DOM AF 17. 10. 1989 — SAG 109/88

DOMSTOLENS DOM
17. oktober 1989 *

I sag 109/88,

angiende en anmodning, som den faglige voldgiftsret i medfer af EQF-Traktatens
artikel 177 har indgivet til Domstolen for i den for nzvnte ret verserende sag

Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark
mod

Dansk Arbejdsgiverforening (for Danfoss)

at opna en przjudiciel afgorelse vedrerende rekkevidden af princippet om lige lon
til mand og kvinder,

har
DOMSTOLEN,

sammensat af prasidenten, O. Due, afdelingsformand M. Zuleeg, dommerne
T. Koopmans, R. Joliet, J. C. Moitinho de Almeida, G. C. Rodriguez Iglesias og
M. Diez de Velasco,

generaladvokat: C. O. Lenz
justitssekretzer: ekspeditionssekreter H. A. Riihl

efter at der er afgivet indleg af:

— Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark ved advokat L. S.
Andersen,

— Dansk Arbejdsgiverforening ved advokat H. Werner,
* Processprog: dansk.
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— Kommissionen for De Europziske Feallesskaber ved J. Currall og I. Langer-
mann, Kommissionens Juridiske Tjeneste, som befuldmagtigede,

— den danske regering ved juridisk radgiver P. Vesterdorf, som befuldmagtiget,
— den britiske regering ved S. J. Hay og D. Wyatt, som befuldmeagtigede,

— den italienske regering ved avvocato dello Stato Pier Giorgio Ferri,

— den portugisiske regering ved L. Fernandez og J. Leitao,

pa grundlag af retsmederapporten og efter mundtlig forhandling den 10. maj 1989,
og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 31. maj 1989,

afsagt folgende

Dom

Ved beslutning af 12. oktober 1987, indgéet til Domstolens Justitskontor den 5.
april 1988, har den faglige voldgiftsret i medfer af EQF-Traktatens artikel 177
forelagt en rekke prejudicielle sporgsmal vedrerende fortolkningen af Réidets di-
rektiv 75/117 af 10. februar 1975 om indbyrdes tilnzrmelse af medlemsstaternes
lovgivninger om gennemforelse af princippet om lige lon til mand og kvinder
(EFT L 45, 5. 19), herefter benzvnt »ligelonsdirektivet.

Spergsmélene er rejst under en tvist mellem Handels- og Kontorfunktionarernes
Forbund i Danmark (herefter benzvnt »HK«) og Dansk Arbejdsgiverforening
(herefter benzvnt »DA«) for Danfoss. HK har gjort geldende, at Danfoss’ lenpo-
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litik indebzrer forskelsbehandling pa grundlag af ken og dermed en overtredelse
af §1 i lovbekendtgerelse nr. 237 af 5. maj 1986, hvorved ligelensdirektivet gen-
nemfertes.

Danfoss yder samme grundlen for ansatte i samme lengruppe. I henhold til §9 i
landsoverenskomsten af 9. marts 1983 mellem DA og HK yder virksomheden dog
personlige tilleg til de ansatte, iser begrundet i deres fleksibilitet, faglige uddan-
nelse og anciennitet.

Under en forste sag for den faglige voldgiftsret havde HK over for Danfoss pabe-
rabt sig ligelansprincippet for to medarbejdere, hvoraf den ene var ansat pa labora-
toriet og den anden beskzftiget med lagerregistrering og -ekspedition. Ifelge HK
var gennemsnitslennen inden for de pigzldende to lengrupper hejere for mand
end for kvinder. I sin kendelse af 16. april 1985 fastslog voldgiftsretten imidlertid,
at henset til det beskedne personmateriale fandtes HK ikke at have bevist, at der
var tale om kensdiskriminering. Under en ny sag har HK herefter fremlagt mere
omfattende statistiske oplysninger vedrerende de udbetalte lenninger for 157 per-
soner i perioden 1982-1986, hvoraf det fremgar, at gennemsnitslennen for mand
er 6,85% hejere end for kvinder.

Den faglige voldgiftsret besluttede herefter at udsztte sagen og forelzgge Dom-
stolen en rekke prajudicielle spergsmal vedrerende fortolkningen af ligelensdirek-
tivet. De har folgende ordlyd:

» 1 a) Huvis det legges til grund, at en mandlig og en kvindelig lonmodtager udfe-
rer ens arbejde eller arbejde af samme vardi, anmodes om Domstolens stil-
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1b)

2 a)

2b)

2¢)

3a)

3b)

(FOR DANFOSS)

lingtagen til, hvem (arbejdsgiver eller lanmodtager) der har bevisbyrden for,
at en mellem de 2 lsnmodtagere forskellig aflenning skyldes / ikke skyldes
kensbestemte forhold?

Er det i strid med ligelensdirektivet at betale storre len til mandlige lon-
modtagere, der udferer samme arbejde / arbejde af samme veerdi som kvin-
delige lenmodtagere, alene under henvisning til subjektive kriterier — ek-
sempelvis medarbejderfleksibilitet?

Er direktivet til hinder for, at der til lenmodtagere af forskelligt ken, der
udferer ens arbejde eller arbejde af samme verdi, ud over fagets grundlen
ydes serlige tilleg for anciennitet, serlig uddannelse mv.?

Sifremt sporgsmal 2 a) besvares bekreftende, sperges, hvorledes en virk-
somhed uden at overtrede direktivet da kan foretage en differentiering af
lennen mellem de enkelte medarbejdere?

Er direktivet til hinder for, at lonmodtagere af forskelligt keon, der udferer
ens arbejde eller arbejde af samme vardi, aflonnes forskelligt under henvis-
ning til forskellig faglig uddannelse?

Kan en lenmodtager eller en organisation ved at dokumentere, at en virk-
somhed, der beskaftiger et starre antal lenmodtagere (f. eks. mindst 100)
med arbejde af samme art eller verdi, gennemsnitligt lonner kvinderne lavere
end maendene, fastsla, at direktivet hermed er overtradt?

Hvis spergsmal 3 a) besvares bekraftende, er konsekvensen da, at de 2 lon-
modtagergrupper (mznd og kvinder) gennemsnitligt skal have samme len?
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4 a) Safremt det kan konstateres, at en forskel i aflonning af ens arbejde skyldes,
at de 2 lenmodtagere er omfattet af forskellige overenskomster, vil denne
konstatering da indebzre, at direktivet ikke finder anvendelse?

4b) Spiller det ved vurderingen af dette spergsmial en rolle, om de 2
overenskomstomrader helt eller i helt overvejende grad samtidig er daekket
af henholdsvis mandlige og kvindelige lanmodtagere?«

Vedrarende de faktiske omstendigheder i hovedsagen samt retsforhandlingerne og
de indleg, der er indgivet til Domstolen, henvises i evrigt til retsmederapporten.
Disse omstendigheder omtales derfor kun i det folgende, sifremt det pa de en-
kelte punkter er nedvendigt for forstielsen af Domstolens argumentation.

Vedrorende den faglige voldgiftsrets karakter

For s vidt angdr spergsmilet om, hvorvidt den faglige voldgiftsret er en ret i en
medlemsstat i den i Traktatens artikel 177 forudsatte betydning, bemarkes forst, at
§22 i lov nr. 317 af 13. juni 1973 om arbejdsretten bestemmer, at sifremt der ikke
mellem overenskomstparterne er vedtaget regler til afgerelse af uenighed af faglig
karakter, anses den mellem DA og LO (Landsorganisationen i Danmark) aftalte
norm for regler for behandling af faglig strid at vaere gzldende. Det er siledes en
faglig voldgiftsret, der som sidste instans afger tvisten. Hver af parterne kan ind-
bringe en sag for retten, uanset om den anden part er enig heri. Rettens kompe-
tence forudsztter saledes ikke parternes samtykke.

Endvidere bemarkes, at ovennzvnte lovbestemmelse indeholder regler om sam-
mensztningen af den faglige voldgiftsret, og navnlig om, hvor mange medlemmer
der valges af parterne, og om, hvorledes opmanden udnavnes, sifremt parterne
ikke er enige. Parterne kan siledes ikke frit bestemme sammensztningen af den
faglige voldgiftsret.
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Under disse omstaendigheder m4 den faglige voldgiftsret anses for en ret i en med-
lemsstat i den i Traktatens artikel 177 forudsatte betydning.

Vedrerende bevisbyrden [sporgsmil 1 a) og 3 a)]

Det fremgar af sagen, at uenigheden mellem parterne skyldes, at ordningen med
minimallen og personlige tillzg gennemferes pa en sidan mide, at det er umuligt
for en kvindelig lonmodtager at pavise arsagerne til, at hun og en mandlig len-
modtager, der udferer samme arbejde, aflonnes forskelligt. De ansatte er siledes
ikke klar over, hvilke kriterier for personlige tilleg der anvendes over for dem, og
hvorledes de anvendes. De fiar blot meddelelse om den forhgjede lon uden at
kunne afgere, hvilken betydning hvert enkelt af kriterierne er tillagt. Lenmodta-
gere i en given lengruppe er derfor ikke i stand til at vurdere sammensatningen af
deres lon i forhold til sammensztningen af lennen for deres kolleger i samme lon-

gruppe.

De af den nationale retsinstans forelagte spargsmal ma derfor forstds pa den méde,
at den ensker oplyst, om ligelonsdirektivet skal fortolkes siledes, at arbejdsgiveren,
safremt en virksomhed anvender et helt uigennemskueligt lenfastszettelsessystem,
har bevisbyrden for, at den forte lonpolitik ikke er udtryk for en forskelsbehand-
ling, nar en kvindelig lenmodtager pa grundlag af et forholdsvis omfattende per-
sonmateriale godiger, at gennemsnitslennen for kvindelige lonmodtagere er lavere
end for mandlige.

Hertil bemzerkes forst, at Domstolen i dom af 30. juni 1988 (Kommissionen mod
Frankrig, sag 318/86, Sml. s. 3559, preemis 27) fastslog, at en ansettelsesordning,
der ikke var gennemskuelig, var i strid med princippet om lige adgang til beskeefti-
gelse, idet den manglende gennemskuelighed forhindrede enhver form for dom-
stolskontrol.
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Det ma endvidere understreges, at nar en ordning med personlige lentilleg er helt
uigennemskuelig, kan kvindelige lenmodtagere kun fere bevis for en forskel i gen-
nemsnitslenningerne. De ville savne ethvert effektive middel til at sege ligelonsprin-
cippet gennemfert ved en national retsinstans, hvis ikke den omstendighed, at de
har fort et sidant bevis, pilagde arbejdsgiveren bevisbyrden for, at den ferte lon-
politik ikke reelt er kensdiskriminerende.

Endelig bemerkes, at i henhold til ligelensdirektivets artikel 6 skal medlemssta-
terne i overensstemmelse med deres nationale forhold og deres retssystemer treffe
de nedvendige foranstaltninger for at sikre gennemforelsen af ligelensprincippet og
drage omsorg for, at der findes effektive midler, der gor det muligt at pase, at
princippet overholdes. Det effektivitetshensyn, der siledes ligger til grund for di-
rektivet, ma fore til at fortolke det siledes, at der skal gennemfores ®ndringer i de
nationale bevisbyrderegler i de sazrlige situationer, hvor sidanne ®ndringer er ned-
vendige for en effektiv gennemfarelse af ligebehandlingsprincippet.

Arbejdsgiveren mi for at bevise, at den forte lenpolitik ikke systematisk stiller
kvindelige lenmodtagere ringere, oplyse, hvorledes han har anvendt kriterierne for
personlige tilleg, og bliver siledes nadt til at gere sit lonfastsettelsessystem gen-
nemskueligt.

Sporgsmil 1 a) og 3 a) m3 herefter besvares med, at ligelansdirektivet skal fortol-
kes siledes, at sifremt en virksomhed anvender et helt uigennemskueligt lenfast-
sxttelsessystem, har arbejdsgiveren bevisbyrden for, at den forte lenpolitik ikke er
udtryk for en forskelsbehandling, nar en kvindelig lenmodtager pa grundlag af et
forholdsvis omfattende personmateriale godtger, at gennemsnitslonnen for kvinde-
lige lenmodtagere er lavere end for mandlige.

Vedrerende lovligheden af de omtvistede kriterier for personlige tilleg [sporgsmal
1 b), 2 a) og ¢)]

Med disse spergsmal enskes det i det vasentlige oplyst, om direktivet skal fortol-
kes siledes, at safremt det viser sig, at anvendelsen af kriterier for personlige tilleg
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som f. eks. fleksibilitet, faglig uddannelse og anciennitet systematisk stiller kvinde-
lige lonmodtagere ringere, kan arbejdsgiveren alligevel p visse nermere betingel-
ser retferdiggere en sadan anvendelse. For at svare p4 dette sporgsmal ma hvert af
de nzevnte kriterier undersoges serskilt.

For si vidt angar det forstnzvnte kriterium, fleksibilitet, bemerkes, at det ikke
klart fremgar, hvilken reekkevidde dette kriterium skal tillegges. Under retsmodet
anforte DA, at den omstendighed, at en lenmodtager er villig til at arbejde pa
forskellige tidspunkter, ikke i sig selv kan begrunde, at der ydes et lontilleg. Ar-
bejdsgiveren foretager ved anvendelsen af dette kriterium en samlet vurdering af
kvaliteten af det af de ansatte udferte arbejde. Han tager her blandt andet hensyn
til deres arbejdsiver, initiativ og arbejdsindsats.

Der ma herefter sondres efter, om kriteriet fleksibilitet anvendes for at honorere
kvaliteten af det af den enkelte lonmodtager udferte arbejde, eller om det anven-
des for at honorere, at en lenmodtager kan tilpasse sig skiftende arbejdstider og
-steder.

I det forstnzevnte tilfzlde er kriteriet ubestrideligt fuldsteendig kensneutralt. Sa-
fremt det anvendes pa en sidan made, at kvindelige lonmodtagere systematisk stil-
les ringere, kan dette kun bero p4, at arbejdsgiveren har misbrugt det. Det kan
nemlig ikke antages, at kvaliteten af kvindelige lonmodtageres arbejde generelt er
ringere. En arbejdsgiver kan derfor ikke retfzerdiggere anvendelsen af et saledes
fortolket fleksibilitetskriterium, safremt den viser sig systematisk at vare til ugunst
for kvinder.

Det forholder sig anderledes i det andet tilfelde. Safremt Lriterier fleksibilitet
forstas som omfattende lonmodtagerens evne til at tilpasse sig skiftende arbejdsti-
der og -steder, vil det kunne vzere til ugunst for kvindelige lonmodtagere, som pd
grund af de huslige og familiemssige forpligtelser, som ofte pihviler dem, mindre
let end mandlige lonmodtagere kan tilrettelegge deres arbejdstid pa en fleksibel
méide.
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I dom af 13. maj 1986 (Bilka, sag 170/84, Sml. s. 1607) fastslog Domstolen, at en
virksomheds lenpolitik, hvorefter lennen for fuldtidsansatte var hgjere end for del-
tidsansatte, som var udelukket fra virksomhedens pensionsordning, kunne ramme
et meget storre antal kvinder end mand, nir hensds til de vanskeligheder, som
kvindelige arbejdstagere har ved at arbejde pa fuld tid. Domstolen udtalte imidler-
tid, at virksomheden kunne godtgere, at der for dens lanpolitik var lagt andre —
objektivt begrundede — faktorer end forskelsbehandling pa grundlag af ken til
grund, og at der i s& fald ikke var tale om overtrzdelse af Traktatens artikel 119.
De samme betragtninger finder ogsi anvendelse pa en lenpolitik, som sarligt ho-
norerer lenmodtageres evne til at tilpasse sig skiftende arbejdstider og -steder. En
arbejdsgiver kan siledes begrunde honorering af en sidan fleksibilitet ved at god-
gore, at den er af betydning for udferelsen af de konkrete arbejdsopgaver, den
pagaldende lonmodtager har.

Til det andet kriterium, faglig uddannelse, bemzarkes, at det ikke kan afvises, at
det kan veare til ugunst for kvindelige lanmodtagere, i det omfang de har haft
ferre muligheder for at erhverve samme faglige uddannelsesniveau som de mand-
lige arbejdstagere eller har udnyttet sidanne muligheder i mindre grad. Henset til
bemarkningerne i ovennavnte dom af 13. maj 1986 kan en arbejdsgiver imidlertid
begrunde honorering af en speciel faglig uddannelse, sifremt han godtger, at en
sidan uddannelse er af betydning for udferelsen af de konkrete arbejdsopgaver,
den pigaldende lonmodtager har.

Med hensyn til det tredje kriterium, anciennitet, er det heller ikke udelukket, at
det — som kriteriet faglig uddannelse — kan medfere en mindre gunstig behand-
ling af kvindelige lonmodtagere end mandlige, i det omfang kvinder er kommet
senere ud pd arbejdsmarkedet end mend eller oftere ma afbryde deres karrierefor-
leb. Da hojere anciennietet imidlertid er ensbetydende med sterre erfaring, og
denne normalt setter lonmodtageren i stand til at udfere sine arbejdsopgaver be-
dre, kan en arbejdsgiver honorere anciennitet uden at skulle bevise, hvilken betyd-
ning den har for udferelsen af den pigzldende lonmodtagers konkrete arbejdsop-
gaver.

Spergsmal 1 b) og 2 a) og c) m4 herefter besvares med, at ligelensdirektivet skal
fortolkes sledes, at safremt det viser sig, at anvendelsen af kriterier for personlige
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tilleg som f.eks. fleksibilitet, faglig uddannelse og anciennitet systematisk stiller
kvindelige lenmodtagere ringere,

— kan en arbejdsgiver begrunde en anvendelse af kriteriet fleksibilitet, hvis det
forstas som evnen til at tilpasse sig skiftende arbejdstider og -steder, ved at be-
vise, at en sidan tilpasningsevne er af betydning for udferelsen af de konkrete
arbejdsopgaver, den pigzldende lenmodtager har, men ikke, hvis kriteriet
forstds som omfattende kvaliteten af det udferte arbejde;

— kan en arbejdsgiver begrunde en anvendelse af kriteriet faglig uddannelse ved
at bevise, at en sadan uddannelse er af betydning for udferelsen af de konkrete
arbejdsopgaver, den pigzldende lonmodtager har;

— behaver en arbejdsgiver ikke serligt at begrunde en anvendelse af kriteriet an-
ciennitet.

Vedrorende en arbejdsgivers mulighed for at foretage en differentiering af de ansat-
tes lon [sporgsmal 2 b)]

Da det af besvarelserne vedrerende de omtvistede kriterier for ydelse af lentilleg
[sporgsmél 1 b) og 2 a) og c)] fremgar, hvorledes lovligheden af de nzvnte krite-
rier skal vurderes efter fllesskabsretten, er sporgsmalet om, hvorledes en arbejds-
giver lovligt kan foretage en differentiering af de ansattes lon [spergsmal 2 b)],
blevet uden genstand.

Vedrorende betydningen af, at der er to forskellige overenskomster (sporgsmal 4)

Med spergsmalet ensker den nationale retsinstans oplyst, om cksistensen af to for-
skellige overenskomster, som i det vasentlige omfatter henholdsvis mandlige og
kvindelige lonmodtagere, bevirker, at ligelonsdirektivet ikke finder anvendelse.

Hertil bemerkes, at det af selve foreleggelsesbeslutningen fremgér, at sagen kun
vedrerer den ovenfor nzvnte landsoverenskomst af 9. marts 1983, hvilket parterne
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i ovrigt bekreftede under retsmedet. Det findes herefter ufornedent at besvare
sporgsmal 4.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af den danske, britiske, portugisiske og italienske rege-
ring samt af Kommissionen for De Europziske Fellesskaber, der alle har afgivet
indleg for Domstolen, kan ikke godtgeres. Da sagens behandling i forhold til ho-
vedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den nationale retsinstans,
tilkommer det denne at treffe afgeorelse om sagens omlkostninger.

Pi grundlag af disse premisser

kender
DOMSTOLEN

vedrorende de spergsmal, der er forelagt af den faglige voldgiftsret ved beslutning
af 12. oktober 1987, for ret:

~

Rédets direktiv 75/117 af 10. februar 1975 om indbyrdes tilnzrmelse af medlems-
staternes lovgivninger om gennemferelse af princippet om lige len til mend og
kvinder skal fortolkes saledes, at:

1) safremt en virksomhed anvender et helt uigennemskueligt lonfastsettelsessystem,
har arbejdsgiveren bevisbyrden for, at den ferte lanpolitik ikke er udtryk for en
forskelsbehandling, nir en kvindelig lonmodtager ps grundlag af et forholdsvis
omfattende personmateriale godtger, at gennemsnitslonnen for kvindelige lon-
modtagere er lavere end for mandlige,

2) safremt det viser sig, at anvendelsen af kriterier for personlige tilleg som f.eks.
fleksibilitet, faglig uddannelse og anciennitet systematisk stiller kvindelige lon-
modtagere ringere:
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— kan en arbejdsgiver begrunde en anvendelse af kriteriet fleksibilitet, hvis det
forstas som evnen til at tilpasse sig skiftende arbejdstider og -steder, ved at be-
vise, at en sidan tilpasningsevne er af betydning for udferelsen af de konkrete
arbejdsopgaver, den pagzldende lonmodtager har, men ikke, hvis kriteriet
forstis som omfattende kvaliteten af det udferte arbejde;

— kan en arbejdsgiver begrunde en anvendelse af kriteriet faglig uddanuelse ved at
bevise, at en sidan uddannelse er af betydning for udferelsen af de konkrete
arbejdsopgaver, den pigzldende lonmodtager har;

— behaver en arbejdsgiver ikke szrligt at begrunde en anvendelse af kriteriet an-
ciennitet.

Due Zuleeg Koopmans

Joliet Moitinho de Almeida Rodriguez Iglesias Diez de Velasco

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 17. oktober 1989.

J.-G. Giraud O. Due

Justitssekreter Preasident
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