HANDELS- OG KONTORFUNKTION/ERERNES FORBUND I DANMARK / DANSK ARBEJDSGIVERFORENING
(FOR DANFOSS)

FORSILAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
CARL OTTO LENZ
fremsat den 31. maj 1989 *

Haje Domstol.

A — Faktiske omstendigheder

1. Den przjudicielle anmodning, en dansk
voldgiftsret har forelagt, drejer sig om for-
tolkning og anvendelse af princippet om lige
len til meend og kvinder, siledes som det er
fastsat i EQF-Traktatens artikel 119 og di-
rektiv 75/117/EQF .

2. Spergsmailene er forelagt under en tvist
mellem Handels- og Kontorfunktionzrernes
Forbund i Danmark (herefter benzevnt »sag-
sageren<) og Dansk Arbejdsgiverforening
(for Danfoss A / S) (herefter benzevnt »sag-
segte«). Tvisten drejer sig om, hvorvidt en
lonfastseettelse er udtryk for forskelsbehand-
ling.

3. De i hovedsagen omtvistede lonninger er
fastsat pa grundlag af landsoverenskomsten
af 9. marts 1983 mellem Dansk Arbejdsgi-
verforening og sagsegeren. I overenskom-

¢ Originalsprog: tysk.
1 — Radets dircktiv af 10. februar 1975 om indbyrdes tilnzee-
melse af medlemsstaterncs lovgivainger om gennemforelse
af princippet om lige lon til mend og kvinder (EFT 1975,
L 45,s.19).

sten er der aftalt samme minimallen for alle
lenmodtagere uanset ken. Ifslge overens-
komstens artikel 9 kan der ydes personlige
tilleg for dygtighed, selvstendighed og an-
svar. Lenningerne aftales i disse tilfzlde di-
rekte med den enkelte medarbejder.

4. Tvisten har allerede veret behandlet af
én faglig voldgiftsret. Sagsegeren havde
rejst ligelanskrav for to kvinder fra forskel-
lige grupper inden for jobklassificeringssys-
temet. I de pigeldende grupper 14 gennem-
snitslannen for mend over gennemsnitslen-
nen for kvinder. Sagsogeren fik ikke med-
hold, idet retten bemezrkede, at klagerne,
for at ulovlig kensdiskriminering kunne an-
tages at foreligge, matte godigere, at den
konkrete lenfastsettelse har en slagside 1
kvindernes disfaver, som ikke kan forklares
som et tilfeldigt udslag af individuel lon-
fastsettelse efter saglige og lovlige retnings-
linjer.

5. Den faglige voldgiftsret har forelagt
Domstolen felgende sporgsmal:

6. »1 a) Hvis det legges til grund, at en
mandlig og en kvindelig lonmodtager udfe-
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rer ens arbejde eller arbejde af samme
verdi, anmodes om Domstolens stillingta-
gen til, hvem (arbejdsgiver eller lonmodta-
ger) der bar bevisbyrden for, at en mellem
de 2 lenmodtagere forskellig aflonning skyl-
des / ikke skyldes kensbestemte forhold?

7. 1 b) Er det i strid med ligelensdirektivet
at betale sterre lan til mandlige lonmodta-
gere, der udferer samme arbejde / arbejde
af samme vaerdi som kvindelige lenmodta-
gere, alene under henvisning til subjektive
kriterier — eksempelvis medarbejderfleksi-
bilitet?

8. 2 a) Er direktivet til hinder for, at der til
lenmodtagere af forskelligt ken, der udferer
ens arbejde eller arbejde af samme veerdi, ud
over fagets grundlen ydes szrlige tilleg for
anciennitet, serlig uddannelse mv.?

9. 2 b) Safremt sporgsmal 2 a) besvares be-
krefiende, sperges, hvorledes en virksom-
hed uden at overtrede direktivet da kan fo-
retage en differentiering af lennen mellem
de enkelte medarbejdere?

10. 2 ¢) Er direktivet til hinder for, at lon-
modtagere af forskelligt ken, der udfarer
ens arbejde eller arbejde af samme verdi,
aflonnes forskelligt under henvisning til for-
skellig faglig uddannelse?
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11. 3 a) Kan en lenmodtager eller en orga-
nisation ved at dokumentere, at en virksom-
hed, der beskzftiger et storre antal lanmod-
tagere (f.cks. mindst 100) med arbejde af
samme art eller verdi, gennemsnitligt lenner
kvinderne lavere end mzndene, fastsla, at
direktivet hermed er overtradt?

12. 3 b) Hvis spergsmil 3 a) besvares be-
kreftende, er konsekvensen da, at de 2 len-
modtagergrupper (mznd og kvinder) gen-
nemsnitligt skal have samme len?

13. 4 a) Safremt det kan konstateres, at en
forskel i aflenning af ens arbejde skyldes, at
de 2 lenmodtagere er omfattet af forskellige
overenskomster, vil denne konstatering da
indebzre, at direktivet ikke finder anven-
delse?

14. 4 &) Spiller det ved vurderingen af dette
spergsmal en rolle, om de 2 overenskomst-
omrider helt eller i helt overvejende grad
samtidig er dzekket af henholdsvis mandlige
og kvindelige lenmodtagere?«

15. Vedrerende sagens baggrund, de ner-
mere faktiske omstzndigheder samt parter-
nes anbringender og argumenter skal jeg
henvise til retsmederapporten.
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B — Stillingtagen

I —Kan en faglig woldgiftsret forelegge
spargsmal for Domstolen?

16. Der kan besta uklarhed om, hvorvidt en
faglig voldgiftsret kan forelegge spargsmal
for Domstolen, idet det kan betvivles, at en
faglig voldgiftsret er en ret i den i EQF-
Traktatens artikel 177 forudsatte betydning.

17. Domstolen har i sin praksis opstillet
visse kriterier, som en foreleggende retsin-
stans skal opfylde. Der skal siledes vere
tale om en uathzngig instans, som er kom-
petent til at treffe afgerelser i tvistemal.
Den skal vare oprettet 1 henhold til lov og
fungere som en permanent institution. Even-
tuelle stridsspergsmal skal indbringes for
den pagzldende instans, som skal legge
retsregler til grund for sine afgerelser?2.

18. De nwxvnte kriterier er siden blevet kon-
kretiseret siledes, at en retsinstans skal ud-
pve sine funktioner med de offentlige myn-
digheders godkendelse3. Domstolen har
fastslaet, at et ankenwmvn, hvis afgerelser
wreffes efter en tvistemdlsprocedure og ma
ancrkendes som endelige, saledes at der i
spergsmal, der angar anvendelsen af falles-
skabsretten, ikke er en egentlig mulighed
for anke til de almindelige domstole, er en
ret i henhold til artikel 1774,

2 — Dom af 30. juni 1966 i sag 61/65, Vaassen-Gobbels mod
dircktionen tor Beamtenfonds voor het Mijnbedrijf, Sml.
1965-1968, 5. 227.

3 — Jir. dom af 6. oktober 1981 i sag 246/80, C. Brockmeulen
mod Huisarts chistm(ic Commuissie, Sml. s. 2311, og dom
af 23. marts 1982 1 sag 102/81, »Nordsee« Deutsche Hoch-
scefischerei GmbH mod Reederei Mond Hochseefischerei
Nordstern AG & Co. KG og Reederci Friedrich Busse
Hochseefischerei Nordstern AG & Co. KG, Sml. s. 1095.

4 — ]Jfr. sag 246/80, se ovenfor.

19. Den faglige voldgiftsret, der her har fo-
relagt spargsmal for Domstolen, er en uaf-
hangig instans, der treffer afgorelser i sager
vedrerende fortolkning af kollektive over-
enskomster. Den treeder normalt sammen
som sidste instans og efter de inden for hver
enkelt branche herom aftalte regler. §22 i
lov af 13. juni 1973 om arbejdsretten be-
stemmer, at sifremt der ikke mellem over-
enskomstparterne er vedtaget betryggende
regler til afgorelse af uenighed af faglig ka-
rakter, finder den mellem Dansk Arbejdsgi-
verforening og Landsorganisationen aftalte
norm anvendelse. Sagens behandling ved
voldgift skal opfylde visse mindstekrav, som
parterne ikke kan fravige ved aftale.

20. Selv om der ikke findes detaljerede lov-
bestemmelser om en voldgiftsrets sammen-
sztning og virkemade, er §22 i lov om ar-
bejdsretten dog en bindende retlig ramme.
Den danske lovgiver har derved definitivt
gjort spargsmilet om faglige voldgifsretter
og deres virksomhed til et lovgivningsanlig-
gende.

21. En faglig voldgiftsret nedsettes ofte ad
hoc. Der kan derfor rejses tvivl om, hvorvidt
der er tale om en permanent institution. Her
ber man efter min opfattelse dog ikke legge
vegt pa, at den settes med henblik pd et
konkret stridsspergsmil, men pa, at sAidanne
faglige voldgiftsretter helt generele har kom-
petence til at afgere en bestemt type tvister.
Den ved lov fastsatte kompetence samt be-
stemmelserne om, hvorledes de faglige vold-
giftsretter szttes, og hvorndr wisten indbrin-
ges for dem, gor, at denne form for faglige
voldgiftsretter mA betragtes som en institu-
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tion. En faglig voldgiftsret ma siledes ogsa
anses for en permanent instans.

22. Faglige voldgiftsretters kompetence ma
ogsi betragtes som obligatorisk, da tvister
vedrorende fortolkning af kollektive over-
enskomster kun kan indbringes for sidanne
retter. Som anfert af Kommissionen og ikke
bestridt af parterne kan arbejdsretten med
henvisning ¢l nzvnte kompetenceregel af-
vise en sag, der mitte blive indbragt for den.

23. Endelig skal rettens afgerelse trzffes pa
grundlag af retsregler og ikke f. eks. alene
ud fra billighedshensyn. De regler, der skal
fortolkes og anvendes i en sag, der verserer
for en faglig voldgiftsret, er regler i en given
kollektiv overenskomst. De retsforskrifter,
den skal legge til grund, skal ikke nedven-
digvis vare lovbestemmelser; ogsi overens-
komster kan have bindende retsvirkninger.
Dette geelder naturligvis 1 forste raekke i re-
lation til overenskomstparterne og disses
medlemmer. Alt efter udformningen af de
arbejdsretlige regler i den enkelte medlems-
stat kan overenskomster endvidere, f.eks.
ved en erklering om, at de skal anses for
bindende ogsd for andre, have bindende
retsvirkninger i relation til tredjemand og
hjemle denne mulighed for at gere retskrav
gxldende.

24. Ogsa efter fzllesskabslovgivningen er
det forudsat, at princippet om lige lan gyl-
digt og pa retligt bindende made kan gen-
nemferes ved kollektive overenskomster.
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Dette fremgir eksempelvis af artikel 4 i di-
rektiv 75/117 og af artiklerne 3, 4 og 5 i
direktiv 76/207 5. Og Domstolen har i dom-
mene 1 sagerne 143/83 og 165/82 fastslaet,
at der ved kollektive overenskomster kan
ske en retligt bindende gennemferelse af
princippet om ligebehandling. De faglige
voldgiftsretter treeffer siledes afgorelse pa
grundlag af retsforskrifter og opfylder der-
for alle betingelser for at vere en »ret« i
henhold til ESF-Traktatens artikel 177, Af-
slutningsvis skal jeg nzvne, at en faglig
voldgiftsrets afgorelse er endelig, idet den
normalt ikke kan appelleres.

Il — De prejudicielle sporgsmal

25. Inden jeg besvarer spergsmilet om,
hvem der har bevisbyrden i en sag om kans-
diskriminerende aflenning, skal jeg frem-
komme med enkelte generelle bemarknin-
ger.

26. Principielt m& der sondres mellem di-
rekte og indirekte forskelsbehandling. Bevis-
kravene for disse to former for forskelsbe-
handling er ikke de samme. Der er tale om
direkte forskelsbebandling, sifremt der for
samme arbejde eller arbejde af samme verdi
af kensbestemte grunde ydes forskellig lon.
Princippet om lige len felger i evrigt alle-

5 — Radets direktiv af 9. februar 1976 om gennemferelse af
princippet om ligebehandling af mend og kvinder, for si
vidt angir adgang til beskzftigelse, erhvervsuddannelse,
forfremmelse samt arbejdsvilkar (EFT 1976, L 39, 5. 40).
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rede af EQF-Traktatens artikel 119¢, der er
umiddelbart anvendelig. Til denne artikels
gennemforelse udstedtes direktiv
75/117/EDF, der ogsd er umiddelbart an-
vendeligt.

27. En part, der gor geldende, at der fore-
ligger forskelsbehandling, har i si fald be-
visbyrden for, at der i tilfxlde, hvor en
mand og en kvinde i samme virksomhed fir
udbetalt forskellig lon, er tale om samme ar-
bejde eller arbejde af samme verdi. Ved di-
rekte forskelsbehandling skal der foretages
en konkret sammenligning af aflenningen af
to lenmodtagere af forskelligt kon. Safremt
det blot i ét enkelt tilfzelde bevises, at der er
tale om forskellig aflonning af kensbestemte
grunde, er dette tilstrekkeligt til, at det rets-
ligt kan fastslds, at der er tale om ulovlig
lendiskriminering.

28. Forholdet er anderledes ved indirekte
Sorskelsbehandling. En sidan foreligger, nir
den forskellige behandling beror pi neutrale
kriterier eller praksis, der typisk finder an-
vendelse pd medlemmerne af det ene ken,
hvorved den pagzldende persongruppe stil-
les uforholdsmeessige darligt. Positivt kan
der dog kun statueres indirekte forskelsbe-
handling, sifremt ulempen ikke er objektivt
berettiget som folge af en nedvendig grund
eller betingelse, som intet har med den pa-
geeldende persons ken at gere’.

6 — Jfr. dom af 31. marts 1981 i sag 96780, Jenkins mod Kings-
gate, Sml. s. 911, og dom af 27. marts 1980 i sag 129/79,
Macarthy’s Ltd mod Wendy Smith, Sml. s. 1275.

7 — Jir. med hensyn til begrebet indirekte forskelsbehandling
antike! 5 1 Kommissionens forslag il Radets dircktiv om be-
visbyrden i forbindelse med ligelon og ligebchandling for
kvinder og maend (EFT 1988, C 176, s. 5).

29. Udbetaling af en lavere timelsn til del-
tidsbeskeftigede end til fuldtidsbeskaftigede
kan f.eks. vere uduryk for indirekte for-
skelsbehandling, nar gruppen af deltidsan-
satte udelukkende eller hovedsagelig bestar
af kvinder, og der ikke foreligger objektivt
begrundede okonomiske grunde til lenfor-
skellen, som f.eks. et onske om at fremme
fuldtidsanszettelse 8.

30. Ved indirekte forskelsbehandling er det
langt vanskeligere for en klager at bevise, at
der foreligger konsdiskriminering, idet kla-
geren skal bevise, at et neutralt kriterium,
som pi samme maide anvendes over for
mand og kvinder, faktisk i den overvejende
del af tilfzeldene anvendes over for kvinder,
som séledes stilles darligere p4 grund af de-
res ken. Sifremt den indklagede arbejdsgi-
ver beviser, at der er skonomiske grunde,
som ikke er kensbestemte, til den forskellige
behandling, vil det blive lagt til grund, at
der ikke er tale om diskriminering.

31. I den foreliggende sag er det ikke gan-
ske klart, om der er tale om direkte eller in-
direkte forskelsbehandling. Den forte lon-
politik bevirker, at det er vanskeligt for ikke
at sige umuligt konkret at sammenligne af-
lonningen af en mandlig og en kvindelig
lenmodtager for samme arbejde eller ar-
bejde af samme verdi eller generelt at sam-

8 — Jir. sag 96/80 (se ovenfor) og dom af 13. maj 1986 i sag
170/84, Bitka Kaufhaus GmbH med Karin Weber von
Hartz, Sml. s. 1607.
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menligne aflenningen af medlemmerne af de
to ken.

32. Fastsxettelsen af den len, der faktisk skal
udbetales den enkelte lanmodtager, sker pi
grundlag af den i landsoverenskomsten fast-
satte mindstelen, som er den samme for
kvinder og mend; hertil kommer personlige
tilleg, for hvilke der i overenskomstens § 9
er opstillet subjektive kriterier. Man kan
imidlertid ikke se, hvor store tilleg der kan
udbetales for hver enkelt af disse personlige
egenskaber. De pigzldende lenmodtagere
modtager heller ikke ‘nogen specifikation
heraf i deres lon.

33. Nar det kan vare vanskeligt at kvalifi-
cere en eventuel forskelsbehandling, beror
dette pa, at der kan vzre tale om direkte
forskelsbehandling pi grundlag af ken, si-
fremt de udbetalte personlige tilleg er for-
skellige for de to ken. Hvis en mandlig len-
modtager f.eks. automatisk fir udbetalt et
hejere personligt tilleg for fleksibilitet end
en kvindelig lonmodtager, ma dette antages
at vere direkte forskelsbebandling med de
deraf felgende anvendelige bevisbyrderegler.
En konkret sammenligning af forholdene
for to lenmodtagere af hvert kan ville i s4
fald allerede i sig selv skabe en formodning
for forskelsbehandling, og her kan det be-
stemt ikke pahvile klageren at bevise, at der
ikke er tale om et tilfeldigt udslag af den
individuelle lenfastszttelse pa grundlag af
objektive og lovlige kriterier. Netop mulig-
heden for et »tilfeldigt udslag« i den kvin-
delige lonmodtagers disfaver tyder pa, at
der foreligger forskelsbehandling pa grund-
lag af kon. Det ma her pshvile den indkla-
gede arbejdsgiver at fremfere objektive,
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ikke-konsbestemte grunde til den forskellige
aflenning, hvis han vil undgi, at der statue-

‘res forskelsbehandling.

34. Hyvis det antages, at de enkelte kriterier
for personlige tilleg objektivt set anvendes
ens over for mandlige og kvidndelige len-
modtagere, men at et eller flere af de
nzvnte kriterier i langt hejere grad omfatter
kvinder, kan der vare tale om indirekte for-
skelsbebandling. Det samme gelder med
hensyn til et jobklassificeringssystem, som
har betydning for lonfastszttelsen. En opde-
ling af de enkelte arbejdspladsers arbejdsop-
gaver ud fra serlige egenskaber, som er
nedvendige, er ikke betenkelig, s lenge et
krav om en bestemt egenskab ikke rammer
signifikant flere medlemmer af det ene ken.
Et sadant forhold er ikke i sig selv uderyk
for forskelsbehandling?; hertil kreves en pd
grundlag af ken foretagen differentiering og

" dermed aflenning, som ikke er begrundet

ud fra objektive skonomiske hensyn. Beviset
for, at der foreligger indirekte forskelsbe-
handling, krzver nedvendigvis sammenlig-
nende undersogelser af virkningerne af den
anfegtede lonpraksis for begge kens ved-
kommende.

35. Det forhold, at den omtvistede lenprak-
sis er uigennemsigtig, kan i den foreliggende
sag ikke komme de kvindelige lenmodta-
gere til skade, som mitte vere udsat for for-
skelsbehandling. Netop den omstzndighed,
at der ikke kan foretages en detaljeret sam-
menligning af lenningerne, ma bevirke, at
det ma vere tilstrekkeligt konkret at bevise,
at kvinder er lonnet lavere end mand. Be-
viskravene kan ikke strekkes ud over de ob-
jektive muligheder for at fremskaffe bevis-
materiale, da princippet om ligebehandling

9 — Jir. dom af 1. juli 1986 i sag 237/85, Gisela Rummler mod
Dato-Druck, Sml. s. 2101. .
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ellers allerede af processuelle grunde ville
blive gjort illusorisk.

36. I henhold til artikel 6 i direkeiv 75/117
pahviler det udirykkeligt medlemsstaterne at
treffe de nedvendige foranstaltninger for at
sikre gennemferelsen af ligelensprincippet i
national ret. Ogsd Domstolens praksis ved-
rerende den umiddelbare anvendelighed af
Trakeatens artikel 119 henholdsvis artikel 1 i
direktiv 75/117 er udtryk for, at det mA sik-
res, at ligebehandlingsprincippet fir gen-
nemslagskraft. I samme retning gir ogsi
dommen i sag 14/83, som i mods=tning til
den foreliggende sag drejede sig om en for-
tolkning af direktiv 76/207. Med hensyn til
gennemferelsen af princippet om ligebe-
handling fastslog Domstolen, at »det til-
kommer den nationale domstol, under fuld
udnyttelse af det sken, den rdder over i hen-
hold til national ret, at fortolke og anvende
loven om gennemfarelse af direktivet i over-
ensstemmelse med faellesskabsrettens
krave 10,

37. Som bevis for, at der overhovedet er
tale om lendiskriminering, ma det ud fra de
foreliggende omstendigheder i den kon-
krete sag efter min opfattelse veere tilstraek-
keligt, at der bestir en signifikant forskel
mellem lenniveauet for mandlige og kvinde-
lige lenmodtagere, nir de udferer samme
arbejde eller arbejde af samme verdi. Vur-
deringen af, om der er tale om samme ar-
bejde eller arbejde af samme verdi, kan fo-
retages ved hjelp af det i praksis anvendte
jobklassifikationssystem. Sifremt der er tale
om direkte forskelsbehandling, indebrer

10 — Dom af 10. april 1984 i sag 14/83, Sabine von Colson o
Elisabeth Kamann mod Land Nordrhein-Westfalen, Smi.
s. 1891,

dette heller ikke nogen @ndring i den nor-
male bevisbyrdefordeling, idet det ikke pa-
hviler klageren at bevise, at der ikke er an-
vendt andre kriterier end kensbestemte.
Man méd under alle omstzndigheder ikke
glemme, at udgangspunktet for, om der er
tale om direkte forskelsbehandling, altid vil
vaere en konkret sammenligning.

38. Sifremt det antages, at kriterierne for at
yde personlige tilleg anvendes ens over for
mandlige og kvindelige lonmodtagere, op-
str det spergsmil, om der foreligger indi-
rekte forskelsbehandling. Nir der skal tages
stilling til, hvem der i si fald har bevisbyr-
den, m4 det legges til grund, at der ikke fo-
religger direkte forskelsbehandling. Efter
den almindelige bevisbyrderegel mé& kla-
gerne da bevise, at et eller flere af krite-
rierne for personlige tilleg uforholdsmzssigt
hyppigt rammer medlemmer af det ene ken
og derved medferer en kensbestemt darli-
gere stilling. En sammenligning af, i hvilket
omfang de forskellige persongrupper deek-
ker forskellige arbejdsomrider, er siledes
uomgzngeligt nedvendig. Problemet i den
konkrete sag ligger i, at selv om der faktisk
métte foreligge indirekte forskelsbehandling,
medferer aflonningssystemets manglende
gennemskuelighed, at klagerne ikke il
kunne fore det krevede bevis.

39. Kun under disse forudsztninger kan det
spergsmal rejses, om det kan anses for be-
vist, at et direktiv er tisidesat, sifremt det
godigeres, at kvinder med samme arbejde
eller arbejde af samme verdi som mwend
gennemsnitligt lennes ringere [sporgsmal
3 a)]. Nar henses til, at klagerne reelt ikke
kan fremskaffe det nedvendige bevismate-
riale, ber man her ud fra hensynet til effek-
tiviteten af princippet om ligelen efter min
opfattelse opstille den bevisregel, at sifremt
det dokumenteres, at en efter funktionelle
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kriterier afgrenset lanmodtagergruppe gen-
nemsnitligt lennes ringere, er der skabt en
formodning for forskelsbehandling. En si-
dan regel betyder ikke, at bevisbyrden ven-
des om, men indebzrer kun et krav til bevi-
set, som er afpasset efter de faktiske for-
hold. Det pahviler derefter arbejdsgiversiden
at modbevise, at den lavere aflenning ikke
er udtryk for forskelsbehandling, idet disse
mi specificere lenudbetalingerne for den
pagzldende gruppe og anfore objektive,
ikke-kansbestemte grunde til den eventuelt
forskellige aflenning.

40. De konkrete forhold i den enkelte virk-
somhed eller bedrift er afgerende for, hvor-
ledes de lenmodtagere skal udvelges, hvis
lenninger skal legges til grund ved bereg-
ningen af de relevante gennemsnitslennin-
ger. Der skal vere tale om reprasentative
grupper, hvis arbejdsvilkdr i videst muligt
omfang er de samme. Et absolut minimums-
tal for en sidan gruppes sterrelse kan ikke
opstilles. Udgangspunktet er naturligvis
samme arbejde og arbejde af samme verdi,
siledes at lenmodtagere 1 en bestemt afde-
ling eller et produktionsled muligvis kan
indgd i en sidan sammenligning. Hvis en
virksomhed arbejder med et jobklassifika-
tionssystem, siledes som det er tilfeldet i
hovedsagen, er det naturligt at foretage
sammenligningen af gennemsnitslonningerne
for kvindelige og mandlige lenmodtagere
inden for den enkelte kategori. I givet fald
pahviler det den nationale retsinstans at af-
gore, om de grupper, der sammenlignes, er
reprasentative.
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41. Den ovenfor beskrevne bevisregel ville
heller ikke foregribe forslaget til Radets di-
rektiv om bevisbyrden i forbindelse med li-
gelon og ligebehandling for kvinder og
mend!!, da den af mig foresliede regel
hverken indebzrer, at bevisbyrden vendes
om, eller at der overhovedet er skabt en ge-
nerel formodning for, at der foreligger for-
skelsbehandling. Principielt mener jeg, at
den hidtil gzldende bevisbyrdefordeling
tvertimod ma3 fastholdes, idet arbejdsgiveren
dog ma have bevisbyrden for forhold, som
kun han har radighed over.

42. 1 almindelighed kan en arbejdsgiver frit
— og 1 §9 i landsoverenskomsten af 9. marts
1983 er det ogsa udtrykkeligt fastsat — yde
tilleg for nzrmere angivne individuelle
egenskaber hos lenmodtageren. Tilleggene
skal dog ydes pa objektivt grundlag, og de
anvendte kriterier skal vere lovlige. En ge-
nerel henvisning til, at der foreligger subjek-
tive hensyn, der kan begrunde en hgjere
len, er i det konkrete tilfelde ikke tilstrek-
kelig som begrundelse for en forskellig af-
lenning [spergsmal 1 b)], da lenfastsettel-
sen i si fald hverken kan objektiveres eller
kontrolleres.

43. T almindelighed er bade fleksibilitet, an-
ciennitet og faglig uddannelse lovlige som
kriterier for at yde personlige tilleg, sifremt
de ydes neutralt i relation til lenmodtager-
nes ken og objektivt set stir i et rimeligt
forhold til de arbejdsopgaver, der skal udfe-
res. Den ekonomiske verdi af den pagel-
dende personlige egenskab i relation til det
arbejde, der skal udferes, geor ovennzvnte

11 — EFT 1988, C 176, s. 5.
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kriterier objektive begrundede [spergsmal
2 a), b) og o))

44. Da forholdet i hovedsagen er det, at
landsoverenskomsten af 9. marts 1983 om-
fatter bade kvindelige og mandlige lenmod-
tagere, er det efter min opfattelse uforned-
ent at besvare spergsmal 4 a) og b), idet
det ikke under en prejudiciel sag tilkommer
Domstolen at tage stilling til hypotetiske
retsspergsmil, som er uden betydning for
afgorelsen i hovedsagen. Da den foreleg-
gende retsinstans imidlertid har et vidt sken
med hensyn til vurderingen af, hvilken be-
tydning de prejudicielle spergsmal har for
dens afgorelse, og det ikke af den prejudi-
cielle anmodning udtrykkeligt fremgar, at
besvarelsen af spergsmil 4 a) og 4 b) ikke
er relevant for rettens afgorelse, skal jeg
subsidiert fremkomme med foelgende be-
tragtninger vedrerende disse sporgsmal:

45. I almindelighed m4 det antages, at prin-
cipperne om lige lon (EQF-Traktatens art-
kel 119 og direktiv 75/117/EQDF) og om
lige behandling (direktiv 76/207/EQF) ogsi
er bindende for overenskomstparterne.
Medlemsstaterne er forpligtet til at sikre
dette i deres lovgivning. Dette folger alle-
rede af direktivernes ordlyd (jfr. artikel 4 i
direktiv 75/117/EQF og artiklerne 3, 4 og 5
i direktiv 76/207/EQF) og er bekraftet af
Domstolen i dommene i sagerne 165/82,
143/83 og 312/86. Overenskomstparterne
kan siledes ikke ved aftale fravige ligelons-
princippet. Dette gwlder uanset om der i en

virksomhed anvendes én eller flere forskel-
lige overenskomster.

46. Man ma imidlertid ikke glemme, at der
ofte — alt efter branche — forhandles og
indgas forskellige overenskomster. Det ob-
jektve kriterium for en sidan forskel ville
da i tilflde af forskellig aflenning vere det
respektive branchetilhersforhold. En sidan
opdeling kan veare lovlig, sifremt lenmodta-
gerne efter en overenskomsts forskellige an-
vendelsesomrider ikke behandles forskelligt
pa grundlag af ken. Det er en betingelse, at
den enkelte overenskomst er udformet pa en
sddan mide, at der ikke foreligger forskels-
behandling, hverken direkte eller indirekte.
Nir lenmodtagere har forskelligt branche-
tilhersforhold, vil forholdet i evrigt ofte
vare det, at de ikke har samme arbejde eller
udferer arbejde af samme verdi.

47. Den blotte omstendighed, at en over-
enskomst hovedsagelig omfatter kvindelige
eller mandlige arbejdstagere, er ikke 1 sig
selv noget holdepunkt for, at der foreligger
forskelsbehandling. Det er imidlertid van-
skeligt s generelt at udtale sig om, hvorvidt
overenskomster, der er opdelt efter lenmod-
tagergrupper, er lovlige. Spergsmalet afhen-
ger 1 evrigt ogsd ferst og fremmest af natio-
nal arbejdsret. Efter fellesskabsretten kree-
ves det dog, at ligelensprincippet ogsi gen-
nem overenskomster konkret slar igennem
pa arbejdsmarkedet.

Sagens omkostninger

48. Da sagens behandling i forhold til ho-
vedsagens parter udger et led i den sag, der
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verserer for den nationale retsinstans, til- holdt af den danske, britiske, portugisiske
kommer det denne at treffe afgarelse om og italienske regering samt af Kommissio-
sagens omkostninger. De udgifter, der er af- nen, kan ikke godigeres.

C — Forslag til afgerelse

49. P4 baggrund af ovennzvnte betragtninger skal jeg foresl3, at de przjudicielle
sporgsmal besvares saledes:

50. »1 a) Nar samme arbejde eller arbejde af samme vardi af kensbestemte
grunde aflennes forskelligt (direkte forskelsbehandling), har lenmodtageren bevis-
byrden for, at der er tale om samme arbejde eller arbejde af samme verdi, og for,
at en kvindelig og en mandlig lenmodtager i samme bedrift eller virksomhed aflen-
nes forskelligt. Arbejdsgiveren kan undgi, at der statueres kensdiskriminering, ved
at bevise, at den forskellige aflenning skyldes neutrale, ikke kensbestemte kriterier.

51. Nar en forskellig behandling skyldes neutrale kriterier, der typisk rammer
medlemmerne af det ene ken, som derved stilles uforholdsmessigt darligt (indi-
rekte forskelsbehandling), har lenmodtageren bevisbyrden for, at den pa grundlag
af neutrale kriterier foretagne lendifferentiering overvejende eller udelukkende
omfatter lenmodtagere af det ene ken, som derved stilles uforholdsmeessigt darligt.
Arbejdsgiveren kan undgi, at der statueres forskelsbehandling ved at bevise, at
differentieringen skyldes objektive, skonomisk begrundede hensyn, som ikke er
kensbestemte.

52. Safremt en lenmodtager ikke kan skaffe sig de oplysninger, der er nedvendige
for at bevise, at der foreligger indirekte forskelsbehandling, finder den bevisregel
anvendelse, at en dokumenteret lavere gennemsnitslen for kvindelige arbejdstagere
inden for en reprasentativ lanmodtagergruppe skaber formodning for, at der fore-
ligger forskelsbehandling.

53. 1 b), 2 a), b) og c) Det er i strid med ligelonsprincippet, jfr. EQF-Traktatens
artikel 119 og direktiv 75/117/EQF, at mandlige lonmodtagere, som udforer
samme arbejde / arbejde af samme vardi som kvindelige lenmodtagere, far udbe-
talt hojere lon alene under henvisning til subjektive kriterier. Det er ikke i strid
med ovennazvnte princip at yde tilleg for individuelle egenskaber som f.eks. an-
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ciennitet, faglig uddannelse eller fleksibilitet, forudsat at nevnte kriterier er objek-
tive begrundede, star i et rimeligt forhold til de arbejdsopgaver, der skal udferes,
og anvendes uden hensyntagen til lanmodtagerens ken.

54. 3 a) og b) Sifremt det dokumenteres, at kvinder inden for en reprasentativ
lenmodtagergruppe gennemsnitligt er lennet lavere end mand, kan dette vaere en
formodning for, at der foreligger forskelsbehandling. Spergsmélet om, hvorledes
en repraesentativ gruppe skal vere sammensat, afhenger af de konkrete forhold i
den enkelte virksomhed eller bedrift og ma afgeres af den nationale retsinstans.
Heraf folger dog ikke, at gennemsnitslenningerne for kvinder og mand altid skal
vere de samme, idet en forskel kan skyldes kriterier, der ikke er keonsbestemte.

55. 4 a) Ligelensprincippet er ogsd bindende for overenskomstparterne. De kan
heller ikke ved aftale fravige nevnte princip.

56. 4 b) Den omstendighed, at en overenskomst hovedsagelig omfatter mandlige
eller kvindelige lenmodtagere, er ikke i sig selv i strid med forbuddet mod for-
skelsbehandling. Den endelige vurdering afhanger imidlertid af, hvorledes over-
enskomsten konkret er udformet.«
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