DOM AV DEN 9.21999 — MAL C-167/97

DOMSTOLENS DOM
den 9 februari 1999 °

I mil C-167/97,

angiende en begiran enligt artikel 177 i EG-fordraget, frin House of Lords (Fére-
nade konungariket), att domstolen skall meddela ett forhandsavgorande i det vid
den nationella domstolen anhingiga milet mellan

Regina

och

Secretary of State for Employment,

ex parte: Nicole Seymour-Smith och Laura Perez,

angdende tolkningen av artikel 119 i EG-férdraget och ridets direktiv 76/207/EEG
av den 9 februari 1976 om genomforandet av principen om likabehandling av kvin-
nor och min i friga om tillging till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt
arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svensk specialutgiva, omride 5, volym 1, s. 191),

meddelar

* Rittegingssprik: engelska.
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DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden G. C.Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena
P. ]J. G. Kapteyn, J.-P. Puissochet, G. Hirsch och P. Jann samt domarna G. E Man-
cini (referent), J. C. Moitinho de Almeida, C. Gulmann, J. L. Murray, D. A. O. Ed-
ward, H. Ragnemalm, L. Sevén, M. Wathelet, R. Schintgen och K. M. Ioannou,

generaladvokat: G. Cosmas,
justitiesekreterare: avdelningsdirektéren D. Louterman-Hubeau,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Nicole Seymour-Smith och Laura Perez, genom Robin Allen, QC, och Peter
Duffy, QC, genom ombudet Gay Moon, solicitor,

— Férenade kungarikets regering, genom Lindsey Nicoll, Treasury Solicitor’s
Department, i egenskap av ombud, bitridd av Patrick Elias, QC, och Nicholas
Paines, QC,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom Christopher Docksey och
Marie Wolfcarius, bida vid rittstjinsten, i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 12 maj 1998 av:
Nicole Seymour-Smith och Laura Perez, foretridda av Robin Allen och Peter
Duffy, genom ombudet Gay Moon, Foérenade kungarikets regering, foretradd av
Stephanie Ridley, Treasury Solicitor’s Department, i egenskap av ombud, bitridd
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av Nicholas Paines, och kommissionen, féretridd av Christopher Docksey och
Marie Wolfcarius,

och efter att den 14 juli 1998 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

féljande

Dom

House of Lords har genom beslut av den 13 mars 1997, som inkom till domstolens
kansli den 2 maj samma 3r, i enlighet med artikel 177 i EG-f6rdraget stillt en friga
om tolkningen av artikel 119 i EG-fordraget och ridets direktiv 76/207/EEG av den
9 februari 1976 om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor och
min i friga om tillging till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbets-
villkor (EGT L 39, s. 40; svensk specialutgiva, omride 5, volym 1, s. 191).

Frigan har uppkommit i samband med en ans6kan om “judicial review” (lagenlig-
hetsprévning) som Nicole Seymour—Smith och Laura Perez har ingivit till High
Court of Justice med avseende pd Unfair Dismissal (Variation of Qualifying Period)
Order 1985 (beslut om dndring av den t]anstepenod som krivs for att komma i
dtnjutande av skydd mot ogrundad uppsigning, S 1 1985 nr 782, nedan kallat 1985
irs beslut). Sagda beslut medfdrde en andring i artikel 54 1 Employment Protection
(Consolidation) Act 1978 (konsoliderad lag om anstillningsskydd, nedan kallad
1978 irs lag).
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Den nationella lagstiftningen

I artikel 54 i 1978 irs lag foreskrivs att varje arbetstagare som denna artikel ar ull-
limplig pa har ratt att inte bli uppsagd av sin arbetsgivare utan grund. Det finns en
liknande bestimmelse i artikel 94 i Employment Rights Act 1996 (lag om anstill-
ningsrittigheter, nedan kallad 1996 irs lag), vilken inte var i kraft vid tiden for
omstindigheterna i milet.

Fore ikrafttridandet av 1985 irs beslut hade arbetstagarna ritt till skydd mot ogrun-
dad uppsigning, enligt artikel 54 1 1978 irs lag, om de, den dag d4 anstillningsfor-
hallandet faktiskt upphoérde, fortlopande och under minst ett dr hade arbetat for en
arbetsgivare med minst tjugo anstillda. Enligt artikel 64.1 1 1978 irs lag, i dess
lydelse enligt 1985 irs beslut, skall artikel 54 inte tillimpas p& uppsiagning av en
arbetstagare som den dag di uppsigningen faktiskt sker inte har varit fortlopande
anstilld under en period av minst tva ir (nedan kallad den omtvistade bestimmel-
sen). Artikel 108.1 1 1996 rs lag innehéller liknande bestimmelser.

Enligt artikel 68.1 1 1978 irs lag skall Industrial Tribunal, nir den konstaterar att en
talan ar vilgrundad, limna s6kanden uppgifter om vilka beslut om iterinsittning
och iteranstillning som kan meddelas, och under vilka f6rutsittningar detta kan
ske, samt tillfriga sokanden om den &nskar att Industrial Tribunal skall meddela
ett sidant beslut.

Om Industrial Tribunal i ett mil angiende ogrundad uppsigning konstaterar att
talan dr vilgrundad, men att det inte har meddelats nagot beslut om aterinsattning
eller dteranstillning, skall den enligt artikel 68.2 tilldédma sékanden skadestind for
ogrundad uppsigning.
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Skadestindet fér ogrundad uppsigning bestir av tvi delar, nimligen en grunder-
sittning och en kompensationsersittning. Grundersittningen motsvarar den lon
som arbetstagaren har gitt miste om till f6ljd av uppsigningen. Enligt artikel 74.1
1 1978 irs lag skall kompensationsersittningen uppga till ett belopp som Industrial
Tribunal anser vara rittvist och skiligt med beaktande av samtliga omstindigheter
och av den skada som arbetstagaren har lidit till foljd av uppsigningen, i den man
som denna skada kan tillskrivas arbetsgivarens handlande. Enligt artikel 74.2 skall
sagda skada anses omfatta alla kostnader som arbetstagaren rimligen har haft till
foljd av uppsigningen samt forlusten av alla de forméiner som han rimligen hade
kunnat forvinta sig att erhilla om han inte hade blivit uppsagd.

De gemenskapsrittsliga bestimmelserna

I artikel 1 forsta stycket i ridets direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om
tillnirmningen av medlemsstaternas lagar om tillimpningen av principen om lika
16n fér kvinnor och min (EGT L 45, s. 19; svensk specialutgiva, omride 13,
volym 4, s. 78) foreskrivs att den princip om lika 16n f6r kvinnor och min som har
skisserats 1 artikel 119 i fordraget, hirefter kallad ”likalénsprincipen”, innebar att
for lika arbete eller f6r arbete som tillerkinns lika virde skall all diskriminering pa
grund av kén avskaffas vid alla former och villkor for ersittningen.

Enligt artikel 1 i direktiv 76/207 ir syftet med detta direktiv att i medlemsstaterna
realisera principen om likabehandling av kvinnor och min i friga om bland annat
tillgang till anstillning och arbetsvillkor.

Enligt artikel 5.1 i direktiv 76/207 innebir tillimpningen av likabehandlingsprinci-
pen i friga om arbetsvillkor, inklusive uppsagmngsv1llkoren att kvinnor och min
skall vara garanterade samma villkor utan diskriminering pd grund av kon.
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Malet vid den nationella domstolen

Nicole Seymour-Smith borjade arbeta som sekreterare fér Christo & Co. den
1 februari 1990 och sades upp den 1 maj 1991. Den 26 juli 1991 vickte hon talan
vid Industrial Tribunal med motiveringen att hennes tidigare arbetsgivare hade sagt
upp henne utan grund.

Laura Perez borjade arbeta f6r Matthew Stone Restoration Limited den 19 februari
1990 och sades upp den 25 maj 1991. Den 19 juni 1991 vickte hon talan vid Indu-
strial Tribunal och gjorde gillande att hennes tidigare arbetsgivare hade sagt upp
henne utan grund. Industrial Tribunals centralkansli underrattade henne den
20 juni 1991 om att hennes talan inte kunde registreras, eftersom hon inte hade varit
anstilld under mer 4n tvd &r. Den 12 augusti 1991 vickte hon dock pd nytt talan
om ogrundad uppsigning vid Industrial Tribunal.

Av handlingarna i milet vid den nationella domstolen framgir det att Industrial
Tribunal ansdg att sdkandenas talan om faststillelse av att uppsigningarna var
ogrundade samt om ersittning inte kunde upptas till sakprévning, eftersom de inte
uppfyllde det villkor om tvi ars anstillning som uppstillts i den omtvistade bestim-
melsen.

Under férhandlingen vid EG-domstolen har sékandena vid den nationella domsto-
len framhdllit act Industrial Tribunal beslutade att i deras fall uppskjuta férfarandet
for att ge dem mojlighet att inge en parallell ans6kan om ”judicial review” for att
ifrdgasitta den omtvistade bestimmelsens lagenlighet.

Den 15 augusti 1991 vinde s6kandena sig till High Court of Justice for att {3 till-
latelse att inge en ansokan om “judicial review” av den omtvistade bestimmelsen,
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pi den grunden att bestimmelsen stred mot direktiv 76/207. Denna ansékan upp-
togs till provning den 12 september 1991.

Den 20 maj 1994 avslog High Court ansékan om *judicial review”, eftersom den
ansig att bestimmelsen visserligen paverkade fler kvinnor an min men att det inte
var statistiskt bevisat att denna paverkan var oproportionerlig. High Court angav
dock att, om si hade varit fallet, den inte skulle ha ansett det foreligga nigon saklig
grund for en sidan diskriminering.

Sokandena vid den nationella domstolen 6verklagade detta avgérande till Court of
Appeal, som tillit dem att beropa artikel 119 i f6rdraget och direktiv 76/207.

Court of Appeal fastslog den 31 juli 1995 att den omtvistade regeln hade haft en
indirekt diskriminerande verkan vid den tidpunkt di s6kandena vid den nationella
domstolen sades upp och att det inte fanns nigon saklig grund for en sidan dis-
kriminering. Court of Appeal ansig dock att det inte med sikerhet kunde faststil-
las att skadestind fér ogrundad uppsigning skulle anses vara 16n i den mening som
avses i artikel 119, och inskrinkte sig ddrfor till att forklara att kravet pa tva ars
anstillningstid 1 1978 drs lag, i dess indrade lydelse, var of6renligt med direktiv 76/207
vid den tidpunkt di sokandena vid den nationella domstolen sades upp.

Tolkningsfragorna

Savil Secretary of State som s6kandena vid den nationella domstolen har 6verklagat
ovannimnda avgérande till House of Lords, som har beslutat forklara milet vilande
och stilla féljande fragor till domstolen:

”1) Utgodr det skadestind som beviljas vid ett dsidosittande av ritten att inte bli
uppsagd utan grund enligt en nationell lag, sidan som Employment Protection
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(Consolidation) Act 1978, ’16n’ i den mening som avses i artikel 119 i EG-
fordraget?

Om den forsta frigan besvaras jakande, skall di de villkor som avgér om en
arbetstagare har ritt att inte bli uppsagd utan grund omfattas av tillimp-
ningsomridet for artikel 119 eller tillimpningsomridet f6r direktiv 76/207?

Vilket rittsligt kriterium skall tillimpas for att avgéra om en bestimmelse som
har antagits av en medlemsstat piverkar kvinnor och min i si olika utstrick
ning att den utgdr en indirekt diskriminering enligt artikel 119 i EG-fordraget,
sdvida det inte visas att den motiveras av andra objektivt grundade faktorer in

kon?

Vid vilken tidpunkt skall detta rittsliga kriterium tillimpas pd en bestimmelse
som har antagits av en medlemsstat? Nirmare bestimt, vid vilken av féljande
tidpunkter, eller vid vilken annan tidpunkt, skall kriteriet tillimpas pid den
omtvistade bestimmelsen:

a) Den tidpunkt di bestimmelsen antas,

b) den tidpunkt di bestimmelsen trider i kraft, eller

c) den tidpunkt da arbetstagaren sigs upp?
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5) Vilka rittsliga villkor skall beaktas for att med avseende pi en indirekt diskri-
minering enligt artikel 119 faststilla att det finns sakliga skil for en bestim-
melse som en medlemsstat har antagit som ett led i sin socialpolitik? Nirmare
bestimt, vilka uppgifter miste en medlemsstat limna till stod for de grunder
som den dberopar?”

Den forsta fragan

Den nationella domstolen har med sin f6rsta friga velat {4 besked om huruvida det
skadestind som beviljas genom domstolsbeslut vid ett dsidosittande av ritten att
inte bli uppsagd utan grund utgér 16n i den mening som avses i artikel 119 1
fordraget.

Savil sokandena vid den nationella domstolen som kommissionen har havdat att det
skadestind som beviljas vid ogrundad uppsigning utgor l6n i den mening som avses
1 artikel 119 i fordraget, det vill siga med avseende pa ritten att inte bli uppsagd
utan grund. Enligt kommissionen ir det friga om ersittning for utebliven inkomst
i form av 16n och andra férminer som ir knutna till anstillningen.

Den brittiska regeringen har diremot gjort gillande att milet vid den nationella
domstolen rér en pistidd ojamlikhet med avseende pi arbetsvillkoren i den mening
som avses i direktiv 76/207, det vill siga med avseende pa ritten att inte bli uppsagd
utan grund. Det skadestind som Industrial Tribunal kan bevilja utgdr inte 16n for
det arbete som arbetstagaren har utfort utan ir en ersittning for att hans arbets-
villkor har 3sidosatts. Vad som frimst utmirker 16nen ir att den utgér vederlag for
utfort arbete, och si ir inte fallet 1 detta drende.
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Inledningsvis skall det erinras om att enligt fast rattspraxis skall begreppet 16n, i den
mening som avses i artikel 119 andra stycket 1 f6rdraget, omfatta alla f{6rméner,
aktuella eller framtida, i form av kontanter eller naturaférméaner som arbetstagaren,
direkt eller indirekt, fir frin arbetsgivaren pi grund av anstillningen (se sirskilt
dom av den 9 februari 1982 i mil 12/81, Garland, REG 1982, s. 359, punkt 5, och
av den 17 maj 1990 i mil C-262/88, Barber, REG 1990, s. I-1889, punkt 12; svensk
specialutgiva, volym 10).

Det framgir ocksd av domstolens rittspraxis att den omstindigheten att vissa for-
mainer utbetalas efter det att anstillningsférhillandet upphort inte innebir att det
ir uteslutet att de kan utgoéra 16n enligt artikel 119 i férdraget (domen i det ovan-
nimnda mélet Barber, punkt 12).

Vad sirskilt giller sidan ersittning som arbetsgivaren betalar arbetstagaren i sam-
band med att anstillningen upphor, har domstolen redan fastslagit att detta utgor
en form av uppskjuten 16n som arbetstagaren har ritt till pd grund av anstillningen
och som han erhiller vid den tidpunkt da anstillningsférhillandet upphor, for att
underlitta hans anpassning till de nya férhillanden som féljer av denna omstin-
dighet (se domen i det ovannimnda milet Barber, punkt 13, och dom av den
27 juni 1990 i mal C-33/89, Kowalska, REG 1990, s. 1-2591, punkt 10).

Det skall i férevarande fall understrykas att den ersittning som tilldéms en arbets-
tagare vid ogrundad uppsagnmg, och som ir uppdelad i en grundersittning och i
en kompensatlonsersattnmg, ir sirskilt avsedd att ge arbetstagaren vad han skulle
ha erhillit om inte arbetsgivaren rittsstridigt hade bringat anstillningsforhillandet
att upphora.

For det forsta har grundersittningen ett dirckt samband med den l6n som arbets-
tagaren skulle ha erhillit om han inte hade blivit uppsagd. For det andra skall
kompensationsersittningen ticka den skada som villas arbetstagaren pi grund av
uppsigningen och som omfattar alla kostnader som han rimligen har haft ill f6ljd
av uppsigningen samt, under vissa villkor, férlusten av alla de férméner som han
rimligen hade kunnat forvinta sig att erhilla om han inte hade blivit uppsagd.
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Av detta foljer att ersittningen vid ogrundad uppsagning betalas till arbetstagaren
med anledning av den anstillning som han har haft och som han skulle ha fortsatt
att ha om han inte hade blivit uppsagd utan grund. Denna ersittning omfattas
siledes av begreppet 16n i den mening som avses i artikel 119 i fordraget.

Endast den omstindigheten att den ersittning som ir i friga i milet vid den natio-
nella domstolen har beviljats genom ett domstolsbeslut och i enlighet med tillimp-
liga lagbestimmelser foranleder inte en annan beddmning. I detta hinseende har
domstolen niamligen redan preciserat att det saknar betydelse att ritten till ersitt-
ning har en annan killa in anstillningsavtalet, och det sirskilt vad giller lagbestim-
melser (se i det avseendet domen i det ovannimnda mailet Barber, punkt 16).

Med hinsyn till vad ovan anforts skall den forsta frigan besvaras si, att det ska-
destind som beviljas genom domstolsbeslut vid ett dsidosittande av ritten att inte
bli uppsagd utan grund utgér 16n i den mening som avses i artikel 119 i f6rdraget.

Den andra fragan

Med sin andra friga dnskar den nationella domstolen i huvudsak fi besked om
huruvida de villkor som avgdér om en arbetstagare har ritt att vid ogrundad upp-
signing utverka 3terinsittning, iteranstillning eller skadestind fsljer av artikel 119
i férdraget eller av direktiv 76/207.

Eftersom milet vid den nationella domstolen r6r en ersittning som omfattas av
tillimpningsomridet for artikel 119 i fordraget, har sokandena gjort gillande att
direktiv 76/207 om likabehandling inte ir tillimpligt. Lagen skulle nimligen inte
kunna hindra en arbetstagare, som omfattas av ritten att erhilla skadestind vid
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ogrundad uppsigning inom ramen for ritten till lika 16n enligt artikel 119, att
dberopa sistnimnda bestimmelse fér att sikerstilla att hans arbetsglvare inte till-
limpar de diskriminerande villkor som, om de tillimpades, skulle géra principen
om lika 16n meningslos.

Den brittiska regeringen har hivdat att dven om skadestindet for dsidosittande av
ritten att inte bli uppsagd utan grund skulle anses vara 16n i den mening som avses
i artikel 119, dr det direktiv 76/207 — och inte artikel 119 — som reglerar alla
pastidda dsidosittanden av principen om likabehandling vad avser de villkor som
avgor om arbetstagaren itnjuter denna ritt, inbegripet ritten till ekonomisk ersitt-
ning.

Till stod fér detta resonemang har regeringen aberopat domen av den 15 juni 1978
1 mél 149/77, Defrenne III (REG 1978, s. 1365; svensk specialutgiva, volym 4), i
vilken domstolen i punkt 21 har fastslagit att den omstindigheten att faststillandet
av vissa anstillningsvillkor kan 3 ekonomiska konsekvenser inte ar ett tillrickligt
skil f6r att dessa villkor skall anses ingi i tillimpningsomridet for artikel 119, som
grundas pd ett nira samband mellan arbetsprestationens art och l6nens storlek.

Det kan i detta hinseende pipekas, sisom kommissionen med ritta har gjort, att
nir det ir friga om ett skadestindsyrkande ror det villkor som uppstillts i den
omtvistade bestimmelsen ritten att erhilla en form av 16n och att det 1 detta fall ir
artikel 119 och direktiv 75/117 som skall tillimpas.

De yrkanden som framstillts av sékandena i mélet vid Industrial Tribunal giller inte
de eventuella verkningarna av ett anstillningsvillkor, det vill siga ritten att inte bli
uppsagd utan grund, utan ersittningen som sidan. Denna friga faller dock inte
under direktiv 76/207 utan under artikel 119 i fordraget.
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Det skulle férhilla sig annorlunda om det yrkades iterinsittning eller ateranstill-
ning av den uppsagde arbetstagaren. I ett sidant fall skulle de villkor som foreskrivs
i den nationella ritten gilla arbetsvillkor eller tillging till anstillning och dirmed
omfattas av direktiv 76/207.

I sistnimnda fall skulle s6kandena vid den nationella domstolen — vad betriffar den
ansdkan om ”judicial review” som ingivits gentemot Secretary of State och som
avser den indring av artikel 64.1 1 1978 irs lag som foljer av 1985 irs beslut —
kunna invinda mot kénsdiskriminering genom att dberopa direktiv 76/207, och inte
artikel 119 i fordraget.

Av fast rittspraxis foljer nimligen att, i alla de fall di bestimmelserna i ett direktiv
framstir som ovillkorliga och tillrickligt precisa till sitt innehall, enskilda skall ha
ratt att vid nationell domstol dberopa dem gentemot staten (se bland annat dom av
den 12 juli 1990 i mil C-188/89, Foster m. fl., REG 1990, s. I-3313, punkt 16;
svensk specialutgiva, volym 10).

Vad giller artikel 5.1 i direktiv 76/207, om forbud mot all diskriminering pi grund
av kon i fraga om arbetsvillkor, inklusive uppsigningsvillkor, har domstolen redan
konstaterat att den ir tillrickligt precis for att kunna dberopas av enskilda gentemot
staten och tillimpas av nationell domstol for att utesluta tillimpningen av nationella
bestimmelser som inte ar férenliga med artikel 5.1 (se dom av den 26 februari 1986
i mil 152/84, Marshall I, REG 1986, s. 723, punkterna 52 och 56; svensk special-
utgdva, volym 8).

Den andra frigan skall siledes besvaras s3, att de villkor som avgor om en arbets-
tagare har ritt att vid ogrundad uppsigning utverka skadestind f6ljer av artikel 119
i fordraget. De villkor som avgdr om en arbetstagare har ritt att vid ogrundad upp-
sagning utverka aterinsittning eller teranstillning f6ljer diremot av direktiv 76/207.
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Den fjirde frigan

Med sin fjirde friga, som bér besvaras hirnist, dnskar den nationella domstolen i
huvudsak fi besked om huruvida lagenligheten av en bestimmelse, sidan som den
omtvistade bestimmelsen, skall bedémas med beaktande av den tidpunkt di
bestimmelsen antas, di den trider i kraft eller di arbetstagaren sigs upp.

Sokandena vid den nationella domstolen har hivdat att nir en bestimmelse som
skall antas och/eller genomf6ras av en medlemsstat till sin natur medf6r en risk for
att kvinnors och mins 16n paverkas olika, kommer den berérda medlemsstaten att
overtrida EG-fordraget om den uppritthdller denna bestimmelse, sivida det inte
kan visas att bestimmelsens inférande motiveras av andra objektivt grundade fak-
torer dn kon. Vidare skulle det enligt fordraget krivas att medlemsstaterna regel-
bundet kontrollerar alla bestimmelser som péaverkar arbetstagarnas 16n och att de
later bli ate tillimpa en bestimmelse, om de finner att nigon av de skyldigheter som
i detta hinseende foreskrivs i fordraget har dsidosatts.

Den brittiska regeringen anser diremot att den tidpunkt som skall beaktas vid
bedémningen av en bestimmelses verkan skall vara den dag di arbetstagaren sigs
upp. Det skulle vara denna dag som den omtvistade bestimmelsen fir den verkan
som arbetstagaren klagar pa, det vill siga hindrar honom frin att vicka talan om
ogrundad uppsigning. Den faktor som avgér om en bestimmelse ir diskrimine-
rande till sin karaktir eller ¢j skulle inte vara knuten till den tidpunkt di bestim-
melsen antas eller trider i kraft utan bero pd de férhillanden som giller vid den
tidpunkt di bestimmelsens verkan ifrigasitts.

Det bér omedelbart framhillas att gemenskapsrittens krav skall iakttas vid varje
relevant tidpunkt, oavsett om det giller den tidpunkt di en bestimmelse antas, dd
den trider i kraft eller di den tillimpas i det enskilda fallet.
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Det miste dock medges att den tidpunkt som skall beaktas vid den nationella dom-
stolens bedémning av om en sidan bestimmelse som den omtvistade bestimmelsen
ir lagenlig kan bero pi olika omstindigheter av sivil juridisk som faktisk natur.

Nir det till exempel pastis att den nationella myndighet som har antagit en rattsakt
saknar behorighet, skall denna rittsakts lagenlighet i princip bedémas med beak-
tande av den tidpunkt di den antogs.

Nir det diremot giller tillimpningen i det enskilda fallet av en nationell rittsakt
som har antagits pd lagligt sitt kan det vara relevant att bedoma om sagda rittsakt
var forenlig med gemenskapsritten vid den tidpunkt di den tillimpades.

Vad sirskilt betriffar statistik kan det vara relevant att ta hinsyn inte bara till sidan
statistik som ir tillgdnglig vid den tidpunkt d4 en rittsakt antas utan iven till senare
statistik som kan ge ledning 1 friga om hur sagda rittsakt piverkar i ena sidan
manliga, 4 andra sidan kvinnliga arbetstagare.

Den fjirde frigan skall siledes besvaras si, att det ankommer pid den nationella
domstolen att med hinsyn till alla relevanta rittsliga och faktiska omstindigheter
avgora vilken tidpunkt som skall beaktas vid bedémningen av om en bestimmelse,
sidan som den omtvistade bestimmelsen, ir lagenlig.
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Den tredje fragan

Med sin tredje friga vill den nationella domstolen f klarhet i vilket rittslige krite-
rium som skall tillimpas f6r att avgdéra om en bestimmelse som har antagits av en
medlemsstat pdverkar kvinnor och min i si olika utstrickning att den utgér en
indirekt diskriminering enligt artikel 119 i fordraget

I detta hinseende bér det erinras om att i artikel 119 fastslis principen om att kvin-
nor och min skall erhilla lika 16n for lika arbete. Denna princip hindrar inte bara
tillimpningen av bestimmelser som medfér en direkt konsdiskriminering utan iven
tillimpningen av bestimmelser som uppritthiller skillnader i behandlingen av man-
liga och kvinnliga arbetstagare genom en anvindning av kriterier som inte ir grun-
dadc pé kon, nir dessa skillnader inte kan forklaras av objektivt grundade faktorer
som saknar samband med all diskriminering pi grund av koén (se dom av
den 15 december 1994 i de forenade mailen C-399/92, C-409/92, C-425/92, C-34/93,
C-50/93 och C-78/93, Helmig m. fl., REG 1994, s. 1-5727, punkt 20).

Vad betriffar den omtvistade bestimmelsen, dr det klarlagt att den inte medfér
nagon direkt kénsdiskriminering. Det bor dirfor kontrolleras om den kan utgéra
en indirckt diskriminering som strider mot artikel 119 i férdraget.

Sokandena vid den nationella domstolen har hivdat att nir en nationell bestim-
melse som har antagits av en medlemsstat och som till sjilva sin natur innebir en
risk f6r att kvinnors och mins 16n paverkas olika och/eller denna skillnad konkret
framgir av tillférlitlig och signifikant statistik, utgor den ett dsidosattande av arti-
kel 119 i EG-fordraget, savida det inte visas att bestimmelsen motiveras av objektiva
faktorer som saknar samband med all diskriminering pi grund av kon.
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Sokandena har sirskilt gjort gillande att om det finns signifikant statistik som
omfattar all arbetskraft och som visar att det finns lingsiktiga foreteelser som inte
kan anses vara slumpmassiga, innebir varje skillnad i friga om paverkan, hur obe-
tydlig den in ir, ett brott mot skyldigheten att genomféra principen om likabe-
handling.

Den brittiska regeringen anser att domstolens ordval i den rittspraxis som ror indi-
rekt diskriminering klart visar att denna vill ge uttryck for att skillnaden 1 verkan
miste vara betydlig.

Kommissionen har {or sin del foreslagit ett test for ”statistisk relevans”, enligt vilket
statistiken skall ge adekvata parametrar for jimforelse och den nationella domstolen
6vervaka att statistiken inte férvanskas av sirskilda omstindigheter i det enskilda
fallet. Enligt kommissionen ir det tillrickligt att det finns en signifikant statistik for
att det skall iligga den som har vidtagit den f6rmodat diskriminerande atgarden att
bevisa att denna 4r motiverad.

Vad giller faststillelsen av en indirekt diskriminering bor det férst kontrolleras om
en itgird, sidan som den omtvistade itgirden, har mindre gynnsamma verkningar
for kvinnliga arbetstagare in for manliga arbetstagare.

Det bér vidare papekas, sdsom den brittiska regeringen med ritta har gjort, att den
bista metoden f6r jimforelse av statistik ar att dels jimfora den andel av den man-
liga arbetskraften som uppfyller villkoret om tvd irs anstillning i den omtvistade
bestimmelsen med den andel som inte gor det, dels jimféra motsvarande andelar
inom den kvinnliga arbetskraften. Det ir inte tillrickligt att beakta det antal per-
soner som berérs, eftersom detta antal beror pi antalet verksamma arbetstagare i
hela medlemsstaten samt pid fordelningen av manliga och kvinnliga arbetstagare 1
denna medlemsstat.
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Som domstolen vid upprepade tillfillen har framhillit, miste det avgoras om den
statistik som finns tillginglig visar att en betydligt mindre procentandel kvinnliga
an manliga arbetstagare uppfyller det villkor om tva irs anstillning som uppstillts
i den omtvistade bestimmelsen. Ett sidant férhillande skulle tyda pi kénsdiskri-
minering, sivida inte den omtvistade bestimmelsen motiveras av objektiva faktorer
som saknar samband med all diskriminering pi grund av kén.

Sé skulle dven kunna vara fallet om statistiken pivisade att det finns ett avstind,
som ir mindre betydande men bestdende och relativt oférinderligt under en ling
period, mellan manliga och kvinnliga arbetstagare som uppfyller villkoret om tva
irs anstillning. Det ankommer dock pa den nationella domstolen att bedéma vilka
slutsatser som skall dras av en sidan statistik.

Det bor dessutom erinras om att det ankommer pi den nationella domstolen att
bedoma om den statistik som belyser arbetskraftens situation ir godtagbar och kan
beaktas, det vill siga om den omfattar ett tillrickligt antal individer, att den inte ar
uttryck for rent slumpmissiga eller konjunkturbetonade foreteelser och att den pi
ett allmint site verkar vara signifikant (se dom av den 27 oktober 1993 i mil
C-127/92, Enderby, REG 1993, s. 1-5535, punkt 17; svensk specialutgdva, volym 14).
Den nationella domstolen skall, med hinsyn till svaret pa den fjirde frigan, sirskilt
ta stillning till om 1985 irs statistik angiende férhillandet mellan den andel manliga
och den andel kvinnliga arbetstagare som uppfyller villkoret om tvi irs anstillning
i den omtvistade bestimmelsen ir si relevant och tillricklig att den kan laggas till
grund for ett avgdrande i malet.

I forevarande fall framgir det av beslutet om hinskjutande att ir 1985, som var det
ar di villkoret om tv3 irs anstillning infordes, uppfyllde 77,4 procent av de manliga
arbetstagarna och 68,9 procent av de kvinnliga arbetstagarna detta villkor.
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Vid ett forsta piaseende forefaller denna statistik inte tyda pi att den procentandel
kvinnliga arbetstagare som uppfyller villkoret i den omtvistade bestimmelsen ir
betydligt mindre in den procentandel manliga arbetstagare som uppfyller detta vill-
kor.

Den tredje frigan skall siledes besvaras s, att for att avgora huruvida en bestim-
melse som har antagits av en medlemsstat piverkar kvinnor och min i si olika
utstrickning att den utgér en indirekt diskriminering enligt artikel 119 i férdraget
miste den nationella domstolen kontrollera om den statistik som finns tillginglig
visar att den procentandel kvinnliga arbetstagare som uppfyller villkoret i sagda
bestimmelse ar betydligt mindre in den procentandel manliga arbetstagare som
uppfyller detta villkor. Om si ir fallet, foreligger det en indirekt konsdiskrimine-
ring, sivida inte dtgirden i friga motiveras av objektiva faktorer som saknar sam-
band med all diskriminering pi grund av kon.

Den femte fragan

Med sin femte friga vill den nationella domstolen f3 klarhet i vilka rittsliga villkor
som skall beaktas for att, med avseende pi en indirekt diskriminering enligt arti-
kel 119, faststilla att det finns sakliga skil f6r en bestimmelse som en medlemsstat
har antagit som ett led i sin socialpolitik.

I detta hinseende skall det fSrst erinras om att det slutligen ankommer pi den
nationella domstolen, som ensam ir behorig att bedoma omstindigheterna i milet
och tolka nationell lagstiftning, att avgdéra om och i vilken utstrickning en lagbe-
stimmelse som tillimpas oberoende av arbetstagarens kon, men som i sjilva verket
drabbar en betydligt stérre procentandel kvinnor in min, ir motiverad av sakliga
skil som saknar samband med all diskriminering pd grund av kén (dom av den
13 juli 1989 i mil 171/88, Rinner-Kiithn, REG 1989, s. 2743, punkt 15).
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Det foljer dock av fast rittspraxis att dven om det inom ramen fér en begiran om
férhandsavgorande ankommer pd den nationella domstolen att faststilla huruvida
det foreligger sidana objektiva faktorer i det konkreta fall som den skall préva, ir
EG-domstolen, som skall ge den nationella domstolen ett indamailsenligt svar,
behorig att, mot bakgrund av handlingarna i malet vid den nationella domstolen och
de skriftliga och muntliga yttranden som férelagts den, limna upplysningar av
sidant slag att den nationella domstolen fir mojlighet att avgora milet (dom av den
7 mars 1996 i mil C-278/93, Freers och Speckmann, REG 1996, s. I-1165,
punkt 24).

Det foljer dock av fast rittspraxis att om en medlemsstat kan visa att de medel som
valts svarar mot ett legitimt mal {6r statens socialpolitik, att de ir agnade att uppni
det mil som cfterstrivas med denna politik och att de dr nédvindiga for att uppni
detta mil, kan den enda omstindigheten att bestimmelsen 1 friga drabbar en betyd-
ligt stérre procentandel kvinnliga in manliga arbetstagare inte anses utgéra en dver-
tridelse av artikel 119 i fordraget (se bland annat dom av den 14 december 1995 i
mal C-444/93, Megner och Scheffel, REG 1995, s. 1-4741, punkt 24, och domen 1
det ovannimnda malet Freers och Speckmann, punkt 28).

I forevarande mdl har den brittiska regeringen gjort gillande att risken fér arbets-
givarna att dras in i forfaranden angiende ogrundad uppsigning pd grund av arbets-
tagare som nyligen har anstillts utgér en faktor som kan avhilla arbetsgivarna frin
att anstilla, och att en forlingning av den anstillningstid som erfordras for att
omfattas av uppsigningsskyddet dirfér gynnar rekryteringen av arbetstagare.

Det ir ostridigt att frimjandet av sysselsittningen utgér ett legitimt socialpolitiskt
mal.

Mot bakgrund av alla relevanta uppgifter och med hinsyn till méjligheten att uppni
det socialpolitiska malet i friga med andra medel, bor det dock kontrolleras om ett
sddant mél verkar sakna samband med all diskriminering p3 grund av kén och om
den omtvistade bestimmelsen, sisom medel for att uppni detta mal, faktiskt bidrar
till att milet forverkligas.
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I detta hinseende har den brittiska regeringen hivdat att en medlemsstat endast
behover visa att den skiligen kunnat anse att bestimmelsen skulle bidra till genom-

forandet av ett socialpolitiskt mil. Regeringen har grundat sitt argument pi dom-
stolens dom av den 14 december 1995 1 mil C-317/93, Nolte (REG 1995, s. 1-4625)

I punkt 33 i domen i det ovannimnda mélet Nolte har domstolen forvisso fastslagit
att medlemsstaterna har stort utrymme for eget skon nir de viljer atgirder for att
forverkliga milen for sin social- och sysselsittningspolitik.

Aven om det ir riktigt att socialpolitiken pi gemenskapsrittens nuvarande stadium
i huvudsak faller inom medlemsstaternas behorighet, fir dock medlemsstaternas
utrymme for eget skdn pi detta omride inte leda till att genomférandet av en sidan
grundliggande gemenskapsrittslig princip som principen om lika lon for kvinnor
och min urholkas.

Enbart generaliserade pistienden om att en viss bestimmelse ir dgnad att frimja
sysselsittningen ricker inte for att visa att milet for den omtvistade bestimmelsen
saknar samband med all diskriminering pd grund av kon. Sidana pistdenden utgor
inte heller uppgifter som gor det rimligt att dra slutsatsen att sagda bestimmelse ir
av sidan natur att den bidrar till att f6rverkliga detta mal.

Den femte frigan skall siledes besvaras si, att for det fall att en betydligt mindre
procentandel kvinnliga in manliga arbetstagare skulle uppfylla det villkor om tv3
irs anstillning som uppstillts i den omtvistade bestimmelsen, ligger det medlems-
staten, som har infort den formodat diskriminerande bestimmelsen, att visa att
sagda bestimmelse motsvarar ett legitimt mal f6r dess socialpolitik, att detta mal
saknar samband med all diskriminering p4 grund av kén och att den skiligen kun-
nat anse att de medel som valts var dgnade att férverkliga malet i friga.
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Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den brittiska regeringen samt Europeiska gemen-
skapernas kommission, vilka har inkommit med yttranden till domstolen, ir inte
ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i forhillande till parterna i milet vid den
nationella domstolen utgér ett led i beredningen av samma mil, ankommer det pa
den nationella domstolen att besluta om rittegingskostnaderna.

Pa dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

— angdende de frigor som genom beslut av den 13 mars 1997 har stillts av House
of Lords — féljande dom:

1) Det skadestind som beviljas genom domstolsbeslut vid ett asidosittande av
rittigheten att inte bli uppsagd utan grund utgér 16n i den mening som avses
i artikel 119 i EG-fordraget.

2) De villkor som avgor om en arbetstagare har ritt att vid ogrundad uppsig-
ning utverka skadestind foljer av 119 i fordraget. De villkor som avgor om
en arbetstagare har ritt att vid ogrundad uppsigning utverka aterinsittning
eller ateranstillning foljer diremot av rddets direktiv 76/207/EEG av den
9 februari 1976 om genomférandet av principen om likabehandling av kvin-
nor och min i fraga om tillging till anstillning, yrkesutbildning och beford-
ran samt arbetsvillkor.
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3) Det ankommer pa den nationella domstolen att med hinsyn till alla relevanta
rittsliga och faktiska omstindigheter avgdra vilken tidpunkt som skall beak-
tas vid bedémningen av om en bestimmelse, enligt vilken skyddet mot
ogrundad uppsigning endast skall tillimpas pa arbetstagare som har varit
anstillda i minst tva ar, ir lagenlig.

4) For att avgora om en bestimmelse som har antagits av en medlemsstat
paverkar kvinnor och min i s olika utstrickning att den utgér en indirekt
diskriminering enligt artikel 119 i férdraget, maiste den nationella domstolen
kontrollera om den statistik som finns tillginglig visar att den procentandel
kvinnliga arbetstagare som uppfyller villkoret i sagda bestimmelse ir betyd-
ligt mindre in den procentandel manliga arbetstagare som uppfyller detta
villkor. Om s3 ir fallet, foreligger det en indirekt konsdiskriminering, sivida
inte 3tgirden i friga motiveras av objektiva faktorer som saknar samband
med all diskriminering pa grund av kon.

5) For det fall att en betydligt mindre procentandel kvinnliga in manliga
arbetstagare skulle uppfylla det villkor om tva ars anstillning som uppstillts
i den omtvistade bestimmelsen, iligger det medlemsstaten, som har infért
den férmodat diskriminerande bestimmelsen, att visa att sagda bestimmelse
motsvarar ett legitimt mal for dess socialpolitik, att detta mal saknar sam-
band med all diskriminering pad grund av koén och att den skiligen kunnat
anse att de medel som valts var lignade att forverkliga malet i fraga.

Rodriguez Iglesias Kapteyn Puissochet
Hirsch Jann Mancini
Moitinho de Almeida Gulmann Murray
Edward Ragnemalm Sevén
Wathelet Schintgen Ioannou

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 9 februari 1999.

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordforande
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