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I — Indledning

1. Med den foreliggende anmodning om
prajudiciel afgerclse, indgivet 1 medfer af
EF-traktatens artikel 177, har Oberlandesge-
richt Wien forelagt Domstolen syv prejudi

* Originalsprog: grask.

cielle spargsmil vedrarende fortolkningen af
EF-traktatens artikel 119 og Ridets direktiv
75/117/EQF af 10. februar 1975 om ind-
byrdes tilnzrmelse af medlemsstaternes lov-
givninger om gennemfarelse af princippet
om lige lon til mznd og kvinder !. Dom-
stolen anmodes iszr om at tage stilling til
spargsmilet om fortolkningen af begreberne
»samme arbejde« og »samme slags arbejdes,

1 — EFT L 45,s.19.
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samt spergsmilet om sammenlignelige
grupper med henblik pi at kunne fastsli, om
der foreligger en indirekte forskelsbehand-
ling af mznd og kvinder med hensyn til lan.

II — Retsgrundlaget

A — Fellesskabsrettens bestemmelser

2. Traktatens artikel 119, stk. 1, bestemmer:

»Hver medlemsstat gennemferer 1 lgbet af
forste etape og opretholder derefter prin-
cippet om lige lon til mend og kvinder for
samme arbejde.«
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3. Traktatens artikel 119, stk. 3, bestemmer:

»Lige len uden forskelsbehandling pi
grundlag af ken indebzrer:

a) at den lon, der ydes for samme arbejde,
der aflonnes 1 akkord, fastszttes pi
samme beregningsgrundlag

b) at den lon, der ydes for arbejde, betalt
efter tid, er den samme for samme slags
arbejde.«

4. Direktiv 75/117 bestemmer 1 artikel 1:

»Det 1 artikel 119 1 traktaten omhandlede
princip om lige lon til mand og kvinder, i
det folgende benzvnt ’ligelansprincippet’,
indebzrer, at for samme arbejde eller for
arbejde, som tillegges samme verdi, afskaffes
enhver forskelsbehandling pid grundlag af
ken for si vidt angir alle lanelementer og
lenvilkar.
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Iser nir et fagligt klassifikationssystem
anvendes for lenfastsettelsen, mi dette
system bygge pd samme kriterier for mand-
lige og kvindelige arbejdstagere og indrettes
siledes, at det udelukker forskelsbehandling
pa grundlag af ken.«

5. I direktivets artikel 4 hedder det:

»Medlemsstaternc treffer de nedvendige for-
anstaltninger til, at de bestemmelser 1 kollek-
tive overenskomster, lonskalaer eller lenaf-
taler eller i individuelle arbejdskontrakter,
der er 1 strid med ligelensprincippet, anses
som ugyldige, kan erkleres ugyldige eller
xndres.«

B — Nationale bestemmelser

6. Det fremgir af foreleggelseskendelsen og
af de til Domstolen indgivne indleg, at 1
Dstrig reguleres anszttelses- og pensionsfor-
holdene for personalet ved socialsikringsin-
stitutionerne pd grundlag af Allgemeines
Sozialversicherungsgesetz (herefter »ASVG«)
gennem lenningsregulativer (Dienstordnun-
gen) for anszttelsesforholdet, som er indgiet
i form af kollektive overenskomster med

Hauptverband der &sterreichischen Sozial-
versicherungstriger. Afvigelser fra disse ord-
ninger krever 1 henhold til §460 1 ASVG
skriftlig godkendelse fra dette hovedforbund.

Lenningsregulativ A (Dienstordnung A, her-
efter »DO. A«) gzlder for funktionzrer, der .
er beskzftiget 1 socialsikringsinstitutionerne
med administrative opgaver, med sygepleje
(plejepersonale) eller som tandteknisk perso-
nale.

Under de forskellige lenningskategorier for
det administrative personale, som fastlage 1
§37 1 DO. A, er »psykologer, som har ret
til  selvstendigt virke som psykologer
(sundhedspsykologer og kliniske psykolo-
ger)« indplaceret i lanramme F, lentrin I, der
vedrarer »lederstillinger« (hoherer Dienst).
De gvrige psykologer er indplaceret 1 lon-
ramme E, lentrin III, »overordnede« (gcho-
bener Dienst). § 38 i DO. A, som omhandler
plejepersonalet, nzvner under lenramme C,
lentrin II, ogsi psykoterapeuter.

Lanningsregulativ B (Dienstordnung B, her-
efter »DO. B«) gzlder alle lzger og tand-
lzeger, som er beskaftiget ved socialsikrings-
institutionerne (§ 1, stk.1). Lzger, som er
ansat ved sygehuse, og som har ret til selv-
stendigt virke som specialister, er indplaceret
i lenramme B III.

I-2869




FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT COSMAS — SAG C-309/97

Til sammenligning kan det anfores, at leger i
lenramme B III i 1995 havde krav pd en
grundlen, der afhzngig af anciennitet vari-
crede mellem 42197 ATS og 73 457 ATS,
mens kontorpersonale i lonramme F, lentrin
I, i samme periode havde krav pi en
grundlen, der ligeledes afhzngig af ancien-
nitet varierede mellem 24 796 ATS og 51 996
ATS.

Den ugentlige arbejdstid omfatter for leger,
som er ansat ved sygeforsikringen, 36 timer,
mens den for de svrige ansattes vedkom-
mende er pi 40 timer.

De fornzvnte kollektive overenskomster
indeholder omfattende reguleringer med
hensyn til de nermere arbejdsbetingelser og
bestemmer desuden bla., at arbejdstageren
under bestemte forudsztninger, iser efter ti
irs tjeneste, kan opni fastanszttelse.

7. Den ostrigske lov om psykoterapi 2 defi-

2 — Bundesgesetz iiber dic Ausiibung der Psychotherapie, BGBI
nr. 361/1990.
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nerer indholdet af psykoterapi 3 og fastsztter
betingelserne for at kunne udeve erhvervet
som psykoterapeut 4,

I legeloven (Arztegesetz, herefter »Arz-
teG«) 5 er beskaffenheden af de aktiviteter,
som legegerningen ¢ omfatter, og betingel-
serne for at udeve den 7 fastsat.

Endelig bestemmer psykologloven® ind-

3 — Loven dcfincrer psykotcrapi som ¢n omfattendc, tilstrabt og
pi forhind fastlagt lcrapi?orm, der bygger pd kundskaber
crhvervet gennem en almen o speciel faglig uddannclse, til
behandling af psykosocialt og psykosomatisk betingede
adfa:rdsforstyrrcrscr og sygelige ulstande gennem brug af
videnskabeligt-psykoterapcutiske metoder 1 en interaktion
meliem en cller gllcrc paticnter og en cller flere psykotera-
peuter, med det formail at mildne cller fjerne cksisterende
symptomer, at zndre adfards- og holdningsforstyrrelscr og
at fremme paticntens modenhed, udvikling og sundhed (§ 1).

4 — Der er ikke noget krav om at have fuldfert ct studium for at
kunne virke som psykoterapeut; derimod skal man have
fulgt en teorctisk uvfdannclsc pid i alt mindst 756 timer og en
praktisk uddannclse pi 1 alt mindst 550 timer, der udger den

cncrclle del af uddannclsen (»psychotherapeutisches Propi-
ﬁcudkum«). Dc yderligere obligatoriske dele (»psychothera-
peutisches Fachspezifikume«) omfatter en teoretisk del pi
mindst 300 timer og cn praktisk dcl pi i alt mindst 1600
timer. For at opni autorisation som psykotcrapcut krzves
det desuden, ud over bestemte kvalifikationer (sc § 10, stk. 2,
punkt 5-9), at man optages pi cn listc, nemlig listen over

sykotcragcutcr (§ 17). Autonsationcr, der gives citer psyko-
E)glovcn, cgrznscs ikke af dissc bcstcmmcﬁscr (824, sv.z. 3).

5 — Bundesgesetz iiber die Austibung des drztlichen Berufes und
die Standcsvertretung der Arzic, BGBI nr. 373/1984.

6 — Nzrmere bestemt dzkker den enhver beskzftigelse, som
bygger pi icinsk-videnskabelig erkendclsc, og som
udfores dirckte cller indirckee til gavn for mennesket, serligt
ogsi undersegelsen af psykiske lidelser og sindslidclscr
(Geistes- und Gemiitskrankheiten) og behandlingen heraf
(8 1, stk. 2, punkt 1, i forening med punkt 3 i ArzteG), og
omfatter altsi ogsid udavelsen af psykoterapi.

7 — Rctten til at virke som speciallzge forudsztter som
minimum cn i detaljer gennemreguleret scksirig praktisk
uddannelse cfter afslutningen af medicinstudict, samt nu
ogsd, at man bestir en cksamen som speciallzge (§5 i Arz-
eG).

8 — Bundesgesetz iiber dic Fihrung der Berufsbezeichnung
»Psychologe« oder »Psychologin« und iiber dic Ausiibung
des psychologischen Berufes im Bercich des Gesundheitswe-
sens, BGBI nr. 360/1990.
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holdet af gerningen som psykolog ® og betin-
gelserne for at udeve denne 1°.

III — De faktiske omstendigheder

8. Parterne 1 hovedsagen, Angestelltenbe-
tricbsrat der Wiener Gebictskrankenkasse
(samarbejdsudvalget ved den regionale syge-
forsikring 1 Wien, herefter »samarbejdsudval-
get«) og Wiener Gebietskrankenkasse (den
regionale sygeforsikring 1 Wien, herefter
»sygeforsikringen«) strides om aflenningen
af psykologer, som er indehavere af en dok-
tortitel, og som arbejder i sygeforsikringen
som psykoterapeuter.

9. Som det fremgir af sygeforsikringens
bemarkninger, uden at det er blevet bestridt,
er Wiener Gebietskrankenkasse en af 28
socialsikringsinstitutioner i Dstrig. For at
kunne leve op tl sine forpligtelser, som
bestdir 1 en lovpligtig sygeforsikring for
arbejdstagere 1 privatretlige anszttelsesfor-
hold i delstaten Wien, benytter sygeforsik-
ringen bl.a. ogsi mange ambulatorier. Mange

9 — Udevclsen af gerningen som psykolog inden for sundheds-
vasenct omfatter undersagelse, Kmolkning, andring og for-
udsigelse af menneskers forestillinger og adfard under
anvendelse af videnskabeligt-psykologiske kundskaber og
metoder, idet udeveren har tilegnet sig dette gennem crhver-
velse af faglig kompctenee i nerverende forbundslovs for-
stand (§ 3).

10 — Uddanncde psykologer skal cfter afslutningen af studicrne

felge et teorcusk kursus i specialfaglig uddannelse pi i ale
160 timer, ct praktisk kursus i spcciaffaglig uddannclse pi
1 480 timer og cndvidere ct praktikkursus pd 120 timer.

af disse tilbyder de forsikrede psykoterapeu-
tisk behandling, som ydes direkte af ansatte
ved sygeforsikringen. Sidanne ambulatorier
benyttes ogsd af andre socialsikringsinstitu-
tioner.

10. Sygeforsikringen beskeftiger tre katego-
rier af psykoterapeuter: a) leger, som har
afsluttet deres uddannelse som alment prak-
tiserende leger eller speciallzger, en uddan-
nelse, som er en klart videre uddannelse end
uddannelsen 1 psykoterapi, b) psykologer,
som har ret til selvstzndigt at virke som psy-
kologer (sundhedspsykologer og kliniske
psykologer), og som klart ogsi opfylder
betingelserne for at virke som psykotera-
peuter 1 henhold til loven om psykoterapi, og
c) psykoterapeuter, der hverken er leger eller
psykologer, men har gennemfert en uddan-
nelse 1 overensstemmelse med loven om psy-
koterapi. 1 praksis indgir sygeforsikringen
tydeligvis forskellige ansattelseskontrakter
med medlemmerne af de ovennavnte
grupper arbejdstagere, afhangigt af deres
»yderligere uddannelse«, selv om de alle,
som det fremgir af foreleggelseskendclsen,
udever samme psykoterapeutiske aktivitet.

11. Samarbejdsudvalget, som er appellant i
hovedsagen, havde over for Arbeits- und
Sozialgericht Wien nedlagt pistand om at fi
anerkendt, at tjenesteforholdet mellem syge-
forsikringen og de psykoterapeuter, der har
varet ansat hos denne siden den 1. december
1994, skal felge DO. B, og at de pigzldende
psykoterapeuter skal indplaceres 1 stil-
lingskategori B III i dette lonningsregulativ
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og oppebxre den hertil svarende lon, dels
fordi de¢ pigzldende psykoterapeuter i det
vasentlige udfarer samme beskaftigelse som
de lzger, der er psykoterapeuter, og som den
sagsagte sygeforsikring tager samme betaling
for, og dels fordi den objektivt set uberetti-
gede lavere aflenning af psykoterapeuter,
som har gennemfort et psykologistudium,
isar bergrer kvinder.

12, Sygeforsikringen nedlagde pdstand om
frifindelse, idet den navnlig gjorde gzidende,
at den forskellige indplacering af de to
grupper skyldes disses forskellige uddannelse
og specialisering, at psykologer med en dok-
torgrad, og som er beskzftiget med psykote-
rapi uden at vare leger, under alle omsten-
digheder aflonnes bedre end andre
akademikere, der ikke har ledelsesopgaver,
samt at den af sagsegerne krevede indplace-
ring 1 sidste ende ville betyde, at de blev side-
stillet med speciallzger. Den gjorde ogsi gzl-
dende, at de pigzldende psykologer ikke
udger nogen minoritet 1 forhold til de lzger,
der beskzftiger sig med psykoterapi, ¢j heller
udever de et typisk kvindeligt erhverv. Nir
der hos sygeforsikringen er flere kvinder end
mand ansat som psykologer, der arbejder
med psykoterapi, er dette et rent tilfzlde; i
samme sygeforsikrings ambulatorier er der 1
almindelighed ogsa ansat flere kvindelige end
mandlige leger.
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13. Retten i forste instans afviste sagsegerens
pistand med den begrundeclse, at den
ostrigske lov af 1979 om ligebehandling
(»Gleichbehandlungsgesetz  1979«)  ikke
ombhandler eventuelle former for differentie-
ring inden for forskellige faglige grupper,
men kun ligebehandling af de to ken 1
erhvervslivet. Retten fastslog blandt andet, at
sygeforsikringen ved anszttelsen af leger og
psykologer ikke forskelsbehandler pi
grundlag af ken, at det skzve forhold mellem
antallet af mandlige og kvindelige psykologer
er helt tlfaldigt, og at der folgelig ikke er
tale om en tilsideszttelse af princippet om
ligebehandling, og heller ikke af traktatens
artikel 119 og de fallesskabsdirektiver, der
bygger herpi. Endelig godtog retten, at den
forskellige behandling, som legerne fir i for-
hold til de psykologer, der er indehavere af
en doktortitel, under alle omstzndigheder
svarer til de forstnzvntes opgaver, ndr det
betankes, at de lzger, der er blevet ansat som
speciallzgcr, er forpligtet til 1 presserende til-
felde ogsd at pidtage sig andre lzgelige
opgaver, hvorimod psykologerne hverken er
i stand til eller berettiget til at gore noget til-
svarende.

14. Samarbejdsudvalget ankede byrettens
afgorelse til Oberlandesgericht Wien, som
fastslog, at parterne var enige om folgende:

— at sygeforsikringen beskzftiger i alt 248
leger, heraf 135 kvinder
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— at sygeforsikringen i1 »Ambulatorium IV — De prajudicielle sporgsmal
Mariahilf« beskaftiger 6 psykologer som
psykoterapeuter, hvoraf 5 er kvinder, og 6
leger, heraf 1 kvinde

15. Oberlandesgericht Wien skennede, at
afgerelsen i den verserende sag forudsatte en
fortolkning af visse bestemmelser 1 fzlles-
skabsretten, hvorfor den ved kendelse af 5.
maj 1997 besluttede at forelegge Domstolen
felgende prajudicielle spargsmil:

— at det samlede antal arbejdstagere, der er
beskzftigede med psykoterapi inden for
socialsikringsinstitutionerne, er 34,
hvoraf de 10 er lzger, og de avrige 24 er
uddannede psykologer, der arbejder som
psykoterapeuter. Af disse 24 psykotera-
peuter er 18 kvinder, mens kun 2 af de 10
lzger, der arbejder som psykoterapeuter,
er kvinder

»1) Er der tale om ’samme arbejde’ eller
’samme slags arbejde’, som omhandlet i
EF-traktatens artikel 119 og i direktiv
75/117/EDF, nir samme beskeftigelse
udeves over et lezngere tidsrum (flere
lanudbetalingsperioder) af arbejdstagere
med forskellige faglige kvalifikationer?

— at der i hele @strig den 9. april 1996 var  2) Er det ved afgerelsen af, om der er tale

opfert 1425 mand og 2338 kvinder pi om forskelsbehandling, som omhandlet
listen over psykoterapeuter med psyko- i EF-traktatens artikel 119 eller direktiv
loguddannelse 1. 75/117/EQDF, ogsi relevant, om

11 — Efter dc oplysninger, som sygcforsikringen piberiber sig i

sine skriftligc bemarkninger, er der i de 28 estrigske social -
sikringsinstitutioner og i disses hovedforbund i alt beskaf-
tiget 29 633 arbejdstagere, heraf 18 634 (62,88%) kvinder.
De estrigske socialsi rinEsinstitutioncr beskzftiger i alt

1932 lzger. 536 lager arbejder i ambulatoricr, heraf 260 a) lenfastszttelsen alene sker mellem
(48,51%) kvinder. De estrigske socialsikringsinstitutioner .

bcsé(zlftigcr ihz]t ?_0 psykologcr.kH sykolg cr farl)c'clcl;ii parterne 1 anszttelseskontraktcn, og
ambulatoricr, heraf 13 (92,86%) kvinder. Endelig forklarede . i . \
sygeforsikringen ved den mundtlige forhandling, uden at at de frit kan afgzrc, om de vil med-
ctte blev bestridt af de ovrige parter, at 50% cller 51% af tage kollektive overenskomstvilkir 1
de lzger, som arbejder for socialsikringsinstitutionerne, cr

kvinder. : kontrakten

1-2873



3

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT COSMAS — SAG C-309/97

b) der ved generelle ordninger (kollek-
tive overenskomster) er fastsat mind-
stelenninger for samtlige arbejdsta-
gere inden for ct bestemt omride,
eller

¢) lenningerne bindende og endeligt er
reguleret ved kollektive overenskom-
ster?

Skal opstillingen af sammenlignelige
grupper med henblik pi afgaerelsen af,
om en bestemmelse eventuelt har diskri-
minerende virkning — sifremt en kol-
lektiv overenskomst indeholder en bin-
dende ordning vedrerende lennen for
samme arbejde eller arbejde af samme
verdi og lennen heri er fastsat forskel-
ligt, nemlig pd grundlag af faglige kvali-
fikationer — ske pi grundlag af

a) de i arbejdsgiverens virksomhed kon-
kret beskeftigede arbejdstagere

b) de arbejdstagere, der er omfattet af
anvendelsesomridet for den kollek-
tive overenskomst eller
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4)

5)

c) alle, der mi udfere det pagzldende
arbéjde?

Skal der i1 bekrzftende fald (spergsmil 2
og 3) kun tages hensyn til forholdet
mellem antallet af mend og kvinder i
den ringere stillede gruppe eller 1 begge

grupper?

Skal der, sifremt den konkrete, iden-
tiske besk=ftigelse for begge erhvervs-
grupper kun er en bibeskzftigelse i for-
hold til det arbejde, de pigzldende mi
udfere, tages hensyn il

a) samtlige ansatte pd det relevante refe-
rencegrundlag, der har denne form
for kvalifikationer (virksomhed, kol-
lektiv overenskomst (jf. spergsmil
3)) (alle speciallzger og alle psyko-
loger)

b) alle dem, der konkret kan udfare
dette arbejde (specialleger i psykiatri
...), eller
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c) kun dem, der udferer dette konkret
identiske arbejde?

Sifremt arbejdstagere szttes til at udfere
samme opgaver i virksomheden, mi et
forskelligt uddannelsesforleb da antages
at vere et kriterium, der kan begrunde
en lavere aflenning? M4 mere omfat-
tende faglige kvalifikationer, uanset

“hvilke konkrete opgaver der udferes i

virksomheden, antages at vare et objek-
tivt kriterium, der kan begrunde en for-
skellig aflenning?

Er det siledes relevant, om

a) den bedre lonnede gruppe af arbejds-
tagere i virksomheden ogsi kan
anmodes om at udfere andre arbejds-
opgaver, eller

b) skal det konkret bevises, at der ogsa
er udfert sidanne andre arbejdsop-
gaver?

Skal det i den forbindelse tages i
betragtning, at de relevante kollektive
overenskomster  ogsi  indecholder

bestemmelse om beskyttelse mod afske-
digelse?

7) TFelger det af EF-traktatens artikel 222
eller af en analog anvendelse af
EF-traktatens artikel 174, at et krav pi
aflenning efter en anden kollektiv over-
enskomst (mellem de samme parter i
den kollektive overenskomst), der mitte
folge af EF-traktatens artikel 119 eller
direktiv 75/117/EQF, i1 givet fald forst
bestdr fra det tidspunkt, hvor Dom-
stolen fastslir, at der bestdr et sidamt

krav?«
V — Besvarelsen af de prazjudicielle
spergsmal

A — Indledende bemerkninger

16. Som det fremgir af foreleggelsesken-
delsen og parternes bemarkninger, er syge-
forsikringen en offentligretlig institution.
Den omstendighed, at det ikke praciseres,
hvorvidt anszttelsesforholdet for de leger og
psykologer, der er beskeftiget som psykote-
rapeuter ved sygeforsikringen, er af privat-
retlig eller offentligretlig karakeer, er ikke til
hinder for, at man kan anvende ligelansprin-
cippet mellem mznd og kvinder, som fastlagt
1 EF-trakktatens artikel 119 12,

12 — Domstolen har i evrigt ancrkendt, at dettc princip ogsi
finder anvendclse i scn offentlige scktor. Se dom af
2.10.1997, sag C-1/95, Gerster, Sml. I, 5. 5253, pramis 18 og
19.
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17. Det er heller ikke blevet bestridt, at der
reelt cksisterer en forskel 1 aflenningen af
leger og psykologer, der er beskzftiget som
psykoterapeuter ved sygeforsikringen, og at
det ikke blot drejer sig om en tilsyneladende
forskel. Hvis forskellen kun var tilsynela-
dende, ville undersegelsen standse her, og
hverken de statistiske angivelser vedrerende
de pigzldende to grupper eller spargsmilet,
om lendifferentieringen kan begrundes
objektivt, skulle underseges nzrmere 13,

18. Endvidere er det klart, at hvis der 1 den
foreliggende sag er tale om forskelsbehand-
ling med hensyn til lon pa grundlag af ken,
kan denne differentiering kun vare indirekte,
for si vidt som de lenningsregulativer, der
gzlder for tjenesteforholdene for de to
arbejdstagergrupper, nemlig de leger og psy-
kologer, der arbejder med psykoterapi, er
neutralt formulerede og ikke indeholder
nogen kriterier for lanforskelle afhengigt af
ken 14, Hvis man derfor antager, at der fore-
ligger et spargsmil om anvendelse af ligheds-
princippet, som fastlagt 1 traktatens
artikel 119, skal den nationale retsinstans
anvende principperne fra Domstolens rets-
praksis med hensyn til fastsldelse af indirekte
forskelsbehandling med hensyn til len p3
grundlag af ken 5.

13 — Sc dom af 15.12.1994, 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. 1, s. 5727, premis 23, 30 og 32.

14 — Se med hensyn til begrebet indirekte forskelsbehandling
den i fodnote 12 nzvnte dom i Gerster-sagen, pramis 30,
og den definition, der nu gives i artikel 2, stk. 2, i Ridets
dircktiv 97/80/EF af 15.12.1997 om bevisbyrden i forbin-
delse med forskelsbehandling pi grundlag af ken (EFT L 14
af 20.1.1998, s. 6).

15 — Angiende dissc principper se mit forslag il afgerclse af
14.7.1998 i sag C-167/97, Seymour-Smith og Percz,
punkt 117 fl.
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19. Endelig synes visse af de faktiske
sporgsmdl i sagen at krzve en ngjere udred-
ning. For at kunne klarlzgge de to arbejdsta-
gergruppers tjenestevilkir er det siledes ned-
vendigt at undersege, hvad der er det przcise
indhold 1 hver gruppes ansazttelsesforhold,
efter hvilke kriterier de leger, der arbejder
som psykoterapeuter, udvzlges, hvilken sam-
menhzng der er mellem udvalgelsen og
deres eventuelle specialomrade, samt om de
efter anszttelsen kun er beskaftiget som
psykoterapeuter eller ogsi sidelsbende vare-
tager andre funktioner. Endvidere kan man,
som ogsa retten i hovedsagens forste instans
har bemarket, undre sig over og enske en
nzrmere redegorelse for arsagen ul, at et
organ, som reprasenterer alle arbejdstagernes
interesser  (nemlig  samarbejdsudvalget),
angriber en aftale, som er afsluttet af andre
organer, der reprasenterer interesserne hos
sagens parter.

Det skal dog her papeges, at de nedvendige
udredninger iszr pihviler den nationale ret,
som har bedre kendskab til situationen i den
pigzldende medlemsstat. Men de spargsmil,
som Domstolen har fiet forelagt, er af almen
art og kan siledes besvares, uden at de oven-
nzvnte faktiske spergsmil, som herer ind
under den nationale rets kompetence, farst er
blevet afklaret 16.

16 — Sc dom af 27.10.1993, sag C-127/92, Endcrby, Sml. 1,
s. 5535, premis 10.
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B — Det forste sporgsmal

20. 1 det forste spargsmal sperger Oberlan-
desgericht Wien, om udevelsen af samme
beskzftigelse 1 sig selv udger »samme
arbejde«, jf. traktatens arukel 119, stk. 1,
eller »samme slags arbejde«, jf. traktatens
artikel 119, stk. 3, litra b), selv 1 de ulfzlde,
hvor arbejdet udeves pi grundlag af forskel-
lige formelle faglige kvalifikationer, der igen
skyldes forskellig faglig uddannelse, og hvor
den ene gruppe arbejdstagere 1 kraft af de
krevede faglige kvalifikationer er berettiget
til ogsid at udfere anden beskaftigelse inden
for et bredere omride.

21. Det skal her pidpeges, at selv om man
oprindeligt undervurderede betydningen af
betegnelsen »samme arbejde« 7, har selve
eksistensen af betegnelsen i den forstand, der
forudsxttes i traktatens artikel 119, stk. 1,
haft grundleggende betydning for anven-
delsen af princippet om lige len til mznd og
kvinder 18. Ifelge princippet om relativ

lighed, finder der forskelsbehandling sted,
som strider mod lighedsprincippet, nir der

17 — Som gencraladvokat Trabucchi anferer (i sit forslag til afge-
relse 1 sag 43/75, Defrenne, i hvilken der blev afsagt dom
den 8.8.1976, Sml. s. 455, sc isxr 5. 485): »Hvad angir defi-
nitionen af begrebet “samme arbejde’, som i ovrigt allerede
delvist przcisercs 1 artikel 119, stk. 3 ... skal man ikke over-
drive betydningen heraf for artiklens anvendclse. Det er
med retie blevet sagt, at artikel 119 ‘ikke har til formil at
fastsli, hvornir mznd og kvinder udfercr samme arbejde,
men blot at forhindre, at der ved fastsettelsen af lannen
tages hensyn til arbejdstagerens kan. Om arbejdet er det
samme cller et andet, er ct faktisk spargsmil, som mi lascs
i det konkrete tilfldc under hensyn lich opgaver, som cr
tillagt den cne cller den anden, og kan ikke bestemmes a
priori, ligesom man ikke a priori kan bestemme, om to
mznd, som fir samme lon, udferer samme arbejde’ (Levi
Sandri i Commentario CEE, bd. 11, s. 956)«.

18 — Sc gencraladvokat Lenz' forslag il afgerelsc i den i fodnote
16 nzvnte dom i Enderby-sagen, punkt 5,

pd sammenlignelige situationer anvendes for-
skellige bestemmelser, eller ndr samme
bestemmelser anvendes pi forskellige situa-
tioner 1% Ligelensprincippet, som udger en
serlig anvendelse af princippet om forbud
mod forskelsbchandling, forudsztter fol-
gelig, at mandlige og kvindelige arbejdsta-
gere, som princippet gzlder for, befinder sig
i samme 2° eller i hvert fald lignende 2t situa-
tioner. Det turde vare indlysende, at
udovelsen af »samme arbejde« er en afge-
rende betingelse bade for, at to reprasenta-
tive grupper af arbejdstagere kan karakteri-
seres som sammenlignelige, og ligheden 1
deres situation 2 kan fastslds, og for at der
kan foregi en kensdiskriminerende behand-
ling af disse grupper®. Det er da ogsd
derfor, ud fra princippet »actori incumbit
probatio«, at beviset for, at der udferes
»samme arbejde«, udger en vaesentlig del af
den bevisbyrde, som pihviler den, der
paberaber sig en sidan forskelsbehandling 24.

22. Det semantiske indhold i betegnelsen
»samme arbejde«, der ligger 1 traktatens
artikel 119, stk.1, skal suppleres med
»arbejde, som tillegges samme vardis, jf.

19 — Sec dom af 14.2.1995, sag C-279/93, Schumacker, Sml. I,
5. 225, premis 30, af 13.2.1996, sag C-342/93, Gillespic,
Sml. 1, s. 475, premis 16, og af 2.10.1997, sag C-100/95,
Kording, Sml. I, s. 5289, premis 14.

20 — Sec dom af 9.11.1993, sag C-132/92, Roberts, Sml. 1, s. 5579,
pramis 17. Den sproglige formulering i denne dom lader
antydc, at der findes ct strengt krav om, at arbejdet er iden-
tisk. Denne formulering passer ikke til dnden i Domstolens
ovrige praksis. S¢ herom nedenfor punkt 22 og 23.

21 — Se dom af 31.5.1995, sag C-400/93, Royal Copenhagen,
Sml. 1, s. 1275, pramis 33.

22 — Sc forslag til afgerclsc fremsat af gencraladvokat Lenz i
sag 109/88, Dan%oss, Sml. 1989, s. 3199, punki 40, og den
farnzvnte Royal Copenhagen-dom, premis 32 og 33.

23 — Se den i fodnote 21 navnic Royal Copenhagen-dom,
praemis 40.

24 — Sc den i fodnotc 16 nzvnie Enderby-dom, pramis 13-19,
og generaladvokat Lenz’ forslag til afgerclsc i samme sag,
punkt 15-39, samt hans forslag ul afgarclsc i den i fodnote
20 nzvnte Roberts-sag, punkt 12 If.
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artikel 1 1 Radets direktiv 75/117/EQF 25,
Betegnelsen »arbejde af samme vardi« er
bredere end betegnelserne »samme slags
arbejde« eller »samme arbejde«, siledes at
det ikke kreves, at arbejdet er af identisk art,
heller ikke engang, at det er af lignende art.
Ogsi forskelligartet arbejde kan sammen-
lignes, for sd vidt det fastslds, at det er af
samme vardi, som for eksempel arbejde, der
ikke er »blandet«, dvs. som ikke udferes af
begge kan.

23. Det er dog vard at bemzrke, at Dom-
stolen fastslog, at »artikel 1 1 Radets direkeiv,
hvis vesentligste formdl er at lette den prak-
tiske gennemferelse af ligelansprincippet i
traktatens artikel 119, ikke pid nogen mide
2ndrer ved dette princips indhold eller rzk-
kevidde, som fastlagt i traktaten« 26, Dom-
stolen fastslog med andre ord, at betyd-
ningen af udtrykket »arbejde af samme
vzrdi« 1 den ovennzvnte forstand var og er
indeholdt 1 betegnelsen »samme arbejde« i
traktatens artikel 119. Den fortolkning, der
kommer til udtryk i direktiv 75/117/EQF,
har blot bekrzftet nedvendigheden af en
bred udlegning af betegnelsen »samme
arbejde« 27,

25 — Radets dircktiv 75/117/EGF havde til formil at udfylde det
hul i artikel 119, der bestod i relation til artikel 2, stk. 1, i
Dcn  Internationale  Arbejdsorganisations traktat nr. 100
(1951) o artikel 4, punkt 3, i det curopaiske socialc charter
(Torino, 18.10.1961), som fastlagde princippet om ligebe-
handling for arbejde af samme veerdi.

26 — Sc dom af 31.3.1981, sag 96/80, Jenkins, Sml. s. 911, pramis
22, og af 3.2.1987, sag 192/85, Newsicad, Sml. s. 4753,
pramis 20.

27 — Sc generaladvokat  Capotorti’s forslag il afgerelse i
sag 129/79, Macarthys, Sml. 1980, s. 1275, ifelge hvilket
ucﬁrykkct »samme arbejde«, som er anvendt i artikel 119,
ogsi skal omlatte tlfzlde, hvor to aktiviteter udviser en haj
grad af lighed uden at vere fuldstzndig identiske (punkt 4,
iszr s.1296). Efter Amsterdam-trakiaten (artikel 1,
punkt 22) cr nu begge begreberne udtrykkeligt anfert 1
EF-traktatens artikel 119: »Fver medlemsstat gennemfarer
princippet om lige lon til mznd og kvinder for samme

arbcjd}: cller arbejde af samme vardi«

I-2878

24. Selv. om begrebet »arbejde af samme
verdi« 1 princippet er bredere end begrebet
»samme arbejde«, og den grundleggende
betydningsforskel viser sig, nir to aktiviteter
efter deres genstand er forskellige, men har
samme vardi, md det anerkendes, at ogsa det
modsatte kan vare tilfzldet: det er logisk set
muligt, at det samme arbejde kan have for-
skellig vardi. Dette kan indtrzde, hvis vi
opfatter begrebet »samme arbejde« som
udferelsen af »samme beskeftigelse«. Det er
altsi muligt, at to arbejdstagere udferer
samme beskaftigelse, men at det arbejde, der
ydes, har forskellig vardi, enten fordi det
udferes under forskellige betingelser eller
vilkdr, eller fordi arbejdstagerne har for-
skellig faglig baggrund eller kvalifikatio-
ner 28, Det skal her betones, at begrebet
»arbejdets vardi« ikke kun ber referere til
den gkonomiske vardi af det ydede arbejde,
men ogsd til dets kvalitative vardi. Og selv
om skonomisk verdi og kvalitativ vardi i de
fleste tilfxlde svarer til hinanden, kan det 1
visse tilfxlde forekomme, at prisen pid to
aktiviteter med et forskelligt kvalitetsniveau
af serlige grunde beregnes pd samme mide,
f.eks. af socialpolitiske grunde.

25. Men hvornir foreligger der »samme
arbejde« eller »arbejde af samme vardi« 1
den forstand, der forudsattes i1 traktatens
artikel 119, stk. 1?

28 — Forskellen i deres kunnen kan vare si vigtig, at den farer 1l
helt forskellige job ecller helt forskelligt arbejde. Sc
nedenfor, punkt 33.
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26. 1 artikel 119, stk. 3, seges indholdet 1 den
1 stk. 1 anvendte betegnelse »samme arbejde«
nzrmere bestemt ved en sondring mellem
akkordarbejde [litra a)] og tidlennet arbejde
[itra b)] 2%, 1 det forste tilfzlde anvender
traktaten igen betegnelsen »samme arbejdex,
ligesom 1 artikel 119, stk. 1. Men i dette ul-
felde er anvendelsen af denne betegnelse
pavirket af akkordarbejdets beskaffenhed,
idet arbejdstageren helt eller delvist aflennes
1 forhold til sin produktivitet 2. T litra b) 1
artikel 119, stk. 1, er kriteriet for at sammen-
ligne det udferte arbejde, nir det drejer sig
om tidlennet arbejde, derimod jobbets art og
ikke den individuelle arbejdseffektivitet.

Begrebet »samme slags arbejde« udger altsd
en i forbindelse med tidlennet arbejde spe-
cialiseret udgave af begrebet »samme
arbejde« fra artikel 119, stk. 1, og kan for-
mentlig praciseres i hvert enkelt konkret til-
fzlde pd grundlag af en objektiv, formel klas-
sificering af arbejdsopgaverne enten inden
for en bestemt tjeneste eller virksomhed eller
en gruppe af tjenester eller virksomheder. I
sd fald skal begrebet »samme arbejde« ind-
holdsbestemmes ud fra objektive kriterier,
der bygger p3 en vurdering af jobstrukturen,
og kan ikke baseres pd en skonomisk sam-
menligning af det individuelle resultat af de

29 — De konklusioner, der udledes af dennc sondring, som Dom-
stolen endnu ikke har underkastet en gennemgribendc ana-
lyse, skal scs i lysct af den kendsgerning, at der ogsi findes
blandede systemer. Sc ogsd den i fodnote 21 nzvnte Royal
dCv;)pz:nhagcn-dom, som beskeftiger sig med dennc son-

ring.

30 — Lenncn kan omfatic ct fast grundbeleb, men hoveddclen
varicrer i starrelsc og betales pr. producerct enhed. Arbejds-
tagerens lon afhenger i hvert Fald delvist af resultatet af
hans arbcjde, som beregnes pd helt individuclt grundlag (sc
generaladvokat Léger’s forslag til afgerclsc i den i fodnote
21 nzvnie Royj Copenhagen-dom, punkt 60). Ved
akkordarbejde bestir sammenligningen af de udfarte aktivi-
teter altsd i at sammenligne de enkelte arbejdstageres indi-
viduelle produktivitet.

pigzldende aktiviteter. De fleste af disse kri-
terier er velkendte fra stillingsbeskrivelserne 1
den offentlige forvaltning og vedrerer
navnlig betingelser og vilkir for udferelsen
af sammenlignelige arbejdsopgaver inden for
den faggruppe, arbejdstagerne tilherer 31, de
herfor gzldende regelsxt 32, deres plads 1 hie-
rarkiet, stillingens varighed, de krevede kva-
lifikationer og kundskaber, den generelle fag-

lige uddannelse, ancienniteten mv. 3,

En systematisk fortolkning af traktatens
artikel 119 mi derfor nedvendigvis fere til
folgende konklusion: Betegnelsen »samme
arbejde«, som anvendt i artikel 119, stk. 1,
refererer til enhver form for arbejde og
dxkker de sammenlignede aktiviteters eller
opgavers beskaffenhed og genstand. Den
samme betegnelse, sidan som den anvendes i
stk. 3, litra a), i samme artikel, vedrerer
udferelsen af et arbejde, der aflennes ved
akkord, og er is®r knyttet til sammenlig-
ningen af det individuelle arbejdsresultat.
Derimod refererer betegnelsen »samme slags
arbejde« 1 stk. 3, litra b), til tidlennet arbejde
og vedrerer de formelle clementer af
arbejdet, dvs. betingelser og vilkir for udfe-
relsen af det pigzldende arbejde. Af de
ovennzvnte betragtninger kan det udledes, at
»samme arbejde« 1 betydningen »samme
beskaftigelse« kan foreligge, uden at der er
tale om »samme slags arbejde«, for s3 vidt
som denne samme beskaftigelse ikke udferes
under de samme betingelser og vilkir eller

31 — Sc ncdenfor i punkt 55 vedrerende faggruppetilharsforhol-
dets betydning med henblik pi at £ fastslict, om der cr tale
om samme artcidc cller arbejde al samme vardi,

32 — Sc nedenfor, punke 54 ff,, vedrerende det andet prajudici-
clle sporgsmil, hvor der sparges om betydningen af
bestemmelserne i de kollcktive overenskomster ved bedem-
melsen af, om der foreligger samme arbejde cller arbejde af
sammc vardi.

33 — Angicnde sammenligningen mellem ledende stillinger, sc
generaladvokat Lenz' forslag i den i fodnote 16 nzvnte
Enderby-sag, punkt 10,
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udfercs af arbejdstagere med forskellig
kunnen.

27. En fortolkning af trakratens artikel 119 1
sammenhzng med direktiv 75/117/EQF
forer siledes til felgende konklusion: 1 ana-
logt med begrebsparret »samme
arbejde«/»samme  slags arbejde« md det
antages, at der ved siden af betegnelsen
»arbcjde af samme vardi«c ogsi findes
begrebet »jobfunktion af samme vardi«. Der
kan altsi eksistere to forskellige slags
arbejde, som imidlertid har samme vardi. Og
i analogi med mine ovenstiende betragtnin-
ger > mi det antages, at der kan findes to ens
arbejdsopgaver, 1 den forstand, at den
beskeftigelse, der udaves, er den samme,
men at den udferes af arbejdstagere, der
bestrider funktioner af forskellig vardi 3.

28. Hvad angir kriterierne for, om der fore-
ligger »samme arbejde« eller »arbejde af
samme — eller a fortiori — af hajere 36
vaerdi«, er det ret begrznset, hvad der kan
hentes ud af retspraksis. Dette skyldes iszr,
at Domstolen de fleste gange, hvor den er
blevet anmodet om at udtale sig med hensyn
til fortolkningen af traktatens artikel 119,
som udgangspunkt har accepteret den natio-

34 — Sc ovenfor, punkt 24.

35 — Sammenlign ovenfor i punkt 24.

36 — Sc dom af 4.2,1988, sag 157/88, Murphy m.[l,, Sml. 5. 673.
Domstolen fastslog, at artikel 119 skal fortolkes siledes, at
den ogsi dxkker ct tilfzlde, hvor arbcjdstageren, der

iberiber sig artiklen for at opni samme len i icnnc arti-
Ecls forstand, udfarer ct arbejde af hojere vardi end ver-
dicn af det arbejde, der udfores af den, som den pigzldende
sammenlignes med (pramis 12). Den modsatte fortolkning
ville fare til, at ligelansprincippet ville blive beravet sin til-
sigtede virkning og indﬁold (pramis 10).
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nale retsinstans’ arbejdshypotese, giende ud
pa, at arbejdstagerne udferte samme arbejde
eller arbejde af samme vzrdi. Dommen 1
Enderby-sagen er et typisk eksempel
herpd; 1 mods2tning til, hvad samarbejdsud-
valget havder, tog Domstolen ikke stilling il
spergsmilet om, hvorvidt de opgaver, der
udfertes af talepedagoger og farmaceuter,
var af samme verdi .

29. Det fremgir af dommen i sagen Macar-
thys 3%, som er en af de fi sager, hvor Dom-
stolen har taget direkte stilling til kriterierne
for, om der foreligger »samme arbejde« eller
varbejde af samme vzrdic, at »samme
arbejde« er et rent kvalitativt begreb, hvis
indhold udelukkende er knyttet til naturen af
det leverede arbejde #°. Kriteriet for, om der

37 — Fodnotc 16.

38 — Sc den i fodnote 16 nzvnte Enderby-dom. Eftersom den
nationalc ret rejstc en rekke spergsmil om fortolkning af
fzllcsskabsretten, der tydeligvis ikke var uden forbindelse
med realitcten i og genstanden for hovedsagen, byggede
Domstolen pi den nationalc rets antagelse om, at der forcld
arbejde af samme vardi. Domstolen lastslog endda, at det
hercr ind under den nationale rets kompetence at cfter-
prove denne forudsztnings gyldighed (pramis 10, 11 og
12). Sc ogsd den i fodnote 22 nzvnte Danross-dom. Falgeli
bygger Domstolen i den i fodnote 21 navntc Roya
Copcnhagen-dom pi den nationale rets antagelsc af, at der
forcld arbejde af samme vardi, sclv om der kan rejses tvivl
om rigtigheden af denne antagelse, som anfart af gencralad-
vokat Léger i hans forslag til afgerclse (punkt 14-17).

39 — Fodnote 27.

40 — Sec den i fodnote 27 nzvnte Macarthys-dom, premis 11. 1
sin undersegelse af sparg; om tidsdi i i
arbejder fastslog Domstolen, at det med hensyn til den for-
skelsbehandling, der er knyttet til den dirckte anvendelse af

traktatens artikel 119, principiclt er uden betydning, at de

an lignede arbejdsopgaver udfercs pi forskellige tids-
unkter (premis 12). Vi vil dog ikke kunnc udelukke, at en
orskel i lon til to arbcjdstagere, som beklader samme stil-
ling, men pi forskellige tidspunkter, kan forklares ved fak-
torcr, som tkke har nogen forbindelse med forskelsbehand-

ling pi grund af ken, som for cksempel, at der i

tidsintcrva%lct, der adskiller de to arbejdsperioder, er sket en

andring af de vkonomiske forhold eller cr indfert en stram-
mere indkomstpolitik. Det drejer sig her om et rent faktisk
sperﬁsmi\, som det tilkommer den nationale ret at afgere.

Hvad angir spergsmilct om fysisk afstand mcllem de sam-

menlignede arbejdsopgaver, antog Domstolen i den samme
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foreligger »samme arbejde« eller »arbejde af
samme vzrdi«, er altsd udelukkende den af
arbejdstagerne udferte aktivitet. Som den
tyske regering bemazrker 1 narverende sag,
foreligger der »samme arbejde«, nir identiske
eller indbyrdes lignende arbejdsopgaver
udferes pi to forskellige arbejdspladser.

30. Det standpunkt, som Domstolen indtog
med Macarthys-dommen, ser ikke ud til have

dom, at sammenligningen mellem cn mandlig og en kvin-
delig arbejdstagers arbejde ikke foretages helt generelt ved
at betragte hele branchens aktiviteter, men skal ske inden
for den samme virksomheds begrensede omride, som hercr
til den arbcjds;ivcrs ansvarsomride, over for hvem kravet
er rejst. Ligel skal ligni ske pi grundlag af
de szrlige trek ved dette eller hint arbejdc, som har relation
til det faktisk leverede arbejde (se den i fodnote 27 nzvnte
Macarthys-dom, przmis 10, 14, 15 og 16).

Med hensyn il spargsmilet om fysisk afstand mellem de
sammenlignede arbeydsopgaver, har Macarthys-dommen
(ligesom dom af 11.3.1981, sag 69/80, Worringham og
Humphreys, Sml. s.767) sammen med generaladvokat
Warner's forslag til afgerclse, der niede til det modsatte
resultat, ikke lzngere nogen storre betydning, idet den er
pivirket af den retspraksis, der danncdes ved Defrenne-
dommen med hensyn til artikel 119's dirckte virkning,
1folge denne praksis har artikel 119 kun dircktc virkning i
tilfalde af »cn rent faktisk forskelsbehandlings, som kun
kan fastslis ved hjzlp af kriterierne »samme lan« og
»samme arbejde«, sidan som artikel 119 angiver, uden at
der for anvendclsen af dissc kriterier krzves nogen
fallesskabs- cller nationale bestemmelser, der nermere pre-
ciscrer kritcrierne. Idet Domstolen fulgte dennc praksis
med hensyn til begrensningen af den dirckte anvendelse af
artikel 119 til kun at gelde dircktc forskelsbchandling,
afviste den pennem cn sammenligning af aktiviteter, som
vedrarte hele industrigrene, at un&crsa ¢, om der fandt en
ceventuel forskelsbehandling sted, idet den skannede at det
drejede sig om indirckee forskelsbehandling. Ud fra samme
prxmisser fastslog den endvidere, at en sammenligning med
udﬁangspunkt i cn »tenkt mandlig arbejdstager« ikke cr
mulig (Macarthys-dommen, przmis 14 og 15). Men Dom-
stolens betznkelighed ved at udvide artikel 119s direkte
virkning til ogsi at gzldc indirckte former for forskelsbe-
handling er iﬁkc langere aktucl. I dag accepterer Dom-
stolen at lade den nationale ret fastsld chsistensen af indi-
rckee forskelsbehandling. Og med artikel 1, stk. 2, i dirckeiv
75/117/EDF som grunslag cr det heller ikke udelukket at
udvide de fysiske granser for sammenligningen af arbejds-
ydelser, sifremt det konstateres, at der inden tor en branche
finder forskelsbehandling sted pi grundlag af en kollektiv
overenskomst clier en lov. Se f.cis. generaladvokat Verloren
Van Themaat’s forslag til afgerclsc i sag 143/83, i hvilken
der blev afsapt dom den 30.1.1985, Kommisstonen mod
Danmark, Sml. s. 427, den i fodnote 26 nzvnte Jenkins-
dom, dom af 7.2.1991, sag C-184/89, Nimz, Sml. I, s. 297,
samt ogsi dom af 13.7.1989, sag 171/88, Rinncr-Kiihn,
Sml. s. 2743, og af 27.7.1990, sag C-33/89, Kowalska, Sml. I,
s. 2591,

undergdet vasentlige =ndringer i den efter-
felgende praksis. Det grundlzggende krite-
rium, der drejer sig om genstanden for og
beskaffenheden af den udevede aktivitet,
synes at vare tilstrekkeligt til at afgere, om
to arbejdstagergruppers arbejde er det
samme eller har samme veardi 4. Derudover
er de begrebsmassige distinktioner, som
traktatens artikel 119 har indfert, indtil nu
ikke blevet narmere przciseret gennem
Domstolens praksis, som 1 det vasentlige har
begrenset sig til en analyse af udtrykket
»samme arbejde«, sidan som det cr anvendt i
artikel 119 42, og synes ikke at ville gd ind pa
en nzrmere analyse af den semantiske for-
skel mellem »samme arbejde« og »samme
slags arbejde« 3. Mere ngjagtigt er det ude-

41 — Sc dom af 1.7.1986, sag 237/85, Rummler, Sml. s. 2101
Decnne dom drcjer sig iszr om objcktive kriterier for lon-
forskelle. Ligelansprincippet kraver, som anfart i den
pigeldende dom, at beskatfenheden af det arbejde, der skal
ud%srcs, bedemmes objcktive. Det faktisk udfarte arbejde
skal aflenncs ifalge sin beskaffenhed (pramis 23). 1 den tid-
ligere nzvnte dom i sagen Murphy m.fl. bascres den hejeste
vardi af det arbejde, der udfartes af cn af arbejdstagergrup-
perne, ligeledes pd arbejdets genstand og beskaffenhed.

42 — Se den i fodnote 27 nzvnte Macarthys-dam, pramis 9.

43 — 1den i fodnote 26 nzvntc Jenkins-dom hzvdede gencralad-
vokat Warner, at udtrykket »samme arbcjde« og »samme
slags arbejde« ikke cr ensbetydende, og fasislog siledes, at
ful%slidsbcssztigcdc og dcltidsbeskxftigede  ikke  har
»samme slags arbcjde«, sclv om dec udfercr det »samme
arbejdce. Denne bemarkning stdr i forbindelse med det
oprindelige spergsmil, om betingclsen for udevclsen af
»samme arbejde« er opfyldt, ct spargsmil, som gir logisk
forud for allc andre; for hvis det arbejde, som de to arbejds-
tagergrupper udfercr, ikke kunnc anses for at vare det
samme cller af samme vardi, ville artkel 119 ikke kunnc
anvendes. Domstolen antog stiltiende, at dennc betingelse
ikke bortfalder som folgc alf, at den cne gruppe lanmodta-
gere arbejder pi fuld tid og den anden pi dclid. Den
nejedes med at konstatere, at 5cr forcld »samme arbejdes og
beskaftigede sig ikke med, om der cksisterede »samme slags
arbejde« (premis 10-15).
1 den encsic sag, hvori der klart blev sondret mellem
akkordarbejde og tidlennct arbejde, forctog Domstolen
ikke, skent den havde lejlighed hertil, en detaljerct og syste-
matisk fortolkning af begreberne i traktatens artikel 119,
sclv. om dennc sondring blev anset for algerende for
bedemmelsen af de konklusioner, der bypgede pd sammen-
ligningen af gennemsnitslenningerne for ﬁc to arbejdstager-
rupper (sc den i fodnote 21 nzvnie Royal Copenhagen-
om, premis 25). Da Domstolen skulle fastlzgge
kritcrierne for en sammenligning mellem dc arbejdsopgaver,
der udferes af de to grupper, byggede den ikke pi den
begrebsmeassige sondring mellem »samme  arbejde« og
»samme slags arbejdes. Den piberdbic sig i stedet kumula-
tivt det grundlzggendc kritertum »arbejdets art« og det for-
mclle kriterium »arbejdsforholdenc«, og desuden kriterict
»arbejdstagernes uddannelsce, der af Domstolen blev ansct
for ct szrskilt kriterium i forhold 1l dc to andre, som det
fremgir af dommens ordlyd (przmis 32, 33 og 42).
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lukkende arbejdets organiske og formelle
aspekter med hensyn tl arbejdstagerens
fysiske og intellektuelle ferdigheder, men
ogs til arbejdsbetingelserne og -forholdene,
der skal undersages som objektive kriterier,
der kan retfzrdiggere en eventuel lendiffe-
rentiering for udferclsen af det samme
arbejde +4.

31. Efter min opfattelse kan denne rets-
praksis ikke kun forklares ud fra den
omstendighed, at Domstolen, nir det drejer
sig om anmodninger om przjudiciclle afgs-
relser, ofte er bundet af den nationale rets
antagelse af, at der foreligger samme arbejde
eller arbejde af samme verdi. Den vigtigste
grund til denne praksis er, at Domstolen med
henblik pd at afgrense indholdet af og krite-
rierne for en fastleggelse af begrebet »samme
arbejde« bygger cn stor del af sin retspraksis
angdende bevisbyrdens fordeling pd prin-
cippet om lige len til mand og kvinder.

Domstolen har fastslaet, at bevisbyrden for
londiskriminering pd grundlag af ken princi-
pielt pihviler den, der piberiber sig den,
nemlig den arbejdstager, der mener at have
varet offer for en sidan forskelsbehandling.
Som det fremgdr af Domstolens praksis 43,
kan bevisbyrden overgd til arbejdsgiveren,

44 — Vcdrarende arbejdstidskriterict (deltid eller fuldtid) se f.cks.
den i fodnote 26 nzvnte Jenkins-dom. Anglendc kriteriee,
der vedrerer faglig uddannclse, og som beskaftiger os i
narvarende sag, sc den i fodnote 22 nzvnic Danfoss-dom
(premis 23).

45 — Se den i fodnote 16 nzvnic Enderby-dom, premis 13-19.
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ndr dette er nedvendigt, for at den arbejds-
tager, der er offer for en abenlys forskelsbe-
handling pi grundlag af ken, ikke skal blive
beravet muligheden for, at princippet om lige
len kan finde anvendelses. I tilfelde af

ibenlys forskelsbehandling, nemlig nir en
foranstaltning 1 praksis virker diskrimine-
rende pd mange personer af det ene ken, er
det arbejdsgiveren (eller medlemsstaten eller
mere generelt den, der har foretaget foran-
staltningen), som det pihviler at bevise, at
der foreligger objektive grunde, der retfer-
digger den konstaterede lonforskel 7.

Eftersom de objektive faktorer, som arbejds-
giveren (eller den, det pihviler at give en
objektiv  begrundelse for forskelsbehand-
lingen) skal paberdbe sig, altsd tkke mi anga
kennet, skal de, som det fremgir af rets-
praksis, enten ang3 tjenesten eller virksomhe-

46 — Sc ogsi artikel 4, stk. I, i Ridets dircktiv 97/80, som er
nzvnt i fodnote 14,

47 — Domstolen har siledes anerkendt, at en foranstaltning, som
skelner mellem arbejdstagerne afhzngigt af deres arbejdstid
og derved stiller et sterre antal personer, der tilhercr det ene
cller det andet ken, ringere end det andet, mi betragtes som
varende i1 strid med traktatens artikel 119, medmindre
arbejdsgiveren kan godtgere, at den cr begrundet af objck-
tive faktorer, som intet har at gare med forskelsbehandling
med hensyn til ken (se dom af 13.5.1986, sag 170/84, Bilka,
Sml. s. 1607, premis 31, den i fodnotc 40 nzvntc Kowalska-
dom, premis 16, og den i fodnote 40 navnic Nimz-dom,
przmis 15). Dct blev desuden ancrkendt, at nidr en virk-
somhed anvender et helt uig ucligt lensystem,
péhviler det arbejdsgiveren at godigere, at den praktiscrede
aflenningsmide 1kkec medferer forskelsbechandling, hvis cn
kvindelig arbejdstager paviscr, at gennemsnitslenncn for de
kvindclige arbejdstagerc er lavere end for de mandlige, og at
det drejer sig om ct storre antal lenmodtagerc (sc den i fod-
note 22 nzvnte Danfoss-dom, pramis 16). Domstolen aner-
kendte cndvidere, at nir omfattende statistikker udviser en
merkbar forskel i aflenningen af to arbejder af samme
veerdi, hvoraf det enc nasten udclukkende udfercs af
kvinder og det andct nasten udclukkende af mand,

pilegger traktatens artikel 119 arbejdsgiveren écllcr den,

som (Fct pahviler at retfzrdiggere forskelsbehandlingen) at
redlzrdiggere denne forskel ud fra objcktive faktorer, som
intet har at gore med forskelsbchandling med hensyn til

ken (sc den i fodnote 16 nzvntc Enderby-dom, przmis 19).
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den 8, cller arbejdsforholdene #9, eller uafvi-
selige médlsztninger 1 medlemsstatens social-
politik, som lenforskellen er bide et velegnet
og nedvendigt 5° middel til at opfylde. Hvis
man imidlertid accepterer, at arbejdsbetingel-
serne, som rimeligt er, skal underseges inden
for rammerne af det oprindelige spsrgsmail
om, hvorvidt der ved de sammenlignede
arbejdsopgaver er tale om samme arbejde
eller arbejde af samme verdi, bliver de eneste
objektive kriterier — der kan retferdiggore
en lendifferentiering i den péifelgende fase,
uden at man pi ny skal henvise til omstzn-
digheder, som allerede er blevet undersegt i
forbindelse med konstateringen af, om der
foreligger samme arbejde eller arbejde af
samme vardi — de kriterier, som enten
omhandler behovene eller de szrlige forhold
1 den tjeneste eller virksomhed, hvor arbejdet
udferes 51, eller uafviselige mailsetninger i
medlemsstatens socialpolitik. Med andre ord,
en stor del af de omstzndigheder, der retfaer-
digger lenforskellen mellem mand og
kvinder, og som arbejdsgiveren (eller med-
lemsstaten eller den, det pahviler) har bevis-
byrden for, og som indtil nu har varet
betragtet som objektive kriterier, skal nu
undersoges inden for rammerne af under-

48 — Sc den i fodnote 47 nzvntce Bilka-dom, premis 37.

49 — Sc den i fodnote 22 nzvnte Danfoss-dom, der vedrorer
icnnitct, faglig uddannelsc o ibilitet, bide generelt
og speciclt, ved skiftende arbcj(fslider og -steder.
50 — Sc fcks. den i fodnote 40 nzvnte Rinner-Kiithn-dom,
przmis 14, den i fodnote 12 nzvate Gerster-dom, przmis
40, og dom af 6.2.1996, sag C-457/93, Lewark, Sml. I,
s. 243, premis 36. Som objckiivt kriterium cr ogsi skono-
misk udviklings- og jobskabeclsespolitik blever accepteret
(dom af 30.11.1993, sag C-189/91, Kirsammer-Hack, Sml. I,
s. 6185, przmis 33). Derimod cr budgetbetragininger ikke
blevet ancrkendt som objektive kriterier (dom af 24.2.1994,
sag C-343/92, Roks m.fl,, Sml. 1, s. 571, pramis 35 og 36).
51 — Ogsi dissc kriterier er imidlertid, for si vidt som de ikke
udclukkende cr af akonomisk karakter, og for si vidt som
de kan vedrore udfarclsen af arbejder, funEtioncllc kriterier
til bedemmelsc af arbejder og ber vurderes inden for ram-
merne af det oprindclige spergsmil om cksistcnsen af
sammc arbejde eller arbeyde af samme vardi.

segelsen  vedrerende det  oprindelige
sporgsmil om eksistensen af samme arbejde
eller arbejde af samme vardi, hvor bevis-
byrden ligger hos den arbejdstager (sedvan-
ligvis kvinden), der piberiber sig forskelsbe-
handlingen. Arbejdsgiveren behever si blot
at bestride, at det drejer sig om samme
arbejde eller arbejde af samme vardi, for
med god grund at kunne benzgte, at der
finder forskelsbehandling sted, idet han
piberiber sig en af disse omstzndigheder
uden lzngere at behove at pdvise, at denne
omstendighed har en objektiv karakter, som
er uden forbindelse med enhver form for for-
skelsbehandling pid grundlag af ken.
Omstendighedens blotte cksistens farer til
en differentiering i arbejdet art, og felgelig til
bortfald af forskelsbehandling pé grundlag af
lighedsprincippet 1 traktatens artikel 11952,
Det er indlysende, at det i si fald kan blive
umuligt at kontrollere et stort antal »indi-
rekte eller skjulte former for diskrimine-
ring«, som bygger pd neutrale kriterier
vedrerende arbejdsforholdene cller
arbejdstagernes kvalifikationer, men 1 praksis
kun rammer personer af det ene ken — og at
retspraksis med hensyn til bevisbyrden og
objektiv begrundelse herved kuldkastes.

32. P4 grundlag af ovenstiende bemazrk-
ninger og de faktiske omstendigheder, som
forcleggelseskendelsen  fra Oberlandesge-
richt Wien har oplyst om, synes der at ibne
sig tre forskellige fortolkningsveje for Dom-
stolen med hensyn til det forste prejudicielle
sporgsmal.

52 — Sec ovenlor i punkt 21,
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a) Halge den forste fortolkningsmodel kan

Domstolen holde fast ved Macarthys-
dommen 53 og antage, at udevelsen af den
samme beskaftigelse er tilstrekkelig til, at
der foreligger »samme arbejde eller
arbejde af samme vardi« eller »samme
slags arbejde« (samme funktion), selv om
det drejer sig om forskellige faglige kvali-
fikationer, der skyldes forskellig faglig
uddannelse, og hvor den ene gruppe
arbejdstagere ifelge de krzvede faglige
kvalifikationer er berettiget til at ogsd at
udfere andre aktiviteter inden for et bre-
dere omrdde. Denne lesning har den
ulempe, at den indsnevrer begrebet
samme arbejde til begrebet udevelse af
samme aktivitet og ser bort fra betyd-
ningssondringerne mellem betegnelserne 1
artikel 119. Den har dog den fordel, at
den tkke rejser tvivl om retspraksis ved-
rorende fordelingen af bevisbyrden. Hvis
man anvender denne lasningsmodel pi de
faktiske omstzndigheder i narverende
sag, anerkendes det, at lzger og psyko-
loger udferer samme arbejde og bestrider
samme funktion, nir de udferer samme
beskaftigelse, nemlig psykoterapi p3
grundlag af den uddannelse, som psyko-
terapiloven krzver, idet man ogsi tager
hensyn til uddannelsens laengde, som
foreskrevet 1 samme lov. I s3 tilfzlde, som
understreget bide af den tyske regering
og af Kommissionen, drejer sagen sig 1
det vasentlige ikke lzngere om det forste
spergsmil, men derimod om det sjette.

b) Ifelge den anden model skal det aner-

kendes, at 1 de tilfzlde, hvor to grupper af
arbejdstagere udever samme besk=fti-

53 — Fodnote 27.
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gelse, men har forskellig faglig uddan-
nelse, udever to grupper arbejdstagere
ikke »samme arbejde«, selv om de udferer
»samme slags arbejde«. Samtidig med-
forer forskellen i den faglige uddannelse
en differentiering i arbejdsbetingelserne,
siledes at det arbejde, der udferes af hver
af persongrupperne, ikke har samme
vaerdi, hverken ud fra et skonomisk eller
et kvalitativt synspunkt.

Denne fortolkningsmodel er fra en
begrebsmeassig synsvinkel mere konse-
kvent end den foregiende. Den har dog
to fundamentale ulemper. For det forste
anser den det for udelukket, at »samme
jobfunktion« kan udeves af personer med
forskellig faglig uddannelse, og for det
andet rejser den, som jeg har gennemgiet
ovenfor, tvivl om, hvordan retspraksis
vedrerende fordelingen af bevisbyrden
skal anvendes. Hvis man anvender denne
lesningsmodel pi de faktiske omstendig-
heder 1 narverende sag, m3 man aner-
kende, at eftersom lxger, der arbejder
som psykoterapeuter, og psykologer, der
arbejder som psykoterapeuter, ikke har
samme uddannelse, er der ikke tale om
nogen forskelsbehandling, da de to
grupper ikke befinder sig 1 samme situa-
tion i den betydning, som Domstolens
praksis forudsztter, og de ikke udferer
arbejde af samme vardi. Hvis Domstolen
folger denne fortolkningsmodel, kan den
undlade at besvare de efterfelgende pre-
judicielle spergsmail, eftersom anven-
delsen af princippet om lige len til mend
og kvinder i henhold til traktatens
artikel 119 i s tilfalde er udelukket.



ANGESTELLTENBETRIEBSRAT DER WIENER GEBIETSKRANKENKASSE

c) Ifelge den tredje fortolkningsmodel, som
er den, jeg vil foresld, md man antage, at
kriteriet, der bygger pia den faglige
uddannelse, kan anvendes pi to mider.
Det kan nemlig bide bruges som objek-
tivt kriterium for at retferdiggere londif-
ferentiering for samme arbejde eller
arbejde af samme vardi, og som kriterium
for at sammenligne arbejdsopgaver. Det
sidstnzvnte er i overensstemmelse med
Royal Copenhagen-dommen 4,
Domstolen under sin segen efter kriterier
tl at sammenligne sitwationen for to
grupper arbejdstagere fastslog, at arbejds-
tagernes uddannelse udger en faktor, der
muligger, at det kan fastslis, om de
befinder sig 1 sammenlignelige situatio-
ner 55, Med denne udtalelse anerkendte
Domstolen reelt, at det kriterium, der
bygger pi faglig uddannelse, kan
anvendes som kriterium ikke blot for en
objektiv begrundelse for en differentie-
ring af lpnnen for samme arbejde eller
arbejde af samme verdi, sidan som det
var blevet anerkendt gennem Danfoss-
dommen 56, men ogsd som kriterium for
en sammenligning af to arbejdstagergrup-
pers arbejdsopgaver. Muligheden for
denne dobbelte anvendelse blev endda
udtrykkeligt bekrftet 1 den samme dom
med hensyn til alle de kriterier for
objektiv begrundelse for en lendifferen-
tiering, som er baseret pid arbejdets
beskaffenhed og arbejdsforholdene. Helt
konkret blev det anerkendt, at den natio-
nale retsinstans kan stotte sig pd de selv
samme faktiske omstzndigheder, som
ligger til grund for disse kriterier, for at
afgare, om de sammenlignede arbejdsop-
gaver har samme veardi, eller om der
eventuelt foreligger objektive forskelle

hvon

54 — Fodnote 21,

55 — Sc den i fodnote 21 nzvnte Royal Copenhagen-dom,
premis 32 og 33.

56 — Fodnote 22.

med hensyn til len, der naturligvis ingen
forbindelsehar med nogen form for for-
skelsbehandling pd grundlag af ken 57.

33. Men denne mulighed for dobbelt anven-
delse af det kriterium, der bygger pi faglig
uddannelse, giver kun mening, hvis det
antages, at kriteriets indhold ikke er helt det
samme ved de to anvendelser. En forskel i
faglig uddannelse som objektivt kriterium
for en londifferentiering 1 forbindelse med
udevelsen af samme arbejde eller arbejde af
samme vardi, kan ikke sidestilles med en for-
skel 1 faglig uddannelse, nir konstateringen
heraf forer til den konklusion, at to arbejds-
tagergrupper ikke udferer samme arbejde
eller arbejde af samme vardi.

1 farste tilfzlde gir forskellen i faglig uddan-
nelse sedvanligvis ud pi, at cksamensbevi-
serne eller mere generelt den faglige uddan-
nelse har et forskelligt niveau. I dette tilfzlde
forer forskellen i eksamensbeviser ikke til en
sd kraftig differentiering, at der er tale om et
forskelligt erhverv eller en forskellig job-
funktion, men kan bevirke, at der sker en
differentiering i lennen for det samme
arbejde. Situationen svarer til de tilfzlde,
hvor to arbejdstagere udferer samme arbejde,
men hvor den ene pd grundlag af sin hgjere
anciennitet antages at besidde storre erfaring
og ferdighed i at leve op tl de krav, som

57 — Se den i fodnote 21 navnte Royal Copenhagen-dom,
premis 42.
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arbejdet stiller. Denne kendsgerning beret-
tiger til en tilsvarende hejere len, uden at
dette betyder, at den pigzldende udferer et
andet arbejde, »da hsjere anciennitet er ens-
betydende med sterre erfaring, og denne
normalt sztter lonmodtageren 1 stand il at
udfare sine arbejdsopgaver bedre« 58,

Det kan dog forekomme, at forskellen i cksa-
mensbevisernes niveau er si stor, eller at for-
skellen 1 uddannelse ikke blot er af kvanti-
tativy, men ogsi af kvalitativ art, at det
medferer en forskel i de formelle faglige kva-
lifikationer og dermed farer til et arbejde,
som ikke er det samme eller ikke har samme
verdi som arbejde, der udferes af den anden
gruppe arbejdstagere med en anden faghg
uddannelse. I s tilfelde kan denne grund-
leggende forskellige faglige uddannelse, som
Kommissionen har udtrykt det, fere til, at
der udferes et arbejde af forskellig beskaf-
fenhed eller med en forskellig genstand. End-
videre kan de forskellige arbejdstagergrupper
udfere en aktivitet af samme beskaffenhed og
med samme genstand inden for rammerne af
den samme tjeneste eller virksomhed, uden at
de af den grund udferer samme arbejde eller
arbejde af samme verds, cller uden at deres
funktion er den samme eller har samme
vardi, idet den grundleggende forskellige
faglige uddannelse fundamentalt kan 2ndre

58 — Sc den i fodnote 22 nzvnte Danfoss-dom. Som Domstolen
imidlertid betonede i denne dom, stilles der ikke de samme
betingelser til anciennitctskriterict som til det kriterium, der
bygger pi faglig udd lsc cller pi tilpasningscvnen til
vancrcngc arbc%stidcr cller -steder, »da ﬁajcrc ancicnnitet
cr cnsbetydende med starre crfaring, og denne normalt
sztter lanmodtageren i stand til at udfere sine arbejdsop-
gaver bedre« (premis 24).
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verdien af og vilkirene for udferelsen af
dette arbejde.

34, Sporgsmilet om forskellens grundlzg-
gende karakter svel som alle de faktorer, der
tjener til sammenligning af de udferte
arbejdsopgaver, udger under alle omstendig-
heder et faktisk spergsmil, som det ul-
kommer den nationale ret at afklare. Den
nationale ret skal imidlertid bygge sin vurde-
ring heraf pA den objektive karakter af den
grundleggende forskellige faglige uddan-
nelse 3. Med henblik pd en konstatering af
den grundleggende karakter af forskellen i
den faglige uddannelse, som forer til, at der
udferes et fuldstzndig forskelligt arbejde
eller bestrides en fuldstendig forskellig funk-
tion, udger forskellige formelle faglige kvali-
fikationer for hver enkelt gruppe arbejdsta-
gere efter min opfattelse et acceptabelt
objektivt kriterium. Retten til erhvervsud-
ovelse, som fastlegger omfanget af de
opgaver, der kan pilzgges arbejdstageren, og
som bevilges efter kriterier, der har relation
til arbejdstagerens uddannelse og ferdig-
heder, udger et vesentligt element 1 arbejdet,
sidan som ogsd sygeforsikringen har frem-
fort. Nir derfor to arbejdstagere har forskel-
lige faglige kvalifikationer, forer dette til en
differentiering af det udferte arbejde eller
den funktion, de bestrider, selv om disse
arbejdstagere tilsyneladende udaver den
samme beskzftigelse. Men for at den oven-
nzvnte differentiering pa grundlag af en for-
skel 1 de faglige kvalifikationer kan indtrade,
krzves det, at arbejdstagerne er blevet ansat
og udever den pigzldende samme beskfti-
gelse pd grundlag af deres faglige kvalifika-

59 — Domstolen ansi deltagelsen i en offentlig udvalgelsesproce-
durc cller i cn bedemmelse forctaget afgct nationalt udvalg
foret vigtilgt kritcrium til vurdering af de videnskabelige og
padagogiske kvalifikationer hos cn szrlig kategori universi-
tetslzrere og forskere. Se dom af 20.11.1997, sag C-90/96,
Petrie m.fl.,, Sml. I, 5. 6527, przmis 47 ff.
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tioner, som hanger sammen med denne
beskzftigelse.

35. I nzrvarende sag fremgir det af fore-
leggelseskendelsen, at de leger, der er
beskftiget som psykoterapeuter, vedbliver
med at udeve legegerning og efter behov
udfere de opgaver, som har forbindelse
hermed, i modsztning til de uddannede psy-
kologer, der udelukkende arbejder som psy-
koterapeuter. Som Kommissionen og syge-
forstkringen 1 evrigt anforer 1 deres
bemaerkninger, kan legerne anvende alle
deres kundskaber for at behandle patienterne
og derfor indgér sygeforsikringen kontrakter
med dem pi grundlag af DO. B uafhzngigt
af de konkrete opgaver, de varetager. P3
grundlag af ovenstiende faktiske omstaendig-
heder, som det i den sidste ende tilkommer
den nationale ret at foretage den nedvendige
nzrmere afklaring af, udferer de to arbejds-
tagergrupper hverken samme arbejde eller
bestrider samme funktioner, eftersom den
faglige uddannelse er grundlezggende for-
skellig for de to arbejdstagergrupper, hvilket
underbygges af, at de har forskellige formelle
faglige kvalifikationer. Og selv om de med
hensyn til arbejdets genstand tilsyneladende
udever samme beskzftigelse, nemlig psyko-
terapi, er deres kundskaber og erfarmg
grundleggende forskellige, og felgelig ogsd
deres behandlingsmuligheder, hvad der 1
vasentlig grad indvirker pi det udferte
arbejde. Den omstendighed, at sygeforsik-
ringens takster for det arbejde, de udferer, er
de samme, ®ndrer ikke nedvendigvis noget
ved ovenstiende kendsgerning, idet det ikke
fremgar, at disse takster beregnes pi grundlag
af kvaliteten af den behandling, som hver af
psykoterapeutgrupperne giver, og af dens
faktiske vardi pd arbejdsmarkedet, men kan
skyldes socialpolitiske hensyn.,

36. Jeg foreslir derfor Domstolen at besvare
det ferste przjudicielle spergsmil med, at
traktatens artikel 1196° skal fortolkes
siledes, at der ikke er tale om »samme
arbejde« eller »samme slags arbejde«, nir
lenmodtagere, som har forskellige formelle
faglige kvalifikationer, eftersom de har en
grundleggende forskellig faglig uddannelse,
udever samme beskaftigelse over et lengere
tidsrum (i mere end én aflenningsperiode),
eftersom de pigzldende er blevet ansat med
henblik pi netop deres faglige kvalifika-
tioner, og disse kvalifikationer stir i forbin-
delse med den beskaftigelse, de udever.

37. Hvis ovenstiende forslag tages til felge,
er der i betragtning af de 1 foreleggelsesken-
delsen anferte fakuske omstzndigheder
ingen grund tl at besvare de ovrige
sporgsmil, undtagen for fuldstzndighedens
skyld, idet der ikke lengere er tale om
anvendelse af princippet om lige len, som
fastlagt 1 traktatens artikel 119. '

C — Det sjette spargsmal

38. Jeg vil nu undersege det sjette
sporgsmil, da det hanger sammen med det
forste. Oberlandesgericht Wien sperger her,

60 — Traktatens artikel 119 udger ct ulslrzkkcl ¢ grundlag for
besvarelsen, og man  bchaver ikke mf drage  dirckuv
75/117/EQ@F. Sc den i fodnote 36 navnte dom i sagen
l\i{urphy m.fl, premis 13, samt punki 23 ovenfor i mit for-
slag.
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om et forskelligt uddannelsesforleb m3
antages at vzre et kriterium, der kan
begrunde en forskellig aflonning for udfe-
relsen af de samme opgaver 1 virksomheden.
Desuden sperger retten, om mere omfat-
tende faglige kvalifikationer, uanset hvilke
konkrete opgaver der udferes i virksom-
heden, m3 antages at vare et objektivt krite-
rium, der kan begrunde en forskellig aflon-
ning. og 1 forbindelse hermed stilles
spergsmélet, om det siledes er relevant, om
a) den bedre lennede gruppe af arbejdstagere
1 virksomheden ogsi kan anmodes om at
udfere andre arbejdsopgaver, eller b) om det
konkret skal bevises, at der ogsi er udfert
sidanne andre arbejdsopgaver. Endelig
sperger den forelzggende ret, om det i den
forbindelse skal tages i betragtning, at de
relevante kollektive overenskomster ogsd
indeholder bestemmelse om beskyttelse mod
afskedigelse.

39. Det skal her straks bctones, at de pro-
blemer, der rejses gennem det sjette
sporgsmil, kun kan rejses, hvis det er blevet
fastsliet, at de 1o arbejdstagergrupper, i dette
tilfelde leger, der arbejder som psykotera-
peuter, og psykologer, der arbejder som psy-
koterapeuter, udferer samme arbejde eller
arbejde af samme vardi eller bestrider
samme funktioner. Men ud fra overvejelserne
1 forbindelse med det foregiende spargsmil,
er det sjette prazjudicielle spergsmil kun
berettiget i to tilfzlde: a) hvis Domstolen
anvender den farste fortolkningsmodel,
ifelge hvilken udevelsen af den samme
beskzftigelse er tilstrzkkelig til, at der fore-
ligger »samme arbejde eller arbejde af samme
vardi« eller »samme slags arbejde«, eller b)
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hvis det under anvendelse af tredje fortolk-
ningsmodel antages, at selv om de forskellige
arbejdstagergrupper, der er sat til at udfere
samme beskzftigelse 1 samme virksomhed,
har forskellige faglige kvalifikationer, har de
ikke tilstrekkeligt forskellig faglig uddan-
nelse til, at de kan antages at udfere forskel-
ligt arbejde eller bestride forskellige funk-
tioner. Domstolens retspraksis 6! gir i disse
tilfzlde ud p4, at den nationale ret, om ned-
vendigt efter en analogi, er den eneste, der er
kompetent til at afgare, om de grunde, som
arbejdsgiveren (eller enhver anden, som
barer denne bevisbyrde) pdberiber sig for at
begrunde en benlys lanforskel mellem to
grupper mandlige og kvindelige arbejdsta-
gere, eller en aflenningsmetode, som
anvendes uafhangigt af arbejdstagerens ken,
men i praksis rammer kvinder hirdere end
mend, bygger pd objektive kriterier, der
intet har at gore med forskelsbehandling pid
grundlag af ken.

40. Domstolen har antaget, at disse kriterier
indbefatter bide det kriterium, der drejer sig
om den faglige uddannelse, i den forstand, at
den uddannelse, der giver hgjere len, har
betydning for udferelsen af de szrlige
opgaver, der er pilagt arbejdstageren, og det
kriterium, der drejer sig om fleksibilitet, 1
den forstand, at en lenforhsjelse retferdig-
gores af arbejdstagerens tilpasningsevne til
skiftende arbejdstider og -steder, nir arbejds-
giveren kan godtgere, at denne tilpasnings-
evne har betydning for udferelsen af de szr-
lige opgaver, der er pilagt arbejdstagercn,
men ikke, nir kriteriet vedrerer kvaliteten af

61 — Scden i fodnote 16 nzvnte Enderby-dom, premis 18, 19 og
25, og den i fodnote 47 nevnte Bilka-dom, pramis 35 og
36.
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det arbejde, der ydes af arbejdstageren 2,
Dette var Domstolens afgerelse, skent den
for det forste antog, at det ikke kan ude-
lukkes, at kriteriet, den faglige uddannelse,
kan vazre til ugunst for de kvindelige arbejds-
tagere, 1 det omfang disse har haft ferre
muligheder for at erhverve samme faglige
uddannelsesniveau som mand eller har
udnyttet sidanne muligheder 1 mindre grad,
og for det andet, at det kriterium, der drejer
sig om fleksibilitet, i betydningen evne til at
tilpasse sig skiftende arbejdstider og -steder,
kan vare til ugunst for kvinder, som pi
grund af familiemzssige forpligtelser ikke s&
let som mandene kan tilrettelegge deres
arbejdstid pa en fleksibel made €3.

41. Efter min opfattelse md fleksibilitetskri-
terict, der blev anerkendt 1 Danfoss-
dommen ¢, ogsid omfatte begrebet evne til
inden for virksomheden at tilpasse sig for-
skellige aktiviteter, som herer ind under den
pagzldendes faglige kvalifikationer. Denne
tilpasningsevne er af sin natur helt neutral
med hensyn tl ken, eller udviser 1 det
mindste tkke nogen forskel fra fleksibilitets-
kriteriet 1 den betydning, der allerede er
anerkendt af Domstolen. 1 forhold til pre-
misserne 1 Danfoss-dommen er det ikke
mere ugunstigt for kvinder at udfere andre
beslzgtede aktiviteter end at tilpasse sig for-

62 — Sc den i fodnote 22 nzvnte Danfoss-dom, pramis 17-25.
De betingelser, som Danfoss-dommen opstiller for anven-
delsc af den ovennzvnte kritericr, rummer bla. kravet om,
at kritericrne ikke mi bygge pi almenheder angdendc
bestemtc grupper af arbejdstagere, men skal vare objcktive,
siledes at de afhenger a} de t hvert enkelt tilfzlde forclig-
Ecndc omslzndi?hcdcr, og navnlig af deres relation ul

eskaffenheden af de udferte opgaver. Sc vedrerende dette
krav den i fodnote 40 navnte Rinner-Kithn-dom, premis
14, og den i fodnote 40 nzvnte Nimz-dom, przmis 13, 14
og 15, som i modsztning til, hvad samarbejdsudvalget
hxvdcr, ikke ophzver den lovlige og objcktive karakier ved
det kriterium, der drejer sig om den faglige uddannelsc.

63 — Sc den i fodnote 22 nzvnte Danfoss-dom, pramis 21 og 23.
64 — Fodnotc 22,

skellige arbejdstider, da udevelsen af forskel-
lige beslegtede aktiviteter jo ikke nedven-
digvis medferer 2ndringer i deres arbejdstid.

42. Det skal her bemzrkes, at de forskellige
aktiviteter, der falder ind under de faglige
kvalifikationer, naturligvis ogsi skal vare
dxkket af anszttelsesforholdet. Med andre
ord skal arbejdstageren vere ansat med hen-
blik p4 sine faglige kvalifikationer, altsi med
henblik pd muligheden for at udfere flere
aktiviteter inden for virksomheden. 1 den
foreliggende sag skal den nationale ret altsd
ngje kunnc fastsli, at legerne, sidan som
sygeforsikringen  forklarede wunder den
mundtlige forhandling, er ansat som leger —
og ikke kun aflannes som leger — at de
udferer psykoterapt, idet de udsendes til spe-
cialsygehuse, og at de ikke udelukkende er
blevet ansat som lzger med henblik pd at
virke som psykoterapeuter .

43. Endelig er det vard at betone, at det kri-
terium, der drejer sig om tilpasningsevnen til
1 forhold til forskellige aktiviteter inden for
samme virksomhed, dvs. et kriterium, der
stotter sig pad de bestemmelser, der beskytter
arbejdstagere mod afskedigelse, ikke er 1 strid
med kravet om, at det objcktive sondrings-
kriterium er i overensstemmelse med virk-
somhedens virkelige behové. Ved faktisk

65 — Det kan her vaere nyttigt ogsd at f belyst andre sporgsmal,
som sandsynligvis f:ar forbindelse med muligheden for at
udfare flere beslzgtede akuiviteter. Fcks. kan det vare nyt-
tigt, at den nationale ret undersager, om lagectiske regler
tiﬁadcr lzger med ct bestemt speciale (f.cks. psykiatere, der

i det forcliggende tilfzlde kan varce beskzftiget som psyko-

terapeuter) at arbejde med ct andet medicinsk speciale.

66 — Den i fodnote 47 nzvnte Bilka-dom, pramis 36.
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behov forstds ikke kun et nuvaxrende, men
ogsd et sidant fremtidigt behov, som med
sikkerhed vil indfinde sig. I den foreliggende
sag gar medarbejdernes fastanszttelse efter ti
ar det sikkert, at der vil indirzde et fremu-
digt behov for arbejdstagernes tilpasnings-
evne og fleksibilitet i virksomheden.

44. Men er det afgorende, om arbejdstageren
hele tiden faktisk udfolder alle de mulig-
heder, som hans faglige kvalifikationer giver
ham ret til?

Efter Domstolens hidtidige praksis synes et
bekraftende svar pd ovenstiende spergsmil
ikke at vare pikrevet. Ifplge Danfoss-
dommen ¢ skal bide det kriterium, der
drejer sig om den faglige uddannelse, og det
kriterium, der drejer sig om tilpasningsevne
til skiftende arbejdstider og -steder, vere af
betydning for udferelsen af de sezrlige
opgaver, som arbejdstageren fir pilagt 8.
Denne forudsztning medfarer ikke nadven-
digvis et krav om, at samtlige de aktiviteter,
som den faglige uddannelse eller tilpasnings-
evnen giver mulighed for, 1 hvert enkelt til-
fzlde ogsd udeves 1 praksis. Meningen med
den forudsztning, som Danfoss-dommen
etablerer, er ganske enkelt, som det ogsi
fremgir af generaladvokat Lenz’ forslag il
afgerelse, at den faglige uddannelse og tilpas-
nlngscvnen skal hzngc Objektlvt sammen
med den tilsvarende besk=ftigelse, altsd vare
relateret til det udfarte arbejde ©°.

67 — Fodnote 22,
68 — Sc ovenfor, punkt 40.

69 — Se det i fodnote 22 nazvnte forslag til afgzrclsc fra gene-
raladvokat Lenz, punkt 43.
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I Macarthys-dommen 70 anferes det, at »der 1
tilfelde hvor der foreligger en rent faktisk
forskelsbehandling inden for det omride,
hvor artikel 119 er umiddelbart anvendelig,
kun kan foretages sammenligninger i form af
de paralleller, der kan drages ud fra en kon-
kret vurdering af det arbejde, der faktisk
udferes af arbejdstagere af forskelligt ken i
samme virksomhed eller tjeneste« 7. Men i
denne dom vedrerte kravet om foreckomst af
faktisk arbejde ikke problemet i den
hovedsag, som beskaftiger os her, men hang
sammen med Domstolens afvisning af at
godtage en sammenligning mellem en kvin-
delig arbejdstager og »en hypotetisk mandlig
arbejdstager«, forstiet siledes, at en kvin-
delig arbejdstager ikke ville kunne krave den
lon, som hun ville kunne krave, hvis hun var
en mand, selv om ingen mand udferte eller
tidligere havde udfert et tilsvarende arbejde.
I den foreliggende sag skal der ikke tages
stilling til problemet »en hypotetisk mandlig
arbejdstager«, som hang sammen med de
szrlige trzk ved Macarthys-dommen 72, men
derimod tl problemet med en mandlig
arbejdstager, som i kraft af sin faglige uddan-
nelse og navnlig af sine formelle faglige kva-
lifikationer inden for samme virksomhed kan
udfere flere aktiviteter, som er beslzgtede
med den beskzftigelse, som han udferer pd
et givet tidspunkt.

Efter min opfattelse udger ikke blot en yder-
ligere faglig uddannelse, men ogsa forskelle i
de formelle faglige kvalifikationer, som
rummer mulighed for inden for samme virk-
somhed at besk=zftige sig med flere aktivi-
teter, et objektivt kriterium for lendifferen-

70 — Fodnote 27.
71 — Praemis 15.
72 — Sc ovenfor, punkt 40.
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tiering pi Danfoss-dommens vilkir 73, uanset
om arbejdstageren hele tiden i1 praksis
udforer alle de aktiviteter, som de pigel-
dende faglige kvalifikationer giver mulighed
for.

45. Det ovenstiende standpunkt harmonerer
godt med en anvendelse af lighedsprincippet.
Nir to grupper af arbejdstagere, som udever
samme besk=frigelse, objektivt set ikke
befinder sig i en sammenlignelig arbejds-
massig situation 1 forhold til virksomhedens
skonomiske behov og de arbejdsopgaver, de
har fiet overdraget, er det lovligt at aflenne
dem forskelligt ud fra princippet om propor-
tional lighed. Sifremt det derfor i den fore-
liggende sag godtgeres, at leegerne i henhold
til lzgelovens § 21 er forpligtede il at yde
forstehjzlp og mi udstede recepter og 1
nedstilfzlde ogsi kan anvendes inden for
andre behandlingsomrider afhzngigt af deres
speciale, er det rimeligt nok, at lzgerne
aflennes anderledes end psykologerne, som
kun kan pitage sig opgaver af mere
begrznset omfang end legerne inden for
rammerne af de behandlingsformer, som kan
tilbydes af en sygeforsikring som den i
hovedsagen indstzvnte.

46. Dette standpunkt er ogsi berettiget af
hensyn til forholdene pi arbejdsmarkedet.
Hvis arbejdstagere, der ikke besidder den
nedvendige uddannelse eller de relevante
faglige kvalifikationer til at kunne udfere
forskellige former for beskftigelse, nir virk-
somheden har brug for det, fik samme len

73 — Fodnotc 22.

som de arbejdstagere, der har disse kvalifika-
tioner, ville det 1 den sidste ende fore ul, at
virksomheden kun ville ansztte arbejdstagere
af den sidstnzvnte gruppe. I den forelig-
gende sag kunne man siledes sperge, med
hvilken begrundelse sygeforsikringen frem-
over skulle ansztte psykologer som psykote-
rapeuter, hvis disse skulle aflennes som lzger
uden at byde pi de muligheder, som en lege
med ret til at udeve lzgegerning kan tilbyde?
En udligning af lenningerne ville i det kon-
krete tilfzlde fore til dirligere resultater for
den arbejdstagergruppe, som 1 forste omgang
ville opleve en lenstigning 7.

47. For si vidt som det skennes formélstjen-
ligt at besvare det sjette spargsmil, foreslir
jeg derfor Domstolen at svare folgende: Nir
der foreligger en 3benlys lenforskel mellem
to grupper mandlige og kvindelige arbejdsta-
gere, eller en aflenningsmctode, som ganske

74 — Ovenstdendc betragtninger mé ikke forc til den konklusion,
at legers arbejde — eller deres uddannelse — nedvendigvis
ligger kvalitativt over psykologers. Forskcllen indebarer
ikke uundgieligt ogsi et kvalitauvt hejere niveau. Det cr jo
i avrigt velkendr, at nir det drejer sig om psykoterapi,
anvcnscr psykologerne diagnose- og bchandlmgsmctotfcr
(f.cks. tests), som psykiaterne —og i endnu hejere grad
lzger uden psykiatrisk speciale — ikic kender til. Desuden
er det sandsynligt, at psykologerne generelt kan udferc
andct arbejde end psykotcrapi. Alligevel er det her af
betydning, nir man scr pd dc behandlingsformer, som en
sygcforsiEring som den 1 hovedsagen indstezvnte kan til-
byde, at lzgerne pi grund af deres %ag]igc uddannelsc synes
at have beskaftigelsesmuligheder inden for flere af sygefor-
sikringens arbejdsomrider, hvad der klart gor dem merc
konkurrencedygtige pi markedet end psykologerne, siledes
som sygeforsikringen ogsi har fremlert. Men under alle
omstendigheder ulkommer det den nationale ret, som
bedre kender det nationale lovgrundlag og de faktiske
omstzndigheder i hovedsagen, at tage sulling til, i hvilket
omfang lzger bide har muligheder for beskzftigelsc inden
for flere arbcjdsomrider og en konkurrencefordel pi
arbejdsmarkedct.
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vist anvendes uafhengigt af arbejdstagerens
ken, men i praksis rammer kvinder hirdere
end mend:

— kan arbejdsgiveren retferdiggere lonfor-
skellen ved anvendelse af kriteriet »faglig
uddannelse«, hvis han kan godtgere, at
den faglige uddannelse har betydning for
udferelsen af szrlige opgaver, som er
pélagt arbejdstageren

— kan arbejdsgiveren retfzrdiggere lonfor-
skellen ved anvendelse af kriteriet »fag-
lige kvalifikationer«, som giver mulighed
for udevelse af flere forskellige former
for besk=ftigelse inden for virksom-
heden, hvis han kan godtgere, at dette
kriterium har betydning for udferelsen af
szrlige opgaver, som er palagt arbejdsta-
geren, eller at han derigennem kan f3
dxkket virksomhedens behov  for
arbejdstagere til at udfere aktiviteter, som
er forskellige fra det arbejde, der allerede
udferes, og som er dekket af arbejdstage-
rens faglige kvalifikationer og anszttel-
sesforholdet under hensyntagen il
bestemmelserne 1 de kollektive overens-
komster, der beskytter arbejdstagerne
mod afskedigelse.
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D — Det andet sporgsmal

48. 1 det andet przjudicielle spergsmal
sporger Oberlandesgericht Wien, om ogs
kollektive overenskomster, der regulerer lan-
fastszttelse (bindende, ikke bindende eller
bindende gennem fastszttelse af mindstelen-
ninger) er relevante ved afgarelsen af, om der
er tale om forskelsbehandling, som
omhandlet 1 EF-traktatens artikel 119 eller
direktiv 75/117/EQE

49. Ved ferste blik kan muligheden for et
valg, som ogsi Kommissionen betoner i sine
bemarkninger, mellem de tre former for kol-
lektive overenskomster synes at vare uden
relevans for de faktiske omstzndigheder 1
sagen, idet lenningsregulativerne (Dienstord-
nungen) er udformet som kollektive overens-
komster, der opstiller et endeligt fastlagt lon-
system, som er bindende for de enkelte
socialsikringsinstitutioner, i den forstand, at
de ikke selv mi foretage 2ndringer uden
skriftlig godkendelse fra Hauptverband der
osterreichischen  Sozialversicherungstrager
(§ 460 i ASVG) 7.

Men selv om det antages, at et valg mellem
de tre former for kollektive overenskomster
har hypotetisk karakter, anmodes Domstolen
alligevel om at besvare spergsmilet om,

75 — Vedrorende Domstolens afvisning af at besvare h{potctiskc
spergsmil, sc dom af 16.7.1992, sag C-83/91, Mcilicke, Sml.
1, s. 4871, pramis 25,
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hvilken betydning et bindende kollektivt
overenskomstsystem, nemlig det system,
som hovedsagen drejer sig om, har for kon-
stateringen af, om der er tale om forskelsbe-
handling. Den anmodes endda om ogsd at
undersoge de @vrige overenskomstformer
{(den ikke-bindende og den, der er bindende
gennem fastszttelse af mindstelonninger), 1
den udstrzkning granskningen af dem
bidrager til at przcisere de sarlige trek ved
det bindende system. Falgelig ville det ikke
have nogen vasentlig betydning for besva-
relsen af det andet przjudicielle spargsmail, at
valgmuligheden blev karakteriseret som
hypotetisk.

50. Det skal desuden pipeges, at den fore-
lzggende rets formulering af det andet pra-
judicielle spargsmil skaber visse problemer.
Det er ikke ganske klart, om retten sporger,
om muligheden for, at der foreligger for-
skelsbehandling med hensyn til len efter
EF-traktatens artikel 119, er afhangig af
arten af det kollektive overenskomstsystem,
der regulerer lanningerne for to forskellige
arbejdstagergrupper, eller om den sperger,
om dette system skal tages med i betragtning
ved vurderingen af de parametre, som
anlzgges ved konstateringen af en forskels-
behandling i strid med artikel 119,

51. P spergsmilet om, hvorvidt muligheden
for, at der foreligger forskelsbehandling
ifelge artikel 119, er afhengig af arten af det
kollektive overenskomstsystem, giver Dom-
stolens praksis, som foreleggelseskendelsen i
ovrigt ogsi henviser til, et benzgtende svar.
Forbuddet mod forskelsbehandling af mand-
lige og kvindelige arbejdstagere gzlder tkke
kun 1 forhold til statsmagten, men
udstrekker sig til ogsd at gxlde alle kollek-
tive overenskomster, der regulerer lonar-

bejde, og tillige ogsi private overenskom-
ster 76, Princippet om parternes frie vilje ved
indgdelsen af en kollektiv overenskomst kan
altsd ikke forhindre anvendelsen af ligheds-
princippet 1 artikel 119, uvanset arten af det
kollektive overenskomstsystem (bindende,
ikke-bindende eller bindende gennem fast-
szttelse af mindstelenninger).

52. Hvis derfor Domstolen anerkender, at
sporgsmilet har ovennzvnte betydning,
foreslar jeg, at der svares, at det med henblik
4 en konstatering af, om der foreligger for-
skelsbehandling 1 den forstand, som forud-
szttes 1 traktatens artikel 119 eller direktiv
75/117/EQDF, er uden betydning, a) om
lennen udelukkende fastszttes af de parter,
der indgir anszttelseskontrakten, sidan at
forsta, at det er op til parterne selv at afgare,
om de vil medtage bestemmelser fra kollek-
tive overcnskomster, cller b) om der ved
anvendelse af almengyldige reguleringer
(kollektive overenskomster) fastszttes obli-
gatoriske mindstelenninger for samtlige
arbejdstagere inden for et omride, eller c)
om lonningerne obligatorisk og fuldstendigt
fastszttes ud fra kollektive overenskomster.

53. Hvis Domstolen derimod nir til den
opfattelse, som ogsi mit forslag bygger pa, at
sporgsmalet drejer sig om den betydning,
som arten af det kollektive overenskomstsy-

76 — Sc artikel 4 i Ridets dircktiv 75/117/E@F, nzvne i punkt 4,
Sc endvidere den i fodnote 21 nzvnte Royal Copenhagen-
dom, przmis 45, den i fodnote 17 nzvnte Defrenne-dom,
pramis 39, den i fodnote 40 nzvnic Kowalska-dom, pramis
12, den i fodnotc 40 nzvnte Nimz-dom, pramis 11, og den
i fodnote 16 nzvnte Enderby-dom, przmis 22 f. Ifelge dom
af 17.5.1990, sag C-262/88, Barber, Sml. 1, s. 1889, przmis
32, forbyder trakatens artikel 119 enhver forskelsbehand-
ling mellem mand og kvinder med hensyn il lan, uanset
hvad der fremkalder dennc ulighed.
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stem har for udformningen af den ramme,
inden for hvilken vilkirene for forskelsbe-
handlingen nzrmere bestemmes, s3 vil Dom-
stolen, ogsi 1 betragtning af de faktiske
omstendigheder 1 hovedsagen, f4 lejlighed til
at przcisere visse punkter vedrerende den
nationale retsinstans’ anvendelse af traktatens
artikel 119 pd kollektive overenskomster; det
er prxciseringer, der har betydning for
hovedsagen, og som desuden har sammen-
hzng med svarene pi de avrige przjudicielle
sporgsmal.

54, Den omstaendighed, at aflanningen af to
grupper arbejdstagere fastszttes ud fra kol-
lektive overenskomster, har betydning for
den ramme, inden for hvilken ligelansprin-
cippet, som fastlagt i traktatens artikel 119,
skal anvendes. I et sidant tilfzlde er den
nationale ret forpligtet til at sztte sig ud over
forholdene i den enkelte virksomhed og
foretage en vurdering af de arbejdsmarkeds-
forhold, der harer ind under de kollektive
overenskomster. Ved brancheopdelte kollek-
tive overenskomster er det sedvanligt, at par-
terne med henblik pd at fastsztte lennen ikke
kun tager hensyn til det konkrete arbejde,
men ogsi til andre forhold, sisom kriterier,
der vedrerer arbejdsmarkedet generelt eller
pi lokalt plan, de gkonomiske behov hos
virksomhederne 1 den enkelte branche og de
forskellige fagforeningers betydning og rolle
i den pigeldende branche. De enkelte
arbejdstagergruppers lon skal altsi ikke
bedemmes pid det konkrete arbejde, der
udfares 1 virksomheden, men, som ogsi den
tyske regering bemerker, pd de karakteri-
stiske trek ved arbejdet, som kan vare fast-
lagt gennem fagopdelingen inden for ram-
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merne af den galdende lenpolitik 77, Denne
overgang fra den konkrete virksomhed til et
lonsystem, der er fastlagt ved kollektiv over-
enskomst, bliver endnu mere markbar, nir
den kollektive overenskomst, som 1 den fore-
liggende sag, fastlegger et bindende og ende-
ligt lensystem, der ikke overlader den
enkelte arbejdsgiver nogen frihed til at diffe-
rentiere gennem en individuel ansattelses-
kontrakt 78. 1 dette tilfzlde udger den kol-
lektive overenskomst den kilde, fra hvilken
de objektive kriterier til begrundelse af lon-
forskelle skal hentes. Domstolen har endda
allerede anerkendt, at »det forhold, at lanele-
menterne er fastsat ved kollektive forhand-
linger eller ved forhandling pi lokalt plan,
kan tages 1 betragtning af den nationale rets-
instans som et forhold, der ger det muligt for
den at vurdere, om forskelle i gennemsnits-
lennen for to grupper arbejdstagere skyldes
objektive faktorer, der intet har at gare med
forskelsbehandling pi grundlag af ken« 72.

55, Her kunne man si havde, at nir to
arbejdstagergruppers  lenninger reguleres
gennem to forskellige overenskomster, er det
sandsynligt, at de to grupper ikke befinder
sig 1 nogenlunde ens, sammenlignelige situa-
tioner. Generaladvokat Lenz har i evrigt

77 — 1 den i fodnote 41 nzvnte Rummler-doms premis 15
hedder det, at »sclv om ogsi et bestemt kriterium ... rent
faktisk kan begunstige mandlige arbejdstagere, ... skal man
ved afgerclsen af, om der forcligger forskelsbchandling,
anskuc dct fastsatte kriterium som cn del af den hclhcs,
som det faglige klassifikationssystem udger, og herunder
tage hensyn tﬁ de andre kritericr, der spiller en rolle ved
fastszteclsen af lenncns starrelsc. Et system cr ikke nodven-
digvis forskelsbehandlende, alenc fordi et af dets kriterier
hviler pi cgenskaber, som mznd nzrmest besidder«.

78 — Sc imidlertid ogsi dom af 8.11.1983, sag 165/82, Kommis-
sionen mod Det Forenede Kongerige, Sml. s. 3431. Dom-
stolen fastslog, at selv ikke-bindende kollcktive overens-
komster i praksis medfercr betydelige konsckvenser for
arbejdsmarkedsforholdene, fordi de fastlegger arbejdsta-

crnes_ rettigheder og granserne for de krav, virksomhe-
5cmc kan stille til sikring af den sociale ro.

79 — Sc den i fodnote 21 nzvnte Royal Copenhagen-dom,
premis 46.
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papeget, at ndr lenninger fastszttes gennem
brancheoverenskomster, kan den omstan-
dighed, at arbejdstagerne har forskelligt
branchetilhorsforhold, fere til den konklu-
sion, at forudsztningen for, at der er tale om
det samme arbejde eller arbejde af samme
vardi, ikke er til stede 8. Men retspraksis har
fastlagt visse kriterier vedrerende den mide,
hvorpi den nationale retsinstans skal vurdere
den omstzndighed, at lenelementerne for de
to lanmodtagergrupper er fastsat ved kollek-
tive overenskomster. Siledes przciserede
Domstolen 1 Enderby-dommen 8, at »den
omstendighed, at lenfastsettelsen er et
resultat af kollektive overenskomstforhand-
finger, der har fundet sted szrskilt for hver af
de to berarte faggrupper, og som ikke har
virket diskriminerende inden for hver af
disse grupper, ikke er tl hinder for, at det
fastslds, at der tilsyncladende foreligger for-
skelsbehandling, nir forhandlingerne har fort
til resultater, der viser, at to grupper, der hen-
herer under den samme arbejdsgiver og det
samme fagforbund, behandles forskelligt.
Sifremt arbejdsgiveren kunne begrunde len-
forskellen blot ved at henvise til, at der ikke
foreligger forskelsbehandling i relation til
hver af de navnte forhandlinger betragtet
hver for sig, kunne han, som fremhavet af
den tyske regering, let omgd ligelensprin-
cippet ved at fore szrskilte forhandlinger« 82,

56. Som den tyske regering bemarker, er det
vigtigt for den nationale retsinstans at under-
soge, om de kollektive overenskomster, som

80 — Sc hans forslag til afgerclsc i den i fodnote 16 nzvnte
Enderby-dom, ‘runkt 44, 45 og 46, og hans forslag til afge-
relsc i den 1 fodnote 22 nevnte Danfoss-dom, punkt 46.

81 — Nezvnti fodnote 16.

82 — Pramis 22.

regulerer lenklassifikationssystemet i visse
ethverv, er udarbejdet af parterne selv. De
kontraherende parters identitet og det
erhvervsomrides identitet, som de kollektive
overenskomster angdr, udger en forudsat-
ning for, det kan fastslis, at lenaftalerne i de
forskellige overenskomster er sammenligne-
lige 1 medfer af traktatens artikel 119. I den
foreliggende sag fremgir det af forcleggel-
seskendelsen, at samtlige lonningsregulativer
er blevet aftalt af Hauptverband der dsterrei-
chischen Sozialversicherungstriger og galder
for samme erhvervsomride, nemlig socialsik-
ringsinstitutionerne, mens parternc under
den mundtlige forhandling i hovedsagen var
enige om, at de pigzldende overenskomster
var udarbejdet af de samme parter. Men
kompetencen til at undersege de ovennzvnte
forudsztninger ligger under alle omstzndig-
heder hos den nationale retsinstans, som
bedre kender det nationale lovgrundlag og de
faktiske omstendigheder i hver enkelt sag.

57. Jeg foreslir derfor Domstolen at besvare
det andet przjudicielle spergsmil siledes:
Forbuddct mod forskelsbehandling af mand
og kvinder gelder tkke kun over for stats-
magten, men udstrekker sig til ogsa at gzlde
alle kollektive overenskomster, der regulerer
lenarbejde, og tillige ogsd individuelle over-
enskomster. Det forhold, at lanelementerne
for de to lenmodtagergrupper er fastsat
gennem kollektive forhandlinger, kan imid-
lertid inddrages af den nationale retsinstans
som ct led 1 vurderingen af, i hvor hej grad
lenforskellen for de to grupper skyldes
objektive faktorer, som er uden forbindelse
med enhver form for kensdiskriminering.

Ligeledes kan det forhold, at de forskellige
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grupper lenmodtagere har hver sin kollektive
overenskomst, inddrages af den nationale
retsinstans som et led i vurderingen af, 1 hvor
hej grad de to grupper kan anses for at
befinde sig i nogenlunde samme situation,
Endelig skal den nationale retsinstans tage
szrligt hensyn ul, om de kollektive overens-
komster vedrgrer det samme erhvervsom-
ride, om de er indgiet mellem de samme
parter, og om de fastlegger et bindende og
endeligt lonsystem.

E — Det tredje, fierde og femte spargsmal

58. Med det tredje prejudicielle spergsmil
anmodes der om en afklaring af, pd hvilket
niveau (virksomhedsniveau, overenskomstni-
veau eller niveauet svarende til alle med
samme faglige kvalifikationer) sammenlig-
ningsgrupperne skal placeres, for at det kan
fastslis, om der finder forskelsbehandling
sted 1 de tilfxlde, hvor en kollektiv overens-
komst, der regulerer lenningerne endeligt,
fastsztter forskellige lenninger for udfe-
relsen af samme arbejde eller arbejde af
samme verdi, afhengigt af arbejdstagernes
faglige kvalifikationer. Med det fjerde przju-
dicielle spergsmal sperger den forelzggende
ret, om man kun skal undersege det talmzs-
sige forhold mellem m2nd og kvinder i den
gruppe, der er udsat for diskriminering, eller
1 begge grupper. Endelig ensker den foreleg-
gendec ret 1 det femte prajudicielle spergsmal,
1 fortsxttelse af problematikken i det tredje
sporgsmil, at fi afklaret, hvorledes de to
sammenligningsgrupper helt nejagtigt skal
sammensattes pa hvert enkelt niveau, nir det
arbejde, der er det samme for de to grupper,
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kun udger en del af de aktiviteter, som deres
faglige kvalifikationer omfatter. Jeg anser det
for hensigtsmessigt at behandle de oven-
nevate sporgsmil under ét, idet de er
beslegtede, da de alle drejer sig om den
mide, hvorpa sammenligningsgrupperne skal
etableres og sammenszttes, for at det kan
fastslis, om der kan pivises indirckte for-

skelsbehandling.

59. Jeg begynder med visse almene bemark-
ninger. Som det fremgir af Domstolens
praksis, er det 1 tilfzlde af indirekte forskels-
behandling sidan, at der ikke blot kan, men
ogsi skal knyttes bestemte betingelser til
ctableringen og sammensztningen af de
grupper, der sammenlignes med henblik pi at
fastsld, om der kan piviscs forskelsbehand-
ling 8. Dette er rimeligt, idet sammenlig-
ningen for at vare brugbar skal vedrere
reprasentative grupper af arbejdstagere,
eftersom et udvalg, der er foretaget 1 en
bestemt hensigt, nemlig for at underbygge
den ene eller den anden parts argumentation,
ikke kan accepteres. Naturligvis angir vurde-
ringen af sammenligningens brugbarhed
under alle omstendigheder et faktuelt pro-
blem og falder ind under de nationale retters
kompetence 8, hvad der naturligvis ikke for-
hindrer Domstolen i at formulere visse krite-
rier, som de nationale retter under deres vur-
dering kan orientere sig efter.

60. Det forste kriterium for sammensat-
ningen af sammenligningsgrupperne ma ned-

83 — Sc den i fodnote 16 nzvnte Enderby-dom, przmis 17, og
den i fodnote 22 nazvnte Danfoss-dom, przmis 16.

84 — Sc gencraladvokat Léger’s forslag til afgorclse i den i fod-
note 21 nzvnte Royal Copenhagen-sag, punkt 28, 29 og 30.
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vendigvis vzre niveauet for denne sammen-
sztning. Domstolens hidtidige praksis viser,
at der ikke findes nogen generel regel, men at
niveauet fastsettes ud fra de konkrete
omstzndigheder 1 hver enkelt sag. Som den
tyske regering anferer i sine bemarkninger,
er det afgorende punkt for niveaufastset-
telsen, hvad anvendelsesomridet er for de
omtvistede bestemmelser, som fremkalder
sporgsmilet om forskelsbehandling efter
traktatens artikel 119. Det er 1 ovrigt klart, at
princippet om lige len, som er fastlagt 1
ovennavnte artikel, retter sig mod ophavs-
manden til de omtvistede bestemmelser. Hvis
derfor bestemmelserne ligger pd lovniveau,
skal sammenligningsgrupperne  sammen-
szttes blandt alle de arbejdstagere, hvis len
reguleres ved denne lov. Og tilsvarende, hvis
bestemmelserne stammer fra en bestemt
arbejdsgivers beslutning eller praksis, skal
sammenligningsgrupperne  tages fra de
arbejdstagere, der arbejder under den pigzl-
dende arbejdsgiver.

61. Hvad angir niveauet for sammenszt-
ningen af de sammenligningsgrupper, der
skal indgd 1 pivisningen af en eventuel for-
skelsbehandling 1 den foreliggende sag,
fremgir det af ovenstiende, at de forhold,
der blev konstateret t forbindelse med det
andet przjudicielle spargsmil med hensyn til
de faktiske omstzndigheder, som fremgir af
foreleggelseskendelsen, er af afgerende
betydning. Det forhold, at lanindplaceringen
af de to arbejdstagergrupper, nemlig lzgerne
og psykologerne, for det forste foregir pd
overenskomstniveau, og for det andet, at
disse kollektive overenskomster, som indgis
af Hauptverband der 6sterreichischen Sozial-
versicherungstriger, er bindende for alle de
enkelte institutioner 1 henhold til § 460 1
ASVG og anvendes dér som interne tjene-

steregulativer, forer frem til den konklusion,
at niveauct for sammensztningen af sam-
menligningsgrupperne ikke er den enkelte
institution, men derimod de omtvistede kol-
lektive overenskomster 8, Hvis man henviste
til alle de arbejdstagere, som har de relevante
faglige kvalifikationer, ville sammenlignings-
grupperne, som ogsi Kommissionen betoner,
vare si uensartede, at ssmmenligningen ikke
ville give nogen mening. I avrigt er der aldrig
blevet rejst noget spergsmal om diskrimine-
ring pd dette niveau.

62. Jeg foreslir derfor Domstolen at besvare
det tredje spergsmil siledes: Hvis en kol-
lektiv overenskomst, der regulerer lonnin-
gerne endeligt, fastsztter forskellige lon-
ninger for samme arbejde eller for arbejde af
samme verd:i afhangigt af arbejdstagernes
faglige kvalifikationer, skal de arbejdstagere,
der falder ind under overenskomstens anven-
delsesomride, tages 1 betragtning ved etable-
ringen af sammenligningsgrupperne med
henblik pid pivisning af en eventuelt fore-

kommende forskelsbehandling.

63. Med hensyn til det fjerde spergsmal
synes Domstolens praksis ved farste gjekast
at have valgt forskellige lesninger 1 de for-
skellige tilfxlde, som den nationale ret da

85 — Det er i hvert fald vigtigt, at den nationale retsinstans
undcrseger, om den pigzldende sygekasse cller virksomhed
med henblik p3 at afgere, hvilke specialister blandt lzgerne
cller hvilke psykologer (mznd cller kvinder) der skal
anszltcs og ud¥erc sykoterapi, griber ind pi en sarlig
midc (gennem praktikophold, udlin af mcdafgcidcrc osv.),
sdledes at den endclige lenforskel mellem mand og kvinder
i det vaesentlige skyldes dennc indgriben.
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ogsd fastslir i sin forelzggelseskendelse.
Siledes nejedes Domstolen i Jenkins-sagen 8
f.eks. med at undersege den gruppe af
arbejdstagere, som var udsat for forskelsbe-
handling, nemlig de deltidsansatte 87, mens
den 1 Enderby-sagen 88 stottede sig pid en
sammenligning mellem to grupper af
arbejdstagere, talepedagoger og farmaceuter,
af hvilke den ene nzsten udelukkende bestod
af kvinder og den anden nzsten udelukkende
af mand #.

Efter min opfattelse skyldes de ovennzvnte
forskelle i retspraksis det forhold, at Dom-
stolen for med sikkerhed at kunne fastsli,
om der foreligger indirekte forskelsbehand-
ling, alt efter omstzndighederne 1 hver enkelt
sag ikke nejes med statistiske oplysninger
vedrerende sammenligningsgrupperne, oplys-
ninger, som cfter deres natur kan vare
svingende og generelt behaftet med usik-
kerhed, men kraver et sa objektivt grundlag
som muligt for at foretage sin bedem-
melse 9. Siledes konkluderede Domstolen i
Jenkins-sagen, at der var pivist diskrimine-
ring af kvinder, idet den anlagde den betragt-

86 — Fodnotc 26.

87 — DPremis 9 {f., iszr premis 15. Sc endvidere den i fodnote 40
nzvntc Kowalska-dom, przmis 16, og den i fodnote 40
nzvntc Nimz-dom, przmis 15. Den i fodnote 47 nzvnte
Bilka-dom underseger kun den  begunstigede  gruppe
arbejdstagere, nemlig de fuldtidsansatte (przmis 29).

88 — Fodnote 16.

89 — Premis 15-19. Sc ogsi den i fodnote 21 nazvnte Royal
Copenhagen-dom, premis 28.

90 — Sc ogsi mit forslag il afgerclsc i den i fodnote 15 nzvnic
Seymour-Smith og Perez-dom, punks 113, 114 og 119. Ved-
rerende den samudige analyse al de statistiske oplysninger
og af et grundlag for forskclsbchandlingen, der er s objck-
tivt som muligt, se den i fodnote 13 navnte dom i sagen
Helmig m.{l., premis 23, 24 og 25, hvor der ogsi cr henvist
til den i fodnote 47 nzvnie Bilka-dom.
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ning, at det tilsyneladende objektive krite-
rium for lendifferentieringen, der var baseret
pa arbejdstiden, kunne gi ud over kvinder,
eftersom disse som felge af deres sociale for-
pligtelser kun vanskeligt kunne leve op til
kravene ved fuldtidsbeska=ftigelse !, Denne
konstatering, som hviler pi almen erfaring,
er det objektive grundlag for bedemmelsen
af indirekte forskelsbehandling. Ifglge doms-
begrundelsen kan man, nir der foreligger et
sadant objektivt kriterium, undlade at under-
sege det talmassige forhold mellem mand
og kvinder i de to arbejdstagergrupper. I et
sidant tilfelde kan forskelsbehandlingen,
selv om den udviser de typiske trzk ved en
indirekte diskriminering, i realiteten vare
meget tzt pi at kunne karakteriseres som
direkte pi grund af den pigzldende
erhvervsgruppes kensbestemte, pi forhind
fastlagte sociale funktion. Det er med andre
ord tilstrekkeligt, at den nationale retsin-
stans fastslir, at der finder forskelsbehand-
ling sted i forbindelse med et erhverv, der
efter sin natur er et »kvindeerhverve, for at
en sammenlignende analyse af grupperne
bliver overfledig®2. Nir derimod pivis-
ningen af den indirckte forskelsbehandling
ikke kan baseres pd typen af erhvervsgruppe,
som det sker i Enderby-sagen, skal erhver-
vets karakter af »kvindeerhverv« eller »man-
deerhverve« fremga af en statistisk analyse af
den ene gruppe, og altid set i forhold til ana-
lysen af den anden gruppe arbejdstagere %.

91 — Premis 13. Sammenlign den i fodnote 22 nzvnte Danfoss-
dom, pramis 21.

92 — Halge dom af 8.11.1990 i sag C-177/88, Dckker, Sml. I,
s. 3941, premis 12 og 17, cr sammenligningen ikke ned-
vendig, nir kriterict szrligt vedrarer konnct, nir det f.cks.
aldrig ville kunnc vedrerc mand (hvis f.cks. graviditet
udger ct kriterium), mens den er nedvendig, nir forskels-
bcﬁ:ndlingcn kun kan fastslis ved en sammenligning
mellem den forskellige behandling, som mand og kvinder
udszttes for.

93 — Sc genceraladvokat Lenz’ forslag til afgerclse i den i fodnote
16 nzvntc Enderby-sag, punkt 30 og 31.
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I modsatning til den foreleggende ret, som t
sin kendelse fastslog, at hvis én gruppe
arbejdstagere kan betragtes som typisk med
hensyn til arbejdsbetingelser (som det f.cks.
er tilfzldet med fuldtidsansatte), er det 1
princippet tilstrakkeligt at undersege for-
holdet mellem antallet af mand og kvinder 1
den ringere stillede gruppe, mens det i alle
andre tilfzlde er pdkravet at sammenligne de
to grupper, er det min opfattelse, at man efter
den praksis, som Domstolen falger, 1 prin-
cippet kun kan nejes med at undersege for-
holdet mellem antallet af mand og kvinder 1
den ringere stillede gruppe, hvis et ogsi
objektivt element, som regel den pigzldende
erhvervsgruppes kensbestemte, pi forhind
fastlagte sociale funktion, tillader at konklu-
dere, at denne gruppe efter sin natur svarer
til et rent kvinde- eller et rent mandeerhverv.

64. Men selv 1 de tilfxlde, hvor Domstolen
synes at nejes med en undersegelse af den
ringere stillede gruppe, kan en analyse af for-
holdene i begge grupper ikke udelukkes.

65. En sammenlignende undersegelse af
antallet af mznd og kvinder i begge grupper
er farst og fremmest nedvendig, fordi Dom-
stolen for at kunne fastsld, at en bestemmelse
udger en »principiel« tilsidesettelse af lige-
behandlingsprincippet, i sin praksis krever,
at der i den diskriminerede gruppe skal vare
en »betydeligt hajere« procentdel af kvinder
end af mand, og/eller at der i den begunsti-

gede gruppe skal vzre en »betydeligt
mindre« procentdel af kvinder end af
maznd %. Som jeg ogsd har fremhzvet 1 mit
forslag til afgerelse 1 Seymour-sagen %, skal
man for at kunne konstatere, at der fore-
ligger en »betydelig forskel« i kensforde-
lingen i den ene gruppe, ogsd tage sammen-
setningen af den anden gruppe med i
betragtning. Den anden gruppe skal enten
udvise en fordeling i den modsatte retning,
eller samme fordeling, eller en fordeling t
samme retning som den farste, men i langt
svagere grad. Hvis kensfordelingen er den
samme eller nogenlunde den samme 1 begge
grupper, er der tale om ens behandling og
tkke om forskelsbehandling af de to grup-

per %.

66. For det andet, eftersom en pavisning af,
at der foreligger indirekte diskriminering,
kan anfzgtes, udger en hejerc procentdel
kvinder, ikke blot i den ringere stillede
gruppe, men ogsa i den begunstigede gruppe
arbejdstagere, rent logisk et vasentligt ele-
ment 1 den objektive karakter af en forskels-
behandling, som intet har at gore med kons-
diskriminering, og som arbejdsgiveren derfor
kan paberibe sig 7. Man kan naturligvis her-
overfor havde, at bevisbyrden vedrerende

94 ~ Sc den i fodnote 47 nevnte Bilka-dom, pramis 29, vedre-
rende en gruppe fuldtidsansatte lanmodtagere.

95 — Fadnote 15.

96 — Sc mit l'orsla§ til afgerclse i den i fodnote 15 naevnie
Seymour-sag, fodnote 50.

97 — Sc den i fodnote 40 nzvntc Kowalska-dom, przmis 16, oy
Nimz-dom, przmis 15.
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fordelingen af mznd og kvinder ogsd i den
anden gruppe 1 dette ulfzlde pahviler
arbejdsgiveren og ikke arbejdstageren. Fel-
gelig kan antagelsen af, at fordelingen af
mend og kvinder 1 hvert enkelt tilfzlde skal
underseges, ogsi afhznge af bevisbyrden for
forskelsbehandlingen. Men denne opfattelse
synes dog ikke at kunne tilsides=tte det prin-
cipielle krav om en sammenlignende analyse
af kensfordelingen i de to arbejdstager-
grupper. Som jeg tidligere har anfert, foreld
der 1 de ulfzlde, hvor Domstolen begrzn-
sede sig til kun at undersege forholdene for
den ringere stillede gruppe, et objektivt
grundlag for pavisningen af den indirekte
forskelsbehandling, hvilende pi almen erfa-
ring, et grundlag, som 1 de fleste tilfzlde 1
ovrigt blot bekrefter den i forvejen cksiste-
rende vished med hensyn til resultaterne af
den statistiske analyse af de to grupper. En
sammenlignende analyse af kensfordelingen
inden for begge arbejdstagergrupper udger
reglen, som gzlder i alle tvivistilfxlde, mens
en underspgelse af kun den ene gruppe
udger undtagelsen. I gvrigt er en sammenlig-
nende analyse af kansfordelmgen inden for
begge arbejdstagergrupper 1 overensstem-
melse med det grundleggende princip, der
gzlder for pavisningen af forskelsbehandling
péd grundlag af en sammenligning mellem
representative grupper af arbejdstagere, et
princip, ifelge hvilket vi ikke kan godtage
valget af en gruppe, hvis dette kan mistznkes
for at vzre foretaget 1 en bestemt hensigt,
nemlig for at underbygge den ene eller den
anden parts argumenter,

67. Helt uafhzngigt af objektive kriterier,
som kan ferc til den konklusion, at et
erhverv eller et kriterium 1 sin natur har
karakter af kvindeerhverv, er det siledes hen-
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sigtsmassigt, at den nationale retsinstans
foretager en sammenlignende analyse af
kensfordelingen i hver enkelt gruppe af
arbejdstagere. I den foreliggende sag mener
jeg ikke, at der pd grundlag af ovenstiende
betragtninger overhovedet kan vazre tale om
et valg. Psykologernes arbejde som psykote-
rapeuter kan ikke ud fra vilkirene for dets
udovelse karakteriseres som vzrende i sin
natur et kvindeerhverv, og kriteriet, der
drejer sig om de faglige kvalifikationer for en
psykolog eller en lzge, kan grundleggende
betragtes som objektivt set neutralt, hvad
kennet angdr, for s vidt som begge
erhvervsgrupper afspejler et hejt uddannel-
sesniveau, siledes at forskellene mellem dem
ikke kan forklares som resultatet af, at
kvinder har fxrre muligheder for at erhverve
samme faglige uddannelsesniveau som de
mandlige arbejdstagere eller har udnyttet
sidanne muligheder i mindre grad end man-
dene %,

68. Domstolen skal efter min opfattelse
besvare det fjerde sporgsmil siledes: Nir det
drejer sig om de forhold, der bereres i andet
og tredje sporgsmil, er kensfordelingen
inden for begge grupper af arbejdstagere,
bide den ringere stillede og den begunstigede
gruppe, af afgerende betydning for pavis-
ningen af, at der foreligger indirekte forskels-
behandling.

69. Nir den nationale retsinstans har fast-
lagt, pi hvilket niveau sammenligningsgrup-

98 — Sc den i fodnote 22 nzvate Danfoss-dom, premis 23.
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perne skal placeres, skal den derpi nojagtigt
afgrense disse grupper, og det er dette pro-
blem, femte przjudicielle spergsmil drejer
sig om. Domstolens praksis har for en stor
del fastlagt de kriterier, der udger grundlaget
for denne afgrensning, siledes at valget og
sammensxtningen af grupperne ikke bliver
tilfxldige, og at grupperne bliver sammenlig-
nelige. Ifelge Royal Copenhagen-dommen %,
som systematiserer Domstolens praksis indtil
da, »(indebzrer) undersagelsen af, om lige-
lensprincippet er overholdt, en sammenlig-
ning mellem de lenninger, der udbetales til
arbejdstagere af forskelligt ken for samme
arbejde eller for arbejde, som ullegges
samme vardi. Nir en sddan sammenligning
angdr gennemsnitslennen for to grupper
afakkordlenncde arbejdstagere, skal den for
at vere relevant angi grupper, der hver
omfatter alle de arbejdstagere, som, henset til
en helhed af omstendigheder, herunder
arbejdets art, uddannelseskrav og arbejdsfor-
hold, kan anses for at befinde sig i en sam-
menlignelig situation. Sammenligningen skal
endvidere angi et forholdsvis omfattende
antal arbejdstagere for at udelukke, at de
konstaterede forskelle er udtryk for tilfzl-
dige eller kortvarige omstendigheder ... 1%,
Det ulkommer den nationale retsinstans at
foretage den fornedne vurdering af de fak-
tiske omstendigheder 1 hovedsagen pi
grundlag af ovennzvnte kriterier« 191, Det
ser endda ud til, at disse kriterier finder
almen anvendelse. Uanset formuleringen i

99 — Fodnote 21.

100 — Der er her ikke rejst spergsmil om cn fastsettelse af et
minimumsantal. Sc ogsi gencraladvokat Léger’s forslag til
afgerclsc i samme sag (punkt 30).

101 — Premis 32-35. Sc ogsi den i fodnote 16 nzvnte Enderby-
dom, premis 172.

dommen ses der ikke nogen tvingende grund
til, at de kun finder anvendelse pd akkord-
lennede arbejdstagere.

70. I den foreliggende sag skal sammenlig-
ningsgrupperne altsd etableres ved anven-
delse af de ovennavnte kriterier pi et niveau
svarende til anvendelsesomridet for de gene-
relle kollektive overenskomster, sidan som
jeg har angivet 1 besvarelsen af det tredje
spergsmil. Pi grundlag af lendifferentie-
ringskriteriet, som de kollektive overens-
komster har indfert, dvs. kriteriet, der drejer
sig om de formelle faglige kvalifikationer, md
de to sammenligningsgrupper vere hen-
holdsvis de psykologer, som har ret ul selv-
stzndigt virke som psykologer og er beskzf-
tiget 1 alle Dstrigs socialsikringsinstitutioner,
og de lzeger, som har ret til selvstzendigt virke
som specialleger og er beskaftiger i alle
Dstrigs  socialsikringsinstitutioner. Det er
derfor pi disse to gruppers niveau, pd hvilket
lendifferentieringen er fastlagt ifelge de kol-
lektive overenskomster, at kensfordelingen
skal underseges med henblik pi at fi konsta-
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teret, om der foreligger en forskelsbehand-
ling med hensyn il lon 192,

71. Men behandlingen af det problem, som
det femte sporgsmal har rejst, er ikke s let,
som det ser ud til ved forste gjekast, idet
man tkke mi glemme, at det femte sporgsmil
ikke kan stilles, for der er givet et bekraf-
tende svar pd det forste spergsmil

102 — Det skal her pipeges, at de nadvendige statistiske oplys-
ninger vedrerende de pigzldende gruppers niveau ikke
klart fremgir af sagens akter. Der er nemlig ikke fremlage
klare statistiske oplysninger vedrarende den procentvise
fordcling af mzmrog kvinder, hverken for samtlige uni-
versitetsuddannede psykologers cller for samtlige legers
vedkommende, som arbejder inden for alle Ostrigs social-
sikringsinstitutioner. Sygcforsikringen har bide i sinc
skriftlige bemarkninger og under den mundtlige forhand-
ling forclagt visse rc%cvamc statistikker (s¢ ovenfor, fod-
note 11). Under alle omstendigheder tilkommer det den
nationalc retsinstans at vurdere, om de statistiske oplys-
ninger, som parterne paberiber sig for at bevisc, at der
forcgir indirckte forskclsbechandling, kan tages i betragt-
ning (sc den i fodnote 16 nzvote Enderby-dom, premis
17).

Hvad angir den forvirring, der hersker med hensyn il

valget af cgnede statistikker, er det her verd at bemarke,

at sclv om Kommissionen pipeger, at arbejdstagergrup-
perne skal sammenlignes pd overenskomstniveau, sam-
menlignede den alligevel pi den enc side under den
mundtlige forhandling dc psykologer, som udfercr psyko-

terapi, med leger i almimrchghcd, og pi den anden side i

sinc skriftlige bemzrkninger nogle lafstarrclscr, som for

lzgernes vcikommcndc vedrarcr det samlede antal ansatte

i sygcforsikringen og for de uddanncde psykologers ved-

kommendc det samlcde antal arbejdstagere, der cr beskzf-

tiget med psykoterapi inden for socialsikringsscktorens
institutioner (sc Kommissionens skriftlige bemarkninger,
punkt 48). Den konklusion, som Kommissionen siledes
nir frem til, nemlig at der er ct overtal af kvinder bide
blandt legerne og blandt psykologerne, er derfor ikke
overbevisende, da den ikke Evilcr pi ct cgnet talmateriale.
Samtdig ber dct pipcges, at fastszticlsen af det oven-
navnte niveau for sammenligningen af arbejdstagergrup-
perne gar sygeforsikringens pistand genstandsles, den,
som hazvder, at det er et meget vigtigt moment i hoved-
sagen, at den kun drejer sig om et ambulatorium i en
crﬁ(cll socialsikringsinstitution og scks psykologer, mens
de regulativer, som fastlegger arbejdstagernes tjenestefor-

hold 1 socialsikringsinstitutionerne gelder for 1 alt 1932

leger, 50 psykologer og 27 651 andre lanmodtagere, i

betragining af Domstolens praksis, der gir ud pi, at sam-

menligningen ved vurderingen af en eventuel tilsidesat-
telse af princippet om lige len til mznd og kvinder skal
vedrerc ct forEoldsvist stort antal arbcjdstagere, siledes at

hele tilfzldige forskelle kan udclukkes. -
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Det grundlag, som valget og sammenszt-
ningen af sammenligningsgrupperne baseres
pd, er i reglen altid udferelsen af samme
arbejde eller af arbejde af samme vardi 193
For at den nationale retsinstans kan n3 frem
til at fastlegge sammenligningsgrupperne i
nermere detaljer, skal den derfor som
udgangspunkt have godtaget, at arbejdsta-
gerne i disse grupper udferer samme arbejde
eller arbejde af samme vardi. Men som jeg
anferte i forbindelse med besvarelsen af det
ferste spergsmil, er det i narvarende sag,
hvor der foreligger forskellige faglige kvalifi-
kationer, en forudsztning for at godtage
eksistensen af samme arbejde eller arbejde af
samme verdi, at udferelsen af psykoterapi
betragtes som udevelse af samme beskfti-
gelse. Selv om det ikke stir 1 de kollektive
overenskomster, skal kriteriet, der drejer sig
om udevelse af samme beskzftigelse, folgelig
kombineres med kriteriet, der drejer sig om
bestemte faglige kvalifikationer, siledes at
sammenligningsgrupperne kan befinde sig 1
en sammenlignelig situation. P4 grundlag af
ovenstiende burde de to sammenlignings-
grupper derfor vare henholdsvis de psyko-
loger, som har ret til selvstzndigt virke som
psykologer og er beskzftiget som psykotera-
peuter i alle Dstrigs socialsikringsinstitu-
tioner, og de lzger, som har ret til selvsten-
digt virke som specialleger og er besk=ftiget
som psykoterapeuter i alle Pstrigs socialsik-
ringsinstitutionet.

103 — Se gencraladvokat Lenz’ forslag til afgerclsc i den i fod-
note 22 nzvnte Danfoss-sag, punkt 40. Se endvidere den i
fodnotc 21 navnte Royal Copenhagen-dom, przmis 32 og
33.
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Ikke desto mindre ville en sammenligning pd
de ovennzvnte gruppers niveau ikke vare
formalstjenlig med henblik pd at fastsld, om
der er tale om londiskriminering. Med
hensyn til aflenningen af de to arbejdstager-
grupper, nemlig legerne, der virker som psy-
koterapeuter, og psykologerne, der virker
som psykoterapeuter, er de grupper, der tal-
massigt skal sammenlignes, som ovenfor
anfort, fastlagt pid overenskomstniveau,
nemlig pd det niveau, hvor lenningerne er
endeligt fastsat. Nir man si alligevel gir ul-
bage til det niveau, der svarer til undergrup-
perne bestiende af de lzger og psykologer,
der virker som psykoterapeuter inden for
samtlige socialsikringsinstitutioner 1 Qstrig,
sker dette udelukkende for at sikre, at der
foreligger samme arbejde eller arbejde af
samme verdi. Og hvis der pd dette niveau
foreld talangivelser, som kunne danne basis
for at rejse spergsmaélet om diskriminering af
kvinder, uden at der foreli talangivelser pd
overenskomstniveau 1%, ville denne forskels-
behandling i virkeligheden ikke angd lennen,
men andre forhold i1 forbindelse med de
pigxldende gruppers beskzftigelse. Konkret
udtrykt: der ville kunne foreligge konsdiskri-
minering ved valget af de personer, der
udever psykoterapi blandt legerne og/eller
blandt psykologerne.

104 — Mens der ikke af akternc i den forcliggende sag, som
nzvnt ovenfor, fremgir talmassige oplysninger pa over-
enskomstniveau, anfarer foreleggelseskendelsen, at der af i
alt 34 arbejdstagere, der arbcjgcr som psykoterapeuter
inden for socialsikringsscktoren, er 24 uddanncde psyko-
loger, hvoraf 18 er kvinder og 6 cr mand, og 10 lager,
hvoraf 2 cr kvinder og 8 cr mand. Alisi udger kvinderne
en betydeligt starre andel af de psykologer, der arbejder
som psykotcrapeuter, mens den cr betydcligt mindre for
den tilsvarende gruppe af lzger.

Men som det skal understreges her, viser
netop dette serlige trzk ved hovedsagen,
nemlig at det niveau, pi hvilket det kan
afgores, om der foreligger samme arbejde
eller arbejde af samme vardi, cr et andet end
det niveau, pa hvilket arbejdstagergrupperne
sammenlignes med henblik pd at fastsl3, om
der er tale om lendiskriminering, og herved
bliver to ting tydelige. For det forste bliver
det klart, hvor vanskeligt det er at tage
udgangspunkt i den antagelse, at to grupper
af arbejdstagere udferer samme arbejde cller
arbejde af samme vardi — eller har samme
slags arbejde — blot fordi de tilfeldigvis
udever samme beskzftigelse, uden at dette
zndrer noget som helst ved forskellen 1 deres
faglige grundlag. Og for det andet viser det,
hvor indviklede konklusioner en sidan anta-
gelse her ville tvinge os til at drage.

72. Med det forbehold, der ligger i1 den sidst-
nzvnte betragtning, foreslir jeg Domstolen,
sifremt den finder det hensigtsmassigt, at
besvare det femte spergsmal siledes: Hvis
den omtvistede samme beskaftigelse, som
udeves af de to faggrupper, udger en af de
aktiviteter, som de faglige kvalifikationer
omfatter, skal alle arbejdstagere, som
besidder samme slags faglige kvalifikationer
og falder ind under de kollektive overens-
komsters anvendelsesomride, tages med i
betragtning.

F — Det syvende sporgsmal

73. Med det syvende sporgsmil anmoder
den foreleggende ret i det vasentlige om at
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f2 afklaret, om en kensdiskriminering, som
folger af anvendelsen af en bestemt overens-
komst eller et bestemt tjenesteregulativ, og
som strider mod fzllesskabsretten, farst skal
ophere fra det gjeblik, den er fastsliet af
Domstolen, eller det skal ske med tilbagevir-

kende kraft.

74. Det er fast retspraksis, at Domstolen, nir
den under anvendelse af den kompetence,
som traktatens artikel 177 giver den, for-
tolker en bestemmelse 1 fallesskabsretten,
belyser og afklarer meningen med og ind-
holdet i den pigzldende retsregel, sddan som
denne skal forstds og anvendes eller burde
have veret forstiet og anvendt fra sin ikraft-
treden. Folgelig kan og skal den nationale
ret anvende den retsregel inden for falles-
skabsretten pi den médde, som den er blevet
fortolket pi, selv nir det drejer sig om rets-
forhold, der er stiftet, for Domstolen traf
afgorelse vedrerende den pidgzldende for-
tolkningsanmodning, forudsat naturligvis, at
de evrige betingelser er opfyldt for at
anlegge en sag for de dertil kompetente
retter 1 en tvist, der falder ind under den rets-
regel, som Domstolen har fortolket 1.

75. Afvigelser fra denne regel kan kun helt
undtagelsesvis accepteres, nemlig nir Dom-
stolen skenner, at en overholdelse af reglen

105 — Sc dom af 13.2.1996, forcnede sager C-197/94 og
C-252/94, Bautiaa og Société frangaisc maritime, Sml. 1,
5. 505, przmis 47. Sc cndvidere domme af 27.3.1980,
sag 61/79, Denkavit Italiana, Sml. s. 1205, premis 16, og
forencde sager 66/79, 127/79 og 128/79, Salumi m.fl,
Sml. 5. 1237, premis 9, dommec af 10.7.1980, sag 811/79,
Aricte, Sml. s. 2545, premis 6, og sag 826/79, Mircco,
Sml. 52559, premis 7, samt dom af 13.12.1983,
sag 222/82, Lewis m.l, Sml. s. 4083, premis 38, af
2.2.1988, sag 309/85, Barra, Sml. s. 355, premis 11, af
5.10.1988, sag 210/87, Padovani m.fl., Sml. 5. 6177, przmis
12, af 14.12.1988, sag 269/87, Ventura, Sml. s, 6411, pramis
15, og af 6.7.1995, sag C-62/93, BP Supcrgaz, Sml. 1,
s. 1883, pramis 39.
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ville stride mod retssikkerhedsprincippet,
som er uleseligt forbundet med Fellesska-
bets retsorden. Nir Domstolen underseger,
om dette sidstnevnte princip pibyder en
tidsmassig begrensning af felgerne af en
afgarelse truffet vedrerende en fortolknings-
anmodning, underseger den: a) om der er
fare for alvorlige skonomiske konsekvenser,
der navnlig skyldes det store antal retsfor-
hold, som er indgiet i god tro pd grundlag af
en ordning, som betragtedes som retsgyldig,
og b) om enkeltpersoner og nationale myn-
digheder har forholdt sig pi en maide, der
ikke er i overensstemmelse med fzllesskabs-
retten, pd grund af en objektiv og betydelig
usikkerhed med hensyn til den nejagtige
betydning af den af Domstolen fortolkede
fxllesskabsbestemmelse; denne afgorelse kan
i serlig grad pavirkes, hvis det konstateres, at
andre medlemsstaters eller Kommissionens
optreden har bidraget til at skabe eller for-
sterke denne usikkerhed 196,

Efter Domstolens faste praksis kan en sidan
begrensning kun accepteres, hvis den er
indeholdt 1 selve den afgerelse, som Dom-
stolen har truffet vedrerende den fortolk-
ning, den er blevet anmodet om 197, Begrans-
ningen omfatter ikke dem, som allerede har
anlagt en sidan sag eller indgivet en tilsva-
rende klage 108,

106 — Sc den i fodnote 105 nzvntc Bautiaa og Société frangaise
maritime-dom, przmis 48. Sc endvidere den i fodnote 17
nzvnte Defrenne-dom, pramis 69 ff; den i fodnotc 40
nzvnte dom i sagen Worringham og Humphreys, premis
29 ff.; dom af 27.5.1981, forenedc sager 142/80 og 143/80,
Esscvi og Salengo, Sml. s. 1413, premis 30 ff., af 2.2.1988,
sag 24/86, Blaizot, Sml. s. 379, praemis 28 ff., den i fodnote
76 nzvnte Barber-dom, pramis 40 ff., dom af 31.3.1992,
sag C-200/90, Dansk Denkavit og Poulsen Trading, Sml. 1,
s.2217, premis 20 ff, af 16.7.1992, sag C-163/90, Legros
m.fl,, Sml. 1, 5. 4625, premis 28 ff., af 11.8.1995, forcnede
sager C-367/93 til C-377/93, Roders m.fl., Sml. 1, 5. 2229,
przmis 41 ff,, af 14.9.1995, forcncede sager C-485/93 o
C-486/93, Simitzi, Sml. I, s. 2655, premis 29 ff,, og af
19.10.1995, sag C-137/94, Richardson, Sml. I, s. 3407,
premis 32 ff.

107 — Sc den i fodnote 106 nzvntc Blaizot-dom, pramis 28.

108 — Sc den i fodnote 106 nzvnte Blaizot-dom, pramis 35.
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Med henblik pi at afgere, om felgerne af en

afgerelse skal begrenses tidsmassigt, skal der

ifelge Domstolens praksis tages hensyn til, at
selv om de praktiske folger af enhver retslig
afgorelse omhyggeligt mi vurderes, kan man
dog ikke gi si langt som til at gribe ind 1 ret-
tens objektivitet og bringe dens fremtidige
anvendelse 1 fare, blot fordi en retsafgorelse
kan f3 virkninger for fortiden 192,

76. Nar man tager udgangspunkt i foreleg-
gelseskendelsen,  rejses  det  syvende
sporgsmil ikke, blot fordi Domstolen 1 for-
bindelse med det ferste spergsmil skulle
anerkende, at der er tale om »samme
arbejde« eller »samme slags arbejde«, men
kun sifremt det ved det sjette spargsmail
anerkendes, at forskelligt uddannelsesniveau
og forskellige faglige kvalifikationer i forbin-
delse med udevelsen af samme beskeftigelse
ikke 1 sig selv udger en forskel, der er stor
nok til at retferdiggere en forskelsbehand-
ling i den i traktatens artikel 119 omhandlede
forstand. Felgelig skal forudsztningerne for,
at ovennzvnte retspraksis kan anvendes, kun
underseges 1 sidstnevnte tilfzlde.

77. Helt tilbage til Defrenne-dommen 110 og
Jenkins-dommen 11! har det veret gzldende
ret inden for Fallesskabet, at artikel 119 er
umiddelbar anvendelig. Efter den 1. juli
1995, datoen for Ostrigs tiltraden af Den
Europziske Union, kan arbejdsmarkedets
parter i Ostrig derfor ikke under overens-

109 — Sc den i fodnote 106 nzvntc Blaizot-dom, przmis 30.
110 — Fodnote 17.
111 — Fodnote 26.

komstforhandlinger ignorere de krav, der er
indeholdt i denne artikel. Det skal 1 denne
forbindelse understreges, at det i modsztning
til, hvad den forelzggende ret anferer 1 sin
kendelse og sygeforsikringen 1 sine bemark-
ninger, er uden betydning, at der 1 god tro er
etablerct retsforhold pi basis af en ordning,
som generelt blev anset for at vzre 1 overens-
stemmelse med den nationale lovgivning. For
at spergsmilet om hensynet til retssikker-
heden i forbindelse med afgerelsens tidsmes-
sige virkning kunne vzre rejst, skulle retsfor-
holdene have varet etableret pi basis af en
ordning, som generclt ansis for at vare 1
overensstemmelsc med fazllesskabslovgiv-
ningen.

Ud fra Domstolens hidtidige praksis, som
den fremgir af Danfoss-dommen 12, kunne
medlemsstaterne og arbejdsmarkedets parter
med rette gd ud fra, at forskelligt uddannel-
sesniveau og forskellige faglige kvalifika-
tioner, der hidrerer fra forskellig faglig
uddannelse, under de vilkir, som denne rets-
praksis har afstukket, udger cn forskel, som
objektivt set er tilstrekkelig til at begrunde
en forskelsbehandling i den i traktatens
artikel 119 omhandlede forstand. Hvis Dom-
stolen derfor afsagde en dom, som afveg
kraftigt fra Danfoss-dommen, ville det skabe
fare for alvorlige skonomiske folger, der iser
ville skyldes det store antal retsforhold, som
er indgdet 1 god tro pd basts af en ordning,
der betragtedes som retsgyldig pd basis af
fxllesskabsretten, samt det forhold, at det var
en objektiv og betydelig usikkerhed med
hensyn til betydningen af den af Domstolen
fortolkede fllesskabsbestemmelse, der var
skyld i, at forhandlingsparterne ikke hand-

112 — Fodnote 22.
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lede 1 overensstemmelse med fxllesskabs-
retten. Det ville 1 si fald ikke vare andre
medlemsstaters eller Kommissionens
optreden, der havde bidraget til at skabe
eller forstxzrke denne usikkerhed, men
derimod Domstolens egen praksis 112,

78. P4 grundlag af ovenstiende betragtninger
foreslir jeg Domstolen, at den tidsmassige
virkning af dens afgerelse begranses til alene
at gzlde 1 fremtiden for alle, der indtil nu

VI — Forslag til afgarelse

ikke har anlagt sidanne sager eller indgivet
tilsvarende klager, men at dette dog kun
gores 1 tilfzlde af, at Domstolen skulle ende
med at afvige betydeligt fra Danfoss-
dommen og anerkende, at forskelligt uddan-
nelsesniveau og forskellige faglige kvalifika-
toner, der hidrerer fra forskellig faglig
uddannelse, ikke i sig selv udger en forskel,
som objektivt set er tilstrekkelig ul at
begrunde en forskelsbehandling i den i trak-
tatens artikel 119 omhandlede forstand.

51. Jeg foreslir Domstolen at besvare de af Oberlandesgericht Wien stillede preju-

dicielle sporgsmail siledes:

»1) EF-traktatens artikel 119 skal fortolkes siledes, at der ikke er tale om ’samme
arbejde’ eller ’samme slags arbejde’ 1 de tilfzlde, hvor lenmodtagere med for-
skellige faglige kvalifikationer, der skyldes en grundleggende forskellig faglig
uddannelse, udever samme beskzftigelse over et lezngere tidsrum (der
strekker sig over mere end én aflenningsperiode), for si vidt som disse lon-
modtagere er blevet ansat pa grundlag af de pigzldende faglige kvalifikationer,
og disse faglige kvalifikationer stir i forbindelse med den af lenmodtagerne

udevede beskaftigelse.

2) Pi grundlag af ovenstdende svar pd det forste sporgsmal er det overfladigt at

besvare de gvrige.«

113 — Vedrerende hensynet til retssikkerheden i forbindclse med
Domstolens praksis, sc dom af 30.4.1996, sag C-308/93,
Cabanis-Issarte, Sml. 1, s.2097, premis 47 og 48, og
punkt 2 i domskonklusionen.
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