CADMAN '

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

POIARES MADURO
foredraget den 18 maj 2006

1. Forevarande begiran om forhandsavgo-
rande frin Court of Appeal (England and
Weales) (Civil Division) géller utvecklingen av
gemenskapens réttspraxis om lika l6n. Tvis-
ten kretsar kring frigan huruvida domen i
malet Danfoss? fortfarande ar tillimplig. I
den domen konstaterades att arbetsgivaren
inte var skyldig att motivera anvindningen
av anstéllningsarskriteriet, dven om det
missgynnar kvinnor, eftersom "anstillningsar
och erfarenhet gir hand i hand samt da
erfarenheten i allménhet medfor att arbets-
tagaren blir skickligare i utférandet av sina
arbetsuppgifter”. Foérevarande mél innebir
inte ett direkt ifrdgasittande av l6nesystem i
vilka anstéllningstiden anvinds som ett
kriterium f6r lonesittningen, men det kan
indirekt paverka sidana l6nesystem. Frigan
giller for det forsta férdelningen av bevis-
bordan mellan arbetsgivare och arbetstagare
vid faststillandet av om indirekt diskriminer-
ing som fororsakas av ett lonesystem dir
anstéllningsarskriteriet tillimpas kan vara
motiverad och, for det andra, vilken typ av
motivering som krdvs samt bevisbordans
omfattning. Om det godtas som en allmin
regel att anstéllningstiden &r en relevant
indikator f6r att beléna erfarenhet och
effektivitet kan en anstilld inte ifragasitta

1 — Originalsprak: portugisiska.

2 — Domstolens dom av den 17 oktober 1989 i mal 109/88,
Handels- og Kontorfunktionserernes Forbund i Danmark mot
Dansk Arbejdsgiverforening (nedan kallat Danfoss) (REG
1989, 5. 3199; svensk specialutgdva, volym 10, s. 187), punkt 24.

ett 16nesystem som tillimpar anstillnings-
arskriteriet, dven om systemet faktiskt miss-
gynnar kvinnor. Om det diiremot konstateras
att en arbetsgivare skall motivera all sirbe-
handling som foljer av tillimpning av anstill-
ningsérskriteriet i ett I6nesystem kan det visa
sig svart for en arbetsgivare att limna exakta
och detaljerade uppgifter om i vilken omfatt-
ning effektiviteten och produktiviteten 6kar
med anstillningstiden.

I — Tillampliga bestiimmelser

2. Forevarande mal giller jamstélldhet mel-
lan kvinnor och min, som enligt artikel 2 EG
och 3.2 EG #r en grundliggande princip i
gemenskapsritten och utgdr en av gemens-
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kapens grundvalar.® Principen om lika 1én
for lika arbete stadgas i artikel 141 EG, som
har foljande lydelse:

"1. Varje medlemsstat skall sikerstilla att
principen om lika 16n fér kvinnor och mén
for lika arbete eller likvirdigt arbete till-
lampas.

2. I denna artikel skall med 'l6n’ férstés den
gingse grund- eller minimilénen samt alla
ovriga forméner i form av kontanter eller
naturaférmaner som arbetstagaren, direkt
eller indirekt, fir av arbetsgivaren pa grund
av anstéllningen.

Lika 16n utan konsdiskriminering innebér att

a) ackordslon for lika arbete skall faststil-
las enligt samma berikningsgrunder,

3 — Dom av den 8 april 1976 i mal C-43/75, Defrenne (REG 1976,
5. 455), punkt 12.
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b) tidlén skall vara lika for lika arbete.”

3. Artikel 141 EG kompletteras med ett
antal sekundérrittsliga regler. Genom radets
direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975
om tillndrmningen av medlemsstaternas
lagar om tillimpningen av principen om lika
I6n for kvinnor och min* sikerstills att all
diskriminering p& grund av kon skall avskaf-
fas vid alla former och villkor for ersitt-
ningen. I artikel 1 i direktiv 75/117 anges
uttryckligen [foljande}:

"Principen om lika 16n for kvinnor och mén
som skisserats i artikel 119 i fordraget,
hirefter kallad ’likalonsprincipen’, innebir
att for lika arbete eller fér arbete som
tillerkéinns lika vérde all diskriminering pa
grund av kon skall avskaffas vid alla former
och villkor for erséttningen.

I synnerhet ndr ett arbetsvirderingssystem
anvinds for att bestimma 16n, maste detta
vara baserat pd samma kriterier f6r bade

4 — EGT L 45, s, 19; svensk specialutgva, omrade 13, volym 4,
5. 78.
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kvinnor och min och vara utformat s3, att
det utesluter all diskriminering pi grund av
kon.”

4. Begreppet indirekt diskriminering pa
grund av kon angavs visserligen inte uttryck-
ligen i artikel 141 EG, men har utvecklats
genom rittspraxis > och direfter inforlivats i
lagstiftningen. Artikel 2.2 i radets direktiv
97/80/EG av den 15 december 1997 om
bevisborda vid mal om kénsdiskriminering
innehéller en definition av indirekt diskrimi-
nering pa grund av kén: "Enligt den princip
om likabehandling som anges i punkt 1
foreligger indirekt diskriminering nir en
skenbart neutral bestimmelse eller ett sken-
bart neutralt kriterium eller férfaringssitt
missgynnar en visentligt stérre andel per-
soner av det ena kénet, sdvida inte bestim-
melsen, kriteriet eller forfaringssittet #r
lamplig(t) och nédviindig(t) och kan motive-
ras med objektiva faktorer som inte har
samband med personernas kin.”

5. Foljande direktiv &r visserligen inte till-
limpliga i forevarande mal, men det &r virt
att notera att begreppet indirekt diskriminer-
ing nu ar enhetligt definierat genom radets
direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om
genomfdrandet av principen om likabehand-
ling av personer oavsett deras ras eller

5 — Dom av den 16 juni 1981 i mal C-96/80, Jenkins (REG 1981,
s. 911; svensk specialutgiva, volym 6, s. 129).
6 — EGT L 14, 1998, s. 6.

etniska ursprung,” radets direktiv 2000/78/
EG av den 27 november 2000 om inrittande
av en allmin ram for likabehandling® och
ridets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari
1976 om genomftrandet av. principen om
likabehandling av kvinnor och min i fraga
om ftillgang till anstillning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor,® i dess
lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2002/73/EG av den 23 september
2002."° T artikel 2 i direktiv 76/207, i indrad
lydelse, anges att indirekt diskriminering
foreligger "nér en skenbart neutral bestim-
melse eller ett skenbart neutralt kriterium
eller forfaringssitt sirskilt missgynnar per-
soner av ett visst kon jamfort med personer
av det andra kénet, om inte bestimmelsen,
kriteriet eller forfaringssittet objektivt kan
motiveras av ett beréttigat mal och medlen
for att uppnd detta mal dr limpliga och
nodvindiga.”

6. Angiende fordelningen av bevisbérdan i
jimstilldhetsmal foreskrivs dven i direktiv
97/80 (artikel 4) att det nir den forférdelade
parten lédgger fram "fakta som ger anledning
att anta [att] det har férekommit direkt eller
indirekt diskriminering, skall aligga svaran-

7 — EGT L 180, s. 22.
8 — EGT L 303, s. 16.

9 — EGT L 39, s. 40; svensk specialutgdva, omrade 5, volym 1,
s 191.

10 — EGT L 269, s. 15.
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den att bevisa att det inte foreligger nigot
brott mot principen om likabehandling”. **

7. Forhallandet mellan artikel 2.2 i direktiv
97/80, dar begreppet indirekt diskriminering
definieras, och artikel 4 i samma forordning,
om fordelningen av bevisbordan, dr centralt
for att 16sa de problem som tagits upp av den
hénskjutande domstolen och fér att bedgma
ndr ett 16nesystem i vilket anstillningsérs-
kriteriet tillimpas for att faststélla I6nen kan
leda till indirekt diskriminering,

II — Bakgrunden, forfarandet och tolk-
ningsfragorna

8. Bernadette Cadman ér anstilld vid United
Kingdom Health and Safety Executive
(nedan kallat HSE), den nationella hilso-
och sikerhetsstyrelsen med ansvar att reglera
hilso- och sikerhetsrisker som uppkommer
till folid av forvirvsverksamhet i Forenade
kungariket.

11 — Samma mekanism dterfinns i skil 31 i direktiv 2000/78 och
skitl 21 i direktiv 2000/43, dir det forklaras att "[fJ6r att
principen om likabehandling skall kunna tillimpas effektivt
miste reglerna om bevisbordan anpassas pd sd siitt att
bevisbérdan overgdr till svaranden nir det foreligger ett
prima facie-fall av diskriminering”,
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9. Bernadette Cadman anstélldes vid HSE ar
1990 som Inspector of Factories (fabriksin-
spektor). Hon befordrades i juni 1993 efter
avslutad utbildning. Ar 1996 blev hon chef
for en filtserviceenhet (Field Services Unit)
och befordrades pa nytt, nu till HM Principal
Inspector of Health and Safety i Pay Band 2
(16negrad 2). I februari 2001 vergick hon till
en operativ tjinst som chef for en filtled-
ningsenhet (Field Management Unit).

10. Lonesystemet har éndrats flera ganger
under den tid som Bernadette Cadman
tjdnstgjort vid HSE. Fram till ar 1992 till-
limpades ett system ddr lonerna hojdes
stegvis varje &r till dess att den anstillda
hade kommit upp i maximilénen. Ar 1992
utkades systemet med ett moment kopplat
till arbetstagarens prestation, sa att den arliga
lénehdjningen kom att spegla den anstélldes
prestation. Detta innebar att hdgpresterande
anstillda kunde komma upp i maximilénen
snabbare 4n andra. Ar 1995 upprittades ett
langsiktigt l6neavtal som innebar att 16nen
hojdes arligen med andelar i Gverensstim-
melse med den anstélldas prestation. Detta
resulterade i att den takt med vilken lone-
skillnaderna minskade mellan personer som
hade varit anstillda en lingre tid och
personer med samma lonegrad som hade
varit anstillda under kortare tid avtog. Ar
2000 #dndrades lonesystemet igen och
anstéllda lingre ner pa l6neskalan fick storre
arliga loneforhojningar, vilket 6kade progres-
slonstakten genom loneskalan.
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11. Under rikenskapsiret 2000/2001 upp-
gick Bernadette Cadmans 16n till 35 129
GBP, medan fyra av hennes manliga kolleger
som var anstillda i samma lonegrad tjinade
39 125 GBP, 43 345 GBP 43 119 GBP
respektive 44 183 GBP. Skilinaden i arslén
mellan Bernadette Cadman och referensper-
sonerna, som varierade frdn 4 000 till 9 000
GBP, var en folid av att de fyra manliga
referenspersonerna hade tjanstgjort lingre
tid vid HSE.

12. Tjuni ar 2001 vickte Bernadette Cadman
talan vid Manchester Employment Tribunal
och hivdade att HSE:s lonesystem hade
oproportionerligt negativa effekter for kvin-
nor och att hon féljaktligen hade ritt till lika
16n som de fyra manliga referenspersonerna.
Till stéd for sin talan hiinvisade
Bernadette Cadman till Equal Pay Act 1970,
genom vilken artikel 141 EG har inforlivats.

13. 1 section 1 i Equal Pay Act, som ir av
betydelse i forevarande maél, foreskrivs f5l-
jande:

"1) Aven om villkoren i ett avtal enligt vilket
en kvinna dr anstilld i en verksamhet i
Storbritannien inte (direkt eller genom

hianvisning till ett kollektivavtal eller pa
annat sétt) innehaller nigon jamstilldhets-
klausul, skall de anses innehélla en sadan.

2) En jamstilldhetsklausul avser villkor
(oavsett om de avser I6n eller inte) i ett avtal
med stod av vilket en kvinna #r anstilld
(nedan kallat kvinnans avtal), och har till
foljd att

b) nir en kvinna dr anstilld for ett arbete
som skall anses som likvirdigt med det
arbete som utférs av en man med
samma anstillning,

i) om (bortsett fran jimstilldhetsklau-
sulen) nagot villkor i kvinnans avtal
som faststills med utgingspunkt
fran tjinstegraden #r eller blir
mindre forménligt for kvinnan #n
vad motsvarande villkor i mannens
anstdllningsavtal dr eller blir for
honom, skall villkoret i kvinnans
avtal anses vara dndrat si att det
inte &r mindre férménligt, och

ii) om (bortsett fran jaimstilidhetsklau-
sulen) kvinnans anstillningsavtal
vid nigon tidpunkt inte innehaller

I-9589
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ett villkor som motsvarar ett gyn-
nande villkor i mannens anstill-
ningsavtal som faststiills med
utgdngspunkt frin tjdnstegraden,
skall kvinnans avtal tillimpas som
om det innehdll ett sddant villkor.

3) Jamstilldhetsklausulen skall inte tillimpas
pé en skillnad mellan kvinnans och mannens
anstéllningsavtal om arbetsgivaren visav att
skillnaden beror pa en annan faktisk omstin-
dighet dn skillnaden i kén och att den
omstindigheten

a) skall om en jimstilldhetsklausul som
omfattas av subsection 2 ... b) ovan
finns, utgbras av en faktisk skillnad
mellan kvinnans och mannens situation;

14. Vidare & indirekt diskriminering pa
grund av kon, enligt section 1.1 b) ii) i
1975 ars Sex Discrimination Act, olaglig om
den inte dr berittigad.

15. Manchester Employment Tribunal pré-
vade Bernadette Cadmans talan mellan den
7 maj och den 8 juli 2002 och faststillde att
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hon hade ritt till en férklaring enligt section
1 i Equal Pay Act 1970 om att avtalsvillkoret
om 16n i hennes anstéllningsavtal skulle
dndras sa att det inte var mindre férmanligt
in referenspersonernas jimforbara avtalsvill-
kor om 16n.

16. HSE 4verklagade domen till Employ-
ment Appeal Tribunal (nedan kallad Appeal
Tribunal), som genom dom av den 22 okto-
ber 2003 bifsll 6verklagandet pa tva grunder.
Den anforde for det forsta att det, med
hénsyn till domstolens dom i méalet Danfoss,
inte var nddvindigt att ange nagot sdrskilt
motiv nér olika 16n uppstatt till f6ljd av att
anstéillningsérskriteriet tilldimpas i ett lone-
system. For det andra anforde den att &ven
om en motivering hade krivts si gjorde
Employment Tribunal sig skyldig till felaktig
rittstillimpning nér den prévade fragan.

17. Bernadette Cadman &verklagade i sin tur
till Court of Appeal. Equal Opportunities
Commission (nedan kallad EOC) tillits yttra
sig skriftligen och muntligen i egenskap av
intervenient. EOC lade fram bevis (som
godtogs av samtliga parter) for att kvinnliga
arbetstagare i Forenade kungariket, och i
Europeiska unionen i dess helhet, i genom-
snitt har farre tjdnstedr dn manliga arbets-
tagare och att tillimpningen av anstéllnings-
arskriteriet i lonesystem har betydelse for
den bestdende l6neklyftan mellan kvinnliga
och manliga arbetstagare.
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18. HSE har genomgiende forsvarat sin
praxis och forklarat att l6neskillnaden var
en foljd av Bernadette Cadmans kortare
tjainstgoringstid. Detta dr en faktisk och
objektiv omstindighet som skiljer hennes
situation frin de manliga referenspersoner-
nas, sdsom foreskrivs i domen i mélet
Danfoss.

19. Bernadette Cadman och EOC har dir-
emot gjort gillande att domen i mélet
Danfoss har ifrigasatts genom domstolens
senare rittspraxis. De anser i sjilva verket att
arbetsgivaren ar skyldig att objektivt moti-
vera loneskillnaden mellan Bernadette Cad-
man och referenspersonerna.

20. Couwrt of Appeal noterade att det fore-
ligger en uppenbar skillnad mellan domen i
maélet Danfoss och domarna i de senare
malen Nimz,'? Hill och Stapleton'® samt
Gerster,'* och konstaterade att frigan "inte
dr fri frdn oklarheter” ', Court of Appeal
beslutade av denna anledning att hinskjuta
foljande tre tolkningsfragor till domstolen:

"1) Nir en arbetsgivare tillimpar anstill-
ningsarskriteriet for att faststilla arbets-
tagarnas léner och de berrda manliga

12 — Dom av den 7 februari 1991 i mil C-184/89, Nimz (REG
1991, s. 1-297).

13 — Dom av den 17 juni 1998 i mél C-243/95, Hill och Stapleton
(REG 1998, s. 1-3739).

14 — Dom av den 2 oktober 1997 i mil C-1/95, Gerster (REG 1997,
s. 1-5253).

15 — Punkt 23 i beslutet om hiinskjutande.

och kvinnliga anstillda paverkas olika,
ar arbetsgivaren da enligt artikel 141 EG
skyldig att ange ett sdrskilt motiv for
tillimpningen av detta kriterium? Om
svaret pa denna friga beror pd omstin-
digheterna i det enskilda fallet, vilka ar
da dessa omstindigheter?

2) Paverkas svaret pi den forsta frigan av
att arbetsgivaren tillimpar anstillnings-
arskriteriet individuellt, si att det i friga
om varje anstilld gérs en individuell
bedémning av om fler anstillningsir
motiverar en hégre 16n?

3) Skall ndgon relevant atskillnad géras nir
anstillningsarskriteriet tillimpas pa hel-
tidsarbetande och nir det tillimpas pa
deltidsarbetande?”

21. Bernadette Cadman, EOC, Férenade
kungarikets regering, Irland och kommissio-
nen har inkommit med skriftliga yttranden
till domstolen. De féretriddes #ven vid
forhandlingen som hélls den 8 mars 2006,
dér dven den franska regeringen var repre-
senterad.

1-9591
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III — Bedémning

22. For att besvara de tolkningsfrigor som
har stillts av Court of Appeal kommer jag att
bérja med att beskriva hur bevisbordan
fordelas i mél om indirekt diskriminering.
Jag kommer dérefter att behandla fragan om
i vilken omfattning tjanstetid kan anvindas i
ett lonesystem utan att detta strider mot
artikel 141 EG, for att faststilla om artikel
141 EG skall tolkas s§, att den tillater ett
sédant 16nesystem som det som tillimpas av
HSE. Jag kommer slutligen att behandla
fragan om en begrinsning i tiden av
effekterna av domstolens dom i férevarande
mal, vilken tagits upp av Férenade kunga-
rikets regering och Irland.

A — Fordelningen av bevisbordan i mal om
indirekt diskriminering

1. Ram f6r analysen

23, Till skillnad fran direkt diskriminering
férorsakas indirekt diskriminering av
bestimmelser som synbart tillimpas pa
samma sitt pA min och kvinnor. Om en
neutralt formulerad bestimmelse nédr den
tillimpas faktiskt missgynnar kvinnor kan

1-9592

indirekt diskriminering anses foreligga. '® En
bestimmelse som missgynnar yngre eller
dldve arbetstagare nidr den tillimpas, men
som &r skenbart neutral, kan ocksd ge
upphov till indirekt diskriminering pa grund
av alder, " Fragan har visserligen inte tagits
upp av den nationella domstolen men i
forevarande mal &r det inte otdnkbart att
tillimpningen av ett anstéllningsérskriterium
i ett 16nesystem, under vissa omstandigheter,
kan ge upphov till indirekt diskriminering pa
grund av alder.*® Begreppet indirekt diskri-
minering r forbundet med ett krav pa att en
grundliggande forestéllning om jdmstélldhet
skall foreligga, **

24, Direkt diskriminering kan inte motive-
ras. I linje med fast réttspraxis och artikel 2.2
i direktiv 97/80 kan emellertid indirekt
diskriminering motiveras.

16 — Se dom av den 13 maj 1986 i mal 170/84, Bilka mot Weber
von Hartz (REG 1986, s. 1607; svensk specialutgiva, volym 8,
s, 583), punkt 31, domen i det ovanndmnda malet Gerster,
punkt 30, och dom av den 2 oktober 1997 i mal C-100/95,
Kording (REG 1997, s. 1-5289), punkt 16, samt domen i det
ovannamnda mélet Hill and Stapleton, punkt 24.

17 — Enligt domstolens dom av den 22 november 2005 i mal
C-144/04, Mangold (REG 2005, s. 1-9981), punkt 75, skall
principen om {6rbud mot diskriminering p& grund av alder
anses vara en allmiin gemenskapsrittslig princip.

18 — Man kan tinka sig ett l6nesystem som missgynnar yngre
arbetstagare dirfér att det p ett oproportionellt sitt belonar
anstillningstid och didrmed gynnar éldre arbetstagare.
Omviint kan en annan typ av %ﬁnesystem dir hinsyn inte
tas till arbetstagarens tidigare erfarenhet anses missgynna
ildre arbetstagare. I friga om tilltride till anstillning tillits
dock enligt artikel 6.1 b i direktiv 2000/78 "[flaststéllande av
minimiviﬁkor avseende dlder, yrkeserfarenhet eller anstill-
ningstid”. 1 allminhet dr forbudet mot diskriminering pa
grund av dlder forsett med ett antal forbehdll och begréns-
ningar (férslag tilt avgérande av generaladvokaten Jacobs av
den 27 oktober 2005 i mal C-227/04 B, Lindorfer mot radet, i
vilket dom #nnu inte har meddelats, punkt 87},

19 — Prechal, S., "Equality of treatment, non-discrimination and
social policy: achievements in three themes”, CMLRev.,
volym 41 (2004) utgéva 2, 5. 533.
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25. Artikel 4 i direktiv 97/80 innehiller
bestémmelser om fordelningen av bevisbor-
dan mellan arbetsgivare och arbetstagare i
mal om indirekt diskriminering. En klagande
som hévdar att indirekt diskriminering har
dgt rum maste ligga fram bevis fér att den
omtvistade bestdmmelsen faktiskt innebir
att kvinnor sidrbehandlas. Bevisbordan vilar
alltsd i forfarandets inledande skede pa
arbetstagaren. Kravet pa att arbetsgivaren
eller lagstiftaren skall motivera en praxis eller
policy som vid forsta piseendet &r neutral
uppstér forst om sddan bevisning liggs fram.
Nér sddan bevisning vil lagts fram é&r
arbetsgivaren eller lagstiftaren, beroende pa
den berérda dtgiirdens grund, skyldig att visa
att syftet med atgirden #r legitimt, att
dtgirden ér absolut nddvindig for att uppna
detta legitima syfte och att atgirden &r
proportionerlig i férhallande till syftet. 2°

26. Bernadette Cadmans uppgifter om att
hon har utsatts for indirekt diskriminering
skall granskas mot bakgrund av dessa
bedémningskriterier. Court of Appeal har
dock fragat huruvida domstolen i domen i
malet Danfoss faktiskt avvek frin dessa
kriterier i friga om anstillningsarskriteriet i
lonesystem. Det dr ddrfor nodvindigt att
klargéra innebdrden av denna dom i férhal-
lande till senare ritispraxis.

20 — Samma test tillimpas av brittiska domstolar, oberoende av
om de hinvisar till domstolens rittspraxis eller inte: Se
avgorandet frin Employment Tribunal i mdlet Crossley
motArbitration Conciliation and Advisory Service (mal nr.
1304744/98, som bifogats Bernadette Cadmans inlaga).

2. Domstolens rittspraxis om arbetsgivares
skyldighet att motivera tillimpningen av
anstillningsarskriteriet i l6nesystem

27. I domen i malet Danfoss behandlade
domstolen frigor som hade stillts av en
dansk skiljedomstol angéende ett 16nesystem
i vilket samma grundlén utbetalades till
arbetstagare i samma l6negrupp, men dir
dven individuella lénetilligg, beriknade
utifran den anstillldes flexibilitet, yrkesut-
bildning och anstillningsar, utgick. En kvinn-
lig arbetstagare gjorde gillande att léne-
systemet indirekt diskriminerade kvinnor.
Efter att ha provat hur bevisbérdan skulle
fordelas mellan arbetsgivaren och arbets-
tagaren mot bakgrund av att insyn i l6ne-
systemet saknades, bedémde domstolen
lagenligheten av de tre ovannimnda Lriteri-
erna individuellt, med hinsyn tili den
olikartade paverkan som dessa skulle kunna
ha pa kvinnor. Domstolen fann att det var
motiverat att tillimpa flexibilitetskriteriet om
det anvindes for att beléna det utférda
arbetets kvalitet. Om flexibilitetskriteriet
diremot ansdgs inbegripa arbetstagarens
formaga att anpassa sig till varierande arbets-
tider och arbetsplatser, kunde det dock inte
betraktas som ett neutralt kriterium, efter-
som kvinnliga arbetstagare "inte lika litt som
ménnen kan planera sin arbetstid pi ett
flexibelt séitt pa grund av att det ofta ir de
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som ansvarar for géromdlen inom hushall
och familj”.?! Betriffande yrkesutbildnings-
kriteriet konstaterade domstolen att arbets-
givaren kan anses "berittigad att vid utbetal-
ning av l6netilligg premiera en sdrskild
yrkesutbildning, om han kan visa att denna
ir av betydelse for utforandet av ifrdgava-
rande arbetstagares speciella arbetsuppgif-

»

ter”,

28. Savitt giller anstillningsarskriteriet, vil-
ket dr den del av domen som #r relevant hir,
forklarade domstolen slutligen att tillimp-
ning av detta kriterium "kan medfora att de
kvinnliga arbetstagarna behandlas sdmre én
de manliga arbetstagarna, i den man som
kvinnorna har intriitt pd arbetsmarknaden
senare dn ménnen, eller i den man som
kvinnorna i storre utstrickning dr tvingade
till avbrott i yrkeskarridren”.?® Direfter
konstaterade domstolen dock att det, "efter-
som ... anstillningsdr och erfarenhet gir
hand i hand samt di erfarenheten i all-
minhet medfér att arbetstagaren blir skick-
ligare i utforandet av sina arbetsuppgifter,
stdr ... arbetsgivaren fritt att vid utbetalning
av lonetilligg premiera en arbetstagares
anstillningsdr, utan att han behdver visa
dessas betydelse for utférandet av ifrégava-
rande arbetstagares speciella arbetsuppgif-

» 24

ter’,

29. Férenade kungarikets regering har gjort
gillande att anstillningsarskriteriet i princip
skall anses vara motiverat dven om arbets-
tagaren visar att det har en oproportionerlig

21 — Domen i milet Danfoss, punkt 21.
22 — Domen i mélet Danfoss, punkt 23,
23 — Domen i mélet Danfoss, punkt 24.
24 — Ibidem.
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effekt pad kvinnor. Arbetsgivaren &r bara
skyldig att limna en speciell motivering om
arbetstagaren forst visar att den betydelse
som anstillningstiden tillméts &r helt opro-
portionerlig.

30. Irland och den franska regeringen har
intagit en mer radikal standpunkt och har
latit forstd att det foljer av domen i malet
Danfoss att anstillningstiden alltid skall
betraktas som ett legitimt kriterium f6r att
faststilla lonen.

31. Bernadette Cadman och EQC har dir-
emot uppgett att domen i madlet Danfoss
skall tolkas sd, att "nér det ror sig om ett
arbete dér erfarenhet gor att en person kan
fullgéra sina uppgifter béttre kan anstill-
ningstiden pa ett limpligt siitt anvindas som
en rimlig indikation p& personalens varie-
rande formaga att fullgdra sina uppgifter. >
Enligt deras uppfattning ar arbetsgivaren
darfor alltid skyldig att limna en sirskild
motivering. Det &r inte helt klart vad denna
sirskilda motivering bestir i. Kravet tycks
kunna striicka sig sd langt att arbetsgivaren
fran fall till fall skall motivera tillimpningen
av en l6nesittning baserad pa anstillningstid.

25 -~ Punkt 103 i EOC:s skriftliga yttrande.
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32. Kommissionen har valt att betrakta
domen i malet Danfoss som “en speciell
dom grundad pa de mycket sspeciella faktiska
omstindigheterna i mélet”,® som inte inne-
bir att arbetsgivarens motiveringsskyldighet
nir ett lonesystem péverkar min och kvin-
nor olika ifragasitts.

33. Samtidigt som jag ansluter mig till den
av Bernadette Cadman, EOC och kommis-
sionen forordade tolkningen, nimligen att
bevishérdan for att motivera ett 16nesystem
skall vila pa arbetsgivaren, anser jag av skl
som jag nu kommer att behandla att det ar
viktigt att motiveringens karaktir definieras
pa ett sddant sitt att arbetsgivaren inte &laggs
en otillborlig bevisbérda.

34. Det stammer att det faktum att kvinnor
och min, enligt artikel 2.2 i direktiv 97/80,
paverkas pé olika sdtt inte &r tillrickligt for
att indirekt diskriminering skall anses fore-
ligga, om denna paverkan kan motiveras med
objektiva faktorer och metoden fér att uppna
syftet &r limplig och nédvindig. Bevisbérdan
betriffande motiveringen behandlas dock i
artikel 4 i direktivet. Mot den bakgrunden
har jag svért att godta de nationella regering-
arnas argument. Den franska regeringen och
Irland har slutligen gjort gillande att hiinsyn
till anstéillningstid alltid dr ett objektivt
motiverat, limpligt och nédviindigt syfte.
Som jag kommer att forklara nedan ser jag
ingen grund for ett si generellt och ovillkor-
ligt godtagande av anstéllningsérskriteriet.

26 — Punkt 30 i kommissionens skriftliga yttrande.

Forenade kungarikets regering har i sin tur
accepterat att anstilllningstiden i vissa fall
inte utgdr ett godtagbart kriterium, men
anser att bevisbordan i s& fall vilar pa
arbetstagaren. Jag ser dock ingen anledning
till att arbetstagaren skall bira bevisbérdan
for att visa ait anstillningsarskriteriet till-
mits en helt oproportionerlig betydelse, i
stillet for att arbetsgivaren skall visa att
systemet faktiskt 4r proportionerligt. Artikel
4 talar mot en sidan tolkning. I stillet tyder
savil lydelsen, bestimmelsens allminna
struktur och direktivets &vergripande mal
pd att det ar arbetsgivaren som enligt
artiklarna 2.2 och 4 i direktivet objektivt
skall motivera kriteriet och visa att det bade
dr lampligt f6r att uppnd ett berittigat syfte
och noédvindigt for att goéra detta. Motive-
ringens art eller, med andra ord, rickvidden
av den bevisborda som arbetsgivaren liggs,
dr en annan fraga. Det dr i detta avseende
som de traditionella argumenten till férmén
for ett anstillningsirskriterium kan vara
relevanta och som det kan vara nédvindigt
att inféra vissa grinser f6r den bevisbérda
som Bernadette Cadman och EOC tycks
mena att arbetsgivaren skall aldggas.

35. Noteras skall férst att domen i maélet
Danfoss meddelades innan direktiv 97/80
antogs. Innan det direktivet antogs hade
domstolarna ritt att, sisom domstolen kan
ha gjort i domen i mélet Danfoss, sla fast att
en arbetsgivare inte behévde motivera till-
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lampningen av anstillningsavskriteriet. Efter
det att det direktivet antogs kunde ett
kriterium som har negativ inverkan pa
kvinnor inte lingre undantas fran tillimp-
ningsomradet for artikel 4 (som citerats i
punkt 6 ovan).

36. Det rader ingen tvekan om att direktiv
97/80 ar av betydelse i forevarande maél,
eftersom det enligt artikel 3 i direktivet &r
tillampligt p& forhallanden som omfattas av
artikel 141 EG,

37. Eit godtagande av den tolkning som
foresprakas av den franska regeringen och
Irland skulle dessutom strida mot syftet med
direktiv 97/80, som enligt direktivets artikel
1 dr att "sdkerstilla storre effektivitet i de
atgérder som medlemsstaterna vidtar i enlig-
het med principen om likabehandling”.
Dirmed skulle dven principen om lika 16n i
artikel 141 EG undermineras.

38. Enligt artikel 4 i direktiv 97/80 ankom-
mer det foljaktligen pa arbetsgivaren att, nér
tillimpningen av anstéllningstiden som en
bestimmande faktor i ett l6nesystem innebér
att kvinnor sirbehandlas, visa att tillimp-
ningen av detta kriterium kan motiveras
darfor att det dr relevant mot bakgrund av
bolagets l6nesystem i dess helhet och bola-
gets verksamhet.

I-95%

39. For att beddéma om en arbetsgivare
fortfarande kan st6dja sig pad domen i mélet
Danfoss for att undga skyldighet att motivera
ett lonesystem som grundar sig pa anstill-
ningsarskriteriet och som innebdr att kvin-
nor sirbehandlas dr senare réttspraxis av
betydelse.

40, I domen i mélet Nimz >’ hade domstolen
att bedéma huruvida artikel 141 EG kunde
tolkas s, att den medgav bestdmmelser som
enligt ett kollektivavtal for federalt anstéllda i
Tyskland var tillimpliga pd deltidsarbetare.
Enligt detta kollektivavtal kunde arbetstagare
flyttas upp i en hogre lonegrad efter sex ar.
Tjanstgoringstiden for arbetstagare som
arbetade minst-75 procent av normal arbets-
tid skulle beaktas fullt ut. For arbetstagare
som arbetade mellan 50 och 75 procent av
normal arbetstid skulle dock endast hilften
av tjinstgdringstiden beaktas. Den tyska
regeringen grundade sitt resonemang
rorande den ifrigasatta bestimmelsens
berittigande pa att heltidsanstillda hade
mer omfattande erfarenhet och forvérvade
de firdigheter och kunskaper som deras
arbetsuppgifter krdver snabbare dn personer
som arbetar deltid. And konstaterade dom-
stolen i punkt 15 i domen att artikel 141 EG
utgdr hinder for tillimpning av bestdmmel-
sen "om inte arbetsgivaren kan visa att denna

27 — Ndmnt ovan.
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bestimmelse dr motiverad av faktorer vars
objektivitet sirskilt beror pd forhéllandet
mellan den typ av arbetstuppgifter som
utférs och den erfarenhet som forvirvas
genom fullgérande av dessa uppgifter efter
ett visst antal arbetstimmar”.

41. 1 domen i malet Gerster®® provade

domstolen ater metoden for att berdkna
anstéliningstid i den tyska offentliga sektorn,
som skilde sig at for heltids- respektive
deltidsanstillda. I den domen uteslét inte
domstolen att den nationella domstolen
kunde finna att det foreldg ett samband
mellan férvirv av erfarenhet och det faktum
att en arbetstagare arbetar heltid i stillet for
deltid, men krivde énda att groportionali-
tetsprincipen skulle tillimpas.?® I domen i
malet Kording®® fann domstolen att det
ankom pd den nationella domstolen att
faststilla huruvida kravet att en sokande
som arbetar deltid, fér att befrias frén ett
intridesprov, maste fullgéra en lingre verk-
samhetsperiod dn en sokande som arbetar
heltid kan rittfirdigas av objektiva skil utan
samband med kénsdiskriminering.

28 — Nimnt ovan.

29 — Det valda forfaringssiittet skall med andra ord spegla ett
legitimt socialapolitiskt syfte och vara vil limpat och
nodvindigt for att uppnd detta syfte (domen i malet Gerster,
punkt 40).

30 — Punkt 26.

42. Generaladvokaten La Pergola forespra-
kade ett striktare synsitt i sina forslag till
avgorande i de bada sistnimnda malen.
Enligt hans uppfattning saknade urvalssys-

" temet i malet Gerster en inre logik eftersom,

4 ena sidan, deltidsanstiillda som arbetar mer
dn 75 procent av normal arbetstid jamstill-
des med heltidsanstillda, medan, & andra
sidan, personer som arbetar marginellt
kortare tid av den normala arbetstiden fort-
farande betecknades som deltidsarbetande. 3!
Generaladvokaten fann mer allmiint att
urvalssystemet baserade sig pad det rena
antagandet att den tjinsteman som arbetar
deltid méste arbeta under en lingre tid dn
den som arbetar heltid. Enligt hans up]ajfatt—
ning saknades stod for det antagandet. 32

43, I niésta mal ddr domstolen behandlade
likabehandlingsprincipen, denna ging i sam-
band med lénesystemet for irlindska offent-
liganstillda i malet Hill och Stapleton,®
bekriftade domstolen att det ankommer pa
arbetsgivaren att styrka att tillimpningen av
kriteriet tjdnstetid, definierad som den
arbetstid som faktiskt fullgjorts, vid den
progressiva uppflyttningen av arbetstagare
som oOvergir frdn en delad tjinst till en
heltidstjénst dr motiverad av objektiva skl
som saknar samband med all diskriminering
pa grund av kon.

31 — Forslag till avgorande infor domen i milet Gerster, punkt 47.
32 — Ibidem, punkt 40,
33 — Punkt 43.
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44. 1 det senaste relevanta mdlet som
nidmnts av parterna, Nikoloudi, 3¢ hehand-
lade domstolen bland annat ett kriterium
avseende anstéllningstid. Enligt ett kollektiv-
avtal kunde endast heltidsarbetande arbets-
tagare med tva ars tjanstgbringstid Gverga till
en ordinarie tjénst. En av de fragor som togs
upp i mélet var om tjinstgéringstiden for
deltidsarbetande skulle beriknas proportio-
nellt eller om hela den period de arbetat
deltid skulle beaktas. Domstolen erinrade om
att “[anstéllningsérs]kriteriets objektivitet
[beror] pa alla omstéindigheter i varje enskilt
fall”. % Arbetsgivaren ansag att tjinstgérings-
tiden var ett nodvindigt kriterium for att
bedéma arbetstagarens yrkeserfarenhet.
Utan att specificera vilken inverkan dessa
faktorer kunde ha pa det tillimpade kriteriets
giltighet konstaterade domstolen att hinsyn
till anstéllningstid ocksd kunde vara ett sitt
att belona trofasthet mot féretaget. %

45. Det dr anmérkningsvirt att domstolen
inte i nagot av dessa méal lade domen i mélet
Danfoss till grund fér avgérandet. Genera-
ladvokaterna har forsokt forklara utveck-
lingen av rittspraxis. Generaladvokaten La
Pergola forklarade i sitt forslag till avgérande
infor domen i mélet Hill och Stapleton att
domen i mélet Danfoss bara kan tolkas mot
bakgrund av omstindigheterna i det malet.
Generaladvokaten Stix-Hackl gjorde likasa
gillande att domstolen i domarna i malen
Nimz, Gerster och Kording avvek fran
domen i malet Danfoss. >

34 — Dom av den 10 mars 2005 i mal C-196/02, Nikoloudi (REG
2005, s. 1-1789).

35 — Domen i mélet Nikoloudi, punkt 55.
36 — Ibidem, punkt 63,

37 — Forslag till avgorande infor domen i madlet Nikoloudi,
punkt 50.
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46. Domen i maélet Danfoss kanske inte
andrats uttryckligen genom senare domar,
men det kan inte rdda nigon tvekan om att
den inskrinkts genom dessa. Det dr inte
mdjligt att dra ndgon slutsats enbart av det
faktum att domstolen i senare mél inte
uttryckligen har tagit avstind fran avgéran-
det i malet Danfoss, eftersom det endast dr
mycket sillan som domstolen klart dndrar
sin tidigare réttspraxis, sirskilt nir den inte
uttryckligen anmodas att omprova tidigare
avgoranden i senare mal.>®

47. Det &r sammanfattningsvis uppenbart att
direktiv 97/80, som grundar sig pa artikel
141 EG, har medfdrt en harmonisering och
kodifiering av metoden att férdela bevishér-
dan och att detta innebdr att den 16sning som
domstolen valde i domen i mélet Danfoss,
dven om den #r forstielig mot bakgrund av
de specifika omstindigheterna i det mélet,
inte kan dberopas i férevarande mil. Enligt
min uppfattning skall Court of Appeals
forsta friga besvaras sd, att niir en arbets-
givares tillimpning av anstillningsarskrite-
riet i ett 16nesystem far olika konsekvenser
f6r manliga och kvinnliga arbetstagare, skall
arbetsgivaren enligt artikel 141 EG och
artildarna 2.2 och 4 i direktiv 97/80 motivera

38 — Se mitt forslag till avgorande av den 1 februari 2006 i de
forenade malen C-94/04, Cipolla, och C-202/04, Macrino och
Capodarte, dom av den 5 december 2006, dnnu ej offentlig-
gjort i rittsfallssamlingen, punkterna 28 och 29, angiende
denna friga,

39 — Se exempelvis dom av den 27 oktober 1993 i mil C-127/92,
Enderby (REG 1993, s. 1-5535; svensk specialutgiva, volym
14, 5. 1-383), punkterna 13-19, och av den 31 maj 1995 i
mél C-400/93, Royal Copenhagen (REG 1995, s. 1-1275),
punkt 24
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tillimpningen av detta kriterium. Vilken typ
av motivering som skall ldmnas kommer att
diskuteras nedan.

B — Den typ av motivering som krdvs ndr
anstillningsarskriteriet tilldmpas i ett lone-
system

48. Vilken typ av motivering som en arbets-
givare maste limna for att bryta presumtio-
nen om indirekt diskriminering till f6ljd av
att ett ldnesystem missgynnar kvinnor skall
bedémas mot bakgrund av direktiv 97/80
och rittspraxis om indirekt diskriminering.
Denna fraga dr avgorande eftersom nivén pa
den bevisning som krdvs av en arbetsgivare
kommer att méjliggéra en rittslig provning
av ett lonesystem som ifrdgasitts med
hénvisning till principen om lika 16n. Det &r
nédvindigt att avgora om det dr tillrickligt
med en allmén motivering av tillimpningen
av anstillningsarskriteriet i ett l6nesystem
eller om motiveringen skall avse den enskilde
arbetstagarens situation. I praktiken har
arbetsgivare och lagstiftare fort fram en rad
tinkbara motiveringar fér atgirder som
missgynnar kvinnor, *° Det kommer ofta att

40 — Se Hervey, T.K, "EC law on justifications for sex discrimi-
nation in working life”, i Collective bargaining, discrimina-
tion, social security and European integration, Bulletin of
comparative labour relations, nr. 48, 2003, s. 103. Bland de
olika motiveringar som framforts skiljer forfattaren mellan
arbetsrelaterade motiveringar som fysisk forméga, kvalifika-
tioner och utbildning, foretagsrelaterade motiveringar som
ckonomisk och finansiell effektivitet och motiveringar som
avser allmanintresset, som behovet av att frimja sysselsitt-
ningen eller 6nskan att uppmuntra smiféretagande.

overlatas pA den nationella domstolen att
mot bakgrund av den motivering som fram-
forts av arbetsgivaren faststilla om en dtgird
som vidtas i syfte att uppnd ett legitimt syfte
dr proportionerlig i férhéillande till detta.

49. Tvirtemot vad den franska regeringen
och Irland har gjorts gillande dr det stillt
utom allt tvivel att domen i malet Danfoss
inte kan anses rittfirdiga alla lonesystem
baserade pa anstillningsérskriteriet. Men till
skillnad fran vad Bernadette Cadman och
EOC tycks hivda kan ett péstiende om
indirekt diskriminering fran en arbetstagare
inte utlosa ett krav pi att arbetsgivaren skall
motivera den 16n som betalas till en viss
arbetstagare jaimford med den som betalas
till andra arbetstagare. Om detta godtogs
skulle arbetsgivaren riskera att aliggas en
oacceptabel bevisbérda, och argumentet i sig
innebér ett bortseende fran att motiveringen
enligt artikel 2.2 kan inriktas pa kriteriet i sig
och inte nédvéndigtvis pa de enskilda fallen
av olika behandling mellan arbetstagare.
Med andra ord kan arbetsgivarens bevis-
borda fullgéras om det Lriterium som till-
ldmpas i 16nesystemet dr berittigat och det &r
inte alltid nddviindigt att ldmna en motiver-
ing fér den sirbehandling av bestdimda
arbetstagare som kriteriet kan medfora.

50. Vid forhandlingen pdpekade Forenade
kungarikets representant att en arbetsgivare
av flera olika skil kan besluta att anviinda ett
lonesystem baserat pd anstillningstid. En
erfaren arbetstagare dr vanligtvis mer pro-
duktiv i arbetet, eftersom han eller hon har
bittre kinnedom om arbetsgivarens verk-
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samhet och kunder. Stabilitet inom perso-
nalstyrkan gor det ocksd méjligt for arbets-
givaren att sdnka utbildningskostnaderna
och undvika kostsamma rekryteringsfrfar-
anden. Arbetsgivare har siledes ett tydligt
kommersiellt motiv att belona anstéllnings-

tid.

51. 1 sitt muntliga yttrande forklarade den
franska regeringen dessutom varfér en
offentlig arbetsgivare har legitima skil att
bel6na arbetstagare med lang tjinstgdrings-
tid. Inom den franska offentliga sektorn ir
anstillningstiden inte knuten till den typ av
arbete som utfors, utan baseras pid den
offentliganstilldes forhéllande till forvalt-
ningen. Ett lonesystem baserat pd anstill-
ningstid sikerstiller de offentliganstilldas
oberoende.

52. Aven om anstillningsarskriteriets legiti-
mitet inte i sig har ifrigasatts, uppkommer
dock fragan i vilken omfattning arbetsgiva-
rens ekonomiska intressen skall jamkas mot
arbetstagarens intresse av att principen om
lika 16n respekteras. Aven om det #r legitimt
att arbetsgivare belénar anstillningstid och/
eller lojalitet kan det inte fornekas att det
finns situationer dér ett Ionesystem, dven om
det till sin uppbyggnad dr neutralt, miss-
gynnar kvinnor. I sddana fall tillimpas enligt
artikel 2.2 i direktiv 97/80 ett proportionali-
tetstest pa det kriterium som anvénds i ett
lonesystem som missgynnar kvinnor, enligt

I- 9600

vilket det skall visas att kriteriet syftar till att
uppné legitima syften och att det dr propor-
tionerligt i forhéllande till detta syfte.

53. Som Forenade kungarikets regering har
medgivit har ett l6nesystem med automa-
tiska l6nedkningar enbart pa grund av
anstillningstid negativa konsekvenser for
kvinnliga arbetstagare, eftersom kvinnor i
allménhet borjar forvirvsarbeta senare och
avbryter sitt forvirvsarbete oftare pa grund
av moderskap och vardansvar.

54. Forenade kungarikets regering har for-
klarat att domstolen i domen i méalet Danfoss
tillerkdnde anstéllningstiden en sirskild sta-
tus eftersom "arbetsgivaren hade ritt att
limna en motivering genom att generalisera
snarare 4n att redogora for specifika bevis”. **
Irland &r i stort sett av samma uppfattning,
Enligt Forenade kungarikets regering och
Irland innebér detta, eftersom anstéllnings-
tiden kan ses som en garanti fér en bittre
prestation, att det alltid dr forenligt med
artikel 141 EG att beakta anstéllningstiden i
ett 16nesystem.

55. Jag godtar inte den slutsatsen. Enligt min
uppfattning uppfyller den inte de krav som

41 — Punkt 26 i Férenade kungarikets regerings skriftliga yttrande.
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foljer av det proportionalitetstest som fore--

skrivs i artikel 2.2 i direktiv 97/80, dir
begreppet indirekt diskriminering definieras.

56. Enligt det proportionalitetstest som
anges i artikel 2.2 i direktiv 97/80*? kriivs
bevis som styrker att det ifrdgasatta kriteriet
[eller den ifrigasatta bestimmelsen] “ir
lamplig(t) och nédvindig(t) och kan motive-
ras med objektiva faktorer som inte har
samband med personernas kén”.

57. Om en generell motivering, som det
faktum att arbetstagare med lingre anstill-
ningstid kan fullgéra sina uppgifter bittre,
vore tillricklig for att réttfirdiga ett 16ne-
system som missgynnar kvinnor skulle det i
stort sett inte finnas nigot utrymme f6r en
arbetstagare att, mot bakgrund av artikel 141
EG, ifragasitta ett lonesystem pa den grun-
den.

58. Inte heller skulle en domstolsprévning
vara méjlig under sidana omstindigheter.
Dirfor konstaterade domstolen i domen i
malet Seymour—Smith*? att ”[e]nbart gene-
raliserade pastienden” inte ricker for att
motivera en diskriminerande atgérd. Enligt
min uppfattning medfér det proportionali-
tetstest som foreskrivs i artikel 2.2 en
skyldighet for arbetsgivaren att visa att det
l6nesystem som tillimpas, dven om det
baseras pi en legitim malséttning, ir kon-

42 — lLicll<s]0m i direktiven 2000/78, 2000/43 ach 76/207, i éndrad
ydelse.

43 — Doin av den 9 februari 1999 i mil C-167/97, Seymour-Smith
(REG 1999, s. 1-623), punkt 76.

struerat for att minimera den negativa
inverkan pa kvinnor. Detta kriver som jag
kommer att visa nedan en prévning av,
exempelvis, har anstillningstiden beaktas
och hur den vigs mot andra kriterier i
lonesystemet (sisom fértjiinst) som dr
mindre ogynnsamma for kvinnor.

59. For att bittre forstd vilken typ av
motivering som kravs kan det vara till hjilp
att dra en parallell till mal om fii rérlighet for
arbetstagare, eftersom den avviigning som
skall goras i de malen i vissa fall kan uppvisa
likheter med avvigningen vid en granskning
av anstillningsérskriteriet nir indirekt dis-
kriminering misstiinks féreligga. I domen i
malet Kobler** slog domstolen fast att ett
sarskilt tjinstedrstilligg som under vissa
omstindigheter beviljas av &sterrikiska sta-
ten i egenskap av arbetsgivare till universi-
tetsprofessorer utdver deras grundlon®®
stred mot artikel 39 EG och att det inte
kunde motiveras av tvingande hénsyn till
allménintresset. Domstolen vigde arbetsgi-
varens ritt att belona lojalitet mot principen

44 — Dom av den 30 september 2003 i mil C-224/01, Kébler (REG
2003, s. 1-10239).

45 — Under forutsittning att de hade utévat yrket under minst 15
ar vid ett universitet i Osterrike och dessutom erhallit det
normala tjinstedrstifligget sedan minst fyra ar tillbaka.
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om fri rorlighet for arbetstagare.’® Dom-
stolen medgav att det kunde vara legitimt att
beléna lojalitet, men konstaterade att det inte
var tillrdckligt for att motivera det hinder
som detta medforde. Staten var skyldig att
motivera de sdrskilda villkor pa vilka ersétt-
ningen grundade sig, mot bakgrund av dess
effekt pad den fria rorligheten. Eftersom
beloningen av lojalitet sannolikt skulle
avhalla osterrikiska professorer frin att utéva
sin fria rorlighet och saledes medfora en
uppdelning av arbetsmarknaden fér univer-
sitetsprofessorer, slog domstolen fast att den
stred mot artikel 39 EG.

60. P4 liknande sitt 4r det med avseende pa
artikel 141 EG, jimférd med artiklarna 2.2
och 4 i direktiv 97/80, inte tillrickligt att visa
att ett anstillningsarskriterium generellt kan
syfta till att uppna ett legitimt mal (att beléna
erfarenhet och lojalitet). Ett sadant kriterium
skall vara proportionerligt i forhallande tilt
syftet, med hidnsyn till dess eventuella
negativa inverkan pa kvinnor.

61. Slutligen finns det dven indikationer i
rittspraxis efter domen i méalet Danfoss pa
att tillimpningen av anstillningsarskriteriet i
ett 16nesystem, med hinvisning till att det

46 — Domen i méilet Kobler, punkt 86.
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utgdr ett matt pa erfarenhet, inte i sig kan
motivera eventuella negativa effekter av
lonesystemet for kvinnor.

62. Generaladvokaterna Darmon® och La
Pergola®® var bada tveksamma till huruvida
hénsyn till erfarenhet skulle godtas som en
allmin och abstrakt regel. Aven domstolen
har avvisat detta synsitt. Trots att mélet
gillde en jimforelse mellan deltids- och
heltidsarbetande konstaterade domstolen i
domen i malet Nimz att "[flastin anstill-
ningstiden I6per jamsides med yrkeserfaren-
heten, som i princip sitter arbetstagaren i
stdnd att bittre kunna utfora sina uppgifter,
beror ndmligen objektiviteten av ett saddant
kriterium pa samtliga omsténdigheter i varje
enskilt fall, sdrskilt pa forhéllandet mellan
arten av den utévande uppgiften och den
erfarenhet som utévandet av denna uppgift
ger efter ett visst antal arbetade timmar”,*®
Av detta framgér att domstolen hade for
avsikt att géra erfarenhetskriteriets objekti-
vitet beroende av det berdrda arbetets natur.
Irlands invindning att de senare mélen bara
behandlar berikningen av anstéllningstid for

47 -~ Generaladvokaten forklarade i punkt 15 i sitt forslag till
avgdrande infér domen i milet Nimz att "yrkeserfarenheten
[inte] utgdr ett kriterium som dr lika relevant for en
befattning som ansvarig for underhill som for en befattning
som chef i forvaltningen”,

48 — Forslag till avgorande av generaladvokaten La Pergola infor
domen i milet Hill och Stapleton, punkt 34. Se dven hans
forslag till avgdrande infér domarna i malen Gerster (ovan
fotnot 14) och Kording {ovan fotnot 16).

49 — Domen i milet Nimz, punkt 14. Se dven domarna i malen
Gerster, punkt 39, och Kording, punkt 23,
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deltidsarbetande kan inte godtas. Frigan
huruvida arbetet uiférs pa deltid eller heltid
saknade nimligen betydelse.

63. Mot bakgrund av ovanstiende évervi-
gande kan nivin pd den bevisning som
arbetsgivaren maste ligga fram f6r att visa
att tillimpningen av anstéllningsarskriteriet
inte leder till indirekt diskriminering sam-
manfattas pd foljande sdtt. For det férsta
krévs ett visst matt av Sppenhet i friga om
hur anstillningsarskriteriet tillimpas i l6ne-
systemet, detta for att mojliggora en rittslig
prévning, 3° Det skall sarskilt framga hur stor
vikt som fists vid anstillningstiden vid
faststillelse av 16n — uppfattad antingen
som ett sitt att méta erfarenhet eller som ett
sétt att belona lojalitet — jaimfort med andra
kriterier som fortjinst och kvalifikationer.
Arbetsgivaren skall dessutom férklara varfor
erfarenheten ar virdefull for ett visst arbete
och varfér den belénas proportionellt. Denna
analys skall visserligen utféras av den natio-
nella domstolen, men det kan i detta
avseende inte rdda négon tvekan om att
erfarenhet dr mer virdefull — och dérfor
legitimt belénas — exempelvis i friga om en
befattning som innebar ansvar och lednings-
uppgifter 4n i friga om ett repetitivt arbete,
dér anstéllningsarskriteriet bara kan péverka
en liten andel av I6nen. Detta kriterium kan
vara sirskilt betydelsefullt under utbildnings-
perioden, men blir mindre betydelsefullt nir

50 — Jamfor med artikel 9.2 i direktiv 76/207 enligt vilken
medlemsstaterna med "jimna mellanrum [skall] utvirdera
den yrkesverksamhet som nimns i artikel 2.2 for att mot
bakgrund av den sociala utvecklingen avgbra, om det ar
berittigat att bibehilla ifrdgavarande undantag”.

arbetstagaren behérskar sina arbetsuppgifter
tillrackligt vdl. Slutligen skall &ven det sitt pa
vilket anstillningstiden beaktas vara utfor-
mat sd, att de negativa effekterna f6r kvinnor
minimeras. Jag anser exempelvis att ett’
system som undantar fordldraledighet, dven
om det vid fdrsta paseendet dr neutralt, leder
till indirekt diskriminering av kvinnor.

64. Den bevisning som krivs i mal om
indirekt diskriminering forblir allmén tiil
sin karaktir i den bemirkelsen att arbets-
givare inte behdver motivera varfér en viss
arbetstagare far hogre 16n dn en annan, s&
lénge lonesystemet ir logiskt strukturerat sa
att arbetsbeskrivningen beaktas, liksom fére-
tagets behov och att de eventuella negativa
effekterna for kvinnor minimeras. Nir sadan
bevisning vil lagts fram kan artikel 141 EG
inte anses ha dsidosatts, om inte arbets-
tagaren kan visa att en felaktig tillimpning av
systemet medfor indirekt diskriminering.
Om arbetsgivaren emellertid inte visar att
tillimpningen av anstillningsarskriteriet i ett
lonesystem dr proportionerligt eller om det
inte dr mojligt att visa att si dr fallet darfor
att tillricklig insyn i lénesystemet saknas,
kommer arbetsgivaren att vara skyldig att
motivera loneskillnaden mot bakgrund av
den specifika situationen fér den arbets-
tagare som ifrigasitter 16nesystemet.
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65. 1 Bernadette Cadmans fall ankommer
det pa den nationella domstolen att bedéma
om HSE i tillricklig mén har motiverat
tillimpningen av anstéllningsarskriteriet for
att faststilla lonerna for chefer for Field
Management Units. I det sammanhanget
kommer HSE att vara skyldigt att férklara
hur anstillningstiden végs mot andra krite-
rier sdsom fortjanst for att faststilla arbets-
tagarnas 16n och varfor anstillningsarskrite-
riet dr nodvindigt och proportionerligt i
forhallande till maélsittningen att beldna
erfarenhet och/eller lojalitet, med hénsyn till
det berdrda arbetets natur.

66. For att besvara Court of Appeals forsta
fraga mer fullstindigt bor tilliggas att nir en
arbetsgivare tillimpar anstillningsarskrite-
riet for att faststélla lénen och detta paverkar
kvinnliga och manliga arbetstagare olika ir
arbetsgivaren enligt artikel 141 EG och
artiklarna 2.2 och 4 i direktiv 97/80 skyldig
eatt visa att kriteriet tillimpas for att faststilla
16nen i fraga om den berérda tjinsten pa ett
sadant sitt att hinsyn tas till foretagets
kommersiella behov och att det tillimpas
proportionellt, sd att de negativa effekterna
for kvinnor minimeras. Om arbetsgivaren
inte kan motivera 16nesystemets struktur, r
denne skyldig att specifikt motivera skillna-
den i l6nenivd mellan den arbetstagare som
framfért kritik och andra arbetstagare som
utfér samma arbete.
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C — Behovet av att begrinsa domens rétls-
verkningar i tiden

67. Irland och Forenade kungarikets rege-
ring har forordat att rittsverkningarna av
domstolens dom skall begrinsas i tiden for
det fall denna skulle slé fast att arbetsgivaren
skall motivera tillimpningen av anstéllnings-
drskriteriet i ett lonesystem nér en arbets-
tagare framstiller ett krav med hénvisning
till att principen om lika 16n har asidosatts
genom att lonesystemet missgynnar kvinnor.

68. Till stod for denna begéran har Férenade
kungariket anfort att domstolens dom skulle
fa retroaktiva effekter som skulle skapa
osikerhet om réttsforhallanden mellan
arbetsgivare och arbetstagare som ingatts i
god tro och i enlighet med domen i malet
Danfoss. Saledes anser Forenade kungariket
att resonemanget i domen i malet Danfoss,
med hinsyn till réittssékerhetsprincipen, skall
std fast fram till dagen for domstolens dom i
forevarande mal. Forenade kungariket har
gjort gillande att ett stort antal avtalsforhal-
landen skulle komma att ifrigasittas om
arbetsgivare dlades en skyldighet att motivera
sina tidigare l6nesystem eftersom en arbets-
tagare i Forenade kungariket kan framstilla
krav pa lika l6n som stréicker sig upp till sex
ar bakét i tiden. Dessutom skulle det vara
svart att fi fram bevis angiende de aktuella
objektiva forhallandena efter s manga ar.

69. Enligt fast rdttspraxis begrdnsar dom-
stolen endast i undantagsfall effekterna i
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tiden av ett forhandsavgdrande, forutsait att
tva kumulativa villkor r uppfyllda. °! Fér det
forsta kan domstolen med stdd av rittssiker-
hetsprincipen begrinsa méjligheterna for en
berérd person att &beropa en bestimmelse
som den tolkat for att ifrigasitta ett riitts-
forhallande som upprittats i god tro. For det
andra krdver domstolen bevis fér att det
foreligger en fara for allvarliga ekonomiska
aterverkningar, som sérskilt beror pd det
stora antal rittsférhallanden som har upp-
rittats i god tro.

70. I forevarande mal godtar jag Férenade
kungarikets argument att den féreslagna
tolkningen av artikel 141 EG kan medféra
att rittsforhallanden som ingétts i god tro
ifragasitts. Viss osikerhet foreldg faktiskt —
och detta forklarar varfor den nationella
domstolen har valt att vilandeforklara for-
farandet och stilla en tolkningsfriga till
domstolen — i friga om tolkningen av
artikel 141 EG med avseende pa tillimp-
ningen av anstéllningsérskriteriet i ett [6ne-
system. For det forsta har domstolen aldrig
uttryckligen &ndrat domen i mélet Danfoss.
For det andra hénvisas det inte till direktiv
97/80 i senare mal om f6rdelningen av
bevisbérdan mellan arbetsgivare och arbets-
tagare i friga om eventuellt diskriminerande
effekter av 16ne- eller befordringssystem.
Mot bakgrund av dessa omstiindigheter hade
medlemsstaterna och de berérda parterna
skilig anledning att dra slutsatsen att indi-
rekt diskriminering i den mening som avses i

51 — Se dom av den 2 februari 1988 i mal 24/86, Blaizot (REG
1988, 5. 379; svensk specialutgiva, volym 9, s. 335), punkt 28,
av den 17 maj 1990 i mal C-262/88, Barber (REG 1990, s. I-
1889; svensk specialutgiva, volym 10, s. 407), punkt 41, och
av den 29 november 2001 i m3l C-366/99, Griesmar (REG
2001, s. 1-9383), punkt 74.

artikel 141 EG inte kan uppstd till folid av
tillimpningen av ett anstillningsarskriterium
i ett l6nesystem.

71. Aven om jag #r 6vertygad om att den
tolkning av artikel 141 EG, jimférd med
artiklarna 2.2 och 4 i direktiv 97/80, som jag
foreslar kommer att medge en fortsatt
tilldmpning av anstéllningsarskriteriet i l6ne-
system, kan det — betriiffande det andra
villkoret — inte uteslutas att den kan paverka
det sitt p vilket anstillningsarskriteriet skall
beaktas och vigas mot andra relevanta
kriterier i sidana l6nesystem. Om domstolen
godtar den tolkning som jag foreslar i
forevarande mal kan foljaktligen ett stort
antal arbetstagare beréras, * vilka kan fram-
stdlla krav som foretagen inte hade kunnat
forutse. 3

72. Mot bakgrund av samtliga berdrda
parters goda tro i friga om skyldigheten for
arbetsgivare att motivera ett lonesystem
baserat pa anstillningstid som medfér en
sirbehandling av kvinnor, forefaller det
lampligt att ta hidnsyn till rittssikerheten
for samtliga berdrda parter och i princip géra
det omdjligt att teruppta frigor som avser
det forflutna. ®® Jag foreslar darfor att dom-
stolen faststiller att den foreslagna tolk-

52 — Se domen i det ovanniémnda malet Barber, punkt 43.

53 — Vid forhandlingen ugpgnv Firenade kun;iarikets regering att
36 procent av alla arbetstagare avlonas enligt l6nesystem som
baseras pa anstillningstid.

54 — Se domen i mélet Defrenne, punkt 70.

55 — Se domen i milet Defrenne, punkt 74, och i malet Barber,
punkt 44
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ningen av artikel 141 EG, jamférd med
artiklarna 2.2 och 4 i direktiv 97/80, inte
kan aberopas till stéd for krav avseende
indirekt diskriminering som uppkommit fére
dagen for domen i forevarande mal pa grund

IV — Forslag till avgérande

av ett lonesystem som grundar sig pa
anstillningstid. Detta skall dock inte gilla
for arbetstagare som fore den dagen inlett
rittsliga forfaranden eller framstéllt mot-
svarande krav.

73. Mot bakgrund av ovanstdende éverviganden foreslar jag att domstolen besvarar
de tolkningsfragor som har stillts av Court of Appeal pa foljande stt:

1) Nér en arbetsgivare tillimpar anstillningsarskriteriet for att faststilla 16nen och
detta paverkar kvinnliga och manliga arbetstagare olika &r arbetsgivaren enligt
artikel 141 EG, jimte artiklarna 2.2 och 4 i radets direktiv 97/80/EG av den 15
december 1997 om bevisborda vid mél om konsdiskriminering, skyldig att visa
att kriteriet for att faststélla 16nen i friga om den berérda tjénsten tillimpas pé
ett sddant sétt att hansyn tas till foretagets kommersiella behov och att det
tillimpas proportionellt s& att de negativa effekterna for kvinnor minimeras.
Om arbetsgivaren inte kan motivera 16nesystemets struktur dr denne skyldig att
specifikt motivera skillnaden i l6nenivd mellan den arbetstagare som framfért
kritik och andra arbetstagare som utfor samma arbete.
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2) Mot bakgrund av svaret pd den forsta tolkningsfrigan #r det inte nédvéndigt att
besvara den andra tolkningsfragan.

3) Ingen atskillnad skall géras nir anstillningsrskriteriet tillimpas pa heltids-
arbetande och nir det tillimpas pa deltidsarbetande.

4) Denna tolkning av artikel 141 EG, jaimférd med artiklarna 2.2 och 4 i direktiv
97/80, kan inte aberopas till stod for krav avseende indirekt diskriminering som
uppkommit fore dagen for domen i forevarande mal pa grund av ett 16nesystem
som grundar sig pa anstillningstid. Detta giller dock inte for arbetstagare som
fore den dagen inlett rittsliga forfaranden eller framstillt motsvarande krav.
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