DOM AF 6.2.1996 — SAG C-457/93

DOMSTOLENS DOM
6. februar 1996 *

I sag C-457/93,

angdende en anmodning, som Bundesarbeitsgericht i medfer af EQF-traktatens
artikel 177 har indgivet til Domstolen for i den for nzvnte ret verserende sag,

Kuratorium fiir Dijalyse und Nierentransplantation eV

mod

Johanna Lewark,

at opnd en prajudiciel afgorelse vedrorende fortolkningen af EJF-traktatens arti-
kel 119 og af Radets direktiv 75/117/EQDF af 10. februar 1975 om indbyrdes tilnar-
melse af medlemsstaternes lovgivninger om gennemfeorelse af princippet om lige
lgn til mend og kvinder (EFT L 45, s. 19),

har

DOMSTOLEN

sammensat af presidenten, G.C. Rodriguez Iglesias, afdelingsformandene
C.N. Kakouris, D.A.O. Edward, J.-P. Puissochet og G. Hirsch samt dommerne

* Processprog: tysk.
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G.E. Mancini, EA. Schockweiler, J.C. Moitinho de Almeida, PJ.G. Kapteyn,
C. Gulmann, J.L. Murray (refererende dommer), P. Jann og H. Ragnemalm,

generaladvokat: EG. Jacobs
justitssekreter: ekspeditionssekreteer H.A. Riihl,

efter at der er indgivet skriftlige indleg af:

— den tyske regering ved Ministerialrat Ernst Réder og Regierungsrat Bernd
Kloke, begge Forbundsgkonomiministeriet, som befuldmagtigede

— Kommissionen for De Europziske Fallesskaber ved Marie Wolfcarius, Kom-
missionens Juridiske Tjeneste, og Horstpeter Kreppel, der er udstationeret som
national elspert ved Kommissionens Juridiske Tjeneste, som befuldmagtigede,

pa grundlag af retsmoderapporten,

efter at der i retsmedet den 2. maj 1995 er afgivet mundtlige indleg af den tyske
regering og af Kommissionen,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 29. juni 1995,

afsagt folgende

Dom

Ved kendelse af 20. oktober 1993, indgiet til Domstolen den 7. december 1993, har
Bundesarbeitsgericht i medfer af EQ@F-traktatens artikel 177 forelagt et prajudici-
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elt sporgsmal vedrerende fortolkningen af EF-traktatens artikel 119 og af Radets
direktiv 75/117/EQF af 10. februar 1975 om indbyrdes tilnzrmelse af medlemssta-
ternes lovgivninger om gennemfarelse af princippet om lige len til mand og kvin-
der (EFT L 45, s. 19, herefter »direktivet«).

Spergsmalet er blevet rejst under en sag mellem Johanna Lewark (herefter »sagso-
geren i hovedsagen«) og Kuratorium fiir Dialyse und Nierentransplantation eV
(herefter »sagsogte 1 hovedsagen«) om sidstnzvntes afvisning af at yde godtgerelse
for de timer, hvor sagsegeren 1 hovedsagen deltog i et uddannelseskursus, som var
nedvendigt for hendes arbejde i bedriftsridet, men som 13 uden for hendes indivi-

duelle arbejdstid.

Sagsegeren i hovedsagen arbejder inden for plejeomridet pa sagsogtes dialysecen-
ter med en ugentlig arbejdstid pi 30,8 timer. Hun er endvidere medlem af det
lokale bedriftsrid, der bestir af tre medlemmer. Hendes arbejdstid er fordelt p3 fire
dage om ugen, og hun arbejder 7,7 timer pr. dag.

Dialysecentret beskezftiger pd plejeomridet 21 arbejdstagere, nemlig 7 mznd og
14 kvinder. Blandt mendene er 6 ansat pd fuld tid og 1 p4 deltid. Blandt kvinderne
er 4 ansat pd fuld tid og 10 pd deltid. Sagsegeren i hovedsagen er det eneste
bedriftsridsmedlem, der er deltidsansat.

Fra den 12. til den 16. november 1990 deltog sagsegeren i hovedsagen p3 grundlag
af en beslutning truffet af bedriftsridet og med sagsegtes godkendelse i et heldags
kursusarrangement, som skulle give hende de kundskaber, der var nedvendige for
arbejdet i bedriftsridet. Den 13. november 1990 varede kurset 7,5 timer. Denne dag
skulle sagsogeren 1 hovedsagen p4 grund af sin deltidsanszttelse ikke have arbejdet
i vitksomheden, hvis hun ikke havde deltaget i dette kursus. Imidlertid udbetalte
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virksomheden hende lon under hensyn til den kontraktlige arbejdstid pa 30,8 timer
pr. uge, men uden godtgerelse for de timer, hvor hun deltog i kurset.

I henhold til § 37, stk. 2, sammenholdt med stk. 6 i Betriebsverfassungsgesetz (lov
om medarbejderrepresentation, herefter »BetrVG«) skal arbejdsgiveren give
bedriftsridsmedlemmer, der deltager i sidanne kursusarrangementer, tjenestefrihed
uden afkortning i lennen.

Sagsogeren i hovedsagen gor krav pd godigerelse for 7,5 time for den 13. november
1990. Efter hendes opfattelse kan det ikke kraves af deltidsansatte bedrifts-
ridsmedlemmer, at de i videre omfang end de fuldtidsansatte medlemmer skal ofre
en del af deres fritid. Hun mener, at sagsogtes afslag udger en forskelsbehandling,
som er i strid med sivel traktatens artikel 119 som direktivet.

Arbeitsgericht gav som forste instans sagsegeren i hovedsagen medhold. Denne
dom blev stadfwstet efter appel af Landesarbeitsgericht.

Landesarbeitsgericht anferte herved, at afslaget pd at yde sagsogeren i hovedsagen
en godtgorelse er udtryk for en indirckte forskelsbehandling i strid med trakeatens
artikel 119 og med direktivet. Appelinstansen fandt, at deltidsansatte bedrifts-
ridsmedlemmer i henhold til de pigzldende bestemmelser i BetrVG fir en lavere
godtgorelse end fuldtidsansatte. Bestemmelserne rammer vasentligt flere kvinder
end mand. Ifelge den officielle statistik var ved udgangen af juni 1991 93,4% af
alle deltidsansatte kvinder og kun 6,6% mand. Landesarbeitsgericht er derfor
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overbevist om, at der i hvert fald er et lignende forhold mellem antallet af hen-
holdsvis kvinder og mend blandt deltidsansatte bedriftsridsmedlemmer.

Landesarbeitsgericht fandt endelig, at der ikke foreligger objektive forhold, der
begrunder, at en deltidsansat arbejdstager behandles anderledes end en fuldtidsan-
sat arbejdstager i forbindelse med medlemskab af bedriftsridet.

Bundesarbeitsgericht er imidlertid uenig i denne argumentation. Den finder nemlig
1 modsztning til, hvad Domstolen har fastsliet i dom af 4. juni 1992 (sag C-360/90,
Bétel, Sml. I, s. 3589), at § 37, stk. 6, 1 BetrVG ikke er udtryk for en indirekte for-
skelsbehandling, som er i strid med traktatens artikel 119 og direktivet.

Ifolge Bundesarbeitsgericht kan det ikke udelukkes, at Domstolens afgarelse i
Boétel-sagen hviler pa en misforstielse af bedriftsridsmedlemmers retsstilling i hen-

hold til tysk lovgivning.

Bundesarbeitsgericht anferer, at der i traktatens artikel 119, stk. 1, tales om »lige
len ... for samme arbejde«. Efter dens opfattelse er arbejde i bestemmelsens for-
stand en ydelse, der skal erlegges 1 medfer af en ansattelseskontrakt, og som
arbejdstageren udferer efter instruks.

Bedriftsradsarbejdet er et ulennet tillidshverv uden nogen form for underordnel-
sesforhold. Det henherer siledes ikke under begrebet arbejde i artikel 119’s for-
stand. Den godigerelse, der skal ydes i henhold til den tyske lovgivning, er pi
ingen maide en aflenning, men skal blot forhindre, at bedriftsridsmedlemmerne fir
et indtzegtstab som folge af deres deltagelse 1 kurser, der har forbindelse med deres
arbejde i bedriftsridene.
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Bundesarbeitsgericht pdpeger dernzst, at de tyske lovbestemmelser ikke behandler
fuldtids- og deltidsansatte bedriftsridsmedlemmer forskelligt. De er nemlig
beskyttet pd samme mide mod indtzgtstab som folge af deltagelse i kurser, der er
nedvendige for deres arbejde i bedriftsradene.

Endelig anferer den forelzggende ret et objektivt forhold, som efter dens opfat-
telse begrunder en eventuel forskelsbehandling mellem fuldtids- og deltidsansatte
bedriftsridsmedlemmer. Principperne om, at det er et ulennet tillidshverv, og at
der ydes godtgerelse for 1ndt:£gtstab skal nemlig sikre, at bedriftsridsmedlem-
merne er uafhzngige. Det md undgds, at udferelsen af hvervet som bedrifts-
ridsmedlem pévirkes af muligheden for et szrligt vederlag eller endog af frygten
for et indtegtstab.

P4 denne baggrund har Bundesarbeitsgericht besluttet at udswtte sagen og fore-
lzgge Domstolen folgende prejudicielle spergsmal:

»Er forbuddet mod indirekte kensdiskriminering med hensyn ul len 1 EQF-
traktatens artikel 119 og i Radets direktiv 75/117/EQDF af 10. februar 1975 om ind-
byrdes tilnzrmelse af medlemsstaternes lovgivninger om gennemferelse af princip-
pet om lige lon til mend og kvinder til hinder for, at det i national lovgivning
bestemmes, at hvervet som bedriftsridsmedlem er et ulgnnet tillidshverv, og at
bedriftsridsmedlemmer alene beskyttes mod det indtzgtstab, som de ellers ville
have, fordi de som folge af bedriftsridshvervet ikke kan arbejde alle de timer, der
er fastsat i ansttelseskontrakten?«

Den tyske regering har anfort, at bedriftsridsarbejdet sivel som deltagelsen i
kursus- og uddannelsesarrangementer, der er nedvendige for dette arbejde, ifelge
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den tyske ordning er et ulennet tillidshverv, som medlemmet udferer uden at vare
undergivet arbejdsgiverens instrukser. Dette hverv er derfor ikke en arbejdsydelse,
der skal betales vederlag for.

For sd vidt angdr den i § 37, stk. 2 og 6, 1 BetrVG omhandlede godtgarelse er for-
mélet hermed kun at undg, at medlemmerne af bedriftsridene lider et indtegtstab
pid grund af deres deltagelse i bedriftsridene eller i kurser i arbejdstiden. Den
udger pa ingen mide lon, der skal betales pa grund af arbejdsmessige forpligtelser,
der pihviler arbejdstageren i henhold til en ansazttelseskontrakt.

Indledningsvis bemarkes, at national rets juridiske definitioner og subsumptioner
ikke har betydning for fortolkningen af fzllesskabsretten eller for dens bindende
virkning, og dermed heller ikke for rzkkevidden af princippet om lige len til
mznd og kvinder, som er indeholdt i traktatens artikel 119 og i direktivet, og som
til stadighed videreudvikles gennem Domstolens praksis (jf. ovennzvnte
Bétel-dom og dom af 19.3.1964, sag 75/63, Unger, Sml. 1954-1964, s. 417, org. ref.:
Rec. 5. 347).

Det skal dernast fremhaves, at det folger af Domstolens faste praksis, at begrebet
»lon« i traktatens artikel 119 omfatter samtlige ydelser, aktuelle eller fremtidige,
som arbejdstageren som folge af arbejdsforholdet modtager fra arbejdsgiveren,
eventuelt indirekte, i penge eller i naturalier, i henhold til anszttelseskontrakten,
ifelge lov eller frivilligt (jf. ovennzvnte Botel-dom, przmis 12, og dom af
17.5.1990, sag C-262/88, Barber, Sml. I, s. 1889, premis 12).

Domstolen har i ovennavnte Botel-dom, premis 14, fastsliet, at selv om en godt-
gorelse som den 1 hovedsagen omtvistede, ikke som sidan folger af anszttelseskon-
trakten, ydes den imidlertid af arbejdsgiveren i henhold til lov og som felge af et
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arbejdsforhold. Bedriftsridsmedlemmerne har nemlig nedvendigvis status som
arbejdstagere 1 virksomheden for at kunne deltage i dennes bedriftsrad.

Det folger heraf, at godigerelsen for det indtegtstab, der skyldes deltagelse i kur-
ser, der giver de for arbejdet i bedriftsridet nedvendige kundskaber, skal anses for
lon i artikel 119’s forstand, idet den udger en ydelse, som arbejdsgiveren indirekte
yder som folge af ansattelsesforholdet.

Den tyske regering er ligesom den forelzggende ret af den opfattelse, at den pagzl-
dende lovgivning ikke pi nogen maide behandler fuldtids- og deltidsansatte
bedriftsridsmedlemmer forskelligt. De har nemlig alle den samme beskyttelse mod
indtegtstab som folge af deltagelse i kurser.

Hvad dette spergsmail angir har Domstolen i dom af 15. december 1994 (forenede
sager C-399/92, C-409/92, C-425/92, C-34/93, C-50/93 og C-78/93, Helmig m.fl.,
Sml. I, s. 5727, preemis 26) fastsldet, at der er tale om forskelsbehandling, nir der
for det samme antal timer, der prasteres som led i et ansettelsesforhold, samlet
udbetales en hgjere lon til fuldtidsansatte end til deltidsansatte.

Nar der som i denne sag afholdes kurser, der er nedvendige for arbejdet i bedrifts-
ridene, inden for den fuldtidsarbejdstid, der er gzldende i virksomheden, men
uden for de deltidsansatte bedriftsridsmedlemmers individuelle arbejdstid, kan det
ikke bestrides, at den samlede lon, de sidstnzevnte oppebzrer, for det samme antal
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timer er mindre end den, fuldtidsansatte mediemmer af de samme bedriftsrad
oppebarer.

Det kan herimod ikke indvendes, at de timer, bedriftsridsmedlemmerne anvender
pa sidanne kurser, ikke folger direkte af, at der foreligger en anszttelseskontrakt,
da det er tilstrakkeligt, at disse timer anvendes som led i et ansazttelsesforhold,
hvilket er tilfzldet, som det er fastsldet ovenfor i pramis 22 og 23 for si vidt angdr
begrebet lon.

Da det sdledes er godtgjort, at der foreligger forskelsbehandling, folger det af fast
praksis, at sifremt der er tale om, at fuldtidsbeskzftigede kvinder udger en bety-
deligt lavere procentdel end mend, vil en foranstaltning, hvorved deltidsansatte
udelukkes fra visse fordele, vare 1 strid med traktatens artikel 119, nir — under
hensyntagen til de vanskeligheder, som kvindelige arbejdstagere har ved at arbejde
pa fuld tid — denne foranstaltning ikke kan forklares ved faktorer, der udelukker
en forskelsbehandling pa grundlag af ken (jf. dom af 31.3.1981, sag 96/80, Jenkins,
Sml. s. 911, og af 13.5.1986, sag 170/84, Bilka, Sml. s. 1607).

Det fremgir af foreleggelseskendelsen, at den officielle statistik vedrerende
arbejdsmarkedet og sociale forhold ved udgangen af juni 1991 viste, at 93,4% af
alle deltidsansatte var kvinder og kun 6,6% mznd. Landesarbeitsgericht fandt lige-
ledes, at pd grund af denne meget vasentlige forskel mellem mandlige og kvinde-
lige deltidsansatte m3 det antages, at der i hvert fald er et lignende forhold mellem
antallet af henholdsvis mznd og kvinder blandt deltidsansatte bedriftsridsmedlem-
mer.

Da disse oplysninger ikke er blevet bestridt, m4 det antages, at anvendelsen af lov-
bestemmelser som dem, hovedsagen drejer sig om, principielt medferer en indi-
rekte forskelsbehandling af kvindelige arbejdstagere, der er i strid med traktatens
artikel 119 og med direktivet.
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Det vil kun forholde sig anderledes, sifremt den konstaterede forskelsbehandling
er begrundet i objektive forhold, som intet har at gere med forskelsbehandling pa
grundlag af ken. I denne sammenhzng har Domstolen i den nzvnte Botel-dom
fastsldet, at det stdr medlemsstaten frit for at godtgere, at den nazvnte lovgivning er
begrundet i sddanne forhold.

Det skal imidlertid bemarkes, at selv om det i en przjudiciel sag er den nationale
ret, der skal tage stilling til, om der i den konkrete sag foreligger sidanne objektive
forhold, er Domstolen, hvis opgave det er at give den nationale ret fyldestgarende
svar, kompetent til, pd grundlag af det i hovedsagen oplyste og samtlige for Dom-
stolen afgivne skriftlige og mundtlige indleg, at vejlede den nationale ret pa en
sidan made, at denne kan treffe sin afgerelse (jf. dom af 30.3.1993, sag C-328/91,
Thomas m.fl,, Sml. I, s. 1247, premis 13).

Den tyske regering er af den opfattelse, at sifremt der antages at foreligge forskels-
behandling, er den berettiget under hensyn til, at hvervet som medlem af bedrifts-
radet principielt er ulennet, hvilket skal sikre medlemmernes uafhengighed. Reg-
len om, at hvervet som bedriftsridsmedlem er et ulonnet tillidshverv, og at enhver
form for fordel eller ulempe pa grund af dette hverv er forbudt, skal sikre denne
uathzngighed sivel indadtil som udadtil.

Det fremgar dernast af forelzggelseskendelsen, at Bundesarbeitsgericht mener, at
den tyske lovgivers enske om at prioritere bedriftsridenes uafhangighed i forhold
til den ekonomiske tilskyndelse til at tage et bedriftsridshverv, siledes som dette
enske fremgar af de i sagen omhandlede bestemmelser, er udtryk for et socialpo-
litisk mal.

Et sadant socialpolitisk mal har i sig selv intet at gore med forskelsbehandling pa
grundlag af ken. Det kan nemlig ikke bestrides, at bedriftsridenes arbejde indgir i
den sociale politik i Tyskland i det omfang, de har til opgave at fremme et positivt
arbejdsklima i1 virksomhederne, hvilket er i virksomhedernes almene interesse.
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Dnsket om at sikre bedriftsridsmedlemmernes uafhengighed er siledes ogsd et
legitimt socialpolitisk mal.

Det bemarkes, at sifremt en medlemsstat er i stand til at godtgere, at de valgte
midler er i overensstemmelse med et legitimt mil i dens socialpolitik, er egnede til
at gennemfere denne socialpolitiske milsztning og er nedvendige hertil, medferer
den ene omstendighed, at lovbestemmelsen rammer langt flere kvindelige end
mandlige arbejdstagere, ikke, at der er tale om en overtradelse af artikel 119 (jf.
dom af 24.2.1994, sag C-343/92, Roks m.fl,, Sml. I, s. 571, og af 14.12.1995, sag
C-444/93, Megner og Scheffel, Sml. I, s. 4741).

Der mi dog tages hensyn til, hvilket Domstolen allerede har fastsldet i premis 25 i
ovennavnte Botel-dom, at en lovgivning som den i sagen omhandlede vil kunne
atholde deltidsbeskzftigede, blandt hvilke andelen af kvinder ubestridt er sterst,
fra at patage sig bedriftsradshverv eller fra at erhverve sig kundskaber, der er ned-
vendige for bedriftsridsarbejdet, hvilket medferer, at denne arbejdstagerkategori
har vanskeligere ved at {3 kvalificerede reprasentanter i bedriftsridene.

P3 grundlag af alt det anferte, og idet der skal tages hensyn til, hvorvidt den pagzl-
dende socialpolitiske milsztning kan gennemferes ved hjzlp af andre foranstalt-
ninger, bemarkes, at kun sifremt forskelsbehandlingen er egnet til at gennemfore
denne mélsztning og er nodvendig hertil, er den berettiget i henhold il traktatens
artikel 119 og direktivet. Det pahviler den nationale ret at afggre, om dette er til-
feeldet i denne sag.

Det folger af det anforte, at sifremt kategorien deltidsbeskzftigede arbejdstagere
omfatter vaesentligt flere kvinder end mand, er forbuddet mod indirekte forskels-
behandling for s vidt angdr len, der er indeholdt i artikel 119 og i direktivet, til
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hinder for en national lovgivning, som — uden at den er egnet til og ngdvendig for
at nd et legitimt socialpolitisk mil — indebarer, at den godtgerelse, som de del-
tidsbeskzftigede bedriftsrddsmedlemmer skal have af arbejdsgiveren, nar de delta-
ger i kurser, der formidler oplysninger, der er nodvendige for bedriftsradsarbejdet,
begrznses til kun at omfatte deres individuelle arbejdstid, nir kurserne finder sted
inden for den fuldtidsarbejdstid, der er gzldende i virksomheden, men uden for de
deltidsbeskzftigedes individuelle arbejdstid, mens fuldtidsbeskftigede bedrifts-
ridsmedlemmer fir en godtgerelse indtil den fulde arbejdstid, nar de deltager i de
samme kurser.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af den tyske regering og Kommissionen for De Euro-
peiske Fellesskaber, som har afgivet indleg for Domstolen, kan ikke erstattes. Da
sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der ver-
serer for den nationale ret, tilkommer det denne at treffe afgerelse om sagens
omkostninger.

P4 grundlag af disse preemisser

kender

DOMSTOLEN

vedrerende det spargsmal, der er forelagt af Bundesarbeitsgericht ved kendelse af
20. oktober 1993, for ret:

Sifremt kategorien deltidsbeskaftigede arbejdstagere omfatter vasentligt flere
kvinder end mznd, er forbuddet mod indirekte forskelsbehandling for sd vidt
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angar len, der er indeholdt i EF-traktatens artikel 119 og i Rédets direktiv
75/117/EQDF af 10. februar 1975 om indbyrdes tilnzermelse af medlemsstaternes
lovgivninger om gennemforelse af princippet om lige lon til mand og kvinder,
til hinder for en national lovgivning, som — uden at den er egnet til og nod-
vendig for at nd et legitimt socialpolitisk mal — indebzrer, at den godtgerelse,
som de deltidsbeskaftigede bedriftsradsmedlemmer skal have af arbejdsgiveren,
ndr de deltager i kurser, der formidler oplysninger, der er nedvendige for
bedriftsradsarbejdet, begranses til kun at omfatte deres individuelle arbejdstid,
nar kurserne finder sted inden for den fuldtidsarbejdstid, der er geldende i
virksomheden, men uden for de deltidsbeskzftigedes individuelle arbejdstid,
mens fuldtidsbeskaftigede bedriftsradsmedlemmer fir en godtgerelse indtil den
fulde arbejdstid, nar de deltager i de samme kurser.

Rodriguez Iglesias Kakouris Edward
Puissochet Hirsch

Mancini Schockweiler Moitinho de Almeida
Kapteyn Gulmann

Murray Jann Ragnemalm

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 6. februar 1996.

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias

Justitssekreter Prasident
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