CADMAN

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

M. POIARES MADURO
fremsat den 18. maj 2006"

1. Denne anmodning om prejudiciel afge-
relse, som er indgivet af Court of Appeal
(England and Wales) (Civil Division) {Det
Forenede Kongerige), vedrerer udviklingen
af Feellesskabets retspraksis om lige lgn. Det
centrale spargsmal i sagen er, om Danfoss-
dommen ? fortsat finder anvendelse. I denne
dom fastslog Domstolen, at arbejdsgiveren
ikke havde pligt til at begrunde anvendelsen
af anciennitet som et kriterium til fastseet-
telse af lon, selv ikke hvis det stiller kvinde-
lige lonmodtagere ringere, da »hejere
anciennitet [...] er ensbetydende med storre
erfaring, og denne normalt seetter lenmod-
tageren i stand til at udfere sine arbejds-
opgaver bedre«. Den foreliggende sag stiller
ikke direkte sporgsmélstegn ved lensystemer,
der anvender anciennitet som et kriterium
for fastseettelse af lon, men den kan pavirke
sddanne lgnsystemer indirekte. Sagen drejer
sig for det forste om, hvordan bevisbyrden
mellem arbejdsgiveren og arbejdstageren
skal fordeles ved vurderingen af, om indi-
rekte forskelsbehandling, som er forarsaget
af et lensystem, der anvender anciennitet
som et kriteriumfor fastswettelse af lon, kan
veere begrundet, og for det andet om arten af
den begrundelse, der kreeves, og bevisbyr-

1 — Originalsprog: portugisisk.

2 — Dom af 17.10.1989, sag 109/88, Handels- og Kontorfunktio-
nxrernes Forbund i Danmark, »Danfoss-dommene«, Sml.
s. 3199, premis 24.

dens omfang. Hvis det anerkendes som en
hovedregel, at anciennitet er en gyldig male-
stok for belenning af erfaring og effektivitet,
vil det veere umuligt for en arbejdstager at
anfeegte et lensystem, der bygger pd ancien-
nitetskriteriet, selv om systemet reelt stiller
kvinder ringere. Hvis det derimod fastslas, at
en arbejdsgiver skal begrunde enhver for-
skelsbehandling, som felger af anvendelsen
af anciennitetskriteriet i lonsystemet, kan det
vaere vanskeligt for arbejdsgiveren at frem-
leegge preecise og detaljerede beviser for, i
hvilket omfang effektivitet og produktivitet
stiger med anszettelsestiden.

I — Relevante retsforskrifter

2. Den foreliggende sag vedrerer ligestilling
mellem mend og kvinder, som i henhold til
artikel 2 EF og artikel 3, stk. 2, EF er et
grundleeggende princip i feellesskabsretten og
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hgrer til Fllesskabets grundlag®. Princippet
om lige lon for lige arbejde eller arbejde af
samme veerdi er kneesat i artikel 141 EE, som
bestemmer:

»1. Hver medlemsstat gennemferer princip-
pet om lige len til mend og kvinder for
samme arbejde eller arbejde af samme veerdi.

2. Ved lon forstds i denne artikel den
almindelige grund- eller minimumslen og
alle andre ydelser, som arbejdstageren som
folge af arbejdsforholdet modtager fra
arbejdsgiveren direkte eller indirekte i penge
eller naturalier.

Lige lgn uden forskelsbehandling baseret pi
ken indebeerer:

a) at den lon, der ydes for samme akkord-
lennede arbejde, fastsettes pd samme
beregningsgrundlag

3 — Dom af 8.4.1976, sag 43/75, Defrenne, Sml. s, 455, preemis 12,
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b) at den len, der ydes for tidlgnnet
arbejde, er den samme for samme slags
arbejde.«

3. Artikel 141 EF suppleres af en reekke
retsakter i afledt ret. Radets direktiv 75/117/
EQF af 10. februar 1975 om indbyrdes
tilneermelse af medlemsstaternes lovgivnin-
ger om gennemforelse af Erincippet om lige
lgn til meend og kvinder® sikrer, at enhver
forskelsbehandling med hensyn til ken for sa
vidt angr alle lgnelementer og lenvilkar
afskaffes. Artikel 1 i direktiv 75/117 bestem-
mer udtrykkeligt:

»Det i artikel [141 EF] omhandlede princip
om lige lgn til meend og kvinder, i det
folgende beneevnt »ligelensprincippets, inde-
beerer, at for samme arbejde eller for arbejde,
som tilleegges samme veerdi, afskaffes enhver
forskelsbehandling med hensyn til ken for s&
vidt angér alle lonelementer og lgnvilkar,

Is;er nér et fagligt klassifikationssystem
anvendes for lgnfastsettelsen, ma dette
system bygge pd samme kriterier for mand-
lige og kvindelige arbejdstagere og indreties

4 — EFT L 45, 5. 19.
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saledes, at det udelukker forskelsbehandling
med hensyn til ken.«

4. Selv om begrebet indirekte forskelsbe-
handling pa grundlag af ken ikke nzevnes
udtrykkeligt i artikel 141 EF, er det blevet
udviklet gennem retspraksis® og derefter
indfajet i lovgivningen. Réadets direktiv
97/80/EF af 15. december 1997 om bevis-
byrden i forbindelse med forskelsbehandling
pa grundlag af ken® indeholder i artikel 2,
stk. 2, en definition af indirekte forskels-
behandling pd grundlag af ken: »Ifelge det i
stk. 1 omhandlede ligebehandlingsprincip er
der tale om indirekte forskelsbehandling, nar
en bestemmelse, et kriterium eller en praksis,
der tilsyneladende er neutral(t), stiller et
veesentligt storre antal personer af det ene
ken ringere, medmindre denne bestemmelse,
dette kriterium eller denne praksis er hen-
sigtsmeessig(t) og nedvendig(t) og kan
begrundes i objektive ikke-kensrelaterede
faktorer.«

5. Selv om felgende direktiver ikke finder
anvendelse i den foreliggende sag, er det
veerd at bemcerke, at begrebet indirekte
forskelsbehandling nu er ensartet defineret i
Rédets direktiv 2000/43/EF af 29. juni 2000
om gennemforelse af princippet om lige-
behandling af alle uanset race eller etnisk

5 — Dom af 31.3.1981, sag 96/80, Jenkins, Sm). 5. 911.
6 — EFT 1998 L 14, 5. 6.

oprindelse’, Radets direktiv 2000/78/EF af

27. november 2000 om generelle ramme-
bestemmelser om ligebehandlin% med hen-
syn til beskeftigelse og erhverv® og Radets
direktiv 76/207/EQF af 9. februar 1976 om
gennemforelse af princippet om ligebehand-
ling af maend og kvinder for s vidt angar
adgang til beskeeftigelse, erhvervsuddannelse,
forfremmelse samt arbejdsvilkar®, som
eendret ved Europa-Parlamentets og Ridets
direktiv 2002/73/EF af 23. september 2002 '°.
Artikel 2 i direktiv 76/207, som zendret,
bestemmer, at der foreligger indirekte for-
skelsbehandling, nar »en tilsyneladende neu-
tral bestemmelse, betingelse eller praksis
stiller personer af det ene ken seerlig ufordel-
agtigt i forhold til personer af det andet ken,
medmindre den pégeeldende bestemmelse,
betingelse eller praksis er objektivt begrun-
det i et legitimt mal, og midlerne til at
opfylde det er hensigtsmeessige og nedven-
dige«.

6. Hvad angir fordelingen af bevisbyrden i
ligestillingssager bestemmer artikel 4 i direk-
tiv 97/80 ogsd, at hvis en sagseger frem-
leegger »faktiske omsteendigheder, som giver
anledning til at formode, at der har veeret tale
om direkte eller indirekte forskelsbehand-
ling, péhviler det indklagede at bevise, at

7 — EFT L 180, 5. 22.
8 — EFT L. 303, 5. 16.
9 — EFT L 39, s. 40.
10 ~ EFT L 269, s. 15.
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ligebehandlingsprincippet ikke er blevet
kreenket« 11,

7. Forholdet mellem artikel 2, stk. 2, i
direktiv 97/80, hvori begrebet indirekte
forskelsbehandling defineres, og artikel 4 i
samme direktiv, som vedrerer fordelingen af
bevisbyrden, er centralt for besvarelsen af de
spergsmdl, som er rejst af den foreleeggende
ret og for vurderingen af, om et lgnsystem, i
hvilket anciennitetskriteriet er bestemmende
for fastseettelse af lgnnen, kan fore til
indirekte forskelsbehandling.

II — Sagens faktiske omstendigheder,
retsforhandlingerne og de prejudicielle
sporgsmal

8. B.F. Cadman er ansat ved United King-
dom Health and Safety Executive (herefter
»HSE«), det statslige organ, som har ansvar
for arbejdstageres sundhed og sikkerhed i
Storbritannien.

11 — Den samme mekanisme findes i betragtning 31 til direktiv
2000/78 og betragtning 21 til direktiv 2000/43, hvorefter
»[t]eglerne om bevisbyrde ber tilpasses, nar der umiddel-
bart synes at foreligge en sag om forskelsbehandling, og
bevisbyrden bar, for at princippet om ligebehandling kan
anvendes effektivt, gd over til sagsegte, nar der fremiegges
beviser for en sidan forskelsbehandling«,
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9. B.F. Cadman blev ansat ved HSE i juni
1990 som Inspector of Factories (fabriks-
inspektor). Efter afsluttet uddannelse blev
hun forfremmet i juni 1993. I 1996 blev hun
chef for en Field Services Unit (udkerende
kontrolafdeling) og blev igen forfremmet,
denne gang til H.M. Principal Inspector of
Health and Safety (chefinspekter for sund-
hed og sikkerhed) i lgnramme 2. I februar
2001 overgik hun til en operativ stilling som
chef for en Field Management Unit (chef for
en administrerende kontrolafdeling).

10. Under B.F. Cadmans anseettelse ved HSE
blev lansystemet endret flere gange. Indtil
1992 havde man en tilleegsordning, hvorved
den enkelte ansatte modtog et arligt tilleeg til
sin lgn, indtil vedkommende havde opniet
toplen. 1 1992 indferte HSE et preestations-
relateret element, siledes at det arlige til-
leegsbelgb blev reguleret i forhold til den
ansattes preestationer. Ansatte, der preeste-
rede meget, kunne saledes hurtigere opni
toplennen. I 1995 ndede man frem til en
Long Term Pay Agreement (langsigtet lon-
overenskomst), hvorefter de &rlige lonstig-
ninger blev udbetalt i form af aktier i forhold
til den ansattes preestationer. Konsekvensen
af denne omleegning var, at tempoet, hvor-
med der skete en tilnsermelse mellem ansatte
i samme lpnramme med henholdsvis hgj og
lav anciennitet, blev nedsat. I 2000 zendredes
lgnsystemet igen, siledes at de, der befandt
sig 1 en lavere lgnramme, fik hgjere arlige
lgnstigninger for derved at gore opstigningen
gennem lgnrammerne hurtigere.
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11. I regnskabséret 2000/2001 var B.F. Cad-
mans arslen pd 35 129 GBP, mens fire af
hendes mandlige kolleger. der var ansat i
samme lenramme, havde en arslen pa hhv.
39 125 GBP, 43 345 GBP, 43 119 GBP og
44 183 GBP. Forskellen i arslon mellem B.F.
Cadman og referencepersonerne, som varie-
rede fra 4 000 til 9 000 GBP, var en folge af, at
de fire mandlige referencepersoner havde
hejere anciennitet hos HSE.

12. Ved stevning indleveret til Manchester
Employment Tribunal i juni 2001 pastod B.F.
Cadman, at HSE’s lansystem havde en ufor-
holdsmeessigt negativ virkning for kvinder,
og at hun derfor var berettiget til at modtage
den samme lon som de fire mandlige
kolleger. B.F. Cadman stettede sin pistand
pa Equal Pay Act 1970 (lov af 1970 om lige
len), som gennemforer artikel 141 EF.

13. Section 1 i Equal Pay Act, som er
relevant i den foreliggende sag, bestemmer:

»1) Hvis en aftale om anszettelse af en kvinde
i en virksomhed i Storbritannien ikke inde-
holder (direkte eller ved henvisning til en

kollektiv overenskomst eller pd anden mide)
en ligebehandlingsklausul, skal den anses for
at indeholde en sddan klausul.

2) En ligebehandlingsklausul er en bestem-
melse, som vedrerer vilkdrene (uanset om de
omhandler lon) i en aftale om ans=ttelse af
en kvinde (herefter »kvindeaftalen«), og som
har til felge, at

b) deri tilfeelde af, at en kvinde er ansat i et
arbejde, der er af samme veerdi som det
arbejde, der udferes af en mand i
samme stilling, geelder folgende:

i) Hvis en bestemmelse (bortset fra
ligebehandlingsklausulen) i kvinde-
aftalen, der er baseret pa en evalue-
ring af det arbejde, som skal
udferes, er eller bliver mindre gun-
stig for kvinden end en bestemmelse
af samme art i en aftale om
anseettelse af en mand, anses den
pageeldende bestemmelse i kvinde-
aftalen for eendret, siledes at den
ikke er mindre gunstig.

ii) Hvis kvindeaftalen (bortset fra lige-
behandlingsklausulen) pd et tids-
punkt ikke indeholder en
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bestemmelse svarende til en
bestemmelse i en mands aftale om
anseettelse, der er baseret pid en
evaluering af det arbejde, som skal
udfpres, og som giver ham en fordel,
skal kvindeaftalen anses for at inde-
holde en sidan bestemmelse.

3) Ligebehandlingsklausulen berarer ikke
forskellen mellem kontrakten indglet med
den kvindelige arbejdstager og den mandlige
arbejdstager, hvis arbejdsgiveren godiger, at
denne forskel reeit skyldes et materielt
kriterium, der ikke er forskellen pa ken, og
at kriteriet

a) 1 tilfeelde af en ligebehandlingsklausul,
der er omfattet af stk. 2, litra [...] b),
ovenfor, folger af en reel forskel mellem
den kvindelige og den mandlige arbejds-
tagers situation

[...]«

14. Endvidere er indirekte forskelsbehand-
ling pa grundlag af ken i henhold til section 1
(1)(b)(ii) i Sex Discrimination Act 1975
ulovlig, medmindre den er begrundet.

15. Manchester Employment Tribunal
behandlede den af B.F. Cadman anlagte sag
mellem den 7. maj og den 8. juli 2002 og
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fastslog, at B.F. Cadman i medfer af section 1
i Equal Pay Act 1970 var berettiget til at fa
fastsldet, at lgnvilkiret i hendes kontrakt
skulle sendres séledes, at det ikke var mindre
fordelagtigt end de tilsvarende vilkdr i
anszettelseskontrakterne for hendes fire refe-
rencepersoner,

16. HSE ankede denne afggrelse tit Employ-
ment Appeal Tribunal (herefter »Appeal
Tribunal«), som ved dom af 22. oktober
2003 tog HSE’s péstand til felge af to grunde.
For det forste fastslog den, at der i lyset af
Danfoss-dommen ikke foreld et krav om
seerlig begrundelse fra arbejdsgivers side,
hvor lgnmeessig forskelsbehandling skyldtes,
at man anvendte anciennitetskriteriet i et
lgnsystem. For det andet fastslog den, at selv
hvis der havde foreligget et krav om en sddan
begrundelse, havde Employment Tribunal
begdet en retlig fejl, da den tog stilling til
spergsmalet.

17. B.F. Cadman ankede sagen til Court of
Appeal. Equal Opportunities Commission
(herefter »EOC«) fik som intervenient
adgang til at indgive skriftlige og mundtlige
indleeg. EOC godtgjorde for — hvilket ingen
af parterne har anfegtet — at kvindelige
arbejdstagere, set som en samlet gruppe, i
Det Forenede Kongerige og i hele Den
Europeeiske Union har en lavere anciennitet
end mandlige arbejdstagere. Anciennitetskri-
teriet som en bestemmende faktor for lan-
fastseettelsen spiller derfor en vigtig rolle i
den fortsatte lgnforskel mellem kvindelige og
mandlige arbejdstagere.
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18. HSE har til stadighed forsvaret sin lon-
praksis og gjort geldende, at lonforskellen
var en folge af B.F. Cadmans lavere ancien-
nitet, og at dette er en veaesentlig og objektiv
omstendighed, som adskiller hendes situa-
tion fra de fire mandlige referencepersoners,
saledes som det fastslds i Danfoss-dommen.

19. B.F. Cadman og EOC har pd den anden
side gjort geldende, at Domstolen har
fraveget sin afgerelse i Danfoss-sagen i sin
senere praksis. De gor geeldende, at arbejds-
giveren har pligt til at give en objektiv
begrundelse for lenforskellen mellem B.F.
Cadman og referencepersonerne.

20. Court of Appeal bemeerkede, at der er en
dbenbar forskel mellem Danfoss-dommen og
andre senere domme, navnlig Nimz-dom-
men'?, Hill og Stapleton-dommen'® og
Gerster-dommen '%, og fastslog, at sporgs-
malet »ikke var fri for uklarheder« '°. Court
of Appeal besluttede af denne grund at
forelegge folgende tre preejudicielle sporgs-
mal for Domstolen:

»1) Hvis en arbejdsgivers anvendelse af
anciennitetskriteriet ved lenfastseettel-
sen har forskellig virkning i forhold til

12 — Dom af 7.2.1991, sag C-184/89, Sml. I, 5. 297,
13 — Dom af 17.6.1998, sag C-243/95, Sml. I, s. 3739.
14 — Dom af 2.10.1997, sag C-1/95, Sml. 1, s. 5253.

15 — Preemis 23 i dommen, hvori det blev besluttet at forelegge de
pracjudicielle sporgsmal.

de relevante mandlige og kvindelige
arbejdstagere, kraever artikel 141 EF da,
at arbejdsgiveren serligt begrunder
anvendelsen af dette kriterium? Hvis
svaret afhaenger af omstendighederne,
hvilke omstandigheder er der da tale
om?

2) Vil besvarelsen af det foregiende
spergsméal blive anderledes, hvis
arbejdsgiveren anvender anciennitets-
kriteriet fra sag til sag, siledes at der
foretages en vurdering af, i hvilket
omfang ancienniteten begrunder en
hejere lan?

3) Kan der foretages nogen relevant son-
dring mellem anciennitetskriteriets
anvendelse pa deltidsansatte arbejdsta-
gere og dets anvendelse pi fuldtids-
ansatte arbejdstagere?«

21. B.F. Cadman, EOC, Det Forenede Kon-
geriges regering, Irland og Kommissionen for
De Europwmiske Fellesskaber har indgivet
skriftlige indleg til Domstolen. De var ogsa
representeret under retsmedet, som fandt
sted den 8. marts 2006, hvorunder ogsa den
franske regering var repreesenteret.
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III — Gennemgang

22. Jeg vil indlede besvarelsen af de af Court
of Appeal forelagte prejudicielle spergsmal
med en beskrivelse af, hvordan bevisbyrden
fordeles i sager om indirekte forskelshehand-
ling. Derefter vil jeg redeggre for, i hvilket
omfang anciennitet kan anvendes i et lgn-
system, uden at dette er i strid med
artikel 141 EF, med henblik p4 en konstate-
ring af, om artikel 141 EF skal fortolkes
saledes, at den tillader et lgnsystem som det,
HSE anvender. Endelig vil jeg behandle
spergsmilet om en tidsmeessig begreensning
af virkningerne af Domstolens dom i den
foreliggende sag, som er rejst af Det For-
enede Kongeriges regering og Irland.

A — Fordeling af bevisbyrden i sager om
indirekte forskelsbehandling

1. Rammer for gennemgangen

23. I modseetning til direkte forskelsbehand-
ling opstér indirekte forskelsbehandling pa
grundlag af bestemmelser, som efter selve
deres ordlyd finder anvendelse p& samme
mdde i forhold til meend og kvinder. Hvis en
neutral bestemmelse reelt stiller kvinder
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ringere, kan der antages at foreligge indirekte
forskelsbehandling '°. En bestemmelse, som
stiller unge eller eldre arbejdstagere ringere
ved sin anvendelse, selv om den er neutralt
affattet, kan ogsa bevirke, at der foreligger
indirekte forskelsbehandling pa grundlag af
alder . Spargsmalet er ikke blevet rejst af
den foreleeggende ret, men i den foreliggende
sag er det ikke uteenkeligt, at anvendelsen af
et anciennitetskriterium i et lensystem under
visse omstendigheder kan fore til indirekte
forskelsbehandling pa grundlag af alder,
Det ligger i begrebet indirekte forskelsbe-
handling, at et materielt begreb om lighed
skal opfyldes'®.

24. Direkte forskelsbehandling kan ikke
begrundes. I henhold til fast retspraksis og
artikel 2, stk. 2, i direktiv 97/80 kan indirekte
forskelsbehandling imidlertid veere begrun-
det.

16 — Jf. i denne henseende dom af 13.5.1986, sag 170/84, Bilka,
Sml. s. 1607, preemis 31, Gerster-dommen, nzvat i fodnote
14, preemis 30, dom af 2.10.1997, sag C-100/95, Kording, Sml.
1, 8, 5289, preemis 16, og Hill og Stapleton-dommen, nzevnt i
fodnote 13, premis 24.

17 — Domstolen fastslog i dom af 22.11.2005, sag C-144/04,
Mangold, Sml, 1, s, 9981, preemis 75, at princippet om forbud
mod forskelsbehandling p& grund af alder skal anses for et

Imindeligt feell etligt princip.

18 — Det er muligt at forestille sig et lansystem, som stiller unge
arbejdstagere ringere, fordi det belpnner anciennitet ufor-
holdsmeessigt og derfor favoriserer eldre arbejdstagere.
Omvendt kan en anden type lonsystem, hvor der ikke tages
hensyn til arbejdstageres tidligere erfaringer, antages at stille
«ldre arbejdstagere ringere. Hvad angdr adgang til beskeefti-
gelse tillades dog i henhold til artikel 6, stk. 1, litra b), i
direktiv 2000/78/EF »fastswttelse af minimumsbetingelser
vedrorende alder, erhvervserfaring eller anciennitet for
adgang til beskeeftigelse eller til visse fordele i forbindelse
med beskeftigelse«. Generelt er forbuddet mod forskels-
behandling pa grundlag af alder genstand for mange forbe-
hold og begrensninger (jf. generaladvokat Jacobs’ forslag til
afgerelse af 27.10.2005 i sag C-227/04, Lindorfer mod Rédet,
som verserer for Domstolen, punkt 87).

19 — S. Prechal, »Equality of treatment, non-discrimination and
social policy: achievements in three themes«, CMLRev., vol,
41 (2004), 2. udg., 5. 533.
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25. Artikel 4 i direktiv 97/80 indeholder
bestemmelser om fordelingen af bevisbyrden
mellem arbejdsgiver og arbejdstager for sa
vidt angdr sager om indirekte forskelsbe-
handling. En klager, som gor geeldende, at
der foreligger indirekte forskeisbehandling,
skal fremlaegge bevis for, at den anfaegtede
bestemmelse faktisk har en forskellig virk-
ning for kvinder. P4 dette indledende sta-
dium ligger bevisbyrden saledes hos arbejds-
tageren. Kravet om, at arbejdsgiveren eller
lovgiver skal begrunde en praksis eller
politik, som ved forste ojekast er neutral,
opstar farst, hvis der feres et sidant bevis.
Nar et sddant bevis er fremlagt, skal arbejds-
giveren eller lovgiver, alt afheengig af hvem,
der har truffet foranstaltningen, bevise, at
foranstaltningen forfolger et legitimt mal, er
strengt nedvendig for at nd dette legitime
mal, og at den stir i et rimeligt forhold
hertil <.

26. B.F. Cadmans péstand om, at hun har
veeret genstand for indirekte forskelsbehand-
ling, skal vurderes p& baggrund af disse
rammer for undersegelsen. Court of Appeal
har dog spurgt, om Domstolen i Danfoss-
dommen faktisk afveg fra disse rammer for
s& vidt angdr anciennitetskriteriet i et lon-
system. Det er derfor nedvendigt at klar-
leegge betydningen af denne dom i forhold til
den senere retspraksis.

20 — Det samme kriterium anvendes af de engelske domstole,
uanset om de henviser til Domstolens praksis eller ¢j. I
afgorelsen fra Employment Tribunal i Crossley mod Arbitra-
tion Conciliation and Advisory Service-dommen (sag
1304744/98, som var vedlagt B.F. Cadmans indleg).

2. Domstolens praksis om arbejdsgivers pligt
til at begrunde anvendelse af anciennitets-
kriteriet i et lonsystem

27. 1 Danfoss-dommen behandlede Dom-
stolen spergsmal, som var stillet af en dansk
voldgiftsret vedrerende et lensystem, i hvil-
ket der ydedes samme grundlen til medar-
bejdere i samme lengruppe, men hvor der
ogsd blev udbetalt individuelle lantilleeg, som
blev beregnet pd grundlag af den ansattes
fleksibilitet, faglige uddannelse og ancienni-
tet. En kvindelig arbejdstager gjorde geel-
dende, at lensystemet indirekte forskelsbe-
handlede kvinder. Efter at have vurderet,
hvordan bevisbyrden skulle fordeles mellem
arbejdsgiveren og arbejdstageren i lyset af, at
lonsystemet savnede gennemsigtighed, vur-
derede Domstolen lovligheden af de tre
ovenneevnte kriterier individuelt under hen-
syn til den forskellige virkning, som disse
kriterier kunne have for kvinder. Domstolen
fastslog, at anvendelse af fleksibilitetskriteriet
var begrundet, for si vidt som det blev
anvendt til at honorere kvaliteten af det
udferte arbejde. Hvis fleksibilitet blev
anvendt for at honorere, at en lenmodtager
kan tilpasse sig skiftende arbejdstider og
-steder, kunne det imidlertid ikke betragtes
som et neutralt kriterium, da kvinder »pi
grund af de huslige og familiemeessige for-
pligtelser, som ofte pahviler dem, mindve let
end mandlige lenmodtagere kan tilrette-
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leegge deres arbejdstid pa en fleksibel
méade«?, Hvad angir faglig uddannelse
fastslog Domstolen, at »en arbejdsgiver
imidlertid [kan] begrunde honorering af en
speciel faglig uddannelse, sifremt han godt-
ger, at en sddan uddannelse er af betydning
for udfarelsen af de konkrete arbejdsopgaver,
den pagezldende lonmodtager har« %2,

28. Endelig fastslog Domstolen, og det er
den del af dommen, som spgrgsmalene i den
foreliggende sag drejer sig om, at anciennitet
»kan medfare en mindre gunstig behandling
af kvindelige lenmodtagere end mandlige, i
det omfang kvinder er kommet senere ud pa
arbejdsmarkedet end mend eller oftere ma
afbryde deres karriereforlob« %3, Derefter
fastslog Domstolen, at »[d]a hgjere ancien-
nitet imidlertid er ensbetydende med storre
erfaring, og denne normalt setter lsnmod-
tageren i stand til at udfere sine arbejds-
opgaver bedre, kan en arbejdsgiver honorere
anciennitet uden at skulle bevise, hvilken
betydning den har for udfprelsen af den
pageeldende lsnmodtagers konkrete arbejds-
opgaver« %,

29. Det Forenede Kongeriges regering har
gjort geeldende, at anciennitetskriteriet i
princippet skal anses for at veere begrundet,
ogsd selv om arbejdstageren péviser, at det

21 — Danfoss-dommen, pramis 21,
22 — Danfoss-dommen, preemis 23,
23 — Danfoss-dommen, premis 24.
24 — Danfoss-dommen, premis 24.
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har en uforholdsmaeessig virkning for kvinder.
Arbejdsgiveren har kun pligt til at give en
seerlig begrundelse, hvis arbejdstageren kan
pavise, at den betydning, som ancienniteten
tilleegges, er helt uforholdsmaessig,

30. Irland og den franske regering har
indtaget et mere radikalt standpunkt og har
gjort geeldende, at det folger af Danfoss-
dommen, at anciennitet altid skal betragtes
som et legitimt kriterium for lenfastseettelse.

31. B.E. Cadman og EOC har derimod gjort
geeldende, at Danfoss-dommen skal fortolkes
séledes, at »i en stilling, hvor erfaring setter
en person i stand til at udfere sine arbejds-
opgaver bedre, kan det veere hensigtsmeessigt
at anvende anciennitet som en rimelig
mélestok for de ansattes forskellige kom-
petence til at udfere deres arbejdsopga-
ver«”, Efter deres opfattelse skal arbejds-
giveren derfor altid give en serlig begrun-
delse. Det er ikke helt klart, hvad denne
seerlige begrundelse bestér i, Kravet synes at
kunne streekke sig si vidt som til, at
arbejdsgiveren fra sag til sag skal begrunde
anvendelsen af et lensystem, som er baseret
pé anciennitet.

25 — Punkt 103 i EOC's skriftlige indleg.
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32. Kommissionen har valgt at betragte
Danfoss-dommen som »en specifik dom,
der stotter sig pa helt serlige omstendighe-
der«?®, som ikke rejser tvivl om arbejds-
giverens pligt til at give en begrundelse, nir
et lensystem har en forskellig virkning for
mandlige og kvindelige arbejdstagere.

33. Selv om jeg er enig i den fortolkning,
som B.F. Cadman, EOC og Kommissionen
har gjort geeldende, dvs. at bevisbyrden for s&
vidt angar begrundelsen for et lonsystem
pahviler arbejdsgiveren, mener jeg, af
grunde, som jeg herefter vil redegore for, at
det ogsd er vigtigt, at arten af en sidan
begrundelse defineres for at hindre, at
arbejdsgiveren palegges en urimelig bevis-
byrde.

34. I henhold til artikel 2, stk. 2, i direktiv
97/80 er en forskellig virkning for det ene
ken ganske vist ikke tilstreekkelig til at
godtgere, at der foreligger indirekte forskels-
behandling, hvis virkningen kan begrundes
objektivt med et legitimt mél, og foranstalt-
ningerne til at nd dette mal er hensigts-
maessige og nedvendige. Bevisbyrden for s
vidt angér en sidan begrundelse behandles
dog i direktivets artikel 4, og det er i lyset
heraf, at jeg finder det vanskeligt at acceptere
de nationale regeringers argumenter. Den
franske regering og Irland har endelig gjort
geeldende, at anciennitet altid vil vere et
objektivt begrundet, hensigtsmeessigt og
nedvendigvis legitimt mal. Som jeg vil

26 — Punkt 30 i Kommissionens skriftlige indleg.

redegore for nedenfor, ser jeg intet grundlag
for en si generel og ubetinget accept af
anciennitetskriteriet. Det Forenede Konge-
riges regering har derimod accepteret, at
anciennitet i visse tilfeelde ikke er et accep-
tabelt kriterium, men gor geldende, at
bevisbyrden i sé fald pahviler arbejdstageren.
Jeg kan dog ikke se nogen grund til, at
arbejdstageren skal baere bevisbyrden for at
pavise, at anciennitetskriteriet tilleegges en
helt uforholdsmeessig betydning, frem for at
arbejdsgiveren skal bevise, at systemet er
forholdsmeessigt. En sidan fortolkning er i
strid med artikel 4. I stedet tyder sével
ordlyden og bestemmelsens almindelige
opbygning som direktivets overordnede mal
pa, at det er arbejdsgiveren, der i henhold til
direktivets artikel 2, stk. 2, og artikel 4 skal
fremlaegge en objektiv begrundelse for krite-
riet, og som skal bevise, at kriteriet bade er
en hensigtsmaessig foranstaltning for at nd et
legitimt mil og nedvendigt hertil. Arten af
denne begrundelse, eller med andre ord
omfanget af den bevisbyrde, som palegges
arbejdsgiveren, er en anden sag. Det er i
denne henseende, at de traditionelle argu-
menter til fordel for et anciennitetskriterium
kan veere relevante, og at det kan vere
nedvendigt at indfere visse begraeensninger af
den bevisbyrde, som B.F. Cadman og EOC
mener, at arbejdsgiveren skal pélegges.

35. For det forste bemeerkes, at Danfoss-
dommen blev afsagt, inden direktiv 97/80 var
blevet vedtaget. For vedtagelsen af direktivet
havde en ret mulighed for at fastsla, at en
arbejdsgiver ikke behaover at begrunde
anvendelsen af anciennitetskriteriet, saledes
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som Domstolen gjorde det i Danfoss-dom-
men. Efter vedtagelsen af direktivet kunne et
kriterium, som stiller kvinder ringere, ikke
leengere udelukkes fra artikel 4’s anvendel-
sesomrdide (citeret i punkt 6 ovenfor),

36. Der hersker ingen tvivl om, at direktiv
97/80 er relevant i den foreliggende sag, da
det i henhold til artikel 3 finder anvendelse
pa situationer, der er omhandlet i artikel 141
EF.

37. En anerkendelse af den fortolkning, som
den franske regering og Irland statter, vil
endvidere veere i strid med direktiv 97/80%s
formal, som i henhold til artikel 1 er »at sikre
storre effektivitet i de foranstaltninger, med-
lemsstaterne treeffer i henhold til ligebehand-
lingsprincippet«. Dermed vil ogsa princippet
om lige lon, som er kneesat i artikel 141 EE,
blive undermineret.

38. Hvis anvendelsen af anciennitetskriteriet
som en bestemmende faktor i et lonsystem
medforer, at kvinder behandles forskelligt,
pahviler det derfor arbejdsgiveren i henhold
til artikel 4 i direktiv 97/80 at bevise, at
anvendelsen af kriteriet kan begrundes, fordi
det er relevant i lyset af virksomhedens
overordnede lgnsystem og funktion,
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39. For det andet er den senere retspraksis
relevant for en vurdering af, om Danfoss-
dommen stadig kan p&beribes af en arbejds-
giver for at undgd at skulle begrunde et
lgnsystem, som er baseret pa anciennitets-
kriteriet, og som har en forskellig virkning
for kvinder.

40. I Nimz-dommen? skulle Domstolen
vurdere, om artikel 141 EF kunne fortolkes
séledes, at den tillod bestemmelser, som i
henhold til en kollektiv aftale for offentligt
ansatte funktioneerer i Tyskland fandt anven-
delse pd deltidsansatte arbejdstagere. I hen-
hold til denne kollektive aftale kunne
arbejdstagere forfremmes efter en tjeneste-
periode pé seks ar, Tjenesteperioder, hvori
den ansatte havde haft en arbejdstid pa
mindst tre fjerdedele af normal arbejdstid,
skulle medregnes fuldt ud. Tjenesteperioder,
hvori den ansatte havde haft en arbejdstid pa
mellem halvdelen og tre fjerdedele af normal
arbejdstid, skulle dog kun medregnes med
halvdelen. Den tyske regering stettede sit
argument om lovligheden af den anfeegtede
bestemmelse pd, at fuldtidsbeskeftigede
arbejdstagere har mere omfattende erfarin-
ger og hurtigere erhverver kvalifikationer og
feerdigheder i forbindelse med deres arbejds-
opgaver end deltidsbeskeeftigede. Domstolen
fastslog dog i dommens premis 15, at
artikel 141 EF er til hinder for anvendelse

27 — Neevat i fodnote 12,
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af bestemmelsen, »medmindre arbejdsgive-
ren godtger, at den pégeldende overens-
komstbestemmelse er begrundet i faktorer,
som er objektive, hvilket iser afhenger af
forholdet mellem det udferte arbejdes karak-
ter og den erfaring, udferelsen af arbejdet
giver efter et bestemt antal arbejdstimer«.

41. 1 Gerster-dommen * undersegte Dom-
stolen pa ny beregningsmetoden for ancien-
nitet for offentligt ansatte i Tyskland, som
var forskellig for fuldtids- og deltidsbeskeefti-
gede arbejdstagere. I denne sag udelukkede
Domstolen ikke, at den nationale ret kunne
fastsla, at der var en sammenheeng mellem
erhvervelse af erfaringer og den omstaendig-
hed, at en arbejdstager arbejder pa fuld tid
frem for deltid, men kreevede ikke desto
mindre, at proportionalitetskriteriet skulle
anvendes *®. 1 Kording-dommen*® fastslog
Domstolen, at det tilkom den nationale ret at
fastsla, om den omstendighed, at der for en
deltidsbeskeeftiget anseger kreeves en leen-
gere beskeeftigelsesperiode end for en fuld-
tidsbeskeeftiget anseger som betingelse for
fritagelse for en eksamen med henblik pé at
kunne udeve et erhverv, er berettiget af
objektive grunde, som intet har at gore med
forskelsbehandling pa grundlag af ken.

28 — Neevat i fodnote 14.

29 — De valgte mudler skulle altsd vaere t overcnssteramelse med et
legitimt ml i socialpolitikken, viere egnede til at gennemfore
denne socialpolitiske malswetning og veere nodvendige hestil
(Gerster-dommen, praemis 40).

30 — Newevnt i fodnote 16, preemis 26.

42. Generaladvokat La Pergola stottede i sit
forslag til afgorelse i disse to sager en
strengere betragtning. Efter hans opfattelse
savnede forfremmelsessystemet i Gerster-
sagen en indre logik, da det p den ene side
ligestillede deltidsbeskeftigede, som arbej-
dede mere end to tredjedele af den normale
arbejdstid, med fuldtidsbeskeeftigede, mens
ansatte med en arbejdstid, der kun var
ubetydeligt kortere end den normale arbejds-
tid, pd den anden side faldt ind under
kategorien deltidsansatte®. Mere generelt
fastslog han, at forfremmelsessystemet byg-
gede pid den antagelse, at en deltidsansat
tjenestemand skal udfere sit arbejde i len-
gere tid end en fuldtidsansat. Efter hans
opfattelse savnedes der i alle henseender
bevis for denne antagelse 2.

43. I den neeste sag, hvor Domstolen
behandlede ligebehandlingsprincippet, nem-
lig Hill og Stapleton-dommen“’, der
vedrerte lonsystemet for irske offentligt
ansatte, bekreeftede Domstolen, at det pahvi-
ler arbejdsgiveren at bevise, at anvendelsen af
ancienniteten, defineret som den tid, den
pigeeldende faktisk har arbejdet, som krite-
rium ved indplaceringen péd lentrin af
arbejdstagere, som overgar fra beskeeftigelse
pd jobdelingsbasis til fuldtidsbeskeeftigelse,
var begrundet i objektive kriterier, som intet
havde at gore med forskelsbehandling pa
grundlag af ken.

31 — ). forslag til afgorelse i Gerster-sagen, punkt 47.
32 — Punkt 40.
33 — Nevnt i fodnote 13, preemis 43.
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44. 1 den sidste relevante sag, som parteme
har paberabt sig, Nikoloudi-sagen?®
behandlede Domstolen bla. ancxenmtetskn—
teriet. I henhold til en kollektiv aftale kunne
kun fuldtidsbeskeeftigede, som havde veret
beskeeftigede i mindst to &r, komme i
betragtning til en fast stilling. Et af de
spergsmal, som blev rejst under denne sag,
var, om ancienniteten for deltidsbeskeeftigede
skulle beregnes forholdsmaessigt, eller om
hele den periode, de havde arbejdet pi deltid,
skulle medregnes. Domstolen erindrede om,
at »hvorvidt et sddant kriterium er objektivt,
[aftheenger] af samthbge omsteendigheder i det
konkrete tilfzelde«®. Arbejdsgiveren gjorde
geeldende, at ancienmtet var et ngdvendigt
kriterium for at kunne vurdere arbejdstage-
rens faglige erfaring. Uden at precisere,
hvilken indvirkning disse faktorer kunne
have pd det anvendte kriteriums gyldighed,
fastslog Domstolen, at anvendelsen af
anciennitetskriteriet ogsd kunne anvendes
til at belanne loyalitet over for virksomhe-
den

45, Det er péafaldende, at Domstolen ikke
lagde Danfoss-dommen til grund for nogen
af afgerelserne i disse sager. Generaladvoka-
terne har forsegt at forklare udviklingen i
retspraksis. Ifglge generaladvokat La Pergo-
las forslag til afgerelse i Hill og Stapleton-
sagen kan Danfoss-dommen kun forstés i
den deri beskrevne sammenheng og pi
baggrund af de seerlige omsteendigheder i
denne sag, som de foreld oplyst for Dom-
stolen, Generaladvokat Stix-Hackl fastslog
ligeledes, at Domstolen havde fraveget Dan-
foss-dommen i Nlmz -sagen, Gerster-sagen
og Kording-sagen®’,

34 — Dom af 10.3.2005, sag C-196/02, Sml. 1, s. 1789,

35 — Nikoloudi-dommen, preemis 55.

36 — Nikoloudi-dommen, przmis 63.

37 — JK, forslaget til afgerelse i Nikoloudi-sagen, punkt 50.
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46. Senere afgarelser har maske ikke udtryk-
keligt fraveget Danfoss-dommen, men der
hersker ingen tvivl om, at den er blevet
eendret som folge af disse. Det er ikke muligt
at drage en slutning alene ud fra den
omstendighed, at Domstolen i senere
domme ikke udtrykkeligt har forkastet sin
konklusion i Danfoss-dommen, da Domsto-
len kun i meget sjeeldne tilfeelde udtrykkeligt
eendrer sin egen praksis, navnlig da ingen af
de senere sager udtrykkehgt har kwevet at
den reviderede sin tidligere afgorelse 3.

47, Sammenfattende er det &benbart, at
direktiv 97/80°, som stottes pa artikel 141
EE, har harmoniseret og kodificeret bevis-
byrdefordelingen saledes, at den lgsning,
som Domstolen valgte i Danfoss-dommen,
selv om den er forstielig pa baggrund af de
seerlige omsteendigheder i denne sag, ikke
kan paberibes i den foreliggende sag. Efter
min opfattelse skal Court of Appeals forste
sporgsmal besvares saledes, at hvis en
arbejdsgivers anvendelse af anciennitetskri-
teriet i et lonsystem har forskellig virkning i
forhold til de relevante mandlige og kvinde-
lige arbejdstagere, skal denne i henhold til
artikel 141 EF samt artikel 2, stk. 2, og
artikel 4 i direktiv 97/80 begrunde anven-

38 — Jf, mit forslag til afgorelse af 1.2.2006 i sag C-94/04, Cipolla,
og sag C-202/04, Macrino og Capodarte, som verserer for
Domstolen, punkt 28 og 29.

39 — Jf. fieks. dom af 27.10.1993, sag C-127/92, Enderby, Sml. I,
s. 5535, preemis 13-19, og af 3151995, sag C-400/93, Royal
Copenhagen, Sml. [, s, 1275, preemis 24,
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delsen af dette kriterium. Arten af den
begrundelse, som skal gives, vil blive dis-
kuteret nedenfor.

B — Arten af begrundelse, som kreeves for, at
anciennitetskriteriet kan anvendes i et lon-
system

48. Arten af begrundelse, som en arbejds-
giver skal give for at afkrzfte en formodning
om indirekte forskelsbehandling som falge
af, at et lonsystem stiller kvinder ringere, skal
vurderes i lyset af direktiv 97/80 og rets-
praksis vedrarende indirekte forskelsbehand-
ling. Dette spargsmal er centralt, da den grad
af bevis, som kreeves af en arbejdsgiver, vil
muliggere en retlig undersagelse af et lgn-
system, som anfwegtes pd baggrund af lige-
lensprincippet. Det er nedvendigt at fastsl3,
om det er tilstreekkeligt med en generel
begrundelse for anvendelsen af anciennitets-
kriteriet i et lensystem, eller om begrundel-
sen derimod skal vedrere den enkelte
arbejdstagers situation. I praksis har arbejds-
giverne og lovgiver fremfort en reekke mulige
begrundelser for foranstaltninger, som stiller
kvinder ringere *°. Det vil ofte tilkomme den

40 — ). T.K. Hervey, »EC law on justifications for sex dis-
crimination in working life«, i Collective bargaining dis-
crimtination, social security and Furopean integration,
Bulletin of comparative labour relations, nr. 48, 2003,
s. 103. Blandt de mulige begrundelser, som nevnes, sondrer
forfatteren mellem arbejdsrelaterede begrundelser som fysisk
formien, kvalifikationer og uddannelse, virksomhedsrelate-
rede begrundelser som okonomisk og finansiel effektivitet og
begrundelser, som vedrorer den almene interesse som
behovet for at fremme beskeftigelsen eller onsket om at
fremme mindre virksomheder.

nationale ret at fastsli, om en foranstaltning,
som er truffet med det formal at forfelge et
legitimt mdl, stdr i forhold hertil henset til
den af arbejdsgiveren fremsatte begrundelse.

49. 1 modsetning til hvad den franske
regering og Irland har gjort geeldende, er
det heevet over enhver tvivl, at Danfoss-
dommen ikke kan fortolkes séledes, at den
retfeerdiggor alle lonsystemer, som er baseret
pa anciennitetskriteriet. Men til forskel fra
det, som B.F. Cadman og EOC tilsyne-
ladende hzvder, kan en arbejdstagers
pastand om indirekte forskelsbehandling
ikke udlese et krav om, at arbejdsgiveren
skal begrunde den len, som udbetales til én
medarbejder i forhold til den, som udbetales
til andre. Accept af dette argument vil
medfere en risiko for, at arbejdsgiveren vil
blive palagt en wacceptabel byrde, og selve
argumentet tager iklke hensyn til, at begrun-
delsen i henhold til artikel 2, stk. 2, navnlig
kan angd kriteriet i sig selv og ikke nadven-
digvis hvert enkelt tilfeelde af forskellig
behandling af arbejdstagere. Med andre ord
kan arbejdsgiverens bevisbyrde leftes, hvis
det kriterium, som anvendes i lonsystemet,
er begrundet, og det vil ikke altid veere
nedvendigt at give en begrundelse for en
forskelsbehandling af enkelte arbejdstagere,
som matte opstd som folge af anvendelsen af
kriteriet.

50. Under retsmodet anforte Det Forenede
Kongeriges repreesentant, at der findes en
lang reekke grunde til, at en arbejdsgiver
veelger at anvende et lonsystem, som er
baseret pd anciennitet. En erfaren arbejds-
tager er normalt mere produktiv i arbejdet,

I-9599
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da han eller hun har bedre kendskab til
arbejdsgiverens virksomhed og kunder. Et
stabilt personale gor det ogsid muligt for
arbejdsgiveren at reducere omkostningerne
til uddannelse og undgd omkostningstunge
anseettelsesprocedurer. Arbejdsgiveren har
saledes et klart forretningsmeessigt incita-
ment til at belenne anciennitet.

51. I sit mundtlige indleeg forklarede den
franske regering endvidere, hvorfor en
offentlig arbejdsgiver har en lovlig grund til
at belenne arbejdstagere med hgj ancienni-
tet. I den franske offentlige sektor er
anciennitet ikke knyttet til den type af
arbejde, som udferes, men retferdiggeres af
den offentlige ansattes forhold til admini-
strationen. Et lgnsystem, som er baseret pa
anciennitetskriteriet, sikrer de offentlige
ansattes uafthsengighed og neutralitet.

52. Selv om lovligheden af anciennitetskri-
teriet ikke er blevet bestridt som sadan,
opstar der dog spergsmil om, i hvilket
omfang arbejdsgiverens skonomiske interes-
ser skal tilpasses arbejdstagerens interesse i,
at ligelensprincippet overholdes. For selv om
det er lovligt for en arbejdsgiver at belgnne
anciennitet og/eller loyalitet, er der utvivl-
somt situationer, hvor et lensystem, ogsa selv
om det er neutralt i sin opbygning, stiller
kvinder ringere. 1 s& tilfelde skal der i
henhold til artikel 2, stk. 2, i direktiv 97/80
foretages en vurdering af proportionaliteten
af det kriterium, som lansystemet anvender,
og som ferer til, at kvinder stilles ringere,
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hvorunder det skal godtgeres, at kriteriet
bygger pé legitime mal og er proportionalt
med de mal, der forfolges.

53. Som Det Forenede Kongeriges regering
har anerkendt, har et lgnsystem med auto-
matiske lenstigninger, der udelukkende
atheenger af anciennitet, en negativ virkning
for kvindelige arbejdstagere, da kvinder
generelt kommer senere ud pé arbejdsmar-
kedet og oftere afbryder deres karriere af
arsager, som er knyttet til moderskab og
familieert ansvar.

54. Det Forenede Kongeriges regering har
gjort geeldende, at Domstolen i Danfoss-
sagen tillagde anciennitetskriteriet en seerlig
status, da »arbejdsgiveren havde ret til at give
en generel begrundelse og ikke skulle fore
konkrete beviser« %!, Irland er i vid udstraek-
ning af samme opfattelse. Dette betyder, efter
regeringens opfattelse, at da anciennitet kan
betragtes som en garanti for bedre preesta-
tionet, vil anvendelsen af anciennitetskrite-
riet i et lensystem altid veere forenelig med
artikel 141 EF.

55. Jeg er ikke enig i denne antagelse. Efter
min opfattelse opfylder den ikke kravet om

41 — Punkt 26 i Det Forenede Kongeriges regerings skriftlige
indleeg,
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proportionalitet, som fremgir af artikel 2,
stk. 2, i direktiv 97/80, og som definerer
begrebet indirekte forskelsbehandling.

56. I henhold til det proportionalitetskrav,
som er fastsat i artikel 2, stk. 2, i direktiv
97/80 "2, skal det godtgeres, at det anfagtede
kriterium »er hensigtsmeessig(t) og nedven-
dig(t) og kan begrundes i objektive ikke-
kensrelaterede faktorer«.

57. Hvis en generel begrundelse, som f.eks.
at anciennitet bevirker, at en arbejdstager
kan udfere sine arbejdsopgaver bedre, i
betragtning af artikel 141 EF var tilstreekkelig
til at begrunde et lonsystem, som stiller
kvinder ringere, ville det stort set veere
umuligt for en arbejdstager at anfegte et
lensystem af denne grund.

58. Endvidere vil en domstolspravelse heller
ikke veere mulig under sidanne omstendig-
heder. Derfor fastslog Domstolen i Seymour-
Smith og Perez-dommen™®, at »generelle
udsagn« ikke var tilstrekkelige til at
begrunde en foranstaltning, der indebar
forskelsbehandling. Efter min opfattelse
medferer det proportionalitetskriterium,

42 — Samt i dircktiv 2000/78, 2000/43 og 76/207, som wendret.
43 — Dom af 9.2.1999, sag C-167/97, Sml. 1, s. 623, preemis 76.

som kreaeves i henhold til artikel 2, stk. 2, at
arbejdsgiveren har pligt til at bevise, at det
anvendte lonsystem, ogsa selv om det stattes
pa et legitimt mal, er opbygget siledes, at det
minimerer den forskellige virkning, det har
for kvinder. Dette kreever, som jeg vil
redegore for nedenfor, en undersogelse af,
hvordan der tages hensyn til f.eks. ancienni-
tet, og hvilken vagt anciennitet tilleegges i
forhold til andre kriterier i lonsystemet (som
feks. preestationer), som er mindre ufordel-
agtige for kvinder.

59. For bedre at forstd arten af den begrun-
delse, som kreeves, kan det veere nyttigt at
drage en parallel til sager, der vedrorer
arbejdskraftens frie beveegelighed, da den
afvejning, der skal foretages i disse sager, i
visse tilfeelde har ligheder med den afvejning,
der foretages ved en undersegelse af ancien-
nitetskriteriet, nar der foreligger en mistanke
om indirekte forskelsbehandling. 1 Kébler-
dommen** fastslog Domstolen, at et serligt
anciennitetstilleeg, som den ostrigske stat i
dennes egenskab af arbejdsgiver under visse
omstendigheder ** ydede universitetsprofes-
sorer i tilleeg til deres grundlen, var i strid
med artikel 39 EF og ikke kunne begrundes
med tvingende almene hensyn. Domstolen
afvejede arbejdsgiverens ret til at belenne
loyalitet i forhold til princippet om arbejds-

44 — Dom af 30.9.2003, sag C-224/01, Sml. 1, 5. 10239.

45 — Nemlig at de havde veeret ansat i minimum 15 4r ved et
ostrigsk universitet og havde modtaget det normale ancien-
nitetstillieg i mindst fire ir.

I-9601



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT POIARES MADURO — SAG C-17/05

kraftens frie bevaegelighed *, Domstolen
fastslog, at belsnning af loyalitet er et
legitimt mal, men at det ikke var tilstreekke-
ligt til at begrunde den hindring, som det
indebar. Staten havde pligt til at begrunde de
seerlige betingelser, som 14 til grund for
belgnningen i lyset af dennes virkning pa
den frie beveegelighed. Da loyalitetsydelsen
sandsynligvis ville afholde gstrigske profes-
sorer fra at udeve deres ret til fri beveege-
lighed, og derfor forte til en afskeermning af
arbejdsmarkedet for universitetsprofessorer,
fastslog Domstolen, at den var i strid med
artikel 39 EF.

60. P4 samme mide er det i henhold til
artikel 141 EF, sammenholdt med artikel 2,
stk. 2, og artikel 4 i direktiv 97/80, ikke
tilstreekkeligt at bevise, at et anciennitets-
kriterium generelt kan have et legitimt mél
(at belgnne erfaring og loyalitet). Et sadant
kriterium skal veere proportionalt med dette
mél for si vidt angér dets eventuelle ufordel-
agtige virkning for kvinder. -

61. Endelig fremgér det ogsd af retspraksis
efter Danfoss-dommen, at anvendelsen af
anciennitetskriteriet i et lensystem som
mélestok for erfaring ikke i sig selv kan

46 — Kébler-dommen, preemis 86.
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begrunde de eventuelt forskellige virkninger,
som lgnsystemet matte have pa kvinders lon.

62. Generaladvokat Darmon®’ og general-
advokat La Pergola®® udtrykte begge tvivl
om, hvorvidt hensyn til erfaring skulle
accepteres som en almen og abstrakt regel.
Ogsi Domstolen har afvist denne opfattelse.
P4 trods af at sagen vedrgrte en sammen-
ligning mellem deltids- og fuldtidsbeskeefti-
gede, fastslog Domstolen i Nimz-dommen, at
»[glanske vist er ancienniteten ensbetydende
med en stgrre erfaring, som principielt
setter arbejdstageren i stand til bedre at
udfpre sine arbejdsopgaver, men om et
sddant kriterium er objektivt, afheenger af
samtlige omsteendigheder i det konkrete
tilfeelde, seerlig af forholdet mellem det
udferte arbejdes karakter og den erfaring,
udfarelsen af arbejdet giver efter et bestemt
antal arbejdstimer«?’, Det folger heraf, at
Domstolen havde til hensigt at gere objek-
tiviteten af kriteriet faglig erfaring afheengig
af arten af det bergrte arbejde. Irlands
indsigelse om, at den senere retspraksis kun
behandler beregningen af anciennitet for
deltidsbeskeeftigede, kan ikke tages til falge.
Sporgsmalet, om arbejdet blev udfert under

47 — 1 sit forslag til afgerelse i Nimz-sagen, punkt 15, fastslog
generaladvokat Darmon, at »[e]rfaring har nu engang ikke
samme afgorende betydning for en ansat, der skal udfere
vedligeholdelsesopgaver, som for den, der skal lede en
forvaltningsafdeling«.

48 — Generaladvokat La Pergolas forslag til afgerelse 1 Hill og
Stapleton-sagen, punkt 34 Jf. ogs# hans forslag til afgarelse i
Gerster-sagen, neevnt i fodnote 14, og Kording-sagen, nwevnt i
fodnote 16.

49 — Jf. Nimz-dommen, premis 14. Jf. ogsd Gerster-dommen,
premis 39, og Kording-dommen, praemis 23.
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deltids- eller fuldtidsbeskeeftigelse, er nemlig
irrelevant.

63. Pa baggrund af de anforte betragtninger
kan arten af det bevis, som arbejdsgiveren
skal fremleegge for at bevise, at anvendelsen
af et anciennitetskriterium ikke forer til
indirekte forskelsbehandling, sammenfattes
som folger. For det forste er en vis grad af
gennemsigtighed nedvendig med hensyn til
sporgsmilet om, hvorledes anciennitetskri-
teriet anvendes i lonsystemet, siledes at en
domstolsprovelse er mulig *°. Det skal navn-
lig fremga kilart, hvor stor en veegt ancienni-
tetskriteriet tilleegges ved lonfastsettelsen —
enten som malestok for erfaring eller som et
middel til belanning af loyalitet — i forhold
til andre kriterier, som f.eks. prestationer og
kvalifikationer. Endvidere skal arbejdsgiveren
redegore for, hvorfor erfaring er veerdifuldt
for et bestemt arbejde, og hvorfor den
belennes proportionalt. Denne analyse til-
kommer det den nationale ret at foretage,
men der hersker ingen tvivl om, at feks.
erfaring er mere veerdifuld — og derfor
legitimt belonnet — for stillinger, der omfat-
ter ansvar og ledelsesopgaver end for stil-
linger, der omfatter rutinearbejde, hvor
anciennitetskriteriet kun kan legges til
grund for en lille andel af lennen. Dette

50 — JE artikel 9, stk. 2, i dircktiv 76/207, i henhold til hvilken
medlemsstaterne »regelmarssigt [foretager] en undersogelse
af de i artikel 2, stk. 2, omhandlede former for erhversud-
ovelse for at vurdere, om det under hensyntagen til den
sociale udvikling er berettiget, at disse fortsat udelukkese.

kriterium kan veere seerlig relevant i uddan-
nelsesperioden, men bliver mindre relevant,
s snart den ansatte behersker sine arbejds-
opgaver i tilstreekkelig grad. Endelig skal den
made, hvorpa der tages hensyn til ancienni-
tet, ogsd minimere den negative virkning,
som kriteriet matte have for kvinder. Efter
min opfattelse vil f.eks. et system, der ikke
medregner barselsorlov for kvinder og
mand, selv om det ved forste blik er neutralt,
fore til indirekte forskelsbehandling af kvin-
der.

64. Arten af bevis, som kreeves i sager om
indirekte forskelsbehandling, er generel i den
forstand, at arbejdsgiveren ikke behever at
begrunde, hvorfor en bestemt arbejdstager
far en hejere len end en anden, sd lenge
lensystemet er logisk struktureret, saledes at
der tages hensyn til sivel arbejdsbeskrivelser
som virksomhedens forretningsmeessige
behov, og séiledes at den forskellige virkning,
som systemet matte have for kvinder, mini-
meres. Fremlaegges der bevis herfor, er der
intet, der kan give grundlag for at antage, at
artikel 141 EF er blevet tilsidesat, medmindre
arbejdstageren kan bevise, at en ukorrekt
anvendelse af systemet medferer indirekte
forskelsbehandling. Hvis arbejdsgiveren
imidlertid ikke beviser, at anvendelsen af
anciennitetskriteriet i lensystemet er for-
holdsmeessig, eller hvis det er umuligt at
godtgare, at dette er tilfeeldet, fordi len-
systemet savner tilstraekkelig gennemsigtig-
hed, har arbejdsgiveren pligt til at begrunde
lenforskellene for si vidt angar den sewrlige
situation for den arbejdstager, der anfregter
lonsystemet.
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65. Iden foreliggende sag tilkommer det den
nationale ret at vurdere, om HSE i til-
straekkelig grad har begrundet anvendelsen
af anciennitetskriteriet ved fastsxettelsen af
lgn til lederne af Field Management Units, I
denne forbindelse skal HSE redegare for,
hvordan anciennitet veegtes i forhold til
andre kriterier som f.eks. preestationer ved
fastseettelsen af arbejdstagernes lgn, og
hvorfor anciennitetskriteriet er nedvendigt
og star i et rimeligt forhold til malseetningen
om at belenne erfaring og/eller loyalitet
under hensyn til arten af det berarte arbejde.

66. For at besvare Court of Appeals farste
sporgsmél mere udtemmende skal det til-
fojes, at hvis en arbejdsgivers anvendelse af
anciennitetskriteriet ved lonfastseettelsen har
en forskellig virkning i forhold til de
relevante mandlige og kvindelige arbejdsta-
gere, har arbejdsgiveren i henhold til arti-
kel 141 EE sammenholdt med artikel 2,
stk. 2, og artikel 4 i direktiv 97/80 pligt til at
bevise, at den made, hvorpa kriteriet anven-
des ved lenfastseettelsen for sa vidt angr den
bererte stilling, tager hensyn til virksomhe-
dens forretningsmsessige behov, og at krite-
riet anvendes forholdsmeessigt, siledes at
den ufordelagtige virkning, det har for
kvinder, minimeres. Kan arbejdsgiveren ikke
begrunde lgnsystemets struktur, har denne
pligt til seerligt at begrunde forskellen i
lgnniveauet mellem den arbejdstager, der
har klaget, og andre arbejdstagere, der
udforer samme arbejde.

I- 9604

C — Behov for en tidsmeessig begreensning af
dommens virkninger

67. Irland og Det Forenede Kongeriges
regering har argumenteret for en tidsmaessig
begransning af dommen, sifremt Domstolen
fastslar, at arbejdsgiveren altid skal begrunde
anvendelsen af anciennitetskriteriet i et lgn-
system, hvis en arbejdstager anlegger sag
med pdstand om, at ligelgnsprincippet er
tilsidesat som folge af, at lgnsystemet stiller
kvinder ringere.

68. Til stette for denne péstand har Det
Forenede Kongeriges regering gjort geel-
dende, at Domstolens dom vil 3 tilbagevir-
kende kraft, hvilket vil skabe tvivl om rets-
forhold mellem arbejdsgivere og arbejdsta-
gere, som er indgdet i god tro og i overens-
stemmelse med Danfoss-dommen. Efter Det
Forenede Kongeriges regerings opfattelse
kraever retssikkerhedsprincippet, at Domsto-
lens argumentation i Danfoss-dommen skal
folges, indtil Domstolen afsiger dom i den
foreliggende sag. Det Forenede Kongerige
har gjort geeldende, at et stort antal kontrakt-
forhold vil blive draget i tvivl, hvis arbejds-
giverne paleegges en pligt til at begrunde
deres tidligere lonsystemer, da en arbejds-
tager i Det Forenede Kongerige kan gore et
krav geldende om lige lgn i op til seks ar
tilbage i tiden. Endvidere vil det veere
vanskeligt at fremlegge bevis for relevante
omsteendigheder efter s& mange ar.

69. I henhold til fast retspraksis kan Dom-
stolen undtagelsesvist begrense den tids-
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maessige virkning af en dom i en preaejudiciel
sag, hvis to kumulative betingelser er
opfyldt®'. For det ferste kan Domstolen
under anvendelse af et almindeligt retssik-
kerhedsprincip begraense en berert persons
mulighed for at péberibe sig en fortolket
bestemmelse med henblik pa anfegtelse af
tidligere i god tro stiftede retsforhold. For det
andet kreever Domstolen bevis for, at der
foreligger en risiko for alvorlige skonomiske
folger, navnlig pid grund af det store antal
retsforhold, der er stiftet i god tro.

70. 1 den foreliggende sag er Det Forenede
Kongeriges argument om, at den foresliede
fortolkning af artikel 141 EF kan medfere, at
retsforhold, som er indgdet i god tro, drages i
tvivl, efter min opfattelse overbevisende. Der
var faktisk en vis usikkerhed — og dette
forklarer, hvorfor den nationale ret har valgt
at udszette sagen og at foreleegge Domstolen
de preejudicielle spergsmal — om, hvordan
artikel 141 EF skulle fortolkes for si vidt
angir anvendelsen af anciennitetskriteriet i
et lonsystem. For det feorste har Domstolen
aldrig udtrykkeligt eendret Danfoss-dommen.
For det andet stotter de senere retssager, som
vedrerer fordelingen af bevisbyrden mellem
arbejdsgiver og arbejdstager for s vidt angér
lon- eller forfremmelsessystemers mulige
diskriminerende virkning, sig ikke pa direktiv
97/80. Pa baggrund af disse omsteendigheder
kunne medlemsstaterne og de bererte parter
med rimelighed gd ud fra, at indirekte

51 — Jf. i denne henseende dom af 2.2.1988, sag 24/86, Blaizot,
Sml. s. 379, priemis 28, af 17.5.1990, sag C-262/88, Barber,
Sml. I, s. 1889, preemis 41, og af 29.11.2001, sag C-366/99,
Griesmar, Sml. 1, s. 9383, preemis 74,

forskelsbehandling i artikel 141 EF’s forstand
ikke beror pi anvendelsen af anciennitets-
kriteriet i et lansystem 2.

71. Hvad angar den anden betingelse kan
det, selv om jeg er overbevist om, at den
fortolkning, jeg har foreslaet, af artikel 141
EF, sammenholdt med artikel 2, stk. 2, og
artikel 4 i direktiv 97/80, fortsat gor det
muligt at anvende anciennitetskriteriet i
lonsystemer, ikke udelukkes, at den kan
pavitke den made, hvorpd der skal tages
hensyn til anciennitetskriteriet, og hvordan
det skal afvejes i forhold til andre relevante
kriterier. Hvis Domstolen accepterer den
fortolkning, som jeg foreslar i den forelig-
gende sag, kan et stort antal arbejdstagere
folgelig blive berart > og gore krav geeldende,
som virksomhederne ikke kunne have for-

54

udset >,

72. Under hensyn til alle de berorte parters
gode tro for sd vidt angdr arbejdsgiverens
pligt til at begrunde et lensystem, som er
baseret pa anciennitet, og som har en
forskellig virkning for kvinder, er det hen-
sigtsmaessigt at tage hensyn til retssikkerhe-
den for alle de bererte parter og i princippet
gore det umuligt at genoptage sporgsmél om
lon med tilbagevirkende kraft **. Jeg foreslar
derfor Domstolen, at den foresliede fortolk-

52 - JI. i denne |
premis 43

fe Barber-dc nevit i fodnote 51,

53 — Det Forenede Kongeriges regering anforte under retsmodet,
at 36% af alle arbejdstagere aflonnes i henhold til et
lonsystem, som er baseret pd anciennitetskriteriet.

54 — Jf. i denne henscende Defrenne-dommen, premis 70.

55 — JI. i denne henscende Defrenne-dommen, priemis 74, og
Barber-domimen, preemis 44,
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ning af artikel 141 EF, sammenholdt med dommen i den foreliggende sag, som falge
artikel 2, stk. 2, og artikel 4 i direktiv 97/80, af et lonsystem, der er baseret pa anciennitet,
ikke kan péberdbes til stotte for krav medmindre arbejdstagerne forinden har
vedrorende indirekte forskelsbehandling, anlagt sag eller fremsat et tilsvarende krav.
som er opstdet forud for afsigelsen af

IV — Forslag til afgarelse

73. Pa baggrund af ovenstéende betragtninger foreslar jeg Domstolen at besvare de
forelagte preejudicielle spargsmal siledes:

»1) Hvis en arbejdsgivers anvendelse af anciennitetskriteriet ved lgnfastseettelsen
har forskellig virkning i forhold til de relevante mandlige og Lvindelige
arbejdstagere, har arbejdsgiveren i henhold til artikel 141 EF, sammenholdt med
artikel 2, stk. 2, og artikel 4 i Radets direktiv 97/80/EF af 15. december 1997 om
bevisbyrden i forbindelse med forskelsbehandling pa grundlag af ken, pligt til at
bevise, at den méde, hvorp4 kriteriet anvendes ved Ipnfastseettelsen for sa vidt
angér den bergrte stilling, tager hensyn til virksomhedens forretningsmeessige
behov, og at kriteriet anvendes forholdsmeessigt, saledes at den ufordelagtige
virkning, det har for kvinder, minimeres. Kan arbejdsgiveren ikke begrunde
lgnsystemets struktur, har denne pligt til serligt at begrunde forskellen i
lonniveauet mellem den arbejdstager, der har klaget, og andre arbejdstagere, der
udfprer det samme arbejde.
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2) Under hensyn til besvarelsen af det forste sporgsmal er det ufornedent at
besvare det andet spargsmal.

3) Der skal ikke foretages nogen sondring mellem anvendelsen af anciennitets-
kriteriet pa deltidsansatte arbejdstagere og fuldtidsansatte arbejdstagere.

4) Denne fortolkning af artikel 141 EF, sammenholdt med artikel 2, stk. 2, og
artikel 4 i direktiv 97/80, kan ikke paberabes til stotte for krav vedrerende
indirekte forskelsbehandling, som er opstéet forud for afsigelsen af dommen i
den foreliggende sag, som folge af et lonsystem, der er baseret pa anciennitet,
medmindre arbejdstagerne forinden har anlagt sag eller fremsat et tilsvarende
krav.«
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