GRAU-HUPEKA

FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT
EG. JACOBS

fremsat den 29. juni 1994~

Hy. afdelingsformand,

De herrer dommere,

1. Under denne sag, der er anlagt ved
Arbeitsgericht Bremen, har en tysk, deltids-
beskaftiget kvinde anfzgtet en tysk lov,
hvorefter arbejdsgiveren er berettiget til at
aflonne  deltidsbeskzftiget personale, der
samtidig har et hovederhverv, lavere end
fuldtidsbeskzftiget. Selv om Arbeitsgericht
antager, at det overvejende er mand, der som
deltidsbeskaftigede udszttes for forskelsbe-
handling som folge af denne lovgivning, er
det den foreleggende rets opfattelse, at sag-
sogeren kan paberibe sig fellesskabsrettens
regler om ligebehandling og lige lon til stotte
for sit krav om hgjere lon, hvilket den har
begrundet pi folgende temmelig komplice-
rede méde.

2. Rita Grau-Hupka havde fra den 1. okto-
ber 1956 veret ansat af Stadtgemeinde Bre-
men som musiklerer pid Jugend-und Volks-
musikschule. Den 1. oktober 1991 gik hun
pa pension som fuldtidsansat, men arbejder
fortsat samme sted pi deltid og modtager nu
tillige sivel en lovbestemt som en supple-

* Originalsprog: engelsk.

rende alderspension. Da hun modtager fuld
pension, er det hendes arbejdsgivers (sagsog-
tes) opfattelse, at Bundes-Angestellten-
Tarifvertrag (kollektiv overenskomst for for-
bundsinstitutionernes ansatte, herefter be-
nevnt »BAT«) ikke finder anvendelse for
hendes vedkommende, idet overenskomstens
§3 ilke omfatter bibeskazftiget personale.
Som falge heraf aflennes Rita Grau-Hupka
ringere, end hvis hun havde varet omfattet af
BAT, og hendes timelon er lavere end en
fuldtidsbeskzeftigets, hvilket hun har gjort
geldende er ulovligt.

3. 1 §2, stk. 1, i Beschaftigungsforderungs-
gesetzt (tysk lov om beskaftigelsesfrem-
mende foranstaltninger, herefter benavnt
»BeschFG«) er det bestemt, at arbejdsgiveren
ikke ma behandle deltidsbeskeftigede ander-
ledes end fuldtidsbeskaftigede, medmindre
dette er objektivt begrundet. Ifglge Bun-
desarbeitsgericht’s praksis mi den om-
stendighed, at en deltidsbeskeftiget har
en hovedbeskzftigelse, hvori den pagel-
dende er socialt forsikret, anses for en objek-
tiv begrundelse for en sidan forskelsbehand-
ling. Det mi siledes antages, at den
omstandighed, at den pagaldende modtager
en alderspension, ifelge tysk retspraksis skal
sidestilles med udevelse af et hovederhverv.
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4. Det bemazrkes endvidere, at sagsegeren
under sin tidligere beskaftigelse, der danner
grundlag for pensionsberegningen, i fem §r
arbejdede pa deltid for at kunne passe sit
barn, Ifelge Sozialgesetzbuch VI (tysk lov
om social sikring) skal der ved pensionsbe-
regningen ligeledes tages hensyn til perioder
med bernepasning. Sagsegeren er imidlertid
omfattet af en overgangsordning, hvorefter
den periode, der for hendes vedkommende
kan tages i betragtning, er begrenset til ét r.
Efter den forelzggende rets opfattelse er Rita
Grau-Hupka herved ringere stillet i pen-
sionsretlig henseende som folge af, at hun
arbejdede pd deltid i det tidsrum, hvor hun
varetog pasningen af sit barn.

5. Ved en umiddelbar betragtning burde
disse omstendigheder og bestemmelser ikke
indebere fellesskabsretlige sporgsmil om
ligebehandling og lige lon. Dette synspunkt
deles imidlertid ikke af Arbeitsgericht Bre-
men, der har forelagt Domstolen folgende
przjudicielle spergsmal:

»1) Indebzrer princippet om ligebehandling
af mand og kvinder for si vidt angir
adgang tl beskaftigelse, jf. artikel 1,
stk. 1, og artikel 3 i Rédets direktiv
76/207/EDF af 9. februar 1976, at en
national lov, hvorefter forskelsbehand-
ling af deltidsansatte er forbudt, med-
mindre dette er objektivt begrundet,
skal fortolkes siledes, at den omstzn-
dighed, at en deltidsbeskaftiget tillige
har en hovedbeskzftigelse, hvori han er
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socialt forsikret, ikke skal anses for en
objektiv begrundelse for at aflanne den
deltidsbesk=ftigede dérligere?

2) Séfremt det forste sporgsmal besvares
benazgtende:

Er princippet om lige lon til mend og kvin-
der, jf. EQF-traktatens artikel 119 og Radets
direktiv 75/117/EQF af 10. februar 1975, til
hinder for, at modtagelse af en arbejdsophars-
pension sidestilles med udevelse af en
erhvervsmassig hovedbeskaftigelse, hvortil
der er knyttet en social forsikring, nir pen-
sionen er nedsat pd grund af perioder med
indtegtsbortfald som folge af barnepas-
ning?«

6. For at forstd disse sporgsmil, specielt det
forste, er det nedvendigt at kende den fore-
leggende rets argumentation. Inden jeg gen-
nemgér denne, vil jeg imidlertid nzvne Kom-
missionens begrundelse for at foresld
Domstolen, at spergsmalene ikke bar besva-
res. Efter Kommissionens opfattelse har den
foreleggende ret ikke givet en tilstrekkelig
redegorelse for de faktiske omstzndigheder,
der ligger til grund for det farste sporgsmal,
mens det andet sporgsmal ikke synes at have
nogen forbindelse med den péstand, der er
nedlagt for den nationale ret. Jeg anser det
for mest hensigtsmessigt at gennemgs disse
betragtninger samtidig med, at jeg behandler
selve sporgsmilene,
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Det forste sporgsmal

7. Arbeitsgericht har anfert, at BeschFG’s
§ 2, stk. I, hvorefter forskellig behandling af
fuldtids- og deltidsbeskzftigede skal vare
objektivt begrundet, skal fortolkes i overens-
stemmelse med fzllesskabsretten. Arbeitsge-
richt fremferer herefter et kompliceret argu-
ment om, at det ikke er i overensstemmelse
med fellesskabsretten at anse den omstzn-
dighed, at deltidsbeskaftigede tillige har et
hovederhverv — som antaget af sagsogte i
overensstemmelse med fast retspraksis i
Tyskland — for at vare en objektiv begrun-
delse, da dette indebxrer en indirekte for-
skelsbehandling p4 grundlag af ken. Ifelge
rettens argumentation er forholdet nemlig
det, at storstedelen af deltidsansatte med
bibeskaftigelse, som ogsd har et hoveder-
hverv, i dagens samfund er mend, da kvin-
dens traditionelle rolle i familien typisk ilkke
tillader hende at pitage sig en sidan arbejds-
byrde uden for hjemmet. Sifremt de rele-
vante regler fortolkes saledes, at deltidsan-
satte, der tillige har et hovederhverv, lovligt
kan aflennes ringere end andre deltidsan-
satte, vil arbejdsgiverne foretrakke deltidsan-
satte, der ogsa har et hovederhverv. Da denne
kategori m3 antages overvejende at udgeres
af mznd, indebzrer en sidan fortolkning en
indirekte forskelsbehandling af kvinder for
sa vidt angdr adgang til beskeftigelse, hvilket
er i strid med artikel 1, stk. 1, artikel 2, stk. 1,
og artikel 3, stk.1, i Radets direktiv
76/207/EQDF om gennemforelse af princippet
om ligebehandling af mand og kvinder for si
vidt angir adgang til beskaftigelse, erhvervs-

uddannelse, forfremmelse samt arbejdsvil-
kar L.

8. Ifalge Arbeitsgericht finder dette argu-
ment stotte i den omstendighed, at offentlige
myndigheder, som Stadtgemeinde Bremen,
ifolge Haushaltsgrundsitzegesetz (tysk fi-
nansrammelov), der finder anvendelse pi
forbundsmyndighederne og de enkelte del-
stater, samt Bremische Landeshaushaltsord-
nung (budgetbestemmelser for delstaten Bre-
men) som arbejdsgivere har pligt tl i deres
forvaltning at legge sunde gkonomiske prin-
cipper til grund. Disse vil derfor vare for-
pligtede til, om muligt, at answtte dérligere
betalt arbejdskraft, sisom deltidsansatte, der
tillige har et hovederhverv.

9. Sagsegte har heroverfor gjort geldende, at
det ifolge tyske forfatningsretlige regler ikke
er tilladt at tillegge lonspergsmal betydning
ved ansmttelser. Alle tyske statsborgere er
ifelge disse sikret lige adgang til ansetielse
inden for den offentlige sektor. Den tyske
regering har i sit indleg tilfgjet, at de fleste
offentlige myndigheder under alle omsten-
digheder betaler alle deludsbeskeaftigede
samme lon, da det letter administrationen.

1t — EFT 1976 L 39, s. 40.
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10. Her vil jeg anse det for formilstjenligt at
erindre om genstanden for den sag, der ver-
serer for Arbeitsgericht, samt hvilke
sporgsmil den nationale ret har forelagt
Domstolen. Sagsogeren har nedlagt pastand
om, at hun er berettiget til en hgjere lon,
nemlig en forholdsmessig del af den lon,
fuldtidsbeskzftigede fir. For at fi medhold i
en sag om forskelsbehandling for si vidt
angar lan, skal sagspgeren godtgare, at hun
aflennes ringere som falge af sit ken. Dette
har sagsogeren imidlertid ikke gjort gzl-
dende. Arbeitsgericht har tvertimod oplyst,
at de deltidsansatte, der tillige har et hoved-
erhverv, og som falgelig forholdsmessigt er
mindre velbetalte end fuldtidsbeskeftigede,
overvejende er mand. Man kan derfor undre
sig over, at fzllesskabsretten piberibes til
stotte for sagsegerens krav.

11. Arbeitsgericht’s spargsmal angir siledes
heller ikke Rédets direktiv 75/117/EQF om
indbyrdes tilnzrmelse af medlemsstaternes
lovgivninger om gennemforelse af princippet
om lige len til mend og kvinder2, men
direktiv 76/207 om ligebehandling. Spergs-
mélet er siledes i det vasentlige, om ligebe-
handlingsdirektivet er til hinder for, at en
arbejdsgiver som begrundelse for forskelsbe-
handling med hensyn til lon paberiber sig, at
den pigzldende har et hovederhverv. Den
forelzeggende ret har i sin kendelse anfort, at
sagsogte 1 hovedsagen ikke ville kunne

2 — EFT 1975 L 45, 5. 19.
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paberdbe sig § 3, litra n), i BAT, der — idet
den ifelge sit indhold ikke omfatter personer
med bibeskzftigelse — giver mulighed for at
betale sagsegeren en lavere lon, sifremt
sporgsmilet besvares bekrzftende. Helt
bortset fra at sagsegeren, der er deltidsbe-
skeeftiget, ikke personligt har veret offer for
forskelsbehandling i strid med direktiv
76/207 for s vidt angdr adgang til beskafti-
gelse, kan hun efter min opfattelse ikke
paberibe sig dette direktiv til indirekte statte
for sit anbringende om forskelsbehandling
for s vidt angdr aflenning. Af betragtnin-
gerne til direktiv 76/207 fremgir nemlig
klart, at det har et andet anvendelsesomrade
end direktiv 75/117 om lige lon. Direktiv
76/207 er tznkt som et supplement til direk-
tiv 75/117, idet det udvider princippet om
ligebehandling til ogsa at omfatte adgang til
beskzftigelse, erhvervsuddannelse, forfrem-
melse samt arbejdsvilkiy, jf. herved anden og
tredje betragtning. De to direktiver har end-
videre hjemmel 1 forskellige bestemmelser i
traktaten. Direktiv 75/117, der gennemforer
princippet om lige lon, som specielt er
omhandlet i traktatens artikel 119, har hjem-
mel i artikel 100, mens direktiv 76/207 har
hjemmel i artikel 235, hvorefter der kan ved-
tages foranstaltninger til virkeliggorelse af et
af Fxllesskabets mal 1 tilfelde, hvor traktaten
ikke indeholder forneden hjemmel.

12. Forholdet havde varet et andet, sdfremt
Stadtgemeinde Bremen havde nzgtet at
ansztte sagsogeren i en deltidsstilling med
den begrundelse, at hun ikke ligeledes havde
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et hovederhverv og derfor ikke kunne aflon-
nes lavere. [ si tlfzlde kunne hun have for-
sogt at gore geldende, at reglerne om, at del-
tidsansatte, der ligeledes har et hovederhverv,
kan aflannes lavere end andre, indebar en
indirekte forskelsbehandling af kvinder.

13. Kommissionen finder, at Domstolen
ikke ber besvare Arbeitgericht’s farste
sporgsmil. Kommissionen henviser herved
til Domstolens dom i Telemarsicabruzzo-
sagen, hvori Domstolen fastslog, at det er en
forudsaztning, at den nationale retsinstans
klargar den faktiske og retlige baggrund for
de forelagte sporgsmal eller i hvert fald rede-
gor for de muligheder med hensyn til fak-
tum, som danner grundlag for spergsmaile-
ne?. Ifolge Kommissionen har Arbeitsgericht
ilkke redegjort tilstrekkeligt for sagens fak-
tum til, at Domstolen kan udtale sig om
sporgsmélet om, hvorvidt der faktisk er tale
om en indirekte forskelsbehandling. Efter
min  opfattelse er Telemarsicabruzzo-
dommen ikke relevant. Det, der savnedes i
den pigzldende sag, var en tilstrekkeligt
detaljeret redegorelse for de faktiske og ret-
lige omstzndigheder i hovedsagen. I denne
henseende har Arbeitsgericht givet alle nad-
vendige oplysninger. Selv om retten ikke har
fastsldet, hvorledes den pistiede indirekte
forskelsbehandling af kvinder konkret giver
sig udslag, har den dog redegjort for den fak-
tiske antagelse, der ligger til grund for dens
sporgsmil. Det ville ikke tjene noget formil
at indhente yderligere oplysninger fra
Arbeitsgericht, idet det fortsat mitte antages,

3 — Dom af 26.1.1993, forenede sager C-320/90, C-321/90 og
C-322/90, Telemarsicabruzzo m.fl., Sml. I, s. 393, pramis 6.

at direktiv 76/207 ikke kan danne grundlag
for et krav om hgjere lan. Man kan si afgjort
nzre tvivl om, hvorvidt Arbeitsgericht’s
sporgsmal er relevant pd baggrund af sagse-
gerens krav og omstendighederne i hovedsa-
gen. For at kunne yde Arbeitsgericht den
vejledning, retten har anmodet om, er det
imidlertid tilstrekkeligt at besvare spargsma-
let benzgtende.

14. Det er siledes min opfattelse, at forste
spargsmil skal besvares benagtende.

Det andet sporgsmal

15. For si vidt angdr det andet sporgsmil,
der udspringer af sagsogerens anbringende
om, at der ved beregningen af hendes pen-
sion ikke er taget tilstrekkeligt hensyn il det
tidsrum, hvori hun varetog pasningen af sit
barn, forekommer Arbeitgericht’s argumen-
tation mig ligeledes temmelig sogt. Retten
antager meget fornuftigt, at flere kvinder end
meand er hjemmegiende i en periode for at
passe born, samt at det heraf folger, at flere
kvinder end mend fir en »nedsat« pension
som folge af de relevante, tyske bestemmel-
ser, hvorved der — som tidligere nevnt —
var tale om overgangsbestemmelser. For si
vidt som denne »nedsatte« pension anses for
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indkomst fra et hovederhverv, der berettiger
arbejdsgiveren til at aflanne den pigzldendes
bibeskeftigelse pa deltid lavere, er det rettens
opfattelse, at der foreligger en indirekte for-
skelsbehandling med hensyn til lon, i strid
med EQF-traktatens artikel 119 og direktiv
75/117.

16. Efter Kommissionens opfattelse har det
andet spergsmil ingen forbindelse med sag-
sogtes pastand, da »fradraget« i sagsogerens
pension er minimalt. Jeg anser imidlertid
ikke dette for en passende besvarelse af
sporgsmalet.

17. Det er mig umuligt at se, at sagsageren
er udsat for nogen form for forskelsbehand-
ling med hensyn til aflonning. Hendes sam-
lede indkomst er méske lavere, men dette

Forslag til afgorelse

skyldes »fradraget« i hendes pension, ikke en
lonforskel. Argumentationen skulle i givet
fald veere, at fradrag i hendes pension ikke er
1 overensstemmelse med fellesskabsrettens
ligebehandlingsregler, For s3 vidt angir hen-
des pension er det imidlertid klart, at der
ikke foreligger forskelsbehandling i strid
med direktiv 79/7/EDF om ligebehandling
med hensyn til social sikring 4. Direktivets
artikel 7, litra b), bemyndiger siledes med-
lemsstaterne til, som en undtagelse fra ligebe-
handlingsreglerne, at fastsztte »fordele med
hensyn til aldersforsikring til personer, som
har opdraget bern«, samt til at give »ret til
ydelser efter perioder, hvor beskezftigelsen
har varet afbrudt som folge af borneopdra-
gelse«. Men direktivet indebzrer ikke pligt
hertil.

18. Det er siledes min opfattelse, at det
andet spergsmil ligeledes skal besvares
benzgtende.

19. Jeg finder derfor, at de af Arbeitsgericht Bremen forelagte spergsmal skal besva-

res saledes:

»1) Princippet om ligebehandling af mand og kvinder for s vidt angdr adgang til
beskeftigelse, jf. artikel 1, stk. 1, og artikel 3, i Ridets direktiv 76/207/EQF af
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9, februar 1976, er ikke til hinder for, at en national lov, hvorefter enhver form
for forskelsbehandling af deltidsansatte er forbudt, medmindre dette er objek-
tivt begrundet, skal fortolkes siledes, at den omstzndighed, at en deltidsansat
tillige har et hovederhverv, hvori han er socialt forsikret, kan anses for en
objektiv begrundelse for at aflonne den deltidsbeskzftigede darligere.

Princippet om lige lon til mend og kvinder, jf. EQF-traktatens artikel 119 og
Radets direktiv 75/117/EQF af 10. februar 1975, er ikke til hinder for, at det at
modtage en arbejdsopherspension anses for et hovederhverv, selv om pensio-
nen er nedsat pi grund af perioder med indtegtsbortfald som felge af barne-
pasning, siledes at den pigzldende aflonnes ringere i sit deltidsansattelsesfor-
hold end en person, som ikke har en erhvervsmassig hovedbeskzftigelse.«
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