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CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
C.0O. LENZ

van 14 juli 1993~

Mijnbeer de President,
mijne heren Rechters,

A — Inleiding

1. Het verzock om een prejudiciéle beslis-
sing, dat in deze zaak door de Court of
Appeal is ingediend, heeft betrekking op de
uitlegging en toepassing van het beginsel van
gelijke beloning voor mannelijke en vrouwe-
lijke werknemers, neergelegd in artikel 119
EEG-Verdrag., De verwijzende rechterlijke
instantie heeft de relevante feiten samengevat
als volgt:

»1. Eiseres, ecen vrouw, ocfent functic A uit
in een beroep (logopedie) waarin het perso-
neel in dienst van werkgever X bijna geheel
uit vrouwen bestaat en de personen die func-
tiec A uitocfenen, bijna allen vrouw zijn.

2, De referentiepersoon, cen man, ocfent
functie B uit in ecn beroep (farmacie) waarin
de meerderheid van het personeel in dienst
van werkgever X uit vrouwen bestaat, maar
de meerderheid van de personen die func-
tie B uitoefenen, uit mannen.

3. Functic A en functic B verschillen van
clkaar, maar worden voor deze procedure

* Qorspronkelijke taal: Duits.

geacht gelijkwaardig te zijn, gezien de eisen
die zij stellen aan de persoon die de functie
uitocfent.

4, Werknemers die functieB uitocfenen,
ontvangen ecn hogere beloning dan werkne-
mers die functic A uitocfenen.

5. De hoogte van de beloning voor de twee
beroepen (waaronder ook de hoogte van de
beloning voor functic A en functic B) is
evenals in het verleden vastgesteld bij wege
van collectieve onderhandelingen tussen de
werkgever en de betrokken vakbonden,

6. Dezclfde vakbond (en dezelfde vakbonds-
vertegenwoordiger) vertegenwoordigt  de
twee beroepen en de collectieve onderhande-
lingen over de beloning van logopedisten
(waaronder ook werknemers in functic A)
worden afzonderlijk en onafhankelijk van de
collecticve onderhandelingen voor apothe-
kers (waaronder ook werknemers in func-
tic B) gevoerd.

7. De feitenrechter heeft vastgesteld, dat er
geen rechtstreekse of indirecte, opzettelijke
of onopzettelijke discriminatic op grond van
het geslacht valt te ontwaren in de wijze
waarop de collectieve onderhandelingen
(afzonderlijk beschouwd) zijn gevoerd, of
met betrekking tot de maatregelen inzake
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aanwerving, overplaatsing of bevordering
binnen een van de twee beroepen.

8. Niettegenstaande het ontbreken van dis-
criminatie op grond van het geslacht in de
zin van punt 7, heeft het systeem van afzon-
derlijke collectieve onderhandelingen voor
de twee beroepen in de praktijk nadelige
gevolgen gehad voor vrouwen, in die zin dat
personen die functie A uitoefenen (vrijwel
steeds vrouwen) een lagere beloning ontvan-
gen dan personen die functie B uitoefenen
(voornamelijk mannen), ofschoon het werk
van functie A gelijkwaardig is aan het werk
van functie B.

9. De wetkgever heeft aangetoond, dat het
verschil in beloning tussen de functies A en
B ten dele (en voor meer dan een verwaar-
loosbaar deel), maar niet volledig objectief
kan worden gerechtvaardigd door het tekort
aan gekwalificeerde apothekers.”

2. De verwijzende rechterlijke instantie stelt
het Hof vervolgens de volgende vragen:

»1) Vereist het in artikel 119 EEG-Verdrag
neergelegde beginsel van gelijke belo-
ning dat de werkgever het verschil in
beloning tussen functie A en functie B
objectief kan rechtvaardigen?

2) Indien het antwoord op vraag 1 bevesti-
gend luidt, kan de werkgever dan als
voldoende rechtvaardiging voor het ver-
schil in beloning aanvoeren, dat de res-
pectieve beloningen voor de functies A
en B zijn vastgesteld bij wege van
afzonderlijke collectieve onderhandelin-
gen die (afzonderlijk beschouwd) geen
discriminatie op grond van geslacht
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inhouden en niet tot gevolg hebben dat
vrouwen op grond van hun geslacht
worden benadeeld?

3) Indien de werkgever kan aantonen, dat
er soms een ernstig tekort aan geschikte
gegadigden voor functie B is en dat hij
voor functieB een hogere beloning
betaalt om die functie voor eventuele
gegadigden aantrekkelijker te maken,
maar indien ook kan worden aange-
toond, dat slechts een deel van het ver-
schil in beloning tussen functieB en
functie A kan worden verklaard door de
noodzaak om geschikte gegadigden
voor functie B aan te trekken,

a) is dan het gehele verschil in beloning
objectief gerechtvaardigd, of

b) is alleen het deel van het verschil dat kan
worden verklaard door de noodzaak om
geschikte gegadigden voor functie B aan
te trekken, objectief gerechtvaardigd, of

c) moet de werkgever de beloning voor de
functies A en B gelijktrekken omdat hij
niet heeft kunnen aantonen dat het gehele
verschil objectief gerechtvaardigd is?”

3. De feitelijke bijzonderheden zoals die
blijken uit de uiteenzetting van partijen !, en
ook de standpunten van de laatstgenoemden
worden hierna slechts weergegeven voor
zover dat voor het betoog noodzakelijk is.

1 — Vgl. rapport ter terechtzitting,
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B — Discussie

Inleidende opmerkingen

4. De verwijzende rechterlijke instantie heeft
cen rechtstreckse of indirecte discriminatie
op grond van het geslacht uitdrukkelijk uit-
gesloten. Partijen stellen zich in hun betoog
kennelijk binnen de juridische omstandighe-
den van cen indirecte discriminatie op. Vol-
gens de beschrijving van de relevante feiten
door de Court of Appeal hebben de feiten-
rechters noch een al dan niet opzettelijke
rechtstreekse discriminatie noch cen al dan
nict opzettelijke indirecte  discriminatie
bewezen geacht. Er kan niet met zekerheid
worden vastgesteld, of het voorwerp van het
geding tot bepaalde vormen van discrimina-
tie is beperkt, toen verzockster in het hoofd-
geding zich tot de verwijzende rechterlijke
instantic wendde. Voor de beoordeling van
de zaak is voor het Hof alleen de vaststelling
van de feiten door de verwijzende rechter-
lijke instantie van belang.

De stelling inzake de gelijkwaardigheid van
de betrokken functies

5. Het Hof is evencens verplicht uit te gaan
van de stelling van de verwijzende rechter-
lijke instantie, dat de functies A en B voor
het doel van deze zazk mocten worden
geacht gelijkwaardig te zijn. Het is voor de
vaststelling van een loondiscriminatic op
grond van het geslacht van fundamenteel
belang, dat er gelijke arbeid bestaat of arbeid
waaraan gelijke waarde wordt toegekend in
de zin van artikel 1 van richtlijn 75/117 2, dat
dicnaangaande het in artikel 119 EEG-

2 — Richtlijn van de Raad van 10 februari 1975 betreffende het
nader tot clkaar brengen van de wetgevingen der Lid-Staten
inzake de tocpassing van het beginscl van gelijke beloning
{/’?or mannclijEc en vrouwelijke werknemers (PB 1975, L 45,

z. 19).

Verdrag? verankerde beginsel van geljke
beloning concretiseert.

6. Het feit, dat gelijke arbeid of arbeid waar-
aan gelijke waarde wordt toegekend, een
wezenlijk deel is van de bewijslast die rust
op clke persoon die loondiscriminatic aan-
voert, is evencens de oorzaak van de twijfel
dic de regering van de Bondsrepublick
Duitsland over de veronderstelling van
gelijkwaardigheid van de te vergelijken func-
ties heeft,

7. Het feit, dat de verwijzende rechterlijke
instantie net als de instanties waar de zaak
eerder aanhangig was, van de stelling uitgaat,
dat de te vergelijken functies gelijkwaardig
zijn, vloeit voort uit de procedurele moge-
lijkheden dic de nationale rechtsorde biedt.
Voor de beoordeling van de gelijkwaardig-
heid van twee functies kan in voorkomend
geval een duur deskundigenrapport nodig
zijn. Men kan overcenkomstig de nationale
regels van de procesvoering van de Lid-
Staten afzien van het onderzock van deze fei-
telijke vraag ten gunste van het onderzock
van de rechtsvragen.

Vergelijkbaarheid van de functies

8. In het kader van deze procedure is vastge-
steld, dat de gelijkwaardigheid van verschil-
lende functies die in cen zelfde onderneming
of in ieder geval in opdracht van dezelfde
werkgever worden uitgeoefend, kan worden
onderzocht in de nationale rechtsorde, waar-
bij de rechter enkel kan weigeren de verge-
lijkbaarheid van de functics te onderzocken
indicn deze duidelijk onvergelijkbaar zijn.

3 — Vgl. arrest van 31maart 1981 (zaak 96/80, Jenkins,

Jurispr. 1981, blz. 911, r. 0. 22).
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9. Het voorbehoud van de Duitse regering,
dat men enkel feitelijk vergelijkbare situaties
kan en moet vergelijken, moet enerzijds voor
de toestemming voor het onderzoek naar de
vergelijkbaarheid en anderzijds in het kader
van het eigenlijke vergelijkende onderzoek in
aanmerking worden genomen,

10. In de omstandigheden van dit geval mag
men niet uitgaan van de opvatting, dat de
betrokken functies duidelijk onvergelijkbaar
van aard zijn. In het hoofdgeding gaat het
ook niet om de abstracte vergelijking van de
functies van personen uit twee beroeps-
categorieén, namelijk logopedisten enerzijds
en apothekers anderzijds, maar om de verge-
lijking van bepaalde functies die zijn gespeci-
ficeerd door de benoeming van concrete per-
sonen die deze functies uitoefenen. De te
vergelijken functies worden, afgezien van het
feit dat zij tot een beroepsgroep behoren,
evencens gekenmerkt door andere wezenlijke
elementen zoals de positie binnen de hiérar-
chie, de leidinggevende kwaliteiten, de ver-
antwoordelijkheid enzovoort, voor zover het
uitdrukkelijk gaat om ber vergelijken van
leidinggevende functies. Deze vergelijkingen
zijn overigens gebruikelijk byj classificaties
van functies bij de overheid, ongeacht of het
ambtenaren of militairen betreft.

11, In deze omstandigheden kan de feitelijke
veronderstelling van de verwijzende rechter-
lijke instantie niet als abusief worden aange-
merkt, Het getuigt in ieder geval niet van een
oppervlakkige houding bij het onderzoek
—- dat met zorg moet worden verricht — van
de elementen van loondiscriminatie.

12, Daar het bovendien in beginsel onder de
bevoegdheid van de verwijzende rechterlijke
instantie valt om het belang van de prejudi-
ciéle vraag voor de beslissing in het aldaar
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aanhangig geding te onderzoeken* en er
niets is waardoor misbrutk van deze
bevoegdheid kan worden vastgesteld 5, kan
het Hof niet afwijken van de gegevens die
door de verwijzende rechterlijke instantie
zijn geleverd in het verzoek om een prejudi-
ciéle beslissing, dat de feitelijke en juridische
omstandigheden van de door het Hof te
beantwoorden vragen bepaalt. &

De eerste vraag 7

— Inleidende opmerkingen

13. De eerste prejudiciéle vraag heeft betrek-
king op de bewijslast in een geschil inzake
loondiscriminatie. De bewijslast kan voor de
partijen in een geschil met betrekking tot een
loondiscriminatie op grond van geslacht ver-
der of minder ver gaan naargelang het gaat
om een geval van rechtstreekse of indirecte
discriminatie. Wat de basiscriteria voor het
onderscheid van deze twee vormen van dis-
criminatie op grond van het geslacht en de
bewijsvoorwaarden die daarop betrekking
hebben betreft, verwijs ik naar mijn conclu-
sie in zaak 109/88. 8

14. Door de beschrijving van de feiten in het
hoofdgeding kan niet duidelijk worden

4 — Arresten van 29 november 1978 (zask 83/78, Pigs Marketing
Board, Jurispr. 1978, blz. 2347), cn 6 oktober 1982 (zaak
283/81, CGilfit, Jurispr. 1982, blz. 3415).

5 — Arrest van 8 november 1990 (zaak G-231/89, Gmurzyn-
ska-Bscher, Jurispr. 1990, blz. I-4003, r. 0. 15¢. v.).

6 — Arrest van 26januari 1993 (gevocpde zaken C-320/90,
C-321/90 en C-322/90, Telemarsicabruzzo, Jurispr 1993,
blz. 1-393, r. 0. 6).

7 — Zic punt 2 supra.

8 — Conclusic van 31mei 1989 in zaak 109/88 (Danfoss,
Jurispr. 1989, blz. 3199, 3209, punt 25 c. v.).
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vastgesteld of het gaat om een geval van
rechtstreckse of indirecte discriminatic. De
juridische grondslag ligt in het feit, dat arti-
kel 119 EEG-Verdrag en de bepalingen van
de richtlijnen voor de toepassing daarvan?,
zoals opgevat en toegepast door de recht-
spraak van het Hof, iedere vorm van loon-
discriminatie op grond van geslacht verbie-
den. 1 Loondiscriminatie op grond van het
geslacht kent veel verschillende vormen en
het is een juridisch probleem ze alle te regis-
treren. De rechtspraak maakt gebruik van de
begrippen rechtstreckse en indirecte discri-
minatic om ze in bestaande juridische cate-
goricén onder te brengen. De begrips-
vorming in deze context mag in geen geval
worden opgevat in de zin van uitsluiting van
bepaalde vormen van discriminatie op grond
van het geslacht. Een blik op dit begrip in
het Britse recht, zoals het in deze procedure
is uiteengezet, bevestigt dat. Wanneer er in
dat kader sprake is van al dan niet opzette-
lijke rechtstreckse discriminatic en van al dan
nict opzettelijke indirecte discriminatie,
toont dit aan dat er voor hetzelfde verschijn-
sel vier mogelijke juridische categorieén zijn.

15. De begripsvorming heeft tot doel de wij-
zen van discriminatic van vrouwen in het
beroepsleven af te bakenen en niet bij voor-
beeld de acties in rechte tegen loondiscrimi-

9 — Zic in het bijzonder artikel 1 van richtlijn 75/117 en arti-
kel 2 van richtlijn 76/207 van de Raad van 9 februari 1976
betreffende de tenuitvocrlegging van het beginsel van gelijke
behandcling van mannen en vrouwen ten aanzicn van de
tocgang tot het arbeidsproces, de berocpsopleiding en de
promotickansen en ten aanzien van de arbeidsvoorwaarden

(PB 1976, L 39, blz, 40).

10 — In de voorafgaande rechtspraak van het Hof was het ten
minste v,wijchacluig of zowel de rechtstreckse als de indi-
recte discriminatics onder het rechtstreckse toepassings-
gebied van artikel 119 EEG-Verdrag viclen. Vgl arresten
van 8april 1976 (zaak 43/75, Defrenne, Jurispr 1976,
blz. 455, r. ©0,23), cn 27 maart 1980 (zaak 129/75,
Macarthys, Jurispr. 1980, blz. 1275, r. o. 15), Sinds dc arres-
ten van 11 maart 1981 en 31 maart 1981 (zaken 69/80, Wor-
ringham, Jurispr. 1981, blz. 767, r. 0.23, cn 96/80, rceds
aangchaald, r. 0.17), is het Hof van oordecl, dat ook indi-
recte discriminatic uitdrukkelijk onder artikel 119 EEG-
Verdrag valt.

naties op grond van het geslacht verder te
belemmeren. Daarom mag men bij de classi-
ficatiec van de vormen die de discriminatie
van vrouwen in het beroepsleven daadwerke-
lijk aanncemt, nict van een formeel stand-
punt uitgaan. Overeenkomstig de op het
resultaat gerichte benadering van het Hof 11
moet men cen pragmatische weg volgen.

16. In zijn arrest van zaak 109/88 (Danfoss)
heeft het Hof zich bij voorbeeld uitdrukke-
lijk nict gebaseerd op één van de begrippen
die tot dan toe door de rechtspraak voor de
discriminatic op grond van geslacht zijn
gebruikt, maar heeft het een algemeen gefor-
muleerd antwoord gegeven op de daar
gestelde vraag over de bewijslast, hoewel dit
geval grote twijfel wekt over de vraag of het
om rechtstreeckse of indirecte discriminatie
op grond van geslacht ging.

17. De zaak waarom het hier gaat, is een
duidelijk voorbeeld van de mocilijkheden die
de classificatic van cen reéel verschijnsel bin-
nen één van de bestaande begrippen oplevert,

- terwijl het tastbare resultaat een voor cen

vrouw duidelijk lagere beloning is ten
opzichte van cen man, voor gelijkwaardige
arbeid in opdracht van dezelfde werkgever.

18. In de nadere beschouwingen moet noch-
tans worden uitgegaan van begrippen dic het

Hof tot op heden heeft ontwikkeld.

11 — Voor de resultaatsverplichting van artikel 119 EEG-Verdrag
zic arresten van 8 april 1976 (zaak 43/75, reeds aangchaald),
cn 13juli 1989 (zaak 171/88, Rinner-Kiihn, Jurispr, 1989,
blz. 2743, r. 0.9), cn ook de rechtspraak over indircete dis-
criminatic; arresten van 31 maart 1981 (zaak 96/80, rceds
aangehaald); 13 mei 1986 (zaak 170/84, Bilka, Jurispr. 1986,
blz, 1607); 27juni 1990 (zaak C-33/89, Kowalska,
Jurispr. 1990, blz. I-2591?; 7 februari 1991 (zaak C-184/89,
Nimz, Jurispr, 1991, blz. 1-2‘)7?. cn 4juni 1992 (zaak
C-369/90, Botel, Jurispr. 1992, blz. 1-3591).
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— De bewijslast in geval van rechtstreckse
discriminatie

19. In de gevallen van rechtstreekse discrimi-
natie is het noodzakelijk en voldoende om
een concrete vergelijking te maken tussen de
beloning van een werkneemster en van een
werknemer die dezelfde of gelijkwaardige
arbeid bij dezelfde werkgever verrichten.
Verzoekster moet bij het proces melding
maken van een referentiepersoon van het
mannelijk geslacht van dezelfde onderne-
ming die dezelfde of gelijkwaardige arbeid
verricht en die beter wordt betaald, 12

20. Daar per definitie in geval van recht-
streekse discriminatie, het behoren tot het
geslacht de oorzaak van een minder hoge
beloning of van een slechtere behandeling 1s,
moet er ook een causaal verband bestaan tus-
sen het behoren tot het geslacht en de lagere
beloning,

21. Men kan zich afvragen of verzoekster dit
causale verband eveneens moet aantonen.
Zoals het voorbeeld van de onbewuste of
onopzettelijke rechtstreekse discriminatie
laat zien, kunnen er zeer goed vormen van
rechtstreekse discriminatie op grond van
geslacht bestaan zonder dat het geslacht
waartoe de betrokkenen behoren, in het
arbeidscontract, de loontabel of de collec-
tieve arbeidsovereenkomst uitdrukkelijk als
criterium voor hogere of lagere beloning is
aangegeven. De vorming van deze categorie
laat duidelijk zien dat de discriminatie niet
opzettelijk behoeft te zijn geweest.

22, Het feit dat bepaalde looncategorieén of
behandelingen aan bepaalde functies zijn toe-

12 — In geval van rechtstreckse discriminatic op grond van
geslacht kan het vereiste van cen referentiepersoon van het
mannelijk gestache zelfs vervallen, Vgl. arrest van 8 novem-
ber 1990 (zaak C-177/88, Delker, Jurispr. 1990, blz, 1-3941,
ro.17¢c v).
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gekend, kan een rechtstreels discriminerende
werking hebben. Ik haal hier enkel het klas-
sieke voorbeeld aan van fysiek zware arbeid
waarvoor veel kracht is vereist, in vergelij-
king met arbeid waarvoor een grote hand-
vaardigheid nodig is.? Zulk een
onderscheidscriterium  bij beloning kan
rechtstreekse discriminatie op grond van het
geslacht tot gevolg hebben. Om dit te voor-
komen heeft men het criterium gelijkwaar-
dige arbeid uitdrukkelijk in artikel 1 van
richtlijn 75/117 opgenomen. 1 Daarom heeft
de Commissie bij de controle van de toepas-
sing van de richtlijn in het nationale recht
veel belang gehecht aan het feit, dat het cri-
terium gelijkwaardige arbeid is opgenomen
in de wettelijke bepalingen van de Lid-
Staten, waarbij zij volledig wordt gesteund
door het Hof. 15

23. Doordat men zich voor deze vorm van
rechtstreekse loondiscriminatie niet uitdruk-
kelijk baseert op het geslacht van de werkne-
mer, is een werkneemster die dezelfde belo-
ning vordert, beroofd van de mogelijkheid
om het causale verband tussen haar geslacht
en de lagere beloning die zij ontvangt, aan te
tonen.

24, Het bewijs kan evenmin worden gele-
verd door vast te stellen, dat andere redenen
voor de ongelijke behandeling ontbreken.
Dat zou neerkomen op een negatief bewijs,
dat in beginsel niet mag worden geéist. Om
deze redenen moet men, wanneer het erom

13 — Vgl. wat de binnen dec loonschaal toegestane differentiaties
en de niet discriminerende vorm van het classificatiestelsel
binnen cen looncatcgoric betreft, arrest van 1juli 1986

(zask  237/85, Rummler, Jurispr. 1986, 1z. 2101,
5 o.24c V)

14 — Vgl. arrest van 1juli 1986 (zaak 237/85, reeds aangchaald,
ro lte v).

15 — Arresten van 6juli 1982 (zaak 61/86, Commissic/Verenigd
Koninkrijk, Jurispr. 1982, blz.2601), en 30 januari 1985
(zaak 143/83, Commissic/Denemarken, Jurispr. 1985,
blz, 427).
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gaat alle objectieve elementen van een discri-
minatie op het gebied van beloning (gelijke
of gelijkwaardige arbeid, lagere beloning
voor een vrouw in vergelijking met cen man
binnen dezelfde onderneming) aan te tonen,
uitgaan van discriminatie op grond van het
geslacht totdat het tegendecl wordt bewezen.

25. Het volstaat derhalve, zoals ik reeds
hierboven heb gezegd 6, dat verzockster een
voorbeeld van gelijke (of gelijkwaardige)
arbeid waarvoor de mannen beter worden
beloond dan de vrouwen, heeft gegeven. Dan
staat het aan de werkgever het bewijs van het
tegendeel te leveren, bij voorbeeld door het
verschil in beloning te rechtvaardigen door
objectieve redenen die los staan van het
geslacht.

26. Bij wijze van voorlopige conclusie moet
derhalve worden vastgesteld, dat het in geval
van rechtstreckse discriminatie aan de werk-
gever staat de verschillen in beloning objec-
tief te rechtvaardigen.

— De indirecte discriminatie

27. Door het begrip indirecte discriminatic
kan van de objectief gerechtvaardigde onge-
lijke behandeling die uiteindelijk toch in het
nadecl van de vrouw is, ook cen clement van
cen verboden discriminatic op grond van
geslacht worden gemaake.

28. Wanneer men zegt, dat voor het aanto-
nen van indirecte discriminatie de vaststelling
nodig is van een voorwaarde 17 waaraan door
vrouwen mocilijker kan worden voldaan of
cen belemmering die zij moeilijker overwin-
nen en waardoor zij derhalve worden bena-

16 — Zic puat 19 supra,
17 — Dit is in het kader van deze procedure het standpunt van de
regering van het Verenigd Koninkrijk en van verweerders.

deeld, raakt men enkel gedeeltelijk het wezen
van de indirecte discriminatie. Doordat het
crop neerkomt, dat men de vrouw benadeelt
door cen objectief criterium te gebruiken, is
het om dit nadeel ongedaan te maken, nood-
zakelijk het beroep op het objectieve crite-
rium te kenmerken als reeds deel uitmakend
van de onwettige gedraging. In de gevallen
waarin is aangctoond, dat de groep vrouwen
in vergelijking met de vergelijkbare groep
mannelijke werknemers (met gelijke of
gelijkwaardige arbeid bij dezelfde onderne-
ming) is benadeeld, is het niet noodzakelijk
een extra element waardoor deze ongelitke
behandeling tot stand komt, te vereisen.

29. In de gevallen van indirecte discrimina-
tic 1% dic het Hof tot nu toe heeft mocten
beoordelen, is de discriminatic van werkne-
mers van het vrouwelijk geslacht tot stand
gekomen door deze in verband te brengen
met cen objecticf criterium., '

30. De discriminatie vloeide voort uit het
feit, dat vrouwen zwaarder door het crite-
rium waren getroffen, Volgens het Hof
waren zij getroffen om redenen die verband
houden met hun sociale rol. Wanneer vol-
gens het Hof bij voorbeeld indirecte discri-
minatic van vrouwen in verband met deel-
tijdwerk ,met inachtneming van de door
vrouwen ondervonden mocilijkheden om
voluijds te kunnen werken” 1 mogelijk is,
erkent het Hof, dat vrouwen in de regel door
hun rol in het gezin en de opvoeding van de

18 — Arresten van 31 maart 1981 (zaak 96/80, reeds aangchaald);
13 meci 1986 (zaak 170/84, rceds aangchaald); 13 juli 1989
(zaak 171/88, rceds aangchaald); 27juni 1990 (zaak

* C-33/89, rceds aangchaald); 7 februari 1991 (zaak C-184/89,
recds aangchaald), en 4 juli 1992 (zaak C-360/90, reeds aan-
gehaald).

19 — Arrest van 13 mei 1986 (zaak 170/84, rceds aanpehaald,
r. 0.29) en met cen vergelijkbare inhoud reeds daarvoor in
het arrest van 31 maart 1981 (zaak 96/80, reeds aanpehaald,
. 0. 13); zic cvencens arrest van 4 juni 1992 (zaak C-360/90,
reeds aanpehaald, r. 0. 18), dat verwijst naar het arrest van
13 juli 1989 (zazk 171/88, recds aangchaald).
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kinderen grote moeilijkheden ondervinden
bij het vervullen van een voltijdbetrekking,
Indien in deze omstandigheden vrouwen
naar een deeltijdbetrekking: worden verwe-
zen, heeft de samenhang met deeltijdarbeid
specifiek voor vrouwen gevolgen.

31. Uit de feiten die aan het verzoek om een
prejudiciéle beslissing ten grondslag liggen,
blijkt op het eerste gezicht geen samenhang
met een objectief criterium waardoor de dis-
criminatie tot stand komt. Deze zaak onder-
scheidt zich nochtans door de bijzonderheid,
dat de beroepscategorie waartoe verzoekster
behoort, een ,zuiver vrouwelijk beroep” is.
Wanneer 98 % van alle personen die dit
beroep uitoefenen, vrouwen zijn, kunnen de
regels die verband houden met het behoren
tot die beroepsgroep, een voor vrouwen spe-
cifieke regeling zijn.

32, Dienaangaande moet men het standpunt
van de raadsman van verzoekster delen, dat
in geval van een zuiver vrouwelijk beroep de
samenhang met het behoren tot een beroeps-
categorie vergelijkbaar kan zijn met de
samenhang met een deeltijdfunctie. Volgens
de gegevens die aan het Hof zijn overgelegd,
berust het feit dat logopedisten vrijwel uit-
sluitend vrouwen zijn, ten minste gedeeltelijk
ook op het verband tussen de sociale rol van
de vrouw en het beroepsleven. De mogelijk-
heden van deeltijdarbeid en flexibele uren
trekken vooral vrouwen aan.

33. Een collectieve arbeidsovereenkomst die
in deze omstandigheden bepalingen bevat die
uitsluitend aan deze beroepscategorie zijn
voorbehouden, kan eveneens een voor vrou-
wen specificke regeling zijn.
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34. Voor zover men vanuit een zuiver for-
meel standpunt in het kader van het onder-
zoek van een indirecte discriminatie een cri-
terium van samenhang vereist dat specifiek
voor vrouwen als leden van het zwakke
geslacht geldt, kan dat in het geval van een
»zuiver vrouwelijk beroep” zowel de samen-
hang met de beroepscategorie als met de op
deze categorie toepasselijke collectieve
arbeidsovereenkomst zijn.

35. Zoals ik reeds heb uiteengezet in mijn
principiéle overwegingen over de aard van de
indirecte discriminatie, moet men minder
hechten aan het bestaan van een criterium of
een belemmering die de vrouwen benadeel,
dan aan het discriminerende resultaat.2® In
dit verband volgt uit de aard van de indirecte
discriminatie juist, dat men een vergeljking
moet maken tussen de groepen naar
geslacht 2t om de aangevoerde discrimine-
rende werking vast te stellen. Dat heeft op
het gebied van de bewijslast tot gevolg, dat
de concrete vergelijking van twee activiteiten
niet volstaat. Er is veeleer een vergelijking
nodig van representaticve groepen werkne-
mers die gelijkwaardige arbeid verrichten.

36. Dat zou in het hoofdgeding een vergelij-
king van verschillende leidinggevende func-
ties noodzakelijk maken, hetgeen klaarblijke-
lijk is gebeurd. Indien hieruit in dit verband
een aanzienlijk nadeel voortvloeit voor de
groep die hoofdzakelijk uit vrouwen bestaat
in vergelijking tot de mannelijke referentie-
groep, is er een vermoeden van indirecte dis-
criminatie op grond van geslacht.

20 — Over de resultaatsverplichting, zic arresten van 8 april 1976
(zaak 43/75, recds aangehaald), en 13 juli 1989 (zaak 171/88,
reeds aangehaald, r. 0.9).

21 — Vgl. arrest van 13 juli 1989 (zaak 171/88, rceds aangehaald).
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37. Volgens de rechtspraak van het Hof 22
moet de werkgever, om zich aan de klacht
van discriminatie op grond van het geslacht
te onttrekken, bewijzen dat de maatregelen
die tot dit resultaat hebben geleid, ,,hun ver-
klaring vinden in factoren diec objectief
gerechtvaardigd zijn en niets van doen heb-
ben met discriminatic op grond van
geslacht” 22, of hun verklaring vinden ,in
factoren dic discriminatic op grond van
geslacht uitsluiten”, 24

38. Verzockster kan derhalve in het kader
van een indirecte discriminatic ook op grond
van objectieve feiten een weerlegbaar ver-
moeden van discriminatic op grond van
geslacht aanvoeren,

39. De context van het betoog zowel in het
lcader van de rechtstreckse discriminatic als
van de indirecte discriminatic, is voor de
bewijsvoering vergelijkbaar voor zover men
cen weerlegbaar vermoeden van discriminatie
kan aanvoeren, in het cerste geval door een
concrete vergelijking en in het andere geval
door cen vergelijking van groepen, welk ver-
moeden de werkgever verplicht het bewifs
van het tegendeel te leveren of cen recht-
vaardiging te geven,

40. Op de eerste prejudiciéle vraag moet der-
halve worden geantwoord, dat het in arti-
kel 119 EEG-Verdrag neergelegde beginsel
van gelijke beloning vereist, dat de werkge-

22 — Arresten van 31 maart 1981 (zaak 96/80, reeds aangehaald,

r. 0.13); 13 mei 1986 (zaak 170/84, rceds aangchaald,
0,31); 13juli 1989 (zaak 171/88, rceds aangchaald,
0. 12); 27 juni 1990 (zaak C-33/89, rceds aangchaald,
0. 13); 7 februari 1991 (zaak C-184/89, reeds aangchaald,
0. 14), en 4 juni 1992 (zaak C-360/90, rceds aangchaald,
o.11).

annn

1
23 — Arrest van 13 mei 1986 (zaak 170/84, reeds aangchaald).
24 — Arresten van 31 maart 1981 (zaak 96/80, rceds aangchaald,
r. 0.13) en 13meci 1986 (zaak 170/84, recds aangchaald,
r. 0.29).

ver het verschil in beloning tussen de
functies A en B objectief kan rechtvaardigen.

De tweede vraag

41. De tweede vraag van de verwijzende
rechterlijke instantie is gericht op de midde-
len om deze rechtvaardiging aan te voeren.
De Court of Appeal wenst te vernemen, of
als voldoende rechtvaardiging voor het ver-
schil in beloning kan worden aangevoerd, dat
»de respectieve beloningen voor de func-
ties A en B zijn vastgesteld bij wege van
afzonderlijke collecticve onderhandelingen
die (afzonderlijk beschouwd) geen discrimi-
natic op grond van het geslacht opleveren en
nict tot gevolg hebben dat vrouwen op
grond van hun geslacht worden benadeeld”.

42. Ten cerste staat het beginsel van gelijke
behandeling van artikel 119 EEG-Verdrag
zoals dat naar voren komt in artikel 1 van
richtlijn 75/117, als hoger rechtsbeginsel, nict
ter beschikking van partijen bij collectieve
arbeidsovercenkomsten. Het beginsel van
gelijke beloning is niet alleen bindend voor
de wetgever 5, maar is volgens de recht-
spraak van het Hof eveneens rechtstrecks
van toepassing. 26 Dit beginsel heeft derhalve
gevolgen ten opzichte van derden in de ver-
houding tussen werkgever en werknemer. %7
De collectieve arbeidsovereenkomsten moe-

25 — Arresten van 13 juli 1989 (zaak 171/88, reeds aangehaald) en
4 juni 1992 (zaak C-360/90, reeds aangchaald).

26 — Arrest van Bapril 1976 (zaak 43/75, rceds aangehaald,
r. 0.39).

27 — Arresten van 8 april 1976 (zaak 43/75, reeds aangehaald) en
27 juni 1990 (zaak C-33/89, rceds aangehaald, . 0. 12). Vgl.
artikel 4 van richtlijn 75/117 en artikel 5 van richtlijn
76/207.
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ten ook aan de vereisten van artikel 119
EEG-Verdrag voldoen. 28 Het feit dat de par-
tijen bij de collectieve overeenkomsten zelf-
standig handelen, staat hun niet toe het
beginsel van gelijke beloning niet na te leven.

43. Met deze vraag wenst de verwijzende
rechterlijke instantie te vernemen of het feit,
dat de vergeleken activiteiten onder het
toepassingsgebied van afzonderlijke collec-
tieve arbeidsovereenkomsten vallen, als
zodanig voldoende rechtvaardiging is voor
het vastgestelde loonverschil dat verband
houdt met het geslacht.

44. De regering van het Verenigd Koninkrijk
heeft ter terechtzitting naar mijn concluste in
zaak 109/88 verwezen. 2° Daar is mijn stand-
punt uiteengezet, dat wanneer het gaat om
collectieve arbeidsovereenkomsten per sector,
het werkzaam zijn in deze of gene sector kan
dienen als objectief differentiatiecriterium
voor het verschil in beloning,

45. De vertegenwoordiger van de Duitse
regering heeft ter terechtzitting de collectieve
arbeidsovereenkomsten per vakbond die in
Duitsland gebruikelijk zijn, aangevoerd en is
van mening, dat men twee functies die onder
het toepassingsgebied van afzonderlijke col-
lectieve arbeidsovereenkomsten vallen, niet
als vergelijkbaar kan beschouwen.

28 — Arrest van 30 januari 1985 (zaak 143/83, reeds aangehaald,
r. o.8) over c{c relevante bepalingen van richtlijn 75/117;
arresten van 8 november 1983 (zaak 165/82, Commissic/
Verenigd Koninkrijk, Jurispr. 1983, blz 3431, . 0. 11), cn
25 oktober 1980 (zaak 312/86, Commissic/Frankrijk,
Jurispr. 1980, blz. 6315, r. 0. 23) over dc relevante bepalin-
gen van richtlijn 76/207; arresten van 17 oktober 1989 (zaak
109/88, reeds aangchaald); 27 juni 1990 (zaak C-33/89,
reeds aangchaald) en 7 februari 1991 (zaak C-184/89, reeds
aangchaald).

29 — Conclusic van 31 mei 1989 in zaak 109/89 (recds aangchaald
in voetnoot 8, punt 46).
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46, Zoals ik reeds heb uiteengezet in mijn
conclusie in zaak 109/88, ontbreekt bij dit
soort collectieve  arbeidsovereenkomsten
reeds het criterium van gelijke of gelijkwaar-
dige arbeid. Anderzijds kan men uit het voe-
ren van collectieve onderhandelingen evenals
uit de collectieve arbeidsovereenkomst zelf
een objectieve rechtvaardiging van een even-
tueel verschil in beloning afleiden.

47. De rechtvaardiging kan echter niet zover
gaan, dat zij het verschil in beloning dat is
ingevoerd in het kader van de toepassing van
collectieve arbeidsovereenkomsten, op alge-
mene wijze aan elke controle onttrekt. Dat
geldt a fortiori voor de collectieve arbeids-
overeenkomsten per bedrijf, waarbij aan één
element van het beginsel van gelijke beloning
is voldaan doordat het dezelfde werkgever
betreft.

48. Uit de feiten van het hoofdgeding blijkt
juist, hoe een collectieve arbeidsovereen-
komst die enkel voor een beroepscategorie is
afgesloten, een bijzondere regeling kan
instellen die in het onderhavige geval zelfs de
werking van een voor vrouwen specificke
regeling kan hebben. Voor zover de collec-
tieve arbeidsovereenkomst als zodanig een
ongelijke behandeling schept, kan zij niet
tegelijkertijd die ongelijke behandeling rechi-
vaardigen. In deze omstandigheden is het
bestaan van de collectieve arbeidsovereen-
komst geen reden om van verder onderzoek
af te zien.

49, De vaststelling dat de collectieve onder-
handelingen zonder discriminatie zijn
gevoerd en dat de gesloten arbeidsovereen-
komsten geen discriminatie opleveren, is niet
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voldoende om het verschil in beloning voor
gelijkwaardige arbeid die in opdracht van
dezelfde werkgever wordt verricht, te recht-
vaardigen. Daar het gaat om de rechtvaardi-
ging van het discriminerende resultaat 39, kan
de verklaring van de corzaken van de discri-
minatic niet volstaan. In het bijzonder kun-
nen de verwijzingen naar historische en
sociale redenen in een zaak als in het hoofd-
geding niet worden crkend als factoren ,dic
objecticf gerechtvaardigd zijn en niets van
doen hebben met discriminatie op grond van
geslacht”, 31 De historische en sociale context
van een ,zuiver vrouwelijk beroep” houdt
naar alle waarschijnlijkheid verband met het
geslacht. Indien wij aanvaarden dat deze ver-
klaring volstaat, zou dat leiden tot de voort-
zetting van de rollen van elk geslacht in het
berocpsleven. In plaats van de nagestreefde
gelijke behandeling te bevorderen, zou dat
neerkomen op het scheppen van cen juri-
disch argument om de status quo te handha-
ven.

50. Dec tweede vraag moct derhalve als volgt
worden beantwoord: de gemeenschappelijke
werkgever kan als voldoende rechtvaardiging
voor het verschil in beloning dat verband
houdt met het geslacht, geen afzonderlijke
collectieve arbeidsovercenkomsten aanvoe-
ren, ook niet indien elk daarvan afzonderlijk
beschouwd geen discriminatie op grond van
het geslacht oplevert.

De derde vraag

51. Met zijn derde vraag ten slotte wenst de
verwijzende rechterlijke instantic te verne-

30 — Arresten van § april 1976 (zaak 43/75, reeds aangchaald), en
13 juli 1989 (zaak 171/88, reeds aangehaald),

31 — Arrest van 27 juni 1990 (xazk 170/84, rceds aangchaald,
r. 0.31).

men, of en in hoeverre andere redenen voor
de objecticve rechtvaardiging van het verschil
in beloning kunnen worden aangevoerd.

52. Ten cerste staat het vast, dat ecn werkge-
ver door de situatie op de arbeidsmarkt kan
worden gedwongen om in een hogere belo-
ning voor ecn bepaalde beroepscategorie te
voorzien teneinde geschikte kandidaten aan
te trekken. Voor zover de noodzaak van deze
extra beloning gerechtvaardigd lijkt, moect
deze ook in aanmerking worden genomen bij
de vergelijking van de beloning voor de
functies A en B in de zin van het prejudiciéle
verzock, De vraag is dan, in hocverre de
objectieve reden als rechtvaardiging van het
verschil in beloning kan dienen.

53. Om de rechtvaardiging van een deel van
het verschil toe te staan, moet de invlioed van
het objectieve criterium op de samenstelling
van de beloning kwantificeerbaar zijn, Het
Employment Appeal Tribunal en ook de
regering van het Verenigd Koninkrijk en ver-
weerder zijn van mening, dat de samenstel-
ling van de beloning afhankelijk is van cen
recks factoren, zonder dat aan één van deze
factoren cen bepaald bedrag kan worden toe-
gerckend, Overigens is daarentegen gesteld,
dat de situatic op de arbeidsmarkt het ver-
schil in beloning hoogstens voor 10 % recht-
vaardigt. 32 Derhalve is cen kwantificering
kennelijk mogelijk. Juist doordat verschei-
dene factoren een rol spelen bij de vorming
van het loon, kan het loon naar de verschil-
lende factoren worden uitgesplitst.

32 — Argument van verzockster, dat cvencens in deze vorm s
weergegeven in de beschikking van de verwijzende rechter-
lijke instantic dic aan het verzock om cen prejudicicle
beschikking voorafging; bijlage 2 bij memoric van verzock-
ster,
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54. Mijns inziens is het toelaten van de
rechtvaardiging van een deel van het verschil
in beloning de enige juiste beslissing. De
wetkgever onbeperkt verplichten tot aanpas-
sing van de beloning ondanks de rechtvaardi-
ging van een deel van het verschil in loon
(oplossing c) zou neerkomen op de misken-
ning van de objectieve rechtvaardiging die
naar voren is gebracht en moet worden
erkend. Een totale rechtvaardiging van ieder
verschil in beloning {(oplossing a) zou noch-
tans veel verder gaan dan de toegestane en
erkende rechtvaardiging. Voor zover men
van de opvatting moet uitgaan, dat meerdere
factoren invloed hebben op de samenstelling
van het loon, zou een totale rechtvaardiging
eveneens andere redenen insluiten, wat dien-
overeenkomstig betekent, dat wordt afgezien
van de controle op de objectieve rechtvaardi-
ging, die op haar beurt geheel door andere
factoren tot stand kan komen,

55. Indien men toestaat, dat een factor die
niet de oorzaak is van het gehele verschil in
loon, het totale verschil kan rechtvaardigen,
wordt de deur naar mogelijke discriminaties
opnieuw opengezet,

56. Ik kan het voorbehoud dat de Commis-
sie kennelijk maakt wanneer zij verklaart, dat
de gedeeltelijke rechtvaardiging neerkomt op
een hypothetische vergelijking die in een
andere context door het Hof niet is toege-
staan, niet delen. 33

33 — Arrest van 27 maart 1980 (zaak 129/75, reeds aangchaald,
r. 0. 15),
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57. Indien het Hof in een geding over onge-
lijke behandeling niet heeft toegestaan, dat de
verzockster de beloning of de arbeidsvoor-
waarden vergelijkt met een hypothetische
referentiepersoon 4, gaat het in wezen om
een andere situatie dan die waarin op grond
van de uitgevoerde vergelijking en de dien-
aangaande geleverde bewijzen, de werkgever
is gehouden het tegengestelde aan te tonen of
zijn loonpraktijk te rechtvaardigen, waarbij
de draagwijdie van een werkelijk bestaand
rechtvaardigend eclement moet worden

beoordeeld.

58. Een rechterlijke instantie die met de
beoordeling van de objectieve rechtvaardi-
ging is belast, moet de relevante factoren
trachten te kwantificeren. Indien cijfermatige
gegevens moeilijk zijn te bewijzen, valt het
onder de bevoegdheid van de rechterlijke
instantie om de verhouding volgens de regels
van de vrije waardering van het bewijs vast te
stellen.

59. Derhalve moet de derde vraag worden
beantwoord als volgt: indien de werkgever
kan aantonen, dat er soms een ernstig tekort
aan geschikte kandidaten voor functie B is en
dat hij voor functie B een hogere beloning
betaalt om die functie voor eventuele kandi-
daten aantrekkelijker te maken, maar indien
ook kan worden aangetoond, dat slechts een
deel van het verschil in beloning tussen func-
tieB en functie A kan worden verklaard
door de noodzaak om geschikte kandidaten
voor functie B aan te trekken, dan is alleen
het deel van het verschil dat kan worden ver-
klaard door de noodzaak om geschikte kan-
didaten voor functie B aan te trekken, objec-
tief gerechtvaardigd.

34 — Arrest van 27 maart 1980 (zaak 129/75, rceds aangchaald).
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C — Conclusie

60.

Mitsdien geef ik in overweging de prejudiciéle vragen als volgt te beantwoor-

den:

»1) Het in artikel 119 EEG-Verdrag neergelegde beginsel van gelijke beloning ver-

2)

3)

eist, dat de werkgever het verschil in beloning tussen de functies A en B objec-
tief kan rechtvaardigen.

De gemeenschappelijke werkgever kan als voldoende rechtvaardiging voor het
verschil in beloning naar het geslacht, geen afzonderlijke collectieve arbeids-
overcenkomsten aanvoeren, ook niet indien elk daarvan afzonderlijk
beschouwd geen discriminatie op grond van het geslacht oplevert.

Indien de werkgever kan aantonen dat soms cen ernstig tekort aan geschikte
kandidaten voor functie B is en dat hij voor functic B cen hogere beloning
betaalt om die functic voor eventuele kandidaten aantrekkelijker te maken,
maar indien ook kan worden aangetoond, dat slechts een deel van het verschil
in beloning tussen functic B en functic A kan worden verklaard door de nood-
zaak om geschikte kandidaten voor functic B aan te trekken, dan is alleen het
deel van het verschil dat kan worden verklaard door de noodzaak om
geschikte kandidaten voor functie B aan te trekken objectief gerechtvaardigd.”
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