KACHELMANN

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
ANTONIO SAGGIO

fremsat den 14. marts 2000 *

1. Landesarbeitsgericht Hamburg (appelret
for arbejdsretlige sager for delstaten Ham-
burg, Tyskland) anmoder med denne pree-
judicielle foreleggelse Domstolen om at
udtale sig om fortolkningen af Radets
direktiv 76/207/EQF af 9. februar 19761
(herefter »direktivet«), der i medlemssta-
terne gennemforer princippet om ligebe-
handling af mand og kvinder for s§ vidt
angdr adgang til beskeftigelse, erhvervs-
uddannelse, forfremmelse samt arbejdsvil-
kir. Den foreleggende ret ensker navnlig
en fortolkning af direktivets artikel 5,
stk. 1, i forhold til den tyske lov om
beskyttelse mod opsigelse, der — saledes
som bestemmelsen hovedsagelig er fortol-
ket i den nationale retspraksis — inden for
den sdkaldte »udvelgelse efter sociale kri-
terier« af den lenmodtager, der skal afske-
diges, udelukker, at der kan foretages en
sammenligning mellem fuldtidsbeskefti-
gede arbejdstagere og deltidsbeskzftigede
arbejdstagere.

De relevante fellesskabsretlige bestemmel-
ser

2. Direktivets artikel 2, stk. 1, definerer
ligebehandlingsprincippet. Bestemmelsen

* Originalsprog: italiensk.
1 —EFT L 39, s. 40.

lyder saledes: »Princippet om ligebehand-
ling i henhold til nedenstdende bestemmel-
ser indebarer, at der ikke finder nogen
forskelsbehandling sted p3 grundlag af ken,
hverken direkte eller indirekte under hen-
visning serlig til zgteskabelig eller familie-
massig stilling.« Artikel 5, stk. 1, der
folger derefter, vedrerer anvendelsen af
dette princip pa alle arbejdsvilkdr, herunder
ogsd afskedigelsesvilkar. Bestemmelsen
lyder sledes: »Anvendelsen af princippet
om ligebehandling for s& vidt angar
arbejdsvilkdr, herunder afskedigelsesvilkar,
indebzrer, at mend og kvinder sikres
samme vilkdr uden forskelsbehandling pa
grundlag af ken.«

3. Artikel 2 i Réadets direktiv 97/80/EF af
15. december 1997 om bevisbyrden i for-
bindelse med forskelsbehandling pa grund-
lag af ken (EFT 1998 L 14, s. 6), som pa
grund af dets udstedelsestidspunkt ikke
finder anvendelse i denne sag, bestemmer
i stk. 1, at »[i] dette direktiv forstds ved
ligebehandlingsprincippet, at der hverken
direkte eller indirekte finder nogen for-
skelsbehandling sted pd grundlag af ken«.
Artikel 2, stk. 2, bestemmer derefter, at
»[i)folge det i stk. 1 omhandlede ligebe-
handlingsprincip er der tale om indirekte
forskelsbehandling, nir en bestemmelse, et
kriterium eller en praksis, der tilsynela-
dende er neutral(t), stiller et vasentligt
sterre antal personer af det ene kon ringere,
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medmindre denne bestemmelse, dette kri-
terium eller denne praksis er hensigtsmees-
sig(t) og nedvendig(t) og kan begrundes i
objektive ikke-konsrelaterede faktorer«.

De relevante nationale bestemmelser

4. De nationale bestemmelser, der er rele-
vante i denne sag, findes i Kiindingungs-
schutzgesetz (lov om beskyttelse mod opsi-
gelse) (herefter »KSchG«). Denne lovs § 1,
stk. 1 og 2, bestemmer, at opsigelse af en
lonmodtager, der har veret ansat uafbrudt i
mere end seks mineder i den samme virk-
somhed, er retlig uvirksom, hvis den er
socialt uberettiget, dvs. hvis den ikke er
begrundet i forhold vedrerende arbejdsta-
gerens adferd eller i tvingende krav vedro-
rende driften, som er til hinder for fortsat at
beskaftige arbejdstageren i virksomheden.
Det drejer sig i dette sidste tilfzlde om
afskedigelse af sdkaldte »okonomiske ar-
sager«,

§ 1, stk. 3, bestemmer, at opsigelse af
gkonomiske &rsager ogsd er uberettiget,
hvis arbejdsgiveren ved udvzlgelsen af
arbejdstageren, ikke har taget hensyn eller
tilstraekkeligt hensyn til sociale omstendig-
heder. Denne bestemmelse fortolkes gene-
relt saledes, at arbejdsgiveren ikke frit kan
beslutte, hvem der skal opsiges, men mel-
lem de ansatte, der er ansat i stillinger, der
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kan sammenlignes med den, der skal ned-
lzegges, skal vzlge den arbejdstager, der vil
vere mindst berort heraf (»udvalgelse efter
sociale kriterier«).

5. KSchG prazciserer ikke, hvad der skal
forstas ved stillinger, der er sammenligne-
lige med henblik pd en udvelgelse efter
sociale kriterier. Ifolge foreleeggelseskendel-
sen fremgdr det imidlertid af Bundesarbeits-
gericht’s (forbundsarbejdsretten, herefter
»BAG«) praksis, at sammenligneligheden
mellem to stillinger som hovedregel skal
bedemmes ud fra ansartelsesaftalens mate-
rielle indhold og sédledes kendetegnene ved
den udevede aktivitet. Det er herved ikke
nedvendigt, at der foreligger fuldstendig
identitet, men det er tilstraekkeligt, at
arbejdsopgaverne, selv om de er forskellige,
trods alt er ligevardige. Det folger heraf, at
to stillinger kan anses for sammenlignelige,
ndr arbejdsgiveren i kraft af sin ret til at
organisere virksomhedens aktiviteter kan
tildele hvem som helst af de to en anden
stilling uden at @ndre deres respektive
anszttelsesaftale. Det fremgdr i ovrigt af
BAG’s praksis, at fuldtidsbeskzftigede
arbejdstagere ikke kan sammenlignes med
deltidsbeskaftigede arbejdstagere: En
zndring af en deltidsstilling til en fuldtids-
stilling (og omvendt) kraever nemlig under
alle omstendigheder en @ndring af ansat-
telsesaftalen,

6. Indtil tidspunktet for foreleeggelsesken-
delsen havde BAG aldrig direkte udtalt sig
om sammenligneligheden mellem fuldtids-
beskaftigelse og deltidsbeskaftigelse med
henblik pd en udvealgelse efter sociale
kriterier. Sagsegeren anferte imidlertid




under retsmodet uden at blive modsagt, at
BAG for nyligt havde afsagt to domme
vedrerende dette spergsmal. Det fremgdr af
disse afgearelser, at de fuldtidsbeskeftigede
lenmodtagere ved nedleggelse af en del-
tidsstilling skal tages i betragtning med
henblik pd udvalgelsen efter sociale krite-
rier, sifremt arbejdsgiveren ved nedleg-
gelse af den pigzldende stilling alene har
onsket at begraznse det samlede antal
arbejdstimer. Derimod skal de samme lon-
modtagere ikke medtages i denne udval-
gelse, sifremt nedlaeggelsen af stillingen er
resultat af en ledelsesbeslutning om for
visse arbejdsopgavers vedkommende ude-
lukkende at have fuldtidsbeskftigede, med
andre ord en beslutning vedrerende virk-
somhedens organisation, der i sig selv er
dikteret af kriterier, der er forbundet med
nedbringelse af driftsomkostningerne. I
dette sidste tilfxlde ma arbejdsgiverens
beslutning anses for at udgere ledelsens
ret til at organisere virksomheden og kan
saledes ikke underlegges nogen form for
kontrol, medmindre den viser sig at vare
abenbart fejlagtig, urimelig eller vilkarlig.

Faktiske omstzndigheder og det przjudi-
cielle spargsmal

7. Birbel Kachelsmann (herefter »sagsoge-
ren«) havde arbejdet mere end fem ar i
henhold til en kontrakt om deltidsbeskaefti-
gelse (76,92%) i Bankhaus Hermann
Lampe KG’s (herefter »Bankhaus«) filial i
Hamburg som uddannet bankassistent og
tosproget korrespondent i tysk/engelsk.
Hendes arbejde bestod i behandling af
inkassosager. Hun er fraskilt og har forser-
gerpligt over for sine tre bern, hvoraf en
har et alvorligt handicap.
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8. P4 grund af en nedgang i antallet af
udlandsforretningerne besluttede Bankhaus
at legge den afdeling, hvori sagsegeren
arbejdede, sammen med den storre doku-
mentafdeling. Bankhaus fandt det som
folge heraf nodvendigt at nedskaere antallet
af ansatte og meddelte derfor sagsogeren
ved skrivelse af 21. juni 1996, at hun af
okonomiske Aarsager var afskediget med
virkning fra den 30. september 1996.

9. Bankhaus’ filial i Hamburg beskzftigede
pi daverende tidspunkt fem deltidsbeskef-
tigede ansatte, heraf tre mznd og to
kvinder, og 22 fuldtidsbeskaftigede
ansatte, heraf ti mand og tolv kvinder.
Blandt disse sidste var blandt andet fru
Grabbert, der havde arbejdet i kreditafde-

lingen i fem maneder.

10. Sagsegeren anlagde sag ved Arbeitsge-
richt Hamburg (arbejdsretten i Hamburg)
til provelse af afskedigelsen og gjorde
gzldende, at Bankhaus ved at treffe afge-
relse om nedlzggelsen af hendes stilling
ikke havde foretaget udvzlgelsen efter
sociale kriterier i henhold til loven, idet
banken ikke havde sammenlignet hendes
situation med situationen for fru Grabbert,
der udferte tilsvarende opgaver. Denne
fremgangsmade mitte ifolge sagsogeren
anses for retsstridig, ogsd fordi hun havde
erkleret sig rede til at oge sin arbejdstid.
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11. Arbeitsgericht frifandt ved dom af
18. februar 1997 Bankhaus og anferte, at
selv om der ikke var tvivl om, at sagsegeren
befandt sig i en socialt darligere situation
end fru Grabbert, kunne de to ansatte ikke
sammenlignes. Fru Grabbert arbejdede
nemlig pa fuld tid, og arbejdsgiveren kunne
derfor ikke flytte sagsogeren til fru Grab-
bert’s stilling alene i kraft af arbejdsgiverens
ledelsesret uden at zndre anszttelsesafta-
len.

12. Sagsegeren appellerede Arbeitsgericht’s
afgorelse til Landesarbeitsgericht Ham-
burg. Denne stadfzstede den appellerede
dom og fastslog, at Bankhaus fortsat har
ansat en fuldtidsbeskaeftiget kvindelig med-
arbejder, hvis arbejdsopgaver kan sammen-
lignes med de arbejdsopgaver, sagsogeren
udferte, og bekrzftede, at sagsegeren i
henhold til de sociale udvzalgelseskriterier
i KSchG matte anses for at have storre
behov for beskyttelse end den fuldtidsbe-
skaftigede kvindelige medarbejder. Lande-
sarbeitsgericht bekrzftede endvidere, at i
henhold til den herskende retspraksis?2
foreld der ikke mulighed for at sammen-
ligne fuldtidsbeskzftigede arbejdstagere
med deltidsbeskeftigede arbejdstagere ved
udvelgelse efter sociale kriterier, da
omdannelsen af én af de to ans=ttelsesaf-
taler til den anden forudsatte en @ndring af
anszttelsesaftalen. Landesarbeitsgericht til-
fojede dog ligeledes, at sdfremt man fandt,
at sagsogeren ikke kunne sammenlignes
med fru Grabbert, blot fordi hun indtil da
havde veret deltidsbeskzftiget, kunne hen-
des afskedigelse udgere en indirekte for-

2 — Jf. dette forslag til afgorelse, punkr 6.
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skelsbehandling pa grundlag af ken, hvilket
er forbudt efter f=llesskabsretten.

13. Da Landesarbeitsgericht fandt, at tvi-
stens afgorelse afhang af fortolkningen af
direktivet, besluttede den at udsatte sagen
og forelegge Domstolen folgende spergs-
mal:

»Skal artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207/
EOF fortolkes saledes, at kvindelige, del-
tidsbeskeftigede arbejdstagere ved anven-
delsen af § 1, stk. 3, i lov om beskyttelse
mod opsigelse (Kiindigungsschutzge-
setz) — i den affattelse heraf, som gjalde
indtil den 30. september 1996 — ber anses
for sammenlignelige med fuldtidsbeskzfti-
gede mandlige og kvindelige arbejdstagere
ved afskedigelsen, der foretages pa grund-
lag af sociale kriterier, hvis der inden for en
branche er vasentligt flere deltidsbeskzaefti-
gede kvinder end mand? «

Formaliteten

14. Den tyske regering har udtrykt tvivl
om, hvorvidt den prazjudicielle anmodning
kan antages til realitetsbehandling, og
anfert, at artikel 3, stk. 1, i direktivet om
gennemforelse af princippet om ligebe-
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handling af mend og kvinder for sd vidt
angdr arbejdsvilkar, herunder afskedigelses-
vilkar, er irrelevant for afgerelsen af tvisten
i hovedsagen, idet udvalgelsen efter sociale
kriterier i henhold til KSchG’s § 1, stk. 3, i
denne sag vedrerer to arbejdstagere af
samme ken, nemlig to kvindelige arbejds-
tagere.

15. Dette synspunkt er ubegrundet. Jeg skal
for det forste generelt anfere, at den
przjudicielle foreleggelse har til formal at
»forsyne enhver ret 1 Fellesskabet med de
fortolkningselementer vedrerende falles-
skabsretten, som er nedvendige for retten
til losning af de reelle tvister, som rejses for
den«3, og at det, for at dette samarbejde
mellem de nationale retter og Domstolen
kan fungere, er nedvendigt med en opde-
ling af opgaverne mellem disse to slags
domstole, hvilket ifelge fast retspraksis
indebzrer, at det udelukkende tilkommer
»den nationale retsinstans, for hvem en
tvist er indbragt, og som har ansvaret for
den retsafgorelse, som skal traffes, at
bedemme efter sagens omstandigheder,
om en przjudiciel afgerelse er nedvendig
for, at den kan afsige dom, og om de
sporgsmil, som retten forelegger Domsto-
len, er relevante«. Heraf har Domstolen
konkluderet, at den kun kan »afvise at
behandle en foreleggelse fra en sadan
[national] ret, nir det klart fremgar, at
den enskede fortolkning af fellesskabsret-
ten savner enhver forbindelse med realite-
ten i hovedsagen eller dennes genstand, og
Domstolen ikke rider over de faktiske og
retlige oplysninger, som er nedvendige for,

3 — Dom af 11.3.1980, sag 104/79, Foglia, Sml. s. 745, praemis
11.

at den kan foretage en saglig korrekt
besvarelse af de stillede spergsmal« 4.

16. Jeg mener ikke, at det ved anvendelsen
af disse kriterier kan bekraftes, at besva-
relsen af sporgsmélet i denne sag klart er
irrelevant for afgerelsen af den tvist, der
verserer for den nationale ret. Der skal reelt
tages hensyn til, at sporgsmalet vedrerer
den mulige forskelsbehandling, der generelt
er resultatet af anvendelsen af den tyske lov
om beskyttelse mod opsigelse. Som allerede
nzvnt, gennemforer direktivet imidlertid
netop i medlemsstaterne det grundlaeg-
gende princip om forbuddet mod forskels-
behandling p grundlag af ken for sa vidt
angir arbejdsvilkdr. Det forekommer mig
siledes klart, at overholdelsen af dette
princip ikke kan vzre uden betydning for
den rette anvendelse af geldende nationale
bestemmelser, hvorfor det ma antages, aten
dom om rzkkevidden af det fellesskabs-
retlige princip om ligebehandling af
arbejdstagere uden forskelsbehandling pa
grundlag af ken pa afskedigelsestidspunk-
tet vil vaere nyttig for de bedemmelser, det
tilkommer den nationale ret at foretage.

17. Den tyske regering har ogsd anfert, at
den nationale rets sagsfremstilling i fore-
lzeggelseskendelsen er for utilstraekkelig til,

4 — Dom af 29.6.1999, sag C-60/98, Butterfly Music, Sml. I,
s. 3939, pramis 13, min fremhavelse. Jf. ligeledes for blot at
navne de seneste domme: dom af 28.11.1991, sa
C-186/90, Durighello, Sml. 1, s. 5773, premis 8 og 9, ai
26.10.1993, sag C-143/94, Furlanis, Sml. 1, s. 3633, premis
12, af 15.12.1995, sag C-415/93, Bosman, Sml. I, s. 4921,
premis 59, 60 og gl, og af 5.6.1997, sag C-105/94,
Celestini, Sml. I, s. 2971, praemis 21 og 22.
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at Domstolen kan udtale sig i sagen. Dette
forekommer mig ogsd ubegrundet. Som
anfert af Kommissionen, indeholder fore-
lazggelseskendelsen, selv om den er kort
affattet, og selv om den ikke praciserer de
grupper af arbejdstagere, det er relevant for
at fastsld, om der er tale om forskelsbe-
handling pd grundlag af ken, ikke desto
mindre tilstrakkelige oplysninger om den
retlige sammenhang og de faktiske forhold
til, at Domstolen kan udtale sig om sagen.

18. Det blev endelig under retsmedet haev-
det, at den prazjudicielle anmodning var
blevet irrelevant pa grund af BAG’s seneste
afgorelse, der har definerer de kriterier, som
skal anvendes ved sammenligningen mel-
lem fuldtidsbeskzftigede arbejdstagere og
deltidsbeskzftigede arbejdstagere med hen-
blik pa udvalgelsen efter sociale kriterier 3.
Denne indsigelse er ligeledes ubegrundet.
Jeg skal nemlig erindre om, siledes som
Kommissionen har anfort, at kravet om, at
retssikkerheden garanteres, i princippet er
tilstraekkeligt til at berettige indgreb fra
Domstolen . Desuden har den nationale
ret, som ma formodes at kende den nyeste
tyske retspraksis, ikke trukket sin anmod-
ning tilbage, hvorfor det rimeligvis mai
antages, at retten er af den opfattelse, at
besvarelsen af sporgsmailet fortsat er nod-
vendig for at lese tvisten i hovedsagen.

19. P4 baggrund af det anforte er det min
opfattelse, at det af den nationale ret

5 — Jf. dette forslag til afgorelse, punkt 7.

6 — Dom af 12.2.1974, sag 146/73, Rheinmiihlen-Diisseldorf,
Sml. s. 139, praemis 3.
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forelagte sporgsmdl kan antages til reali-
tetsbehandling, og at Domstolen skal trzffe
afgorelse,

Realiteten

20. Den nationale ret snsker oplyst, om
direktivets artikel 2 og artikel 5, stk. 1,
som forbyder enhver direkte og indirekte
forskelsbehandling vedrerende arbejdsvil-
kar, er til hinder for anvendelsen af § 1,
stk. 3, i den nzvnte tyske lov om beskyt-
telse mod opsigelse, hvorefter fuldtidsbe-
skeaftigede arbejdstagere ikke kan sammen-
lignes med deltidsbeskaftigede arbejdsta-
gere ved »udvelgelsen efter sociale krite-
rier«, som arbejdsgiveren skal foretage ved
nedlaeggelse af en deltidsstilling pa grund af
en nedskering i driftsomkostningerne.

21. Den anfegtede tyske bestemmelse inde-
berer klart ikke nogen form for direkte
forskelsbehandling mellem arbejdstagerne
af den simple grund, at dens kriterier for
sammenligning ikke omfatter sondringer pa
grundlag af ken. Dette udelukker naturlig-
vis ikke — i hvert fald rent teoretisk — at
den kan medfere indirekte forskelsbehand-
ling. Det er dette, den nationale ret i det
vasentlige har anmodet Domstolen om at
afgere.
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22. Domstolen har i denne henseende gen-
tagne gange fastsldet, at »en national
bestemmelse [forer] til en indirekte for-
skelsbehandling af kvindelige arbejdsta-
gere, safremt den, selv om den er affattet
neutralt, faktisk forfordeler procentvis
betydelig flere kvinder end mand, med-
mindre forskelsbehandlingen er begrundet i
objektive faktorer, som intet har at gere
med forskelsbehandling pad grundlag af
kon« 7.

23. For si vidt angdr gruppen af deltids-
beskaftigede arbejdstagere skal jeg imid-
lertid bemaerke, at denne gruppe i princip-
pet er kendetegnet ved et betydeligt flertal
af kvinder med den folge, at en eventuel
ugunstig behandling af denne gruppe —
nasten automatisk — medferer en for-
skelsbehandling p4 grundlag af ken. Dom-
stolen har i sin praksis indtil nu haft
anledning til at udtale sig i sager, hvor
den ugunstige behandling af kvinder skyld-
tes bestemmelser, der direkte forskelsbe-
handlede deltidsbeskftigede 8, og har fast-
sldet, at de nationale bestemmelser indebar
en indirekte forskelsbehandling i forhold til
kvinder og en direkte i forhold til fuldtids-
beskeftigede.

I denne sag er forskelsbehandlingen i for-
hold til deltidsbesk=ftigede arbejdstagere

7 — Dom af 30.11.1993, sa§ C-189/91, Kirsammer-Hack, Sml.
1, s. 6185, praemis 22. Jf. endvidere: dom af 2.10.1997, sag
C-100/95, Kording, Sml. I, s. 5289, premis 30, af 9.2.1999,
sag C-167/97, Seymour-Smith og Perez, Sml. I, s. 623,

remis 52, og af 10.2.2000, sag C-50/96, Deutsche
elekom, Sml. [, s. 743, premis 28.

8 —Jf. szrliﬁtfé omridet for ligebehandling dom af 13.5.1986,
sag 170/84, Bilka, Sml. s. 169, af 27.6.1990, sag C-33/89,
Kowalska, Sml. 1, s. 2591, og af 7.2.1991, sag C-184/89,
Nimz, Sml. I, s. 297.

derimod ogsd indirekte, idet den behand-
ling, der rammer denne gruppe, ikke
udtrykkeligt er fastsat i den nationale ord-
ning, men anvendelsen af ordningen, der
kan medfere forskelsbehandling.

24. Domstolen undersogte i Botel-dom-
men?® en tilsvarende bestemmelse, som
den omtvistede, nemlig en sag, hvor for-
skelsbehandlingen var resultatet af anven-
delsen af nationale bestemmelser, der for-
melt set var neutrale i specifikke situati-
oner, og fastslog, at virkningerne var ufor-
enelige med ligebehandlingsprincippet, nar
de medferer en forskellig behandling og
straffer deltidsbeskzftigede arbejdstagere,
hvilken behandling i sig selv medferer — i
det mindste i princippet — en forskelsbe-
handling pi grundlag af ken. I den af
Domstolen behandlede sag fastsatte de
omtvistede nationale bestemmelser, at med-
lemmerne af et samarbejdsudvalg, der del-
tog i uddannelseskurser, som var nedven-
dige for at udeve udvalgets virke, skulle
fritages for deres arbejdsforpligtelse uden
lonnedgang. Domstolen fastslog, at disse
bestemmelser medferte en forskelsbehand-
ling i forhold til deltidsbeskaftigede
arbejdstagere (og siledes kvinder), idet
uddannelseskursernes varighed oversteg de
deltidsbeskftigede arbejdstageres indivi-
duelle arbejdstid med den falge, at de
deltidsbeskftigede for de timer, de var pa
kursus, modtog et beleb i godtgerelse for
de timer, de ikke arbejdede, der var mindre
end det beleb, der af samme arsag blev
udbetalt til fuldtidsbeskzftigede arbejdsta-
gere.

9 — Dom af 4.6.1992, sag C-360/90, Sml. 1, s. 3589. Jf. desuden
dom af 6.2.1996, sag C-457/93, Lewark, Sml. I, s. 243, o,
af 7%.51996, sag C-278/93, Freers og Speckmann, Sml. I,
s. 1165.
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25. De tyske bestemmelser, jeg skal
behandle i dag, fastsztter, at ledelsen, nar
den beslutter at nedlzegge en stilling med
henblik pa nedbringelse af driftsomkost-
ningerne, er forpligtet til at valge den
arbejdstager, der skal afskediges, i henhold
til sociale kriterier og at foretage valget
mellem sammenlignelige arbejdstagere.
Dette indebarer, at ledelsen skal valge
den arbejdstager, der sammenligneligt vil
vaere mindst berort af afskedigelsen. Dette
kraever, at de grupper af arbejdstagere,
hvorimellem valget skal foretages, identifi-
ceres.

Som anfert, har de tyske retter ved fortolk-
ningen af begrebet sammenlignelighed
bekreftet, at sammenligneligheden alene
foreligger, ndr arbejdsgiveren kan overfore
arbejdstagerne fra en stilling til en anden
uden at skulle endre deres ans=ttelses-
aftale. Dette forudsetter naturligvis, at
arbejdsforholdets indhold er identisk, hvil-
ket siledes udelukker sammenligningen
mellem fuldtidsbeskzftigede arbejdstagere
og deltidsbeskftigede arbejdstagere. De
tyske retter har nemlig fastsldet, at =ndrin-
gen af en deltidsbeskzftiget arbejdstagers
stilling til en fuldtidsstilling (og omvendt)
indeberer en &ndring af ansattelsesaftalen,
idet de to grupper af arbejdstagere ikke kan
sammenlignes.

Det folger efter min opfattelse heraf, at ved
nedlaeggelse af en deltidsstilling er de
situationer, der kan tages i betragtning og
sammenlignes med henblik pd udvalgelsen
efter sociale kriterier, udelukkende de del-
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tidsbeskeaftigede arbejdstageres situation,
og at alene disse arbejdstagere rammes
sdledes af de ugunstige konsekvenser af
nedleggelsen af stillingen: Disse arbejdsta-
geres sociale situation, selv ndr det drejer
sig om arbejdstagere, der er ddrligere stillet
i forhold til fuldtidsbeskaftigede arbejds-
tagere, bedemmes faktisk kun i forhold til
deltidsbeskaftigede arbejdstagere, hvilket
begranser arbejdstagernes garantier i hen-
hold til tysk ret. Hvis procentdelen af
kvinder blandt de deltidsbeskzftigede
arbejdstagere sdledes er betragteligt starre
end af mend, vil antallet af mandlige
arbejdstagere, der skal tages i betragtning
ved udvalgelsen efter sociale kriterier, nod-
vendigvis veere mindre, hvilket i sidste ende
medferer, at der ikke garanteres en til-
strzkkelig beskyttelse af opretholdelse af
stillinger for alle de arbejdstagere, der
befinder sig i sarligt ugunstige omstendig-
heder, og som derfor har behov for en
sddan serlig beskyttelse.

26. Bankhaus har bestridt dette. Bankhaus
har anfert, at anvendelsen af de nationale
bestemmelser i denne sag faktisk ikke har
nogen ugunstig konsekvens hverken for
fuldtidsbeskaftigede arbejdstagere eller
deltidsbeskafrigede. Dels er fuldtidsbe-
skaftigede arbejdstagere i tilfzlde af ned-
lzeggelse af en deltidsstilling udelukket fra
den sociale udvalgelse og lober dermed
ikke risikoen for at blive afskediget, dels er
deltidsbeskaeftigede arbejdstagere ved ned-
leggelse af en fuldtidsstilling ikke blandt
dem, der i si fald kan afskediges. Dette
viser ifolge Bankhaus, at ikke alene bestem-
melserne, men ogsi deres anvendelse fak-
tisk i det hele har vist sig at vare neutral,
idet de forskellige ugunstige situationer, der
opstar, alt efter om nedlaeggelsen vedrerer
en deltidsstilling eller en fuldtidsstilling,
siledes udlignes. Denne argumentation er
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ikke overbevisende. Det forekommer ikke
at vere korrekt at antage, at en eventuel
ugunstig situation, der skyldes anvendelsen
af nationale bestemmelser, kan anses for at
vare lovlig og — hvad der er relevant for
denne sag — forenelig med direktivet, hvis
den »udlignes« af virkningerne af de
samme bestemmelser i en anden situation.

27. Nar det er erkendt, at de omtvistede
tyske bestemmelser i denne sag medferer en
ulige behandling til skade for deltidsbe-
skzftigede arbejdstagere, ma det nu afge-
res, om og under hvilke omstendigheder
denne ulighed giver anledning til en, om
end udelukkende potentiel, forskelsbehand-
ling pa grundlag af ken. Med henblik herpa
ma referencegruppen af arbejdstagere iden-
tificeres: Det drejer sig om den gruppe af
arbejdstagere, der skal tages i betragtning
ved efterprovelsen af, om der bestar et
misforhold mellem antallet af kvindelige
ansatte og mandlige ansatte. Parterne er
vedrorende dette punkt fremkommet med
modstridende synspunkter.

28. Bankhaus og den tyske regering har
anfert, at referencegruppen ved efterpre-
velsen af, om der er et misforhold, m3 vere
gruppen af arbejdstagere, der er deltids-
beskzftigede i en virksomhed, og at der i
denne sag derfor kan udelukkes enhver
forskelsbehandling til skade for sagsegeren,
i det omfang Bankhaus pd tidspunktet for
hendes afskedigelse havde fem deltidsbe-
skeftigede ansatte, heraf tre kvinder og to
mand. Sagsegeren har derimod anfert, at
der ved efterprevelsen af, om de nationale
bestemmelser medferer forskelsbehandling

af kvinder, ma henses til alle deltidsbeskzf-
tigede arbejdstagere i Tyskland. Den nati-
onale ret har foresliet et mellemliggende
synspunkt, idet den er af den opfattelse, at
referencegruppen bestdr af alle arbejdsta-
gere ansat inden for den pagzldende sektor.

29. Det er min opfattelse, at den af den
nationale ret foresldede opfattelse skal
folges. Det giver ikke nogen mening at
henvise til deltidsbeskzftigede arbejdsta-
gere i virksomheden for at afgere, om der
eventuelt findes et betydeligt flertal af
kvindelige arbejdstagere i forhold til mand-
lige arbejdstagere. Det skal reelt antages, at
situationen i én virksomhed, navnlig hvis
det drejer sig om en virksomhed af begraen-
set storrelse, ikke kan vzre afgerende
for — pa baggrund af den procentdel af
kvinder, der i denne virksomhed findes
blandt de deltidsbeskzftigede arbejdsta-
gere — at vurdere, om der foreligger en
indirekte forskelsbehandling til skade for
kvinder pa grund af det valg, der er truffet
(efter sociale kriterier) om at afskedige en
kvinde ved nedlaggelsen af en deltidsstil-
ling. Det forekommer mig heller ikke at
vare mere logisk at henvise til alle arbejds-
tagere, der er ansat pd deltid i en medlems-
stat, idet arbejdsvilkdrene og ansazttelses-
problemerne principielt har forskellige ken-
detegn fra sektor til sektor, hvilket ikke kan
lades ude af betragtning, nr arbejdsgiveren
ved nedleggelsen af en stilling foretager
»udvelgelsen efter sociale kriterier«. Det
forekommer mig derimod at vaere logisk —
netop pd grund af det netop anferte — at
henvise til deltidsbesk=ftigede arbejdsta-
gere i den sektor, som den virksomhed, der
har nedlagt en deltidsstilling, er en del af.
Dette indebrer, at den forskellige behand-
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ling af deltidsbeskaftigede arbejdstagere i
forhold til fuldtidsbeskzaftigede arbejdsta-
gere udelukkende udger forskelsbehandling
pd grundlag af ken, sifremt antallet af
deltidsbeskefrigede kvindelige arbejdsta-
gere i den produktionssektor, som den
virksomhed, hvori der er blevet nedlagt en
deltidsstilling, er en del af, er betydeligt
storre end antallet af mandlige. Under alle
omstzndigheder pdhviler denne bedem-
melse siledes den nationale ret, der pi
grundlag af de oplysninger, den rdder over,
skal efterprove, om der bestdr et misfor-
hold, og vurdere betydningen heraf.

30. Der ma imidlertid i en tilsvarende
situation ogsa efterproves et sidste forhold:
Om den forskellige behandling mellem to
grupper af arbejdstagere kan anses for
berettiget af hensyn, der er objektive, og
intet har at gere med forskelsbehandling pa
grundlag af ken. Om anvendelsen af de
nationale bestemmelser med andre ord
forfolger formal, der kan berettige forskels-
behandlingen, og om de midler, der anven-
des for at opna dette formil, viser sig at
veere nedvendige og forholdsmassige.

31. Jeg skal herved ferst bemaerke, at det
ifelge fast retspraksis »i sidste instans til-
kommer den nationale ret, som er enckom-
petent til at vurdere de faktiske omstaen-
digheder og til at fortolke den nationale
lovgivning, at afgere, om og i hvilket
omfang en lovbestemmelse, som gzlder
uathengigt af arbejdstagerens ken, men
som faktisk rammer langt flere kvinder end
mend, er berettiget af objektive hensyn,
som intet har at gere med en forskelsbe-
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handling pd grundlag af ken«. »Domsto-
len, hvis opgave det er at give den nationale
ret fyldestgorende svar, [er] dog kompetent
til pa grundlag af det i hovedsagen oplyste
samt de for Domstolen afgivne skriftlige og
mundtlige indleg at vejlede den nationale
ret pa en sadan made, at denne kan treffe
sin afgerelse« 10,

32. Som Kommissionen har anfert, naevner
foreleggelseskendelsen ikke udtrykkeligt
de mulige begrundelser for den forskellige
behandling af deltidsbeskaftigede arbejds-
tagere og fuldtidsbeskeftigede arbejdsta-
gere ved anvendelsen af den tyske lovgiv-
ning om udvalgelsen efter sociale kriterier.
Som jeg allerede har anfert, har den
nationale ret alene praciseret, at to stillin-
ger ifelge BAG’s praksis generelt ikke kan
anses for sammenlignelige, nir overferslen
af arbejdstageren fra en stilling til en anden
indebeerer en zndring af anszttelsesaftalen,
og at sammenligningen mellem fuldtidsbe-
skzftigede arbejdstagere og deltidsbeskzf-
tigede arbejdstagere inden for rammerne af
udvelgelsen efter sociale kriterier er ude-
lukket, nir omdannelsen af en deltidsstil-
ling til en fuldtidsstilling (og omvendt)
krever en 2ndring af ansazttelsesaftalen.

33. Jeg mener ikke, at disse kriterier er
tilstreekkelige til at berettige en forskellig

10 — Dommen i sagen Seymour-Smith og Perez, przmis 67 og
68, jf. fodnote 7. Jf. ligeledes dommen i sagen Freers og
Speckmann (fodnote 9), pramis 24, og dom af 30.3.1993,
sag C-328/91, Thomas m.fl., Sml. I, s. 1247, premis 13.
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behandling af de to grupper af arbejdsta-
gere.

Jeg skal herved ferst henvise til, at anven-
delsen af de nationale bestemmelser i lyset
af den retspraksis, jeg netop har omtalt,
indebzrer, at udelukkelsen af fuldtidsbe-
skzftigede arbejdstagere fra udvelgelsen
efter sociale kriterier sker automatisk og
generaliseret pa grundlag af formodningen
om, at forskellen i arbejdstid altid og under
alle omstendigheder udelukker muligheden
for, at en deltidsbeskaftiget arbejdstager
kan overtage en fuldtidsbeskazftiget
arbejdstagers stilling, hvilket gor det ned-
vendigt at zndre anszttelsesaftalen og
omdanne anszttelsesforholdet. Domstolen
har gentagne gange fastsldet, at »en gene-
ralisering vedrerende bestemte grupper af
ansatte... ikke giver grundlag for at udlede
objektive kriterier, som intet har at gere
med forskelsbehandling« 1. Selv om det
principielt kan antages, at arbejdstiden er et
forhold, der skal tages i betragtning ved
sammenligningen mellem to stillinger, er
det ikke desto mindre korrekt, at forholdets
reelle vegt nedvendigvis afhenger af de
konkrete omstzndigheder. Endvidere drejer
det sig herved alene om et af de forhold, der
skal tages i betragtning, sammen med f.eks.
det udferte arbejdes art eller muligheden
for at fordele arbejdsopgaverne mellem
forskellige lenmodtagere pa en anden méade
uden at skade arbejdets effektivitet. Neod-
vendigheden af at ndre anszttelsesaftalen
skal siledes bedemmes fra tilfzlde til til-
falde eller ud fra de faktiske omstendighe-
der.

11 — Dom af 2.10.1997, sag C-1/95, Gerster, Sml. 1, 5. 5253,
premis 39. Jf. endvidere Kording-dommen (fodnote 7),
praemis 23, og Nimz-dommen (fodnote 14), premis 14.

Da for det andet en omdannelse af ansat-
telsesaftalen alene kan undgis, nar det ikke
er nedvendigt at foretage =ndringer for at
give deltidsbeskzftigede arbejdstagere
mulighed for at overtage fuldtidsstillinger,
ma sammenligningen mellem to grupper af
arbejdstagere ved udvzlgelsen efter sociale
kriterier altid bedemmes i forhold til de
modstidende interesser, der altid vil vere
mellem dels arbejdsgiverens ret til frit at
organisere arbejdet i virksomheden, dels
retten for deltidsbeskzftigede arbejdstagere
(og dermed kvinder) til ikke at blive udsat
for forskelsbehandling. Mellem disse to
interesser skal der i hvert tilfeelde identifi-
ceres den interesse, der er den vigtigste, og
der som sidan fortjener den bedste beskyt-
telse 2, Det er endda overfledigt at tilfaje,
at bestemmelsen i de konkrete tilfeelde af
den vigtigste interesse, udelukkende tilkom-
mer den nationale ret, i det omfang den
vedrerer fastleggelsen af de konkrete
omstzndigheder i den konkrete sag.

Det kan sdledes afslutningsvis antages, at
forskelsbehandlingen af deltidsbeskaefti-
gede arbejdstagere og fuldtidsbeskftigede

12 — Jeg skal anfere, at Domstolen for nylig i sin dom af
10.2.2000, forenede sager C-270/97 og 5-297/97, Deut-
sche Post, Sml. I, 5. 929, har bekraftet — idet den henviste
til overensstemmelsen mellem ligelonsprincippet for mand-
lige arbejdstagere og kvindelige arbejdstagere og udeluk-
kelsen a dcltldsbcsﬁzftigede arbejdstagere fra tilslutning
til en erhvervstilknyttet social ordning, og siledes i en
anden sammenhzng end i denne sag — at »det skonomi-
ske formdl, der forfolges med traktatens artikel 119, og
hvorefter konkurrencefordrejning mellem virksomheder 1
forskellige medlemsstater skal ophzves, er underordnet i
forhold til bestemmelsens sociale formal, som er udtryk for
en grundleggende menneskerettighed«. Det er min opfat-
telse, at den pistiede ulovlighed af, at alene deluds-
beskzftigede arbejdstagere tages i betragtning ved
udvalgelsen efter sociale kriterier netop er omfattet af
dette princip.
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arbejdstagere ved udvealgelse efter sociale
kriterier, der skal foretages efter beslutnin-
gen om at nedlegge en deltidsstilling, kun
kan vare objektivt berettiget, nir den
nationale ret fastslir, at de to grupper af
arbejdstagere i lyset af de faktiske omstaen-

digheder alene kan sammenlignes, sifremt
der sker en begrensning af arbejdsgiverens
ret, der er uforholdsmassig i forhold til
beskyttelsen af deltidsbesk=ftigede arbejds-
tagere, der i princippet tilkendes en altover-
skyggende beskyttelse.

Forslag til afgorelse

34. P4 baggrund af det anferte skal jeg foresld Domstolen at besvare det af
Landesarbeitsgericht Hamburg forelagte spergsmal siledes:

»Artikel 2 og artikel 5, stk. 1, 1 Radets direktiv 76/207/EQF af 9. februar 1976
om gennemforelse af princippet om ligebehandling af mend og kvinder for si
vidt angar adgang til beskeftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt
arbejdsvilkar skal fortolkes saledes, at de er til hinder for, at en bestemmelse som
§ 1, stk. 3, i den tyske lov om beskyttelse mod opsigelse, der ifolge dens
fortolkning i tysk retspraksis indebaerer, at deltidsbeskzftigede arbejdstagere og
fuldtidsbeskzaftigede arbejdstagere ikke kan sammenlignes ved den udvzlgelse
efter sociale kriterier, som arbejdsgiveren skal foretage ved nedleggelse af en
deltidsstilling, sdfremt antallet af kvinder, der arbejder pd deltid i den
produktionssektor, som den pagzldende virksomhed er en del af, er betydeligt
storre end antallet af mend, der arbejder pd deltid, og denne anvendelse ikke er
berettiget pd grund af objektive kriterier, der intet har at gore med forskels-
behandling pa grundlag af ken.«
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