HANDELS- 0G KONTORFUNKTION/ERERNES FORBUND I DANMARK MOT DANSK ARBEIDSGIVERFORENING,
SOM FOR DANFOSS TALAN

DOMSTOLENS DOM
av den 17 oktober 1989°

I mal 109/88

har Den faglige voldgiftsret (facklig skiljedomstol) i Danmark till domstolen gett in
en begiran om férhandsavgorande enligt artikel 177 i EEG-férdraget i det mal som
pagér vid den danska skiljedomstolen mellan

Handels- og Kontorfunktionarernes Forbund i Danmark

och

Dansk Arbejdsgiverforening, som for Danfoss talan.

Begiiran avser réckvidden av principen om lika 16n f6r kvinnor och mén.

DOMSTOLEN
sammansatt av ordféranden O. Due, avdelningsordféranden M. Zuuleg samt
domarna T. Koopmans, R. Joliet, J. C. Moitinho de Almeida, G. C. Rodriguez
Iglesias och M. Diez de Velasco,

generaladvokat: C, O. Lenz,
justitiesekreterare: avdelningsdirektdren H. A. Riihl,

som har beaktat yttrandena fran

—  Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark genom advokaten
L. S. Andersen,

—  Dansk Arbejdsgiverforening genom advokaten H. Werner,

*
Rategingssprak: danska,
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Europeiska gemenskapernas kommission genom ombuden J. Currall och
I. Langermann, bada vid rittstjinsten,

den danska regeringen genom ombudet, juridiske rddgivaren P. Vesterdorf,
den brittiska regeringen genom ombuden S. J. Hay och D. Wyatt,
den italienska regeringen genom P. G. Ferri, avvocato dello Stato,

den portugisiska regeringen genom ombuden Fernandez och Leitdo,

som har beaktat férhandlingsrapporten och vad som framkommit vid den muntliga
forhandlingen den 10 maj 1989 och

som har hort generaladvokatens forslag till avgorande vid sammantride den 31 maj

1989,

meddelar foljande
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Genom ett beslut av den 12 oktober 1987, som kom in till domstolen den 5
april 1988, har Den faglige voldgiftsret (facklig skiljedomstol) i enlighet med
artikel 177 i EEG-fordraget stillt flera frigor om tolkningen av radets
direktiv 75/117 av den 10 februari 1975 om tillndrmningen av medlems-
staternas lagar om tillimpningen av principen om lika 16n fér kvinnor och
min (EGT nr L 45 s. 19, fransk version; svensk specialutgiva del 13, volym
04), hidanefter ”direktivet om lika 16n”. '

Fragorna har stillts inom ramen for en tvist mellan Handels- og Kontor-
funktionerernes Forbund i Danmark (hidanefter ”fackforbundet”) och Dansk
Arbejdsgiverforening (hidanefter ”arbetsgivarforeningen”), som for foretaget
Danfoss talan. Fackforbundet har hivdat att Danfoss 16nepolitik innebér
diskriminering pA grund av k6n och darfor strider mot bestimmelserna i
paragraf 1 i den danska lagen nr 237 av den 5 maj 1986, genom vilken
direktivet om lika 16n genomfdrdes.
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Danfoss betalar samma grundldn at alla anstéllda i samma 16negrupp. Genom
att anvéinda sig av en mdjlighet enligt artikel 9 i kollektivavtalet av den 9
mars 1983 mellan arbetsgivarféreningen och fackférbundet, betalar foretaget
emellertid ut individuella 16netillagg at sina anstidilda. Dessa tilligg berdknas
sirskilt utifran den anstilldes flexibilitet, yrkesutbildning och anstillningsar.

I mélet angdende huvudsaken hade fackforbundet forst stimt Danfoss vid
Den faglige voldgiftsret med dberopande av att principen om lika 16n skulle
gilla for tva kvinnliga arbetstagare som arbetade pé laboratoriet respektive
pa lagret med mottagning och expediering. Till stdd for talan anférde
fackférbundet att genomsnittslénen inom de bada 16negrupperna var hogre
for en manlig &n for en kvinnlig arbetstagare. I ett avgdrande av den 16 april
1985 fann emellertid skiljedomstolen att fackférbundet inte hade visat att det
forelag nagon diskriminering, med hénsyn till att det antal arbetstagare vars
16ner lag till grund for berdkningen var for litet. Fackférbundet véckte
ddrefter ny talan och ingav utforligare statistiska uppgifter om de l6ner som
mellan 1982 och 1986 hade betalats ut till 157 arbetstagare. Av dessa
uppgifter framgar att genomsnittslénen f6r mén var 6,85 % hogre én genom-
snittslénen for kvinnor.

Mot bakgrund hirav har Den faglige voldgiftsret beslutat att forklara malet
vilande och att till domstolen stélla nagra fragor om tolkningen av direktivet
om lika 16n. Fragorna har f6ljande lydelse:

"1 a) Vem av arbetsgivaren eller arbetstagaren har i ett fall dir en manlig
och en kvinnlig arbetstagare utfor lika eller likvirdigt arbete bevis-
bordan for att en skillnad mellan de bida arbetstagarnas 16ner beror
pa, eller inte beror pd, deras konstillhdrighet?

1 b) Strider det mot direktivet om lika 16n att betala hogre 16n ftill en
manlig arbetstagare som utfér samma eller likvardigt arbete som en
kvinnlig arbetstagare med hinvisning till enbart subjektiva kriterier,
sdsom den ena arbetstagarens (den manliges) storre flexibilitet?

2 a) Utgor det ovannimnda gemenskapsdirektivet hinder mot att till arbets-
tagare av olika kdn som utfor lika eller likvérdigt arbete, utdver
grundlénen betala sdrskilda l6netilligg baserade pé anstillningsar,
specialutbildning etc?
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2 b) Om fraga 2 a) besvaras jakande: Hur kan ett foretag utan att bryta mot
direktivet tillimpa differentierade 16ner for sina anstéllda?

2¢) Utgdr ovannimnda gemenskapsdirektiv hinder mot att arbetstagare av
olika kon som utfor lika eller likvérdigt arbete erhéller olika 16n med
“hénvisning till att de har olika yrkesutbildning?

3 a) Kan en arbetstagare eller en arbetstagarorganisation som har visat att
ett foretag med- ett relativt stort antal anstéllda (t. ex. 100 eller fler)
som utfor lika eller likvirdigt arbete, betalar ligre genomsnittsion till
kvinnorna in till ménnen, dirigenom anses ha visat att direktivet har '
dvertritts? '

3b) Om fraga 3 a) besvaras jakande: Foljer dérav att de bada lontagar-
* grupperna (min och kvinnor) méste uppbédra samma genomsnitislon?

4 a) For det fall det kan konstateras att en skillnad i 16n vid lika arbete har
samband med att de bada l6ntagarna omfattas av olika kollektivavtal,
innebér detta i sa fall att direktivet inte ar tillimpligt?

4b) Har det nigon betydelse for bedomningen av féregdende friga att
réspektive tillimpningsomrade for de bada kollektivavtalen uteslutande
eller till dvervigande del omfattar manliga respektive kvinnliga
arbetstagare?”

For en utforligare redogorelse for omstindigheterna i tvisten vid den danska
skiljedomstolen, rittegingens forlopp och de till domstolen ingivna yttrande-
pa hanvisas till forhandlingsrapporten. Handlingarna i mélet i dessa delar
aterges i det foljande endast i den mén domstolens argumentation kréver det.

Den fackliga skiljedomstolens karaktir av domstol

Savitt angar fragan om Den faglige voldgiftsret utgdr en domstol i en
medlemsstat enligt artikel 177 i fordraget, skall det forst anmarkas att det i
paragraf 22 i den danska lagen nr 317 av den 13 juni 1973 om arbetsdom-
stolen foreskrivs att om det inte mellan parterna i ett kollektivavtal har
faststillts regler for att avgora fackliga tvister, anses det mellan arbetsgivar-
foreningen och fackférbundet avtalade forfarandet for prévning av fackliga
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tvister vara géllande. Det 4r saledes den fackliga skiljedomstolen som utgor
sista instans for avgorande av tvisten. Var och en av parterna kan vicka talan
vid skiljedomstolen oavsett om den andra parten motsétter sig detta. Dom-
stolens behdrighet forutsitter siledes inte parternas samtycke.

Det skall dven anmirkas att ovannimnda lagbestimmelse innehiller regler
om den fackliga skiljedomstolens sammanséttning och sirskilt om antalet
ledamdter som skall utses av parterna samt hur skiljedomaren skall utses nir
parterna ar oeniga. Det stir saledes inte parterna fritt att bestimma den
fackliga skiljedomstolens sammansittning,

Med anledning hirav skall den fackliga skiljedomstolen anses utgéra en
domstol i en medlemsstat enligt artikel 177 i férdraget.

Bevisbordan [fragorna 1 a) och 3 a)]

Det framgar av handlingarna i malet att tvisten mellan parterna i den natio-
nella domstolen har sin upprinnelse i att systemet med grundlén och indivi-
duella l6netilligg dr utformat pd si sétt att en kvinnlig arbetstagare inte kan
identifiera orsakerna till att hon inte har samma 16n som en manlig arbets-
tagare som utf6r samma arbete. Arbetstagarna dr siledes ovetande om vilka
kriterier som géller for deras 16netilligg och hur dessa kriterier tillimpas. De
har endast kinnedom om l6nens storlek efter 16netilligget, utan att kunna
avgdra vilken betydelse vart och ett av de olika kriterierna for 16netilligg har
haft. Arbetstagarna i en viss 16neklass har saledes ingen mojlighet att jimfora
olika delar av sin 16n med motsvarande delar av de 16ner som kollegorna i
samma loneklass erhaller.

Med anledning hirav skall den nationella domstolens fragor forstis pa sa siitt
att de syftar till att fa veta huruvida direktivet om lika 16n skall tolkas pa s
st att om ett foretag tillimpar ett 16nesystem som helt saknar dppenhet, har
arbetsgivaren bevisbordan for att hans I6nepolitik inte &r diskriminerande,
nidr en kvinnlig arbetstagare visar att de kvinnliga arbetstagarnas genom-
snittslon i forhallande till ett relativt stort antal arbetstagare ar ldgre dn de
manliga arbetstagarnas genomsnittslon.
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Det skall i det avseendet forst erinras om att domstolen i en dom av den
30 juni 1988 i mal 318/86 Kommissionen mot Frankrike (Rec. 1988 s. 3559,
p. 27), har ansett att ett anstillningssystem som saknade Sppenhet stred mot
principen om lika tillging till anstillning, med motiveringen att avsaknaden
av Oppenhet hindrade varje form av kontroll frin de nationella domstolarnas
sida.

Det skall vidare framhallas att om ett system med individuella 16netilligg helt
saknar 6ppenhet, kan de kvinnliga arbetstagarna endast pavisa skillnader i
genomsnittslénerna. De skulle sakna varje effektivt medel att genomdriva
principen om lika 16n vid en nationell domstol, om den omsténdigheten att de
lagt fram ett sddant bevis inte fick till foljd att bevisbordan Gvergick pa
arbetsgivaren, s att denne maéste visa att den av honom forda 16nepolitiken
i realiteten inte &r diskriminerande.

Det skall slutligen anmirkas att i enlighet med artikel 6 i direktivet om lika
16n skall medlemsstaterna i enlighet med sina nationella villkor och ritts-
system vidta nddvindiga &tgirder for att sikerstilla att likalonsprincipen
tillimpas och se till att effektiva medel finns tillgingliga for att denna princip
skall kunna iakttas. Med hinsyn till det effektivitetshinsyn som silunda
ligger till grund for direktivet maste detta tolkas pa sé siitt att det forutstter
en anpassning av de nationella bevisbdrdereglerna i de sérskilda situationer
dir en siddan anpassning &r oundgénglig for ett effektivt genomforande av
principen om lika 16n.

Arbetsgivaren maste for att visa att hans l6nepolitik inte systematiskt miss-
gynnar kvinnliga arbetstagare ange hur han har tillimpat kriterierna for 16ne-
tilligg och blir siledes tvungen att gora lonesystemet tillgéngligt for insyn.

Med anledning hirav blir svaret pa fragorna 1 a) och 3 a) att direktivet om
lika 16n skall tolkas pa s& sitt att om ett foretag tillimpar ett 16nesystem som
helt saknar 6ppenhet, har arbetsgivaren bevisbordan for att hans 16nepolitik
inte 4r diskriminerande, nir en kvinnlig arbetstagare visar att de kvinnliga
arbetstagarnas genomsnittslén i forhallande till ett relativt stort antal arbets-
tagare ir ligre 4n de manliga arbetstagarnas genomsnittslon.
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De omtvistade lonetilléiggskriteriernas laglighet [fragorna 1 b) samt 2 a)
och ¢)]

Dessa fragor gar i huvudsak ut pa att fa veta om direktivet skall tolkas pa sa
sdtt att om det framgar att en arbetsgivares tillimpning av sadana kriterier
for lonetilldgg som arbetstagarens flexibilitet, yrkesutbildning eller anstill-
ningsar systematiskt missgynnar Kvinnliga arbetstagare, arbetsgivaren likvil
- och i sa fall under vilka férutsittningar - kan anses berittigad att tillimpa
kriterierna i fraga. Vid besvarandet hirav maste var och en av kriterierna
provas sarskilt.

Vad i forsta hand betriffar flexibilitetskriteriet framgar det inte klart av
handlingarna i malet vilken rickvidd detta har. Arbetsgivarforeningen har
under forhandlingen anfort att den omstindigheten att en arbetstagare &r
beredd att arbeta pa olika tider inte i sig utgdr grund f6r att ge denne 16ne-
tilldgg. Arbetsgivaren gor vid tillimpningen av flexibilitetskriteriet en samlad
beddmning av kvaliteten pa det arbete som utfors av de anstélida. For detta
syfte tar han bl. a, hinsyn till arbetsvilja, initiativférmaga och arbetsvolym.

Med anledning hirav bor atskillnad goras mellan det fall dér flexibilitets-
kriteriet anvinds for att premiera kvaliteten pa det arbete som utfors av en
anstilld och det fall dir kriteriet anvinds for att premiera en anstéllds
formaga att anpassa sig till varierande arbetstider och arbetsplatser.

I det forstndmnda fallet &r flexibilitetskriteriet obestridligen helt konsneutralt.
Om anvindandet av detta leder till ett systematiskt missgynnande av kvinnli-
ga arbetstagare si kan skilet hértill endast vara att arbetsgivaren missbrukat
detsamma. Det kan nidmligen inte antas att de kvinnliga arbetstagarnas
arbetsinsats generellt sett 4r av ligre kvalitet. En arbetsgivares tillimpning av
det silunda tolkade flexibilitetskriteriet kan dirfoér inte anses berittigat om
det framgér att denna innebdr ett systematiskt missgynnande av kvinnor.

Detta ir inte forhallandet vad giller det andra fallet. Om flexibilitetskriteriet
anses inbegripa arbetstagarens forméga att anpassa sig till varierande arbets-
tider och arbetsplatser, kan det dven i det fallet vara till nackdel for kvinnliga
arbetstagare, som inte lika ldtt som ménnen kan planera sin arbetstid pa ett
flexibelt sitt pa grund av att det ofta dr de som ansvarar for gbromalen inom
hushéll och familj.
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Domstolen fann i en dom av den 13 maj 1986 i mal 170/84 Bilka (Rec. s.
1607) att ett foretags Ionepolitik som gick ut pa att betala en pa det hela taget
hogre 16n till de heltidsanstillda 4n till de deltidsanstéllda, som var utesting-
da fran foretagets pensionssystem, kunde drabba betydligt fler kvinnor &n
m#n med hinsyn till de svarigheter kvinnliga arbetstagare mots av nér det
giller att arbeta heltid. Domstolen fann likval att om foretaget kunde visa att
I6nepolitiken motiverats av objektivt grundade faktorer som inte hade négot
med konsdiskriminering att gora, foreldg ingen vertridelse av artikel 119 i
fordraget. De Overvigandena giller dven i fall dar en I6nepolitik innebér ett
sirskilt premierande av arbetstagarnas formaga att anpassa sig till varierande
arbetstider och arbetsplatser. Arbetsgivaren kan alltsd anses berittigad att vid
utbetalning av Ionetilligg premiera en sidan anpassningsformiga, om han
kan visa att denna #r av betydelse for utférandet av ifrdgavarande arbets-
tagares speciella arbetsuppgifter.

Savitt dérefter angar yrkesutbildningskriteriet, &r det inte uteslutet att tillim-
pandet av detsamma kan vara till nackdel for de kvinnliga arbetstagarna i den
man som dessa har haft firre mdjligheter att uppna samma yrkesutbildnings-
niva som de maﬁligalarbetstagarna, eller i mindre utstrickning har utnyitjat
dessa mdjligheter. Arbetsgivaren kan emellertid med hénsyn till 6vervigan-
dena i den ovan nimnda domen av den 13 maj 1986 anses berittigad att vid
utbetalning av 16netilldgg premiera en sirskild yrkesutblldmng, om han kan
visa att denna 4r av betydelse for utfdrandet av lfragavarande arbetstagares
speciella arbetsuppgifter.

Savitt slutligen géller anstillningsarskriteriet, 4r det inte heller uteslutet att en
tillimpning av detta i likhet med tillimpningen av yrkesutbildningskriteriet
kan medfora att de kvinnliga arbetstagarna behandlas sdmre dn de manliga
arbetstagarna, i den méin som kvinnorna har intritt pa arbetsmarknaden
senare 4n minnen, eller i den man som kvinnorna i storre utstréckning dr
tvingade till avbrott i yrkeskarridren. Eftersom emellertid anstéllningsér och
erfarenhet gar hand i hand samt d& erfarenheten i allminhet medfér att
arbetstagaren blir skickligare i utférandet av sina arbetsuppgifter, star det
arbetsgivaren fritt att vid utbetalning av 16netilligg premiera en arbetstagares
anstillningsar, utan att han behover visa dessas betydelse for utforandet av
ifragavarande arbetstagares speciella arbetsuppgifter.

Med anledning hérav blir svaret pa fragorna 1 b) samt 2 a) och c) att direkti-
vet om lika 16n skall tolkas pa si sitt att om det framgér att en arbetsgivares
tillimpning av sadana kriterier for 10netilligg som arbetstagarens flexibilitet,
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yrkesutbildning eller anstillningsar systematiskt missgynnar kvinnliga
arbetstagare

—  kan arbetsgivaren anses berattigad att tillimpa flexibilitetskriteriet —
om med flexibilitet avses arbetstagarens férméga att anpassa sig till
varierande arbetstider och arbetsplatser, men inte kvaliteten pa arbets-
tagarens arbetsinsats —, om han kan visa att anpassningsférmagan ir
av betydelse for utforandet av ifrdgavarande arbetstagares speciella
arbetsuppgifter,

—  kan arbetsgivaren anses berdttigad att tillimpa yrkesutbildnings-
kriteriet, om han kan visa att yrkesutbildningen ir av betydelse for
utforandet av ifrigavarande arbetstagares speciella arbetsuppgifter och

—  behdver arbetsgivaren inte ange nagot sirskilt motiv for att han
tiltimpar anstillningsarskriteriet.

Arbetsgivarens lagliga mojligheter att tillimpa differentierade loner for
sina anstillda [fraga 2 b)]

Eftersom det av svaren p frigorna om de ifrigavarande kriteriernas laglig-
het [fragorna 1 b) samt 2 a) och c)] framgar hur dessa kriterier for 16ne-
tilligg skall bedomas enligt gemenskapsritten, saknar frigan om arbetsgiva-
rens lagliga mdjligheter att tillimpa differentierade 16ner fér sina anstillda
[fraga 2 b)] relevans.

Verkan av forekomsten av tva olika kollektivavtal (fraga 4)

Genom denna fraga vill den nationella domstolen fi veta huruvida den
omstindigheten att det forekommer tvd olika kollektivavtal, som huvud-
sakligen omfattar manliga respektive kvinnliga arbetstagare, medfor att en
tillimpning av direktivet om lika 16n ir utesluten.
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Det skall i det avseendet anmérkas att det av sjélva beslutet om hinskjutande
framgar att det endast dr det ovannimnda kollektivavtalet av den 9 mars
1983 som é&r relevant i f6érevarande fall, vilket parterna for Ovrigt har
bekriftat under forhandlingen vid domstolen. Med anledning hirav saknas
anledning att besvara den nationelld domstolens fjirde friga.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats de danska, brittiska, porfugisiska och -
italienska regeringarna samt Europeiska gemenskapernas kommission, som
har inkommit med yttrande till domstolen, ar inte ersattningsgilla. Eftersom
forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgér ett led i beredningen av samma maél, ankommer det p& den domstolen
att besluta om rattegdngskostnaderna. :

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

- angdende de fragor som genom beslut av den 12 oktober 1987 forts vidare av
Den faglige voldgiftsret - foljande dom: :

Rédets direktiv 75/117 av den 10 februari 1975 om tillnirmningen av med-
lemsstaternas lagar om tillimpningen av principen om lika lon for kvinnor och
miin skall tolkas pa sa sétt att

1)

2)
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“om ett foretag tillimpar ett 1onesystem som helt saknar G6ppenhet, har

arbetsgivaren bevishbérdan for att hans lonepolitik inte ér diskrimineran-
de, néir en kvinnlig arbetstagare visar att de kvinnliga arbetstagarnas
genomsnittslon i forhallande till ett relativt stort antal arbetstagare ar
ligre in de manliga arbetstagarnas genomsnittslon,

om det framgar att en arbetsgivares tillimpning av sidana kriterier for
lonetilliigg som arbetstagarens flexibilitet, yrkesutbildning eller anstill-
ningsar systematiskt missgynnar kvinnliga arbetstagare
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—  kan arbetsgivaren anses beréttigad att tillimpa flexibilitetskriteriet
- om med flexibilitet avses arbetstagarens forméaga att anpassa sig
till varierande arbetstider och arbetsplatser, men inte kvaliteten pa
arbetstagarens arbetsinsats —, om han kan visa att anpassnings-
formagan dr av betydelse for utforandet av ifrdgavarande arbets-
tagares speciella arbetsuppgifter,

—  kan arbetsgivaren anses berittigad att tillimpa yrkesutbildnings-
kriteriet, om han kan visa att yrkesutbildningen ir av betydelse
for utforandet av ifragavarande arbetstagares speciella arbets-
uppgifter och

—  behover arbetsgivaren inte ange nigot sirskilt motiv for att han
tillimpar anstéllningsarskriteriet.

Due Zuleeg Koopmans
Joliet Moitinho de Almeida Rodriguez Iglesias Diez de Velasco
Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 17 oktober 1989.

J.-G. Giraud 0. Due

Justitiesekreterare Ordférande
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