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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
ANTONIO LA PERGOLA

26 pdivini lokakuuta 1999 *

I Ennakkoratkaisukysymys

1. Nyt kisiteltivinid olevassa asiassa on
kysymys jdsenvaltion lainsiidannossd ase-
tetusta kiellosta, jonka mukaan naisia ei
saa ottaa armeijan palvelukseen muihin
kuin  terveydenhoito- ja  sotilasmu-
siikkitehtdviin. Verwaltungsgericht Han-
noverin (Hannoverin hallintotuomioistuin)
esittimé ennakkoratkaisukysymys koskee
miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun
periaatteen  toteuttamisesta  mahdolli-
suuksissa tyohoén, ammatilliseen koulu-
tukseen ja uralla etenemiseen sekid tyo-
oloissa 9 pidiviand helmikuuta 1976 anne-
tun neuvoston direktiivin 76/207/ETY !
(jaljempdna direkdiivi) tulkintaa. Tarkem-
min sanottuna kansallinen tuomioistuin
pyytdd yhteisdjen tuomioistuinta vastaa-
maan seuraavaan kysymykseen:

”Ovatko 15.12.1995 annetun Soldatenge-
setzin (sotilaslaki, BGBI. I, s. 1737), sellai-
sena kuin se on viimeksi muutettuna
14.12.1997 annetulla lailla (BGBI. 1,
s. 2846), 1 §:n 2 momentin kolmas virke ja
Soldatenlaufbahnverordnungin (sotilasura-
asetus), sellaisena kuin se on 28.1.1998
julkaistuna (BGBL. 1, s. 326), 3 a §, joiden
mukaan  vapaaehtoiseen  palvelukseen
hakeutuneet naiset voidaan ottaa palve-

* Alkuperiinen kieli: italia.
1 —EYVLL 39, s. 40.

lukseen ainoastaan terveydenhoito- ja soti-
lasmusiikkitehtiviin ja joiden mukaan heiti
ei missddn tapauksessa voida ottaa sellai-
seen palvelukseen, johon kuuluu aseiden
kayteamistd, ristiriidassa 9.2.1976 annetun
neuvoston direktiivin 76/207/ETY ja eri-
tyisesti sen 2 artiklan 2 kohdan kanssa?”

1I Asiaa koskevat yhteison siinnokset

2. Direktiivin 1 artiklan 1 kohdassa sii-
detddin seuraavaa: “Tamin direktiivin tar-
koituksena on toteuttaa jisenvaltioissa
miesten ja naisten tasa-arvoinen kohtelu
mahdollisuuksissa tyshén — — . Tisti
periaatteesta kdytetddn jiljempini nimi-

9

tystd ’tasa-arvoisen kohtelun periaate’.

Direktiivin 2 artiklassa sidddetiin seuraa-
vaa:

”1. Tasa-arvoisen kohtelun periaatteella
tarkoitetaan jiljempdnd, ettd min-
kadnlaista sukupuoleen perustuvaa
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syrjintdi ei saa esiintyd vilittdmaisti tai
vélillisesti etenkddn siviilisdadyn tai
perheaseman perusteella.

2. Témin direktiivin estimittid jasenval-
tiot saavat jittdd sen soveltamisalan
ulkopuolelle  sellaisen  ammattitoi-
minnan, ja tarvittaessa sithen johtavan
koulutuksen, jossa tyontekijin suku-
puoli on toiminnan luonteen tai suori-
tusolosuhteiden kannalta ratkaiseva.

3. Timin direktiivin estimitti saadaan
soveltaa sddnnoksid, jotka koskevat
naisten suojelua erityisesti raskauden ja
synnytyksen perusteella.

Direktiivin 3 artiklan 1 kohdassa sizide-
tidn seuraavaa: “Tasa-arvoisen kohtelun
periaatteen noudattamisella tarkoitetaan,
ettd minkdidnlaista sukupuoleen perustuvaa
syrjintdd ei esiinny niissd ehdoissa, valin-
taperusteet mukaan lukien, jotka koskevat
mahdollisuuksia tyshon tai tehtdvidn jol-
lakin toiminnan alalla tai jossakin elinkei-
nossa taikka jollakin ammattihierarkian
tasolla.”
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Direktiivin 9 artiklan 2 kohdassa siide-
tddn seuraavaa: ”Jdsenvaltioiden on siin-
nollisesti arvioitava 2 artiklan 2 kohdassa
tarkoitettua ammattitoimintaa koskevia
poikkeuksia piittidkseen, ovatko ne
tapahtuneen sosiaalisen kehityksen kan-
nalta edelleen perusteltuja. Niiden on
ilmoitettava komissiolle timin arvioinnin
tuloksista.”

HI Asiaa koskeva kansallinen lainsdiddinto

3. Soldatengesetzin (sotilaslaki, jiljempani
SG) 1 §:n 2 momentissa sdddetddn seuraa-
vaa: ”Ammattisotilaan palvelussuhteeseen
voidaan ottaa henkils, joka vapaaehtoisesti
sitoutuu elinikiiseen asepalveluun. Muii-
rdaikaiseen sotilaan palvelussuhteeseen
voidaan ottaa henkild, joka vapaaehtoisesti
sitoutuu madrdtyn pituiseen asepalveluun.
Ensimmadisessd ja toisessa virkkeessd tar-
koitettuihin  palvelussuhteisiin = zervey-
denhoito- ja sotilasmusiikkitebtdviin voi-
daan ottaa my®s naisia.” 2

Soldatenlaufbahnverordnungin (sotilasura-
asetus, jaljempand SLV) 3 a §:n sanamuoto
on seuraava: “Naisia voidaan ottaa vain
vapaaehtoiseen palvelukseen ja ainoastaan

2 — Kursivointi tdssi.
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terveydenhoito- ja sotilasni-
sitkkitehtiviin,” 3
4. Saksan liitrotasavalta ja  Euroopan

yhteiséjen komissio, jotka ovat osallistu-
neet asian kisittelyyn samoin kuin Kreil,
Yhdistyneen kuningaskunnan hallitus ja
Italian hallitus, ovat rtodenneet, etti
ennakkoratkaisukysymyksen kohteena ole-
vien edelli mainittujen sdinnosten oikeu-
dellinen perusta on Saksan liittotasavallan
Grundgesetzin (perustuslaki) 12 a §, jossa
sdddetddn seuraavaa:

?1) Vihintdsdn 18 vuotta tidyttineet miehet
voidaan velvoittaa palvelemaan ase-
voimissa, liittovaltion rajavartiostossa
tai vdestonsuojelujoukoissa.

4) Jos siviiliterveydenhuollon ja pysyvien
sotasairaaloiden siviilitehtdviin ei puo-
lustustilan# aikana riitd vapaaehtoisia,

3 — Kursivointi tdssi.

4 — Perustuslain 115 a §:n 1 momentin  mukaan Bundesta
(liiccopdivat) julistaa  puolustustilan  (Verteidi ungsfalﬁ
Bundesratin (liittoneuvosto, jonka kautta osavaltiot osal-
listuvat Saksan liittotasavallan lainsidnts- ja  hallinto-
toimintaan)  suostumuksella, jos liittovaltion alucclle
hi'b'kéimﬁn tai jos tillainen hyokkidys on villitdmast
uhkaamassa.

ndihin tehtiviin voidaan lailla tai lain
nojalla  maddarata  18—355-vuotiaita
naisia. He eivdt saa missddan tapak-
sessa suorittaa aseellista palvelusta.” s

Saksan hallitus on lisdksi todennut, etti
perustuslain 12 a §:n 4 momentin viimei-
selld virkkeelld (jdljempéind perustuslain
12 a §) on vuonna 1968 pelkistiin saa-
tettu ajan tasalle — “sanamuodon muu-
toksen johtuessa pelkistdin kielellisisti
seikoista” — vuonna 1956 annettu vas-
taava sddnnds eli perustuslain 12 §:n
3 momentti.

5. Saksan hallitus ja komissio ovat Bun-
desverwaltungsgerichtin (liittovaltion kor-
kein hallinto-oikeus) ratkaisuun ja saksa-
laiseen  oikeuskirjallisuuteen  viitaten
todenneet edelleen, ettd perustuslain 12 a §
sekd edelld mainitut SG:n ja SLVin siin-
nokset ovat erityissadnnoksen  (Spe-
zialvorschrift tai Sonderregelung) lain ase-
massa suhteessa miesten ja naisten tasa-
arvoisen kohtelun periaatteeseen, joka on

§ — Kursivointi tissi.
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tunnustettu sekd perustuslaissa ® ettd soti-
lashenkil6stod koskevassa lainsii-
dédnnossd. 7

6. Saksan hallitus on huomauttanut vield,
ettd vaikka riidanalaisessa lainsdddannossa
sdddetty kielto, jonka mukaan naisia ei
oteta palvelukseen muihin kuin tervey-
denhoito- ja sotilasmusiikkitehtiviin, on
poikkeukseton (“eivit missddn
tapauksessa”;, ks. perustuslain 12 a §),
todellisuudessa useat sellaiset siviilitehtdvit
(erityisesti hallinnolliset ja avustavat teh-
tivit), joita liittotasavallan armeijassa on
perustuslain 87 b §:n  perusteella, ovat

6 — Miesten ja naisten tasa-arvoinen kohtelu on taattu perus-
tuslaissa sekd yleisesti (perustuslain 3 §:n 2 ja 3 momentti)
ettd ammattiin pidisemisen tai pikemminkin ammatin
valitsemisen  vapauden osalta = (perustuslain 12 §:n
1 momentti) ja julkishallinnon virkoillujin piisemisen osalta

(perustuslain 33 §:n 2 momentti). Bundesverwaltungsge-

richt on dskettiisessd tuomiossaan, johon ennakkoratkai-

supyynnon esittdnyt tuomioistuin ja Saksan hallitus ovat nyt
kasiteltdvind olevassa asiassa viitanneet, katsonut, etti
perustuslain 12 2 § on sopusoinnussa edelli mainituissa
muissa perustuslain sddnnoksissd ilmaistujen, tasa-arvoista
kohtelua ja ammatin valitsemisen vapautta koskevien peri-
aatteiden kanssa, koska se on pitinyt titd sddnndstd eri-
tyislakina (tuomio 30.1,1996 — 1 WB 89/95 ~ BVerwGE
nro 103, s. 301 ja NJW, 1996, s, 2173; jdljempinid Sani-
tédtsdienst-tuomio; tapaui{sessa oli kysymys terveydenhoi-
toalasta eli sellaisesta alasta, jolle myds naiset voivat pisstd
perustuslain 12 a §:n, SGin 1 §:in” 2 momentin ja SLVin

3 a §:n mukaan).

Vaikka suurin osa saksalaisesta oikeuskirjallisuudesta kan-

nattaa tdtd ratkaisua, on todettava, ettd S]aksassa tilld het-

kelld kidynnissa olevan keskustelun johdosta ei voida pitdd
selviind, ettd kyseessd oleva perustuslain siznnds on lain-
mukainen, ainakaan sellaisena kuin sitd on tihin saakka
tulkittu. Erddt arvostetut tutkijat ovat nimittdin sitd mielts,
etti on tehtivd ero asevelvollisuuden (Pflichtdienst) ja
vapaachtoisen palveluksen (freiwilliger Dienst) vililla ja ettd
perustuslain 12 a §:4d on siitd huolimatta, ettd se on eri-
tyissddinnds (Sonderregelung), tulkittava suppeasti viimeksi
mainitun palveluslajin osalta; erityistd huomiota on_kiin-
nitettivd perustavanlaatuisiin periaatteisiin kuten yhden-
vertaisuusperiaatteeseen ja ammatin valitsemisen vapautta
koskevaan periaatteeseen, joista voidaan poiketa vain, jos
noudatetaan varovaisuutta, ja vain, jos poikkeaminen on
sopusoinnussa perustuslain kanssa, kun sitd tarkastellaan
koionaisuutena (ks. l]{amss, H. D. ja Pieroth, D., perus-
tuslain 12 a §:44 koskeva kommentaari teoksessa Grund-
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avoimia samalla tavoin sekd miechille ettd
naisille.

IV Tosiseikat ja pddasian oikeudenkiynti

7. Tanja Kreil, joka on suorittanut elek-
troniikka-alan tutkinnon erikoisalanaan
asennustekniikka, haki vuonna 1996 liit-
tovaltion armeijan vapaaehtoiseen palve-
lukseen sijoitustoiveenaan ase-elek-
troniikkavarikko. Paikallinen rekrytointi-
keskus ja muutoksenhaun jilkeen myos
liittovaltion armeijan henkilost6virasto
hylkasivde Kreilin hakemuksen silli perus-
teella, ettd kansallisen lainsidddnnén
mukaan naiset eivdt saa hoitaa mitdsn
tehtdvid, joihin kuuluu aseiden kiytti-

gesetz, Kommentar, 1997, 4, laitos, 3 kohta; Kokott, J.,
perustuslain 12 a §:48 koskeva kommentaari teoksessa
Grundgesetz, Kommentar, toim. Sachs, M., 1999, 2. laitos,
3 kohta ja sitd seuraavat kohdat; Repkewitz, U., "Kein
freiwilliger Waffendienst fiir Frauen?”, KI] W, 1997, s. 506;
Sachs, M., "Zur Bedeutung der grundgesetzlichen Gleich-
heitssdtze fiir das Recht des offentlichen Dienstes”, ZBR,
1994, s. 133 ja erityisesti s, 139 ja Zuleeg, M., Frauen in
die1 Ollig)ndeswehr”, Die Offent[iche Verwaltung, 1997,
s .

Edelld mainitut kirjoittajat katsovat perustuslain syste-
maattisen ja suppean tulkinnan perusteella (jonka muKaan
se, ettd naisilta evitddn piisy liittovaltion armeijaan, on
poikkeus perustuslain 3, 12 ja 33 §:ssd ilmaistuista peri-
aatteista), ettd perustuslain 12 a §:ss4 saddetty kielto koskee
ainoastaan asevelvollisuutta; koska 12 a § kokonaisuutena
tarkasteltuna koskee ainoastaan Pflichtdienstid, naisiin
kohdistuva kielto ei voi ulottua vapaachtoiseen palve-
lukseen (ks. erityisesti Zuleeg, M., em. teos, s. 1018).

On myds huomautettu, ettd suppea tulkinta on perusteltu
sen vuoksi, ettd perustuslain 12 a §:ssd turvattu oikeus ei
ole perusoikeus (Grundrecht), toisin kuin ne oikendet, joita
tilla sisnndkselld rajoitetaan (ks. perustuslain 3 §:n 2 ja
3 momentti, 12 §:n 1 momentti ja 33 §in 2 momentti;
ks. Zuleeg, M., em. teos, s. 1023{. Scholz on vield todennut,
ettd toisin kuin muita perustuslain sdannoksid, 12 a §:44
voidaan muuttaa, kosEa ne ankarat rajoitukset, joi
perustuslain 79 §:n mukaan sovelletaan perustuslain sis
nosten muuttamiseen, eivdt koske  tdti sddnndstd
(Scholz, R., perustuslain 12 a §:44 koskeva kommentaari
teoksessa  Grundg o tar, toim. Maunz, T.,
Diirig, G. ja Herzog, G., 1984, 208 kohta).

7 — Sekd SG:ssd ettd SLVissi sizdetdin, ettd sotilaat nimitetidn
ja heiddt médrarddn tehtdviin soveltuvuuden, kykyjen ja
ammattitaidon perusteella ottamatta huomioon ‘etenkiin
sukupuolta (ks. SG:n 3 § ja SLVin 1 §).
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mistid. Koska Kreil katsoi, ettd hintd on
lainvastaisesti syrjirty sukupuolen perus-
teella, hdn nosti hylkdavista pddtoksesti
kanteen ennakkoratkaisua pyytineessi
tuomioistuimessa.

V Oikeudellinen arviointi

1) Tapahtuneeksi vditetty syrjintd ja sen
perustelut

8. Verwaltungsgericht Hannover kysyy
yhteisjen tuomioistuimelta, onko lihes-
tulkoon ehdoton kielto, joka kohdistuu
naisten vapaaehtoiseen palvelukseen jisen-
valtion asevoimissa, direktiivin vastainen.

9. Pddasian kantajan mukaan niilli rajoi-
tuksilla, jotka koskevat naisten palve-
lukseen ottamista liittotasavallan armei-

jaan, rikotaan selvisti direktiivin 3 artik-
laa, jossa kielletdin kaikenlainen suku-
puoleen perustuva syrjinti ehdoissa, jotka
koskevat mahdollisuuksia tyohon.8 Kreil
korostaa, ettd tdssi tapauksessa ei ole
kysymys niinkdin asevelvollisuudesta vaan
vapaaehtoisesti  palvelukseen haluavien
naisten ammatillisesta valinnasta.

10. Saksan mukaan kyseiset kansalliset
saannokset ovat perusteltuja direktiivin
2 artiklan 2 ja 3 kohdan perusteella.
Naissd dirvektiivin sainnoksissid siadetiin,
miten tasa-arvoista kohtelua koskevasta
yksilon  oikeudesta voidaan poiketa.
Komissio (jonka kisitykseen Yhdistyneen
kuningaskunnan ja Italian hallitukser paa-
osin yhtyvit) katsoo, ettii kyseistid kansal-
lista lainsdddintdd voidaan periaatteessa
pitdd perusteltuna jo direktiivin 2 artiklan
2 kohdan perusteella, mutta sen mukaan
on tietenkin edelleen tarpeen varmistua
siitd, onko lainsdddannén syyti koskea

8 ~ Paidasian kantajan miclestd on selvdd, cted Saksan lainsid-
intod on vortava tutkia direktiivin valossa, koska yhrei-
sdjen tuomioistuin on jo tulkinnut sitd ja siis pitinyt sitd
merkitykselliseni asiassa, jossa oli kysymys SGin ja SLVin
sifinnoksii muistuttavista  sddannoksisey (ks. asia C-1/98,
Gerster, tuomio 2.10.1997, Kok. 1997, s. 1-5253, jossa
heeisojen tuomioistuin katsoi, ettd Bayerische Beamten-
aufbahnverordnungin cli Baijerin osavaltion virkamicsten
virkaurista annetun asctuksen siddnnos, joka koski virka-
miesten palvelusajan laskennsta, kuului dirckriivin sovelta-
misalaan; asiassa Gerster antamassaan tuomiossa yhteisdjen
tuomioistuin viittasi nimenomaisesti direktiivin 3 artiklan
1 kohraan, jossa kiclletddn sukupuoleen perustuva s;’riinm

"milld tahansa toiminnan alalla™; tuomion 28 kohra
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kaikkia tehtdvid asevoimissa ja onko se
suhteellisuusperiaatteen mukainen. ?

9 — Komissio pitidd selvind, ettd tyoskentely asevoimissa ei jad
direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle; komissio viittaa
asiassa 248/83, komissio v. Saksa, 21.5.1985 annetruun
tuomioon (Kok. 1985, s. 1459, 16 kohta), jossa yhteisojen
tuomioistinn totesi, ettd direktiivid sovelletaan myds jul-
kishallinnon ty®- ja virkasuhteisiin. Sen sijaan Yhdistyneen
kuningaskunnan, Italian ja Saksan hall’itukset viittdvat
ennakkoratkaisukysymyksen pidasiaan nihden alustavassa
huomautuksessaan erityisesti EY:n perustamissopimuksen
224 artiklaan (josta on tullut EY 297 artikla) tukeutuen,
ettd direktiivid ei voida soveltaa tihin tapaukseen, koska
puolustusta ja asevoimien organisointia koskevat kysy-
mykset jédvit perustamissopimuksen soveltamisalan urko-
puolelle. Kansallinen tuomioistuin ei ole viitannut tihin
ongelmaan, mikd mielestini osoittaa, etti sen mielestd
tyoskentely liittotasavallan armeijassa kuuluu direktiivin
soveltamisalaan. Oli miten oli, tdssi yhteydessd on viltti-
méttd viitattava asiassa C-273/97, Sirdar, 18.5.1999 esitti-
méini ratkaisuehdotukseen (tuomio 26.10.1999, Kok.
1999, s. 1-7403), joka koski Yhdistyneen kuningaskunnan
armeijan  erdiden erikoisjoukkojen kdytintdd, jonka
mukaan naisia ei oteta palvelukseen, Asiassa Sirdar katsoin
samalla tavalla kuin Kreil ja komissio nyt kisiteltivini
olevassa asiassa, ettd mahdollisuus pddstd asevoimien pal-
velukseen pddsddntdisesti kuuluu direktiivin soveltamis-
alaan (ks. ratkaisuehdotuksen 9-~29 kohta).

Minun on kuitenkin tehtivd vieli lisihuomautus siihen,
mitd olen jo todennut asiassa Sirdar, kun otetaan erityisesti
huomioon se kansallinen lainsdddints, josta on kysymys nyt
kisiteltdvind olevassa_asiassa. Huomautus koskee niitd
syitd, joilla Saksan hallitus on aineellisesti perustellut rii-

analaista syrjinti4 ja joihin se on vedonnut toissijaisesti sen
varalta, ettd c{irektiiviéi voidaan soveltaa tihin tapaukseen.
Saksan hallitus on tyytynyt viittaamaan poliittiseen tavoit-
teeseen, jonka mukaan Saksan on tiytettivd maan vaikeasta
menneisyydestd johtuva moraalinen velvoite taata se, ettd
naisia suojellaan niin hyvin kuin mahdollista vaaroilta, joi-
hin sotilaat joutuvat sodan aikana (ks timin ratkai-
suchdotuksen 12 kohta). Yhdistyneen kuningaskunnan
hallitus on yhteisjen tuomioistuimen kasiteltivini olleissa
muissa asioissa viittdnyt, ettd kulloinkin kyseessd ollut
syrjivd toimenpide ei kuulu direktiivin soveltamisalaan,
perustaen viitteensd hyvin erilaiseen ajatteluun. Yhdisty-
neen kuningaskunnan hallituksen selityksen mukaan niistd
toimenpiteistd on nimittdin padtetty yleiseen turvallisuuteen
liittyvistd syistd (eli sen vélttimiseksi, ettd poliisiin kohdis-
tuvat hyiiik" kset lisddntyisiviit sisdllissodan aikana;
ks. asia 224/8‘{ Johnston, tuomio 15.5.1986, Kok. 1986,
s. 1651, 35 kohta) tai puolustukseen tai ulkoiseen turvalli-
suuteen liittyvistd syistd Lasevoimien erikoisjoukkojen tais-
telukyvyn turvaamiseksi; ks, asia Sirdar, ratkaisuehdotuksen
4 kohta); kuten voidaan havaita, kysymys on syistd, jotka
liittyvét jdsenvaltioiden yksinomaiseen toimivaltaan kuulu-
viin aloihin. Asiassa Johnston ja asiassa Sirdar ei kummas-
sakaan katsottu, ettd direktiivid ei voitaisi soveltaa.
Sitakin suuremmalla syylld on katsottava, ettd toimenpide,
joka perustuu pelkdstiin naisten suojelemiseen, ei voi jaadd
direktiivin soveltamisalan ulkopuolelle sen enempad (sisdi-
sen tai ulkoisen) turvallisunden tai pikemminkin kansa-
kunnan elimédn takaamiseksi valttdmdttomid “erittdin
poikkeuksellisia” toimenﬁiteitii koskevan EY:n perus-
tamissopimuksen 224 artiklan perusteella (ks. asia Sirdar,
ratkaisuehdotuksen 24 kohta) "kuin niiden nikokohtien
perusteella, jotka liittyvidt jisenvaltioiden autonomiaan
organisoida asevoimansa tavalla, joka parhaiten takaa nii-
den toimivuuden,
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11. Yksikddn tdmidn asian kdsittelyyn
osallistuneista viliintulijoista ei ole epdillyt
sitd, ettd riidanalaisilla sddnnoksilld este-
tddn naisten pidsy suurimpaan osaan liit-
tovaltion armeijan tehtivistd, joten sddn-
nokset merkitsevit direktiivin 2 artiklan
1 kohdassa ja 3 artiklan 1 kohdassa tar-
koitettua sukupuoleen perustuvaa syrjin-
tdd; kysymys on toisin sanoen vilittéméstd
syrjinnidstd, joka kuitenkin johtaa myos
toisentyyppiseen, vililliseen syrjintizn, kun
otetaan huomioon, etti valtaosa asevoimiin
kuuluvista on miehii. 1© Reservissid olevat
sotilaat ovat nimittdin joissain tapauksissa
etusijalla  julkishallinnon virkoja tiy-

10 — Direktiivin mukaan "minkagnlaista sukupuoleen perus-
tuvaa syrjintdd ei saa esiintyd véliomasti tai vélillisesti”
(ks. 2 artiklan 1 kohta), ellei syrjintd ole oikeutettua jon-
kin direktiivissd itsessddn sdddetyn poikkeuksen perus-
teella; direktiivin soveltamisesta vilittémidn syrjintidn
ks. esim. em. asia Gerster, tuomion 29—34 kohta ja asia
C-100/95, Kording, tuomio 2.10.1997 (Kok. 1997,
s. 1-5289, erityisesti 13 kohta ja sitd seuraavat kohdat).
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tettdessd, !! eikd voida pitdd mahdotto-
mana, ettd he loytdvdr helpommin tyord
yksityissektorilla sen teknisen koulutuksen
ansiosta, jonka he ovat voineet hankkia
palvellessaan asevoimissa. !2 Jotta voitai-
siln vastata Verwaltungsgerichtin esitti-
madn, pelkistddn valitontd syrjincda kos-
kevaan ennakkoratkaisukysymykseen, on
tutkittava, voivatko toimenpiteet kuulua
jonkin dirvektiivin 2 artiklan 2 ja 3 koh-

11 — Ks. Bertelsmann, K. ja Rust, U., Equality in Law between

Men and Women 1 the European Commnunuty — Ger-
many, toim. Euroopan yhteisojen komissio, Dordrecht/
Luxemburg, 1995, s. §3, 4.14.3 kolita, jossa mainitaan
esimerkkind, ettda SVG:n 9 ja 10 § mukaan asevoimissa
vihintddn 12 vuotta pnlvclﬂcillc annetaan etusija julkis-
hallinnon virkoja taytettiessd myés muualla kuin asevoi-
missa. KcrromuLscn laatijoiden mukaan tisti scuraa, ettd
tietty osa julkisen sckrorin viroista voidaan varata reser-
vissa oleville sotilaille siinikin tapauksessa, etta tehtaviin
on muitakin, yhtd pétevid tai jopa piteviimpid chdokkaita
(em. teos, s. 54).
Erddr kirjoitrajar ovat myds todenneet, cttd perustuslain
12 a §:n vuoksi naiser eivdt voi pdistd erdisiin valtion
korkeimpiin poliittisiin tehtdviin elt liittokansleriksi (Bun-
deskanzler), liittovaltion puolustusministeriksi (Bundes-
minister der  Verteidigung) ja  puolustusministerion
kansliapaillikokst (Staatssekretar). gl.‘iidcn kirjoittajien
kisityksen mwukaan nami tehtdvir sisdledvit asevoimien
ylipaiillikon cehtivid eli sellaisia tehtavid, jotka kaikkien
esimiestehtdvien tavoin (esimichen eli Vorgesetzterin tai
Wachvorgesetzterin - kisittcen  osalta ks SGin 1 §in
4 momentti) sisdltdvit asciden kaytod (Waffendienst tai
Dienst mit der Waffe; ks. Poretschkin, A., "Verfassungs-
verbor fiir einen  weiblichen  Vertetdigungsminister?”,
NZWebrr, 1993, 5. 232; Repkewitz, U., em. teos, s. 507;
Walz, D., "Der ’geschlechtsncutrale’ Bundesminister der
Verteidigung”, NZWebrr, 1996, s. 117). Perustuslain
65 a §:1 mukaan liitrovaltion puolustusministeri (joka voi
siirtdd tehividan kansliapddllikolle tai valtuuttaa timin
edustamaan  itseitdin) todellakin  on asevoimien yhi-
paillikks; perustuslain 115 b §:n mukaan asevoimien yli-
piillikkyys siirtyy Hlittokanslerille, jos valtio julisteraan
puolustustilaan zl:(s. edelli alaviite 4). Tiltd osin on
todettava, etrd dirckuivin 3 artiklan 1 kohdassa kielleridn
kaikenlainen sukupuoleen perustuva syrjintd  mahdolli-
suuksissa tybhon tai tehtavain “milli tahansa ammatti-
hicrarkian tasolla”.

12 — Tdmi ei naytd koskevan Kreilia, koska hinelld oli tutkin-
totodistus jo palvelukscen hakeutuessaan. Tillaista syrjin-
tdd ei kuitenkaan mielestini voida pitad viahipitsisend,
koska nykyaikaiser asevoimat kaytravdt aina vain pidem-
mille kehitettyjd teknisia vilinestd, joiden vaatima eri-
tyistuntemus  varmasti  on _ arvokasta  siierytriessid
swviilickimdn aina vain kilpaillumnulle tyomarkkinoille
(voidaan ajatella sotilaslentijid, joilla ei heiddn rtyo-
kokemuksensa vuoksi ole mitddn vaikeuksia loyrad tyotd
siviili-ilmailussa reserviin siireymisen jalkeen).

dassa sdidetyn poikkeuksen alaisuuteen. 13
Ennen kuin siirrytddn tutkimaan titd, on
kuitenkin muistutettava, mistd syysti nais-
ten pidsy tiettyihin tehtiviin on estetty
perustuslain 12 a §:1l4, joka on ennakko-
ratkaisukysymyksen  kohreena  olevien
sdaannosten oikeudellinen perusta.

12. Saksan liittotasavallan mukaan kyseis-
ten sddannosten, joilla on rarkoitus estdi
naisten osallistuminen sotatoimiin, taus-
talla on pyrkimys taata, ettd naiset eivir
missddn tapauksessa joudu alttiiksi viholli-
sen tulitukselle taistelijoina, miki koskee
myds vapaaehtoisesti palvelukseen halua-
via naisia. Saksa viittaa tiltd osin vuonna
1956 annetun perustuslain 12 §:n 3 kohtaa
koskeviin Bundestagin esitéihin (ks. edelld
4 kohta), joista ilmenee, ettd nyt kyseessi
oleva kielto ottaa naisia palvelukseen
perustuu Saksan vaikeasta menneisyydesti
johtuvaan moraaliseen velvoitteeseen. Sak-
san hallitus viittaa myos dskettidiseen Sani-
titsdienst-tuomioon (ks. edelld alaviite 6),
jossa Bundesverwaltungsgericht katsoi, etti
tdmidn  velvoitteen perusteella naisille
annetaan suojaa, jonka on oltava mahdol-
lisimman laajaa ja joka voidaan taata vain
?yhdenmukaistamalla”  sidntsjd, jotka
koskevat naisten palvelukseenottamista ja
tyoskentelyd liittovaltion armeijassa, kan-
sainvilisen  humanitaarisen  oikeuden
kanssa. !* Tdhin oikeudenalaan kuuluvar

13 — Dirckriivin 2 artiklan 4 kohdassa sddderylld poikkeuksella
¢i ole merkitysti tassd tapauksessa; tissii kohdassa nimir-
tiin siddetddn seuraavaa: "Tami dircktiivi ei estd roteut-
tamasta miesten ja naisten yhuildisia mahdollisuuksia
edistdvid toimenpiteitd  crityisesti poistamalla eriarvoi-
suutta, joka vaikuttaa naisten mahdollisuuksiin 1 aroklan
1 kohdassa tarkoitetuissa kysymyksissa.”

14—{0(.1 joskus kutsutaan "ascellisten selkkausten thmisoi-
ccuslainsadddnndksi”, ks. Rodley, N., The Treatment of
Prisoners under International Late, Unesco / Clarendon
Press, PariisifOxford, 1987, s. 3.
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sotavankien kohtelusta 12.8.1949 tehty
kolmas Geneven sopimus?S (jiljempini
yleissopimus) ja 12.8.1949 tehtyjen Gene-
ven sopimusten ensimmadinen lisipoytikirja
kansainvilisten aseellisten  selkkausten
uhrien suojelemisesta 16 (jiljempand lisa-

poytikirja).  Bundesverwaltungsgerichtin
mukaan — samoin kuin Sanititsdienst-
tuomiossa esitettyyn kisitykseen tiydelli-
sesti  yhtyvin  Saksan  hallituksen
mukaan — kyseiset syrjivdt sddnnokset
perustuvat lisipoytikirjan 51 artiklaan,

jonka mukaan ainoastaan siviiliviesto
nauttii  yleistdi humanitaarista suojelua
sotatoimien aiheuttamilta vaaroilta, Tar-
kemmin sanottuna timi tarkoittaa, ettd
siviiliviestd el saa joutua aseellisen toi-
minnan kohteeksi, 17 toisin kuin lisapoyti-
kirjan 43 artiklassa tarkoitetut taistelijat
tai ne, jotka osallistuvat vihollisuuksiin
aseita tai asejdrjestelmid kdyttden. Lisdksi
ainoastaan taistelijat voidaan ottaa sota-
vangeiksi heidin jouduttuaan vihollisen
kisiin. 18 Asevoimien ldidkintihenkils-
kunnan jdsenid ja sotapappeina toimivia ei
sitd vastoin voida ottaa sotavangeiksi, ja
heitd on kaiken lisiksi kunnioitettava ja
suojeltava eivdtkd he saa joutua aseellisen
toiminnan kohteeksi. ® Timin vuoksi
naisia saadaan ottaa palvelukseen tervey-
denhoitotehtiviin. Sotilasmu-
siikkiyksikoiden osalta Saksan hallitus on
todennut, ettd vihollisuuksien alkaessa
nimi yksikdt hajotetaan ja niiden jdsenet
siirretddn  terveydenhoitotehtdviin  sai-

15 — BGBI. 1954, 11, s. 838. Kolmannen Geneven sopimuksen
lisaksi on olemassa maasotavoimiin kuuluvien haavoittu-
neiden ja sairaiden aseman parantamisesta 12.8,1949 tehty
ensimméinen Geneven sopimus (BGBI. 1954, 11, s. 783) ja
merjsotavoimiin kuuluvien haavoittuneiden, sairaiden ‘{'a
haaksirikkoutuneiden aseman parantamisesta 12.8.1949
tehty toinen Geneven sopimus (BGBI. 1954, 1I, s, 813).
Yhdessd niitd kolmea sopimusta kutsutaan kansainvalis-
ten aseellisten selkkausten uhrien suojelemisesta 12.8.1949
tehdyiksi Geneven sopimuksiksi.

16 — BGBI. 1990, 11, s. 1550.

17 — Ks. lisdpoytikirjan 48 artikla ja 51 actiklan 2 kappale.

18 — Ks. yleissopimuksen 4 artikla ja lisipdytdkirjan 44 artik-
lan 1 kappale.
19 — Ks. yleissopimuksen

33 artikla  ja
12 artiklan 1 kappale.

lisapoytikirjan
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raanhoitajiksi tai apuhoitajiksi (soti-
lassoittokuntien jdsenet saavat jo rauhan
aikana asianmukaisen koulutuksen titi
varten).

2) Poikkenkset tasa-arvoisen kobtelun
periaatteesta: direktiivin 2 artiklan 3 kobta

13, Saksan hallitus viittid, ettd kun ote-
taan huomioon lainsd4tdjan tavoite, se, etti
naisten paisy liittotasavallan armeijaan on
estetty ldhestulkoon kokonaan, kuuluu
direktiivin 2 artiklan 3 kohdassa siddetyn
poikkeuksen soveltamisalaan. Itse kanna-
tan pikemminkin komission kisitysti, joka
perustuu edelld mainitussa asiassa Johnston
annettuun tuomioon, joka koski naisten
ottamista  palvelukseen  Yhdistyneen
kuningaskunnan poliisivoimien aseistettui-
hin yksikoihin Pohjois-Irlannissa 80-luvulla
eli tiyden sisillissodan aikana. Tissd tuo-
miossa vhteisdjen tuomioistuin totesi seu-
raavaa: “Raskauden ja synnytyksen
nimenomaisesta mainitsemisesta seuraa,
ettd direktiivilli on tarkoitus suojata toi-
saalta naisen biologinen tila, toisaalta
naisen ja hinen lapsensa vilinen erityinen
suhde. — — direktiivin [2 artiklan 3 koh-
dalla] ei niin ollen anneta mahdollisuutta
sulkea naisia jonkin toimen ulkopuolelle
silld perusteella, ettd yleinen mielipide
vaatii, ettd naisia suojellaan enemmdin kuin
miehid riskeiltd, jotka koskevat miehii ja
naisia samalla tavoin ja joihin ei liity
nimenomaisesti mainittujen tarpeiden kal-
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taista erityistd naisten suojelemisen tar-
vetta.” 20 Asiakirja-aineistosta el  kui-
tenkaan ilmene, ettd naiset joutuisivat sel-
laisissa liittovaltion armeijan yksikéissi,
joissa kdytetddn aseita, alttiiksi erilaisille
tai suuremmille riskeille kuin samoja teh-
tidvid hoitavat miehet; Saksan hallitus ei ole
esittdnyt mitddn tdminsuuntaista nayttoa.
Siind tapauksessa naisten tdydellinen sul-
keminen muiden kuin terveydenhoito- ja
sotilasmusiikkiyksikéiden tehtivien ulko-
puolelle sellaisten yleisten riskien perus-
teella, jotka eivit koske erityisesti naisia, ei
ole sellaista naisten erilaista kohtelua, joka
olisi sallittua direkdiivin 2 artiklan 3 koh-
dan perusteella,?!  koska »2 artiklan
3 kohta edellyttid, ettd naisiin kohdistettu
erilainen kohtelu ei ole syrjivii; erilainen
kohtelu eli naisten suojeleminen ei ole syr-
jivdd, jos sitd voidaan perustella mies- ja
naispuolisten  tyontekijoiden  tilanteen
vililld olevalla objektiivisella erolla. Tami

20 — Mainitru edelld alaviitteessd 9, tuomion 44 kohta; kursi-
vointi tissd. Asiassa Johnston annettu tuomio on osa sitd
yheeisdjen tuomioistuimen vakiintunutea oikeuskaytdntod,
jonka mukaan dircktiivin 2 artiklan 3 kohta koskee ai-
noastaan naisen biologisen tilan suojelenusta raskauden
aikana ja sen ilkeen seka naisen ja hdnen lapsensa valistd
erityisti suhdetta; ks. asia 184/83, Hofmann, tuomio
12.7.1984 (Kok. 1984, s. 3047, 25 ja 26 kohta); asia
312/86, komissio v. Ranska, tuomio 25.10.1988
(Kok. 1988, s. 6315, 13 kohta); asia C-345/89, Stoeckel,
tuomio 25.7.1991 (Kok. 1991, s. [-4047, 13 kohta); asia
C-13/93, Minne, tomio 3.2.1994 (Kok. 1994, s, 1-371,
11 kohta); asia C-421/92, Habermann-Beltermann, tuo-
mio 5.5.1994 (Kok. 1994, s. [-1657, 21 kohra); asia
C-32/93, Webb, tuomio 14.7.1994 (Kok. 1994, s. I-3567,
20 kohta); asia C-136/95, Thibaulr, tuomio 30.4.1998
(Kok. 1998, s. I-2011, 25 kolia) ja asia C-66/96, Dansk
Handel, twomio 19.11.1998 (Kok. 1998, s. 1-7327,
54 kohta). Seuraava katkehma asiassa Hofmann annetusta
twomiosta valaisee erittdin hyvin yhteisdjen tuomioistui-
men omaksumaa lihestymistapaa: *[Direktiivin 2 artiklan
3 kohdnllﬂlj on tarkoitus taata yhrialti naisen biologisen
tifan suojeleminen raskauden atkana ja sen jilkeen silhen
saakka, cttd naisen fysiologiset ja psyykkiset toinunnor
ovat synnytyksen jilkeen normalisoituncet, ja toisaalta
naisen ja hinen lapsensa erityisen suliteen suojeleminen
raskauden ja synnytyksen jilkeisend aikana estimalld sc,
ettd timid suhde jarkkyisi samanaikaisesta tydskentelysti
aiheutuvan  vastuun  kasautumisen vuoksi”  (tuomion
25 kohta). Julkisasiamics Darmon on asiassa Johnston
esittimassadn ratkaisuelidotuksessa todennut, eted "vaikka
tihin sddnnokseen voidaan vedota naisten oikeuksien
rajoittamiscksi, ei voi tulla kysymykscen, ered 2 artiklan
3 kohdan perusteclla otetraisiin huomioon — edes perus-
teltua — sosiokulttuurista tai jopa poliittista suojelu-
tarvetta” (ratkaisuchdotuksen 8 kohta).

21 — Em. asia Johnston, tuomion 45 kohta; vastaavasti ks. em.

asia 312/86, komiss‘io v. Ranska, tuomion 14 kohta ja em.
asia Stoeckel, tuomion 15 kohra.

objektiivinen syy liittyy naisen ’biologiseen
erityisluonteeseen’, kuten esimerkkeini
mainituista raskaudesta ja aditiydestd yksi-
selitteisesti ilmenee”. 22 Direktiivin
2 artiklan 3 kohdassa mainittujen ras-
kautta ja synnytysti koskevien esimerkkien
edelld kiytetyn ilmaisun “erityisesti” osalta
on todettava, ettd yhteisdjen ruomioistuin
on aina ilman muuta hylinnyt jisenval-
tioiden viitteet, joilla on yritetty laajentaa
ilmaisua  ”naisten suojelu” raskauden,
imetyksen ja ditiyden ulkopuolelle. 23

3) Poikkeukset tasa-arvoisen kobtelun
periaatteesta: direktiivin 2 artiklan 2 kobhta

14, Saksan hallitus katsoo lisdksi, ettd se
poliittinen  pddmaird, jota  perus-
tuslainsdidridjd rtavoittell vuosina 1956 ja
1968, ei ole ristiriidassa direktiivin
2 artiklan 2 kohdan kanssa, jonka tulkin-
taa koskevalla yhteiséjen tuomioistuimen
ratkaisulla on suurempi merkitys ennak-
koratkaisupyynnén  esittiineelle  tuo-

22 —{ulkisnsinmics Darmonmin  ratkaisuchdotus cm.  asiassa
Hofmann, 10 kohdan kolmas kappale (kursivoinn tassi);
vastaavasti ks, julkisasiamies Tesauron ratkaisuehdotus
em. asiassa Habermann-Belrermann, 11 kohta.

23 — Ks. mitd Yhdistynyt kuningaskunta on asiassa Johnston
esittdinyt neljinnen ennakkoratkaisukysymyksen osalta
(Kok. 1986, s. 1672) ja mitd Ranska on todennur asiassa
312/86, komissio v. Ranska (Kok. 1988, s. 6322} craistd
erityisista oikcuksista, joista on saadetty naisten suoje
miscksi. Julkisasiamies Sir Gordon Slynn on todennut, erei
"vaikka 2 arnklan 3 kohdassa kdytetty ilmaisu "eritvisesn’
osolttan, ctrd sadnnds vor raskauden ja aditiyden ohella
koskea myds muita nlanteita, ilmaisu kuvaa poikkeusten
ulottuvuutta (asiassa 312/86, komissio v. Ranska, esitetty
ratkaisuchdotus, Kok, 1988, s. 6327).
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mioistuimelle. Saksan hallituksen mukaan
perustuslain 12 a §:ssd sekid edelld maini-
tuissa SG:n ja SLVin sddnnoksissi suku-
puolta pidetddn aseellisen palveluksen
suorittamisen kannalta ratkaisevana teki-
jind. Sen mielestd naisten suojelu voidaan
ndin ollen taata vain sulkemalla naiset
tiydellisesti kaiken sellaisen toiminnan
ulkopuolelle, joka on ominaista kansain-
vilisessi humanitaarisessa oikeudessa tar-
koitetun taistelijan oikeudellisessa ase-
massa oleville. Komission ja Italian halli-
tuksen kanta on tiltd osin lievempi. Vaikka
ne myontivit, ettd tidllaista jdsenvaltion
puolustuspolitilkkansa  osalta  tekemas
perusvalintaa ei voida periaatteessa tuo-
mita, ne ovat tehneet eron konkreettisen
riskin sisdltdvien tehtivien?* ja sellaisten
teknisten tehtivien vililli, joita voidaan
harjoittaa takarintamalla joutumatta alt-
titksi erityisille riskeille ja joihin ei tarvita
erityistd fyysistd voimaa. Komissio ja Ita-
lian hallitus ovat tidsmentineet, etti vii-
meksi mainitut tehtivit eivit kuulu niihin,
jotka on direktiivin 2 artiklan 2 kohdassa
tarkoitetun toiminnan luonteen tai suori-
tusolosuhteiden vuoksi vilttdmittd varat-
tava pikemminkin miehille kuin naisille.
Kansallisen tuomioistuimen olisi siis arvioi-
tava, kumpaan ryhmiin kuuluu se tehtévi,
johon Kreil on vapaachtoisesti palve-
lukseen hakeutuessaan pyytinyt pddsti.
Saksan hallitus ei hyviksy titd komission ja
Italian hallituksen kantaa, jossa osittain
hyviksytdin kyseessi olevan syrjinnin
taustalla olevat syyt, silli sen mukaan
perustuslain 12 a §:ssi olevaa kieltoa on
pidettivd ehdottomana, koska hyokkiyk-

24 — Komissio viittaa asiaan Johnston, joka koski tehtivid
Yhdistyneen kuningaskunnan aseistettuien poliisivoimien
yksikoissi, jotka oli sijoitettu Pohjois-Irlantiin 80-luvulla
ja asiaan Sirdar, joka koski palvelukseen ottamista Royai
Marinesin eli kuninkaallisen merijalkavien eliittijoukkoi-
hin eli Yhdistyneen kuningaskunnan iskujoukkojen kirki-
joukkoihin.

I-80

sen tapahtuessa kaikki asevoimiin kuuluvat
henkilét voidaan kutsua osallistumaan
aktiivisesti sotilaalliseen toimintaan, Myos
asejérjestelmien elektronisesta kunnossapi-
dosta vastaavat sotilaat saatetaan joutua
lghettdimddn etulinjaan liittotasavallan
armeijan taistelukyvyn turvaamiseksi. Sak-
san hallituksen mukaan tima on nykypdi-
vind todellinen tilanne, koska kehittynytta
teknistd vilineistéd kiyttivid joukkoja on
voitava kriisitilanteessa kidyttdd inter-
aktiivisesti” tekemitti eroa etu- ja taka-
linjan tehtdvien valill4.

15. Direktiivin 2 artiklan 2 kohdassa tun-
nustetaan, ettd sukupuoli voi olla ratkai-
seva tekiji erityisissi ammattitoiminnoissa,
kun  huomioon otetaan  toiminnan
”luonne” tai ”suoritusolosuhteet”. Niiden
edellytysten avulla voidaan madrittaa
2 artiklan 2 kohdan mukaisen varauksen
ulottuvuus ja erottaa se kisitteellisesti
saman artiklan 3 kohdassa sidddetysti
poikkeuksesta.

16. Varauksen ulottuvuutta tarkasteltaessa
on mielestini otettava huomioon ammatin
todelliset ja tyypilliset ominaisuudet, joiden
vuoksi sukupuoli on ratkaiseva edellytys
tietyn ammattitoiminnan harjoittamiselle;
esimerkkeini tillaisista ammateista voi-
daan mainita laulaja, niytteliji, tanssija,
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malli ja mannekiini. 25 Yleisemmin voidaan
todeta, ettd erddn oppisuunnan mukaan
divektiivin 2 artiklan 2 kohta  sisiledd
Yankaran” tai “suppean” poikkeuksen:
jdsenvaltion tai tydnantajan, joka aikoo
vedota poikkeukseen, on osoitettava, ettd
sukupuolella on tietyssi tydssi niin ratkai-
seva merkitys, ettd tihin tyshén kuuluvien
tehtdvien hoitaminen olisi Addrimmaiisen
vaikeaa tai suorastaan mahdotonta, jos
tydhonottopolitiikassa ei harjoitettaisi syr-
jintdd. Toisin sanoen on osoitettava, etti on
vilttdmirontd  ottaa palvelukseen toista
sukupuolta edustava henkils toista suku-

puolta edustavan henkilon sijasta. 26
Yhteiséjen tuomioistuin  on toisaalta
todennut, ettd harkittaessa, voidaanko

miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun
kaltaisen yksilén oikeuden tunnustamisesta
poiketa 2 artiklan 2 kohdan perusteella,
huomioon on otettava yksinomaan ne
?vaatimukset, jotka ovat ratkaisevia
kyseessd olevan erityisen toiminnan har-
joittamiselle”. 27 Saksan hallituksen asia-
mies on istunnossa kuitenkin todennut
nimenomaisesti, ettd hin el missdin
tapauksessa kyseenalaista sitd, ettd seki
Kreil ettd naiset yleensi soveltuvat palve-
lemaan liittotasavallan armeijan aseellisissa

25 — Ks. asia 248/83, komissio v. Saksa, tuomio 21.5.1985
(Kok. 1985, s. 1459, 34 kohta), jossa yhteissjen tuo-
mioistuin mainitsi tiettyja ammareeja, joiden osalta eri

jasenvaltioissa  tyypillisimmin poiketaan  tasa-arvoisen
cohtelun periaasreesta joko kdyrinnossi tai lain perus-
teella.

26 — Ks. Hervey, T., Justifications (or the Sex Discrimination in
Employment, Butterworths, Lontoo, 1993, 4.2.1.3 kohta.

27 — Asia 318/86, komissio v. Ranska, tuomio 30.6.1988
{Kok. 1988, s. 3559, 28 kohta; kursivointi tissi). Vastaa-
vasti ks. asia 165/82, komissio v. Yhdistynyt kuningas-
kunta, tuomio 8.11.1983 (Kok. 1983, s. 3431, 18g ja
20 kO]lm) ja em. asia Johnston, tuomion 38 kohta.

yksikoissd. En niin ollen ole vakuuttunut
siitd, ettd Saksan hallituksen viitteet, jotka
koskevat perustuslain 12 a §:ssi saddettya
kieltoa, nittdisivit osoittamaan, ettd nyt
kasiteltdvind oleva tapaus kuuluu direktii-
vin 2 artiklan 2 artiklan soveltamisalaan.
Katson, ettd kun on kysymys viimeksi
mainitusta sidnnoksesti, on vaikea vaittii,
ettdi asevoimiin kuuluvien henkildiden
suorittama ty6 olisi luonteeltaan tai suori-
tusolosuhteiltaan sellaista, ettd naisten
tyoskenteleminen missd tahansa taiste-
luyksikossd eli siis muissa kuin tervey-
denhoito- ja sotilasmusiikkitehrivissi olisi
tdysin mahdotonta tai ainakin darimmiisen
vaikeaa. Ei ole sattumaa, etti — eriiti
hyvin erityislaatuisia tilanteita lukuun
ottamatta 28 — kaikkiin yhteisén jdsenval-
tioiden (ja NATO:n) armeijoihin otetaan
sddnnonmukaisesti ja erotukserta palve-
lukseen naisia. 2°

17. Seuraavaksi on tutkittava, miki on
direktiivin 2 artiklan 2 ja 3 kohdan siin-
nosten vilinen ero, silld se on selvitettivi,

28 — Esimerkkeind voidaan mainita sukellusvenciden michisto
ja merijalkaviki Alankomaissa, Royal Marines Yhdisty-
neessid kuningaskunnassa ja vuoteen 1993 ast taistelu-
lentdjir Tanskassa.

29 — Iralia on Saksan hittotasavallan ohella ainoa maa, jossa
naiset civdr vield padse asevouniin. Se, etrei Iraliassa ole
naisten vapaachtoista_ascpalvelusta, ei kuitenkaan johdu
siitd, ctrd se olisi kiclletty (perustuslaissa tar ravallisessa
laissa), vaan lainsadrijan saamarcomuudesta. Toisin kuin
vuonna 1981 toteutetun pohisivoimien denubitarisoinnm
yhreydesséd tehtiin, tiltd osm ei vielid ole annctru crityis-
sddnnoksid perustuslakiin perustuvan tasa-arvoisen koh-
telun  periaatteen  konkrecrtiseksi  soveltamiseksi.
Edustajainhuone  hyviksyi 29.9.1999 esityksen naisten
v:lpn:\cluoism ascpalvelusta  koskevaksi  laiksi (Ao
Camera nro 2970-B). Taniin lain mukaan naiset pidseviie
yleisesti kaikkiin yksikothin, erdwd potkkeuksia lukuun
ottamatta. Iralian halliuksen edustaja on yheeisdjen tuo-
mioistuimen istunnossa todennut, ctta poikkeukset kos-
kevat scllaisia erityistapauksia, joissa sotilaille annetut
tehtdviit ovat suoritusofosubteilraan tai erityispiicteiltadn
sellaisia, ctrii on vahvoja perusteita olla palkkaamatea
nithin naisia {tissd voidaan nihda tiettyd yhealasyyted sen
Royal Marinesia koskencen tilanteen kanssa, jota dskettidin
rarkasteltiin asiassa Sirdar).
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jotta voitaisiin vield tarkentaa 2 artiklan
2 kohdassa sidddetyn poikkeuksen todel-
lista  soveltamisalaa. Kuten oikeus-
kirjallisuudessa on todettu,3° 2 artiklan
2 kohta koskee sitd sukupuolen vaikutusta,
joka médrdttyd ammattitoimintaa barjoi-
tetiaessa kohdistuu muibin  benkiléihin
kuin tyéntekijidn, kun taas 2 artiklan
3 kohta — kuten edelldi on todettu —
koskee sitd vaikutusta, joka tietylld tyolld
on itse tyontekijidn. Timi erottelu saa
tukea myds yhteisdjen tuomioistuimen
oikeuskdytianndsti.

18. Asiassa komissio vastaan Yhdistynyt
kuningaskunta se, ettd potilaan tarpeet on
otettava huomioon, sai yhteisdjen tuo-
mioistuimen pitimiin lainmukaisena tiet-
tyjd rajoituksia, joita oli asetettu ai-
noastaan miesten toimimiselle kitilon
ammatissa. 3! Asiassa Johnston se, etti
naiset eivdt piisseet Yhdistyneen kunin-
gaskunnan poliisivoimien aseistettuihin
yksikoihin Pohjois-Irlantiin, hyviksyttiin
silld perusteella, ettd naisten lidsndolo olisi
voinut lisdtd hyokkidysten vaaraa, mika
olisi ollut ristiriidassa yleistid turvallisuutta
koskevien vaatimusten kanssa ja siten

30 — Ks. Kilpatrick, C., "How Long is a Piece of String? Euro-
pean Regulation of the Post-Birth Period”, Sex Equality
Law in the European Union, toim. Hervey, T. ja
O’Keefe, D., Wilye, 1996, 6. luku, alaviite 26,

31 — Ks. tuomion 18 ja 20 kohta.
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aiheuttanut haittaa maan tilli alueella
asuville.32  Edelli mainitussa asiassa

32 — Tuomion 36 kohta, jossa yhteisdjen tuomioistuin ensin
arvioi, oliko 2 a_rtiidan, 2 kohdalla, johon asianomainen
léisenvqltlo vetosi, merkitystd asiassa, ja timéin arvioinnin
opuksi katsoi, etté “sellaista mahdollisuutta ei — — voida
sulkea pois, ett3 vakavien sisgisten levottomuuksien aikana
se, etta naiset kantavat aseita, saattaa lisétd heihin koh-
distuvien hyokkdysten vaaraa ja olla niin ollen vleisti
turvallisuutia  koskevien vaatimusten vastaista® {kursi-
vointi tidssd). Se, ettd yhteisdjen tuomioistuin hyviksyi
kiellon, jonka mukaan haiset eivit padse tuliaseita kiyt-
tdviin poliisin yksikoihin, ei johtunut siitd, ettd kiellolla
olist perimmiltidn pytitty estimddn naisten Joutuminen
hygkkaysten kohteeksi (en siis_voi yhtya sithen petty-
ms)rksqen jota H. Fenwick on ilmaissut klrplt}lquksessaan
»Special Protections for Women in European Union Law”,
joka on julkaistu em. teoksessa Sex Equality in Law,
5. 63—70 ja jossa pelitadn, ettd yhteisojen tuomioistuin on
nidin todetessaan tunnustanut, éttd naisten haavoittuvuu-
della on merkitystd direktiivin 2 artiklan 2 kohdan
yhteydessa). Itse olen sitd vastoin sitd mieltd, ettd se, ettd
yhteisjen tuomioistuimen mukaan titd kieltoa voidaan
periaatteessa pitdd perusteltuna (edellyttien, etti se tayttad
suhteellisuntta  koskevan  vaatimuksen,  Kks. tuomion
38 kohta), ei perustunut niinkiin naisten viitettyyn heik-
kouteen _sellaisenaan tarkasteltuna eiki myoskidn siihen,
ettd yleisesti tahdotaan {naisten itsensi eduksi) vilerid
naisten joutuminen hyskkaysten kohteeksi, vaan pikem-
minkin siihen, ettd Yhdistyneen kuningasicunnan viran-
omaiset ennustivat, ettd jos naiset kantavat tuliaseita
“yakavien sisidisten levottomuuksien aikana”, tillaisten
hyokkiysten vaara kasvaa ja sen m§ﬁtﬁ. se vaara, efti
naisten ‘aseet féiﬁt vir hyokkadjille (Yhdistyneen kunin-
gaskunnan hallituksen huomautusten osalta ks. suullista

kiisittelyd varten laadittu kertomus, Kok. 1983, s. 1672).

Juuri tdmd vijmeksi mainittu vaara sellaisenaan tarkastel-

una oli ristirtidassa yleistd turvallisuutta koskevien vaati-

musten kanssa eli ainoiden sellaisten vaatimusten kanssa,

joiden vuoksi tydntekijdiden ~miespuolisuudella olt
ammattitoiminnan suoritusolosuhteet huomioon ottaen
ratkaiseva merkitys, koska ” — — se, etti naiset kantavat

aseita, saattaa lisdtd heihin kohdistuyien hyokkiysten
vaaraa ja olla niin ollen yleistd turvallisputta’ koskevien
vaatil)'nusten vastaista” (tuomion 36 kohta; kursivointi
tissd).

Tdma3 on vield selvempii, kun otetaan huomioon ne seikat,
jotka yhteisgjen tuomioistuin mainitsi siin tarkoituksessa,
eted kansallinen tuomioistuin niitd keskenadn punnitse-
malla varmistuisi siitd, ettd kieltoa voidaan pitdd suhteel-
lisuusperiaatteen mukaisena. Naihin seikkothin kuuluvat
dicektiivin 1 artiklan 1 kohdassa_sdddetty tasa-arvoisen
kohtelun periaate ja yleistd turvallisuutta koskevat vaati-
mukset, silldi “[tdssd tapauksessa suhteellisuus]periaate
edellyttid, ettd — — kaikin mahdollisin_tavoin sovitetaan
yhteen tasa-arvoisen kohtelun periaate ja yleistd turvalli-
suutta koskevat vaatimukset, {?tlga ovat ratkaisevia
kyseisen toiminnan suoritusolosuhteiden kannalta® (tuo-
mion 38 kohta; kursivointi tissd; englanninkielisessd ver-
siossa_todetaan seuraavaa: * — — with the requirements
of public safety which constitutes the decisive \/act.nr.as
regards the coniext of the activity in question®). Yhteistjen
tuomioistuimen tuomio ei siis sisalli mitdadn_sellaista,
mink4 gerusteellq voitaisiin pddtelld tuomioistuimen tun-
teneen huolta naisten suojelemisesta. .
Totean lopuksi, ettd kun otetaan huomioon asiassa
Johnston annetun tuomion 36 ja 38 kohta, joita on lai-
nattu juuri edelld, ndytedd siled, et yhteisgjen tuo-
mioistuin ei ole yhtynyt julkisasiamies Darmonin
jonka mukaan muutkin naisten .su‘}jelua

kisitykseen, ] aist

oskevat — “sosiaaliset (kultruuriset, poliittiser jne.)” —
pakottavat vaatimukset kuin ne, joista on siadetty direk-
tiivin 2 artiklan 3 kohdassa, voivat 2 artiklan 2 kohdan
perusteella tietyissd olosuhteissa tehdi perustelluksi sen,
etti jonkin jdsenvaltion viranomaiset varaavat tietyt
yleisen jérjestyksen yllapitimiseen liittyvat tehtivit tiettyd
sukupuolta edustaville henkilsille (ks. ratkaisuehdotuksen
9 kohta; tdltd osin ks. myds tdmén ratkaisuehdotuksen
20 kohta).
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318/86, komissio vastaan Ranska, yhtei-
s6jen tuomioistuin piti lainmukaisena siti,
ettd miespuolisiin tyontekijoihin sovellet-
tiin 2 artiklan 2 kohdan perusteella eri
palvelukseenottoedellytyksid  kuin nais-
puolisiin tyéntekijoihin sekd rangaistus-
laitosten  vartijoiden tehtiivissd, joissa
tyontekijit joutuvat siinnéllisesti tekemi-
siin vankien kanssa, ettd rangaistuslaitosten
johtamisesta vastaavien ylivartijoiden teh-
tdvissd, kun oteraan huomioon, etti varti-
jan ammatissa saadusta tyokokemuksesta
on hyotyd tehtdvissd, johon liittyy muiden
vartijoiden johtamista.33 Asiassa Sirdar
antamassani ratkaisuehdotuksessa katsoin,
ettd  palvelukseenottopolititkka, jonka
mukaan kuninkaalliseen merijalkaviikeen
otetaan ainoastaan miehid, saattoi peri-
aatteessa olla perusteltu, koska ei voitu
pitid mahdottomana, ettd naisten palve-
lukseen ottaminen olisi voinut vaikuttaa
haitallisesti  iskujoukkojenn  sotilaiden
moraaliin ja yhteenkuuluvuuteen ja siten
vaarantaa joukkojen taistelukyvyn, mika
olisi lopulta ollut ristiriidassa Yhdistyneen
kuningaskunnan  puolustusta  koskevien
vaatimusten kanssa. 34

19. Yhteenvetona voidaan todeta, ettd kun
otetaan huomioon, mikd merkitys 2 artik-
lan 2 kohdalle on annettava, ne perusteet,
joihin Saksan hallitus on vedonnut, eiviit

33 — Ks. tuomion 12—17 kohta.

34 — Olen asiassa Sirdar esittamiissani ratkaisuchdotuksessa
todennut yhediltd, etrd "Yhdistyneen kuningaskunnan
hallituksen huomautusten, joiden tarkoituksena on perus-
tella taistelukykyd koskevin vaatimuksin se, ettei naisia
oteta kuninkaalliseen merijalkavakeen, taustalla on se, ettd
naisten hyviksymiselld saattaisi olla hastallisia vaikutuksia
iskujoukkojen (fire teams) "moraaliin ja yhteenkuuluvuu-
teen’™, ja olen katsonut, etti "Yhdistyneen kuningaskun-
nan  hallituksen  asiamichen  pidasian  yhteydessi
kansalliselle tuomioistuimelle toimittam[iin] ~ huomau-
tuksfiin] — — liittyy selvist ‘soswaalisenpi® aspekts™.
Toisaalta olen pohtinut, "eikd olisi mahdollista selvirras,
— — voitaisiinko mistcfukyky turvata myds, vaikka naiset
otettaisiinkin  palvelukscen, ottaen huomioon erityisesti
tavan, jolla miespuoliset sotilaat todella sibtanturat nais-
ten lisnioloon” E-atkaisuchdomkscn 45 kohta; kursivointi
tiissd).

mielestdni riitd osoittamaan, ettd perus-
tuslain 12 a §:ssd  sdddetty  kielto  on
perusteltu. Saksan hallitus ei nimittdin ole
esittanyt mitddn selitystd sille, miksi mies-
puolisuudella olisi nyt kyseessi olevassa
tydympdristéssd  viilttimiittd  ratkaiseva
merkitys (kun otetaan huomioon liittota-
savallan armeijan hoitaman tehtivin sio-
ritusolosubteet ja sotilaiden keskiniiset
suhteet). Saksan hallitus ei ole viitannut
mihinkddn sellaisiin  nidkokohtiin, joita
Yhdistyneen kuningaskunnan hallitus toi
esiin asiassa Sirdar ja jotka tarkkaan kat-
sottuna olivat ne ainoat nikokohdat, jotka
saivat minut tuossa asiassa piddtymaiin sii-
hen ratkaisuun, ettei ollut mahdotonta, etti
kuninkaallisessa merijalkaviessi voimassa
olleet palvelukseenottamisperusteet saat-
toivat kuulua direktiivin 2 artiklan 2 koh-
dan soveltamisalaan, tosin vain peri-
aatteessa ja vain silli edellytykselld, ettd
kidytdnngssd varmistutaan  suhteellisuus-
periaatteen noudattamisesta. 35

4)  Poikkeutkset tasa-arvoisen kobtelun
periaatteesta: direktiivin 2 artiklan 2 kobta
tarkasteltuna yhdessid 9 artiklan 2 kohdan
kanssa

20. Edelld on jo todettu, ettd julkisasiamies
Darmonin mukaan “naisten suojelua kos-
kevat sosiaaliset (kulttuuriset, poliittiset
jne.) pakottavat vaatimukset” voivat
direktiivin 9 artiklan 2 kohdan perusteella
olla merkityksellisia 2 artiklan 2 kohdan

35 — Ks. asia Sirdar, ratkaisuchdotuksen 34 kohta.
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yhteydessd, 3¢ silldi 9 artiklan 2 kohdan
mukaan jdsenvaltioiden on arvioitava,
onko 2 artiklan 2 kohdan perusteella sal-
littu syrjintd edelleen perusteltua, “kun
otetaan huomioon tapahtunut sosiaalinen
kehitys”. Vaikka Saksan hallituksen puo-
lustuksekseen esittimit viitteet ja perus-
telut eivdt nimenomaisesti perustu direk-
tiivin 9 artiklan 2 kohtaan, ne ndyttivit
heijastavan julkisasiamies Darmonin esit-
tdméi ajatusta, kuten voidaan havaita. Jos
tillainen l4hestymistapa hyviksyttiisiin,
2 artiklan 2 kohdan soveltamisala maari-
teledisiin jonkin muun seikan perusteella
kuin pelkdstidn niiden kahden tekijin
perusteella, joilla 2 artiklan 2 kohdan
mukaan on merkitystd arvioitaessa, onko
tasa-arvoisen kohtelun periaatteesta poik-
keaminen sallittua, ja jotka ovat tietyn
ammattitoiminnan *luonne” ja “suoritus-
olosuhteet”. Tillsin varausta tulkittaisiin
laajasti, vaikka yhteis6jen tuomioistuin on
pitdnyt sitd poikkeuksena ja sen vuoksi
katsonut, ettd sitd on tulkittava suppeasti
samalla tavoin kuin direktiivin 2 artiklan
3 kohtaa. 37 Jos kyseistid sddnnéstd tulkit-
taessa otettaisiin huomioon yleisluonteisia
“pakottavia sosiaalisia vaatimuksia” (joi-
hin kuuluvat esimerkiksi pakottavat vaati-
mukset naisten suojelemisesta direktiivin
2 artiklan 3 kohdan soveltamisalan ulko-
puolelle jddvissd tapauksissa), olisi mie-
lestani konkreettisesti vaarana, etti koko
direktiivi menettdd tehokkaan vaiku-
tuksensa. Yhteist on direktiivilld halunnut
toteuttaa miesten ja naisten tasa-arvoisen
kohtelun periaatteen, tai se on pikemmin-
kin *pyrkifnyt] — — edisid[mdin] — —
elin- ja tybdolosuhteiden yhdenmukais-
tamista pysyttden toteutetut parannuk-
set”;3% miesten ja naisten tasa-arvoinen

36 ~ Ks. edelli alaviitteen 32 loppuosa, jossa kuitenkin tode-
taan, ettd yhteistjen tuomioistuin ei ndytd yhtyneen tihidn
kasitykseen.

37 — Ks. asia Johnston, tuomion 36 ja 44 kohta.

38 — Ks. direktiivin  kolmas  perustelukappale
tissd),

(kursivointi

I-84

kohtelu on  eris ihmisen  perus-
oikeuksista, 3 josta on nykyiin olemassa
erityisid madrdyksidi myds primaarioi-
keuden tasolla. 49 Se tulkintaperuste, jota
julkisasiamies Darmon ilmeisesti tarkoitti,
ei ndin ollen ole se, jota on kiytettidvi tul-
kittaessa direktiivin 2 artiklan 2 kohtaa
yhdessd 9 artiklan 2 kohdan kanssa.

39 — Ks. mm. asia 149/77, Defrenne, tuomio 15.6.1978
(Kok. 1978, s. 1365, 27 kohta; Kok. Ep. IV, s. 127);
Khdistetyt asiat 75/82 ja 117/82, Razzouk ja Beydoun v.

omissio, tuomio 20.3.1984 (Kok. 1984, s. 1509,
16 kohta); asia 151/84, Roberts, tuomio 26.2.1986
(Kok. 1986, s. 703, 35 kohta); asia 152/84, Marshalli,
tuomio 26.2.1986 (Kok. 1986, s. 723, 36 kohta); asia
262/84, Beets-Proper, tuomio 26.2.1986 (Kok. 1986,
s. 773, 38 kohta); em. asia Johnston, tuomion 38 kohta;
asia C-158/91, Levy, tuomio 2.8,1993 (Kok. 1993,
s. 1-4287, 16 f(ohta) ja asia C-13/94, P v. S, tuomio
30.4.1996 (Kok. 1996, s. 1-2143, 19 kohta).

40 — Yhteison oikeuteen on tullut merkittivii uusia tasa-
arvoisen kohtelun periaatetta koskevia madriyksid, tosin
vasta pdédasian tosiseikkojen tapahtumisen jéilieen. Ams-
terdamin sopimuksella, joka on tehty 2.10.1997, on lisitty
Euroopan unionista tehdyn sopimuksen johdanto-osaan
uusi neljés perustelukappale, jossa jésenvaltiot vahvistavat
“sitoutumisensa Torinossa f8 péiviand lokakuuta 1961
allekirjoitetussa Euroopan sosiaalisessa peruskirjassa ja
vuoden 1989 tyontekijdiden sosiaalisia ~ perusoikeuksia
koskevassa yhteisén peruskirjassa mddriteltyihin sosiaa~
lisiin perusoikeuksiin”. Molemmissa peruskirjoissa vah-
vistetaan  oikeus miesten ja naisten  yhtildisiin
mahdollisuuksiin ja tasa-arvoiseen kohteluun. Ennen
kaikkea on kuitenkin todettava, ettd samoin Amsterdamin
sopimuksella tehdyt muutokset merkitsevit, ettd miesten
ja naisten tasa-arvoisen kohtelun periaate ei EY:n perus-
tamissopimuksessa endd koske tydsuhdetta pelkdstian
palkkauksen kannalta (ks. EY:n perustamissopimuksen
119 artikla, josta on tullut EY 141 artikla; EY:n perus-
tamissopimuksen  117—120 artikla on korvattu EY
136-—143 artiklalla), vaan siitd on tiettyjen ”ohjelmallis-
ten” médrdysten ansiosta tullut ohjaava periaate ja
yhteisén toiminnan pddmidri. Nithin muutoksiin, joita
Amsterdamin sopimuksella on tilld alalla tehty EYwn
perustamissopimukseen, kuuluvat vield seuraavat muu-
tokset: EY:n perustamissopimuksen 2 artiklan (josta on
muutettuna tullut EY 2 artikla) uusi sanamuoto, jonka
mukaan yhteison tehtdviin kuuluu nyt edistdd ”miesten ja
naisten vilistd tasa-arvoa”; EY:n perustamissopimuksen
3 artiklan (josta on muutettuna tullut EY 3 artiﬁla, jossa
luetellaan yhteistn toimivaltaan kuuluvat alat) uusi
3 kohta, jonka mukaan “toteuttaessaan tidssd artiklassa
tarkoitettua toimintaa yhteisé pyrkii poistamaan eriarvoi-
suutta miesten ja naisten vililld sekd edistdmidn miesten ja
naisten  vilistd tasa-arvoa”; jotta EY:in  perus-
tamissopimuksen 117 artikfassa (EY:n perus-
tamissopimuksen  117—120 artikla on korvattu EY
136—143 artiklalla) mainitut sosiaaliset tavoitteet —
muun muassa tybllisyyden edistiminen sekd elin- ja tyd-
olojen kohentaminen — pystyttiisiin saavuttamaan, EY:n
perustamissopimuksen uudyessa 118 artiklassa mésraradn,
ettd yhteisd tukee ja tdydentdd jasenvaltioiden roimintaa
tydeldmin eri alueilla, joihin kuuluu myss “miesten ja
naisten vilinen tasa-arvo asioissa, jotka koskevat heiddn
mahdollisuuksiaan ty()'markkinoifla sekd heiddn kohte-
luaan tydssd” (ks. Mori, P., La paritd tra wvomo e donna
nel Trattato di Amsterdam”, I diritto dell’Unione euro-
pea, 1998, s. 571).
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21. Se, mitd on pidettdvd lihtokohtana
kyseisid sddnnoksid tulkittaessa, on kui-
tenkin tuotu esiin jo 15—19 kohdassa.
Viittaan edelld esittimaiini osoittaakseni,
ettd “sosiaalisen kehityksen” huomioon
ottaminen voi auttaa tulkitsijaa, jonka on
ratkaistava, mitdi — muihin kuin itse
tyontekijdin kohdistuvia — vaikuruksia on
otettava huomioon pditettdessd, onko
sukupuolella ratkaiseva merkitys mairicyn
ammattitoiminnan harjoittamisessa.
Yhteis6jen tuomioistuin nidyttii jo anta-
neen tdminsisdltdisen ratkaisun. Se on
asiassa komissio vastaan Yhdistynyt kunin-
gaskunta arvioinut kansallista syrjivda
lainsddddnt6d ottaen huomioon direktiivin
2 artiklan 2 kohdan yhdessi 9 artiklan
2 kohdan kanssa. Tapauksessa oli kysymys
nirmenomaisista  ja rajoitetuista eroista
miesten ja naisten vilisessi kohtelussa
katilon ammatin osalta. 4! Osoittaakseen,
ettd kansallinen lainsdddintd oli lainmu-
kainen, Yhdistyneen kuningaskunnan hal-
litus selvitti yhteisdjen tuomioistuimelle,
ettd lainsddadintéd oli arvioitu uudelleen
sddnnollisesti ja ettd viimeinen arviointi oli
perustunut siihen, etti terveysviranomaisia,
ammatillisia jdrjestdjd ja muita organisaa-
tioita oli laajasti kuultu miespuolisia kiti-
16itd koskevista kahdesta tutkimuksesta. 42
Tamién perusteella yhteisdjen tuomioistuin
katsoi, ettd komission riitauttamat sdin-
nokset eivit ylittdneet 2 artiklan 2 koh-

41 — Michilli oli oikeus seurata kitilon ammattiin valmistavaa
koulutusta ainoastaan niissa keskuksissa, joille toimi-
valtainen ministerit oli ancanut siihen luvan (ja joista toi-
nen oli Lontoossa ja toinen Skotlannin keskiosissa), ja
michet saivat harjoittaa titd ammattia ainoastaan minis-
terin nimedmissd paikoissa eli neljissd sairaalassa Lon-
toossa ja  Edinburghissa  (ks. julkisasiamies Rozésin
ratkaisuchdotus, Kok. 1983, s. 3458).

42 — Ks. julkisasiamics Rozésin ratkaisuchdotus (Kok. 1982,
s. 3458). Tassi yhteydessd voidaan huomauttaa, etti Sak-
san hallitus ei ole esittinyt mitddn ndyuda siiti, eted se olisi
missddn vaihcessa  ainakaan  sadannodllisesti  arvioinut
uudellcen kyscessd olevia syrjivid sddnnoksid direktiivin
9 artiklan 2 kohdan mukaisesti. Vuonna 1996 annctussa
Sanitdtsdienst-tuomiossa, johon on viitattu edelli (ks.
alaviite 6), pelkistidn toistetaan ne syyt, jorka olivat his-
toriallisesti saancet perustuslainsddtdjan 40 vuotta arkai-
semmin_ sidtamiiin - “velvoitreesta”  suojella naisia
mahdollisimman laajasti.

dassa sdddettyji rajoja, koska kyseisen
jasenvaltion (todistettu) sosiaalinen kehitys
luwomioon ottaen silld, ettd miehet olisivat
pédsseet kitilon ammattiin ja voineet har-
joittaa sitd rajoituksetta, olisi ollut hai-
tallisia vaikutuksia potilaiden kannalra,
koska "potilaan tarpeiden huomioon otta-
minen on erityisen tirkeii” (tuomion
18 kohta). 43 Yhteiséjen tuomioistuimen
mukaan “on — — myonnettdvi, ettd kati-
lon tyossd myotielimisen kyvylld  voi
nykyddn olla potilaan kannalta tirkei
merkitys. Niami edellytykset huomioon
ottaen voidaan todeta, ettd jéttdessdin
soveltamatta tiydellisesti [tasa-arvoisen
kohtelun] periaatetta Yhdistynyt kunin-
gaskunta el ole ylittinyt direkeiivin
9 artiklan 2 kohdassa ja 2 artiklan 2 koh-
dassa jisenvaltioille annettuun oikeuteen
sisdltyvid rajoituksia” (tuomion 20 kohta;
kursivointi  tdssd). Mielestini  voidaan
havaita tiettyd yhedliisyyrd kitildiden ja
heiddn potilaidensa tapauksen ja kunin-
kaallisen merijalkavien iskujoukkojen
sotilaiden tapauksen vililla, ** koska kum-
massakaan tapauksessa ei voida pitdi
mahdotromana, ettid sukupuolella voi olla
vaikutusta tietyn ammatin harjoittamisen
yhteydessi liheiseen kontaktiin joutuvien
henkiléiden suhteisiin, kun otetaan huo-
mioon asianomaisten henkildiden henkilé-
kohtainen herkkyys, joka varmasti muut-
tuu ajan myota.

43 — Yhdistyneen kuningaskunnan hallicus on korostanur kiti-
lon toiminnan erityispiirteitd, koska sen mukaan on
cliattavissd, ctri jotkut naiset (tai heididn l)uulisuns:\)
dieltaytyvat miespuolisen kirilon avusta;  Yhdistyneen
kuningaskunnan hallitus on lisdksi tihdentinyt, kuinka
korvaamatonta tydtd kiitilot tekeviit — "yksin, ctenkin
yolld, sairaaloiden synnytysosastoilla ja ennen kaikkea
potilaiden kotona” — cnnen synnytystd ja erityisesti sen
alkeen ja kuinka cdssd tyOssa annctaan naisille hyvin
I\cnkilﬁkohmism hoitoa (ks. julkisasiamics Rozésin rat-
kaisuchdotus, Kok. 1983, s, 3458 ja 3-459).

44 — Viittaan asiassa Sirdar esitrdmiini ratkaisuchdotuksen nii-
hin kobhtiin, jotka on mainittu edella alaviitteessd 34.
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22. Direktiivin 2 artiklan 2 kohdassa sii-
detty varaus ei salli mitdén sellaista erilaista
kohtelua, joka perustuu yleisluonteisiin
sosiaalisiin tai poliittisiin nikékohtiin,
Sukupuoleen perustuva syrjinti ei ole peri-
aatteessa kielletty, mutta sitd voidaan
pitdd perusteltuna vain siind tapauksessa,
ettd kansallinen lainsddtdjd on sddtdnyt
siitd kyseessd olevan tyon luonteeseen tai
suoritusolosuhteisiin  kiintedsti liittyvien
erityisten vaatimusten vuoksi, sellaisina
kuin nimi vaatimukset mahdollisesti seu-
raavat tietyssd maassa tiettyni ajankohtana
vallitsevista  kulttuurisista olosuhteista.
Vaatimusten on lisdksi oltava sellaisia, ettd
niilld on ratkaiseva merkitys kyseessd ole-
van erityisen ammattitoiminnan harjoitta-
misessa.

23. Jos direktiivin 2 artiklan 2 kohtaa ja
9 artiklan 2 kohtaa yhdessi tulkitaan
oikein, voidaan nihdi, ettdi on muitakin
syitd katsoa, ettd sukupuoleen perustuvaa
syrjintdd ei voida perustella pelkistiin
viittaamalla  yleisluonteisiin  poliittisiin
vaatimuksiin siitd, etti naisia on suo-
jeltava — kuten téssd tapauksessa — jopa
niiltd vaaroilta, joille taistelijat saattavat
joutua alttiiksi. Kantaani tidsmentddkseni
totean aluksi, ettd jos Saksan hallituksen
kasitys hyviksytdin, direktiivin 2 artiklan
3 kohta menettii tehokkaan vaikutuksensa
ja ehkd jopa olemassaolonsa syyn.*® Timai
johtuu siitd, ettd tilldin olisi mahdoton
selittdd, miksi titd sdinndstd on sovellet-
tava suppeasti vain naisen biologisen tilan
suojelemiseen. On vield lisdttdvd, ettd
yhteisdjen tuomioistuimen oikeus-
kdytinnén mukaan 2 artiklan 3 kohta

45 — Siitd, kuinka tdrkedd on turvata direktiivin 2 artiklan
3 kohdan tédysi vaikutus kaytinndssi, ks, em. asia Haber-
mann-Beltermann, tuomion 24 kohta ja asia C-400/95,
Larsson, tuomio 29.5.1997 (Kok. 1997, s. 12757,
22 kohta).
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puolestaan vaikuttaa direktiivin 3 artiklan
2 kohdan ¢ alakohdan soveltamisalaan, 46
joten viimeksi mainittu sddnnés jaisi vaille
kdytinndn merkitystd, jos Saksan halli-
tuksen kanta hyviksyttdisiin. Tdhin on
vield lisittdvd seuraavaa. Kuten edelld on
todettu, yhteisdjen tuomioistuimen vakiin-
tuneen oikeuskdytinnén mukaan timi
poikkeus koskee yksinomaan sellaista eri-
laista kohtelua, joka on perusteltua “naisen
biologisen tilan suojelemisen” turvaami-
seksi (ks. edelld 13 kohta). Poikkeus on
tarkoitettu juuri tillaiseksi, joten sitd voi-
daan tulkita vain suppeasti, samalla tavoin
kuin 2 artiklan 2 kohdassa sdddettyi
varausta (jonka yhteistjen tuomioistuin on
mddritellyt poikkeukseksi, kuten edelld on
todettu).4” On lisdksi todettava, ettd
yhteisdjen tuomioistuin on jo selvisti
hylannyt kisityksen, jonka mukaan
2 artiklan 3 kohdalla voitaisiin perustella
sellainen erilainen kohtelu, joka on ”suo-
jelevaa” ja joka perustuu suuressa médirin
samanlaiseen syyhyn kuin Saksan perus-
tuslainsddtdjin  kisiteltivind  olevassa
asiassa tavoittelema poliittinen padmairi eli
yleiseen mielipiteeseen. Yhteisdjen tuo-
mioistuin on asiassa Johnston antamassaan
tuomiossa todennut, ettd ”[2 artiklan
3 kohdalla] ei — — anneta mahdollisuutta
sulkea naisia jonkin toimen ulkopuolelle
silld perusteella, ettd yleinen mielipide
vaatii, ettd naisia suojellaan enemmin kuin
miehii riskeiltd, jotka koskevat miehid ja
naisia samalla tavoin ja joihin ei liity — —
erityistd naisten suojelemisen tarvetta®
(tuomion 44 kohta; kursivointi tidssi).
Mielestiini tdstd seuraa, ettd direktiivissd
kielletddn kaikki sellaiset “suojelevat” syr-

46 — Ks. em. asia Johnston, tuomion 44 kohta. Direktiivin
3 artiklan 2 kohdan mukaan “[sen takaamiseksi, etti
minkidnlaista sukupuoleen perustuvaa syrjintid i
esiinny,] jdsenvaltioiden on toteutettava [direktiivin tie-
doksi  antamista seuraavien neljin vuoden kuluessa;
ks. 9 artiklan 1 kohta] tarvittavat toimenpiteet sen var-
mistamiseksi, ettd: ~— — ¢) niitd tasa-arvoisen kohtelun
periaatteen vastaisia [sddnnoksid], joiden alkuperdiseni
tarkoituksena on ollut suojelu, muutetaan, jollei tarkoitus
endd ole perusteltu — — >,

47 — Ks. em. asia Johnston, tuomion 44 kohta,
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jivit toimenpiteet, jotka eivit kuulu
2 artiklan 3 kohdan soveltamisalaan. 48

24, Pdinvastaisen kannan hyviksyminen
johtaisi lisdksi sithen, ettd naiset edelleen
pidettiisiin toisarvoisessa asemassa piis-
tdmalld heiddt vain joillekin aloille liitto-
tasavallan armeijassa, jolloin olisi vaarana,
ettd sukupuolieroihin liittyvdt vanhat ste-
reotypiat sdilyvdc.4® Kuten saksalaisessa

oikeuskirjallisuudessa on todettu, tami
johtaisi kaiken lisiksi naisten itse-
midrddmisoikeuden kieltimiseen, koska

naiset eivdt voisi ilmoittautua vapaaeh-
toiseen palvelukseen. 50

48 — Vastaavasti ks. esim. Fenwick, H., em. teos, s. 79.

49 — Ks. vastaavasti  Bundesverfassungsgerichtin - 28.1.1992
antama tuomio naisten yotyotd koskevasta kiellosta
(Nachrarbeitsverbor; 1 vil 1025/82, 1 BvL 16/83 ja
10/91, BverfGE nro 85, s. 191 ja crityisesti s. 207) ja sen
24.1.1995 antama tuomio, jonka mukaan naisten jitra-
minen pakollisen palokuntapalvelun ulkopuolelle ofi vas-
toin perustuslakia (Feuerwehrdienstpfliche; 1 BvL 18/93 ja
5, 6, 7194, 1 BvR 403, 569/94, BVerfGE nro 92, s. 91).
Naisten suojetu on Saksan tyolainsadddnndssi varsin usein
toistuva teema (ks. Harvey, R., "Equal Treatment of Men
and Women in the Work gincc: the Implementation of the
European Community’s Equal Treatment Legislation in the
Federal Republic of Germany™, The American Journal of
Comparative Law, 1990, s. 31). Se, ettd tillainen "suo-
jelu” todella ubkaa alistaa naisen perinteiseen puolison ja
didin rooliin, ilmenec siitd, kuinEa itsepintaisesti liitco-
valtion tyd- ja sosiaaliministeri puolusti jo vuonna 1891
sidderylli lailla kdyudon otettva  yotyokieltoa vield
vuonna 1992 cli vuosi sen jilkeen, kun yhreisdjen tuo-
mioistuin oli asiassa Srochcl antamassaan tuomiossa
(ks. edellad alaviite 20) ensimmaiisen kerran pitinyt naisten
yoryokieltoa perusteettomana. Edelld mainitusta Bundes-
verfassungsgerichtin tuomiosta, jossa selviisti vahvistettiin,
ettd dircEtiivilla on etusija sen kanssa yhteensoveltu-
mattomiin kansallisiin sddnnoksiin nihden, ilmence, cted
liittovaltion tydministeris yritti puolustella yotyokicltoa
silld, ettd “naiset vastaavat oman ammattroimintansa
ohella lapsista ja kotitéistd huomattavasti uscammin kuin
michet”, ja joutui Deutscher Juristinnenbundin (Saksan
naisjuristien yhdistys) ja Deutscher Frauenringin (Saksan

naisyhdistys) voimakkaan arvostelun kohtecksi (em. teos,

s, 250). astaavia ajatuksia esiintyy myds naisia suojele-

vasta jasenvaltioiden lainsiddinnostd 20 pdivind maa-

liskuuta 1987 annetussa  komission tiedonannossa
KOM(87) 105 lopull,, I-4 osa, s. 5 (iljempéani tiedon-
anto).

50 — Ks. Kokott, em. teos, 12 a artiklan kommentaari, 6 kohta.

5) Direktiivin 2 artiklan 2 kohtaan perus-
tuva, erityisid anvnattitoimintoja koskeva
poikkeus

25. Komissio ja Italian hallitus ovat nyt
kisiteltdvind olevassa asiassa myontineet,
ettd vaikka ”suojelutarkoitukseen” perus-
tuva kielto otraa naisia asevoimien palve-
lukseen on periaatteessa sallittu, kieltoa
voidaan todella pitda lainmukaisena vain,
jos se koskee sellaisia erityisii tehtivii,
jotka suoritusolosuhteidensa vuoksi kiy-
tinnossd altistavat erityisen suurille ris-
keille, kuten tehtdviid poliisin aseistetuissa
yksikoissi sisillissodan aikana tai tehtivii
jonkin maan iskujoukoissa (ks. edelli
14 kohta).

26. Yhteistjen tuomioistuin on nimittiin
todennut, ettd 2 artiklan 2 kohtaan perus-
tuvat rajoitukset tasa-arvoisen kohtelun
periaatteelle voivat koskea vain erityisii

ammattitoimintoja. 5!  Yhteiséjen  tuo-
mioistuin on asiassa komissio vastaan
Yhdistynyt kuningaskunta antamassaan

tuomiossa todennut, ettd 2 artiklan 2 koh-
dalla ei ole mitiin merkitystd, kun on
kysymys sellaisesta tasa-arvoisen kohtelun
periaatteeseen tehdysti poikkeuksesta, joka
koskee yksityisissi kotitalouksissa tehtivia
tyotd, vaikka “on kiistatonta, ettd kysei-
sella perustelulla [yksityiselimin  kun-
nioittaminen] voi olla ratkaiseva merkicys
tietyissd tapauksissa silloin, kun on kysy-
mys tyoskentelystd yksityisessi kotitalou-
dessa”  (tuomion 14 kohta). Asiassa
318/86, komissio vastaan Ranska, anta-
massaan tuontiossa yhteisdjen tuomioistuin

$1 — Ks. asia komissio v. Yhdistynyt kuningaskunta, tuomion
14—16 kohra; asia 318/86, komissio v. Ranska, tuomion
25 kohrta ja julkisasiamics Sir Gordon Slynnn l(ysciscssﬂ
asiassa csittimi ratkaisuchdotus (Kok. 1988, 5. 3570 ja
3571) sckd asiassa Sirdar csittiméni rackaisuchdortus,
35—37 kohta.
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ei pitinyt tasa-arvoisen kohtelun peri-
aatteeseen tehtyd poikkeusta riittdvin eri-
tyisend, vaikka poikkeus ei koskenut naisia
yleisesti Ranskan poliisivoimissa vaan
ainoastaan viidessd poliisivoimien yksi-
kossd; 52 yhteisdjen tuomioistuimen
mukaan direktiivin 2 artiklan 2 kohdan
mukainen poikkeus on sallittu ainoastaan
siind tapauksessa, etti nididen yksikéiden
sisdlld on yksildity yksittiisid toimintoja,
joissa sukupuoli on ratkaiseva (tuomion
25—30 kohta).

27. Nyt kyseessd oleva kielto ottaa naisia
liittotasavallan armeijan palvelukseen ei
koske ainoastaan tiettyjd yksikoitd, vaan
kielto koskee erotuksetta kaikkia muita
aloja paitsi terveydenhoito- ja sotilasmu-
siikkitehtdvid. Saksan hallitus on puo-
lustuksekseen viittinyt, ettd kiellon on
vdistimattd koskettava kaikkia aloja,
koska kaikkia taisteluyksik&itd on voitava
kaytedad  “interaktiivisesti”  (ks. edelld
14 kohta) tekemiittd eroa (vaarallisimpien)
etulinjan tehtdvien ja (vaarattomampien)
takalinjan tehtivien vililli. Saksan halli-
tuksen mukaan vaatimus liittotasavallan
armeijan  yleisestd interaktiivisesta toi-
mintakyvystd toisin sanoen riittdd teke-
madin sekd perustuslain 12 a §:n ettd timén
perustuslain sddnnoksen perusteella annet-
tujen sddnndsten mukaisen poikkeuksen
erityiseksi. Tallainen interaktiivisuus (tai
interaktiivinen toimintakyky) muistuttaa
poliisivoimille tyypillistd vaihto-
kelpoisuutta, josta oli kysymys asiassa
318/86, komissio vastaan Ranska, ja jonka
Ranskan hallituksen mukaan olisi pitdnyt
osoittaa, ettd tietyissd yksikoissid kiytetty
palvelukseenottojirjestelmd  oli  perus-
teltu. 53 Yhteiséjen tuomioistuin kuitenkin

52 — Kyse on seuraavista yksikoisti: les commissaires de police,
les commandants et les officiers de la paix, les inspecteurs,
les enquéteurs sekil les gradés et les gardiens de la paix
(Kok. 1988, s. 3561 ja 3562),

53 — Taltd osin ks. mitd olen todennut asiassa Sirdar esittd-
miésséni ratkaisuehdotuksessa, 36 kohta.
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katsoi, ettd jirjestelmi ei ollut yhteenso-
veltuva direktiivin kanssa, koska voitiin
epdilld, oliko vaihtokelpoisuutta koskeva
periaate vilttimitén ja sovellettiinko sitd
kiytinndssd. Lisiksi se interaktiivinen toi-
mintakyky, jonka pitdisi nyt kaisiteltdvina
olevassa tapauksessa olla luonteenomaista
koko liittotasavallan armeijalle, muistuttaa
kisitteellisesti jossain mdirin kuninkaalli-
sen merijalkavden yhteistoimintakykyi,
Asiassa Sirdar ennakkoratkaisupyynnon
esittdneen tuomioistuimen mukaan Yhdis-
tyneen kuningaskunnan hallitus oli osoit-
tanut  kiistattomasti,  ettd  yhteis-
toimintakyvyn periaatetta todella sovellet-
tiin johdonmukaisesti kaikkiin kuninkaal-
lisen merijalkavden sotilaisiing 54 tisti
syystd katsoin, ettd tuossa asiassa kyseessd
ollut syrjivd toimenpide oli riittévan eri-
tyinen, vaikka se koski kaikkia tehtivii
kuninkaallisessa merijalkaviessd. 5 Kun
tihdn tapaukseen sovelletaan asiassa
318/86, komissio vastaan Ranska, anne-
tusta tuomiosta ilmenevid periaatteita (joi-
hin olen tukeutunut jo asiassa Sirdar esit-
tdméssdni ratkaisuehdotuksessa), katson,
ettd liittotasavallan armeijan sotilaisiin
kohdistuva interaktiivisen toimintakyvyn
vaatimus ei tee kyseessi olevasta syrjin-
ndstd sallittua, koska Saksan hallitus ei ole
ndyttdnyt toteen, ettd sddntdd todella
sovelletaan kaikkiin ”taisteluyksiksihin”
eli muihin kuin terveydenhoito- ja sotilas-
musiikkiyksikéihin.

28. On lisiksi todettava, etti yleisesti koko
armeijaan sovellettavaa interaktiivisen toi-
mintakyvyn vaatimusta on vaikea sovittaa
yhteen eri yksikoiden kasvavan erikoistu-
misen kanssa, kun otetaan huomioon, ettd
yksikoiden taistelukalusto tulee koko ajan

54 — Ks. asiassa Sirdar esittdméni ratkaisuehdotus, 7 kohta,

55 —Ks. asiassa  Sirdar esittimini ratkaisuehdotus, 35 ja
36 kohta.
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monimutkaisemmaksi ja ettd sotilaat usein
saavat tekniset valmiudet nimenomaan
tietyissd joukoissa tai tietyssi yksikossi
toimimista varten. En niin ollen voi pitda
kovin vakuuttavana Saksan viitettii, jonka
mukaan se haluaa siilyttdda mahdollisuuden
osoittaa taistelijat eri tehtiviin kuin mihin
heidit on koulutettu, vaikka se edellyttiisi
sellaisten aseiden kiyttod, joiden vaatimaa
kayetorotrumusta el voida hankkia lyhyessa
ajassa. Kuninkaallisen merijalkavien soti-
laat sitd vastoin saavat poikkeuksetta
saman, pitkdin kestivin erikoiskoulu-
tuksen (jolla nimenomaan on tarkoitus
taata mahdollisimman tdydellinen yhteis-
toimintakyky), ja heiddt voidaan osoitraa
samoihin tehtiviin. Asiassa Sirdar ilmeni,
ettd myos kokkien on kaikkien muiden
sotilaiden tavoin ldpdistiva kolme kertaa
vuodessa testi, jolla varmistutaan fyysisen
kunnon sdilymisesti. 56

29. Se, ettd perustuslain 12 a §:n ja sen
perusteella annettujen sddnnésten mukai-
nen poikkeus tasa-arvoisen kohtelun peri-
aatteesta ei ole erityinen, niyttia niin ollen
olevan ristiriidassa yhteisdjen tuomioistui-
men oikeuskdytdnnén kanssa myés toisesta
syystd, silld syrjinnidn, jonka tueksi vedo-
taan 2 artiklan 2 kohdassa sdidettyyn
varaukseen, on oltava niin avointa, etti
komissio voi harjoittaa tehokasta valvon-
taa.3” Koska ennakkoratkaisukysymyksen
kohteena olevat kansalliset siannokset ovar
niin yleisluonteisia, niiden perusteella ei
tdssd tapauksessa voida ratkaista, ovatko
kaikki yksikot, joihin naiset eivit voi
padsti, sellaisia, ettd ne “todella vastaavart
erityisid toimintoja, joissa sukupuoli on

56 — Ks. asiassa  Sirdar esittimani

7 kohra.

57 — Ks. em. asia 318/86, komissio v. Ranska, tuomion 25 ja
26 kohta ja asiakysymyksen osalta vastaavast em. asia
komissio v. Saksa, tuomion 36 kohta ja sitd seuraavat
kohdat).

ratkaisuchdotus, 6 ja

ratkaiseva direktiivin 2 artiklan 2 koh-
dassa rtarkoitetulla tavalla”.58% Uskallan
viittdd, ettd komissio on lisiksi itse autta-
nut kyseessi olevan erilaisen kohtelun jat-
kumista. Yhteisojen tuomioistuin on tissi
oikeudenkiynnissi esittiinyt komissiolle
kirjallisesti tdsmillisen kysymyksen sen
selvittimiseksi, missi maéirin komissio on
kohdistanut direktiivin 9 artiklan 2 koh-
dan mukaista valvontaa sellaisiin ammat-
teihin ja tehtdviin, joiden osalta yksittiiset
jasenvaltiot (Saksa mukaan lukien) ovat
direktiivin 2 artiklan 2 kohdan nojalla
estineet tasa-arvoisen kohtelun periaatteen
soveltamisen. 32 Komissio ei nyt, kuten ei
aikaisemminkaan, 60 ole esittanyt tiltd osin
mitddn konkreettisia tietoja.

30. Edelld todetun perusteella on katsot-
tava, etrd tdmin ennakkoratkai-
sukysymyksen kohteena oleva kielto ei
kuulu sen enempia direktiivin 2 artiklan
2 kohdan kuin sen 2 artiklan 3 kohdan
soveltamisalaan, joten kielto on yhteenso-
veltumaton direktiivin kanssa. Silti varalta,
ettd yhteisdjen tuomioistuin piityy piin-
vastaiseen ratkaisuun, on kuitenkin syyti
esittdid erditdi huomautuksia sen osalta,
voidaanko Saksan hallituksen esiin tuomaa
oikeuttamisperustetta pitdd perusteltuna, ja
sen osalta, onko Saksassa kiyttéon otertu
jarjestelmé suhteellisuusperiaatteen mukai-
nen. Jos yhteisdjen tuomioistuin nimittdin
katsoo, ettd riidanalainen kansallinen lain-
sidddntd el ole ristiriidassa direktiivin
kanssa, EY:mn  perustamissopimuksen
177 artiklan ~ (josta on tullurt  EY

58 — Em. asia 318786, komissio v. Ranska, tuomion 27 kohta.

59 — Yhteistjen tuomioistuin on em. asiassa komissio vastaan
Saksa antamansa tuomion 38 kohdassa viitannur nimen-
omaisesti tihdn tasmalliscen valvontatonnivaltaan ja -vel-
vollisuuteen, joka konussiolla on perustanissopimuksen
noudattamisen valvojana.

60 — Ks. em. asia komissto v. Saksa, tuomion 34 kohra.
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234 artikla) mukaisen toimivallanjaon
perusteella on kansallisen tuomioistuimen
asia ratkaista, voidaanko Kreilin hake-
muksen epddmistd todella pitdd perus-
teltuna ja suhteellisuusperiaatteen mukai-
sena.®! Tissd yhteydessi haluaisin kiin-
nittdd huomiota ensin erddseen alustavaan
seikkaan. Saksan hallitus katsoo voivansa
médrittdd  tarkoituksenmukaisuusharkin-
nalla, mitki niisti tasa-arvoisen kohtelun
periaatetta koskevista poikkeuksista, joista
on siidetty direktiivissi, voidaan ottaa
kiyteson  sosiokulttuurisista syistd. On
kuitenkin kysyttdvi, mihin tillainen viite
perustuu,

6) Tarkoituksenmukaisuusharkinnan osuus
tasa-arvoisen kobtelun periaatteesta tebtyji
poikkeuksia mddritettiessd

31. Saksan hallituksen mukaan toimivalta,
jonka perusteella periaatteesta voidaan
harkinnan mukaan poiketa edelli tarkas-
tellulla tavalla, on tdssi tapauksessa
perusteltu sellaisten historiallisten syiden
vuoksi, jotka selittdvit sen “naisten suoje-
lemista koskevan moraalisen velvoitteen”,
josta on sdidetty perustuslain 12 a §:ssi.
Saksan hallituksen mielestd tissd tapauk-

61 — Ks. em. asia Johnston, tuomion 38 ja 39 kohta.
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sessa on siis yhtymikohtia siithen yhteisdjen
tuomioistuimen ratkaisemaan tapaukseen,
jossa oli  kysymys EY:n  perus-
tamissopimuksen 48 artiklan 3 kohdassa
(josta on muutettuna tullut EY 39 artiklan
3 kohta) tarkoitetun yleisen jirjestyksen
turvaamiseksi  asetetuista  rajoituksista
tyontekijoiden vapaalle liikkuvuudelle.
Asiassa Van Duyn®2 ja asiassa Bouche-
reau®3 antamissaan tuomioissa yhteistjen
tuomioistuin  totesi, ettd ne “erityis-
olosuhteet, joilla voitaisiin oikeuttaa ylei-
seen jirjestykseen vetoaminen [ulkomaan
kansalaisten karkottamisesta paitettiessi},
voivat vaihdella maasta toiseen ja olla eri-
laiset eri aikoina®, joten se katsoi, ettd
?tiltd osin toimivaltaisilla kansallisilla
viranomaisilla on oltava tietynlaajuinen
harkintavalta — — ”. 64 Mielestini titd
samaa arviointiperustetta ei kuitenkaan
voida eiki sitd myoskddn pidd soveltaa nyt
kisiteltdvini olevassa asiassa.

32, Asiassa Sirdar, jossa Yhdistynyt kunin-
gaskunta oli esittinyt samankaltaisen viit-
teen kuin Saksan hallitus nyt kasiteltdvand
olevassa asiassa, huomautin, etti yhteistjen
tuomioistuimen oikeuskdytinntn mukaan
silloin, kun kansallinen tuomioistuin tutkii,
ovatko 2 artiklan 2 kohtaan perustuvan
poikkeuksen tueksi esitetyt syyt perus-
teltuja ja suhteellisuusperiaatteen mukaisia,
silld ei ole velvollisuutta ottaa huomioon

62 — Asia 41/74, Van Duyn, tuomio 4.12,1974 (Kok. 1974,
s. 1337, 18 ja 19 kohta}.

63 — Asia 30/77, Bouchereau, tuomio 27.10.1977 (Kok. 1977,
s. 1999, 3335 kohta).

64 — Em. asia_Bouchereau, tuomion 34 kohta; ks, myds em.
asia Van Duyn, tuomion 18 kohta.
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sitd, ettd kyseessd oleva jisenvaltio haluaa
itselleen “tiettyd harkintavaltaa”. 63

7) Seikat, joiden avulla voidaan miidirittid,
onko kyseessi oleva poikkeus perusteltu ja
subteellisuusperiaatteen mukainen

33. Saksan hallitus vaittda, ettd kansain-
vilisestd humanitaarisesta oikeudesta sel-
visti vaikutteita saaneet perustuslain
12 a § ja sen tdytintoonpanemiseksi anne-
tut sdddokset ovat ainoa keino, jolla voi-
daan saavuttaa se tavoite, etti naiset eiviit
“missddn tapauksessa” joudu alteiiksi

65 ~— Ks. asiassa Sirdar  esittimini  ratkaisuchdotuksen
40—41 kohta, jossa viittaan astassa Johnston annettuun
twomioon. Vield suoremmin liittyen ntihin histonallisiin
syihin, jotka ovat perustamissopimuksen 12 a §:n taus-
talla, voidaan todeta, ewd Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuin oli asiassa Vogt vastaan Saksa 26.9.1995
antamassaan tuomiossa (A-sarja, nro 323) varsin haluton
hyviksymiin Saksan hallituksen tuolloista kantaa, jonka
mukaan Saksan kokemukset kansallissosialistien valtaan-
pidsyd edeltivilrd ajalta olivat pitevd oikeuttamisperuste
sananvapauden kanssa selvissd ristiriidassa olevalle toi-
menpiteelle, Tissd tapauksessa, jossa oli kysymys yliasteen
opettajan irtisanomisesta, jota perustelriin silld, cttid opet-
taja ei Saksan kommunistisen puolucen (Deutsche Kom-
munistische  Partei) aktiivijisenend  ollut  uskollinen
demokraattiselle valtiosdinnélle, Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuin katsoi, etsei edes se, mitd Saksa oli joutunut
kokemaan Weimarin tasavallan ja sen jilkeisen "kansal-
lissosialistisen painajaisen” aikana, rittinyt oikecutra-
misperustecksi nédin jyrkille coimenpiteclle, jonka viitettim
olevan tarpeen valtion turvallisuuden ja yleisen jirjestyk-
sen kaltaisten perusarvojen puolusmmisci;si (ks. tuomion
49 kohta ja sitd scuraavat kohdat). Saksan hallitus oli
vastaavalla tavalla kuin nyt kasiteltivand olevassa asiassa
véitednyr, eted Saksan liittorasavallalla on erityinen vastuu
kaikenlaisten — scki oikeistolaisten ettd vasemmistolais-
ten — drilitkkeiden torjunnassa ja cted tistd nimenomai-
sesta syystd kaikilla virkamichilli on Weimarin tasavallan
aikaisten kokemusten vuoksi erityinen poliittinen uskolli-
suusvelvoite, koska hallintokoneisto on "puolustautu-
miskykyisen demokratian” tukipilari (tuomion $4 kohra).
On syytd mainita Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
todenneen, ettd “on himmdstytivad, kuinka ehdoton
Lvirkamicsrcn] poliittinen uskollisuusvelvoite on, sellaisena

uin Saksan tuomioistuimet sitd tulkitsevat™ (tuomion
59 kohta; kursivointi tissi).

vihollisen tulitukselle taistelijoina (ks. -
edelld 12 kohra). Kuten jiljempini pian
havaitaan, todellisuudessa sen enempii
Saksan perustuslaki kuin yleissopimus ja
lisipoytikirjakaan eivir siindkiin tapauk-
sessa, ettd saksalaiset naiset eiviit (joitakin
poikkeuksia lukuun ottamatta) paise liit-
tovaltion armeijaan, takaa, ettd he ovat
varmasti suojassa kaikilta vihollisen hyok-
kidykseen liittyviltd vaaroilta ja niiltd vaa-
roilta, joita mahdollisen vangitsemisen jal-
keen aiheutuu sotavangiksi julistamisesta.

34, Saksan hallitus on yhteisdjen tuo-
mioistuimen suullisessa kisittelyssi itse
todennut, ettd liittovaltion armeijalla on
perustuslain 87 b §:n nojalla oma, noin
142 000 henkilén vahvuinen siviilihallinto
(noin 330 000 sotilasta kohti), jonka tir-
keimmir tehtdvic liittyvdr  henkildsts-
hallintoon ja liictovaltion armeijan mate-
riaalitarpeiden tdyteamiseen. Niissd tehti-
vissd roimivista siviilihenkildistd on Saksan
hallituksen esittimien tietojen mukaan
noin 49 500 naisia. Ei kuitenkaan voida
lahted siitd, ertd kansainvilisen humani-
taarisen oikeuden mukaan kaikki tissi
hallinnossa tyoskentelevirt kuuluisivat lisi-
poytiakirjan 51 artiklassa siviiliviestolle
taatun suojan alaisuuteen. Kansainvilinen
humanitaarinen oikeus nayteda lisiksi
ainakin joissain tapauksissa sallivan, etti
hallintotehtdvissd tyodskentelevien katso-
taan olevan sotavankeja samalla tavoin
kuin taistelijoiden. Lisdpoytikirjan
50 artiklan ja yleissopimuksen 4 artiklan
A kappaleen 4 kohdan (johon ensin mai-
nitussa médrdyksessi viitataan) mukaan
“aseellisia voimia seuraavat niihin suora-
naisesti kuulumattomat henkilot, kuten
sotilaslentokoneiden michistoon kuuluvat
siviilihenkilét, sotakirjeenvaihtajat, tarvik-
keiden hankkijat, tyyksikoissd tai aseel-
listen joukkojen hyvinvoinnista huolehti-
vissa palveluskunnissa palvelevat — —
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feivit kuulu siviiliviestoén, joten he ovat
taistelijoita]”. Jos ndmi henkilot joutuvat
vihollisen vangitsemiksi, heitd pidetddn
yleissopimuksen 4 artiklan nojalla sota-
vankeina. Mielestdni Verwaltungsgericht
Hannoverin on niin ollen tutkittava, mihin
tehtdviin naisia kidytinnossi osoitetaan
perustamissopimuksen 87 b §:n  perus-
teella, jotta se voisi varmistua siitd, ettd
heidin  kiyttimisensd liittotasavallan
armeijan avustavissa tehtdvissi on perus-
tuslain 12 a §:n mukaista, kun otetaan
huomioon kansainvilisen humanitaarisen
oikeuden edelld mainitut maariykset.

35. Huomioon on otettava my6s kiy-
tinnon nikokohdat; en nimittdin ymmarra,
miten voidaan taata, ettd naiset, jotka on
perustuslain 87 b §:n nojalla osoitettu esi-
kuntaan tai muihin komentopaikkoihin —
esimerkiksi sihteerin tehtdviin — tai mihin
tahansa liittotasavallan armeijan yksik-
koon avustaviin tehtiviin, jdisivdt tidysin
niiden vaarojen ulkopuolelle, jotka kan-
sainvilisen  humanitaarisen  oikeuden
mukaan voivat koskea taistelijoita. On
tunnettua, ettd uudenaikaisten pitkidn kan-
tomatkan aseiden johdosta juuri armeijan
komento- ja valvontarakenteen hermo-
keskukset ovat nykyddn konfliktitilanteissa
ensimmiisii  kohteita.  Liittotasavallan
armeijan hallinnossa tydskentelee siis huo-
mattava miiri naisia — vihintiin 49 500
—, jotka suorittavat sielld monenlaisia ”ei-
sotilaallisia” tehtdvid sotilaiden rinnalla
(jotka Saksan hallituksen mukaan myos on
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osoitettu hallintotehtiviin) ja joiden ei
voida katsoa olevan suojassa mahdollisilta
vihollisen hyokkiyksiltd. Kansallisen tuo-
mioistuimen on siis arvioitava, onko sel-
lainen ”suojeleva” toimenpide jirkevi,
joka ei ensinnikiin tidysin poista niitd ris-
kejd, jotka halutaan vilttdd, ja joka toi-
saalta johtaa naisten syrjiyttimiseen yli
300 000 tybpaikasta (jotka — kuten
komissio on huomauttanut — eivit kirsi
talouden ja markkinoiden episuotuisista
suhdanteista ja joissa saatu tekninen kou-
lutus on erittdin hyddyllinen asianomaisten
henkildiden siirtyessd siviilitehtdviin). 66
Téltd kannalta katsottuna kansallisen tuo-
mioistuimen pitdisi varmistua erityisesti
siitd, ettd naiset eivdt siviilitehtdvidi hoi-
taessaan todellisuudessa joudu samoihin
vaaroihin kuin sotilaat, vaikka nimi olisi-
vat vain takarintamassa.

36. Se, ettd naiset on pelkissi suojelu-
tarkoituksessa  suljettu  kiytinnollisesti
katsoen kokonaan liittotasavallan armeijan
ulkopuolelle, niyttdd lisdksi olevan risti-
riidassa sen paljon avoimemman politiikan
kanssa, jota sovelletaan naisten palve-
lukseenottamiseen muihin tehtiviin, joihin
liittyy huomattavia riskeja. Viittaan erityi-

66 — Sitd, ettd siviili- ja sotilastehtdvit ovat liittotasavallan
armeijan hallinnossa sekoittuneet toisiinsa ja ettd ne ovat
hyvin lahelld toisiaan, korostaa vield se Saksan hallituksen
esiin tuoma seikka, ettd muiden valtioiden armeijoissa ei
tunneta jakoa siviili- ja sotilastehtdviin, koska hallintoa
hoitavat kédytdnndssi lihestulkoon yksinomaan sotilaat,
Tam4 saa minut jilleen ihmettelemédn, miten on mah-

ta varmistaa, ettd naiset, joita tyoskentelee suuria

mé wi liittotasavallan armeuan avustavissa tehtivissd,
eivit “missddn tapauksessa” joudu kirsimidn sotilastuki-
kohtiin, taisteluvilinevarikoihin ja koko logistiseen
perusrakenteeseen kohdistuvista vihollisen hyskkayksistd.
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sesti palomiesten®” ja poliisin 8 tehtdviin.
Etenkin viimeksi mainittujen tehtdvien
osalta on todettava, ettd vaikka niihin ei
tyypillisesti liity vastaavia vaaroja kuin
sotilaan tehtiviin sodan aikana, poliisivoi-
miin kuuluvat joutuvat kuitenkin usein
vakaviin vaaroihin, esimerkiksi tulitaiste-
luihin tavallisten rikollisten ja terroristien
kanssa. Palomiesten osalta on todettava,
ettd Bundesverfassungsgerichtin dskerttii-
sessi tuomiossa (ks. edelld alaviite 49)
pidettiin syrjintdnd jopa sitd, ettd naiset
jatettiin - pakollisen  palokuntapalvelun
ulkopuolelle. Tastd osin Saksan hallitus on
yhteis6jen  tuomioistuimen  suullisessa
kisittelyssd tyytynyt toteamaan, ettd polii-
sien ja liittovaltion armeijan palveluksessa
olevien henkildiden erilainen kohtelu joh-
tuu siitd, ettd ainoastaan sotilaat ovar
kansainvilisessd humanitaarisessa oikeu-
dessa tarkoitettuja taistelijoita. Kuten olen

67 — Bundesverfassungsgericht  on  Feuerwehrdienstpflicht-
tapauksessa (ks. edelld alaviite 49) pitdnyt perustuslain
vastaisena uscammassa kuin joka roisessa osavaltiossa
voimassa ollutta lainsdddintsd, jonka mukaan pakollinen
palokuntapalvelu ¢i koske naisia, koska Bundesverfas-
sungsgerichtin mukaan vaatimus, ettd naisia on suojeltava
vaarodta, joille nuchet eivit joudu alttuksi, er objektiny-
sesti tarkasteltuna tehnyt perustelluksi naisten pittimistd
tiamdn velvollisuuden u;kopuolelle, 1a koska se hsikst oli
onuaan vahvistamaan permteistd roolyakoa (s. 109—113),
Tuomio on ecrityisen merkittdvid, koska Bundesverfas-
sungsgericht oli koko 70- ja 80-luvun toistuvasti katsonur,
ettd naisten jdttaminen tinkin toiminnan ulkopuolelle
(joka oli siiddetty pakolliscksi kaikille fyysisesti kelpoisille
taysi-ikiisille michille mutra joka voitiin korvata maksa-
malla erityinen kunnallinen  Feuerwehrabgabe-niminen
maksu, jos palokuntayksikéulle osoitettujen tehtdvien hoi-
tamiscen oﬁ riittdvdsti vapaachtoisia) ol objektiivisesti
perusteltua toimintaan liittyvien riskien vuoksi, vaikka
naiset olivat uscissa osavaltioissa voincer vuotcen 1978
mennessd  ilmoittautua  palokuntapalveluun  vapaach-
toisesti (Bundesverfassungsgerichtin  tutkittavana olleen
ongelmakokomaisuuden ymmirtimisen helporramiseksi
ks. asta  Schmide v. Saksa, Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuimen tuomio 18.7.1994, A-sarja, nro 291-B).

68 — Jo Zuleeg (em. teos, s. 1020) on tuonut esiin timan risti-
riitaisuuden.  Voidaan esimerkiksi ajatella sosiaalialan
tchtdvissd toimimista michille tarkoitetuissa rangaistus-
laitoksissa; asiassa 14/83, Van Colson ja Kamann (tuomio
10.4.1984, Kok. 1984, s. 1981) saksalainen tuomioistuin,
joka oli csittinyt yhteisdjen tuomioistuimelle joukon
ennakkoratkaisukysymyksid niistd kansallisen oikeuden
mukaisista seuraamuksista, joita maaritiin sukupuoleen
perustuvaan syrjintdin syyllistyneelle tyonantajalle, ei
ollue epdillyt sicd, ettd kysymys ofi syrjinnistd, kun michille
tarkoitettu rangaistuslaitos oli kieltiytynyt ottamasta pal-
velukseensa kahta sosiaalialan tutkinnon suorittanutta
henkilod sukupuoleen liittyvistd syistd vedoten niihin
"ongelmiin  ja vaararekijoihin, jotka littyvdr nais-
hakijoiden palkkaamiscen tillaistin lattoksiin™ (ks. tuo-
mion 2 ja 3 kohta).

jo todennut, kansallisen tuomioistuimen on
tutkittava, onko rtaistelijan asemalla mer-
kitystd nyt kisiteltivani olevassa asiassa
(ks. edelld  33—35 kohta). Kansallisen
tuomioistuimen on kuitenkin tirkeimpia
arvioida, voiko se, etti naisia kohdellaan
aseellisen  palvelun  osalta perus-
tavanlaatuisesti erl tavalla kuin miehii,
todella olla perusteltua ninmenoniaan tihin
toimintaan luonteenomaisesti  liittyvien
vaarojen vuoksi.

37. Vankeuteen eli sotavangin asemaan
liittyvien vaarojen osalta on lopuksi todet-
tava, ettdi kun otetaan huomioon timiin-
hetkinen kansainvilinen humanitaarinen
oikeus, joka on huomattavasti kehitry-
neempdd kuin heti toisen maailmansodan
jalkeen, 62 nimai vaarat ovat ilman muuta
vihdisempid kuin ne vaarat, joille sotilaat

69 — Rodleyn mukaan ennen toista maailmansotaa c¢i ollut
olemassa ihmisotkeuksien suojelemista koskevaa kansain-
viilistd oikeutta (em. teos, s. 1), ja se on alkanut — myds
ascellisten selkkausten osalta — kehittyi vasta, kun tehtiin
kolme Geneven yleissopimusta, joiden hsiksi on vuosien
kuluessa tehty joukko kansainvilisid sopimuksia, joissa ¢i
eniid rajoituta pelkdstidn sdantsjen ascttamiscen (standard
setting) vaan médriridn lisdksi mekanismeista, joilla on
rarkoitus taaa, et valtiot noudattavat kansamviilisella
rasolla tekemidin  sitoumuksia  (tunnetuin  ndisti on
menetrely, joka on hyvaksytty Yhdistynerden kansakuantien
ralous- ja sosiaalineuvoston 27.5.1970 anramalla piid-
toslauselmalla N:o 1503, jolla  Yhdistyneiden kansa-
kuntien  ihmisoikeuskomissiolle  annetaan  toimivalta
suorittaa tutkimuksia tai laatia yksiyiskohtaisia kerto-
muksia vakavista loukkauksista, joita oletetaan kohdiste-
tun ihmisoikeuksiin tar perusvapauksiing ks. Rodley, N.,
em. teos, s. 6, alaviite 18).
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joutuivat alttiiksi Saksan hallituksen mai-
nitsemana historiallisena aikakautena eli
kolmannen valtakunnan aikana, jonka
Saksan perustuslainsddtdji on ottanut
huomioon vuonna 1956  (ks. edelld
12 kohta).  Arvioitaessa, ovatko nyt
kyseessd olevat kansalliset toimenpiteet
suhteellisuusperiaatteen mukaisia, ei mie-

38. Sen jilkeen kun olin todennut, etti nyt
kasiteltdvdand  olevan  ennakkoratkai-
sukysymyksen kohteena oleva syrjinti on
direktiivin vastaista, tarkastelin erditd
seikkoja, jotka kansallinen tuomioistuin
voi sille kuuluvaa valvontavaltaa harjoit-
taessaan ottaa huomioon, kun se ratkaisee,
voiko naisten lihes tdydellinen sulkeminen

lestdni pidd sivuuttaa sitd, ettd kansainvi-
linen humanitaarinen oikeus on viimeisen
50 vuoden aikana kehittynyt aina vain
”suojelevammaksi”.

liittotasavallan  armeijan  ulkopuolelle
todella olla perusteltua Saksan viran-
omaisten esittdmien syiden vuoksi ja onko
se suhteellisuusperiaatteen mukaista.

VI Ratkaisuchdotus

39. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteistjen tuomioistuin vastaa Ver-
waltungsgericht Hannoverin esittimiin ennakkoratkaisukysymykseen seuraa-
vasti:

Miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun periaatteen toteuttamisesta mahdolli-
suuksissa tyohon, ammatilliseen koulutukseen ja uralla etenemiseen seki tys-
oloissa 9 pdivind helmikuuta 1976 annetun neuvoston direktiivin 76/207/ETY
vastaista on soveltaa 15.12.1995 annetun Soldatengesetzin, sellaisena kuin se on
viimeksi muutettuna 4.12.1997 annetulla lailla, 1 §:n 2 momentin kolmannen
virkkeen ja 28.1.1998 annetun Soldatenlaufbahnverordnungin 3 a §:n kaltaisia
kansallisia sddnnoksid, joilla kielletddn naisten ottaminen palvelukseen asevoi-
mien taisteluyksikoihin.



