38
och 39.
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“moraliska skyldigheten att skydda kvin-
nor”, vilken framgir av artikel 12a GG. De
tyska myndigheterna jimfér det foreva-
rande fallet med det fall som provades av
domstolen i friga om begrinsningar av den
fria rorligheten for arbetstagare, som hade
inforts av hinsyn till allmin ordning, i den
mening som avses i artikel 48.3 i EG-
fordraget (nu artikel 39.3 EG i édndrad
Iydelse). I domarna i milen van Duyn®?
och Bouchereau 3 medgav domstolen, med
beaktande av att ”[betriffande antagandet
av dtgdrder i syfte att utvisa utlindska
medborgare kan] de sirskilda omstindig-
heter som skulle kunna motivera en till-
limpning av begreppet allmidn ordning...
variera frin ett land [till] ett annat och fran

hinseende 4r nédvindigt att tillerkdnna de
behdriga nationella myndigheterna ett
utrymme f6r skdnsmissig bedom-
ning...”.%* Jag menar emellertid inte att
samma kriterium kan och méiste gilla for
det forevarande malet.

32. I mélet Sirdar, dir Férenade kungariket
hiavdade en stdndpunkt som liknar den som
i det forevarande fallet forsvaras av den
tyska regeringen, papekade jag att dom-
stolens rittspraxis inte dldgger den natio-
nella domstolen att ta hiinsyn till ett *visst
handlingsutrymme”, som den berdrda
medlemsstaten ville anvinda sig av, nir
den prévar huruvida de skdl som har
aberopats for ett undantag i enlighet med

62 — Dom av den 4 december 1974 i mal 41/74, Van Duyn
(REG 1974, s. 1337; svensk specialutgdva, volym 2,
s. 389), punkterna 18 och 19.

63 — Dom av den 27 oktober 1977 i mil 30/77, Bouchereau
(REG 1977, s. 1999; svensk specialutgdva, volym 3,
s. 459), punkterna 33—35.

64 — Domen i mélet Bouchereau (punkt 34). Se dven domen i
mélet van Duyn (punkt 18).
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artikel 2.2 4r vilgrundade och proportio-
nerliga. 63

7 — Faktorer som mdjliggor en bedmmning
av huruvida det ifragavarande undantaget
dr vélgrundat och proportionerligt

33. Den tyska regeringen har gjort géllande
att artikel 12a GG och reglerna om genom-
férande av denna bestimmelse, regler som
dr tydligt inspirerade av internationell
humanitér ritt, dr det enda sittet att uppna
syftet att kvinnor under inga omstindig-
heter” fir utsittas for fiendens eldgivning i
egenskap av “krigférande” (kombattanter)
(se punkt 12). I sjilva verket kan man, i
enlighet med vad som nu kommer att
framga, inte forknippa vare sig den tyska
grundlagen, konventionen eller protokollet
med en skyddsverkan som sikerstiller att

65 — Se punkterna 40 och 41 i mitt forstag till avgdrande i mélet
Sirdar, diir jag citerade domen i mélet Johnston. T ett mer
direkt samband med de historiska skal pa vilka artikel 12a
GG grundar sig, kan jag erinta om att Europadomstolen
for de minskliga rittigheterna (nedan kallad EDMR} i
domen i miler Vogt mot Tyskland (dom av den 26 sep-
tember 1995, serie A, vol. 323) visade sig mycket tveksam
till ate dela den tyska regeringens uppfattning, enlige vilken
Tysklands erfarenheter under perioden som %cddc fram till
nazistregimen utgjorde ett giltigt skal «ll en dtgird som
uppenbarligen stred mot yttrandefriheten, Mélet rorde en
firare pa en hogstadieskola som avskedades med motiver-
ingen att hon inte var lojal mot den demokratiska
konstitutionen, eftersom hon var aktiv medlem i det tyska
kommunistiska partiet (Deutsche Kommunistische Partei).
EMDR slog fast att argumentet om Tysklands erfarenheter
under Weimarrepubliken, vilken fedde till den "nazistiska
mardrommen”, inte var tillsicklige for ate rittfirdiga en si
kraftig dtgird som foranleddes av grundliggande viirder-
ingar sisom nationens siikerhet orﬁ\ allmin ordning Ssc
punkterna 49 och foljande). I et perspektiv som liknar det
som ir foremal for Jcr forevarande forfarandet, hivdade
den tyska regeringen att Forbundsrepubliken Tyskland
hade ete sirskilt ansvar niir det gillde att bekimpa alla
former av extremism, till hoger efler viinster, och att
samtliga tjiinstemiin av detta s&;ﬁl och mot bakgrund av
erfarenheterna frin Weimarrepubliken var bundna av en
sirskild skyldighet att vara politiskt lojala, eftcrsom
forvaltningen utgor grundpelaren for en "demokrati med
formiga att forsvara sig” (punke 54). Det kan dven
nimnas att EDMR hivdade att "den absoluta karaktiren
av denna skyldighet [tjinstemiinuens politiska lojalitet],
sisom den r\ar tolkats av de tyska domstolarna, ir
sliende” (punke 59, min kursivering).

kvinnor av tysk nationalitet — dven om de
inte ges tilltride (utom i undantagsfall) till
Bundeswehr — med sikerhet undkommer
alla risker som dr forknippade med fien-
dens anfall eller risken for att férklaras som
krigsfange vid tillfingatagning.

34. 1 enlighet med vad de tyska myndighe-
terna sjilva har férklarat under forhand-
lingen vid domstolen, 4r férbundsforsvars-
makten, enligt artikel 87b GG, forsedd
med en egen forvaltningsstruktur av civil
natur, med ungefir 142 000 anstéllda (for
ungefiir 330 000 soldater), vars uppgifter
huvudsakligen bestdr i att leda personalen
och att direkt uppfylla Bundeswehrs behov
av materiel, Bland de civila som innehar
dessa uppgifter finns, fortfarande baserat
pd de uppgifter som inlimnats av de tyska
myndigheterna, ungefir 49 500 kvinnor.
Det forefaller emellertid inte som om man
kan anse att internationell humanitir rict
gor det mojligt for alla dem som tilthor
denna férvaltning att dtnjuta det skydd som
tillforsikras den civila befolkningen genom
artikel 51 i protokollet. Denna humanitiira
rdtt tycks for ovrigt tilldta, atminstone i
vissa fall, act forvaltningspersonalen kan
anses utgdra “krigsfAngar” pa samma sict
som “krigférande” (kombattanter). I enlig-
het med artikel 50 i protokollet och arti-
kel 4 A.4 i konventionen (till vilken den
forstnimnda bestimmelsen hidnvisar)
?[betraktas sdsom icke civil person, det vill
siga kombatranter] personer, som atféljer
stridskrafterna utan att direkt tillhéra dem,
sdsom civila medlemmar av besittningen
pd militdra luftfartyg, krigskorresponden-
ter, leverantorer, medlemmar av arbetsen-
heter eller personal, som sorjer fér milics-
rernas vilbefinnande...”. Dessa personer
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anses dessutom som “krigsfingar” i enlig-
het med artikel 4 i konventionen om de
tillfdngatas av fienden. Verwaltungsgericht
Hannover bor siledes enligt min mening
undersoka vilka konkreta funktioner kvin-
norna har i enlighet med artikel 87b GG
for att forsidkra sig om att, med beaktande
av de ovannimnda bestimmelserna i inter-
nationell humanitir ritt, den omstindig-
heten att kvinnor har tilltride till bitri-
dande funktioner i Bundeswehr dr forenlig
med syftet med artikel 12a GG.

utfor administrativa uppgifter), som inte dr
skyddade fran eventuella anfall frén fien-
den. Den hinskjutande domstolen bor
sdledes bedéma huruvida det dr befogat
att bibehdlla en “skyddande” atgird som, 4
ena sidan, inte helt undanrdjer de risker
som den syftar till att undvika och som, 4
andra sidan, utestidnger kvinnor fran fler dn
300 000 arbeten (som, i enlighet med vad
kommissionen har erinrat om, inte paver-
kas av den negativa utvecklingen av eko-
nomin och marknaden och som garanterar
en yrkesteknisk utbildning som #r extremt
virdefull nir de berérda personerna ger sig
ut pd den civila arbetsmarknaden). 6¢ Den
hinskjutande domstolen bor i detta hinse-
ende sirskilt forsikra sig om att kvinnorna,

35. Det 4r dven ldmpligt att ta hdnsyn till
praktiska dverviganden. Det framgdr ndim-
ligen inte hur man skall kunna sikerstilla
att kvinnor som, i enlighet med artikel 87b
GG, tjinstgor vid generalstaben eller inom
andra befilskontor — f6r att dir till exem-
-pel utfora arbete i egenskap av sekrete-
rare — eller innehar bitrddande funktioner
vid ndgot férband i Bundeswehr, helt skall
kunna undkomma de risker som av den
internationella humanitira ritten ”forbe-
hélls” ”krigférande” (kombattanter). Man
vet att det foér nidrvarande, tack vare
moderna vapensystem med ldng rickvidd,
ar just de 6mtéliga punkterna i befalsstruk-
turen och kontrollen dver armén som ér de
fraimsta maltavlorna om det skulle uppsta
en konflikt. Det finns saledes ett betydande
antal kvinnor — minst 49 500 — som har
fate tilltride till Bundeswehrs forvaltning,
dir de utdvar ”icke-militdr” verksamhet i
stor omfattning vid sidan av soldaterna
(vilka dven, enligt den tyska regeringen,
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nir-de utévar “civila” funktioner, i prq](fi—
ken inte utsdtts for samma risker som
soldaterna sjilva, dven nir dessa bara
tjanstgor i bakgrunden.

36. Den’ praktiskt taget totala utesting-
ningen av kvinnor frin Bundeswehr, vilken
endast motiveras med “skyddande” avsik-
ter, forefaller dven std 1 strid med en
anstillningspolitik for kvinnor, som tycks
vara mer Oppen vad giller andra verksam-
heter som ocksd de innebir betydande

66 — Blandningen av civila och militira funktioner och det nira
sambandet mellan dessa inom Bundeswehrs forvalining
forstirks ytterligare av den omstindigheten att fSrsvars-
makterna i andra linder, i enlighet med vad den tyska
re%‘eringen har betonat, inte har denna uppdelning av civila
och militira funktioner, eftersom férvaltningen nistan
uteslutande anfértros militirer. Jag frigar mig darfor in en
ging hur man kan forsikra sig om att kvinnorna, som i
stort antal 4r anstillda inom verksamheter till stod for
Bundeswehr, ”under inga omstindigheter” utsdtts for
fiendens anfall mot militdrbaser, forrid med stridsmateriel
och all logistisk infrastruktur.
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risker. Jag tidnker framfér allt pd brandka-
ren67 och polisen®8, Sirskilt i den sist-
nimnda verksamheten utsitts medlem-
marna av polisstyrkorna dagligen for all-
varliga faror, diribland skottlossning fran
kriminella eller frin terrorister, dven om
dessa risker inte dr av samma slag som de
risker som soldater utsitts for under krig.
Vad giller brandkédren ansigs det i den
nyligen avkunnade domen av Bundesver-
fassungsgericht (se fotnot 49) diskrimine-
rande att utesluta kvinnor till och med fran
den obligatoriska tjanstgéringen. Den tyska
regeringen papekade i detta hinseende, vid
forhandlingen infér domstolen, endast att
skillnaden mellan behandlingen av
anstillda inom polisen och anstillda inom
Bundeswehr foljer av den omstindigheten
att det endast 4r soldaterna som ir “krig-
forande” (kombattanter) i den mening som
avses enligt internationell humanitir ritt.

67 — 1 domen i malet Feuerwehrdienstpflicht {se fotnot 49) slog
Bundesverfassungsgericht fast att bestimmelser som ute-
slot kvinnor fran obligatorisk tjinstgdring inom brandka-
ren — vilka foreskrevs i mer iin hilften av delstaterna —
stred mot grundlagen, eftersom dessa bestinmmelser inte
var objektivt berdttigade av bebovet av att skydda
kvinnorna frin risker som midnnen sjilva inte utsattes for
och eftersom de kunde leda till att en traditionell
rollfordelning bibehills (s. 109—113). Denna dom ir av
sirskild betydelse, eftersom Bundesverfassungsgeriche
under 70- och 80-talen vid upprepade tillfillen hade
beshutar ate bestimmelser som uteslét kvinnor frdn denna
verksamhet (som var avsedd for vuxna min som fysiskt
sett var limpade, men som kunde ersiittas av betalningen
av en viss kommunal skatt, Feuerwehrgabe, om antalet
frivilliga var tillricklige for att fullgéra brandkdrens upp-
gifter) var objektivt rittfirdigade med beaktande av de
risker som denna verksamhet innebar, dven om kvinnor i
flera delstater, fram till och med ar 1978, kunde tjiinsigéra
pi frivillig grund (se, for en biittre forstielse av de problem
som undersoktes av Bundesverfassungsgericht, EDMR:s
dom av den 18 juli 1994 i mdl Schmidt mot Tyskland, serie
A, vol, 291-B).

68 — Zuleeg hade redan konstaterat denna motsiigelse (ovan-
ndmnda verk, s. 1020). Detta for ocksd tanken till,
exempelvis, den verksamhet som utévas av socialassisten-
ter vid kriminalvirdsanstalter for manliga intagna. I dom
av den 10 aprif 1984 i mal 14/83, Von Colson och Kamann
(REG 1984, s. 1891; svensk specialutgdva, volym 7, s. 577)
uttryckte den hinskjutande domstolen, niir den stillde en
rad tolkningsfrigor till domstolen rorande de péfoljder
som foreskrevs i nationell riitt for arbetsgivare som gjorde
sig skyldiga till diskriminering pd grund av kén, inte nigea
tvivel om huruvida det var diskriminerande ate vigra
anstilla tvd utbildade socialassistenter vid en kriminal-
virdsanstalt pd grund av deras kén. Kriminalvirdsanstal-
ten hade motiverat detta beslut genom att hiinvisa tll “de

roblem och risker som var forbundna med att anstilla

Evinnor pa institutioner av detta slag” {se punkterna 2 och

).

Enligt vad jag har anfért ovan, dr det
forhdllandet att man har — eller inte
har — status som krigforande en aspekt
vars relevans fér den forevarande under-
sokningen redan i sig kan kontrolleras av
den nationella domstolen (se punk-
terna 33—35). Négot som ir viktigare 4r
emellertid att den hinskjutande domstolen
prévar om den radikala skillnaden i
behandlingen av kvinnor och mén inom
forsvarsmakten verkligen kan rittfirdigas
pi grundval av de faror som denna verk-
samhet 7 sig innebir.

37. Vad slutligen betriffar de risker som ér
forknippade med fangenskap, det vill séiga i
fraga om vad det innebir att vara krigs-
finge mot bakgrund av den aktuella inter-
nationella humanitdra ritten — som dr
mycket mer utvecklad dn vad den var
under den period som féljde pd andra
vérldskriget 62 — ér de utan tvekan mindre
allvarliga dn de risker som soldaterna
utsattes fér under den historiska period
som den tyska regeringen har erinrat om,

69 — Enligt Rodley existerade inte den internationella riitten om
skydd for minskliga rattigheter fore andra viirldskriget
(ovannimnda verk, s. 11 och den borjade utvecklas, iven i
forhillande till vipnade konflikter, forst genom de tre
Genévekonventionerna, vilka under drens lopp har kom-
sletterats med en rad internationella instrument som inte
dngre fir begrinsade till ate faswstilla regler ("standard
setting™), utan dven innchiller mekanismer som syftar till
ate sikerstdlla att staternas internationella dtaganden
respekteras (den mest kiinda avser det forfarande som
godkindes av Forenta nationernas ckonomiska och sociala
rad genom resolution nr 1503 av den 27 maj 1970, enligt
vilken Férenta nationernas kommitté for minskliga rittig-
heter gavs befogenhet att genomfora undersokningar och
detaljerade studier om pistidda allvarliga brott mot de
miinskliga cittigheterna och de grundliggande friheteraa,
se det ovanniiminda verket av Rodley, N.,'s. 6, fomot 18).
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det vill siga perioden fér Tredje riket,
vilken inspirerade den konstitutionella lag-
stiftaren ar 1956 (se punkt 12). Nér man
provar huruvida de ifrdgavarande natio-
nella dtgirderna dr proportionerliga, maste
man enligt min mening beakta att den
internationella humanitira ritten under de
senaste femtio dren har utvecklats betydligt
pa sé sitt att “skyddet” har férbittrats.

VI — Forslag till avgorande

38. Efter att ha angivit min slutsats, enligt
vilken direktivet utgér hinder for den
diskriminering som #r foéremdl for den
forevarande tolkningsfrdgan, har jag riktat
uppmirksamheten pd en rad faktorer som
den nationella domstolen kan préva nir
den skall kontrollera huruvida den nistan
fullstindiga utestingningen av kvinnor fran
Bundeswehr verkligen kan rittfirdigas pa
grundval av de skil som framforts av de
tyska myndigheterna och huruvida denna

“uteslutning 4r proportionerlig.

39. Jag foreslar saledes att den fraga som stillts av Verwaltungsgericht Hannover

skall besvaras pd foljande sitt:

Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomférandet av
principen om likabehandling av kvinnor och min i friga om tillgéng till
anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor utgér hinder for
sddana nationella bestimmelser som 1§ andra stycket tredje meningen i
Soldatengesetz av den 15 december 1995, senast dndrad genom lag av den
14 december 1997, och 3a § i Soldatenlaufbahnverordnung, i den lydelse som
antogs den 28 januari 1998, vilka utestinger kvinnor fran samtliga “krigfo-

rande” férband inom férsvarsmakten.
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