MACARTHYS / SMITH

2. Det i artikel 119 indeholdte princip om lige lon finder anvendelse i et
tilfxlde, hvor det godtgeres, at en kvinde under hensyn til arbejdsy-
delsernes art har modtaget lavere lon énd en mand, som var ansat
forud for kvindens ansxttelsesperiode, og som udferte samme arbejde

for arbejdsgiveren.
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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
F. CAPOTORTI '
FREMSAT DEN 28. FEBRUAR 1980 *

Haje Ret.

1. I denne sag har Domstolen lejlighed
til pa ny at beskzftige sig med det betyd-
ningsfulde spergsmil om lige len til
maznd og kvinder, som er omhandlet i
Rom-traktatens artikel 119; som bekendt
er dette sporgsmal allerede blevet
behandlet i Defrenne-dommen af 8. april
1976 (Sml. 1976, s. 456).

De faktiske omstendigheder er ganske
enkle. Det engelske firma Macarthys
Lid., der driver engroshandel med medi-
cinalvarer, udbetalte i 1974-75 en ugelen

I — Oversat fra italiensk.

pa 60 UKL ¢l en af sine lagerforvaltere,
McCullough. Efter at sullingen som
lagerforvalter havde stiet ubesat i mere
end fire maneder, blev Wendy Smith
ansat til en ugentlig len pi 50 UKL.
Wendy Smith anlagde derefter sag ved
Industrial Tribunal, London, under
piberabelse af den engelske lov om lige
len (Equal Pay Act 1970), 1 henhold til
hvilken hun pastod sig tilkendt ret til
samme lon, som hendes forgenger i stil-
lingen havde modtaget.

Ved dom af 27. juni 1977 udtalte retten,
at sagsegerens arbejdsopgaver ganske
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vist ikke var nejagtigt de samme som
hendes forgzngers (navnlig havde hun i
modsztning til denne ikke ansvaret for
vedligeholdelse af keretejerne), men at
Wendy Smiths opgaver i det vasentlige
»lignede« dem, som McCullough havde
udfert, jf. Equal Pay Act section 1, stk.
4. Reuen fastslog derfor, at Wendy
Smiths lon skulle beregnes pi samme
mide som McCulloughs len var blevet
det, og det si meget mere som sagse-
geren ikke som sin forgenger havde to
assistenter.

Denne afgerelse blev stadfestet af appe-
linstansen i arbejdsretlige sager (Employ-
ment  Appeal Tribunal), der dog
erkendte, at der herved var tale om en
fortolkning, som gik ud over ordlyden af
Equal Pay Act, idet der ifelge loven kun
geelder en ret til ligebehandling, sifremt
der samtidigt i samme virksomhed er
ansat maznd og kvinder, hvis faktiske
arbejdsopgaver (og ikke den abstrakte

stillingsbetegnelse) skal sammenlignes.
En sidan fortolkning — ud over
ordlyden — af den britiske lov ansi

appelretten for nedvendig for at undgi
de ubillige resultater, som man ellers ville
vaere ndet til, og ogsa for ikke at krenke
det fellesskabsretlige princip i Rom-trak-
. tatens artikel 119 om lige len til arbejds-
~tagere af begge keon for »samme
arbejde«.

I tredje instans, for Court of Appeal, har
Macarthys Ltd. henholdt sig til ordlyden
af Equal Pay Act, mens det fra Wendy
Smiths side er gjort gxldende, at den
nationale bestemmelse skal fortolkes i
overensstemmelse med fzllesskabsretten,
ikke alene under henvisning til traktatens
artikel 119, men ogsi tl artikel 1 i
Ridets direktiv 75/117/EQF af 10.
februar 1975 om indbyrdes tilnzrmelse
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af medlemsstaternes lovgivninger om
gennemforelse af princippet om lige lon
ul mend og kvinder. Ifalge sidstnavnte
bestemmelse indebzrer »det i artikel 119
i traktaten omhandlede princip om lige
len tl maend og kvinder ... at for
samme arbejde eller for arbejde, som
tillegges samme werdi, afskaffes enhver
forskelsbehandling med hensyn til ken
for si vidt angér alle lenelementer og
lenvilkire. :

Ved kendelse af 6. august 1979 har
Court of Appeal, London, forelagt:
Domstolen fire spergsmil vedrerende
fortolkningen af fellesskabsretten med
henblik pa at opni en afgerelse af, om
ligelensprincippet ogsa glder i en situa-
tion, som den Wendy Smith befandt
sig 1.

2. Court of Appeal ensker for det
forste oplyst, om princippet om lige len
tl mend og kvinder »for samme
arbejde« som omhandlet i E@F-trakta-
tens artikel 119 og i artikel 1 i nzvnte
ridsforordning kun gelder i tilfxlde,
hvor de pdgzldende mandlige og kvinde-
lige arbejdstagere samtidigt udferer
samme arbejde 1 samme virksomhed.

En begrensning af gyldighedsomridet
for princippet i artikel 119 som den, der
angives i spergsmilet kan ikke stottes pa
bestemmelsens ordlyd; herefter er den
eneste betingelse for princippets anven-
delse, at der er tale om samme arbejde,
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og samtdighed navnes overhovedet
ikke. Ogsd i den nzvnte Defrenne-dom
af 8. april 1976, hvori det statueredes, at
artikel 119 er umiddelbart anvendelig,
nzvnes tilfzlde af »ulige lon til mand og
kvinder for samme arbejde, som udferes
i én og samme ... virksomhed« (jf.
premisserne 21-23), uden at der stilles
krav om, at arbejdet udferes samtidigt. .

En sidan begransning kan heller ikke
stottes pd formilene med artikel 119.
Som Domstolen praciserede i Defrenne-

dommen (ff. premisserne 7-11) har
»artikel 119 ... et dobbelt formil; pa
den ene side skal artikel 1,19 under

hensyn til den forskel, der bestir mellem
sociallovgivningernes udviklingstrin i de
forskellige medlemsstater, hindre, at
virksomhederne i de stater, som faktisk
har gennemfort princippet om lige len,
handicappes i konkurrencen inden for
Fellesskabet i forhold til de virksom-
heder, som er placeret i stater, der endnu
ikke har fjernet den lenmassige forskels-
behandling til skade for den kvindelige
arbejdskraft; pid den anden side skal
bestemmelsen ses i sammenhzng med de
sociale mil for Fzllesskabet, idet dette
ikke indskrenker sig til en ekonomisk
union, men samtidig gennem felles
handling skal sikre sociale fremskridt og
stadigt sege at forbedre de europaziske
folks levevilkar og beskzftigelsesforhold,
siledes som det fremhaves i traktatens
preambel«.

Kommissionen har med rette anfert, at
hvis en virksomhed gennem en udskift-

ning af sin mandlige arbejdskraft med
kvindelige arbejdstagere og alene heri-
gennem kunne opni at udbetale lavere
lenninger, ville den fi en uberettiget
konkurrencefordel i forhold til virksom-
heder, som p4 samme tidspunkt beskzfu-
gede bide mand og kvinder til at udfere
det pigzldende arbejde. Og hvis den
eneste begrundelse for et forskelligt
lenniveau i samme virksomhed for
samme arbejde, der udferes pa forskel-
lige tidspunkter, var kansforskellen, ville
der vzre tale om uberettiget forskelsbe-
handling og mindre fordelagtig behand-
ling af kvinder i forhold til mand,
hvilket helt abenbart ville vere i strid
med bestemmelsens sociale formal.

Den britiske regering har under sagen
anfert, at det. mitte vere en forudsat-
ning for at kunne anvende princippet i
artikel 119 pd samme arbejde, der
udferes i forskellige tidsrum, at der ved
lov var angivet kriterier for den tidsmas-
sige afgrensning, samt en referencepe-
riode, der kunne legges til grund ved
sammenligningen. Nir dette ikke er
tilfeldet, kan artikel 119 ikke finde
anvendelse pd arbejde, der udferes pi
forskellige tidspunkter. Til stotte herfor
har den britiske regering henvist til den
sondring, Domstolen  opstillede i
Defrenne-dommen, mellem »pi den ene
side direkte og aben forskelsbehandling,
som kan konstateres allerede ved hjzlp
af de i artiklen opstillede kriterier samme
arbejde og lige len, og pi den anden side
indirekte og skjult forskelsbehandling,
som kun kan pdvises pa grundlag af mere
udtrykkelige gennemforelsesbestemmel-
ser af fellesskabsretlig eller national
karakter« (jf. premisserne 16-18). Men
irsagen til, at Domstolen har opstillet
denne sondring og har antaget, at prin-
cippet i artikel 119 for si vidt angir
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tilfelde af forskelsbehandling, der er
omfattet af sidstnevnte kategori, ikke
kan vere umiddelbart anvendeligt, har
fremfor alt vaeret, at der findes tilfzlde,
hvor det viser sig umuligt at sammen-
ligne mands arbejdsydelser med kvin-
ders, som f.eks. nar forskelsbehandlingen
ikke simpelt hen forekommer i en og
samme virksomhed, men i hele erhvervs-
sektorer, hvor der udelukkende eller
nesten udelukkende beskaftiges kvinder
— for slet ikke at tale om de tilfzlde af
- skjult forskelsbehandling, som giver sig
uduyk i hindringer for kvinders adgang
ttl bestemte stillinger eller stillinger pa et
bestemt niveau. Derimod er det ikke til
hinder for umiddelbart at sammenligne
arbejdsopgaver, som udferes af bade
maend og kvinder i samme virksomhed,
at arbejdet udferes i forskellige tidsrum;
og der er i hvert fald ikke behov for en
nermere przcisering 1 lovgivningen for
at retten kan afgere, om der er tale om
»samme arbejde« som nzxvnt i artikel
119, stk. 1.

For at kunne afgere dette skal retten
alene, fra tilfxelde til tilfelde bedemme
de faktiske omstzndigheder, dvs., at de
opgaver, der udferes af arbejdstagere af
de to ken, skal vere sammenlignelige.
Som det fremgar af Defrenne-dommen
(przmisserne 16-18), henherer dette helt
ibenbart under det omride, hvor artikel
119 er umiddelbart anvendelig.

Der kan opstd vanskeligheder i tilfelde,
hvor der mellem de to arbejdsperioder er
giet si lang tid, at det pid grund af de
almindelige ekonomiske forhold eller de
serlige forhold 1 den pagzldende virk-
somhed ikke lengere er muligt med
rimelighed at sammenligne de to
lenninger. En mere restriktiv lenpolitik
kan ogsi pavirke lenningerne fra den ene
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dag til den anden. Men i sidanne
tilfelde er forskelsbehandlingen objektivt
begrundet i de forandrede almindelige
eller serlige skonomiske forhold, siledes
at der ikke lzengere kan vare tale om en
uberettiget og vilkarlig forskel i lennin-
gerne til mend og kvinder. Ogsé 1 denne
henseende er det afgerende rettens
bedemmelse af de fakuske omstendig-
heder; det kan f.eks. tenkes, at en virk-
somhed, som vil godigere, at den pi
grund af de okonomiske forhold har
varet tvunget til at udbetale lavere lon til
en kvinde, end den betalte til den mand,
der tdligere havde stillingen, vil
piberibe sig omstzndigheder 1 forbin-
delse med det almindelige lenniveau i
eller eventuelt uden for den pagzldende
virksomhed. Her skal det indskydes, at
ingen andre omstendigheder 1 det
konkrete tilfxlde har spillet en rolle for
den nationale ret, der har forelagt sagen,
end at Wendy Smith i sammenligning
med sin forgenger modiog lavere lon,
samt at arbejdsopgaverne var si godt
som identiske.

Pi denne baggrund anser jeg det for
udelukket, at princippet om lige len uden
forskelsbehandling pa grund af ken for
samme arbejde i samme virksomhed (som
omhandlet 1 EQF-traktatens artikel 119)
kun skulle gzlde i tlfzlde, hvor arbejdet
udfares samtidigt af mand og kvinder.

3. 1 spergsmil 2, som kun enskes
besvaret, sifremt spergsmil 1 besvares
benzgtende, anmoder Court of Appeal
om en afgerelse af, om ligelensprincippet
kan paberabes i tilfzlde, hvor en kvin-
delig arbejdstager godtger at hun
modtager ringere betaling for sit arbejde
end en mandlig arbejdstager med samme
arbejde i samme virksomhed ville have
modtaget, hvis han var ansat i hendes
stilling, eller ringere betaling end den,
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der allerede rent faktisk er modtaget af
en mandlig arbejdstager, der har varet
ansat forud for hendes anszttelsespe-
riode og har udfert samme arbejde i
samme virksomhed.

Det er efter min opfattelse en logisk
konsekvens af svaret pi spergsmal 1, at
ogsd dette sporgsmil mi besvares
bekreftende. Det er under sagens
behandling blevet dreftet, om der kan
foretages en hypotetisk sammenligning
mellem den len, en kvinde modtager, og
den len, der ville veere blevet udbetalt til
en mand i hendes stilling. En sidan
sammenligning kan imidlertid uden tvivl
foretages, nar der henvises til den lon,
der sxdvanligt udbetales eller tilbydes
mand for samme arbejde i samme virk-
somhed.

Som jeg allerede har nzvnt, kan artikel
119 paberabes, nar forskelsbehandlingen
beror pi kensforskellen. Dette betyder,
at den omstendighed i sig selv, at der
konstateres en forskelsbehandling til
skade for en kvinde, som modtager
lavere len end en mand har modtaget
eller kunne have modtaget for samme
arbejde 1 samme virksomhed, hejst kan
give grundlag for en ren og skar
formodning for, at der er tale om en

forbudt forskelsbehandling.

Udover den allerede nzvnte mulighed, at
forskelsbehandlingen er en folge af
@ndringer i de almindelige eller szrlige
ekonomiske forhold, er der ogsi den
mere specifikke mulighed, at forskellen i
lonniveauet, nir der er tale om en
kvinde, som rent faktisk har overtaget en
mands stilling, kan vere en folge af
arbejdstagernes personlige forhold, f.eks.
at den mandlige arbejdstager, kvinden

sammenlignes med, havde sterre ancien-
nitet. I virkeligheden ville en sidan
omstendighed kunne vaere grundlag for
en lenforskel, ogsi selv om arbejdet
udfertes samtidigt.

En anden sarlig situation foreligger, nir
en virksomheds ledelse anser det for
berettiget at omvurdere bestemte arbejds-
opgaver, som tidligere blev udfert af en
mand, og som har veret vurderet for
hoji. Ogsa dette er et rent fakuisk
sporgsmil, som vedkommende ret skal
afgore pd objektivt grundlag (situationen
1 andre virksomheder i samme branche,
eller vurderingen af arbejdsopgaverne
som den fremgir af kollektive overens-
komster). Det afgerende er, at den lavere
len skal bero pid andre omstendigheder
end kensforskellen. Det pahviler den
virksomhed, der anklages for at udbetale
forskellig len, at godtgere, at dette beror
pid omstendigheder af den navnte art;
og en pavisning af, at der ville have
varet tale om samme lonnedgang, hvis
det havde veret en mand — og ikke en
kvinde — der var blevet ansat i en anden
mands stilling, vil her naturligvis vare
det bedste bevis.

4. Med spergsmil 4 — som forud-
setter, at det netop omtalte spergsmil
besvares bekreftende — ensker den
nationale ret oplyst, om denne besvarelse
»beror pa« artikel 1 i Radets direktiv
75/117.

Jeg har allerede omtalt indholdet af
artikel 1. Det er klart, at artiklen har ner
sammenheng med  Rom-traktatens
artikel 119, eller mere nejagtigt udtrykt:
Det er en gennemforelsesbestemmelse og
en udfyldende bestemmelse, idet den
udover »samme arbejde« ogsi nzvner
»arbejde, som tillegges samme verdi«
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(og herved optager bestemmelsen 1
artikel 2 i Den internationale Arbejdsor-
ganisations konvention nr. 100). Det er
imidlertid kun under denne udfyldnings-
synsvinkel 1 forbindelse med artikel 1 i
direktiv 75/117, at man kan rejse sporgs-
milet om, hvorvidt besvarelsen af
sporgsmal 2 beror pa artikel 1 eller kun
pa artikel 119. Der er for mig ingen tvivl
om, at besvarelsen ma blive benzgtende;
jeg har nemlig alene pi grundlag af
artikel 119 fundet, at det mi vaere
udelukket at begrense ligelensprincippet
til arbejde, der udferes samtidigt af en
mand og en kvinde i samme virksomhed.
Med andre ord pavirkes dette synspunkt

pa ingen mide af, at princippet nu — i
medf@r af direktiver — ogsd omfatter
arbejde, som tillegges samme vardi;
uafhzngigt af denne udvidelse af prin-
cippets gyldighedsomride, dvs., ogsa selv
om det ikke var blevet udvidet, vil det
her forfegtede synspunkt kunne for-
svares, og — efter min opfattelse — vare
det rigtige.

I det konkrete tilfelde har den engelske
ret, der har behandlet sagen i forste
instans — og, ganske vist kun forudsaet-
ningsvist, ogsi den ret, der har behandlet
sagen i anden instans — anset Wendy
Smiths arbejde som stort set det samme
som (»broadly similar<) og hendes
arbejdsopgaver som stort set sammenlig-
nelige med (»broadly comparable«) den
tidligere lagerforvalters arbejde og

arbejdsopgaver. P4 denne baggrund har
de nzvnte retter ment, at section 1, stk.
4, 1 Equal Pay Act finder anvendelse,
idet de, som jeg nzvnte indledningsvis,
satte sig ud over den begrznsning, som
opstilles 1 loven, og som gir ud pi, at
kun arbejde, der udferes samtidigt, kan
betragtes som sammenligneligt. Deue
forklarer ogsa formuleringen af Court of
Appeal’s  ferste  spergsmil, som
sporgsmal 2 knytter sig til. Det stir fast,
at det tilkommer vedkommende natio-
nale ret at afgere, om der er tale om
samme arbejde ‘eller om arbejde af
lignende art. Efter min opfattelse kan det
kun helt i almindelighed tilfajes, at den
tendens til en udvidende fortolkning og
anvendelse af Rom-traktatens artikel
119, som fremgir af Radets direktiv
75/117, giver grundlag for ikke at
anlaegge en streng fortolkning af
begrebet »samme arbejde« i bestem-
melsen. Jeg mener derfor, at begrebet
skal forstis saledes, at det ogsd omfatter
arbejde, som udferes af to forskellige, og
som i hej grad kan siges at vere af
lignende art, ogsd selv om der ikke er
tale om fuldstendigt samme arbejde.

Det benzgtende svar, som jeg siledes
foreslar pa spergsmil 3, indebarer, at
det fjerde og sidste spergsmal, der er
forelagt af ‘den engelske ret, bortfalder,
idet det — som det er formuleret — kun
skal besvares, sifremt spergsmil 3
besvares bekrzftende.

5. Sammenfattende foreslir jeg, at Domstolen besvarer de prajudicielle
spergsmil, der er forelagt af Court of Appeal, London, som felger:

1. Det i E@F-traktatens artikel 119 indeholdte princip om lige len for
samme arbejde uden forskelsbehandling pi grund af ken er ikke
begrenset til at gelde i tilfelde, hvor mend og kvinder, der er ansat i
samme virksomhed, er beskzftiget samudigt. :
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2. Det nzvnte princip gzlder derfor ogsi i tilfelde, hvor en kvinde kan
godtgere, at den lon, hun modtager fra arbejdsgiveren, er lavere end den
lon, som en mand tidligere har modtaget, eller lavere end den lon, han
kunne have modtaget, hvis han var beskaftiget samtidigt i samme virk-
somhed og med samme arbejde, dog under forudsztning af, at forskelsbe-
handlingen ikke er objektivt begrundet i andre forhold end kensfor-
skellen.

3. Nar der er tale om »samme arbejde« — hvorved ogsa skal forstds arbejde,
som i hej grad m4 anses for at vere af lignende art — beror den bekref-
tende besvarelse af de foregiende spergsmil pd Rom-trakuatens artikel
119 og ikke pa artikel 11 Ridets direktiv 75/117.
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