SIRDAR

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO LA PERGOLA

foredraget den 18 maj 1999 *

Tolkningsfrégoma

1. Det aktuella fallet avser foregiven kdn-
sdiskriminering i samband med anstillning
i ett elitforband inom den brittiska for-
svarsmakten. Sex fridgor har hanskjutits till
domstolen angdende tillimpningsomradet
for EG-fordraget i allminhet och sirskilt
tolkningen av artikel 224 i EG-férdraget
(nu artikel 297 EG) och artikel 2.2 i
direktiv 76/207/EEG (nedan kallat direk-
tivet) 1. Industrial Tribunal, Bury St
Edmunds, 6nskar sirskilt att domstolen
uttalar sig om huruvida en policy, som
grundar sig pa nodvindigheten av att sikra
militira styrkors stridsduglighet i fredstid
och vid forberedelse foér krig och som
generelle utesluter anstillning av kvinnor
inom férsvarsmakten eller inom ett elitfér-
band av marint infanteri som &r strikt
organiserat och verksamt enligt principen
om interoperativitet” 2, helt enkelt faller
utanfér tillimpningsomrddet for fordraget

* Originalsprdk: italienska.

1 — Rédets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomf&randet av principen om likabehandling av kvinnor
och mén i friga om tillg:ﬂg till anstillning, yrkesutbildnin
och befordran samt arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svens
specialutgdva, omrdde S, volym 1,s. 191).

2 — Enligt brittiska Ministry of Defence kan interoperativitet”
sammanfattas som en individs formaga att utféra mer in en
uppgift. Niir det giller marininfanterister handlar det om
formagan att agera dels som soldat med en sédrskild
kvalifikation (till -exempel som kock), dels till fullo som
konc}mandosoldat (se punkt 2 i begiran om forhandsavgo-
rande).

och direktivet eller, i andra hand, faller
utanfér tillaimpningsomradet for direktivet
vid tillimpning av artikel 224 i EG-for-
draget eller, i tredje hand, om den kan
motiveras med stdd av undantaget i arti-
kel 2.2 i direktivet. Industrial Tribunal,
Bury St Edmunds har hinskjutit fsljande
frigor till domstolen:

1) Skall principbeslut som en mediemsstat
fattar under fredstid eller vid krigs-
forberedelse i friga om anstillning,
yrkesutbildning och arbetsvillkor samt
stationering inom férsvarsmakten
anses falla utanfér tillimpningsomr3-
det for EG-fordraget eller dess sekun-
ddrratt, nirmare bestimt radets
direktiv 76/207/EEG, nir dessa prin-
cipbeslut fattas i syfte att sikerstilla
forsvarets stridsduglighet?

2) Skall beslut som en medlemsstat fattar
d3d den forbereder sig for krig och
under fredstid med avseende pd virv-
ning, utbildning och stationering av
soldater inom marinens kommando-
trupper, vilka dr avsedda for nirstrid
med fiendestyrkor i hdndelse av krig,
anses ligga utanfor tillimpningsomr3-
det for EG-fordraget eller dess sekun-
dirrate, nidr dessa beslut fattas i syfte
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att sdkerstilla dessa forbands strids-
duglighet?

3) Tilldter en korrekt tolkning av arti-
kel 224 i EG-foérdraget (nu artikel
297 EG) medlemsstaterna att fran till-
impningsomrddet for ridets direktiv
76/207/EEG utesluta kdnsdiskriminer-
ing i friga om anstillning, yrkesutbild-
ning, arbetsvillkor samt villkor for
avskedande frin forsvarsmakten under
fredstid eller vid krigsforberedelse i
syfte att sikerstilla stridsduglighet?

4) Kan den princip som antagits av en
medlemsstat, och som innebir att alla
kvinnor under fredstid eller vid krigs-
forberedelse utestings frdn tjinster
som ’interoperativa’ marinsoldater,
undantas fran tillimpningsomradet
for ridets direktiv 76/207/EEG med
stod av artikel 224 (i EG-fordraget, nu
artikel 297 EG)? Om sd ir fallet, vilka
riktlinjer eller kriterier skall tillimpas
for att avgdéra om niamnda princip pa
detta sitt rittsenligt kan uteslutas fran
tillimpningsomradet for radets direktiv
76/207/EEG med stdd av artikel 224 i
EG-fordraget (nu artikel 297 EG)?

5) Kan den princip som antagits av en
medlemsstat, och som innebir att alla
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kvinnor under fredstid eller vid krigs-
forberedelse utestings fran tjdnster
som ’interoperativa’ marinsoldater,
motiveras med stod av artikel 2.2 i
ridets direktiv 76/207/EEG?

6) Om sia dr fallet, hur skall di de
nationella domstolarna ga till viga for
att bedéma om tillimpningen av prin-
cipen ir befogad?”

Den relevanta gemenskapslagstiftningen

2. Enligt artikel 224 i fordraget giller att
”[m]edlemsstaterna skall samrdda med var-
andra for att genom gemensamma atgirder
hindra att den gemensamma marknadens
funktion paverkas av atgirder som en
medlemsstat kan se sig tvungen att vidta
vid allvarliga interna stérningar som paver-
kar uppritthdllande av lag och ordning, i
hindelse av krig eller vid en allvarlig inter-
nationell spinning som innebir krigsfara
eller £6r ate fullgora de skyldigheter den har
tagit pd sig i syfte att bevara fred och
internationell sikerhet”.

De relevanta bestimmelserna i direktivet ar
artikel 2.1 vilken stadgar att ”[i] foljande
bestimmelser skall likabehandlingsprinci-
pen innebira att det inte fir férekomma
nigon som helst diskriminering pad grund
av kon, vare sig direke eller indirekt”. Av



SIRDAR

artikel 2.2 féljer att ”[d]etta direktiv skall
inte hindra medlemsstaterna att utesluta
frin dess tillimpningsomride den yrkes-
verksamhet och i férekommande fall den
utbildning som leder till denna, for vilken
arbetstagarnas kon dr avgorande pa grund
av verksamhetens natur eller det samman-
hang dir den utfors”. Av artikel 3.1 foljer
att “[t]illimpningen av likabehandlings-
principen innebir att det inte skall fore-
komma ndgon som helst diskriminering pa
grund av kén i villkoren, som t.ex. urvalsk-
riterier, for tillgdng till alla arbetsuppgifter
eller befattningar i ndgon som helst sektor
eller verksamhetsgren och pa alla nivaer”.
Av artikel 9.2 framgir slutligen att
?[m]edlemsstaterna skall med jamna mel-
lanrum utvidrdera den yrkesverksamhet
som nimns i artikel 2.2 fér att mot bak-
grund av den sociala utvecklingen avgéra,
om det dr berittigat att bibehilla ifrigava-
rande undantag. De skall undecridtta kom-
missionen om resultaten av denna utvir-
dering”.

De faktiska omstindigheterna och den
nationella lagstiftningen i malet vid den
nationella domstolen

3. Angela Maria Sirdar hade dr 1983, vid
17 A&rs alder, anstillts som kock i den
brittiska armén och var sedan ar 1990
stationerad vid Royal Artillerys 29:e kom-
mandoregemente (likvdl utan att utfora
stridsuppgifter). Hon varslades om uppsig-
ning i februari r 1994 med ikrafttridande
ett ir senare, pa grund av éverbemanning.
Denna uppsigning, som berérde mer 4n
500 kockar inom férsvarsmakten, syftade
till att minska kostnaderna fér forsvaret.
Emellertid saknades kockar i Chefs Branch
i Royal Marines, och stillféretridande

chefen for personallogistiken, &verste
Brook, uppmanade de personer som beror-
des av nedskirningarna i forsvaret att be
om forflyttning till Royal Marines, en
begdran som dock krivde att ett forsta
urval och en utbildning var avklarade. Den
19 juli 3r 1994 skickade éverste Brook ett
brev med detta innehall cill Angela Maria
Sirdar, vars namn fanns upptaget pi den
lista pa personer som snart skulle avskedas
pa grund av Gverbemanningen. Kort efter
att han skickat detta brev, fick ‘dverste
Brook reda pa, frin det 29:e kommando-
regementet, att den sokande som erbjudan-
det om forflyttning gétt ut till faktiskt var
en kvinna. Di Royal Marines inte tilliter
kvinnor vid regementet (derta av skil som
kommer att redogbras for nedan) lit
overste Brook Angela Maria Sirdar veta
att brevet med erbjudandet om férflyttning
hade skickats av misstag och att hennes
begiran foljaktligen inte kunde tas under
overvigande. Den 28 februari ar 1995 blev
Angela Maria Sirdar avskedad. Som en
foljd av detta vickte hon talan vid Indust-
rial Tribuna!l och gjorde gillande att hon
hade blivit offer for en otilliten kénsdisk-
riminering,

4. Secretary of State for Defence och Army
Board gjorde i malet vid den nationella
domstolen gillande att beslutet act inte
anta Angela Maria Sirdar, vilket grundats
pad policyn vid Ministry of Defence att
utestinga kvinnor fran Royal Marines for
att sikerstidlla stridsdugligheten, var ritts-
enligt, eftersom det fattats med st6d av den
nu gillande lydelsen av section 85 (4) i Sex
Discrimination Act 1975 (nedan kallad
SDA). Denna lag innebir ett undantag frin
den generella principen om likabehandling
mellan min och kvinnor och stipulerar att
”Inga bestimmelser i denna lag kan med-
fora att en atgird blir olaglig som utfors 1

I-7407



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LA PERGOLA — MAL C-273/97

syfte att sikerstilla marinens, arméns eller
flygvapnets stridsduglighet”. 3

Royal Marines och principen om interope-
rativitet

5. Elitférbandet Royal Marines bestir av
cirka 5 900 man, vilket uppskattningsvis
motsvarar 2 procent av det brittiska for-
svaret. Royal Marines dr amfibiestyrkornas
landstigningstrupper i detta land. En av
deras overordnade, 6verste Wilson, har
uppgivit att “kinnetecknande for denna
landstigningsstyrka med en brigads storlek
ar att det ir ett flexibelt och militdrt avvigt
amfibieinfanteri, trinat fé6r komman-
douppdrag, mobilt, i hég beredskap och i
stand att, under extrema foérhidllanden,
utféra alla slags militdra operationer” 4,
Med andra ord dr Royal Marines en liten
enhet som utgér den brittiska forsvars-
maktens spjutspets och skall sittas in forst,
i huvudsak som kommandosoldater.

3 — Fri oversittning. Den nya lydelsen i section 85 (4) inférdes
genom Sex Discrimination Act 1975 (Application to the
Armed Forces etcetera) Repulations av den 20 december
ar 1994 (S.I. 1994/3276; nedan kallad SDA Regulations)
for att dverensstimma med bestimmelserna i direktivet.
Innan denna 4ndring tridde i kraft f6ll forsvarsmakten
fullstindige utanfér ullimpningsomrédet f6r SDA enligt den
tidigare section 85 (4).

4 — Se punkt 14 i begidran om forhandsavgorande (fri dversitt-
ning). Royal Marines utgdr, med hinsyn till dess egenskaper,
en del av Natos snabba insatsstyrka, Industrial Tribunal har
dven informerat om att Royal Marines opererar i smi
taktiska enheter (fire teams”) som 4r sammansatta av
nigra soldater som arbetar tvd och tvA och pa det sittet
uppndr stor laganda.
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6. Enligt Ministry of Defence idr principen
om interoperativitet tilleicklig for att moti-
vera beslutet att neka Angela Maria Sirdar
anstillning, Nirvaron av kvinnor i detta
forband skulle hindra interoperativiteten
och ddrmed enheternas duglighet i strid.
Overste Wilson beskriver interoperativite-
ten, vilken genomsyrar Royal Marines
organisation och verksamhet i alla aspekter,
som en dubbel férmidga hos de aktuella
soldaterna. I forsta hand “individens for-
maéga, oavsett specialisering, [som till
exempel kock] att utféra en rad olika
uppdrag inom en enhet och detta inom en
kort tidsperiod”. I andra hand (vilket utgor
sjalva doktrinens kirna) ”individens for-
maga att oavsett specialisering kunna strida
sasom infanterist”. ”I detta sammanhang,
‘tilligger 6verste Wilson’, dr alla Royal
Marines, officerare och meniga, trinade
som kommandosoldater.” > Kontentan ir
att det inte dr moijligt act ta virvning i
Royal Marines for att endast arbeta som
kock eller dgna sig 4t nigon annan speci-
alisering. Tack vare sin tridning (densamma
fér alla marinsoldater) 4r kocken i Royal
Marines dven frimst en kommandosoldat.

7. Det framgdr av begiran om férhands-
avgorande att principen om interoperativi-

5 — Se punkt 18 i begiran om forhandsavgorande (fri dversitt-
ning). For ovrigt, alltjimt enligt dverste Wilsons ordalag,
foljer att ”[d]et huvudsakliga skilet till att interoperativi-
teten har en sidan grundliggande betydelse for Royal
Marines dr forenat med dess viktigaste roll, vilken ir att
utféra landstigningsoperationer. DA brigaden har landstigit
Eé strinderna, eventuellt pd en fientlig strand, skall den

lara sig sjilv tills den funnit en punke arr hilla stind vid
och till dess att forstarkningar anléinder. Landstignings-
styrkor som kommer frin havet har inte tillging till nigra
bakre linjer vilket armén i allminhet har och frin vilka de
snabbt kan fi forstirkningar och férnddenheter. Som en
folid hirav skall landstigningsstyrkor vara sjdlvstindiga och
lita till sina egna medel. Sdledes skall varje soldat i brigaden
vara istind att strida, var helst han moter fiender, vilket ater
visar prov pi interoperativiteten” (se punkt 23 i begdran om
forhandsavgdrande; fri dversittning).
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tet faktiskt tillimpas konsekvent och under
alla forhdllanden. Industrial Tribunal har
till exempel erinrat om fallet med kockarna
inom Chefs Branch i Royal Marines som
aktivt stred pd Falklandsdarna och som, i
vissa fall, stupade. Aven personer som
tillhor statiska enheter (som inte dr i aktiv
tjinst) inom Royal Marines ir skyldiga att
bibehdlla en hég nivd av fysisk kondition
och skall tre gdnger om dret gora ett prov,
Marine Basic Fitness Test6, for att kon-
trollera den fysiska konditionen. P4 grund-
. val av de bevis som Ministry of Defence har
forsett den med drar Industrial Tribunal
slutsatsen att ”[avseende principen enligt
vilken alla soldater inom Royal Marines
kan sittas in var som helst sdsom infante-
rister] bevisen pekar pa att: a) det ir fallet i
praktiken; b) Royal Marines ir organise-
rade och trinade endast pd denna grund; ¢)
alla min rekryteras for detta andamal (det
noteras i forbigdende att det aktuella fallet
enligt otvistiga fakta avser rekryteringen av
en armékock inom Royal Marines; d) det

6 — Skiilet till varfor varje soldar inom Royal Marines, obe-
roende av sin specialisering, skall hilla sig i urmirkt fysisk
kondition framgér i en rapport kallad ”Nya principer for
anstillning av kvinnor i fdrsvaret — Konsekvenser for
Royal Marines” publicerad den 10 juni 1994 (nigra veckor
innan overste Brook skrev till Angela Maria Sirdar och
uppmanade henne art_begdra forflyttning): "2 (b) Inter-
operativitet. Eftersom Royal Marines bestdr av sma styrkor,
skall alla marinsoldater ‘i krissituationer och vid under-
bemanning vara i stind atr nir som helst tjdnstgora i en
kommandotrupp i sin grad och befattning... Proceduren for
omplacering av manskapet kriver att upp till 1 150 meniga
och befil omgrupperas frin sin triningsbas, sin basstyrka
och sitt huvuskvartcr till kommandoenheter sisom ersiitt-
ning for forluster i strid vid bemanning for act méta en
allvarlig krissituation. Om kvinnor anstills i Royal Mari-
nes kan denna interoperativitet inte sikerstillas” (se
punkt 42 i begdran om forhandsavgorande; fri oversitt-
ning).

fanns inget undantag vid rekryteringstill-
fallet” 7.

Prévning i sak

8. Mot bakgrund av de faktiska omstin-
digheterna i mailet har Industrial Tribunal
ansett det nodvindigt att stilla de forsta
fyra av de sex fragorna med atskiljande av
fallet med tilltrdde till férsvarsmakten i
allminhet (férsta och tredje frigan) frin
det sirskilda fallet med tilltride till ett
férband med elitsoldater (andra och fjirde
fragan). I allt vasentligt sciller dock de fyra
fragorna sammantaget domstolen infor tva
problem vars l8sning, enligt min bedém-
ning, inte blir annorlunda beroende pa om
konsdiskrimineringen av de inblandade
avser forsvarsmakten i allminhet eller
endast ett férband. Fridgan som faktiskt
stills till domstolen dr: a) om anstillning i
férsvarsmakten, antingen i dess helhet eller
i ett elitférband, pd grund av sin natur
faller utanfér tillimpningsomradet for f61-
draget eller for sekundirritten eller b) om
artikel 224 1 EG-foérdraget tillater med-
lemsstaterna att undanta sidan anstdll-
ning — aterigen for hela forsvarsmakten
eller for vissa enheter eller f6r bestimda
elitféorband — fran tillimpningsomradet
for direktivet, vilket tillkommit just for att
tillférsakra likabehandling av kvinnor och
min vid tillging till anstdllning. Den forsta
och andra frigan hinfor sig till det ovan
nimnda problemet under a och den tredje

7 — Se punkt 44 i begiiran om férhandsavgorande (fri dversitt-
ning; dock férekommer understrykningen i originalet). Jag
preciserar att, enligt pipekanden frin Angela Maria Sirdar
vilka inte motsagts av den brittiska regeringen, Royal
Marines musikkdr, inom vilken kvinnor ir tillitna och fér
vilken féljaktligen regeln om interoperativitet inte ar till-
ﬁmpliﬁ, verkar utgora det enda undantaget vid tidpunkten
for rekrytering.
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och fjdrde frigan till problemet under b.
D4, som tidigare nimnts, frigorna har
samband med varandra kommer de att
behandlas tillsammans i de grupper som
beskrivits ovan.

Den forsta och den andra fragan

9. Genom de tvd forsta frigorna fragar
Industrial Tribunal i huvudsak huruvida
beslut som en medlemsstat tar rérande
arbetsvillkor, inbegripet tilltride till for-
svarsmakten eller till ett av dess elitfor-
band, f6r att uppna stridsduglighet under
fredstid eller vid forberedelse infor krig
ligger utanfér tillimpningsomradet for EG-
fordraget och sekundirritten.

10. Den brittiska regeringen vilken, i likhet
med Angela Maria Sirdar, den franska och
den portugisiska regeringen och kommis-
sionen, har yttrat sig i mdlet anser att det
nodvindigtvis foljer av artikel 224 i EG-
fordraget att sidana beslut faller utanfér
fordraget. Den franska och den portugi-
siska regeringen gor gillande att verksam-
heten inom férsvarsmakten dr nira knuten
till suverdniteten, som medlemsstaterna
enligt EG-férdraget endast “delar” inom
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vissa andra omrdden in férsvaret. For-
svaret tillhér foljaktligen fortfarande deras
exklusiva kompetens®, och den aktuella
tvisten, som rér forsvar, kan inte avgéras
med hinvisning till domstolens rittspraxis
avseende likabehandling av kvinnor och
mén med avseende pa polismakten och inre
sikerhet?, di sddan verksamhet inte har
ndgot att gbra med en stats yttre forsvar
enligt de nimnda regeringarna. Den
franska regeringen har vidare anfért att
forsvarsmakten i sin helhet faller utanfor
tillimpningsomradet for EG-férdraget med
stod av artikel 48.4 (nu artikel 39.4 EG i
idndrad lydelse), som undantar anstill-
ningar i offentlig tjanst fran tillimpnings-
omrdadet for den fria rérligheten fér arbets-
tagare som fordraget sikerstiller. Angela
Maria Sirdar har replikerat att det inte kan

. anses att beslutet att utesluta kvinnor fran

forsvarsmakten for att tillforsikra strids-
duglighet faller utanfor tillimpningsomra-
det for EG-fordragets eller direktivets be-
stimmelser. Ett siddant resultat foreskrivs
inte i ndgon sirskild regel i dessa be-
stimmelser och kan inte hirledas fran
gemenskapsritten i allminhet. Vad avser
artikel 224 i fordraget, pa vilken Forenade
kungariket stoder sig for att visa motsatsen,
avser den uttryckligen endast extraordinira
fall som inte idr for handen i det aktuella
fallet. Vad som genast maste klargoras ir
om domen som domstolen avgav i fallet
Johnston kan ha prejudikatvirde fér svaren
péd de fragor som stills i férevarande fall.
Foér min egen del gor jag bedomningen att

8 — Den franska regeringen, 1 synnerhet, anser att forsvaret
borde behandlas pd samma sitt som de andra funktionerna
som traditionellt varit forbehdllna staterna, som till exempel
rittsviisendet, diplomatin, statsfinanserna och polisen.

9 —Dom av den 15 maj 1986 i mail 222/84, Marguerite
tohnsron mot Chief Constable of the Royal Ulster Consta-

ulary (REG 1986, s. 1651; svensk specialutgiva, volym 8,
s. 597).
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sd dr fallet, vilket jag kommer att forklara i
det féljande.

11. Fallet Johnston roérde uteslutning av
kvinnor fran uppgifter inom polisen som
innebar birande av vapen. De brittiska
myndigheterna hade vidtagit dessa atgirder
for att uppritthilla allmidn ordning, vilken
allvarligt hotades av den sirskilda situatio-
nen i Nordirland. Den brittiska regeringen
hade i det fallet dragit slutsatsen, under
iberopande av en rad undantag i EG-
férdraget vad avser allmin sikerhet (artik-
larna 36 (nu artikel 30 EG i idndrad
lydelse), 48, 56 (nu artikel 46 EG i indrad
lydelse), 223 (nu artikel 296 EG i indrad
lydelse) och 224) act varken fordraget eller
sekundirritten kunde tillimpas pa tvis-
ten. ' Domstolen férkastade dock med
bestimdhet detta synsitt i féljande termer:
?[Dlet gir inte heller att ur [de specifika
undantagen av extraordindr karaktir i EG-
fordraget] dra slutsatsen att fordraget inne-
haller ett allmint undantag for alla dtgar-
der som vidtas med hinsyn till allmdin
sikerbet. Om varje gemenskapsrittslig
bestimmelse antogs vara forknippad med
ett allmint undantag vid sidan av fordrag-
sbestimmelsernas sirskilda villkor, skulle
detta kunna innebéra ett undergrivande av
gemenskapsrittens tvingande karaktir och
enhetliga tillimpning.” 11

12. Ett sddant klart och 6vertygande utta-
lande av domstolen ir enligt min mening
tillimpligt pd varje medlemsstats yttre

10 — Se punke 24 i domen.
11 — Se punkt 26 i domen (min kursivering).

saval som inre sikerbet. Jag ser inte pa
vilken grund kraven som ir férenade med
forsvarsmakten skall upphéjas till *allmént
undantag som underforstitt f6ljer av for-
draget” och ddrmed utgéra en ”privilegie-
rad” ordning i forhdllande till kraven for
inre sikerhet som domstolen undersokte i
fallet Johnston for att komma fram till den
nidmnda slutsatsen. Det finns flera skil for
detta. For det forsta har domstolen sedan
domen Costa/Enel alltid férkastat idén
enligt vilken medlemsstaterna disponerar
over mojligheten till ett allmint undantag
som underforstatt foljer av fordraget: *Nir
staterna tillerkinns ritt att handla ensidigt
sker detta genom en uttrycklig, sirskild
bestimmelse (till exempel artikel 15 (upp-
hérd genom Amsterdamférdraget), 93.3
(nu artikel 88.3 EG), 223—225 (den sist-
ndmnda nu artikel 298 EG).” 12

13. Jag konstaterar hirefter att de specifika
undantagen vad avser den yttre sikerheten i
fordraget uppvisar en extraordindr karak-
tir ¢ likhet med dem som avser den inre
sikerheten. Undantagen i artiklarna 223
och 224 i fordraget har dven en sirskild
extraordinidr karaktir, i den meningen att
de dr "helt extraordindra” 3 och inte bara
?extraordinidra”, vilket undantagen i artik-
larna 36, 48.3 och 56.1 i fordraget ir
imnade att vara.1* Med hinsyn till deras

12 — Se dom av den 15 juli 1964 i mal 6/64, Costa mot Enel
(REG 1964, s. 1141, och i synnerhet s. 1159; svensk
specialutgiva, volym 1, s. 24), min kursivering.

13 — Se punke 27 i domen i milet Johnston.

14 — Denna anmirkning gjordes av generaladvokaten Jacobs i
det férslag till avgorande som han limnade i det sd kallade
Makedonienmadlet (punkt 46; beslut om avskrivning av
den 19 mars 1996 1 médl C-120/94, kommissionen mot
Grekland, REG 1996, s. 1-1513).
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natur bér undantag som ir helt extraordi-
nira logiskt sett vara foremal for en srskilt
restriktiv tolkning. Man kan férvisso inte
enbart av dess existens dra slutsatsen att det
giller ett sorts bakomliggande allmint
undantag (av statlig suverinitet) frain EG-
fordraget. Domstolen har forkastat detta
vad giller en stats inre sikerhet. Samma
bor gilla vad avser férsvar och yttre
sikerhet. Faktum &4r att, férutom fallet
Johnston, det parallella férhallandet mellan
den externa och interna sfiren av sikerhet
har belysts ur olika synvinklar i rittspraxis
{sdledes vad giller till exempel bestimmel-
sen i artikel 36 i fordraget). !5 Det ir for
dvrigt signifikativt att det dr sjilva orda-
lydelsen i artikel 224 i férdraget som
jimstaller allvarliga inre stérningar som
paverkar lag och ordning (vilket den brit-
tiska regeringens forsvar i fallet Johnston
hinforde sig till) med krig eller en allvarlig
internationell spanning. 16

14. Det skall tilliggas, vilket Angela Maria
Sirdar har framfért, att dd avsikten i EG-

15 — Dom av den 4 oktober 1991 i mal C-367/89, Richardt och
"Les Accessoires Scientifiques” (REG 1991, s. 1-4621;
svensk specialutgdva, volym 11), punkt 22, av den
17 oktober 1995 i mal C-70/94, Werner (REG 1995,
s. 1-3189), punkt 25, av den 17 oktober 1995 1
mal C-83/94, Leifer m.fl., (REG 1995, s. 1-3231),
punkt 26.

16 — Vad giller den franska regeringens péstiende att medlems-
staterna har exklusiv kompetens vad giller de funktioner,
sasom polisen, som traditionellt ar reserverade fér med-
lemsstaterna, pdpekar jag dessutom att domstolen, i linje
med domen Johnston, inte tvekade att i dom av den
30 juni 1988 1 mil 318/86, kommissionen mot Frankrike
(REG 1988, s. 3559) forklara ate sdvil de aktiva sektio-
nerna av den nationella polisen (trots atr den franska
regeringen hade understrukit ”den grundliggande nodvin-
digheten av bibehillandet av allmin ordning™ (punkt 21)
OC%I behovet av att “inte dventyra utévandet av dcgirder
for den allminna sikerheten” (punkt 22) som vakterna vid
fingelserna (en verksamhet som innebir regelbundna
kontakter med internerna) omfattades av tillimpningsom-
ridet for direktivet.
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fordraget (se artikel 48.4) dr att undanta
offentlig anstillning, si gors detta uttryck-
ligen medan det inte forefaller finnas nigon
bestimmelse (uttryckligen eller underfér-
stddd) som undantar anstillning i forsvars-
makten i allminhet eller i ett sirskilt
elitférband fran tillimpningsomradet for
EG-fordraget eller direktivet, forutom (i
forekommande fall) undantaget i arti-
kel 2.2 i direktiver (vilket jag aterkommer
till nedan). For évrigt skulle godtagandet av
ett underforstitt undantag av allmin
karaktir bereda vdg for ett potentiellt
obegrinsat antal liknande undantag, vilket
ytterligare skulle undergriva den tvingande
karaktiren och den enhetliga tillimpningen
av gemenskapsritten, vilket domstolen
givit uttryck for i fallet Johnston.

15. Forenade kungariket, som i det aktuella
fallet bestimt framhaller att det akrtuella
omrddet faller utanfér EG-fordraget, har
sjalvt uttryckligen godtagit, vid ett annat
tillfille, att anstdllning vid férsvarsmakten
inte faller utanfor gemenskapsritten och i
synnerhet inte direktivet. Enligt férarbetena
frin 4r 1994 tll SDA Regulations, som
med utgdngspunkt i artikel 2.2 i Europeiska
gemenskapernas akt fran ar 1972 indrade
section 85 (4) i SDA, var det nédvindigt att
upphiva den tidigare gillande bestimmel-
sen, vilken fullstindigt undantog forsvars-
makten frin denna lag och detta “for act
Sex Discrimination Act skall st i dverens-
stimmelse med de skyldigheter som féljer
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av radets direktiv 76/207/EEG... vad avser
kronans forsvarsmakt”. 17 1 detta samman-
hang kan noteras att Belgien!8, Dan-
mark 1%, Grekland 29, Luxemburg?2! och

17 — Se forklarande not till SDA Regulations (min kursivering).
Titeln pd lagen ("Sex Discrimination Act 1975 (Applica-
tion to armed Forces etc) Regulations”) kan enligt min
mening inte vara mer talande. I denna férklaring kan man
ldsa att “texten till den tidigare section 85 (4) [som
undantog férsvarsmakten frin tillimpningsomrddet foér
lagen] nu dr borttagen (sd lafen dr tillimplig pa tjdnstgor-
ing inom forsvarsmakten)” (fri dversittning; min kursiver-

ng).
_]ag noterar vidare att det brittiska férsvarsministeriet
reﬁan ir 1991 i High Court hade bekriftat att dess policy
som bestod i att avvisa gravida kvinnor frin armén stred
mot direktivet och didrmed erkinde direktivets relevans
vad avser forsvarsmakten (se skriftlig friga E-2447/94 frin
Robin Teverson till kommissionen av den 30 november
1994 (EGT C 81, 1995, s. 33). Policyn att avskeda gravida
kvinnor kunde ocksd bedémas som nédvindig fér att inte
4 ndgot sitt dventyra stridsdugligheten i de §6rband som
Evinnorn:\ tillhér ‘eftersom kvinnorna dr franvarande
under en ldngre tid och maste ersdttas med andra militirer.

18 — Ett cirkuliir frin det nationella forsvarsministeriet till-
kinnager klart och tydligt att lagen av den 4 augusti 1978
(som inforlivar direktivet) dr tillimplig ocksd pa militdrer.

19 — Artikel 13.1 i lag nr 213 av den 3 april 1978 om
inférlivande av direktivet motsvarar artikel 2.2 i sjilva
direktivet och har under flera ar tillimpats av forsvars-
ministeriet for placering av kvinnor i kommandotrupper
och som stridspiloter. Undantaget har inte anviints sedan dr
1993, det vill siga sedan kvinnor har tilltride till alla delar
av det danska tdrsvaret. Det féljer dessutom av en firsk
NATO-rapport att kvinnor, med tillimpning av en ny lag
antagen den 19 februari 1998, frén och med den 1 juni
1998 inte lingre &r uteslutna frdn nigon verksamhet i det
danska férsvaret (se Women in the NATO forces — Year-
[n-Review 1998, utgiven av the Advisory Office on Women
in the NATO Forces, Bryssel, 1998, s. 14—16).

20 — Enligt forvaltningsrittslig praxis tillimpas en konstitutio-
nell princip om icke-diskriminering, som i alla avseenden
liknar den som foreskrivs i direktivet, pa férsvarsmakren
och polisen. Dessutom har Greklands regeringsritt vid
flera tillfillen hinvisat till direktiver for ate ogiltigforklara
ett ministeriellt beslut som foreskriver irliga antagnings-
kvoter for kvinnor rtill militdrskolor. (se AEQA®
2470/1991, ZtE 2857/1993, 2<E 1067/1994, ZTE 744/1995
och ZtE 870/1995).

21 — Som foljd av en process initierad av kommissionen enligt
artikel 169 i EG-fordraget {nu artikel 226 EG) (se
mil 180/86, kommissionen mot Luxemburg (EGT
C 218, 5. 3) vilket avskrevs, dndrade Luxemburg de
bestimmelser avseende organisationen av férsvarsmakten
som visade sig std i strid med direktivet (bland annat togs
regeln bort som foreskrev att endast miin kunde tjdnstgéra
som frivilliga).

Nederlinderna 22, i likhet med Forenade
kungariket, ansag att direktivet var till-
ampligt pd anstillning i forsvarsmakten,
medan det i Frankrike fanns bestimmelser
som till alla delar motsvarade direktivet 23.

16. Hirefter kommer pistiendet frin den
franska regeringen, enligt vilket det omrade
som ir foremal for frigorna i foérhandsav-
gorandet ligger utanfor tillimpningsomra-
det for EG-férdraget pa grund av dess
artikel 48.4, som undantar anstillning i
offentlig tjinst frin den fria rorligheten for
arbetstagare. Jag idr inte av samma asikt.
Domstolen har hidvdat att ”det finns anled-
ning att understryka att direktiv 76/207,
for 6vrigt i likhet med direktiv 75/117 24, 4r
tillimpligt pa anstillning 1 offentlig tjinst.
Dessa direktiv har, i likhet med artikel 119
i EG-fordraget (artiklarna 117—120 i
fordraget har ersatts med artiklar-
na 136—143 EG), allmiin giltighet vilket
framgir av sjilva den princip som de
definierar. Det dr forvisso inte mojlige att
inféra nya fall av diskriminering genom att
undanta vissa kategorier frin tillimpningen
av bestimmelser vilka idr avsedda att siker-

22 — Artikel 5.2 i Wet gelijke behandeling van mannen en
vrouwen {lag om likabehandling av miin och kvinnor) har
samma avfattning som artikel 2.2 i direktivet. Férsvars-
ministeriet har en policy som endast utesluter kvinnor frin
speciella forband sdsom ubatsférband och marint infanteri
("korps mariniers”).

23 — Aven om den inte uttryckligen antogs for att uppfylla
kraven i direkriver, fbreszriver artikel 6 i lag av den 13 juli
1983 om tjdnstemiins stillning ett undantag frin principen
om likabehandling av min och kvinnor som i alla delar
motsvarar det som foreskrivs i artikel 2.2 i direkrivet.
Undantaget dr tillimpligt ocksd pa forsvarsmakten, och i
en f6r0r§ning av den 29 april 1998 frin férsvarsministe-
riet anges de anstillningar inom forsvarsmakten och i
gendarmeriet som kvinnor inte har tilltride till (vad giller
markstyrkorna nidmns sirskilt anstillningar som innebir
en mojlighet till direkt och ldngvarig kontake med fienden).

24 — Rddets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om
tillndrmningen av medlemsstaternas lagar om tillimp-
ningen av_ principen om lika 16n for kvinnor och min
(EGT718‘ 45, s. 19; svensk specialutgdva, omride 1, volym
4,5.78).
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stilla likabehandling av kvinnor och min
inom forvirvslivet i dess helhet”.2% T for-
lingningen av denna praxis finner man
dessutom de nimnda domarna Johnston
(polismakten i Nordirland} och kommis-
sionen mot Frankrike (aktiva enheter inom
den nationella polisen och bevakningsper-
sonal vid fingelser)2¢, i vilka domstolen
konkret tillimpade direktivet pd anstill-
ning i offentlig tjanst. Det faktum att
anstillning i offentlig tjanst i allminhet
och i forsvarsmakten i synnerhet faller
inom tillimpningsomradet fér EG-for-
draget och sekundirritten bekriftas vidare
av artikel 3.1 i sjilva direktivet, vars till-
dmpningsomrdde dr synnerligen omfat-
tande. Forbudet mot all diskriminering
grundad pa kon, vilket 4r hanforlige till
principen om likabehandling av kvinnor
och min — en grundliggande minsklig
rittighet 27 — definieras bokstavligen i
direktivet som tillimpligt ”i [vilken] som
belst sektor eller verksamhetsgren”. De
enda undantagen dr de som foreskrivs i
sjdlva direktivet. Dirtill hor artikel 2.2.

17. Jag vill i vart fall pdpeka att arti-
kel 48.4 i fordraget inte dr mojlig att
tillimpa p3 fallet med Angela Maria Sirdar
av tva skal. For det forsta pd grund av den

25 — Dom av den 21 maj 1985 i mal 248/83, kommissionen
mot Tyskland (REG 1985, 5. 1459), punkt 16.

26 — Se dven dom av den 17 oktober 1995 i mal C-450/93,
Kalanke (REG 1995, s. 1-3051), angdende en tridgirds-
kulturtekniker som arbetade inom parkférvaltningen i
Bremen, av den 30 april 1996 i mil C-13/94, P mot S
(REG 1996, s. 1-2143), angdende en administratér i en
skola vilken lydde under den behériga administrativa
myndigheten i omrédet.

27 — Se, bland annat, dom av den 15 juni 1978 1 mal 149/77,
Defrenne mot Sabena (REG 1978, s. 1365; svensk special-
utgdva, volym 4, s. 127), punkt 27, av den 20 mars 1984 i
de forenade mdlen 75/82 och 117/82, Razzouk och
Beydoun mot kommissionen (REG 1984, s. 1509),
punkt 16, och domen i det ovannimnda milet P mot S,
punkt 19.
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potentiella anstillningens rent interna
karaktir: en brittisk medborgare, inte
invandrad, har nekats anstillning i For-
enade kungariket. Fér det andra styrs den
grundliggande principen om likabehand-
ling av kvinnor och min vad avser tillgdng
till anstillning av en lagstiftning (direktivet,
antaget med stod av artikel 235 i EG-
fordraget (nu artikel 308 EG)) som ir
hinforlig till gemenskapens socialpolitik
(artikel 3 i i EG-férdraget (nu artikel 3 i
EG i dndrad lydelse)) 28 snarare 4n av mélet
att realisera en inre marknad vilken kinne-
tecknas av, bland annat, franvaron av
hinder for den fria rorligheten for personer
(artikel 3 ¢ EG i fordraget) i enlighet med
artikel 48 | EG-fordraget.

18. Vilken slutsats leder det ovanstiende
resonemanget till vad avser den forsta och
den andra fragan? Det leder till slutsatsen
att anstillning inom forsvarsmakten, dven i
fredstid, inte utgér ett omride som till sin
helhet och nodvindigtvis faller inom den
nationella behorigheten med stod av ett
allmint forbehall for medlemsstaterna som
ligger bakom sjilva EG-fordraget — ett
omride inom vilket suveriniteten inte kan
”delas” i integrationsprocessen. Jag skall
forklara nedan hur direktivet anvints till
att fora in det aktuella omridet i gemen-
skapsritten utifrdn den grundliggande
aspekten av de garantier som ir foérenade
med likabehandling av kvinnor och min,
utan att hindra medlemsstaternas rict till
undantag for att de skall kunna ta veder-
bérlig hdansyn till omstindigheter som de
sjilva har ritt att bedéma. Enligt samma

28 — Aven om, vid tidpunkten fr antagandet av direktivet, dess
ordalydelse inte var densamma som i dag forefaller
artikel 3 i EG, i férdraget, ha behdllit den huvudsakliga
mélsittning som efterstrivas av gemenskapen i dag.
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tinkesitt dr det inte endast virdet av den
nationella suveriniteten utan rittsliget som
forfattarna till direktivet har ”delat”. Det
framgar klart av domen i malet Johnston.
Det f6ljer av uttalandena fran domstolen i
den domen att tillimpningen av principen
om likabehandling av kvinnor och min inte
ir understdlld nagot som helst allmint
forbehdll vad avser bestimmelser som
antas i fredstid eller inom ramen fér
férberedelse infor krig motiverade av kra-
vet pa att sikerstilla forsvarets stridsdug-
lighet.

Den tredje och den fjirde fragan

19. Problematiken som den tredje och
fjarde frdgan uppstiller avser bestimmel-
sen i artikel 224 i fordraget. Domstolen
ombeds att avgdra om bestimmelsen kan
tolkas pi s vis att den undantar sidana
politiska beslut som ror cilltride ¢ill for-
svarsmakten som ir féremal for de fragor
som provats ovan frdn i vart fall direktivets
tillimpningsomrade.

20. Enligt den portugisiska regeringen kan
inte undantaget i artikel 224 i foérdraget
vara relevant i detta fall. De befogenheter
som denna artikel ger medlemsstaterna
skall endast tillimpas i helt extraordinira
fall och inte vid val avseende forberedelse
eller organisation av forsvarsmakten, dven
om de gors for att tillforsikra stridsduglig-
heten, under normala férhallanden. Fér-

enade kungariket och kommissionen 2?
anser ddremot att det aktuella fallet omfat-
tas av det i artikel 224 i EG-fordraget
foreskrivna undantaget. Befogenheterna
att vidta atgirder som avviker fran for-
draget i krigstid” giller med nédvindighet
dven liknande beslut i fredstid vid forbe-
redelse infor krig, alltjamt for att tillfor-
sikra stridsduglighet. Dessutom har Fér-
enade kungariket med hinvisning till gene-
raladvokaten Jacobs férslag till avgérande i
fallet Makedonien framfért att: ”Krig ir
till sin natur en oforutsebar hindelse.
Overgangen frin vapenskrammel till vip-
nad konflike kan vara hastig och drama-
tisk.” 30 Angela Maria Sirdar har, under
dberopande av tva argument, a4 sin sida
fornekat betydelsen av artikel 224 i for-
draget i detta fall: a) i domen Johnston,
siger hon, kvalificerade domstolen undan-
taget i den ndmnda bestimmelsen som
”helt extraordinirt” som inte kunde tolkas
extensivt (i detta delar Angela Maria Sirdar
Portugals stindpunkt); b) i samma fall sig
generaladvokaten M. Darmon en ”’skydds-
regel’ i artikel 224 i fordraget, vars till-
dmpningsomrade ir allmint [och] inte kan
tillimpas utom i det fall det saknas en
specialbestimmelse [som artikel 2.2 i
direktivet]”. 3! '

29 — Kommissionen for emellertid fram denna asikt som sub-
sididr till sin huvudsakliga instillning som gir ut p an
artikel 2.2 i direktivet, vilken dr foremdl for de tva sista
tolkningsfrigorna, ir nllampllg i det aktuella fallet. Med
sina m%(ttagelser foljer kommissionen i sjilva verket
logiken i skilen till domen Johnston, i vilken domstolen
undersdkte frigan endast utifrin direkriver, for arr sedan
forklara att det inte finns anledning att géra en undersok-
ning med utgdngspunke i artikel 224 (punkt 60).

30 — Punkt 52 i forslaget till avgdrande.
31 — Se punkt S i forslaget till avgsrande.

I-7415



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LA PERGOLA — MAL C-273/97

21. Jag ansluter mig snarare till de anmirk-
ningar som sbkanden i mdlet vid den
nationella domstolen har gjort 4n till dem
som framférts av de berdrda regeringarna
och kommissionen. Det dr framfor allt de
overviganden som domstolen har gjort i
domen Johnston, vilket Angela Maria Sir-
dar hinvisar till, som férefaller grundlig-
gande for den foljande analysen. Domsto-
lens overviganden pdvisar klart skillnaden
mellan fallet med undantag som dr “helt
extraordinira” (artiklarna 223 och 224 i
fordraget) och fallet med undantag som
endast dr “extraordindra” (artiklarna 36,
48 och 56 i fordraget). Till detta kommer,
enligt praxis frin domen Salgoil, att de fall
som avses i artiklarna 223 och 224 i
fordraget dr “vil avgransade undantagsfall
som inte skall tolkas extensivt”.32 Sidana
fall skall siledes med nédvindighet tolkas
strikt med hinsyn till deras “extraordinira
karaktir” och pa grund av att artikel 224 i
fordraget, till skillnad fran fall i vilka det
kan goras undantag frin en specifik aspekt
av den inre marknaden (jag refererar till
artiklarna 36 och 48.3 i foérdraget) mojlig-
gor undantag fran bestimmelserna om den
inre marknaden i dess helhet. D4 kriteriet
som mojliggér en korrekt tolkning av
bestimmelsen vil har definierats gor jag
bedémningen att de fall som avses i arti-
kel 224 i fordraget berdr o6vergdende och
inte permanenta situationer och samtidigt
verkliga krissituationer, vars oférmodade
tillkomst allvarligt hotar vitala intressen

32 — Dom av den 19 december 1968 i mdl 13/68, Salgoil mot
italienska utrikeshandelsministeriet (REG 1968, s. 661;
svensk specialutgdva, volym 1, s. 367), del I11.2. P4 samma
sdrt gjorde dven generaladvokaten Gand bedémningen att
artikel 224 i fordraget "har en begradnsad tillimpning och
avser-en sirskild situation. Det dr en undantagsbestim-
melse som skall tolkas strikt och som inte kan dberopas for
att forneka rittigheter enligt andra bestimmelser i for-
draget” (del IV, s, 687 i forslaget till avgorande).
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rorande en medlemsstats sjdlva existens. 33
Forenade kungariket har ocksd vidtagit
ensidiga dtgirder med stdd av artikel 224
i fordraget i en allvarlig och tillfillig
krissituation som uppstod ar 1982, da
argentinska trupper hade ockuperat Falk-
landséarna 34, ett brittiskt utomeuropeiskt
territorium,

~.

22. Jag delar den dsikt som Angela Maria
Sirdar har fért fram pa denna punkt och
dven den portugisiska regeringens liknande
asikt. Jag anser ocksd att ordalydelsen i
artikel 224 i fordraget inte dr tillimplig pa
medlemsstaternas politiska beslut rérande
rekrytering till forsvarsmakten under for-
hallanden som jag dristar mig till att
kvalificera som “normala”, till skillnad
fran fall av ”faktiskt krig” och "allvarlig

33 — Enligt ]. Verhoeven férefaller det rimligt, med hinsyn all
ordalydelsen och tanken bakom artiklarna 223 och 224 i
fordraget, att sdga att artikel 223 i fordraget avser all-
ménna Atgirder som en stat vidtar under “normala”
forhallanden for att trygga sin sikerhet, medan artikel 224
i fordraget hinfor sig till sdrskilda drgirder som gor sig
gillande i en verklig krissituation, som redan har uppkomit
(se Commentaire du Traité instituant la CEE, V. Con-
stantinesco, J.-P. Jacqué, R. Kovar ach D. Simon, Econo-
mica, Paris, 1992, rubriken som behandlar artikel 224 i
fﬁrdraﬁet, punkr 2). Enliﬁt P.J.G. Kapteyn och P. VerLoren
van Themaat gir dtgirderna som medlemsstaterna kan
vidta med hinvisning till arrikel 224 | férdraget lingt
utéver dem som kan vidtas enligt artikel 36 1 f6rdraget,
och detta med hinsyn till de sdrskilda omstindigheterna
som foreskrivs i den forstndmnda av dessa bestimmelser
(se Introduction to the Law of the European Communities,
Khawer och Grabam ¢ Trotman, Deventer-London, andra
upplagan, 1990, s. 406). Aven i "Kommentaren Megret”
ir det friga om, vad giller artikel 224 i férdraget,
»3rgarder nodvindiga vid krissituationer” (diverse forfat-
tare, Le droit de la Communauté économique européenne,
Bryssels universitet, 1987, volyme 13, s. 435), medan det

ﬁérs hanvisningar 1 "Commentario Quadri-Monaco-Tra-

ucchi” till ensidiga dtgirder av "strike nddvindig var-
aktighet” for att beméta “extraordindra och mycket
allvarliga omstindigheter” (se R. Quadri, R. Monaco,

A. Trabucchi, Commentario al Trattato istitutivo della

Comunita economica europea, Giuffré, Milano, 1965,

volym III, kommentarer i anslutning till artikel 224 1

fordraget, s. 1633 och 1634).

34 — Se det andra dvervigandet i ridets férordning nr 877/82
EEG av den 16 april 1982 om upphérande med importen
av alla produkter frin Argentina (EGT L 102, s. 1), dir det
anges att "med beaktande av att, till folid av Argirder
redgan vidtagna av Forenade kungariket, medlemsstaterna
har samritt i enlighet med artikel 224 i fordraget om
upprittandet av den Europeiska ekonomiska gemenska-
pen”. .
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internationell spinning” vilka utgér ett
“krigshot”. Man kan ocksd siga att det
foreligger en risk fér stdrningar dven i
fredstid. Det ir sant att forberedelser for
krig 1 praktiken inte kan avbrytas. Dom-
stolen har, nir allt kommer omkring, sjilv
erkint att ”en medlemsstats sikerhet i allt
mindre grad betraktas isolerat i den man
som den dr ndra sammanbunden med det
internationella samfundets sikerhet i sin
helhet och med dess olika bestindsde-
lar™. 35 Det dr dock av just detta skil som
jag kvalificerar som olagligt i EG-fordrag-
ets mening att en medlemsstat vidtar ensi-
diga atgirder under férevindning av arti-
kel 224 i foérdraget endast fér att foére-
komma och forbereda sig f6r en eventuell
konflikt. Om den slutsats som forts fram av
Férenade kungariket och kommissionen i
det aktuella fallet godtas, vilket innebir att
alla slags ensidiga tgirder som en med-
lemsstat vidtar ndr som helst for att forbe-
reda sin forsvarsmakt for krig dr berdtti-
gade, skulle den helt extraordinira situa-
tion som avses i artikel 224 i fordraget s3
att siga normaliseras, det vill siga inte
behandlas som ett sirfall. Dessutom skulle
risken for ett undergrivande av gemen-
skapsrittens tvingande karaktir och enhet-
liga tillimpning 3¢, vilken domstolen iden-
tifierat i domen Johnston, ocksi realiseras.

23. Angela Maria Sirdar har, vilket tidigare
ndmnts, dberopat generaladvokat Darmons
forslag till avgérande i domen Johnston,
enligt vilket artikel 224 i fordraget, i dess
egenskap av skyddsregel, utgor “den sista

35 — Se domarna i de ovannimnda malen Werner, punkt 26,
och Leifer m.fl., punkt 27.

36 — Se punkt 26 i domen.

utvigen vilken inte kan tillgripas annat in i
avsaknad av en annan gemenskapsbestim-
melse som sikerstiller det aktuella behovet
av allmin..ordning”. 37 Den femte och den
sjdtte frigan beror just denna bestimmelse.
Darmons iakttagelse har sdledes praktisk
betydelse dven i det nu aktuella fallet.
Innan jag gdr vidare till de andra frigorna
vill jag dock komplettera analysen av
denna problematik genom att uppehilla
mig vid ett annat argument som framférts
av den franska regeringen.

24. For att komma fram till slutsatsen att
anstillning inom férsvarsmakten dr undan-
taget fran tillimpningsomrddet for direk-
tivet, har den franska regeringen iven
dberopat vissa uttalanden gjorda av dels
generaladvokaten Jacobs i fallet Makedo-
nien, rérande tolkningen av artikel 224 i
fordraget, dels av den Europeiska
domstolen for de minskliga rittigheterna
(nedan kallad EDMR) inom ramen f6r en
tolkning av artikel 15 i den europeiska
konventionen angdende skydd for de
minskliga rittigheterna och de grundlig-
gande friheterna (nedan kallad
konventionen), vilken motsvarar arti-
kel 224 i férdraget.3® Denna

37 — Punke 5 i forslaget till avgsrande.

38 — Denna bestimmelse med rubriken "Undantag i nodfali”
foreskriver i forsta stycket att alla andra fordragsslutande
parter kan, i fall av krig eller i fall av andra faror mot
aliménheten som hotar en nations bestdnd, vidta dtgérder
som avviker frin skyldigheterna i konventionen, endast i
de fall som situationen kriver det och under férutsitining
art dessa dtgdrder inte stir i motsatsforhillande till de
andra skyldigheterna som féljer av internationell ritt.
Denna bestimmelse ir .uppenbarligen i alla avseenden
mycket lik bestimmelsen 1 artikel 224 i fordraget: Bida
infér ett undantag frin allminna regler (skyddet av de
minskliga rittigheterna respektive av den inre markna-
den), dock endast i fall som &r helt extraordinira och av en
sddan allvarlig natur att det inte passar med ndgra andra
ldsningar &n undantag av detta slag.
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praxis 37 dberopas av Frankrike for att gora
gillande att domstolsprovningen av en
ensidig atgird som en medlemsstat vidtar
for att skydda sina vitala intressen av
nédvindighet dr mérkbart begrinsad eller
obefintlig sdsom effektiv kontroll av de
dtgiarder och uppforanden vilka bort pro-
vats av domstolen. Endast den berérda
staten ir fullstindigt i stind att bedéma om
det foreligger ett hot mot dess sikerhet och

med vilka medel det dr lampligt att méta -

detta. Detta skulle for vad som ir relevant i
det aktuella fallet leda till féljande. De
bestimmelser genom vilka en medlemsstat
* organiserar, rekryterar och férbereder sin
forsvarsmakt f6r att den skall kunna
genomféra sina uppdrag kan inte anses
vara begrinsade till férbindelser och skyl-
digheter vilka hor till suveriniteten och
vars horsamhet svirligen kan kontrolleras
av domstolarna. Det dr emellertid inte
endast bestimmelsens ordalydelse som
avgér forutsittningarna for tillimpningen
av artikel 224 i fordraget utan dven olika
fortydliganden som berdr denna, till vilka
man kan ligga de analoga bestimmelserna
i artikel 15 i konventionen sisom den

39 — Enligt generaladvokaten Jacobs, 7ir det klart att rickvid-
den av den domstolskontroll som utférs med stéd av
artikel 225 [av dtgérder vidtagna av en medlemsstat enligt
artikel 224 1 EG-t6rdraget] 4r extremt begrinsad ocksd pa
grund av dmnets art” och “det saknas ritusliga kriterier
med hjilp av vilka sidana frdgor [som proportionaliteten i
en medlemsstats reaktion som stir infér ett hot mot dess
vitala intressen} kan bedémas [av domstolen]” (punkt-
erna 63 och 65 i forslaget till avgérande i milet Makedo-
nien).

EDMR har fastslagit foljande: “Det ankommer i forsta
hand p3 varje f6rdragsslutande stat, ansvarig {6r nationens
existens, att avgdra om denna existens dr hotad p3 grund
av ett allméne nodlige och, om s3 ir fallet, hur ldngt det dr
nédvindige atr gd érsbken att komma till ridtea med detea
nédlige. Genom sin direkta och stadigvarande kontake
med stundens tringande behov, 4r de nationella myndig-
heterna i princip i en bittre position dn den intemationelfa
domaren att beddma forekomsten av ert sidant nodlige
och arten och rickvidden av de avvikelser som ar
nédvindiga for att avstyra det” (dom av den 18 janu-
ari 1978, EDMR, serie A, volym 25 (1978), s. 78 och 79;
detta stycke citeras av generaladvokaten Jacobs, punkt 551

forslager till avgorande i malet Makedonien).
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tolkats av EDMR: “en allvarlig krissitua-
tion” 40, “en situation som ir pd grinsen
till ett totalt sammanbrott av [intern siker-
het]” 41, *[en situation] som hotar natio-
nens existens” 42 eller “en fara for en
nations existens”. 4> Om jag “\har forstatt
det hela ritt anser Frankrike, for att
motivera sin nimnda asikt, att det ir
tillrdckligt med ett rent instrumentellt sam-
band mellan de évergripande intressen som
medlemsstaterna skall skydda, var och en
inom sin egen sfir, i den mening som avses i
artikel 224 i fordraget och de vidtagna
atgirderna, dven i fredstid, foér act skydda
dessa intressen. Vad skall man siga om det
resonemang som framférts infér domsto-
len? Jag kan férvisso inte forbise den
betinksamhet som framgar av det ordval
som anvints av generaladvokaten Jacobs i
hans férslag till avgérande i malec Make-
donien: det dr en uppmaning till den dom-
stol som skall bedéma en medlemsstats
bestimmelser vilka dr avsedda att skydda
dess intressen i ett fall, eller for fall, av
extrem fara att vara forsiktig. Jag bedomer
att jag inte kan dela den franska reger-
ingens slutsats, vilken forbryllar mig av
foljande skal.

25. For det forsta, ett godtagande av att
omridet i friga faller utanfér sfiren for
tillimpning av EG-férdraget, di omradet
inte kan understillas en domstolsprévning,
forefaller vinda pad den logiska ordning i
vilken de férhallanden, utifrdn vilka dom-
stolen skall préva den stillda tolknings-

40 — Generaladvokaten Gands férslag till avgérande infor dom
av den 15 oktober 1969 i mal 15/69, Wirttembergische
Milchverwertung mot Ugliola (REG 1969, s. 363; svensk
specialutgdva, volym 1, s. 415), sirskilt s. 374, del 111.1.

41 — Férslag till avgérande av generaladvokaten Jacobs i milet
Makedonien, punkt 47, i vilken han hiénvisar till "ett totalt
sammanbrott av intern sikerhet”.

42 — Artikel 15.1 i konventionen.

43 — Dom av EDMR i det ovanndmnda mdlet Irland mot
Forenade kungariket.
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fraga, skall bedomas. Det maste forst ha
visats att omrddet, inom vilket atgirderna
som skall undersokas férekommer, ar frim-
mande i forhdllande till gemenskapsritten,
svil till den primira som den sekundira
ratten. Det dr endast d4, och inte i nagot
annat fall, som dessa tgirder inte lingre
kan vara féremal f6r en domstolsprévning
vilken — i en rittsgemenskap sidan som
den europeiska gemenskapen — ofrankom-
ligen dr forbunden med en skyldighet for
medlemsstaterna att folja de regler som
faststdllts genom EG-fordraget eller med
detta som grund. I det aktuella fallet ir
emellertid, till fljd av de redan anférda
skilen och andra som jag kommer att
forklara nedah, de omtvistade dtgirderna
i malet vid den nationella domstolen hin-
forliga till ett omridde som, di det ir
foremdl for gemenskapsbestimmelser, inte
faller utanfoér det omrade inom vilket EG-
fordraget har effekt och som absolut inte
kan falla utanfor detta genom en tolkning.

26. For det andra ir ensidiga atgirder som
vidtas av medlemsstaterna med stéd av
artikel 224 i EG-fordraget uttryckligen
underkastade domstolsprévning enligt arti-
kel 225 i fordraget. Det ir en kontroll som
domstolen obestridligen idr tillerkind
sdsom garant for gemenskapsrittens efter-
levande. I sjilva verket har domstolen
utévat denna kontroll (i form av ett beslut
enligt artikel 186 i EG-fordraget (nu arti-
kel 243 EG)) i forhallande till Grekland i
ett fall i vilket Grekland framhéll att det
foreldg en situation av ”allvarlig interna-
tionell spanning som innebir krigsfara”. 44

44 — Beslut enligt artikel 186 i EG-fordraget av den 29 juni
1994 i mal 120/94 R, kommissionen mot Grekland
(REG 1994, s. 1-3037), punke 31.

Domstolen ansdg vid detta tillfille, efter att
ha konstaterat att de av kommissionen
framforda argumenten var tillrickligt
relevanta och allvarliga”, att det var upp
till domstolen att "underséka om [...] sjélva
forutsdttningarna for tillampning av arti-
kel 224 (i EG-fordraget) var for handen i
fallet [dven om det | innebar en undersok-
ning av komplexa juridiska fridgor”.+5
Domstolen har dven tillerkidnt domstolen i
berérd medlemsstat ritten att kontrollera
atgirder som vidtagits (i tid av relativ
fred 46} f6r att uppritthalla nationell siker-
het genom att bekrifta att ”[vid domstol-
sprovning av kvantitativa restriktioner vad
avser varor som skulle kunna anvindas for
militira dndamdl,] ankommer det pa den
nationella domstolen att avgéra [med hin-
syn till de omstindigheter] som dr under-
kastade dess bedomning [den faktiska fore-

komsten av skil avseende allmin siker-
het]”. 47

27. For det tredje fir man inte férlora ur
sikte den sirskilda karaktiren av undan-
taget i artikel 224 i fordraget, vilket enligt
min mening kriver en hinvisning till text-
tolkningskriterier avseende tillimpningen

45 — Se punkt 69 i beslutet (min kursivering).

46 — 1 det fallet gillde det export fran Tyskland av varor med
dubbelt anvindningsomrade (produkter som kunde anvin-
das fér tillverkning av kemiska vapen) till Irak vid den
tidpunkt d4 denna stat var i krig mec!l) Iran {pa 80-talet), en
konflikt under vilken kemiska vapen hage anviints (se
punkt 57 i férslaget till avgdrande av generaladvokaten
Jacobs).

47 — Se domen i det ovannimnda mdlet Leifer m.fl., punke 29
(min_ kursivering). Se i samma avseende dom av den
27 oktober 1977 i mal 30/77, Regina mot Bouchereau
(REG 1977, s. 1999; svensk specialutgdva, volym 3,
s. 459), i vilken foljande framgdr: "For att en nationell
myndighet skall kunna hinvisa till begreppet allmin
ordning fér atr berdttiga vissa begrinsningar av den fria
torligheten for personer som omfattas av gemenskaps-
ritten maste det, utbver den stérning av ordningen i
samhillet som varje lagovertridelse innebiir, foreligga ert
verkligt och tillriickligt allvarligt hot som paverkar ett av
samhillets grundliggande intressen” (punkt 35 i domen;
min kursivering). Domstolen har utan tvekan dérigenom
velat sidga att det skall vara mojligt awr gora en dom-
stolsprévning, av existensen av sjilva forutsiteningarna for
den nationella itgird som begrinsar en friher som
garanteras av gemenskapsritten.
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av denna bestimmelse. Om man skulle
inkludera den vanliga organisationen av
férsvarsmakten, vilket de nationella reger-
ingarna som yttrat sig i malet énskar, inom
tillimpningsomrddet for artikel 224 i for-
draget, skulle medlemsstaterna ha ritt att
utnyttja undantaget pd ett praktiskt nor-
malt sitt, vilket oberittigat skulle utvidga
de fall d4 regeln kan dberopas (jag hinvisar
hir till de synpunkter som jag har framfort
ovan i punkterna 21 och 22).

28. Det ir slutligen nédvindigt att halla 1
minnet att det i det aktuella fallet dr en
grundliggande rictighet for Angela Maria
Sirdar som stir pa spel, det vill siga ritten
att inte utsittas fér konsdiskriminering vad
avser tillgang till anstillning. Man fir i
detta sammanhang inte glomma att arti-
kel 6 i direktivet kriver art medlemssta-
terna ”i sina respektive linders rittsord-
ning vidtalr] nddvindiga atgirder for att
gora det méjligt for alla som anser sig
forfordelade pad grund av att likabehand-
lingsprincipen inte tillimpats enligt vad
som sdgs i artiklarna 3, 4 och 5 att gora
sina rittigheter gillande vid domstol”. Den
stindpunkt som framférts av den franska
regeringen verkar lita denna aspekt av
fallet passera i tysthet och detta trots den
tolkning som domstolen har gjort av arti-
kel 6 i direktivet i domen Johnston, vilken
rorde en medlemsstats allmidnna ordning,
genom att betrakta bestimmelsen som ett
“uttryck for en allmidn rittsprincip som
ligger till grund for forfattningstraditioner
som ir gemensamma for medlemssta-
terna”. 48

48 — Se punkt 18 i domen; for sin egen del bekrifrade general-
advokaten Darmon att "allmin ordning inte kan motivera
att man ldter bli att gora en domstolsprévning” (se punkt §
i forslaget till avgérande). P4 samma sdte, men i samband
med andra faktisﬁa omstindigheter, se dom av den 10 april
1984 i mal 14/83, von Colson och Kamann mot Land
Nordrhein-Westfalen (REG 1984, s. 1891; svensk special-
utgdva, volym 7, s. $77), punkt 18.
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29. Jag vill i detta lige kort sammanfatta
mitt stillningstagande till de fyra forsta
frigorna. Frigan om likabehandling av
kvinnor och min vad avser tillgdng till en
anstillning i foérsvarsmakten faller inte
utanfor gemenskapsritten och undslipper
den inte genom artikel 224 i fordraget.
Aven om det dr sa att medlemsstaterna inte
har 6verlimnat befogenheter betriffande
sin foérsvarsmakts organisation och upp-
férande till gemenskapen ir detta inte
foremalet for tvisten. Avsikten med gemen-
skapsritten dr inte att blanda sig i organi-
sationen av férsvarsmakten, men den
omfattar extraordinira 3tgirder som vidtas
med stdd av artikel 224 i fordraget och den
inre marknadens funktion, inkluderar detta
omrdde inom sitt tillimpningsomrade och
foreskriver limplig domstolsprévning.
Direktivet reglerar dessutom omradet just
ur aspekten tillgdng till anstillning. Direk-
tivet har en ”universell” tillimpningssfir i
vilken domstolen redan har infért den inre
sikerheten, vilken liksom forsvaret idr en
”suverdn” befogenhet f6r medlemsstaterna.
Artikel 224 i fordraget kan inte heller tas
till intdke for att undkomma tillimpningen
av direktivet (a fortiori, d4 det handlar om
dtgirder som antas under fredstid). Det ir
dock riktigt att gemenskapsritten foreskri-
ver mojligheter till undantag fran tillimp-
ningen av direktivet, detta dock genom
sjdlva direktivet, vilket dr det problem som
jag dr beredd att ta i tu med i1 den femte och
den sjitte fragan.

Den femte fragan

30. Med den femte frdgan fragar Industrial
Tribunal, alternativt, domstolen huruvida
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en policy som antas av en medlemsstat och
som undantar alla kvinnor, i fredstid eller
forberedelse for krig, fran tjinstgoring i ett
férband vilket omfattas av regeln om inter-
operativitet, sisom Royal Marines, kan
motiveras med stdd av artikel 2.2 i direk-
tivet. For att vara exakt, géller det huruvida
kon utgdr en avgérande forutsittning for
tillgdng till anstillning inom ett férband
med de egenskaper som beskrivs i begdran
om forhandsavgérande.

31. Efter att ha konstaterat likheterna mel-
lan det aktuella fallet och fallet Johnston ar
samtliga regeringar som yttrat sig i malet
och kommissionen dverens om att tjinst-
goring inom Royal Marines kan omfattas
av undantaget i artikel 2.2 i direktivet mot
bakgrund av dels dess natur, dels det
sammanhang dir den utférs. Aven Angela
Maria Sirdar verkar medge detta, i vart fall
principiellt.

32. Vad betriffar verksamhetens natur for
de soldater som tjdnstgdr inom detta for-
band, har samtliga regeringar som yttrat sig
i mélet liksom kommissionen understrukit
den speciella karaktiren hos ett forband
avsett att uthirda extrema stridsférhallan-
den, med tanke pd den intensiva och
kontinuerligt hérda triningen och den
fysiska anstringning som kommandosolda-
terna 4r utsatta for, i synnerhet vid krigs-
operationer. Dessa dverviganden forefaller
mig inte tillrickliga for att motivera till-

dimpligheten av undantaget i direktivet, *° [
fallet Johnston kom domstolen fram till
samma slutsats i ett sammanhang som har
stora likheter med det nu aktuella och
vilket kdnnetecknades av mycket likartade
nationella bestimmelser.5® Dessa be-
stimmelser motsvarade tillrickligt section

49 — Atminstone vissa kvinnor, sdrskilt viltrinade och i utmirke

fysisk kondition, skulle pa det fysiska planet kunna klara
av det som krivs av soldaterna inom Royal Marines.
Argumentet om kvinnors underligsna fysik i forhillande
till min har ingen verklig grund, d3 det ar ett faktum att,
inom férsvarsmakten i vissa linder, kvinnor antas fér en
uppgift som tidigare ansetts vara reserverad fér mén enbart
med hinsyn 6l fysisk styrka (det foljer av den NATO-
rapport frén ar 1998 som nimnts ovan i fotnot 19 att
kvinnor anstills inom ett av de férband som utfér vissa av
de sviraste och mest krivande uppgifterna i det kanaden-
siska forsvaret, det vill siga “Search and Rescue”, s. 12.
Hinsyn skall dven tas till Belgien, Danmark och Norge,
som tilldter kvinnor inom alla férband, diribland, som ja
forstar det, de som kan likstillas med Royal Marines). Oc
vad kan sdgas om det faktum act kvinnors idrottsresultat i
dag i en rad olika grenar dr bittre, ofta betydligt battre, dn
de rekord som satts av min under tidigare dr?
I mélet kommissionen mot Frankrike, som handlade om de
uppgifter inom polisen som “kriver anvindandet av vild
eller uppvisandet av férmagan att anvinda vald”, pape-
kade generaladvokaten Sir Gordon Slynn att, dven om i
genomsnitt, min ir storre och starkare dn kvinnor”, "kan
detta i sig inte vara tillricklige [for att anse att] kén kan
vara en avgdrande omstindighet [enligt artikel 2.2 i
direktivet)” (REG 1998, s. 3571).

50 — Likabehandling av mén och kvinnor vad avser tilltrade ull
anstillning i en reservpolisstyrka, inom vilken Marguerite
Johnston tinstgjorde, pabjods genom Sex Discrimination
(Northern Ireland) Order 1976. Artikel 53.1 i denna lag,

anska lik SDA vad betriffar sitt innehill och syfte,
oreskriver att “ingen av dess bestimmelser om férbud mot
diskriminering [fir] ha den verkan att dtgirder som vidtas i
syfte att sikerstilla nationell sikerher eller skydda allmin
sikerhet och ordning blir olagliga” (punkt 3 i domen).
Genom att gora bedomningen att arten av yrkesmissig
verksamhet inom polisen inte skulle kunna motivera
diskriminering pd grund av kén, forkastade domstolen
implicit den irlrtisﬁa regeringens argument enligt vilket
skillnaden i fysisk styrka mellan kénen ingick i de kriterier
som det skull)é tas hinsyn till d3 der gillde polisstyrkorna i
Nordirland (punkt 31 i domenz.
Generaladvoﬁatcn Darmon anférde, alltjimt i fallet John-
ston, att “det forefaller som att en nationell myndighet
inte, i enlighet med gemenskapsritten, kan neka kvinnor
anstillning som bevipnade poliser genom att dela Hamlets
bedémning ate: *Frailty thy name 1s woman™ (punkt 8 i
forslagér till avgorande).

I-7421



. FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LA PERGOLA — MAL C-273/97

85 (4) 1 SDA — och jag framhadller detta —
precis som bestimmelserna for polisstyr-
korna pd Nordirland dr SDA tillimplig
(inom férsvarsmakten) utan atskillnad pa
min och kvinnor. Jag anser mig sdledes pa
det aktuella fallet kunna tillimpa, mutatis
mutandis, den metod som domstolen
anvinde sig av i domen Johnston, detta
givet att SDA uttryckligen ar tillimplig pa
anstillningar inom férsvarsmakten och att
det dirvidlag inte goérs nagon atskillnad
mellan midn och kvinnor. Yrkesverksam-
hetens art inom forsvarsmakten kan inte
liggas till grund for att motivera den
omtvistade diskrimineringen. 5!

33. Med detta sagt dr det nédvindiget att
underséka om kén utgér, nu med hinsyn
till de sdrskilda forutsdttningarna f6r Royal
Marines verksamhet, en laglig grund for
atskillnad i den aktuella fragan. Det foljer
av begiran om férhandsavgérande att den
policy som utesluter kvinnor som antagits
av Ministry of Defence fé6r Royal Marines
uteslutande bygger pa en stravan att bibe-
hilla stridsdugligheten hos detta férband,
vilket enligt den brittiska regeringen verk-
ligen dr trdnat och organiserat for detta
dndamal utan ndgra avsteg fran regeln om
interoperativitet. 2 Handlingarna i malet

51 — Punkt 34 i domen.

52 — Se rapporten av den 10 juni 1994 kallad *Nya principer
for anstiillning av kvinnor i forsvaret — Konsekvenser for
Royal Marines® (nimnd ovan, fotnot 6). Till detta
kommer innehillet i rapporten frdn februari 1997, kallad
"Principer for anstillning av kvinnor inom Royal Mari-
nes”, vilken nidmns i punkt 24 i Forenade kungarikets
yttrande: Integrering av kvinnor i smd sammansvetsade
enheter vars huyudsakliga uppgift dr att uppstka och doda
fienden kan fi en negativ inverkan pd moralen och
sammanhillningen inom dessa enheter, vilket skulle
paverka stridsdugligheten och méjligen vira tuppers liv
och slutligen den nationella sikerheten™ (fri dversittning).
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vid den nationella domstolen bekriftar att
det finns bevis for att denna regel tillimpas
utan undantag vid den for det aktuella
fallet avgorande tidpunkten vid vilken
soldaten virvas eller férflyttas till detta
forband. 53 Royal Marines dr trinade fér
att kunna operera inom en mycket kort
tidsfrist oberoende av omstindigheterna
eller av omgivningen; enligt Forenade
kungariket handlar det om férsvarsmak-
tens spjutspets. Ministry of Defence menar
att enbart méojligheten fér kvinnor att
inférlivas 1 denna kinsliga sektor av fér-
svarssystemet kan minska stridsduglighe-
ten. Det finns inga bevis for en sddan risk
for forsimring (vilket Angela Maria Sirdar
har patalat). Allt fakeiskt experimenterande
skulle vara extremt riskabelt eftersom det
skulle behtva ske i samband med verkliga
militira operationer. % Det finns dock en
ren presumtion vilken enligt den brittiska
regeringen ar resultatet av en “militir
utvirdering”. Det dr emellertid enligt min
mening just en sddan utvirdering som ir
intressant fér att besvara fradgan. For
bedomningen av vilka som, i direktivets
mening, ir villkoren for utférande av Royal
Marines verksamheter finns det inget annat
referensmaterial in de uppgifter, synpunk-
ter och vittnesmdl som framférts av de
nationella myndigheter som dr ansvariga
for uppférandet och organisationen av
detta forband. Jag har niamnt de olika
omstindigheter i malet sdsom de framgar
av de klara och precisa skilen i begiran om
forhandsavgorande och av den brittiska
regeringens synpunkter. Dirav framkom-

mer en Svertygelse som kan formuleras pd =

foljande sitt: den oflexibla regeln om
interoperativitet, vilken hindrar anstill-
ningen av en kock i det aktuella fallet, ar

53 — Se punkt 7 ovan.

54 — Man kanske skulle kunna efterfriga samarbete med eller
vigledning frdn de linder vilka i likhet med Belgien,
Danmark och Norge (samtliga medlemmar i NATO), inte
foreskriver ndgot hinder mot anstéllning av kvinnor inom
forsvarsmakten {(se NATO-rapporten av ir 1998 ovan,
punkterna 7, 14 och 31).
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bestimmande f6r savil organisationen av
som sjilva effektiviteten hos detta elitfoér-
band inom forsvarsmakten. Om regeln
skall anses vara motiverad — vilket ir
vad jag lutar at — ir det inte mojligt ate
utesluta att ett foljande beslut att inte
acceptera kvinnor inom Royal Marines i
sin tur ocksa kan anses vara motiverat. De
vittnesmal som avgivits i malet vid den
nationella domstolen av befilhavaren 6ver
férbandet uttrycker de negativa aterverk-
ningar som en eventuell kvinnlig nirvaro
skulle f2 for en sammanhallen insats av
anfallsstyrkan, med hinsyn till infanteris-
ternas foérutsebara anstringningar att
beskydda kvinnor, med bortseende frin de
senares fysiska formaga (vilken aldrig har
provats) till svdra krigshandlingar och till
strid man mot man vilket forbandet ir
avsett for. Jag limnar sidana bedémningar
och andra av samma slag till nationella
myndigheter som har gjort valet, i en
demokrati alltid motiverat och ansvarsfullt,
att bibehdlla den traditionella manliga
sammansittningen i en fortrupp inom fér-
svarsmakten vilken, i Forenade kungariket,
numera till stora delar dr 6ppen for kvin-
nor: ”de behoriga myndigheterna [har] allt
efter omstindigheterna... ett visst hand-
lingsutrymme nir de vidtar dtgirder som
de anser nddvindiga med hinsyn tll en
medlemsstats allminna sikerhet”. %5 Jag
upprepar att jag inte med sikerhet dr i
stind att utesluta att ndrvaron av kvinnor i
Royal Marines skulle kunna, i vart fall i
vissa hinseenden och under vissa forhdl-
landen, hindra den maximala effektivitet
som anvidndandet och insittandet av kom-
mandosoldater kriver eller leda till att
soldaterna utsitts fér okade risker och

§5 — Domen i det ovannimnda méler Leifer m.fl., punkt 35.

dirmed forsvaga en viktig resurs i det
nationella forsvaret.

34. Den slutsats som jag kommer fram till
stdds av domen som domstolen avgav i
fallet Johnston. I det fallet gjorde dom-
stolen bedomningen att det kunde vara
motiverat, alltjimt i den mening som avses
i undantaget i direktivet, med ett beslut att
utesluta kvinnor fran aktivt deltagande i
enheter, det vill siga sddana enheter inom
polisen som dr bevipnade, fér att uppritt-
halla allmdn ordning i Nordirland i en
situation av veritabelt inbdrdeskrig. 36
Domstolen godtog saledes den brittiska
regeringens argument, vilka inte visentli-
gen skilde sig fran dem som framférts i det
aktuella fallet. T fallet Johnston menade
Forenade kungarikert att det for att utesluta
kvinnor frdn enheter inom den Nordir-
lindska polisen var nodvindigt att ta
hansyn till fsrutsebara risker som anstall-
ningen av bevipnade kvinnor skulle med-
fora. Domstolen godtog att uteslutandet av
kvinnor 1 bevipnade enheter inom polisen
skulle kunna vara motiverat genom att
bokstavligen bekrifta att ”[d]et gar i det
avseendet inte att utesluta méjligheten att i
en situation med allvarliga interna stor-
ningar kan det forhallandet att de kvinnliga
poliserna bir vapen 6ka risken for attentat
mot dessa och foljaktligen std i strid mot
vad' hidnsynen till allmidn sikerhet kri-

ver”.57 Det dr samma skil som gor sig
gillande i det aktuella fallet: di dec giller
férutsdttningarna for utférandet av verk-
samheten i friga kan en atwskillnad i
behandling mellan méin och kvinnor moti-
veras om man inte kan utesluta att kon-
sfaktorn skulle kunna visa sig vara avgo-
rande fér antagandet av kriteriet fér atskil-

56 — Enligt domstolen “allvarliga interna stérningar”, punkt 36
i domen.

57 — Se punkt 36 i domen; min kursivering.
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Inad i det aktuella fallet. Det ir for ovrigt
nédvindigt att precisera att medan dom-
stolens dom, vilken jag just har namnt, inte
var grundad péd nagot faktiskt bevis, utan
endast pd vad som kunde kvalificeras som
“antaganden” frin de behoriga myndighe-
terna, grundas bevisningen i det aktuella
fallet dtminstone pad uppgifter frin militira
rapporter framtagna under en tid da det
inte ridde ndgra tveksambheter, det vill siga
fore den akeuella tvisten. 58

35. Det 4r nodvindige att underséka en
slutlig aspekt av fridgan som framhillits av
kommissionen och den franska regeringen.

For att kunna anse att undantaget ar till- -

ampligt bor den yrkesverksamhet for vilken
kén utgoér en avgdrande forutsittning, och
som dirigenom kan falla utanfor tillimp-
ningsomradet for direktivet, vara specifice-
rad. Det ir tveklost ate direktivet stiller ett
sddant krav. Domstolen har sjilv preciserat
detta i domen kommissionen mot Frank-
rike: ”Det foljer [av artiklarna 2.2 och 9.2 i
direktivet] att undantagen i artikel 2.2 inte
kan avse annat dn specificerade verksam-
heter.” 5% Verksamheten inom Royal Mari-
nes dr emellertid specificerad sisom arti-
kel 2.2 i direktivet kriver. For att vara mer
exakt handlar det om den specifika funk-
tion som Royal Marines har i férhallande
till den funktion som resten av forsvars-
makten har. Det giller en specifik funktion
med hinsyn till vilken det ir nédvindigt att
beakta att alla aktioner, i vilka trining och

58 — Se den ovan i fotnot 6 nimnda rapporten.

59 — Se punkt 25 i domen; generaladvokaten Sir Gordon Slynn
urtalade sig i samma riktning (REG 1988, s. 3570 och
3571); se dven dom av den 8 november 1983 i mil 165/82,
kommissionen mot Férenade kungariket (REG 1983,
s. 3431; svensk specialutgdva, volym 7, s. 341), punkt 16.
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krigsinsatser av den aktuella enheten kon-
kretiseras, har en specifik karaktir. Dess
uppdrag, organisation och karakteristiska
funktionssatt gor Royal Marines till spjuts-
petsen inom den brittiska férsvarsmakten
och tillika en av de mest robusta delarna av
en annan elitstyrka, det vill siga Natos
snabba insatsstyrka.

36. Vidare anser jag att det "specifika” i
fallet med Royal Marines inte motsigs av
regeln som medfér att samtliga soldater i
detta férband omfattas av interoperativitet.
Denna regel tillimpas nimligen konsekvent
och utgor sjilva existensberittigandet for
ett forband som ar uppbyggt pa det sittet,
vidare utgér den en realitet” och inte
nigon fiktion”. Det aktuella fallet skiljer
sig frin det som domstolen understkte i
fallet kommissionen mot Frankrike. I det
fallet hade Frankrike infort ett rekryter-
ingssystem for fem kdrer inom den natio-
nella polisen, 69 genom vilket méjligheterna
for tilltride begriansades for kvinnor, da de
ansigs foga limpade for polisuppdrag som
innebar anvindande av vild. Enligt de
franska bestimmelserna skall alla polismin
vara sinsemellan utbytbara i avsikt att
kunna utféra de ndmnda uppdragen. 6?
Domstolen godtog kommissionens argu-
ment, enligt vilket de franska bestimmel-
serna var alltfér allmint hillna och inte
gjorde det méjligt att "verifiera om pro-
centandelen av de olika rekryteringarna
faktiskt motsvarade de specifika aktiviteter
for vilka kon utgor en avgorande forutsitt-

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

61 — Se éeneraladvoka(en Jacobs forslag till avgérande
(REG 1988, s. 3571), vilket férutser domstolens beslut
péd denna punkt.
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ning, enligt artikel 2.2 i direktivet”. 62
Enligt min dsikt kan principen om "utbyt-
barhet” som framférdes av Frankrike i det
fallet likstillas med principen om “inter-
operativitet” i det aktuella fallet. I fallet
kommissionen mot Frankrike var det inte
givet att regeln om utbytbarhet var néd-
vindig och faktiskt tillimpades inom alla
de berorda delarna av polisen. I det aktu-
ella fallet rader det diremot ingen tvekan
om att principen om interoperativitet ir
nodvindig och faktiskt tillimpas. Eftersom
alla tveksamheter har undanréjts forefaller
det helt klart att principen om interopera-
tivitet, sdsom den tillimpas inom Royal

Marines, ytterligare stirker min asikt att-

det fall i vilket undantaget i direktivet kan
tillampas dr tillrdckligt specifikt och klart
definierat.

37. Tolkningen av artikel 2.2 i direktivet
sdsom norm for motiverande av ett undan-
tag frdn en viktig huvudprincip, et till-
vigagdngssitt som domstolen anvint i
domarna kommissionen mot Frankrike
och kommissionen mot Férenade kunga-
riket 83, forefaller mig helt i enlighet med
domstolens rittspraxis rorande tolkningen
av artikel 48.4 i fordraget, vilken likaledes
medger ett undantag (for anstillning inom
offentlig tjinst) fran en annan viktig huvud-
princip (fri rorlighet fér arbetstagare).
Genom denna rittspraxis har domstolen
avsett att anta ett funktionellt kriterium for
tillimpning av artikel 48.4, vilket begrin-

62 — Punkt 27 i domen (min kursivering).
63 — Se punkt 35 och ovan fotnot 59.

sar dess tillimpning till "viss verksamhet i
offentlig tjanst”. 64

38. Sammanfattningsvis talar de férballan-
den under vilka Royal Marines ir tvungna
att operera for att kravet pd manligt kon
fér att kunna tillhéra denna enhet skall
betraktas som avgérande, enligt direktivet,
for den verksamhet, det vill siga militira
uppdrag, som utfors av siddana forband
inom férsvarsmakten.

Den sjitte fragan

39. For det fall att den foregaende fragan
besvaras jakande, efterfragar Industrial
Tribunal med sin sista friga det kriterium
som skall tillimpas dd den undersdker om
tillimpningen av en policy sddan som den
beskrivs 1 begdran om forhandsavgorande
faller inom tillimpningsomradet f6r undan-
taget 1 artikel 2.2 i direktivet eller inte.

40. Kommissionen och Angela Maria Sir-
dar anser att Industrial Tribunal sirskilt
skall undersska (och, da det giller tillimp-

64 — Dom av den 12 februari 1974 1 mil 152/73, Sotgiu mot
Deutsche Bundespost (REG 1974, s. 153; svensk special-
utgdva, volym 2, s. 219), punkt 4; se dven bland annat
dom av den 17 december 1980 i mdl 149/79, kommissio-
nen mot Belgien (REG 1980, s. 3881; svensk special-
utgdva, volym 5, s. 427), punkt 10 och féljande punkter,
av den 26 maj 1982 i mil 149/79, kommissionen mot
Belgien (REG 1982, s. 1845; svensk specialutgdva,
volym 6, s. 433), av den 16 juni 1987 i mal 225/85,
kommissionen mot Italien (REG 1987, s. 2625; svensk
specialutgiva, volym 9, s. 121) och av den 27 november
1991 i mal C-4/91, Bleis (REG 1991, 5. 1-5627).
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ningen av ett undantag, mycket restriktivt)
om det fullstindiga uteslutandet av kvinnor
i Royal Marines dr proportionellt 1 forhil-
lande till malet att sikerstilla maximal
stridsduglighet inom detta stridande foér-
band. Den brittiska regeringen godtar att
Industrial Tribunal kan prova beslutet att
utesluta kvinnor fran ett bestimt forband,
men menar att den endast kan underkinna
beslutet om det dr uppenbart oskiligt med
hinsyn till de skyddade intressenas beskaf-
fenhet (det nationella férsvaret). 65

41. 1 fallet Johnston besvarar domstolen en
friga liknande den som ir aktuell i detta
fall. Jag har vid ett flertal tillfillen berért
likheterna mellan fallet Johnston och det
aktuella fallet. Svaret pd den friga som
stilldes i det fallet forefaller mig helt
relevant i det aktuella fallet: ”Det skall
vidare erinras att varje ging det gors
undantag frdn en rittighet foér enskilda,
sisom den om likabehandling av kvinnor
och min i direktivet, maste hinsyn tas till
proportlonalttetsprznczpen som ir en av de
allminna principer som ligger till grund for
gemenskapernas rittsordning. Enligt denna
princip fir undantagen inte OSverskrida
granserna for vad som dr lampligt och
nodvdndigt for att uppnd det efterstrivade
maélet samt skall likabehandlingsprincipen i
vidast méjliga omfattning férenas med de
krav pa allmin sikerhet som bestimmer
villkoren for utférandet av den ifrigava-
rande verksamheten. Inom ramen foér kom-
petensfordelningen enligt artikel 177 i
EEG-f6rdraget (nu artikel 234 EG) aligger

65 — Den bnttlska regermgen vidhall, med hinvisning till kravet
pd uppriitthdllandet av smdsdugllgheten, vilket ar skalet
att utesluta kvinnor frin Royal Marines, att en bedémning
av det berittigade i detta sial och huruvida det faktiskt
kan motivera den nimnda principen, skall vara "begrin-
sad” och hinsyn tas till att de nationella myndigheterna
“har ett visst handlingsutrymme”, under férutsittning att
det giller "atgirder som de anser nédvindiga med hinsyn
till en medlemsstats allminna sikerhet” (dom i det ovan i
fotnot 35 nimnda madlet Leifer m.fl.).
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det den nationella domstolen... att se till att
proportionalitetsprincipen iakttas och att
préva om beslutet att inte forlinga anstill-
ningsavtalet med Marguerite Johnston
hade kunnat undvikas genom att kvinnorna
tilldelades sddana arbetsuppgifter som
kunde utféras utan vapen, utan att de
efterstrivade mailen dventyrades.” 66 I fallet
Johnston lit domstolen sdledes inte den
nationella domstolens ritt till prévning
omfattas av den begrinsning som framforts
av den brittiska regeringen, och detta *i en
tid av allvarliga inre stdrningar”, kinne-
tecknad av ett flertal terroristattacker och
hundratals offer. Generaladvokaten
M. Darmon gjorde for sin del, alltjimt i
fallet Johnston, féljande iakttagelse: “Lat
mig siga det rent ut: ett undantag frin en
sa grundliggande minsklig rittighet som
riatten till likabehandling skall bedémas
restriktivt.” 67

42. Policyn inom Royal Marines utesluter
fullstindigt kvinnor fran alla uppgifter
inom detta forband. Med hinsyn till att
denna fraga ror en grundliggande minsklig
rittighet, skall Industrial Tribunal i detta
konkreta fall undersoka om den ”fullkom-
lighet” som forefaller kinneteckna denna
policy dr strikt nodvindig eller om den
tvirtom gdr utdver vad som ir lampligt fér
att i vart fall sikerstilla Royal Marines
stridsduglighet. Bland de faktorer som

66 — Se punkterna 38 och 39 i domen (min kursivering).
67 — Punke 9 i férslaget till avgorande.
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Industrial Tribunal kan ta hinsyn till vid
bedémningen av den sjitte frigan®® gor
sig, enligt min mening, frimst det “speci-
fika” hos Royal Marines gillande och dven
den omstindigheten att undantaget frin
huvudregeln berér ett férband som endast
motsvarar 2 procent av forsvarsmakten,
inom vilken kvinnor fér évrigt accepteras i
sa stor utstrickning att de utgdr mer 4n 7
procent av det totala manskapet. For det
andra framstar det, enligt min mening, som
betydelsefullt att principen om interopera-
tivitet, vilken inom Royal Marines kinne-
tecknas av sin fullkomlighet, faktiskt till-
limpas konsekvent.

43. Det finns vidare anledning att upp-
mirksamt undersbka omfattningen av
undantaget fran regeln om interoperativitet
fér medlemmarna i militirorkestern. Det ir
det enda undantaget. Man kan stilla sig
fridgan varfor det inte finns ndgot undantag
vad betrdffar ”statiska” uppgifter vid
huvudkvarteret, vid basen eller kdrens tri-
ningscentrum. Det dr litt att forstd att en
fraga av denna typ likvil ir en friga om
organisatorisk sjilvstindighet f6r medlems-
staterna och deras militdra organ. Om man
bestimmer 'sig for att identifiera verksam-
heter som faller utanfor tillimpningsom-
raddet for interoperativiteten, mdste man
godta att det i en hel del fall gdr att finna
nya uppdrag som i sin helhet kan ¢verltas
till ”icke-utbytbara” marininfanterister. I
domen Johnston gir domstolen inte s3
langt. Domstolen inskrianker sig till att lata

68 — "Aven om det dr upp till den nationella domstolen, i
samband med en begaran om_forhandsavgorande, att
faststilla [omstindigheterna] i det konkreta fallet vilket
hiinskjutits till den, %\nr domstolen, vars uppgift 4r att ge
den nationella domstolen anvindbara svar, ritt att ge

ledning, utifrdn bandlingarna i mdlet vid den nattoneﬁ
domstolen (...)” (dom av den 30 mars 1993 i mil
C-328/91, Thomas m.fl. (REG 1993, - 1-1247), punkt 13;
min kursnvermg

forstd act man kanske skulle kunna tilldela
kvinnorna arbetsuppgifter som ar forenliga
med de efterstrivade mélen och som utfors
utan bdrande av vapen.$® I det fallet
utforde de brittiska polismdn som befann
sig i Nordirland en hel del uppgifter som
inte kridvde birande av vapen. De behériga
myndigheterna hade siledes bestimt ett
sadant uppdrag genom att anstilla Mar-
guerite Johnston som vixeltelefonist. 70 1
det aktuella fallet ddremot finns inom
Royal Marines ingen annan uppgift 4n
den som sinsemellan utbytbara komman-
dosoldater utfér. Att inom denna truppen-
het identifiera en kocks uppgifter som icke-
interoperativa skulle leda till att man, i de
behoriga nationella myndigheternas stille,
?skapade” en uppgift dir den tidigare inte
har existerat. En analys av skilen till att
Royal Marines militdrorkester inte omfat-
tas av principen om interoperativitet skulle
kanske leda till ett annat logiskt argument,
varefter det skall undersékas om ndgot av
dessa skil idven dr relevant for sddana
uppgifter som till exempel de uppgifter
som en kock vid huvudkvarteret eller vid
traningscentrat utfér. Dessutom har Angela
Maria Sirdars advokat vid férhandlingen
anfort att “vissa kockar inom den brittiska
marinen inte omfattas av systemet med
interoperativitet”,

44, Slutligen fister jag inte sd mycket
avseende vid ett visst uppslag frin kom-
missionen, i vart fall s3 som det formule-
rats. For att vdrdera proportionaliteten i
den berorda policyn menar kommissionen
att det dven dr nddvindigt att ta hinsyn till
resultatet av den periodiskt dterkommande
undersokning, vilken Férenade kungariket

69 — Se punkt 39 i domen.
70 — Se beskrivningen av omstindigheterna i domen (REG 1986,
s. 1666).
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siger sig regelbundet genomféra i enlighet
med artikel 9.2 i direktivet. Enligt denna
bestimmelse skall medlemsstaterna perio-
diskt underséka de verksamheter som faller
utanfor direktivets tillimpningsomride i
syfte att bedoma om det dr berittigat att
bibehdlla dessa undantag, med hinsyn till
”den sociala utvecklingen”. I det aktuella
fallet har den brittiska regeringen inte
grundat sig pa den aktuella sociala utveck-
lingen i landet for att rittfardiga sin policy,
utan pa rent militdira bedémningar och
antaganden. Man finner, i handlingarna,
tecken pd en periodiskt aterkommande
utvdrdering av dessa bedémningar, men
resultaten verkar inte tyda pa ndgra storre
forindringar vad avser det forband till
vilket Angela Maria Sirdar o6nskar bli
forflyttad. 71

45. Kommissionens uppslag ger oss dock
tillfalle att ange, alltjimt i syftet att forse
Industrial Tribunal med konkreta 6vervi-
ganden for tillimpningen av proportionali-
tetskriteriet, vad som skulle kunna vara en
alternativ tolkning av artikel 9.2 i direk-
tivet. Kommissionen och Forenade kunga-
riket refererar till begreppet ”social utveck-
ling” for hela befolkningen i en medlems-
stat. Med hédnsyn till att "férsvaret” som
alla vet uppvisar flera sirdrag, i sddan
utstrickning att man kan siga att det har
en egen kultur (for 6vrigt dr det ofta
understillt en sédrskild rittsordning, exem-
pelvis dém militdra straffritten) anser jag
att det kan vara mojligt, med hinsyn

till de skyldigheter som framgir av direk-
tivet och for att frimja “likabehandling
mellan min och kvinnor [i den man det dr
moijligt for] harmoniseringen av levnads-

71 — Se punkt 2 b i rapporten " Nya principer for anstilining av
vinnor i forsvaret — Konsekvenser fér Royal Marines”,
ovan fotnot 6; se dven slutsatsen i en liknande rapport frin

ar 1997, ovan fotnot 52.
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och arbetsvillkoren [inom forsvarsmak-
ten}]” 72, att gora en “modern” tolkning av
den aktuella bestimmelsen, genom att
vidta en periodisk undersokning av den
sociala utvecklingen inom sjilva forsvars-
makten. En sddan undersékning skulle,
utifrdn vissa aspekter och genom att i stort
dterspegla den allminna utvecklingen inom
ett land, kunna visa pd att sidana foridnd-
ringar har skett inom en viss yrkessektor att
det motiverar att verksamheter som fort-
farande ir reserverade f6r min successivt
dppnas for kvinnor. Detta tinkesitt féran-
leds av att i kdrnan av den brittiska reger-
ingens resonemang, vilket avser att moti-
vera uteslutandet av kvinnor inom Royal
Marines med hinsyn till den ovillkorliga
stridsdugligheten, finns uppfattningen att
kvinnors deltagande kan f3 negativa ater-
verkningar pd moralen och sammanhall-
ningen” i kommandoenheterna (”fire-
teams”). 73 Yttrandet frin ombudet for
den brittiska regeringen, vilket aterfinns i
ett dokument som ingivits till Industrial
Tribunal i malet vid den nationella dom-
stolen och #r bifogat till Angela Maria
Sirdars skriftliga yttrande 74, gdr i samma
riktning, dock med en klart mer ”social”
inriktning. Jag fragar mig dirfér om det
inte dr mojligt att kontrollera, sisom fak-
tiskt har skett (dtminstone som ett begrin-
sat experiment) inom den kanadensiska
férsvarsmakten sedan borjan av 1980-talet,
om stridsdugligheten kan tillférsikras dven
dd kvinnor har tilltride, med sirskild
hinsyn tagen till hur deras manliga kolleger
faktiskt uppfattar deras nirvaro. Dessa
experiment utmynnade i positiva slutsatser.

Srutom att stridsdugligheten inte dventy-
72 — Se tredje dvervigandet i direktivet (min km\
73 — Se utdraget frdn den milita ir 1997

€ utdraget tran den militara rapporten av ar som ~—

nidmns i Férenade kungarikets skriftliga yttrande (se ovan
fotnot 52).

74 — Se bilaga 4 till nimnda yrrrande: “Further and better
particulars of the amended grounds of resistance”, punkt 1
1.
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rades, si stirkte férekomsten av kvinnor
gemenskapen, utan att pad ndgot sitt
minska soldaternas sammanhéllning. 7°

46, Det finns vidare ett vervigande som
anger motsatsen, vilket eventuellt kan
hjilpa den nationella domstolen att
bedéma huruvida en diskriminerande
atgird, sdsom den i det aktuella fallet
omtvistade dtgarden dndd kan vara pro-
portionerlig. Frdn denna medlemsstats
instillning kan man dra slutsatsen att den
begrinsar sig till att “konstatera” den
sociala utvecklingen inom dess militdra
férband utan att, i direktivets anda, vidta
atgidrder som avser att “levnads- och
arbetsvillkoren skall frimjas” 76, for att, i

75 — Se dom av den kanadensiska domstolen for minskliga
riittigheter (nedan kallad KDMR}) av den 20 februari 1989,
TD 3/89, Gauthier m.fl. mot Canadian Armed Forces,
bilaga § till Angela Maria Sirdars skriftliga yttrande,
punkt 6 i domen, sirskilt 5. 26. Undersdkningarna som
utférs av den kanadensiska fdrsvarsmakten dr kinda under
namnet "SWINTER” (Service Women in Non-Traditional
Environments and Roles).

76 — Se tredje dvervigandet i direktivet. Domstolen har ocksd
uttalat sig i denna riktning: “[artikel 119 (artiklar-
na 117—120 i fordraget har ersatts av artiklar-
na 136—143 EG) om lika l6n fér kvinnor och min utgdr
en del av gemenskapens sociala mdl, vilka inte enbart
inskriinker sig till en ekonomisk union utan samrtidige
strivar efter art sikerstilla sociala framsteg genom
gemensamma Argirder och att fortgdende férbitira lev-
nads- och arbetsvillkoren f6r de europeiska folken, vilket
framhiivs i ingressen till fordraget” (dom av den 8 april
1976 i mal 43/75, Defrenne mot Sabena (REG 1976,
s. 455; svensk specialutgdva, volym 3, s. 59), punkterna 7-
11; min kursivering.

den man det dr mojligt, 6ka mottagligheten
och acceptansen av kvinnliga soldater.
Enligt min mening var det just sddana
initiativ som togs under 1980-talet inom
den kanadensiska forsvarsmakten och sir-
skilt inom flygvapnet.”” P4 samma sitt
blev anstringningarna inom USA:s for-
svarsmakt att uppmuntra sammanhill-
ningen mellan "svarta” och ”vita” soldater
framgdngsrika, men detta endast tack vare
”omsorgsfull ledning och planering” (care-
ful leadership and planning). 78

47. Sammanfattningsvis har jag angivit de
faktorer som Industrial Tribunal soker led-
ning i for att, vid sin prévning som den
skall gora enligt proportionalitetskriteriet,
kontrollera om uteslutningen av kvinnor
frin Royal Marines, vilken sisom jag har
konstaterat ovan kan vara motiverad pai ett
principiellt plan, d4r motiverad under de

sidrskilda omstindigheterna i det aktuella
fallet.

77 — Se KDMR, domen Gauthier m.fl. mot CAF, punkt 8.
78 — Se KDMR, domen Gauthier m.fl. mot CAF, punkt 10 d.
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Forslag till avgorande

48.

Sdledes skall enligt min mening fridgorna fran Industrial Tribunal, Bury St

Edmunds besvaras pa foljande sitt:

1)

Beslut som en medlemsstat fattar med hénsyn till stridsduglighet, i fredstid
eller vid forberedelse for krig, vad avser forutsittningarna for anstillning i
forsvarsmakten eller i ett elitférband som det som beskrivs i begidran om
forhandsavgorande, faller inte utanfér gemenskapsrittens tillimpningsom-
rade.

Artikel 224 i1 EG-fordraget (nu artikel 297 EG) medger inte undantag fran
tillimpningsomradet for radets direktiv 76/207/EEG for konsdiskriminering
vad avser forutsdttningarna for anstillning inom forsvarsmakten eller i ett
elitférband som det som beskrivs i begidran om forhandsavgorande, i fredstid
eller vid foérberedelse for krig, for att sikerstilla stridsduglighet.

En policy som antas av en medlemsstat for att utesluta kvinnor, i fredstid eller
vid forberedelse for krig, fran tjinstgéring i ett férband som det som beskrivs
i begiran om férhandsavgorande faller inom tillimpningsomradet for
undantaget i artikel 2.2 i rddets direktiv 76/207/EEG.
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4) For att kontrollera om de skil pd vilka medlemsstaten grundar sig for att
tillimpa den nimnda policyn motiverar tillimpning av artikel 2.2 i radets
direktiv 76/207/EEG skall den nationella domstolen bedéma om den aktuella
atgirden ar forenlig med proportionalitetsprincipen.
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