KACHELMANN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO SAGGIO

foredraget den 14 mars 2000 *

1. Med forevarande begiran om férhand-
savgbrande begdr Landesarbeitsgericht
Hamburg (Arbetséverdomstolen i Ham-
burg) att domstolen skall uttala sig om
tolkningen av ridets direktiv 76/207/EEG
av den 9 februari 1976! (nedan kallat
direktivet), genom vilket principen om
likabehandling av kvinnor och min i friga
om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor skall
omsittas 1 praktiken i medlemsstaterna.
Den hinskjutande domstolen begir sirskilt
att fa veta hur artikel 5.1 i det nimnda
direktivet skall tolkas i forhdllande ¢ill den
tyska lagen om skydd mot uppsigning,
enligt vilken, sdsom den tolkas enligt
gillande nationell rittspraxis, heltidsan-
stillda och deltidsanstillda arbetstagare
inte kan anses vara jimforbara vid det si
kallade sociala urvalet av den arbetstagare
som skall siigas upp.

Tillimpliga gemenskapsrittsliga bestim-
melser

2. T artikel 2.1 i direktivet definieras prin-
cipen om likabehandling. Artikeln har

* Originalsprdk: italienska.
I — EGT L 39, 5. 40; svensk speciatutgiva, omride 5, volym 1,
s. 191,

foljande lydelse: I foljande bestimmelser
skall likabehandlingsprincipen innebira att
det inte fir férekomma nagon som helst
diskriminering pd grund av kén, vare sig
direkt eller indirekt, sirskilt med hinvis-
ning till dktenskaplig status eller familje-
status.” Artikel 5.1 reglerar tillimpningen
av ovannidmnda princip pd alla arbetsvill-
kor, inklusive villkoren fér uppsigning. I
artikeln foreskrivs att “tillimpningen av
likabehandlingsprincipen i friga om arbets-
villkor, inklusive villkor for att ett anstill-
ningsforhéllande skall upphéra, innebér att
kvinnor och mén skall vara garanterade
samma villkor utan diskriminering pa
grund av kon”.

3. T artikel 2 i rddets direktiv 97/80/EG av
den 15 december 1997 om bevisborda vid
mal om koénsdiskriminering, vilket av tids-
missiga skil (ratione temporis) inte ir
tillimpligt pa forevarande fall stadgas att
”[i] detta direktiv avses med principen om
likabehandling att ingen som helst diskri-
minering fir ske pd grundval av kon,
varken direkt eller indirekt”, I artikel 2.2
foreskrivs att “[e]nligt den princip om
likabehandling som anges i punkt 1 fore-
ligger indireke diskriminering nir en sken-
bart neutral bestimmelse eller ett skenbart
neutralt kriterium eller forfaringssitt miss-
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gynnar en visentligt storre andel personer
av det ena konet, sivida inte bestimmelsen,
kriteriet eller forfaringssittet dr lamplig(t)
och noédvindig(t) och kan motiveras med
objektiva faktorer som inte har samband
med personernas kon”.

Tillimpliga nationella bestammelser

4. De i forevarande fall tillimpliga natio-
nella bestimmelserna 4terfinns i Kiindi-
gungsschutzgesetz (lag om. anstillnings-

skydd) (nedan kallad KSchG). I'1 § punk- -

terna 1—2 i denna lag stadgas att uppség-
ning av en arbetstagare vars anstillning
oavbrutet har pagitt lingre tid 4n sex
ménader i samma foretag dr ogiltig om
den ir socialt oberittigad, det vill siga om
den inte 4r motiverad av skil, vilka &r
hinforliga till arbetstagarens person eller
beteende eller av krav som starkt begransar
foretagets handlingsfrihet och gor det nod-
vindigt att dra in en viss tjdnst. I det senare
fallet handlar det om sa kallad uppsdgning
av ekonomiska skil.

I 1§ punkt 3 stadgas att d4ven en uppsig-
ning av ekonomiska skil 4r oberittigad om
arbetsgivaren inte har beaktat eller inte i
tillriickligt hog grad har beaktat sociala
faktorer vid urvalet av arbetstagaren.
Denna bestimmelse tolkas vanligen sd att
arbetsgivaren inte fritt kan bestimma vem
han skall siga upp utan, bland alla de
anstillda som har tjanster vilka dr jamfor-
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bara med den som skall dras in, méste vilja
den arbetstagare som lider minst skada av
forlusten av anstillningen (det sd kallade
?sociala urvalet”).

5.1 KSchG anges inte nirmare vad som
skall forstas med jamforbara tjdnster vid ett
socialt urval. Enligt beslutet om hénskju-
tande framgar det dock av rittspraxis fran
Bundesarbeitsgericht (Hogsta arbetsdom-
stolen i Tyskland, nedan kallad BAG) att
frigan huruvida tvd anstillningar dr jim-
forbara i allminhet maste besvaras med
ledning av det materiella innehallet i
anstillningsavtalet och siledes med ledning
av de kénnetecknande egenskaperna hos
den verksamhet som bedrivs. For detta
krivs inte att de verksamheter som bedrivs
4r fullstindigt identiska, utan det rdcker att

"de, dven om de ar olika, i vart fall &r

likvirdiga. Hirav foljer att tva tjdnster
anses. vara jamforbara dd arbetsgivaren,
med stdd av sin ritt att organisera verk-
samheten i foretaget, kan tilldela vilken
som helst av de tvd anstillda den andra
tjinsten utan att #ndra respektive anstéll-
ningsavtal. Av rittspraxis frdn BAG fram-
gar vidare att heltidsanstillda och deltids-
anstillda arbetstagare inte kan anses jim-
forbara, eftersom forindring av en deltids-
anstillning till en heltidsanstillning (eller
tvirtom) 1 vart fall medfor en dndring av
anstillningsavtalet.

6. Intill dagen for beslutet om hanskju-
tande hade BAG aldrig speciellt tagit stall-
ning till frigan huruvida deltidsanstill-
ningar och heltidsanstillningar dr jamfér-
bara vid ett socialt urval. Under samman-
tridet har sokanden dock utan att bli
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emotsagd framfért att BAG p3 senare tid
har avkunnat tv4 domar i denna friga. Av
dessa framgar att heltidsanstillda vid
indragning av en deltidstjinst skall beaktas
vid det social urvalet, om arbetsgivarens
enda mal vid indragning av tjinsten varit
att minska det totala antalet arbetstimmar,
men att de heltidsanstillda diremot inte
skall beaktas om indragningen ir en foljd
av foretagarens beslut att for vissa arbets-
uppgifter uteslutande anvinda heltidsan-
stillda arbetstagare, det vill siiga ett beslut
om féretagets organisation som har fore-
tagsekonomiska skil. I det senare fallet
skall arbetsgivarens beslut anses vara ett
uttryck for foretagschefens ritt att styra
organisationen av sitt foretag och kan
siledes inte Overprévas pd ndgot sitt,
sdvida det inte visar sig vara uppenbarligen
felaktigt, orimligt eller godtyckligt.

Bakgrund och tolkningsfrigan

7. Birbel Kachelmann (nedan kallad
sokanden) var sedan mer 4n fem ar anstalld
pa deltid (76,92 procent) vid Bankhaus
Hermann Lampe KG:s filial i Hamburg
(nedan kallat Bankhaus) som kvalificerad
bankanstilld och utbildad tvasprakig
(tyskalengelska) medarbetare och ansvarig
for dokumenthanteringen pd inkassoavdel-
ningen. Birbel Kachelmann #r franskild
och har vardnaden om tre barn, varav ett ir
svart handikappat,

8. P4 grund av en minskning av omfatt-
ningen av dess internationella verksamhet
beslst Bankhaus att sld samman den avdel-
ning dir s6kanden arbetade med den stérre
dokumenthanteringsavdelningen. Till fsljd
hirav ansigs det nodvindigt att minska
antalet anstillda och sékanden sades darfor
upp av ekonomiska skil, genom skrivelse
av den 21 juni 1996, med verkan frin och
med den 30 september 1996.

9. Bankhaus® filial i Hamburg hade vid
denna tidpunkt fem deltidsanstillda, varav
tre min och tvd kvinnor, och tjugotvi
heltidsanstillda, varav tio mdn och tolv
kvinnor. Bland de senare fanns dven fru
Grabbert, som sedan fem mdanader arbe-
tade pa kreditavdelningen,

10. Sekanden vickte talan avseende upp-
signingen vid Arbeitsgericht Hamburg
(Arbetsdomstolen i Hamburg) och gjorde
gillande att Bankhaus vid beslutet om
indragning av hennes tjénst inte hade gjort
det sociala urval som foreskrivs i lagen, d
Bankhaus inte hade jimfort hennes situa-
tion med situationen for fru Grabbert, som
utdévade en motsvarande verksamhet.
Enlige sokanden borde detta anses vara
rittsstridigt med hénsyn dven till det fak-
tum att hon hade forklarat sig vara beredd
att forldnga sin arbetstid.
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11. Arbeitsgericht limnade den 18 februari

1997 talan utan bifall och fastslog att dven’

om sokanden utan tvivel hade en svagare
social stillning 4n fru Grabbert var det inte
mébjligt att gora nagon jimforelse mellan de
bada anstillda. Fru Grabbert var ndmligen
heltidsanstilld och arbetsgivaren kunde av
den anledningen inte med stod enbart av
sin befogenhet att leda féretaget och utan
att indra anstillningsavtalet omplacera
sokanden till fru Grabberts tjdnst.

12. Sékanden overklagade Arbeitsgerichts
beslut till Landesarbeitsgericht Hamburg
(Arbetséverdomstolen i Hamburg). Denna
domstol fann i enlighet med det overkla-
gade beslutet att Bankhaus hade en annan
heltidsanstilld arbetstagare 4n sokanden
vars arbetsuppgifter var jimférbara med
sokandens och fann att sokanden enligt
kriterierna i KSchG for socialt urval maste
anses vara i storre behov av skydd én den
heltidsanstillda arbetstagaren. Landesar-
beitsgericht fann dessutom att heltidsan-
stillda och deltidsanstillda mot bakgrund
av gillande rittspraxis 2 inte kan anses vara
jimforbara vid det sociala urvalet av den
anledningen att anstillningsavtalet mdste
dndras for att den ena anstdllningsformen
skall kunna omvandlas till den andra.
Landesarbeitsgericht tillade dock att dven
om sokanden, enbart pd grund av sin
hittillsvarande deltidsanstillning inte kan
anses vara jimforbar med fru Grabbert kan
hennes uppsigning dock méjligtvis utgbra
en sidan indirekt diskriminering pa grund

2 — Se punkt 6 i detta forslag till avgorande.
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av kon som dr forbjuden enligt gemen-
skapsritten.

Y

13. Landesarbeitsgericht som anser att
avgbrandet av tvisten dr beroende av en
tolkning av direktivet har forklarat malet
vid den nationella domstolen vilande och
till domstolen stillt foljande tolknings-
fraga: '

»Skall artikel 5.1 i direktiv 76/207/EEG
tolkas pa s sitt att deltidsanstillda kvinn-
liga arbetstagare vid tillimpning av 1§
punkt 3 i Kiindigungsschutzgesetz (lag om
anstillningsskydd) — i forevarande fall i
dess intill den 30 september 1996 gillande
lydelse — vid bestimningen av turord-
ningen for uppsigning med hinsyn till
sociala kriterier (det sociala urvalet) skall
anses jamforbara med heltidsanstillda
manliga/kvinnliga arbetstagare, om det i
en viss bransch finns mycket fler deltidsan-
stillda kvinnor 4n deltidsanstillda man?”

Upptagande till sakprovning

14. Den tyska regeringen har uttryckt tvivel
huruvida tolkningsfrigan kan tas upp till
sakprovning och har gjort gillande att
artikel 5.1 i direktivet, som avser tillimp-
ningen av likabehandlingsprincipen i friga
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om arbetsvillkor, inklusive villkor for upp-
sdgning, saknar relevans fér avgorande av
malet vid den nationella domstolen, efter-
som det sociala urvalet enligt 1 § punkt 3 i
KSchG skulle avse tvd arbetstagare av
samma kon, ndrmare bestdmt tva kvinnliga
arbetstagare.

15. Detta argument saknar grund. Det
madste forst och framst fastslas att begéran
om ett forhandsavgsrande har till syfte *att
tillhandahalla alla domstolar inom gemen-
skapen de tolkningselement betriffande
gemenskapsritten som dessa domstolar
behdver for att 16sa de reella tvister som
foreliggs dem”.3 Detta samarbete mellan
nationella domstolar och EG-domstolen
kan endast fungera om de har skilda upp-
gifter, vilket enligt fast rittspraxis innebar
att det “uteslutande [ankommer] pa den
nationella domstol vid vilken tvisten
anhingiggjorts och som har ansvaret for
det rittsliga avgdrandet, att bland annat
bedéma om ett férhandsavgérande ir néd-
vindigt for att déma i saken”. Domstolen
har dérav dragit slutsatsen att den *folj-
aktligen [kan] avvisa en begiran frin en
nationell domstol bara da det ar uppenbart
att den begérda tolkningen av gemenskaps-
rdtten inte har ndgot samband med tvisten
vid den nationella domstolen, eller nir den
inte forfogar 6ver uppgifter om de riittsliga
och faktiska omstindigheter som #r néd-

3 — Dom av den 11 mars 1980 i mal 104/79, Foglia (REG 1980,
s. 748; svensk specialutgiva, volym §, s. 73), punke 11,

vindiga for att pd ett dndamalsenligt sitt
besvara de fragor som stillts till den” 4.

16. Enligt min uppfattning kan det enligt
dessa kriterier inte faststillas ate svaret pa
tolkningsfragan i férevarande fall uppen-
bart saknar relevans for avgérandet av
tvisten vid den nationella domstolen. Det
skall i sjdlva verket konstateras att fore-
malet for fragan dr huruvida tillimpningen
av den tyska lagen om anstillningsskydd
eventuellt kan ha diskriminerande verkan.
Som redan har visats omsitts genom direk-
tivet i praktiken i medlemsstaterna den
grundldggande principen att ingen diskri-
minering i arbetsforhdllanden fir ske pa
grund av kon. Enligt min uppfattning ér det
sdledes uppenbart att iakttagandet av
denna princip inte kan leda till annat #n
en riktig tillimpning av relevanta natio-
nella bestimmelser och att ett beslut om
rickvidden av gemenskapsprincipen om
likabehandling av arbetstagare utan diskri-
minering pd grund av kén vid tidpunkten
for uppsdgningen dirfor miste anses vara
noédvindigt for den nationella domstolens
beddémning.

17. Den tyska regeringen har vidare gjort
gillande att de sakupplysningar som den
nationella domstolen limnat i beslutet om

4 — Dom av den 29 juni 1999 i mil C-60/98, Butterfly Music
(REG 1999, s. 1-3939), punkt 13, min kursivering. Se
dessutom, vad endast avser ayligen avkunnade domar,
dom av den 28 november 1991 i mil C-186/90, Durighello
(REG 1991, s. 1-5773), punkterna 8 och 9, dom av den
26 oktober 1995 i mal C-143/94, Furlanis (REG 1995
s. 1-3633), punkt 12, dom av den 15 december 1995 i mal
C-415/93, Bosman (REG 1995, s. 1-4921), punk-
terna 59—61, och dom av den Sjuni 1997 1 mal
C'IIOS/N, Celestini (REG 1997, s. 1-2971), punkterna 21
och 22,
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hanskjutande 4r otillrickliga for att ge
domstolen mojlighet att avgora frigan.
Aven denna anmirkning 'saknar enligt min
uppfattning grund. Som kommissionen har
noterat innehéller namligen beslutet, dven
om det #r kortfattat formulerat och dven
om det diri inte nirmare anges vilka
arbetstagargrupper som skall beaktas vid
bedémningen huruvida det foreligger dis-
kriminering pa grund av kén, dock till-
rickliga upplysningar om det rittsliga sam-
manhanget och om de faktiska omstindig-
heterna for att domstolen skall kunna
besvara fragan pa ett indamalsenligt sitt.

18. Slutligen har det under sammantrédet
anforts att begdran om férhandsavgorande
inte lingre ir nodvindig till folid av en
nyligen avkunnad dom frin BAG, i vilken
det faststillts vilka kriterier som skall
anvindas vid jamforelse mellan heltidsan-
stillda och deltidsanstillda arbetstagare for
det sociala urvaletS. Aven denna anmark-
ning saknar grund. Det skall nimligen,
sasom kommissionen har papekat, erinras
om att kravet att sikerstilla rittssiker-
heten i princip ricker for att motivera
ingripandet frin EG-domstolens sida®.
Dirtill kommer den omsténdigheten att
om den nationella domstolen, som férmo-
das kinna till ny tysk rattspraxis, inte har

sterkallat sin begdran, skall det rimligen-

antas att denna domstol anser att ett svar
pé fragan fortfarande dr nodvandigt for att
den skall kunna avgora mélet vid den
nationella domstolen.

19. P4 grund av vad ovan anfoits anser jag
att den tolkningsfriga som stillts av den

5 — Se punkt 7 i detta forslag till avgorande.

6 — Dom av den 12 februari 1974 i mal 146/73, Rheinmiihlen-
Diisseldorf (REG 1974, s. 139), punkt 3.
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nationella domstolen skall tas upp till sak-
provning och att domstolen skall avgéra
malet i sak.

Provning 1 sak

20. Den nationella domstolen vill fa klar-
het i om artikel 2.1 och artikel 5.1 i direkt-
ivet, enligt vilka all direkt ‘och indirekt
diskriminering i friga om arbetsvillkor
forbjuds, utgor hinder for tillimpningen
av 1§ punkt 3 i den ovannimnda tyska
lagen om anstillningsskydd enligt vilken
heltidsanstillda arbetstagare inte anses
vara jaimforbara med deltidsanstillda
arbetstagare vid det s kallade sociala urval
som arbetsgivaren méste gora dd en del-
tidstjinst dras in av foretagsekonomiska

skal.

21. Den ifrdgavarande tyska bestimmelsen
medfor uppenbarligen inte ndgon form av
direkt diskriminering av arbetstagare av
den enkla anledningen att de kriterier for
jamforbarhet som foreskrivs i denna inte
innefattar att skillnader pd grund av kon
skall beaktas. Detta utesluter férvisso inte,
Atminstone teoretiskt, att bestimmelsen
kan medfora en form av indirekt diskrimi-
nering. Denna fraga #r i huvudsak vad den
hinskjutande domstolen begir att dom-
stolen skall besvara.
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22. Domstolen har i detta avseende vid
upprepade tillfillen fastslagit att ”en natio-
nell bestimmelse medfor en indirekt dis-
kriminering av kvinnliga arbetstagare, om
den visserligen har en neutral formulering
men faktiskt missgynnar en mycket hogre
procentandel kvinnor 4n min, om sirbe-
handlingen inte &r befogad av sakliga skal
som helt saknar samband med all diskri-
minering pa grund av kon”.7

23. Vad betriffar gruppen deltidsanstillda
arbetstagare kan utan vidare faststillas att
den i regel till dverviigande delen utgérs av
kvinnor, varfér en eventuellt ogynnsam
behandling av denna grupp nistan auto-
matiskt medfér en diskriminering pa grund
av kén. Domstolen har hittills haft att
avgora mal dér en ogynnsam behandling av
kvinnor var foljden av bestimmelser som
direkt diskriminerade deltidsarbetande 8
och har faststillt att de nationella bestim-
melserna medférde indirekt diskriminering
av kvinnor och direkt diskriminering av
deltidsarbetande,

I foreliggande fall dr ddremot dven diskri-
mineringen av deltidsanstillda arbetstagare

7 — Dom av den 30 november 1993 i mal C-189/91, Kirsam-
mer-Hack (REG 1993, s. 1-6185), punkt 22. Se dessutom
dom av den 2 oktober 1997 i mail C-100/95, Kording
(REG 1997, s. 1-5289), punkt 30, dom av den 9 februari
1999 i mil C-167/97, Seymour-Smith och Perez (REG 1999,
s. 1-623), punkt 52, och dom av den 10 februari 2000 i ma
C-50/96, Deutsche Telekom (REG 2000, s. 1-743),
punke 28.

8 — Se siirskilt avseende lika lon dom av den 13 maj 1986 i mil
170/84, Bilka (REG 1986, s. 169; svensk specialutgiva,
volym 8, s. 583), dom av den 27 juni 1990 i mil C-33/89,
Kowalska (REG 1990, s, 1-2591) och dom av den 7 februari
1991 i mal C-184/89, Nimz (REG 1991, s. 1-297).

indirekt, dd den ogynnsamma behand-
lingen av denna grupp inte uttryckligen
foreskrivs i den nationella rittsordningen,
men tillimpningen av ifrdgavarande ritts-
ordning kan ha diskriminerande verkan.

24. 1 domen i malet Botel® har domstolen
granskat en bestimmelse som liknar den
som dr i frga i férevarande mil, nimligen
ett fall dédr diskriminerande verkningar 4r
en f6ljd av att en formellt neutral nationell
bestimmelse tillimpas pd specifika férhal-
landen. Domstolen har faststillt att sidana
effekter dr oforenliga med jamstilldhets-
principen nidr de medfér en sirbehandling
och en ogynnsammare behandling av del-
tidsanstillda, som i sin tur Atminstone i
regel innebir en diskriminering pd grund av
kon. I det nimnda fallet granskade dom-
stolen en nationell lag enligt vilken leda-
moterna i en foretagsnimnd, vilka deltog i
utbildning som &r nédvindig for sjilva
arbetet 1 nimnden, skulle befrias fran sina
arbetsuppgifter utan minskad 16n. Dom-
stolen faststiillde att denna lag innebér en
diskriminering av deltidsanstillda arbets-
tagare (och siledes av kvinnor) eftersom
utbildningens lingd dversteg de deltidsan-
stilldas individuella arbetstid, och detta
hade till foljd att de sistnimnda foér de
timmar som upptogs av utbildningen erhsll
ett belopp som var ldgre dn det kompensa-
tionsbelopp for icke arbetade timmar som
av samma skil betalades ut till heltidsan-
stillda arbetstagare.

9 — Dom av den 4 juni 1992 i mal C-360/90, Botel {(REG 1992,
s. 1-3589; svensk sEccinlutgﬁva, volym 12,5, 127). Se dven
dom av den 6 februari 1996 i mal C-457/93, Lewark
(REG 1996, s. 1-243) och dom av den 7 mars 1996 i mal
C-278/93, Freers och Speckmann {REG 1996, s. I-1165).
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25.1 den tyska bestimmelse som hir 4r i
fridga foreskrivs att en fbretagare som
beslutar om indragning av en tjédnst av
foretagsekonomiska skil dr skyldig att
vilja den arbetstagare som skall sigas upp
enligt sociala kriterier och att gora ett
sidant urval mellan jimfoérbara arbetsta-
gare. Foretagaren mdste dirvid vilja den
arbetstagare som lider jamforelsevis minst
skada av uppsigningen. Det skall dédrfor
faststillas mellan vilka arbetstagargrupper
en sidan jamforelse skall goras.

De tyska domstolarna har, som tidigare
angivits, vid tolkningen av begreppet jim-
forbarhet fastslagit att jamforbarhet fore-
ligger endast di arbetsgivare kan ompla-
cera en arbetstagare frin en tjinst till en
annan utan att 4dndra anstillningsavtalet.
Detta forutsitter uppenbarligen att arbets-
forhallandena i huvudsak 4r desamma och
att en jamforelse mellan heltidsanstallda
och deltidsanstillda arbetstagare sdledes ir
utesluten. Samma domstolar har nimligen
noterat att omplacering av en arbetstagare
fran en deltidstjanst till en heltidstjdnst
(eller omvint) medfér en idndring av
anstillningsavtalet, d4 dessa bada arbets-
tagargrupper inte dr jimforbara.

Dirav foljer enligt min uppfattning att det
vid indragning av en deltidstjdnst endast dr
de deltidsanstillda arbetstagarnas forhal-
landen som kan beaktas och jdmforas vid
det sociala urvalet och att det foljaktligen
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endast 4r dessa som maéste bira de skadliga
foljderna av tjinstens indragning. Dessa
arbetstagares sociala situation skall namli-
gen, dven nir det 4r friga om arbetstagare
som #r mer missgynnade dn arbetstagare
som arbetar heltid, bedémas endast i for-
hallande till deltidsanstillda arbetstagare,
vilket begrinsar garantierna enligt den
tyska lagen for arbetstagare. Hirav foljer
att om en klart stérre andel kvinnor 4n mén
dr deltidsarbetande kommer antalet arbets-
tagare av manligt kon som beaktas vid det
sociala urvalet med nédvindighet att vara
lagt, vilket vidare far den foljden att nagot
lampligt skydd for att behélla tjansten inte
garanteras de kvinnliga arbetstagare som
befinner sig i sirskilt missgynnad stillning
och som foljaktligen har behov av ett
sddant speciellt skydd. :

26. Bankhaus har ifrigasatt dessa dvervi-
ganden och hivdat att tillimpningen av den
nationella lagstiftningen i férevarande fall i
sjdlva verket inte fir ndgra negativa foljder
vare sig for de heltidsanstillda eller for de
deltidsanstillda. A ena sidan utesluts nidm-
ligen vid indragning av en deltidstjinst de
heltidsanstdllda arbetstagarna fran det
sociala urvalet och 16per siledes inte ndgon
risk att sdgas upp, 4 andra sidan ingdr inte
de deltidsanstillda arbetstagarna bland
dem som kan sigas upp vid indragning av
en heltidstjanst. Detta visar, fortfarande
enligt Bankhaus mening, att inte endast
lagstiftningen, utan dven tillimpningen av
den, i sjilva verket i sin hethet framstdr som
neutral, eftersom de olika ogynnsamma
situationer som uppkommer beroende pa
om indragningen avser en tjanst pd deltid
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eller pa heltid utjimnas sinsemellan. Denna
argumentering 4r inte Overtygande. Det
forefaller nimligen inte vara riktigt att en
eventuell ogynnsam situation som uppkom-
mit genom tillimpning av nationell lagstift-
ning skall anses vara motiverad och i
foreliggande fall forenlig med direktivet,
om den har “uppviigts” av effekterna av
tillimpningen av denna lagstiftning pd en
annan situation,

27. Sedan det har medgetts att den omtvis-
tade tyska lagstiftningen ger upphov till en
sirbehandling till nackdel for deltidsan-
stillda maste det nu faststillas huruvida
och pa vilka villkor en sddan sirbehandling
ger eller potentiellt skulle kunna ge upphov
till en diskriminering p grund av kén. For
detta mdéste en referensgrupp arbetstagare
faststillas, det vill siga en arbetstagargrupp
som skall beaktas nir man underssker om
det foreligger en disproportion mellan
antalet kvinnliga och antalet manliga
anstillda. P4 denna punkt féretrider par-
terna motsatta uppfattningar,

28. Bankhaus och den tyska regeringen har
hivdat att referensgruppen, som skall
undersoka om det foreligger en sidan dis-
proportion, bdr vara den grupp arbets-
tagare som 4r anstillda pa deltid i foretaget
och att fsljaktligen varje diskriminerande
verkan till nackdel for sokanden i fore-
varande fall kan uteslutas, eftersom Bank-
haus vid tidpunkten for uppsigningen av
Birbel Kachelmann sysselsatte fem arbets-
tagare pd deltid, varav tre kvinnor och tvd
min. Enligt sékanden skall diremot, vid

undersékningen av huruvida den nationella
lagstifiningen har diskriminerande verkan
fér kvinnor, samtliga deltidsanstillda
arbetstagare i Tyskland beaktas. Den hin-
skjutande domstolen féretrider en uppfatt-
ning som ligger diremellan, di den anser
att referensgruppen skall utgéras av samt-
liga arbetstagare som &r anstillda i en viss
bransch.

29. Enligt min mening 4r den uppfattning
som framférts av den hinskjutande dom-
stolen riktig. Det vore némligen menings-
lést att utgd fran deltidsanstillda arbets-
tagare i foretaget for att avgéra om de
kvinnliga arbetstagarna eventuellt dr klart
fler an de manliga arbetstagarna. Situatio-
nen i ett enda fdretag, i synnerhet om det dr
fraga om ett foretag av begrinsad storlek,
behover nédmligen inte vara av tillricklig
betydelse for att slutsatsen att det foreligger
en indirekt diskriminering av kvinnor till
folid av det (sociala) urvalet vid uppsig-
ningen av en kvinna efter indragningen av
en deltidstjinst skall kunna dras av andelen
kvinnor bland de deltidsanstillda i detta
foretag. Det forefaller inte heller vara
rimligt att utgd frin samtliga deltidsan-
stillda arbetstagare i en medlemsstat, da
arbetsférhéllandena och sysselsittnings-
problemen i regel #r olika frin bransch till
bransch. Detta férhillande kan inte forbi-
ses, da foretagaren till f8ljd av indrag-
ningen av en tjinst skall géra det s3 kallade
sociala urvalet. Det forefaller ddremot vara
rimligt att just med anledning av vad nyss
anforts utgd frin deltidsanstillda arbets-
tagare i den bransch till vilken det foretag
hor som har dragit in en deltidstjanst. Detta
innebdr att sirbehandlingen av deltidsan-
stillda i forhallande till heltidsanstillda
arbetstagare dvergdr till en diskriminering
pd grund av kén enbart om de kvinnliga
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deltidsanstillda i den tillverkningssektor
som det foretag tillhor i vilket en deltids-
tjanst har dragits in till antalet 4r klart fler
4n de manliga deltidsanstillda. Det ankom-
mef i vart fall pd den nationella domstoleny
som pa grundval av tillgingliga upplys-
ningar skall underséka huruvida det fore-
ligger en disproportion och uppskatta dess
omfattning, att géra denna bedémning.

30. Aven om det konstateras att en sidan
situation #r for handen skall dock ytterli-
gare en faktor granskas, nimligen huruvida
skillnaden i behandling mellan de bada
arbetstagargrupperna kan anses motiverad
av objektiva skil som saknar samband med
all diskriminering p& grund pa koén, med
andra ord huruvida syftet med tillimpning
av den nationella lagstiftningen 4r sddant
att det kan motivera sidrbehandlingen och
om de medel som anvinds f5r att uppna
detta mal 4r nédvindiga och inte opropor-
tionerliga.

31. I detta hinseende skall det férst noteras
att det enligt numera fast rittspraxis "slut-
ligen ankommer pd den nationella dom-
stolen, som ensam #r behorig att bedéma
omstindigheterna i mélet och tolka natio-
nell lagstiftning, att avgéra om och i vilken
utstrackning en lagbestimmelse som till-
limpas oberoende av arbetstagarens kon,
men som i sjilva verket drabbar en betyd-
ligt stérre procentandel kvinnor 4n mén, dr
motiverad av sakliga skil som saknar sam-
band med all diskriminering pa grund av
kén”. Likvil 4r ”EG-domstolen, som skall
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ge den nationella domstolen ett dndamals-
enligt svar, behorig att, mot bakgrund av
handlingarna i mélet vid den nationella
domstolen och de skriftliga och muntliga
yttranden som férelagts den, limna upplys-
ningar av sadant slag att den nationella
domstolen fir mojlighet att avgdra

malet”. 10

32. Som kommissionen har papekat anges
inte uttryckligen i beslutet om hinskju-
tande nagra mojliga forklaringar till den
skillnad i behandling mellan deltidsan-
stillda och heltidsanstillda arbetstagare
som foljer av tillimpningen av den tyska
lagstiftningen om det sociala urvalet. Som
redan har nidmnts hinvisar den hinskju-
tande domstolen endast till att tva tjdnster
enligt rdttspraxis frdn BAG i princip inte
kan anses jamférbara sdvida omplacering
av arbetstagaren fran en tjinst till en annan
skulle medféra en dndring av anstillnings-
avtalet. D4 omvandlingen av en deltids-
tjanst till en heltidstjinst (och omvint)
kriver en #ndring av anstillningsavtalet
kan heltidsanstillda och deltidsanstéllda
arbetstagare inte anses jimforbara vid det
sociala urvalet.

33. Enligt min uppfattning kan dessa
synpunkter inte motivera en skild

10 — Domen i det ovannimnda malet Seymour-Smith och Perez,
punkterna 68 och 69 (Overs. anm.: skall vara punk-
terna 67 och 68). Se dven domen i det ovannimnda
malet Freers och Speckmann, punkt 24 och dom av den
30 mars 1993 i mal C-328/91, Thomas m.fl. (REG 1993,
s. [-1247), punkt 13,



KACHELMANN

behandling av de bdda arbetstagargrup-
perna,

I det avseendet skall for det forsta beaktas
att tillimpningen av den nationella lagstift-
ningen mot bakgrund av nyssnimnda ritts-
praxis innebér att heltidsanstiillda arbets-
tagare automatiskt och generellt utesluts
frdn det sociala urvalet, om det antas att
skillnaden i arbetstid alltid och i vilket fall
som helst innebir att det inte 4r mojligt for
en deltidsanstilld arbetstagare att ta en
heltidsanstilld arbetstagares tjéinst, da
detta forutsitter en dndring av anstillnings-
avtalet och fordndring av arbetsférhallan-
dena. Domstolen har vid upprepade till-
fillen faststillt att ”[en enkel generalisering
betriiffande vissa kategorier arbetstagare]
inte mojliggdr ate objektiva kriterier som
inte har med konsdiskriminering att géra
hérleds”. ' Aven om arbetstiden i princip
kan anses vara en faktor som skall beaktas
vid jamforelse av tvd tjinster éir det dock sd
att dess verkliga betydelse med nédvindig-
het beror pd omstindigheterna i det
enskilda fallet. Inom ramen for dessa
omstindigheter #r arbetstiden dessutom
endast en av de faktorer som skall beaktas,
vid sidan av andra, sisom arten av den
verksamhet som bedrivs eller majligheten
att pa annat sitt férdela arbetsuppgifterna
mellan olika anstillda utan att arbetets
effektivitet dventyras. Behovet av att dndra
anstillningsavtalet miste dirfor bedomas
fran fall till fall mot bakgrund av de
faktiska omstindigheterna.

11 —Dom av den 2 oktober 1997 i mal C-1/95, Gerster
{REG 1997, s. 1-5253), punkt 39. Se dven domen i det
ovannidmnda malet Kording, punkt 23 och domen i det
ovanniimnda milet Nimz, punkt 14,

For det andra skall frigan huruvida de
bada arbetstagargrupperna dr jamforbara
vid det sociala urvalet alltid, savil dd en
dndring av anstillningsavtalet 4r oundvik-
lig som di det inte dr nddvindigt med
nagon indring for att medge den deltids-
anstillda att ta den heltidsanstillda arbets-
tagarens tjinst, bedémas med hinsyn till
den intressemotsittning som oundvikligen
uppstar mellan & ena sidan féretagarens
rite att 1 full frihet organisera arbetet i
foretaget och 4 andra sidan de deltidsan-
stillda arbetstagarnas {och ddrmed kvin-
nornas) rétt att inte diskrimineras. Det skall
i varje enskilt fall faststillas vilket av dessa
bdda intressen som 6vervdger och som
ddrmed fortjdnar ett storre skydd. 12 Det
behdver heller inte tilliggas att det uteslu-
tande ankommer pd den nationella dom-
stolen att i de enskilda fallen faststilla
vilket intresse som 6verviger, dd detta har
samband med hur de faktiska omstindig-
heterna bedéms i varje enskilt fall.

Slutligen kan siledes faststillas att skillna-
den i behandling mellan deltidsanstillda
och heltidsanstillda arbetstagare vid det
sociala urval som skall goras till foljd av ett

12 — Det dr intc omotiverat att erinra om att domstolen pd
senare tid i dom av den 10 februari 2000 i de forenade
milen C-270/97 och C-271/97, Sievers och Schrage
(REG 2000, s. 1-929), avseende (rﬁgan huravida uteslut-
ning av deltidsanstillda fean etc yrkesbaserat social férsik-
ringssystem dr forenlig med principen om lika lon for
kvinnfiga och manliga arbetstagare, siledes i et annat
sammanhang in i forevarande mal, har fastslagit att "det
ckonomiska syfte som efterstriivas med artikel 119 i
fordraget, som bestdr i att undanréja konkurrenssnedvrid-
ningar mellan foretag som ir etablerade i olika medlems-
stater, dr av sekundiir karaktir i fochallande till det sociala
mil som avses med samma bestimmelse, vilket ar ett
utteyck for en grundliggande rittigher som varje minniska
hare”, Enligt min uppfattning kan faststitlandet ate det ér
riitesstridigt ate enbart beakta deltidsanstitlda arbetstagare
vid det sociala ucvalet dterforas till just den principen.
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beslut att dra in en deltidstjinst kan anses ning av arbetsgivarens frihet i forhdllande
vara befogad av sakliga skl endast di den  till féremalet for skydd av de deltidsan-
nationella domstolen mot bakgrund av de  stillda arbetstagarna, vilket i regel skall
faktiska omstindigheterna finner att det prioriteras, att anse de bada arbetstagar-
skulle utgdra-en oproportionerlig begrins- ~ grupperna jimforbara.

Forslag till avgorande

34. Mot bakgrund av vad ovan anférts foreslar jag att domstolen besvarar
tolkningsfragan fran Landesarbeitsgericht Hamburg enligt foljande:

Artikel 2.1 och artikel 5.1 i radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976
om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i friga
om tillgang till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor
skall tolkas p4 s sitt att de inte utgdr hinder f6r en nationell bestimmelse, sdsom
1 § punkt 3 i den tyska lagen om anstillningsskydd, enligt vilken — enligt den
tolkning av denna bestimmelse som gjorts i tysk rattspraxis — deltidsanstillda
och heltidsanstillda arbetstagare inte anses jamférbara vid det sociala urval som
arbetsgivaren mdste gora vid indragning av en deltidstjanst, om antalet deltids-
anstillda kvinnor i det ifrigavarande foretagets tillverkningssektor klart dver-
stiger antalet deltidsanstillda mén och om tillimpningen av bestimmelsen inte
motiveras av objektiva kriterier som saknar samband med all diskriminering pd
grund av kon.
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