1. En virksomhedspensionsordning, som —
skont den er vedtaget i overensstemmelse
med de bestemmelser, der er fastsat af
lovgiver — har sin oprindelse i en over-
enskomst mellem arbejdsgiveren og
reprasentanter for de ansatte, som er en
integrerende del af arbejdskontrakterne,
og hvorefter de sociale ydelser, som skal
betales 1 medfer af de almindeligt
gexldende nationale regler, suppleres af
ydelser, der udelukkende finansieres af
arbejdsgiveren, er ikke en social sikrings-
ordning, der direkte er reguleret ved lov
og som felge heraf er undtaget fra artikel
119’s anvendelsesomride, men er tvart-
imod omfattet af denne bestemmelse.

2. En virksomhed, som udelukker deltids-
ansatte fra virksomhedens pensionsord-
ning, overtrzder traktatens artikel” 119,
nir denne foranstaltning rammer et
meget sterre antal kvinder end maend,

Haje Domstol.

1. Ved kendelse af 5. juni 1984 har Bundes-
arbeitsgericht forelagt Domstolen felgende
przjudicielle spergsmal:

»1) Foreligger der en overtredelse af EQF-
traktatens artikel 119 i form af ’indi-
rekte forskelsbehandling’, dersom en
varehusvirksomhed, der overvejende
beskzftiger kvinder, undtager deltids-

* Oversat fra fransk.
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medmindre virksomheden godiger, at
den nzvnte foranstaltning kan forklares
ved andre — objektivt begrundede —
faktorer end forskelsbehandling p3
grundlag af ken.

Disse faktorer kan vere, at virksomheden
tilsigter at beskzftige ferrest mulige
deludsansatte, nar det godtgeres, at dette
mal er i overensstemmelse med virksom-
hedens virkelige behov, og at de midler,
der er valgt for at opna dette mal, bade
er adzekvate og nedvendige.

. Artikel 119 bevirker ikke, at en arbejds-
giver er forpligtet til at udforme sin
pensionsordning for de ansatte siledes, at
der tages hensyn til de serlige vanskelig-
heder for ansatte med familiemassige
forpligtelser i forbindelse med konstater-
ingen af, om de betingelser, der giver ret
til en sidan pension, er opfyldt.

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
MARCO DARMON
fremsat den 15. oktober 1985 *

ansatte fra sin overenskomstmassige
pensionsordning, skent denne undta-
gelse rammer uforholdsmessigt flere
kvinder end mand?

2) Sifremt spergsmil 1 besvares bekref-
tende:

a) Kan virksomheden begrunde denne
ringere stilling med, at den tilsigter
at besk=ftige faerrest mulige deltids-
ansatte, selv om driftsekonomiske
hensyn ikke taler for en sidan perso-




nalepolitik inden for varehusom-
radet?

b) Skal virksomheden udforme sin
pensionsordning siledes, at der 1
fornedent omfang tages hensyn til
de szrlige vanskeligheder, som
bestar for arbejdstagere med familie-
forpligtelser, med hensyn til opfyl-
delse af betingelserne for at f& udbe-
talt pension fra virksomheden?«

Denne sag vil fremfor alt give Domstolen
anledning tl at przcisere razkkevidden af
dommen af 31. marts 1981 1 sag 96/80
(Jenkins mod Kingsgate, Sml. s. 911), som
vedrerte deltidsbeskeftigelse, og som den
foreleggende ret og alle procesdeltagerne 1
vid udstrekning har henvist til. Men lad os
forst se pi sagens faktiske omstzndigheder.

2. Sagsegte i hovedsagen og revisionsappel-
lanten, firma  Bilka-Kaufhaus GmbH
(herefter benzvnt Bilka), er en del af en
kede af stormagasiner 1 Forbundsrepu-
blikken Tyskland, Hertie-koncernen, som
beskzftiger flere tusinde ansatte.

Sagsegeren i hovedsagen og revisionsind-
stevite, Karin Weber von Hartz, der er
fodt i 1930, var fra 15. april 1961 fuldtids-
ansat som ekspeditrice 1 Bilka. Dette anszt-
telsesforhold fortsatte 1 11 1/2 ar.

Fra den 1. oktober 1972 havde hun efter
eget enske deltidsarbejde, omtrent svarende
til halvdelen af de timer, der kraves i en
fuldtidsstilling. 3 1/2 &r senere, den 14. april
1976, forlod hun i en alder af 46 ar den
virksomhed, hun havde veret ansat 11 15 ir.
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Sagen har sit udspring i den pensionsord-
ning, der gzlder for deltidsansatte i det
sagsogte selskab. Pensionsordningen i den
koncern af stormagasiner, som Bilka er en
del af, er retligt indgiet i form af en virk-
somhedsoverenskomst, der pilegger
selskabet at udbetale tillegspension. I den

periode, hvori sagsegeren var ansat i
selskabet, udviklede denne ordning sig
siledes:

— ifelge en overenskomst af 31. december
1962 udbetaltes denne pension 1l
medarbejdere, som uafbrudt havde
arbejdet i virksomheden i 25 ir og gik
pa pension, nir de fyldte 65 ar;

— overenskomsterne af 3. september 1966
og 17. januar 1969 medferte folgende
endringer: For at have krav pa tullegs-
pension skulle de ansatte nu have
arbejdet i virksomheden i1 mindst 20 &r
pa fuld tid og vere giet pd pension, nir
de fyldte 65 ar. Kvindelige ansatte
kunne fi fertidstillegspension, nir de
fyldte 60 ar. Denne ordning gjaldt for
alle ansatte og udelukkede deltidsan-
satte  fra  tllegspensionsordningen.
Pensionsordningen af 1969 blev udtryk-
kelig gjort til en del af den nye arbejds-
kontrakt, der i 1972 blev indgiet
mellem fru Weber og Bilka;

— endelig gav en overenskomst af 26.
oktober 1973 p&d ny deludsansaue
mulighed for at erhverve alderspension,
hvis de havde varet ansat i virksom-
heden i mindst 20 4r, heraf 15 p3 fuld
tid. Ansatte, der allerede den 30..
september 1966 var ansat pi deld,
behovede ikke at opfylde betingelsen
om 15 ars fuldtidsbeskaftigelse.
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Fru Webers pensionskrav blev afvist med
den begrundelse, at hun ikke opfyldte betin-
gelsen i overenskomsten om fuldudsbeskzf-
tigelse.

3. Spergsmilet om en »indirekte forskelsbe-
handling« af kvindelige arbejdstagere i
forhold til mandlige arbejdstagere blev rejst
af Bundesarbeitsgericht under den forste
revisionsanke. Den Landesarbeitsgericht,
som sagen blev hjemvist til, gav sagsegeren
medhold, men med den begrundelse, at
overenskomsten af 26. oktober 1973 i
begreznset omfang p& ny optog de deltidsan-
satte i pensionsordningen, og at det
forekom vilkérligt at indfeje en skerings-
dato — den 30. september 1966 — der
medferte en forskelsbehandling af de fuld-
tidsansatte, som ferst senere gik over il
deltidsbeskaeftigelse. ~ Landesarbeitsgericht
kunne derimod ikke anerkende, at der
forela en overtredelse af princippet om lige-
behandling eller princippet om lige len til
mznd og kvinder.

I forbindelse med den anden revisionsanke
har Bundesarbeitsgericht, der har indven-
dinger mod Landesarbeitsgerichts begrun-
delse, indbragt spergsmilet for Domstolen.

4. Bundesarbeitsgericht er af den opfattelse,
at det folger af dommen af 11. marts 1981
(Worringham og Humphreys mod Lloyd’s
Bank Lid, sag 69/80, Sml. s. 767), at
pensionsydelser er len 1 EQ@F-traktatens
artikel 119, stk. 2’s forstand. Retten har
herefter foretaget en gennemgang af de
faktiske omstendigheder i lyset af dommen
i Jenkins-sagen, hvorfra den ferst og frem-
mest har citeret premis 13, der lyder
saledes:

»godtgeres det.. at en betydelig mindre
procentdel af kvinder end mznd udferer det
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minimumsantal arbejdstimer pr. uge, som er
nedvendigt for at gere krav pd timelen-
satsen for fuldtidsbeskeftigelse, er lenulig-
heden i strid med traktatens artikel 119, nar
den pigzldende virksomheds lenpolitik,
under hensyn til kvindernes vanskeligheder
ved at ni op pid dette minimumsantal
arbejdstimer pr. uge, ikke kan forklares ved
andre faktorer end forskelsbehandling pi
grundlag af ken«(Sml. 1981, s. 925-926).

Det fremgar af de oplysninger, der er givet
den nationale ret, at Bilka i en periode pi 9
ir gennemsmtllg havde 72% kvindelige
ansatte og 28% mandlige ansatte. 90% af
de mandlige ansatte arbejdede pa fuld tid og
10% pi deltid, mens 61,5% af kvinderne
havde fuldtidsarbejde og 38,5% deltidsar-
bejde. Heraf felger, at der af det samlede
personale var 2,8% af de mandlige arbejds-
tagere og 27,7% af de kvindelige, der arbej-
dede pa delud det vil sige en mand for hver
10 kvinder.

Den foreleggende ret er af den opfattelse,
at pensionsordningen siledes rammer
kvinder 10 gange hirdere end mznd. Den
mener, at de retsgrundsztninger, der
»hidtil« er udviklet i Domstolens praksis,
ikke sztter den i stand til at treffe afgorelse
i den sag, der er indbragt for den, og at
Domstolen derfor ma give den »yderligere
holdepunkter«.

Med hensyn til Jenkins-dommen har retten i
det vasentlige rejst det spergsmal, om
denne kun tager sigte pid en »skjuli« og
derfor tilsigtet forskelsbehandling, eller om
den ogsi ger det muligt at skride ind over
for en »indirekte«, det vil sige rent objektiv,
forskelsbehandling. 1 s fald foreligger der
forskelsbehandling, si snart kvinder faktisk
udelukkes fra at kunne opni en ret pi
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grund af de familiemassige forpligtelser,
som traditionelt pahviler dem.

Da Domstolen selv i Jenkins-dommen har
lagt afgerende vegt pi, at »en betydelig
mindre procentdel af kvinder end mznd
udferer det minimumsantal arbejdstimer pr.
uge, som er nedvendigt..« (premis 13),
onsker den foreleggende ret oplyst, hvilken
betydning der skal tillegges dete forhold.
Dette er formilet med det forste prajudi-
cielle spergsmal.

Domstolen har endvidere 1 samme dom
udtalt, at

»11) det ... ikke [er] i strid med ligelensprin-
cippet i traktatens artikel 119 at udbe-
tale en forskellig timelon, afhzngig af
det ugentlige antal arbejdstmer,
sifremt lenforskellen mellem deltids-
og  fuldtidsbeskeftigelse  skyldes
faktorer, som er objektivt begrundede,
og som ikke beror p4 nogen form for
kensdiskrimination.

12) Dette kan navnlig vere tilfeldet, nar
arbejdsgiveren, af objektvt begrun-
dede okonomiske grunde og uden
hensyn til arbejdstagerens ken, ved at
give en mindre timelen for deltids-
end for fuldtidsbeskzftigelse, ensker
at fremme fuldtidsbeskeeftigelse«.

Den foreleggende ret anser det for tvivl-
somt, om det er tilstrekkeligt at henvise til,
at personalepolitikken skal fremme fuldtids-
beskzftigelse, eller det desuden ma antages,

at en sidan politik kun er bereuiget, hvis

den er begrundet i ekonomiske hensyn?
Deute er formalet med spergsmail 2 a).

Den foreleggende ret har endelig rejst det
spergsmil, om det ikke under alle omstzn-
digheder pahviler arbejdsgiveren at tilrette-
legge sin pensionsordning siledes, at de
virkninger, som denne kan have for ansatte
med familiemassige forpligelser, altsa i
realiteten kvinder, afbedes. Retten har
derfor stillet spergsmil 2 b).

5. De skriftlige og mundtlige indlzeg, der er
indgivet af Det forenede Kongeriges rege-
ring, rejser et spergsmal, der gar forud
herfor. Regeringen har nemlig anfort, at
hverken betingelserne for at fa adgang til en
pensionsordning eller ydelserne i medfer af
denne er omfattet af artikel 119.

derfor ikke

Denne bestemmelse finder
anvendelse i dette tilfzlde.

Det forste przjudicielle sporgsmal vedrerer
adgangen 1il pensionsordningen. Domstolens
dom af 15. juni 1978 i Defrenne IlI-sagen
(149/77, Sml. s. 1365), stetter det af Det
forenede Kongeriges regering anferte, jfr.
przmisserne 19-22 (Sml. s. 1376 og 1377),
som citeres i deres helhed i indlegget.
Denne praksis er stadfastet i dommen af 16.
februar 1982 i sag 19/81, Burton (Sml
s. 555). Regeringen henviser til preemisserne
7 og 8 i dommen, hvori Domstolen har
udtalt, at det ikke er et problem, der
vedrerer fortolkningen af artikel 119, at der
er forskel i minimumsalderen for at fi udbe-
talt godtgerelse ved frivillig fratreden — 60
ar for mand, 55 for kvinder — idet dette
problem — om betingelserne for adgang til
den frivillige fratredelsesordning indebzrer
forskelsbehandling — reguleres af Radets
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direktiv 76/207 af 9. februar 1976 om
gennemforelse af princippet om ligebehand-
ling af mand og kvinder for si vidt angir
adgang til beskeftigelse, erhvervsuddan-
nelse, forfremmelse samt arbejdsvilkir (EFT
L 39 af 14.2.1976, 5. 40).

Selv. om Domstolen maitte finde, at det
spergsmil, der er forelagt den, ikke
vedrorer betingelserne for adgangen til
ordningen, men ydelserne, mi det ifolge
Det forenede Kongeriges regering antages,
at dette spergsmal ikke reguleres af artikel
119. Denne bestemmelse finder nemlig kun
anvendelse pa len og ikke pa pensioner, som
henherer under den sociale sikring og
derfor er omfattet af artikel 117. 1 avrigt
viser den omstendighed, at der findes et
forslag til Radets direktiv om gennemferelse
af princippet om ligebehandling af mznd og
kvinder inden for de erhvervstilknyttede
sociale sikringsordninger (forelagt Ridet af
Kommissionen den 5. maj 1983, EFT C 134
af 21.5.1983, s. 7) — om fornedent — at
dette spergsmal ligger uden for artikel 119’s
anvendelsesomride.

Desuden ville enhver anden lesning, der
bygger pa artikel 119’s umiddelbare anven-
delighed pa dette omrade, vare en fare for
virksomhedernes stabilitet, idet den wille
pilegge dem uforudsete @konomiske
byrder. Dette er meningen med bestemmel-
serne i artikel 10 i ovennavnte forslag til
direktiv.

Denne opfattelse er desuden i overensstem-
melse med 4nden i Defrenne I-dommen af
25. maj 1971 (sag 80/70, G. Defrenne mod
Belgien, Smil. 1971, s. 109). I den nu fore-
liggende sag har Domstolen lejlighed til at
gore en ende pi den bestdende usikkerhed
ved udtrykkeligt at fastsld, at pensionsord-
ninger pa arbejdsmarkedet ikke er omfattet
af artikel 119.
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6. Kommissionen er den eneste, der har
begrundet sin stillingtagen til de spergsmal,
som betingelserne for at opni ydelser i
henhold til den omhandlede pensionsord-
ning og disse ydelsers retlige karakter rejser.

Ifelge Kommissionen kan Domstolens afge-
relse i Burton-sagen ikke overferes pi den
foreliggende sag. Den vedrerer en forskel i
aldersbetingelserne for at oppebere en
ydelse. I narverende sag er spergsmilet
imidlertid ikke pd hvilket tidspunkt, men om
fru Weber som deltidsansat kan opni en
pension. Bundesarbeitsgericht antager, at fru
Weber i medfer af den tyske lov af 19.
december 1974 om forbedring af virksomhe-
dernes pensionsordninger har erhvervet et
pensionskrav, som kun betingelsen om fuld-
tidsbeskaftigelsens varighed i overenskom-
sten af 1973 stir i vejen for.

Med hensyn til den omhandlede ydelses
rethige karakter finder Kommissionen, at
den foreleggende ret med foje har henvist
til Domstolens dom i Worringham og
Humphreys-sagen. Ganske vist er der i
nzrverende sag ikke som 1 sag 69/80 tale
om »et bidrag til en pensionsordning, der
indbetales af en arbejdsgiver pa de ansattes
vegne i form af et tillzg til bruttolennen, og
som folgelig er med til at bestemme denne
lens storrelse«; dette er »len« efter EQF-
traktatens artikel 119, stk. 2 (premis 17,
Sml. 1981, s. 790). Ikke desto mindre ber
det her opstillede princip ogsi gzlde i
nzrverende sag.

Det fremgir nemlig af Domstolens praksis,
at begrebet lon skal fortolkes vidt. Kommis-
sionen har i denne forbindelse citeret
przmis 7 i Defrenne I-dommen (Sml. 1971,
s. 109), hvor Domstolen udtalte, at
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»selv om fordele med karakter af ydelser
under den sociale sikring ... ikke principielt
kan udelukkes fra begrebet lon, ses dette
begreb, som det er defineret i artikel 119,
imidlertid ikke at kunne omfatte de social-
sikringsordninger eller -ydelser, navnlig
alderspension, som direkte er reguleret ved
lov, siledes at der ikke foreligger nogen
overenskomst inden for den pagzldende
virksomhed eller erhvervsgren, og som obli-
gatorisk finder anvendelse pi almindelige
grupper af arbejdstagere«.

Bilka’s pensionsordning opfylder ingen af de
betingelser, der kan udelukke anvendelsen
af artikel 119. Den er i overensstemmelse
med de kriterier, der er opstillet af genera-
ladvokat Dutheillet de Lamothe i hans
forslag til afgerelse af Defrenne I-sagen, og
som skal vare opfyldt, for at denne bestem-
melse kan anvendes. Endelig er der ved den
omtvistede forskelsbehandling ikke tale om
et af de tilfxlde, hvor princippet om ligebe-
handling af m=nd og kvinder forst wrader i
kraft, nir ovennavnte direktivforslag vedre-
rende de erhvervstilknytede  sociale
sikringsordninger vedtages.

7. Lad mig tage stilling til deue spargsmal
forst.

Jeg mener ligesom Kommissionen og i
forste rzkke af de grunde, denne har
anfert, at Burton-dommen ikke er afge-
rende for lesningen af nzrverende sag.
Sagen drejede sig ikke om Burtons ret til at
benytte sig af muligheden for frivillig
fratraedelse, men kun om hvomdr han kunne
fratrede. I nerverende sag er det sefve fru
Webers ret til pension, der bestrides.

Desuden har Domstolen i denne dom klart
angivet grunden til, at fastseuelsen af en
mindstepensionsalder, som er forskellig for
mand og kvinder, inden for rammerne af en

ordning vedrerende social sikring ikke kan
anses for at vere en efter fallesskabsretten

forbudt forskelsbehandling.

I premis 13 hedder det nemlig, at »Radets
direktiv 79/7/EQF af 19. december 1978
om gradvis gennemforelse af princippet om
ligebehandling af mand og kvinder med
hensyn til social sikring (EFT L 6, s. 24), ...
bestemmer i artikel 7, at direktivet ikke er
til hinder for, at medlemsstaterne fra direk-
tivets anvendelsesomride kan undtage fast-
settelse af pensionsalderen for ydelse af
alders- og arbejdsopherspensioner ...« (Sml.
1982, s. 576). Der var altsa i dette tilfelde
en udirykkelig fellesskabsbestemmelse, der
tillod den anfegtede foranstaltning.

Tilbage star derfor spergsmalet om, hvor-
vidt en pension skal anses for lon i artikel
119’s forstand. Ogsd hvad dette spergsmil
angar, er jeg enig med Kommissionen i, at
begrebet lan skal fortolkes vidt.

Der mi derfor henvises til dommen i
Defrenne I-sagen og specielt til premis 7,
der citeres af Kommissionen, hvis bedem-
melse jeg er enig I.

Som det vil erindres, udtalte Domstolen i
denne afgorelse, at alderspensionsordninger,
der er reguleret ved lov, ikke er omfattet af
artikel 119; det fremhzvedes (i premis 8),
at arbejdstagernes, arbejdsgivernes og even-
teelt det offentliges bidrag til ordningerne »i
mindre grad felger af ans=zuelsesforholdet
mellem arbejdsgiver og arbejdstager end af
socialpolitiske overvejelser«.

Ud fra dette synspunkt ma man kunne gi-
ud fra, at der ikke er grund til at holde den
omhandlede pensionsordning, der i det
vasentlige beror pi overenskomst, ude fra
artikel 119’s anvendelsesomride.
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I sit forslag til afgerelse af denne sag
anferte  generaladvokat  Dutheillet  de
Lamothe, at en af grundene til, at disse
tillegspensioner er omfattet af artikel 119,
efter hans opfattelse var, at der foreld »det
nedvendige bind mellem ydelse, arbejsgiver,
arbejdstager og anszttelsesforhold« som
denne bestemmelse forudsztter (Sml. 1971,
s. 119). Det er ubestrideligt, at dette biand
foreligger i dette tilfxlde. Det vil erindres,
at der er tale om en ordning, der er fgjet til
den lovbestemte ordning for at forbedre
denne, og som er frivillig, selv om det
offentlige har givet inspirationen til den eller
fastlagt rammerne for den, og at dens
gennemforelse er betinget af, at den gares
til en del af arbejdsforholdet efter forhand-
linger mellem arbejdsgiveren og de ansatte.

Endelig m4 det — selv om det er rigtigt, at
alderspensionsordninger, der er reguleret
ved lov, i princippet er omfattet af EQF-
traktatens artikel 117 om harmoniseringen
af de sociale ordninger — i hvert enkelt
tilfelde under hensyn til den pigzldende
nationale lovgivning underseges, om en
pensionsordning opfylder de kriterier, der er
opstillet 1 dommen i Defrenne I-sagen,
siledes som Kommissionen har gjort.

Domstolens praksis pi dette omride er
tilstrekkelig smidig til, at der kan tages
hensyn til de nationale ordningers forskel-
ligartethed. Jeg mener derfor, at den fore-
lzggende ret med foje har stillet spergsma-
lene pi baggrund af traktatens artikel 119.

Jeg vil derfor nu tage stilling til de argu-
menter, som er fremfert med hensyn til
disse sporgsmal.

8. Fru Weber er af den opfattelse, at det
folger af Jenkins-dommen, at der ikke er

1614

grund til at sondre mellem direkte og »indi-
rekte« forskelsbehandling. I nerverende sag
viser virksomhedens personalestruktur med
tilstrekkelig tydelighed, at der er tale om
forskelsbehandling. Deltidsbeskzftigelse
styrker den traditionelle fordeling af
rollerne mellem mznd og kvinder uden at
sikre sidstnzvntes ekonomiske uafhan-
gighed. Den afspejler siledes den konflike,
som er uadskilleligt forbundet med kvindens
situation, nemlig mellem familie og hjem pa
den ene side og arbejde uden for hjemmet
pa den anden. Under de nuvzrende okono-
miske forhold fremmer den endvidere
mandenes beskzftigelse i fuldtidsstillinger.

Det af Bilka anferte formil — at bekzmpe
deltidsbesk=ftigelse — kan ikke begrunde
denne forskelsbehandling. En arbejdsgiver,
som vil gennemfere en politik til fordel for
fuldtidsbesk=ftigelse, kan lade vere med at
ansette deltidsbeskzftigede. Men han kan
ikke uden at overtrede bestemmelserne i
artikel 119 forverre forholdene for denne
gruppe ansatte, som allerede er stillet
ringere med hensyn til deres pensionsret
som folge af betingelserne for deres ansxt-
telse, ved ogsd at udelukke dem fra en
tillegspension. Enhver anden lesning ville
vere diskriminerende. Man kan ikke gi pa
akkord med forbudet mod forskelsbehand-
ling. Der mi derfor anvendes kompense-
rende ordninger som dem, Bundesarbeitsge-
richt har henvist ul.

9. Bilka har gjort gxldende, at der for 1977
var mangel pa arbejdskraft, serlig i detail-
handelen, hvor arbejdstiderne, specielt sidst
pa eftermiddagen eller om lerdagen ikke
tiltrak ansegere. Det har derfor varet
nedvendigt at fremme anszttelsen af fuld-
tidsbeskzftigede. Denne forkearlighed for
fuldtidsansatte, der er uafhengig af de
ansattes ken, mi betragtes som objektivt og
gkonomisk begrundet, jfr. premis 12 i
Jenkins-dommen.




BILKA / WEBER VON HARTZ

Revisionsappellanten slutter heraf, at det
forste przjudicielle spergsmil ma besvares
benzgtende. Under retsmedet har revisions-
appellanten tilfgjet, at det samme mi gzlde
spergsmil 2 b), som beror pi en klar
forveksling af de opgaver, der pihviler
henholdsvis en medlemsstat og en virk-
somhed.

10. Det forenede Kongeriges repraesentant
udtalte sig under retsmedet subsidizrt om
sporgsmilet om en eventuel »indirekte«
forskelsbehandling og gav uduyk for, at
Jenkins-dommen klart har vist, at anven-
delsen af bestemmelserne i artikel 119 er
betinget af, at der foreligger forset. Forset
foreligger, nir der ikke er nogen anden
rimelig grund, der kan retferdiggere den
kritiserede foranstaltning. Det kan ikke
udledes af den omstendighed, at det pareg-
nede resultat ikke er niet, og heller ikke af,
at resultatet kan nis pA en anden méide.
Retten bor nemlig ikke kunne sztte sig i
arbejdsgiverens sted, for si vidt angir
bedemmelsen af valget af forretningspolitik.

For at sige det mere generelt kan artikel 119
ikke vere gzldende med hensyn til »indi-
rekte forskelsbehandlinge. Den kan i serde-
leshed ikke begrunde en kompensation af
den type, den forelzggende ret har henvist
tl i det prejudicielle spsrgsmal 2 b).

11. Under henvisning til preemisserne 10 og
11 i Jenkins-dommen finder Kommissionen,
at de af Bundesarbeitsgericht anvendte
begreber »skjult forskelsbehandling« og
»indirekte forskelsbehandling« er lidet
egnede til at przcisere rzkkevidden af de
principper, der er opstillet i Domstolens
praksis.

I dommen af 8. april 1976 i Defrenne II-
sagen (43/75, G. Defrenne mod Sabena,
Sml. s. 455, premis 18, s. 472) har
Domstolen foretaget en sondring mellem
»direkte og 4ben forskelsbehandling« og
»indirekte og skjult forskelsbehandling«.
Domstolen udtaler i premis 19,

».. at en fuldstendig gennemferelse af
artikel 119°s mal gennem fjernelse af enhver
direkee eller indirekte forskelsbehandling
mellem mand og kvinder ... i visse tilfzlde
kan have til forudsetning, at der fastszttes
kriterier, hvis gennemferelse kraver udste-
delse af passende fexllesskabsretlige eller
nationale foranstaltninger.«

Premis 17 i Jenkins-dommen (Sml. 1981,
s. 926) synes at tilfeje en sondring mellem
forskelsbehandling, som retterne »uden
videre« kan konstatere, og forskelsbehand-
ling, som kun kan konstateres ved anven-
delse af mere przcise kriterier, der er
opstiller af fellesskabsrewten eller national
ret.

Bundesarbeitsgericht har i forelzeggelsesken-
delsen fortolket begrebet skjult forskelsbe-
handling for snzvert, idet den har
begrenset det til forskelsbehandling specielt
pi grundlag af ken. Jenkins-dommen giver
ifelge Kommissionen holdepunkter for at
antage, at artikel 119’s direkte virkning ogsi
omfatter bestemmelser, som gennemferer
forskelsbehandling pid grundlag af andre
kriterier end ken, nir anvendelsen af
sidanne bestemmelser faktisk forer il
samme resultat, og nir der ikke er nogen
objektiv grund hertil. Domstolen har ikke
— som Bundesarbeitsgericht og den
engelske foreleggende ret tilsyneladende
har antaget efter Jenkins-dommen — udalt,
at der kun kan vare tale om overtredelse af
artikel 119 ved forsztlig forskelsbehandling,
og har heller ikke udelukket, at der kan
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vere tale om overtredelse af artikel 119,
nir arbejdsgiveren har godtgjort, at han
forfolger et andet formal end forskelsbe-
handling af kvindelige ansatte. Der mi fore-
tages en sammenligning mellem forslaget til
afgerelse fra generaladvokat Warner (Sml.
1981, s. 936-937), som henviser til en dom
fra De forenede Staters Hajesteret, Griggs
mod Duke Power, og przmisserne 11 og 12
i Jenkins-dommen. Heraf folger, at
Domstolen har villet pipege, at den
omstendighed, at arbejdsgiveren ikke har
haft forset til forskelsbehandling, ikke er
tilstrekkelig til at erklere en bestemmelse,
der faktisk er til ugunst for kvinder, fore-
nelig med princippet om forbud mod
forskelsbehandling. Forszt til forskelsbe-
handling af kvindelige ansatte er kun et af
de tlfzlde, hvor artikel 119 kan anvendes.

Med hensyn til spergsmail 2 a) har Kommis-
sionen under henvisning til Defrenne II-
dommen anfert, at artikel 119 forfelger to
formal, dels et ekonomisk, idet den forhin-
drer en lenpolitik, der bevirker, at den frie
konkurrence fordrejes, dels et socialt, idet
den fremmer forbedring af de europziske
folks levevilkir og besk=ftigelsesforhold.
For s vidt angir det sidstnzvnte formal kan
artikel 119 kun affede sin tilsigtede virk-
ning, hvis arbejdsgivernes lenpolitik faktisk
tager hensyn tl de delstidsansatte kvinders
levevilkdr og arbejdsforhold.  Jenkins-
dommen falder helt i trdd med denne
praksis. I premisserne 11-13 kreves nemlig
en objektv begrundelse, der udelukker
enhver forskelsbehandling af deltidsbeskaf-
tigelse og fuldtidsbesk=ftigelse pad grundlag
af ken.

Det przjudicielle spergsmal 2 b) krever
ikke noget svar, da valget af lenpolitik ikke
fulde ud er overladt til arbejdsgiverens sken.

For det tilfzlde at Domstolen ikke deler
denne opfattelse, har Kommissionen subsi-
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dizrt anfert, at princippet om nedvendighed
og proportionalitetsprincippet mi anvendes.
I henhold til disse principper skal der tages
hensyn til de deltidsansattes loyalitet over
for virksomheden, og disse er for starstede-
lens vedkommende kvinder. Hvis der ikke
generelt kan tages hensyn hertil, bor diskri-
minerende virkninger over for kvinder i
hvert fald undgis.

12. Domstolen har i Defrenne Il-dommen
udtalt:

»18) ... inden for artikel 119’s samlede
anvendelsesomride [ma man] sondre
mellem pi den ene side direkte og
dben forskelsbehandling, som kan
konstateres allerede ved hjzlp af de i
artiklen opstillede kriterier samme
arbejde og lige lon, og pid den anden
side indirekte og skjult forskelsbe-
handling, som kun kan pavises pi
grundlag af mere udtrykkelige
gennemforelsesbestemmelser af felies-
skabsretlig eller national karakter«
(Sml. 1976, 5. 472).

Det folger af denne afgerelse, at artikel 119
kun har direkte virkning med hensyn til
»direkte forskelsbehandling«, hvilket er
bekrzftet i dommen af 27. marts 1980 (sag
129/79, Macarthys, Sml. s. 1275, iszr
premis 10, s. 1288) og den allerede navnte
dom i Worringham og Humphreys-sagen
(premis 23, Sml. 1981, s. 791-792).

Men hvad forstas der ved »direkte forskels-
behandling«? I Domstolens praksis defineres
denne som forskelsbehandling, som kan
konstateres »allerede ved hjzlp af de i
[artikel 119] opstillede kriterier samme
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arbejde og lige len« (Defrenne I, premis
18), »uden at der fra Feallesskabets eller
medlemsstaternes side skal trzffes nzrmere
gennemforelsesbestemmelser« (Macarthys,
premis 10).

S4 snart retten kan-bedemme den situation,
som er forelagt den, allerede ved hjzlp af
disse kriterier, finder princippet i artikel 119
umiddelbar anvendelse.

Det ma herefter underseges, om den fore-
leggende ret i nzrverende sag kan
bedemme de faktiske omstendigheder, som
er forelagt den, allerede ved hjzlp af disse
kriterier. Dette synes at vere tilfeldet, da
der er tale om en lenordning, hvorefter der
udbetales forskellig lon (i vid forstand) for
samme arbejde, der udferes under forskellige
betingelser p4 fuldud eller deltid.

M4 det vare mig tilladt her at henlede
Domstolens opmzrksomhed p3, at det
forste sporgsmal, der er stillet af den fore-
leggende ret, terminologisk er tetydigt.
Retten sporger nemlig, om det kan
statueres, at der foreligger »indirekte
forskelsbehandling«, mens Domstolen —
som jeg netop har anfert — er af den opfat-
telse, at artikel 119’s direkte virkning ikke
omfatter denne form for forskelsbehandling.
Men er den indirekte forskelsbehandling,
som er beskrevet af den foreleggende ret,
ikke i virkeligheden direkte forskelsbehand-
ling i Defrenne II-dommens forstand?

Hvordan det end forholder sig, er det ikke
forskelsbehandlingens art, som ber betinge
rettens kompetence. Som generaladvokat
Jean-Pierre Warner anferte i sit forslag til
afgerelse i Jenkins-sagen, er kriteriet for
kompetencen artikel 119’s direkte virkning.
Den direkte virkning opstir ifelge Warner
ikke, »nar en ret ikke kan anvende [artikel

119] efter de enkle kriterier, der findes i
selve artiklen, og nar det folgelig er nedven-
digt at udstede gennemforelsesbestemmelser
til fastleggelse af de relevante kriterier, det
vere sig pa fzllesskabsplan eller nationalt
plan« (Sml. 1981, s. 938).

Dette standpunkt, som for at skabe klarhed
i forhold til de nationale domstole giver den
direkte virkning forrang frem for forskels-
behandlingens art, er 1 overensstemmelse
med anden i Domstolens praksis. Jeg vil
gerne tilslutte mig dette standpunkt og
beder Domstolen std fast pa det.

13. Hvorom alting er, skal den foreleg-
gende ret tage stilling til den omtvistede
foranstaltning, der er truffet af Bilka, under
hensyntagen til den szrlige sammensztning
af det personale, der er beskzftiget p& deltd
i virksomheden.

Dette skal den gere efter folgende prin-
cipper, der er fastlagt i Jenkins-dommen:

— en lenulighed, der uden forskel gzlder
for arbejdstagere af begge kon, er ikke
i sig selv 1 strid med artikel 119
(premisserne 10 og 11); den kan
»navnlig« vere berettiget af »objektivt
begrundede  okonomiske  grunde«
(premis 12);

—  hvis uligheden imidlertid i hejere grad
bererer det kvindelige personale, er
den i strid med artikel 119, med
mindre den kan forklares ved »andre
faktorer end forskelsbehandling pa
grundlag af ken« (preemis 13);

—  den nationale ret har enekompetence til
»i hvert enkelt tilfzlde ... pd grundlag
af de faktiske omstendigheder, sagens
forbistorie og arbejdsgiverens beveg-
grundee, at afgere, om lenuligheden »i
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virkeligheden indebzrer forskelsbe-
handling« p4 grundlag af arbejdstage-
rens ken (przmis 14, mine understreg-
ninger).

Den foreleggende ret beder Domstolen ga
endnu lengere. For det tilfxlde, at det
lykkes Bilka over for den ret, der skal
behandle hovedsagen, at godigere, at det
virkelige formal var gennem pensionsord-
ningen at tilskynde tl indgdelse af
kontrakter om fuldtidsbeskaftigelse, ansker
den oplyst, om den ogs4 skal undersege, om
denne afgorelse er nedvendig af ekono-
miske grunde. Det er det, udtrykket »drifts-
okonomiske hensyn« i spergsmil 2 a)
betyder, jfr. foreleggelseskendelsens grunde.

Efter min opfattelse mi dette spergsmal
besvares benzgtende. Nar der ikke findes en
udurykkelig bestemmelse, kan det pa felles-
skabsrettens nuverende stade ikke pi
grundlag af artikel 119’s direkte virkning
udelukkes, at der kan foreligge en ikke-
okonomisk grund som begrundelse i
henhold til premis 13 i Jenkins-dommen.
Efter min opfauelse er der ingen bestem-
melser, der forbyder en arbejdsgiver at
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anvende en personalepolitik, der begunstiger
fuldtidsbesk=ftigelse, nir blot der tages
hensyn til geldende retsregler, og der ikke
foreligger forszt tl forskelsbehandling.

Det samfundsmassige og kulturelle pres,
som kvinder med erhvervsarbejde ligger
under for, og som bade er baggrunden for
Jenkins-sagen og narvarende sag, ber ikke
kunne udnyttes af arbejdsgiveren. Men det
kan ikke pilegge ham yderligere forplig-
telser, der begranser det valg, han normalt
har med hensyn til personalepolitikken.

14. Det przjudicielle spergsmal 2 b) krever
kun fa4 kommentarer. Hvor rosvardige og
interessante de initiativer, der er taget i
denne henseende, end er, kan man ikke
pilegge arbejdsgiveren at trede i det
offentliges sted, nar der skal oprettes en
pensionsordning, der tager hensyn til de
serlige vanskeligheder, som arbejdstagere
med familieforpligtelser har.

Ifelge artikel 119 er det kun medlemssta-
terne, der har forpligtelse til at handle og
ikke virksomhederne, som inden for de
angivne graenser kun har pligt til ikke at
udeve forskelsbehandling.

15. Herefter skal jeg foresld, at de af Bundesarbeitsgericht forelagte sporgsmal

besvares saledes:

1)  En virksomheds tillegspensionsordning, der begunstiger fuldtidsansatte, er i
strid med EQDF-traktatens artikel 119, nir den — selv om den galder uden
forskel for ansatte af begge ken — i virkeligheden har til formal at begranse
udearbejdende kvinders rettigheder, og kvinderne pa grund af deres forplig-
telser udger sterstedelen eller den overvejende del af det deltidsansatte perso-

nale.

Artikel 119 er umiddelbart anvendelig 1 en sidan situation, for si vidt som
den nationale ret kan begrunde sin afgerelse ved hjzlp af kriterierne samme

arbejde og lige lon, uden at fzllesskabsregler eller nationale regler behaver at

komme ind i billedet.




3)

4)
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Arbejdsgiveren kan godtgere, at den omtvistede foranstalining er berettiget
ved at bevise, at den er begrundet i andre faktorer end forskelsbehandling pa
grundlag af ken.

P4 fzllesskabsrettens nuverende stade kan arbejdsgiveren ikke vere forpligtet
til ved oprettelsen af pensionsordninger i virksomheden at kompensere for de
serlige vanskeligheder, som deltidsbeskzftigede arbejdstagere har pa grund af
deres familiemassige forpligtelser.
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