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1. Oberlandesgericht Wien (Osterrike) har
genom ifrigavarande begiran om férhandsav-
gorande enligt artikel 177 1 EG-fordraget stillt
sju frigor avseende tolkningen av artikel 119

* Originalsprik: grekiska,

tiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om
tillnirmningen av medlemsstaternas lagar om
tillimpningen av principen om lika lén for
kvinnor och min. ! De frigor som stallts till
domstolen avser visentligen tolkningen av
begreppet “lika arbete”, samt avgrinsningen
av grupper som skall jimféras, vid kontroll

1 — EGT L 45, s. 19; svensk specialutgiva, omride 13, volym 4,
s. 78.
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av om det foreligger en indirekt diskrimine-
ring mellan manliga och kvinnliga arbetsta-
gare 1 l6nehinseende.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrattsliga bestimmelser

2. Artikel 119 fSrsta stycket i fordraget har
féljande lydelse:

"Varje medlemsstat skall under den fSrsta
etappen sikerstilla och i fortsittningen upp-
ritthilla principen om lika 16n f6r kvinnor
och min for lika arbete.”
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3. Tartikel 119 tredje stycket 1 fordraget fore-
skrivs:

"Lika 16n utan kénsdiskriminering innebir
att

a) ackordslon fér lika arbete skall faststillas
enligt samma berikningsgrunder,

b) tidlon skall vara lika for lika arbete.”

4. Artikel 1 1direktiv 75/117 stadgar foljande:

"Principen om lika 18n for kvinnor och min
som skisserats 1 artikel 119 1 férdraget, hiref-
ter kallad ’likalénsprincipen’, innebir ate fér
lika arbete eller f6r arbete som tillerkinns lika
virde all diskriminering pa grund av kén skall
avskaffas vid alla former och villkor f6r ersitt-
ningen.
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I synnerhet nir ett arbetsvirderingssystem
anvinds for att bestimma l6n, miste detta
vara baserat pi samma kriterier for bide kvin-
nor och min och vara utformat si, att det
utesluter all diskriminering p4 grund av kén.”

5. Artikel 4 1 direktivet stadgar féljande:

“Medlemsstaterna skall vidta de dtgirder som
behdvs for att sikerstilla att bestimmelser i
kollektivavtal, I6neskalor, I6neavtal eller indi-
viduella anstillningsavtal som strider mot lika-
16nsprincipen skall eller fir forklaras ogiltiga
eller fir indras.”

B — Nationella bestimmelser

6. Det framgir av beslutet om hinskjutande

och av yttranden som avgivits till domstolen
att, i Osterrike, i enlighet med Allgemeines
Sozialversicherungsgesctz (allmin socialfér-
sikringslag, nedan kallad ASVG), omfattas
bestimmelser avseende arbetsvillkor och pen-
sionssystem fdr personalen vid socialférsik-
ringsorgan av flera tjinsteféreskrifter som in-
gitts i form av kollektivavtal av de 8sterrikiska
socialf6rsikringsorganens huvudorganisation.

Enligt 460 § ASVG erfordras skriftligt med-
givande frin denna huvudorganisation for att
fringi dessa bestimmelser.

Dienstordnung A (tjinsteforeskrift A, nedan
kallad DO. A) ir tillimplig p3 anstillda vid
socialforsikringsorgan som ar verksamma som
administrativ personal, virdpersonal och tand-
tekniker.

Schemat som klassificerar administrativ per-
sonal i den I8nckategori som den tillhér, vil-
ket stadgas 137 § DO. A, klassificerar i “hogre
tjanstekategori”, kategori F, 16ncklass I, "psy-
kologer med ritt att sjilvstindigt bedriva
yrkesverksamhet (Gesundheitspsychologen
und klinische Psychologen) Ovriga psyko-
loger klassificeras 1 "tjinstekategort pa mel-
lannivd”, kategori E, 16neklass III. I 38 § DO.
A, som ir tillimplig p& virdpersonal, klassi-
ficeras psykoterapeuter i kategori C, 16ne-

klass II.

Dienstordnung B (tjansteforeskrift B, nedan
kallad DO. B) ir ullimplig pi alla likare och
tandlikare som arbetar i socialférsikringsor-
gan (1 § forsta stycket). Likarc som arbetar i
sjukvirdsinrittningar och har ritt att bedriva
specialistverksamhet som obcroende
yrkesutdvare klassificeras 1 kategori B, 16ne-
klass III.
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Som en jimférelse kan nimnas att ir 1995 lig
nettogrundlénen for en likare i kategori B,
l6neklass II1, 1 DO. B pd mellan 42 194 OS
och 73457 OS beroende pi anstillningsar,
medan l6nen under samma period for en
administrativt anstilld 1 kategori F, I6neklass
11 DO. A, lig pa mellan 24 796 OS och 51 996
OS.

Dessutom uppgér, enligt socialforsikringsor-
ganet, arbetstiden per vecka fér en likare till
36 timmar medan arbetstiden fér 6vriga
anstillda ir 40 timmar.

Ovan nimnda kollektivavtal innehiller dven
detaljerade bestimmelser avseende arbetsfor-
delningen och behandlar bland annat dven
arbetstagarnas legitimationer, vilka underkas-
tas vissa villkor, sirskilt tio anstillningsar.

7. Psychotherapiegesetz (lag om psykotera-
pi) 2 definterar innehillet 1 psykoterapi 3 och

2 — Bundesgesctz iiber dic Ausiibung der Psychotherapic, BGBI.
nr 361/1990.

3 — Den beskriver psykoterapi som behandling, grundad pi kun-
skap som crhillits genom cn allmin och specialiserad, kom-
plett, metodisk och programmerad utbildning, av beteende-
storningar och psykopatologiska tillstind pi grund av
psykosociala eller psykosomatiska faktorer med hjilp av veten-
skaﬁ]iga psykoterapeutiska metoder inom ramen {6r ctt utbyte
mellan en cller flera patienter och en eller flera psykoterapeu-
ter med syfte att minska cller climinera befintliga symtom
eller indra patologiska beteenden och attityder ocE favorisera
patienternas mognad, utveckling och hilsa (1 §).
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forutsittningarna fér att utdva yrket som psy-
koterapeut. 4

Arztegesetz (lag om likare, nedan kallad Arz-
teG) 5 definierar arten av den verksamhet som
utgor likaryrket ¢ och férutsittningarna for
att utdva detta yrke.”?

Psychologengesetz (lag om psykologer) 8
definierar slutligen innehillet 1 psykolog-

4 — F&r att utbva yrket som psykotcrapeut ir det intc nodvindige
att ha fullbordat studier men man mistc ha genomgitt en zl?—
min utbildning (férberedande psykoterapi), bestiende av en
teorctisk del om minst 765 timmar sammanlagt och en prak-
tisk del om minst 550 timmar. Vidarc mistc man ha genom-
gitt en utbildning (specialisering 1 psykoterapi), bestiende av
en teoretisk del om minst 300 timmar och en praktisk del om
minst 1600 timmar. Utévandet av yrket kriver férutom vissa
kvalifikationer (sc 10 § andra stycket, punkterna 5-—9), att
man ir registrerad som psykoterapeut (17 §). Tillstind au
utdva yrket cnligt Psychologengesetz (lag om psykologer)
giller intc enbart personer som upplyller dessa bestimmelser
(24 § tredje stycket).

5 — Bundcsgesctz iiber dic Ausiibung des drztlichen Berufes und
dic Standesvertretung der Arzic, BGBL. nr 373/1984.

6 — Dect ror sig mer cxakt om alla verksamheter som grundas pi
medicinsk vctenskaplig kunskap som, direkt cller indircft.
anvinds pi miinnisEor cller som utfors {or deras vilbefin-
nande och sirskilt de som syftar till diagnostiscring och
behandling av mentala besvir och depressioner (1 § andra
stycket, punkt 1 jimfdrd med punkt 3 ArzteG). Dessa verk-
samheter inkluderar dven utdvandet av psykoterapi.

7 — Utévandet av yrket som specialistlikare kriver, efter kikar-
studicr, cn praktisk utbildning om minst sex ir som dr mycket
reglerad, samt hirefter godkind specialiscringsexamen (5§ i
ArztcG).

8 — Bundesgesetz iiber die Fithrung der Berufsbezeichnung *Psy-
chologe” oder "Psychologin™ und iiber dic Ausiibung des
psychologischen Berufes im Bercich des Gesundhceitswesens,
BGBI. nr 360/1990.
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yrket® och forutsittningarna for att utdva
detta, 1°

III — Bakgrund

8. Tvisten mellan parterna vid den nationella
domstolen, det vill siga Angestelltenbetriebs-
rat der Wiener Gebietskrankenkasse (perso-
nalkommittén vid Wiens regionala sjukkassa,
nedan kallad personalkommittén) och Wiener
Gebietskrankenkasse (Wiens regionala sjuk-
kassa, nedan kallad sjukkassan) avser ersitt-
ningen till legitimerade psykologer som
yanstgdr som psykoterapeuter.

9. Det framgir av sjukkassans, vadesvarande
vid den nationella domstolen, yttrande att
Wiener Gebietskrankenkasse ar en av 28 &ster-
rikiska socialférsikringsorgan, vilket inte ar
tvistigt. Fér att fullgéra sitt uppdrag, som
bestdr i att genomféra sjukfdrsikringen enligt
lag for anstillda enligt privata anstillningsav-
tal 1 delstaten, anvinder sig sjukkassan bland
annat av flera virdcentraler. Minga av dcssa

9 — Utdvandet av psykologyrket inom virdsckiorn inncbir ana-
lys, tolkning, andring och féruisigelse — grundad pd kun-
skaper som crhillits vid specialisering enligt den aktuclla for-
b —av ans levnad och beteende tack vare
tlllampnmg av psykologisk vetenskaplig kunskap och metod.

10 — Diplomerade psykologer miste cficr sina studier genomeg3 3

en teorctisk specialutbildning om 160 timmar och en pra
tisk specialutbildning om 1 480 timmar samt en praktik om
120 timmar.

erbjuder sina medlemmar psykoterapi som
utfors av anstillda vid sjukkassan. Dessa vrd-
centraler anvinds iven av andra socialforsik-
ringsorgan.

10. Sjukkassan har tre olika kategorier av
psykoterapeuter anstillda: a) likare som avslu-
tat sin allminlikar- eller specialistutbildning,
vilken uppenbarligen har en vidare inriktning
in psykoterapiutbildningen, b) legitimerade
psykologer med ritt att sjilvstindigt bedriva
verksamhet i vdrdscktorn (Gesundheitspsy-
kologen und klinische Psychologen) som
uppenbarligen ocksi uppfyller villkoren fér
att utdva psykoterapeutyrket som definierats
i lagen om psykoterapi, och c) psykoterapeu-
ter som utan att ha lakar- cller psykologexa-
men har genomgitt utbildning som avses 1
lagen om psykoterapi. I praktiken ingr sjuk-
kassan olika kollektivavtal med medlemmarna
i var och en av de ovan nimnda grupperna
utifrdn deras “fordjupade utbildning”, medan
ifrigavarande anstillda, som framgér av beslu-
tet om hinskjutande, utdvar samma psykote-
rapeutiska verksamhet.

11. Personalkommittén begirde att Arbeits-
und Sozialgericht Wien skulle faststilla att
DO. B skulle tillimpas pa anstillningsférhil-
landen som ingitts mellan sjukkassan och de
psykoterapeuter som den 1 december 1994
doktorerat i1 psykologi och att dessa psyko-
terapeuter skulle klassificeras 1 yrkeskategori
B, loncklass IIT enligt tjinsteféreskrifterna
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och skulle erhilla motsvarande ersittning, dels
eftersom de berdrda psykoterapeuterna
visentligen utdvar samma verksamhet som
likare som tjinstgor som psykoterapeuter,
och som sjukkassan fakturerar till samma pris,
dels eftersom det frimst dr kvinnor som berérs
av de simre [6nevillkoren fér psykoterapeu-
ter som genomfort psykologistudier, vilka inte
ir berittigade av nigot sakligt skil.

12. Sjukkassan motsatte sig att begiran skulle
bifallas och gjorde huvudsakligen gillande att
olika klassificering av dessa tvd kategorier
berodde pi skillnader i utbildning och kvali-
fikationer, att psykologer med doktorsgrad
som utférde psykoterapi — och som inte var
lakare — i varje fall erholl en hogre crsattnlng
in de med universitetsutbildning som inte
utdvar chefsuppgifter och att deras klassifice-
ring 1 den kategori som personalkommittén
begir att de skall tillhéra skulle innebira att
de likstilldes med specialistlikare. Sjukkassan
anfoérde vidare att de berérda psykologerna
inte utgdr en minoritet jimfért med likare
som utfér psykoterapi och att de inte utévar
ett typiskt kvinnligt yrke. Det forhillandet att
kvinnorna dr i majoritet bland de psykologcr
som ir verksamma inom psykoterapin ir
enbart en slump, och det fanns fler kvinnor
in min bland de anstallda likare som tjinst-
gjorde vid sjukkassans virdcentraler.
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13. Arbeits- und Sozialgericht avslog perso-
nalkommitténs begiran med motiveringen att
Gleichbehandlungsgesetz 1979 (lag om lika-
behandling) inte reglerade de skillnader som
kan uppsti inom yrkesgrupper, utan endast
likabehandling mellan kénen 1 yrkeslivet.
Underritten fann bland annat att sjukkassan
inte gjorde &tskillnad grundad p3d kon vid
anstillning av likare och psykologer, att den
olika férdelningen mellan min och kvinnor
bland psykologer enbart var en slump och att
varken principen om likabehandling eller arti-
kel 119 1 férdraget och dirpd baserade direk-
tiv hade dsidosatts. Slutligen fann underritten
att sirbehandlingen som likarna itnjét i fér-
hillande till legitimerade psykologer berodde
pa de fSrstas behorighet, med hinsyn till att
likare som anstillts som specialistlikare i nod-
fall ar skyldiga att bedriva annan medicinsk
verksambhet, vilket psykologer varken har moj-
lighet eller skyldighet att gora.

14. Personalkommittén &verklagade under-
rittens beslut till Oberlandesgericht Wien,
som konstaterade att parterna var $verens om
féljande sakomstindigheter:

— Sjukkassan har totalt 248 likare anstillda,
varav 135 kvinnor.
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— Av de psykoterapeuter som ir verksamma IV — Tolkningsfrigorna
vid virdcentralen Ambulatorium Maria-
hilf ir sex psykologer, varav fem kvinnor,
och sex likare, varav en kvinna.

15. Oberlandesgericht anser mot bakgrund
av dessa omstindigheter att det ir nédvindigt
att tolka vissa gemenskapsbestimmelser och
har dirfor forklarat mélet vilande for att stilla
foljande frigor ull domstolen:

— Av totalt 34 psykoterapeuter i socialfor-
sikringsorganen ir 24 legitimerade psyko-
loger och 10 likare. Av de 24 legitimerade
Psykologcr som arbctar som psykotcra—
peuter ir 18 kvinnor, medan det bland de  ”1) Ardet friga om ’lika arbete’ i den mening
likare som arbetar som psykoterapeuter som avses 1 artikel 119 1 EG-fordraget
endast finns 2 kvinnor. eller 1 dircktiv 75/117/EEG iven dj lika
verksamhet bedrivs under en avsevird
tid (flera avldningsperioder) av arbetsta-
gare med olika yrkeskompetens?

2)  Ar det f6r bedomningen av om det fore-

N ) . ligger en diskriminering 1 den mening
— I Osterrike finns 1425 min och 2338 som avses 1 artikel 119 1 EG-f6rdraget

kvipnor som i yrkesfSrreckningen ar respektive i dircktiv 75/117/EEG iven
registrerade som psykologer med psyko- avgorande om

terapeututbildning. 1!

11 — Enligt de uppgifter som sjukkassan dbcropar i sin skriflliﬁa
inlaga har dc 28 socialférsikringsorgan som finns i Osterrike
och socialférsikringsorganens huvudorganisation 29 633
anstillda, varav 18 634 (62,88 procent) kvinnor. Socialférsik-
ringsorgancn har totalt 1 932 likarc. 536 likarc arbetar pa
virdcentraler; 260 av dern (48,51 procent) dr kvinnor, Totalt . . .
har socialférsikringsorganen 50 psykologer. 14 psykologer a) 16nen bestims enbart av partcrna 1

arbetar pi virdcentraler, och 13 av dem (92,86 procent) ar 11l o ets
kvinnor. Slutligen anforde sjukkassan vid den muntliga for- anstallnmgsavtalet, OCh dCSSﬂ far Valla

handlingen — och dess uppgifter har intc bestridits av de att 1 avtalet infora bestaimmelser som
andra parterna — att 50 cller 51 procent av likarna som ey .
arbetar {6r socialférsikringsorganen ir kvinnor. fOl]Cl’ av kollektlvavtal,
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b) det 1 allminna bestaimmelser (kollek-
tivavtal) har uppstillts tvingande mini-
milSner f6r samtliga arbetstagare inom
en scktor, eller

c) loner uteslutande skall bestimmas
genom tvingande och slutgiltiga
bestimmelser 1 kollektivavtal?

Skall underlaget vid' bestimmandet av
referensgrupper 1 syfte att faststilla om
en dtgird eventuellt har diskriminerande
verkan, di det 1 ett kollektivavtal som
innehiller en slutgiltig 16nereglering gors
skillnad i lonehinseende mellan lika eller
likvirdigt arbete beroende p3 yrkeskom-
petens, vara

a) de arbetstagare som rent konkret ir
verksamma i arbetsgivarens foretag,

b) de arbetstagare som ir verksamma
inom tillimpningsomradet f6r kollek-
tivavtalet, eller

I-2874

4)

5)

¢) samtliga arbetstagare som ir behériga
att utdva yrket?

Skall i ett sidant fall (som 1 friga 2 och
3) underlaget vara andelen kvinnor och
min enbart 1 den férférdelade gruppen
eller antalet i bida grupperna?

Skall underlaget di den verksamhet som
konkret beaktas, och som ir densamma
for bada yrkeskategorierna, endast utgér
en del av den verksamhet som yrkeska-
tegorin utdvar, vara

a) alla de som ir verksamma inom de
relevanta referensramarna (foretag,
kollektivavtal — se friga 3) och som
har denna yrkeskompetens (alla spe-
cialistlikare och alla psykologer),

b) alla som rent konkret kan utéva denna
typ av verksamhet (specialistlikare
inom psykiatrin ...), eller
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¢) enbart de som utdvar verksamhet som
konkret 6verensstimmer med denna?

Ar en skillnad 1 utbildning ett kriterium
som berittigar till att forfordela nigon i
I6nehinseende, di arbetstagarna anvinds
fér samma arbete? Kan den omstindig-
heten att en yrkeskompetens ir mer
omfattande, utan avseende pd den kon-
kreta tillimpningen 1 foretaget, anvindas
som ett sakligt kriterium foér en skillnad
i lénehinseende?

Ar det siledes avgbrande om

a) den bittre avlénade kategorin av
arbetstagare iven kan anvindas fér
att utfora andra arbetsuppgifter i fore-
taget, eller

b) fordras i sa fall ett konkret bevis pd
att sd har skett?

Skall det dirvid beaktas att det 1 tillamp-
liga bestimmelser och kollektivavtal

ocks3 foreskrivits ett skydd mot uppsig-
ning?

7) Foljer det av artikel 222 1 EG-fordraget
eller av en analog tllimpning av
artikel 174 1 EG-fordraget att en ritt
till 16n enligt ett annat kollektivavtal
(mellan samma kollektivavtalsparter),
som skulle kunna grundas p3 artikel 119
i EG-f6rdraget eller direk-
tiv 75/117/EEG, férst uppkommer efter
det att EG-domstolen har konstaterat att
en sidan ritt foreligger?”

V — Svar pa tolkningsfragorna

A — Inledande anmdrkningar

16. Det framgir av beslutet om hinskjutande
och av parternas yttranden att sjukkassan ir
en statlig juridisk person. Det forhillandet att
det inte framgir om anstillningsférhillandet
for likare och psykologer som tjanstgdr som
psykoterapeuter ir reglerat av civilritt eller
offentlig ritt hindrar inte tillimpningen av
principen om lika 16n mellan manliga och
kvinnliga arbetstagare som stadgas i arti-
kel 119 i fordraget. 12

12 — Domstolen har fastslagit att denna princip dr tillimplig dven
pa myndigheter. Sc dom av den 2 oktober 1997 i mil C-1/95,
Gerster (REG 1997, s. 1-5253), punktcrna 18 och 19.
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17. Det ir inte heller tvistigt att det verkligen
forekommer en loneskillnad mellan lzkare och
psykologer som ir anstillda som psykotera-
peuter av sjukkassan och att denna skillnad
inte endast ir skenbar. Om den iakttagna
skillnaden endast hade varit skenbar skulle
bedémningen av det aktuella milet ha avslu-
tats hir, och man skulle varken ha undersokt
de statistiska uppgifterna om de berorda kate-
gorierna eller frigan huruvida denna Iéne-
skillnad ir sakligt berittigad. 12

18. Dessutom ir detidet aktuella fallet uppen-
bart att om det ir friga om ett fall av diskri-
minering pi grund av kén i 16nehinseende
kan denna diskriminering bara vara indirekt 1
den min som f6rfattningarna som reglerar de
tva kategorierna anstilldas stillning, det vill
siga likare och psykologer, inte hinvisar till
kon som ett kriterium fér skillnad i [6nehin-
seende. 1* Hirav foljer att om man presume-
rar att det féreligger ctt problem som har
samband med tillimpningen av likhetsprinci-
pen som stadgas 1 artikel 119 i férdraget skall
den nationella domstolen tillimpa de princi-
per som utvecklats i domstolens rittspraxis
nir det giller att konstatera férekomsten av
en indirekt diskriminering p4 grund av kon i
16nehinseende. 15

13 — Sc dom av den 15 december 1994 i de forenade milen
C-399/92, C-409/92, C-425/92, C-34/93, C-50/93 och
C-78/93, Helmig m. fl. (REG 1994, 5. 1-5727), punkterna 23,
30 och 32,

14 — Vad giller begreppet indircke diskriminering, se domen i
milet Gerster (ovan fotnot 12), punkt 30, samt definitionen
i artikel 2.2 1 rddets dircktiv 97/80/EG av den 15 december
1997 om bevisborda vid mil om kénsdiskriminering (EGT
L 14, 1998, s. 6).

15 — Om dessa principer, sc forslag till avgdrande som jag fore-
drog den 14 juli 1997 i mil C-167/97, Seymour-Smith och
Percz, punkt 117 och féljande punl(tcr
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19. Slutligen verkar ndgra faktiska omstin-
digheter 1 det aktuella mélet kriva ytterligare
klargéranden. For att bedoma de tvi aktuella
kategorierna av anstilldas stillning dr det néd-
vindigt att undersoka det exakta innchillet i
anstillningsférhillandet f6r vardera katego-
rin, enligt vilka kriterier valet av likare som
tjinstgdr som psykoterapeuter gors, om detta
val har samband med deras eventuella specia-
lisering och om de nir de valts ut endast
arbetar som psykoterapeuter eller om de dven
utfér andra uppgifter. Det dr dven pi sin plats
att friga sig och precisera, vilket iven den
nationella domstolen 1 f6rsta instans har
anmirkt, av vilket skil ett organ som repre-
senterar alla anstilldas intressen (personal-
kommittén) ifrigasitter ett avtal som ingitts
av andra organ som representerar parternas i
tvisten intressen.

Det dr emellertid limpligt att framhilla att
det framfér allt ankommer pd den nationella
domstolen att foreta nddvindig utredning,
eftersom den har bittre kinnedom om den
berdrda medlemsstatens egna interna situa-
tion. Dessutom har totkningsfrigorna som
understillts domstolen allmin karaktir, och
det ir mojligt att besvara dem utan att besvara
de frigor angiende omstindigheterna som
redovisats ovan, som ankommer p3 den natio-
nella domstolen. 16

16 — Se dom av den 27 oktober 1993 i mil C-127/92, Enderby
(REG 1993, s. 1-5535; svensk specialutgiva, volym 14),
punkt 10.
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B — Den firsta fragan

20. Genom den férsta frigan &nskar Ober-
landesgericht Wien fi klarhet 1 om det faktum
att det rér sig om samma verksamhet ensamt
ar tillrickligt for ate det skall anses vara *lika
arbete” enligt artikel 119 férsta stycket i f6r-
draget eller enligt artikel 119 tredje stycket b
1 fordraget, dven 1 fall dir denna verksamhet
utdvas pd grundval av olika yrkeskompetens
beroende pa olika yrkesutbildning och nir en
av de berdrda kategorierna av anstillda pi
grund av sin yrkeskompetens ir behérig att
bedriva andra verksamheter inom ett vidare
omride.

21. Det ir pd sin plats ate pipeka att, fastin
man inledningsvis underskattat betydelsen av
begreppet, 17 férekomsten av "lika arbete”
enligt artikel 119 forsta stycket i férdraget ir
av grundliggande betydelse for tillimpningen
av principen om lika 16n fér manliga och
kvinnliga arbetstagare. 18 Det férekommer en
diskriminering, i strid med likhetsprincipen,
pé grundval av principen om proportionell
likhet, nir olika bestimmelser tillimpas pa
jimforbara situationer eller nir samma regel

17 — Enlige generaladvokat Trabucchi (sc hans forslag till avgs-
rande infér dom av den 8 april 1976 i mil 43775, Dclrennc,
REG 1976, s. 455, sirskilt s. 487; svensk specialutgiva,
volym 3): "Vad giller dcfinitionen av begreppet 'lika arbete’,
vilket delvis redan nimnts § tredje stycket i artikel 119 (som
med uttrycket ‘lika arbete’ avser bide ackordsarbete och
tidsavidnat arbcte), skall man inte éverdriva betydelsen av
detta begrepp vid tillimpningen av ifrigavarande artikel. Det
har med ritta ppckats att artikel 119 inte avsig att definicra
nir min och kvinnor utfér lika arbete utan endast att und-
vika att man tar hinsyn till arbewstagarens kén nir det giller
16ncsittning. Om det ir lika arbete cller inte dr cn friga om
faktiska omstindigheter som miste konstateras i varje kon-
kret fall vad giller de uppgifter som tilldelats den ena och
den andra personen och Ean inte vara fdremil for cte fast-
stillandc a priori, pi samma sitt som man inte a priors fast-
stiller att arbete som utférs av i personcer som erhiller
samma 16n ir identiskt” (Levi Sandri, | Commentario CEE,
volym II, s. 956).

18 — Sc férslag till avgdrande av generaladvokat Lenz infér domen
i milet Enderby (ovan fotnot 16), punkt 5.

tillimpas p3 olika situationer. ' Principen om
lika 16n dr ett sirskile uttryck fér principen
om icke-diskriminering och férutsitter att
manliga och kvinnliga arbetstagare som omfat-
tas av denna princip befinner sig i en iden-
tisk 20 eller itminstone likartad 2! situation.
Utdvandet av "lika arbete” ir ett grundlig-
gande villkor inte bara for att kunna anse tvd
representativa kategoricr av arbetstagare som
jimforbara och deras respektive situation som
likartad, 22 utan dven for att det skall kunna
foreligga en diskriminering baserad pi kén
mellan dessa kategorier. 23 Det ir av detta skal
som varje person som dberopar en sddan dis-
kriminering, i enlighet med principen att det
ir kiranden som har bevisbordan (actori
incumbit probatio), skall visa att “lika arbete”
utfors, vilket utgér ett visentligt bevisfak-
tum. ¢

22. Till det semantiska innehallet i begreppet
"lika arbete” enligt artikel 119 forsta stycket
i férdraget 4r det limpligt att tilligga idén om
“arbete som tillerkinns lika virde” enligt

19 — Se dom av den 14 februari 1995 i mil C-279/93, Schumacker
(REG 1995, s. 1-225), punkt 30, av den 13 februari 1996 i
mil C-342/93, Gillespic m. fl. (REG 1996, s. 1-475),
punkt 16 och av den 2 oktober 1997 i mil C-100/95, Kor-
ding (REG 1997, 5. 1-5289), punkt 14.

20 — Sc dom av den 9 november 1993 1 mal C-132/92, Roberts
(REG 1993, s. 1-5579), punkt 17. Den skrifliga formule-
ringen av denna dom f6r tankarna till att det miste rora sig
om ett strikt identiskt arbete. Denna formulering dr emel-
lertid inte férenlig med det allminna syftet bakom domsto-
lens rittspraxis. Sc hirom punktcrna 22 och 23 i detta (6rslag
till avgdrande.

21 — Sc dom av den 31 maj 1995 i mil C-400/93, Royal Copen-
hagen (REG 1995, s. 1-1275), punku 33.

22 — Sc forslag till avgérandc av gencraladvokat Lenz infér dom
av den 17 oktober 1989 i m§l 109/88, Danfoss (REG 1989,
s.3199; svensk specialutgiva, volym 10), punkt 40 och domen
i milet Royal Copenhagen (ovan fotnot 21), punkicrna 32

och 33.

23 — Sc domen i milet Royal Copenhagen (ovan fotnot 21),
punkt 40.

24 — Sc domen i milet Enderby (ovan fotnot 16), punkterna

13— 19 och forslag till avgdrande av gencraladvokaten Lenz
infér den domen, punkterna 15— 39 samt den sistnimndcs
forslag till avgdrande infér domen i milet Roberts (ovan fot-
not 20), punkt 12 och féljande punkier.
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artikel 11direkeiv 75/117. 2 Uttrycket "arbete
som tillerkinns lika virde” ir vidare dn "lik-
artat arbete” eller ”lika arbete” si till vida att
det inte krivs att det rér sig om ett identiske
eller likartat arbete. Man kan anse ett annat
arbete som jimférbart om man konstaterar
att det har samma virde, som till exempel ett
arbete som inte ir blandat, det vill siga inte
kan utforas av bida kénen.

23. Det dr emellertid pi sin plats att pipeka
att domstolen fann att "artikel 1 1 ridets
direktiv 75/117/EEG, som 1 huvudsak syftar
till att underlitta den praktiska tillimpningen
av principen om lika 16n som anges i arti-
kel 119 i f6rdraget, inte pd nigot sitt dndrar
denna princips innehdll eller rickvidd sisom
den faststillts 1 f5rdraget”. 26 Med andra ord
bedémde domstolen att idén om “likvirdigt
arbete” 1 den mening som jag redogjort for
ovan, var och ar del av termen "lika arbete” 1
artikel 119 1 fordraget. Den inriktning som
antagits av direktiv 75/117 vad giller tolk-
ningen av denna artikel 1 férdraget har endast
bekriftat nédvindigheten av att gora en vid
tolkning av begreppet “lika arbete”. 27

25 — Dircktiv 75/117 har fyllt cn lucka som fanns i artikel 119
jimford med artikel 2.1 i Internationella arbetsorganisatio-
ncns konvention nr 100 (1951) och artikel 4 punkt 3 i Euro-
peiska sociala stadgan (Turin den 18 oktober 1961) som
uttryckte principen om likabchandling av likvirdige arbete.

26 — Sc dom av den 31 mars 1981 i mal 96/80, Jenkins mot Kings-
gate (REG 1981, 5. 911; svensk specialutgiva, volym 6,
s. 53), punkt 22 och dom av den 3 december 1987 1 mil
192/85, Newstead (REG 1987, s. 4753), punkt 20.

27 — Sc forslag till avgdrande av generalavdokat Capotorti infér
om av den 27 mars 1980 i mil 129/79, Macarthys mot
Smith (REG 1980, s. 1275; svensk specialutgdva, volym 5,
s. 173), enligt vilket uttrycket lika arbete” som anvands i
artikel 119 skall omfatta det fall di ctt arbete ir i hog grad
likartat, dven om det inte 4r identiskt (punkt 4, sarskilt
s. 1296). T varjc fall hinvisar artikel 119 1 {ordraget scdan
Amsterdam{6rdraget (artikel 1.22) uttryckligen till de tvd
begreppen: "1. Varje medlemsstat skall sikerstilla att prin-
cipen om lika lén far kvinnor och min fér lika arbete cller
likvirdigt arbete tillimpas.”
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24, Aven om begreppet likvirdigt arbete” i
princip ir vidare an begreppet "lika arbete”
och dven om den grundliggande semantiska
skillnaden som de innehiller uppmirksammas
i fall av arbete med olika mil men med lika
virde, ir det emellertid p4 sin plats att erkinna
att dven den motsatta situationen kan intriffa.
Det ir logiskt méjligt att det finns likartat
arbete med olika virde. Detta skulle kunna
vara fallet om man anser att begreppet “lika
arbete” innefattar utévandet av "samma verk-
samhet”. Det ir mojligt att i arbetstagare
utévar samma verksamhet men att det utférda
arbetet har olika virde, antingen eftersom det
utférs under olika villkor eller fér att de be-
rorda arbetstagarna har olika erfarenhet eller
forutsattningar. 28 Jag skulle harvid vilja under-
stryka att begreppet ett arbetes virde inte
endast kan innefatta arbetets finansiella virde
utan iven dess kvalitativa virde. Aven om det
finansiella och kvalitativa virdet oftast sam-
manfaller, ir det 1 vissa fall méjligt att det
faststillda priset for arbete med olika kvalita-
tiva nivder ir identiskt pd grund av limplig-
hetsskil, till exempel socialpolitiska hiansyn.

25. Nir féreligger "lika arbete” eller "likvir-
digt arbete” i enlighet med artikel 119 forsta
stycket i férdraget?

28 — Skillnaden i [Srutsittningar skulle kunna vara si viktig ate
den leder till slutsatsen att det rér sig om cn helt skild befatr-
m'n% cller ett helt annat arbete. Se nedan punkt 33 i dewta
forslag till avgdrande.
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26. Tredje stycket 1 samma artikel 119 {6rs6-
ker definiera begreppet “lika arbete” som
anvinds i forsta stycket genom att skilja mel-
lan arbete med ackordslon (under a) och arbete
med tidlén (under b). 22 T f5rsta fallet dterger
fordraget termen "lika arbete” sisom den fore-
kommer i artikel 119 férsta stycket. I det fal-
let ir emellertid bruket av termen piverkad
av ackordsarbetets art, dir arbetstagaren helt
eller delvis ir avlonad efter sin produktivi-
tet. 3 Som framgir av artikel 119 férsta stycket
b ar kriteriet som anvinds for att jimféra
tidsavlonat arbete tvirtom befattningen* och
inte den individuella arbetsprestationen [*1
den svenska versionen av artikel 119 anvinds
termen “lika arbete” i bida fallen. Overs.
anm.].

Begreppet “samma befattning” ir en specifi-
kation av begreppet "lika arbete” som anvinds
i artikel 119 forsta stycket i férdraget inom
ramen {6r tidsavlénat arbete och skulle kunna
definieras 1 varje konkret fall pd grundval av
en saklig och exakt klassificering av anstill-
ningarna antingen 1 en avdelning eller ett
foretag eller i en verksamhetsbransch. I detta
fall inspireras begreppet "lika arbete” av sak-
liga kriterier som mdjliggér en strukturell
virdering av befattningarna och kan inte grun-
das pd motsvarande finansiella virde av indi-
viduella resultat av berdrda arbeten.
Merparten av dessa kriterier framgir av

29 — Konsckvenserna av denna dtskillnad som domstolen dnnu
intc har analyserat djuparc mistc bedémas mot bakgrund av
det faktum au det dven finns blandade system, Sc dven
domen 1 milct Royal Copenhagen (ovan fotnot 21), som
behandlar denna atskillnad.

30 — Lonen kan innchilla en fast ersittning men den visentliga
dclen varicrar i den min arbetstagaren dr avlénad i forhal-
lande till antal producerade faremil. Arbetstagarens lon
beror itminstone dclvis av resultatet av hans arbete, som
mits pi ctt helt individucllt sitt (se forslag till avgérande av
gencraladvokat Léger i det i fotnot 21 nimnda milet Royal
Copenhagen, punkt 60). I fall av ackordsarbete miste jim-
forclsen av uttérda arbeten bestd i att jimféra varje argcl.s-
tagares individucila produktiviter.

klassificeringen av befattningarna i stadsfér-
valtningen och avser sirskilt férutsittning-
arna for utvandet av de berdrda befattning-
arna, verksamhetssektorn de tillhor, 3
tillimpliga bestimmelser, 32 den hicrarkiska
nivd de tillhor, deras varaktighet, foérutsitt-
ningar och inhdmtad kunskap, arbetstagarnas
kompetens generellt sett, deras anstillningsir
ctcetera, 33

Den systematiska tolkningen av artikel 119 1
fordraget skulle siledes kriva att man godtar
foljande koncept. Termen lika arbete” som
anvinds 1 artikel 119 forsta stycket hinvisar
till varje typ av arbete och avser arten av och
foremalet f6r de befattningar eller funktioner
man jimf6r. Samma term, sisom den anvinds
i tredje stycket a 1 samma artikel, avser utfo-
randet av ett ackordsarbete och har sirskilt
samband med jimférelse av det individuella
resultatet av arbetet. Termen “samma befatt-
ning” som avses i tredje stycket b i samma
artikel avser diremot tidsaviénat arbete och
hinvisar till det utférda arbetets exakta
bestindsdelar, det vill siga de villkor under
vilka arbetet utférs. Av ovan nimnda 6vervi-
ganden framgir att det kan finnas ”lika arbete”
1 den meningen att det ir samma verksamhet
utan att det ror sig om samma befatining,
eftersom denna verksamhet inte utvas under

31 — Sc nedan punkt 55 i detta forslag till avgérande avscende
verksamhetsbranschens betydclse tor att avgora om det Fore-
ligger lika arbete eller likvirdig arbete.

32 — Sc nedan punkt 54 och féljande punkter i detta forslag il
avgorande avscende den andra tolﬁningsfrigan som ror pro-
blemet med betydelsen av kollcktivavtalets bestimmelser
vad giller att bedéma om lika arbete eller likvirdigt arbete
forcligger.

33 — Vad giller jamforelsen av chefsposter, se forslag till avgs-
rande av generaladvokat Lenz infér domen i milet Enderby
(ovan fotnot 16), punkt 10.
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samma villkor eller utfors av arbetstagare som
har olika férutsittningar.

27. 1 detta avseende leder en samlad tolkning
av artikel 119 i fordraget och direktiv 75/117
till f6ljande stillningstagande: 1 6verensstim-
melse med uttrycken ”lika arbete” och “sam-
ma befattning” maéste antas att det férutom
begreppet "likvirdigt arbete” iven finns
begreppet "likvirdig befattning”. Detta inne-
bir att det kan finnas tvd olika befattningar
som emellertid har lika virde. I Gverensstim-
melse med den anmirkning jag gjort ovan, 34
ir det pa sin plats att erkinna att det kan vara
lika arbete i den meningen att samma verk-
samhet utdvas av arbetstagare som innehar
befattningar med olika virde. I det fallet har
lika arbete, dtminstone om man goér en kva-
litativ beddmning av arbetet, inte lika virde. 3

28. Vad giller kriterierna fér att bedoma fére-
komsten av ”lika arbete” eller “likvirdigt
arbete — eller, a fortiori, med hégre virde
—7, 3% ir ullganglig rittspraxis 1 allmanhet
begrinsad. Det beror huvudsakligen pa att
domstolen i de flesta fall dir den haft att uctala
sig om tolkningen av artikel 119 i férdraget

34 — Sc ovan punkt 24 i detta forslag till avgrande.

35 — Sc ovan punkt 24 i detta {6rslag till avgdrande.

36 — Sc dom av den 4 februari 1988 i mil 157/86, Murphy m. fl,
(REG 1988, s. 673; svensk specialutgiva, volym 9). Dom-
stolen fastslog att artikel 119 skall tolkas pi si site att den
dven avser det fallet att arbetstagaren som dberopar denna
bestimmclsc {6r att crhilla lika 16n i den mening som avses
i bestimmelsen utfdr ctt arbetc med hégre virde in det
arbete som den person som anvinds som jimférclse utfér
(punkt 12). Motsatt tolkning skullc inncbira att principen
om lika 16n skulle frintas sin indamailsenliga verkan och bli
innchillslés (punkt 10).
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har utgdtt frin antagandet — vitket utgjorde
en utgingspunkt dven for den nationella dom-
stolen — att de berorda arbetstagarna utférde
lika arbete eller likvidrdigt arbete. Man finner
ett karakteristiskt exempel pd detta fenomen
i domen 1 milet Enderby, 3 dir domstolen, i
motsats till vad personalkommittén som Sver-
klagat vid den nationella domstolen anfért,
inte tog stillning till frigan om det arbete
som utfordes av logopeder och apotekare var

likvirdigt. 38

29. I malet Macarthys, 3 som ir ett av de
sallsynta mal dir domstolen tagit direkt stall-
ning till kriterierna fér att bedéma férekom-
sten av "lika arbete” eller "likvirdigt arbete”,
framgdr att begreppet "lika arbete” ir ett
begrepp av enbart kvalitativ karaktir vars
innehill uteslutande avser arten av det utférda
arbetet. Detta innebir att kriteriet fér att
bedoma férekomsten av “lika arbete” eller
"likvirdigt arbete” uteslutande ir den verk-
samhet som utdvas av arbetstagarna. Som den
tyska regeringen erinrat om i forevarande mél
forekommer “lika arbete” nir ett identiskt

37 — Sc ovan fotnot 16.

38 — Se domen i milct Enderby (ovan fotnot 16). Eftersom den
nationclla domstolen hade stillt tolkningsfrigor om
EG-ritten som inte uppenbarligen saknade samband med
verkligheten cller féremilet fér tvisten vid den nationclla
domstolen, grundade sig domstolen pa den hypotes som den
nationclla domstolen antagit, enligt vilken det rérde sig om
likvirdigt arbete. Domstolen fann att det ankom pi den
nationcl?a domstolen att undersoka giltighcten av detta anta-
gande (punkterna 10— 12). Sc dven domen i milet Danfoss
(ovan fotnot 22). I domen i milet Royal Copenhagen (ovan
fotnot 21) grundade sig domstolen pi denna punkt p3 anta-

andct som gjorts av dgcn nationclla domstolen enligt vilken

ct férelig likvirdige arbete dven om det kunde finnas wvivel
vad gillde gilughcten av detta antagande, vilket generalad-
vokat Léger pipckade i sitt forslag till avgorande
(punktcrna 14— 17),

39 — Ovan fotnot 27,
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eller likvirdigt arbete utfors i olika befatt-
ningar. 40

30. Domstolen verkar inte i sin senare ritts-
praxis patagligt ha dndrat sitt stillningsta-

40 — Sc domen i milet Macarthys (ovan fotnot 27), punkt i1.
Domstolen fastslog vid bedémningen av frigan om tidsin-
tervall mellan wvd arbetsprestationer, att det faktum att de
jimférda arbetsprestationerna hade uiféres vid olika td-
punkter i princip saknar betydelse inom ramen for diskri-
mincring som avser den dirckta tillimpningen av artikel 119
i fordray ctspunkt 12). Jag kan emellertid inte utesluta act en
I6neskillnad mellan arbetstagare som innchar samma befatt-
ning mcn vid olika tidpunkter kan frklaras gcnom paverkan
av Faklorcr som intc har ni&ol samband med kénssiskn'mi-
nering, ll | nir de iska villkoren har indrats
cller en snivare féncpolitik har antagits under tiden. Det rér
sig i detta fall om en friga som det iligger den nationclla
domstolen att ta stillning ull.

Vid bed6mning av {rigan om det geografiska avstindet mellan
de jimforda arbetena Faslslog domstofcn i samma dom att man
inte kan jimf5ra cn manlig arbetstagares arbete med en kvinn-
lig arbetstagarcs arbetc inom cn mycket allmin ram genom att
ta hinsyn till hela verksamhetsbranschen, utan denna jimfs-
relse miste utfdras inom den begrinsade ramen av samma fore-
tag med den arbetsgivare som begiran avser. P2 samma sdut
mdste denna jamfdrelsc utfdras pa grundval av de aktuclla arbe-
tenas specifika karaktir som {6ljer av de arbetsprestationer som
verkligen har utfdris (se domen i det i fotnot 27 nimnda malet
Macarthys, punkterna 10, 14, 15 och 16).
Vad giller Frigan om dct geografiska avstindct mellan de
jamf6rda arbetena har domen i milet Macarthys (liksom
dom av den 11 mars 1981 i mal 69/80, Worringham och
Humphreys, REG 1981, s. 767; svensk specialutgiva, volym
6, 5. 41; sc dven forslag till avgdrande av gencraladvokat
Warner, som intog motsatt stindpunkt) inte lingre sirskild
betydelse, cftersom den har inspircrats av den riuspraxis
som domcen i milet Defrenne (ovan fotnot 17) har inlett vad
Eillcr dirckt cffckt av artikel 119, Enligt denna rittspraxis
ar artikel 119 cndast dirckt cffcke i fall av “dirckt och
oppen diskriminering” som kan konstateras med hjilp av
cnbart kritcricrna lika arbete och lika 16n som framgir av
denna artikel utan auwt det dr nddvindigt att det finns gemen-
skapsrittsliga cller nationclla bestimmelser som mer utfér-
ligt dcfinicrar dessa kriterier. Domstolen har i enlighet med
denna riittspraxis, som begrinsar den dirckta cffckeen av arti-
kel 119 ull dircke diskrimincring, intc undersake forckom-
sten av cn cventuell diskriminering pa grundval av en jim-
forclse av arbetsprestationer utstrackt tﬁl hela branscher av
industrin, cftersom domstolen bedémt att det rérde sig om
indirckt diskriminering. Av detta skil har domstolen ocksd
domt att det intc 3r majlige att jimfdra med en "hypote-
tisk manlig arbctstagare” (domen i det i fotnot 27 namnda
malet Macarthys, punkterna 14 och 15). Domstolens tvek-
samhet att utvidga den dirckea cffckten av artikel 119 till
indirckt diskrimincring tillhér emellertid en avslutad cpok.
Domstolen Sverliter numera it den nationclla domstolen att
konstatcra om indirckt diskriminering forcligger. P4 grund-
val av artikel 1.2 § dircktiv 75/117 dr det imcgimllcr uteslutet
att man shulle utvidga grinscrna inom vilka jimforelsen av
arbetsprestationer skall utféras om man konstaterar att ¢n
oiim]ii bchandling tillimpas i cn verksamhetsbransch enligt
ctt kollcktivavtal eller en lag. Se upplysningsvis forslag lﬁl
avgoérandc av gencraladvokat VerLoren van Themaat infér
dom av den 30 januari 1985 i mil 143/83, kommissionen
mot Danmark (REG 1985, s. 427; svensk specialulgiva,
volym 8, 5. 31, domen i milet Jenkins (ovan fotnot 26), dom
av den 7 fcbruari 1991 i mil C-184/89, Nimz (REG 1991,
s. 1-297), samt dom av den 13juli 1989 i mil C-171/88,
Rinner-Kithn (REG 1989, 5. 2743) och av den 27 juli 1990 i
mil C-33/89, Kowalska (REG 1990, s. 1-2591).

gande frin domen i milet Macarthys. Det
materiella kriteriet avseende syftet med och
arten av den utdvade verksamheten verkar
vara tillrickligt for att kunna bedéma om tvd
kategorier av arbetstagare utfor lika arbete
eller likvirdigt arbete. 4! Dessutom har de sir-
skiljande begrepp som inférdes genom arti-
kel 119 i férdraget hittills dnnu inte klargjorts
av domstolens rittspraxis, som visentligen
begrinsats till att analysera termen “lika arbe-
te”, *2 i enlighet med forsta stycket i arti-
kel 119 och inte verkar ha insisterat pd den
systematiska analysen av den semantiska skill-
nad som finns mellan uttrycken ”lika arbete”
och "samma befattning”. 4> De organisato-

41 — Sc dom av den 1 juli 1986 i mil 237/85, Rummler (REG
1986, s. 2101). Denna dom hinvisar frimst till sakliga kri-
tericr som gor det majligt att beddma forckomsten av cn
I8nediskriminering. Principen om lika 16n som domen
behandlar kriver frimst att man objektivt éverviger arten av
det arbete som skall utforas. Dct arbete som verkligen utférts
skall avlénas enligt sin beskaffenhet (punkt 23). T domen i
milet Murphy m. fl. (ovan fotnot 36) grundas det hogre
virde som isitts det arbete som utférs av en av de tvd jim-
forda kategoricrna av arbetstagare ocksi pa detta arbetes art
och féremil.

42 — Se damen i milet Macarthys (ovan fotnot 27), punkt 9.

43 — 1siu {6rslag till avgérande infér domen i milet Jenkins (ovan

fotnot 26) undcrstrék gencraladvokaten Warner att uttrycken
“lika arbete”™ och ”samma befattning” inte var synonyma
och bedémde foljakiligen att heltidsarbetande och deltids-
arbetande arbetstagarce inte hade samma befattning dven om
de utférde lika arictc. Denna anmirkning hadc samband
mcd den inledande frigan huruvida villkorct att lika arbete
utfors var urpfyllt, viﬁ(ct ir cn friga som logiskt fércgir
varjc annan Iriga, cficrsom om arbete utfért av de v kate-
goricrna av arbetstagare intc kan anses utgéra lika arbete
cller likvirdigr arbete skulle det inte finnas anledning at all-
lampa artikcl 119. Domstolen ansig underl6rstdut aw det
faktum att en kategori av arbetstagare arbetar heliid och en
annan dcltid inte hindrade att deuta villkor var upplylle. Det
rickte att "samma verksamhet” f{érclig, och domstolen
bekymrade sig intc om att utréna om det rorde sig om
"samma befattning” eller inte (punkterna 10— 15).
I det enda mél dir cn klar duskillnad mellan ackordsarbete
och tidsavlénat arbete gjordes och dir denna duskillnad
ansigs avgorande fér att bedéma de konsckvenser som foljer
av en jimforelse av medcllon fér de 1vd kategorierna av
arbetstagare (se domen i det i fotnot 21 nimnda milet Royal
Copenhagen, punkt 25), gjorde domstolen inte en systema-
tisk och analytisk tolkning av dc villkor som stadgas i arti-
kel 119 i férdraget fastin den hade mjlighet att géra det.
For awt definicra kritcrierna for att jimtéra arbeten som
utfdrdes av de tvi katcgoricrna av arbetstagare grundade sig
domstolen inte pi den skillnad i utformning som finns mel-
lan uttrycken “lika arbete” och "samma befattning”. Dom-
stolen dberopade ocksd samtidigt kriterict i sak avscende
arbetets natur och det formella kriteriet avseende férutsit-
ningarna fér att utdva detta samt kriterict avscende den
utbildning som arbetstagarna erhillit. Det framgir av domens
utformning att d len anser det sistndmnda kriteriet vara
skilt frin sc tvi andra (purnkterna 32, 33 och 42).
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riska och formella delarna av arbetet som har
samband med arbetstagarens fysiska och intel-
lektuella férutsittningar och dven anstillnings-
villkor underséks nirmare bestimt endast som
sakliga kriterier som berittigar ett eventuellt
utgivande av olika ersattningar f6r lika arbe-
te. 44

31. Enligt min mening forklaras denna ritts-
praxis inte endast av det faktum att domsto-
len inom ramen fér férhandsavgdranden ofta
ir bunden av den nationella domstolens anta-
gande avseende férekomsten av lika arbete
eller likvirdigt arbete. Det grundliggande ski-
let som forklarar denna rittspraxis ligger i det
faktum att det i stor utstrickning ir p3 avgrins-
ningen av innchillet i begreppet "lika arbete”
och kriterierna for att bedoma om det forelig-
ger "lika arbete” som domstolen grundar till-
limpningen av rittspraxis avseende fordel-
ningen av bevisbérdan inom ramen for
tillimpningen av principen om lika 16n f6r
manliga och kvinnliga arbetstagare.

Domstolen har funnit att det 1 princip ir den
som gor gillande férekomsten av en diskri-
minering pd grund av kén 1 l6nehinscende
som har bevisbérdan, det vill siga den arbets-
tagare som anser sig vara utsatt fér en sidan
diskriminering. Som framgir av domstolens
rittspraxis, > kan emellertid bevisbérdan

44 — Vad giller kriterict avscende arbetstiden (heltid cller deluid),
sc upplysningsvis domen i milct dcnkins (ovan fotnot 26).
Vad giﬁcr kriterict avscende yrkesutbildning som ar av
intresse 1 detta mil, se domen i milet Danfoss (ovan fot-
not 22), punkt 23.

45 - Sc domen i milet Enderby (ovan fotnot 16), punkterna
13— 19,
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overgd till arbetsgivaren nir det framstir som
nodvandigt for att arbetstagaren som ar utsatt
for en klar diskriminering pa grund av kon
inte skall frintas méjligheten aut tillimpa lika-
I8nsprincipen. #¢ I fall av klar diskriminering,
det vill siga i praktiken nir en itgird drab-
bar minga fler personer av ena konet, ir det
pa arbetsgivaren (eller pA medlemsstaten eller
generellt p3d den som vidtagit itgirden) som
det ankommer att bevisa férekomsten av sak-
liga skil som gor den konstaterade 16neskill-

naden befogad. 4

Nir de sakliga faktorer som arbetsgivaren
(eller generellt den som har att sakligt berit-
tiga den gjorda skillnaden) skall dberopa inte
kan bero pi kon, som framgir av rittspraxis,
ir de antingen franledda av avdelningen eller

46 — Sc iven artikel 4.1 i dircktiv 97/80 (ovan fotnot 14).

47 — Domstolen har siledes faststillt att nir det i en itgird gors
skillnad mellan arbetstagare p3 grundval av arbetstid och
detta drabbar ctt betydande storre antal personer som tllhér
det ena cller andra konct skall denna dtgird anses strida mot
milen i artikel 119 1 {érdraget om intc arbetsgivaren visar att
itgirden forklaras av obchtivt grundade faktorer som helt
saknar samband med konsdiskrimincring (se dom av den
13 maj 1986 i mil 170/84, Bilka, REG 1986, s. 1607,
punkt 31, svensk specialutgdva, volym 8, s. 583, domarna i
deifotnot 40 nimnda milen Kowals{a, punkt 16, och Nimz,
Funkt 15). Domstolen har bland annat bedémt att nir ctt

Oretag tillimpar cut 16nesystem som utmirks av en total

avsaknad av 8ppenhet har arbetsgivaren bevisbérdan for at

visa att hans loncsittning intc ar diskrimincrande nir en
kvinnlig arbetstagarc visat att kvinnliga arbetstagarcs me-
dellon understiger manliga arbetstagares medellon hos cte

rclativt hégt antal anstaﬁda (se domen i det i fotnot 22

nimnda mﬁcl Danfoss, punkt 16). Domstolen stadgade dven

au di siFniﬁkam statisttk ger vid handen att det Fﬁrcliggcr
en pltaglig skillnad 1 16n mellan tvé likvirdiga befattningar,
av vilka den cna nistan uteslutandc innchas av kvinnor och
den andra huvudsakligen av min, iligger det enligt arti-
kel 119§ fordraget arbetsgivaren (cller mer generellt den som
det ligger att f%rklua skillnaden) att bevisa att denna skill-
nad ir berittigad av objektiva faktorer som inte har nigot
med kénsdiskriminering att géra (se domen i det i fotnot 16
nimnda milct Enderby, punkt 19).
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foretaget, 48 cller av arbetsvillkoren, +° eller
slutligen av tvingande hinsyn till en socialpo-
litik som drivs av den berérda medlemsstaten
och vars forverkligande gor loneskillnader
limpliga och nédvindiga. 59 Om man emel-
lertid medger att arbetsvillkor skall, vilket dr
logiskt, bedémas inom ramen for den inle-
dande frigan avseende om det foreligger lika
arbete eller likvirdigt arbete, ir de enda sak-
liga kriterierna som 1 det senare skedet skulle
kunna berittiga l6neskillnad, utan att pd nytt
hinvisa till de faktorer som redan behandlats
for att kontrollera att det rér sig om lika
arbete eller likvirdigt arbete, endast de krite-
rier som har samband antingen med nédvin-
diga eller specifika betingelser vid avdelningen
eller foretaget dir arbetet utférs, 5! eller med
tvingande socialpolitiska hinsyn 1 den be-
rorda medlemsstaten. Med andra ord kommer
en stor del av de faktorer som hittills betrak-
tats som sakliga, vilka berattigar en loneskill-
nad mellan manliga och kvinnliga arbetsta-
gare och som diligger arbetsgivaren (eller
medlemsstaten eller mer generellt den som
har bevisbordan) att bevisa forckomsten av,
hidanefter att analyseras inom ramen f{ér
undersdkningen av den inledande frigan, om
det féreligger lika arbete eller likvirdigt arbete.

48 — Sc domen i milet Bilka (ovan fotnot 47), punkt 37.

49 — Sc domen i milet Danfoss (ovan fotnot 22), vad giller
anstillningsdr, yrkesutbildning, anpassningsférmiga genercllt
sett och mer specifikt vad giller dndring av arbetstider och
arbetsplats.

50 — Sc upplysningsvis domen i milct Rinner-Kiihn {ovan fot-
not 40), punkt 14; domen i milet Gerster (ovan fotnot 12),
punkt 40 och dom av den 6 februari 1996 i mal C-457/93,
Lewark (REG 1996, s. 1-243), punkt 36. Domstolen har dven
ansett politik avscende ckonomisk utveckling och skapande
av arbetstillfillen som sakligt kriterium (sc dom av
den 30 november 1993 i mil C-189/91, Kirsammer-Hack

mot Sidal, REG 1993, s. 1-6185, punkt 33). Domstolen har °

cmellcrtid inte godtagit att budgetéverviiganden kan utgdra
sakligt kriterium (dom av den 24 februari 1994 i mil
C-343/92, Roks m. fl., REG 1994, s. I-571, punkterna 35 och
36).

51 — Samma kritcricr utpdr emcllertid, i den min de inte endast
har ckonomisk karﬁ(lir och i den man de berér ramen inom
vilken arbetet uuérs, Funktionella kriterier [6r virderingen
av arbete och skall analyseras i samband med den inledande
frigan avscende om lika arbete cller likvirdige arbete forclig-
ger.

Inom den ramen ir det den arbetstagare (van-
ligen en kvinnlig arbetstagare) som gor gal-
lande att hon utsatts f6r diskriminering som
har bevisbordan. Arbetsgivare som med ritta
bestrider att det féreligger en diskriminering
har endast att bestrida att det dr lika arbete
eller likvirdigt arbete genom att dberopa en
av dessa faktorer utan att behdva visa att
denna faktor ir objcktiv och helt saknar sam-
band med diskriminering pi grund av kén.
Blotta férckomsten av denna faktor medfér
en skillnad 1 arbetstyp, och dirmed féreligger
inte diskriminering som strider mot likhets-
principen i artikel 119 1 férdraget. 532 Det idr
klart att det 1 detta fall skulle kunna bli oméj-
ligt att kontrollera — och att i varje fall ritts-
praxis avseende Overflyttning av bevisbor-
dan och sakligt berittigande omintetgérs —
forekomsten av ett stort antal ”indirekta och
fortickta diskrimineringar” som grundar sig
pé neutrala kriterier som har samband med
arbetsvillkor och arbetstagarnas férutsitt-
ningar men som 1 praktiken endast drabbar
det ena kénet.

32. Med hinsyn till vad som sagts ovan och
med beaktande av de omstindigheter som
beskrivits 1 beslutet om hinskjutande frin
Oberlandesgericht Wien verkar det som om
domstolen kan géra tre olika tolkningar vad
giller den f6rsta tolkningsfrigan.

52 — Sc ovan punkt 21 i detta {6rslag dll avgérande.
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a) I enlighet med den forsta av dessa tolk-

ningar kan domstolen hilla fast vid ritts-
praxis 1 milet Macarthys 53 och anse att
utévandet av samma verksamhet ricker for
att det skall foreligga “lika arbete™ eller
"likvirdigt arbete” eller "samma befatt-
ning” iven di denna verksamhet utdvas av
en annan yrkesgrupp som erhéllit en annan
yrkesutbildning och dir en kategori av
arbetstagare ar behorig att utbva dven andra
verksamheter som avser ett vidare omride.
Nackdelen med den [8sningen ir att den
begrinsar begreppet lika arbete till fall dir
samma verksamhet utdévas och inte tar
hinsyn tll de semantiska skillnader som
inférts genom artikel 119 1 fordraget. For-
delen med den ir emellertid att den inte
dventyrar den rittspraxis som bildats avse-
ende bevisbordan. Om man tillimpar
denna l8sning pd omstandigheterna i ifr3-
gavarande mil medger man att likare och
psykologer utfor lika arbete och innehar
samma befattning, cftersom de utdvar
samma verksamhet, det vill siga psykote-
rapi, pi grundval av den utbildning som
krivs enligt lagen om psykoterapi med
beaktande dven av de utbildningsperioder
som féreskrivs 1 denna lag, I ett sidant fall
ir det som bide den tyska regeringen och
kommissionen understrukit inte lingre den
forsta frigan som avses i sak utan den
sjatte.

b) Ienlighet med den andra tolkningen miste

man medge att 1 det fall tvi kategorier av
arbetstagare utdvar samma verksamhet men

53 — Sc fotnot 27.
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har olika yrkesutbildning, innehar dessa
tvd kategorier inte samma befattning dven
om de utfor lika arbete i betydelsen samma
verksamhet. Parallellt medfor olika yrkes-
utbildning en skillnad i férutsittningarna
enligt vilka arbetet utfors, pa si sitt att det
arbete som utférs av vardera kategorin av
personer inte har lika virde, vare sig ur
ekonomisk eller kvalitattv synvinkel.

Som begrepp betraktat ir denna tolkning
mer sammanhingande 4n den forra. Den
har emellertid tvd visentliga nackdelar. A
ena sidan anses det omdjligt att personer
som innehar samma befattning kan ha olika
nivier av yrkesutbildning, och 4 andra
sidan innebir den, som jag redogjort for
ovan, att tillimpningen av rittspraxis avse-
ende bevisbérdan ifrigasitts. Om man till-
limpar denna 16sning pid omstindighe-
terna i det aktuella milet miste man medge
att frigan om diskriminering inte uppkom-
mer pa grund av att likare som tjanstgor
som psykoterapeuter och psykologer som
tjanstgdér som psykoterapeuter inte har
samma utbildning, eftersom de tvi kate-
gorierna inte befinner sig i samma situa-
tion i1 den mening som avses i domstolens
rittspraxis och inte utévar likvirdig
verksamhet. Om domstolen antar denna
tolkning, saknas anledning att svara p3
foljande tolkningsfrigor, eftersom tillamp-
ningen av principen om lika 16n f6r man-
liga och kvinnliga arbetstagare enligt arti-
kel 119 1 fordraget ar utesluten.
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c) I enlighet med den tredje tolkningen som
jag foresldr miste man anse att kriteriet
yrkesutbildning kan ha ett dubbelt syfte.
Dect kan anvindas som sakligt kriterium
for att berittiga olika 16n for lika arbete
eller for likvirdigt arbete, men dven som
kriterium fér att jimfdra arbetsprestatio-
ner. Detta stillningstagande stir bland
annat i Sverensstimmelse med domen i
milet Royal Copenhagen, 3¢ dir domsto-
len avseende kriterierna for att jimféra
situationen for tvd kategorier av arbetsta-
gare fann att arbetstagarnas utbildning
utgdr cn faktor som gér det méjligt att
kontrollera om arbetstagarna befinner sig
i likvirdiga situationer. > Genom detta
stillningstagande har domstolen 1 huvud-
sak funnit att kriterict yrkesutbildning inte
bara kan anvindas som kriterium fér att
sakligt motivera olika 16n for lika arbete
cller fér likvirdige arbete, sisom den fun-
nit i domen 1 milet Danfoss, 5¢ utan ocksi
som kriterium for att jimféra arbetspres-
tationer som utférs av tvd kategorier av
arbetstagare. Dessutom bekriftar ovan-
nimnda dom uttryckligen denna méjlig-
het till dubbel anvindning avscende alla
kriterier for att sakligt berittiga en lone-
skillnad som grundas pi arbetets natur och
pi arbetsvillkoren. Domstolen har kon-
kret tilldtit att den nationella domstolen
grundar sig p omstindigheter som utgor
grunden for dessa kriterier fér att upp-
skatta antingen om de jimférda arbets-
prestationerna har lika virde eller om even-
tuell 16neskillnad ir saklig och uppenbart

54 — Sc fotnot 21.

55 — Sc domen i milet Royal Copenhagen (ovan fotnot 21),
punkterna 32 och 33,

56 — Sc fotnot 22.

I

saknar samband med koénsdiskrimine-
ring. 57

33. For att mojligheten till dubbel anvind-
ning av kriteriet yrkesutbildning skall vara
meningsfull ir det emellertid pa sin plats att
anta att kriteriet inte har ett identiskt innehill
inom ramen f6r vart och ett av dessa anvind-
ningsomriden. Olika yrkesutbildningar som
ett sakligt kriterium f6r olika 16n for lika
arbete eller f6r likvardigt arbete kan inte jam-
foras med olika yrkesutbildning som, om man
konstaterar férekomsten hirav, leder ull shut-
satsen att tvid kategorier av arbetstagare inte
utfér lika arbete cller likvirdigt arbete.

I det fSrsta fallet bestir olika yrkesutbildning
vanligtvis av fdrckomsten av examen pi olika
nivder eller mer generellt av yrkesutbildning
pa olika nivider. I detta fall utgér inte examen
pa olika nivier en sidan betydande skillnad
att man kan tala om olika yrke eller olika
befattningar, men de kan berittiga till olika
16n fér lika arbete. Det 161 sig om ett analogt
fall till det fall dir det finns tva arbetstagare
som utfor lika arbete, men dér en genom sina

57 — S¢ domen i milet Royal Copenhagen (ovan fotnot 21),
punkt 42.
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anstillningsir presumeras ha storre erfarenhet
och stérre skicklighet i utférandet av sina
arbetsuppgifter. Denna omstindighet beritti-
gar ett 16netillagg utan att detta innebir att
arbetstagarna utfér olika arbete. 58

Dect ir emellertid méjligt att skillnaden 1 exa-
mensniva ir mycket betydande och att skill-
naden 1 utbildning inte endast ir av kvantita-
tiv utan iven av kvalitativ karaktir pd s3 sitt
att det foreligger olika yrkeskategorier och
foljaktligen arbete som varken ir lika eller
likvirdigt det som en annan kategori av arbets-
tagare som inte har samma yrkesutbildning
utfér. 1 det fallet kan en wisentlig skillnad 1
yrkesutbildning, enligt kommissionens kvali-
ficering, innebira att arbete av olika art eller
med olika syfte utférs. Det kan ocksd fore-
komma att olika kategorier av arbetstagare
utdvar en aktivitet av samma art eller med
samma syftc inom ramen for samma avdel-
ning eller foretag, utan att de utfor lika arbete
eller likvirdigt arbete och utan att de innehar
samma befattning eller likvardig befattning,
eftersom den visentliga skilinaden 1 yrkesut-

58 — Sc domen i milet Danfoss (ovan fotnot 22). Domstolen
understrék emcllertid i denna dom vad giller kriteriet anstill-
ningsdr, att villkoren intc ir desamma som for kriterict
yrkesutbildning cller ar ing till olika arbetstider cller
arbetsplatser, cltersom “anstillningsdr och crfarcnhet gir

and 1 hand samt di erfarenheten i allminhet medfor att
arbetstagaren blir skickligare i utférandet av sina arbetsupp-
gifter” (punke 24).

I-2886

bildning radikalt kan indra virdet av och
fdrutsittningarna for utférandet av arbetet.

34. Huruvida skillnaden ir visentlig ir, 1 hik-
het med alla faktorer som gor det majligt att
jimféra utforda arbetsprestationer, en friga
som det iligger den nationella domstolen att
utreda. Denna maste emellertid grunda sin
bedémning pa den sakliga karaktiren av denna
viscntliga skillnad i yrkesutbildning. 52 Olika
yrkeskompetens for varje kategori av arbets-
tagare utgdr enligt min mening ett legitimt
sakligt kriterium for att kontrollera att den
skillnad i yrkesutbildning #r visentlig som
medfér att den berérda personen utfér ett
helt annat arbete eller innehar en helt annan
befattning. Yrkeskompetensen, som definie-
rar omfattningen av de arbetsuppgifter som
kan utféras av en arbetstagare och som till-
delas enligt kriterier grundade pd arbetstaga-
rens utbildning och kompetens, utgér en
visentlig del av arbetet, sisom sjukkassan
anfére. Om tvd arbetstagare har olika yrkes-
kompetens pd grund av att de genomgitt
visentligt olika yrkesutbildningar, innebir
detta f5ljaktligen att de utfor olika arbete eller
innehar olika befattningar dven om de utévar
en synbart identisk verksamhet. Fér att denna
skillnad skall goras pd grundval av att de be-
rorda arbetstagarna har olika yrkeskompetens
krivs att de berdrda arbetstagarna har anstillts

59 — Domstolen har ansett att ett viktigt kriterium fér virde-
ringen av v kaplig ko och undervisningskompe-
tcns hDS cn g;vcn (alcgori ﬁirarc Dch forskﬂfc ir mcdvcrkan
i ett allmint uutagningsprov cller framtridande inf6r en stat-
lig nimnd. Sc dom av den 20 november 1997 i mil C-90/96,
Petrie m. fl. (REG 1997, 5. 1-6527), punkt 47 och féljande
punkter.
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och utdvar denna lika verksamhet pi grund-
val av den yrkeskompetens som de har och
som har samband med denna verksamhet.

35. I det aktuella mélet och grundat pa fak-
toreri beslutet om hinskjutande verkar likarna
som tjinstgdr som psykoterapeuter vid behov
fortsatta att utdva likaryrket och de befogen-
heter som dirmed ir férenade, 1 motsats till
legitimerade psykologer som endast utévar
yrket som psykoterapeuter. Som kommissio-
nen och sjukkassan erinrat om i sina yttran-
den kan likare dra nytta av hela sin kunskap
for att virda patienterna och det dr av detta
skil som sjukkassan ingdr avtal med dem som
regleras av DO. B, oberoende av vilka exakta
verksamheter som de utévar. Om den yrkes-
utbildning som de tva kategorierna av arbets-
tagarc genomgitt ir visentligt olika enligt de
ovan redovisade faktiska omstindigheterna,
som det vid den slutliga bedomningen &ligger
den nationella domstolen att utreda, och denna
skillnad bekriftas genom olika yrkeskompe-
tens, utfor de tvd kategorierna av arbetstagare
foljakeligen inte lika arbete och innehar inte
samma befattning. Aven om de av allt att
déma utdvar samma verksamhet, det vill siga
psykoterapi, innchar de visentligt olika kun-
skaper, erfarenhet och terapeutisk férmiga,
vilket dr en omstindighet som har en avse-
vird inverkan pd det utforda arbetet. Detta
konstaterande motsigs inte nédvindigtvis av
det forhdllandet att sjukkassan tillimpar en
enhetstaxa fér detta arbete, eftersom ingen-
ting tyder pa att taxan grundas pd kvalitet
eller det reella virdet pi arbetsmarknaden fér
vérd som utférs av vardera kategorin av psy-
koterapeuter eller pi att det kan vara motive-
rat av socialpolitiska hinsyn.

36. Jag foreslar att domstolen pd den forsta
tolkningsfrigan ger svaret att artikel 119 i fér-

draget 69 skall tolkas pi si sitt att det inte
foreligger "lika arbete” eller "samma befatt-
ning” di arbetstagare har olika yrkeskompe-
tens, pa grund av att de har helt olika yrkes-
utbildning, och utévar lika verksamhet under
en ling period (flera avloningsperioder), om
dessa arbetstagare har anstillts med hinsyn
till sin yrkeskompetens och om denna har
samband med den verksamhet som de utdvar.

37. Med hinsyn till de omstindigheter som
beskrivits 1 beslutet om hinskjutande behdver
de &vriga frigorna inte besvaras om man
ansluter sig till férslaget ovan, férutom i syfte
att ge ett uttdmmande svar, eftersom det inte
lingre dr friga om tillimpning av likalons-
principen i artikel 119 1 férdraget.

C — Den sjdtte fragan

38. Jag behandlar nu den sjitte frigan pi
grund av dess samband med den forsta. Ober-
landesgericht Wien frigar om skillnad i utbild-
ning ir ett kriterium som berittigar ull att

60 — Det idr i mitt svar tillrickligt att hanvisa ull artikel 119 i
fordrager och det ir intc nddvindigt att gi till dirck-
tiv 75/117. Sc domen i milet MurpEy m. %\ (ovan lot-
not 36), punkt 13, och punkt 23 i detta forslag till avgérande.
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forfordela nigon 1 l6nehinseende, di arbets-
tagarna utovar lika verksamhet 1 ett foretag.
Den nationella domstolen frigar vidare huru-
vida den omstindigheten att en yrkeskompe-
tens ir mer omfattande, utan avseende pi den
konkreta tillimpningen i foretaget, kan anvan-
das som ett sakligt kriterium for en skillnad 1
16nehinseende. P& denna punkt finns det
anledning att friga sig som det siledes ir av
avgorande betydelse att veta a) om den bittre
avlonade kategorin av arbetstagare dven kan
anvindas {6r att utféra andra arbetsuppgifter
i foretaget eller b) om det fordras ett konkret
bevis pi att dessa arbetstagare dven utfor
andra arbetsuppgifter. Den hinskjutande dom-
stolen frigar slutligen om det skall beaktas att
det i relevanta bestimmelser i kollektivavtal
foreskrivs ett skydd mot uppsigning.

39. Detir pd sin plats att inledningsvis under-
stryka att de problem som den sjitte frigan
tar upp endast kan uppkomma om man antar
att de tvi kategorierna av arbetstagare — i det
aktuella fallet likare som tjanstgdr som psy-
kotcrapcuter och psykologer som tjinstgér
som psykoterapeuter — utfor lika arbete eller
likvirdigt arbete eller innchar samma befatt-
ning. Med hinsyn ull den bedémning som
gjorts avseende den féregiende frigan dr den
sjatte tolkningsfrigan endast berittigad 1 tvd
fall: a) Om domstolen antar den forsta tolk-
ningen enligt vilken utévandet av samma verk-
samhet ricker fér att "lika arbete” eller *lik-
virdigt arbete” eller “samma befattning” skall
foreligga; b) om man inom ramen fér den
tredje tolkningen finner att dven om arbets-
tagare frin olika kategorier som utfér samma
verksamhet i samma foretag har olika yrkes-
kompetens sd har de inte erhillit visentlige

I-2888
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olika yrkesutbildning, som skulle leda uill att
anse att de utfor ett annat arbete eller innehar
en annan befattning. I enlighet med domsto-
lens rattspraxis ¢ ir den nationella domsto-
len, som om det dr nédvindigt tillimpar pro-
portionalitetsprincipen, ensam behorig att
bedéma om de skil som arbetsgivaren (eller
varje annan person som har bevisbordan) dbe-
ropar, for att rittfirdiga en skenbar l6nedis-
kriminering mellan tvd kategorier av manliga
och kvinnliga arbetstagare eller en l6nepolitik
som tillimpas oberoende av arbetstagarens
kon men som 1 praktiken drabbar fler kvin-
nor in min, grundas pi sakliga kriterier fér
I6neskillnad som saknar samband med kons-
diskriminering.

40. Domstolen har faststillt att bland dessa
kriterier iterfinns sivil yrkesutbildningskri-
teriet, 1 den meningen att den bist betalda
utbildningen ir av betydelse for utfrandet av
specifika arbetsuppgifter som tilldelats arbets-
tagaren, som anpassningskriteriet, 1 den
meningen att ett l6netilligg ir berittigat, for
foSrmagan att anpassa sig till olika arbetstider
och arbetsplatser nir arbetsgivaren visar att
sddan anpassning ir av betydelse for utféran-
det av de specifika arbetsuppgifter som till-
delats arbetstagaren men inte nir detta krite-
rium har samband med kvaliteten pa det arbete

61 — Sc domen i milet Enderby (ovan fotnot 16), punkterna 18,
19 och 25, och domen i milet Bilka (ovan fotnot 47), punk-
terna 35 och 36.
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som arbetstagaren utfor.62 Domstolen har
démt 1 denna riktning iven om den funnit
dels att det inte ir uteslutet att yrkesutbild-
ningskriteriet verkar negativt mot kvinnliga
arbetstagare 1 den min de haft mindre mdj-
ligheter att erhdlla en lika hog yrkesutbild-
ning som manliga arbetstagare eller i mindre
utstrackning utnyttjat dessa mojligheter, dels
att dven flexibilitetskriterict, om hirmed avses
arbetstagarens anpassning till olika arbetstider
och arbetsplatser, kan verka negativt mot
kvinnliga arbetstagare som pi grund av sina
familjeuppgifter kan indra sina arbetstider 1
mindre utstrickning &n manliga arbetstaga-
re. 63

41. Enligt min mening miste flexibilitetskri-
teriet som domstolen tillit i domen 1 malet
Danfoss ¢ iven inncfatta begreppet anpass-
ning till att inom ett féretag utéva olika verk-
samheter som ticks av den yrkeskompetens
som den berdrda arbetstagaren har. Denna
flexibilitet dr till sin natur helt kdnsneutral
eller uppvisar dtminstone ingen skillnad gen-
temot flexibilitetskriteriet 1 den mening som
redan tillitits av domstolen. I jimf6relse med
skilen 1 domen 1 milet Danfoss ir det inte
svarare fér kvinnor att utéva andra nirlig-
gande verksamheter in att anpassa sig till olika
arbetstider, 1 den utstrickning som utévandet

62 — Sc domen i milet Danfoss (ovan fotnot 22), punktcrna
17— 25. Dic villkor som enligt domen i milet Danfoss giller
fér att ovan nimnda kritericr skall tillimpas avser det med-
vetna kravet att kritericrna inte skall grundas pd generalise-
ringar avscende vissa kategorier av arbetstagare utan skall
vara sakliga, vilket beror pd omstandigheterna i varje enskile
fall och sirskilt pi deras samband med arten av dc utforda
arbetsuppgifterna. Vad giller dctta krav, sc domarna i milen
Rinner-Kiihn, Punkl. 14, och Nimz, punkterna 13— 15 (ovan
fotnot 40), i vilka det i motsats till vad personalkommittén
F,jort gillande inte férnckas att yrkesutbildningskriterict dr

cgitime och sakligt.

63 — Se domen i milet Danfoss (ovan fotnot 22), punkterna 21
och 23.

64 — Sc fotnot 22.

av olika nirliggande verksamheter inte néd-
vindigtvis medfér en dndring av arbetsti-
derna.

42. Det dr naturligtvis pd sin plats att pdpeka
att de olika nirliggande verksamheter som
omfattas av en yrkeskompetens dven miste
omfattas av anstillningsférhillandet. Med
andra ord krivs att arbetstagaren har anstillts
pa grundval av den yrkeskompetens han har,
det vill siga med hinsyn till mgjligheten att
utova flera verksamheter inom féretaget. I det
aktuella fallet miste siledes, vilket sjukkassan
papekat vid den muntliga forhandlingen, den
nationella domstolen undersdka om lakarna
anstillts som likare — och inte endast avls-
nas som likare —, om de ibland utdvar psy-
koterapi i de specifika inrittningar dit de
utsints och om de inte uteslutande anstillts
som ldkare fjinstgdrande som psykoterapeu-
ter. 6

43. Slutligen ir det pd sin plats att under-
stryka att anvindningen av kriteriet anpass-
ning till olika verksamheter inom samma fére-
tag, som grundas pi bestimmelser fér att
skydda arbetstagare mot uppsigning, inte stri-
der mot villkoret att det sakliga kriterier for
atskillnad skall motsvara ett verkligt behov 1
foretaget. 66 Det verkliga behovet behdver inte
endast vara ett aktuellt behov utan kan dven

65 — Pi denna punke kan det vara limpligt ate undersdka dven
andra problem som kan ha eventuellt samband med méjlig-
heten att utdva flera nirliggandc verksamheter. Det kan ull
exempel vara limpligt att den nationella domstolen under-
soker om likarnas yrkesplikt tilliter att likare som utévar
en bestimd specialitet (till exempel psykiatrer som i deua fall
ir verksamma som psykoterapeuter) kan utéva cn annan.

66 — Sc domen i milet Bilka (ovan lotnot 47), punkt 36.
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vara ett framtida behov, som emellertid sikert
kommer att uppsta. I det aktuella fallet inne-
bir arbetstagarnas yrkeskompetens efter tio
ir att det framstdr som sikert att det finns ett
framtida behov av anpassning och flexibilitet
bland arbetstagarna i féretaget.

44, Ar det emellertid avgorande om arbetsta-
garen verkligen hela tiden anvander alla mo;-
ligheter som hans yrkeskompetens medfor?

Domstolens befintliga rittspraxis verkar inte
kriva ett jakande svar pi denna friga. Enligt
domen i malet Danfoss ¢7 skall bide yrkesut-
bildningskriteriet och kriteriet om anpassning
till olika tider och arbetsplatser vara av bety-
delse for utfdrandet av de specifika arbets-
uppgifter som tilldelats arbetstagaren. ¢ Detta
villkor innebir inte nédvindigtvis att man 1
samtliga fall maste utéva alla verksamhcter
som yrkesutbildningen eller anpassningsfor-
migan tilliter. Som dven framgir av forslag
till avgérande av generaladvokat Lenz, inne-
bir villkoret som nimns i domen i milet
Danfoss enbart att yrkesutbildningen och
anpassningsformigan miste ha sakligt sam-
band med motsvarande verksamhet, det vill
siga att de skall ha samband med det utférda
arbetet. 6%

67 — Sc fotnot 22,
68 — Sc ovan punkt 40 i detta férslag till avgdrande.

69 — Sc forslag till avgdrande av generaladvokat Lenz (ovan fot-
not 22), punkt 43.
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Domstolen uttalade dessutom 1 milet Macar-
thys 70 att “da det foreligger faktisk diskrimi-
nering, som faller inom det omride dar arti-
kel 119 ar direke tillimplig, ar jimforelserna
begrinsade till de paralleller som kan dras
utifrin konkreta virderingar av det arbete
som faktiske har utférts av arbetstagare av
olika kén inom samma verksamhet eller
tjanst”. 71 I det aktuella fallet beror emellertid
villkoret avseende verkligt utfort arbete inte
det problem som uppkommit vid den natio-
nella tvist som dr av intresse hir, utan har
samband med domstolens vigran att tilldta att
man gor en jimférelse mellan en kvinnlig
arbetstagare och en hypotetisk manlig arbets-
tagare”, i den meningen att en kvinnlig arbets-
tagare inte kan kriva den ersittning som hon
skulle ha varit berittigad till om hon varit
man, iven om ingen man utférde eller tidi-
gare hade utfort lika arbete. I det aktuella fal-
let ror det sig inte om att l6sa frigan om en
“hypotetisk manlig arbetstagare”, vilket var
en specifik friga i milet Macarthys, 72 utan
frigan huruvida det finns en manlig arbetsta-
gare som pa grund av sin yrkesutbildning och
sin yrkeskompetens kan utéva flera verksam-
heter nirliggande den han utévar vid ett sir-
skile tillfalle 1 ett foretag.

Enligt min mening utgor inte endast en hogre
yrkesutbildning utan iven en annan yrkes-
kompetens, som innebir mojlighet att utéva
flera nirliggande verksamheter vid ett féretag,
ett sakligt kriterium f6r I6neskillnad i enlig-
het med de villkor som uppstillts i rittsfallet

70 — Ovan fotnot 27.
71 — Punke 15.
72 — Sc ovan punkt 40 i dctta forslag till avgdrande.
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Danfoss, 7> oberoende av om arbetstagaren
verkligen vid varje tillfille utnyttjar alla méy-
ligheter som ifrigavarande yrkeskompetens
ger honom.

45. Detta stillningstagande ir forenligt med
likhetsprincipen. Nir tvd kategorier av arbets-
tagare som utfér samma verksamhet inte sak-
ligt befinner sig i en likartad yrkessituation
vad giller féretagets ekonomiska behov och
de arbetsuppgifter som tilldelas dem, ir det
pd grundval av principen om proportionell
likhet berittigat ate tilldela dem olika 16n. I
den man det 1 det aktuella fallet ir visat att
likarna har skyldighet att garantera forsta
hjilpen i enlighet med artikel 21 ArzteG, att
de kan skriva ut likemedel och om det skulle
bli nédvindigt tjinstgéra i andra vardsektorer
pa grund av deras specialitet, ir det logiskt att
de erhiller en annan ersittning in psykolo-
gerna som, inom ramen fér de olika vird-
tjanster som cn sjukkassa som den som blivit
stimd infér den nationella domstolen tillhan-
dahiller, endast verkar utféra begrinsade
arbetsuppgifter jimfort med likarna.

46. Ovan gjorda stillningstagande ir dven
berittigat pd grund av limplighetsskil kopp-
lade till arbetsmarknaden. Om de arbetstagare
som varken har nédvindig utbildning eller
motsvarande yrkeskompetens som tilliter dem
att utdva andra verksamheter i fall av behov
inom féretaget, skulle erhdlla samma 16n som
de arbetstagare som har dessa kvalifikationer,

73 — Se fotnor 22.

skulle foretaget endast anstilla arbetstagare ur
den andra kategorin. Varfsr skulle sjukkassan
1 s3 fall 1 framtiden anstilla psykologer som
tjanstg6r som psykoterapeuter om den skulle
betala dem som likare utan att de har de moj-
ligheter som lakarlegitimationen erbjuder, och
skulle sjukkassan inte enbart anstilla likare
som iven kan utféra psykologernas arbets-
uppgifter? I det aktuella fallet skulle likstil-
lighet i Idnehinseende fi negativa konsekven-
ser f8r den kategori arbetstagare som till en
bérjan skulle fi héjd 16n. 74

47. 1 den min man anser det limpligt att
besvara den sjitte frigan foreslir jag att dom-
stolen svarar enligt foljande. I fall didr det
foreligger en skenbar diskriminering 1 16ne-
hinseende mellan tvd kategorier av manliga
och kvinnliga arbetstagare eller en lonesitt-
ningspraxis som tillimpas oberoende av

74 — Dec anmirkningar som utvecklats ovan fir intc leda dll slut-
satsen  att likarnas arbete —ecller deras utbildning
— nddvandigtvis har en hégre kvalitativ nivd in psykolo-
gernas arbete. Deras olika karaktir inncbir inte nédvandigt-
vis en hégre kvalitativ nivi. Man vet dessutom att inom psy-
kotcrapin anvinder psykologer metoder fér diagnostik och
behandling (1ill exempel test) som psykiatrer — och i dnnu
hogre grad likarc som intc ir specialiscrade inom psykiatri
— i allminhct inte kinner till. Det ir dessutom trolige att
psykologer i allminhet kan uéva andra verksamheter in

sykoterapi. T det aktuclla fallet ir det emellertid utmir-
Kandc att, med hinsyn till de virdverksamheter som en sjuk-
kassa som den som stimts infor den nationella domstolen
erbjuder och den yrkesutbildning likarna erhillic, dessa ver-
kar ha mdjlighet att arbeta i et stérre antal verksamhets-
scktorer inom sjukkassan, vilket, sisom sjukkassan anfort, ir
cn omstindighct som klart gér dem mer konkurrenskraftiga
in psykologerna pi arbetsmarknaden. Det ankommer cm(ﬁ-
lertid pd den nationclla domstolen som bittre kinner de
nationclla bestimmelserna och omstindigheterna i forfaran-
det vid den nationclla domstolen att bedéma bide i vilken
min det finns mojlighet att anstilla likarc i ctt storre antal
verksamhetsscktorer och deras mer konkurrenskraftiga still-
ning pd arbetsmarknaden,
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arbetstagarens k&n men som i realiteten drab-
bar fler kvinnor in min kan arbetsgivaren

— rittfirdiga skillnaden 1 lonehinseende
genom att tillimpa yrkesutbildningskrite-
riet om han visar att yrkesutbildningen ir
av betydelse fér utférandet de specifika
arbetsuppgifter som tilldelats arbetstaga-
ren,

— riufirdiga skillnaden 1 16nchinseende
genom att tillimpa yrkeskompetenskrite-
riet som gor det mojligt att utdva flera
arbetsuppgifter inom fdretaget, om han
visar att detta kriterium ir av betydelse
for utférandet av de specifika arbetsupp-
gifter som tilldelats arbetstagaren och att
det svarar mot foretagets behov av att
utnimna arbetstagare till andra arbetsupp-
gifter in de arbetsuppgifter de redan utfor
och som ticks av yrkeskompetensen och
anstillningsférhillandet med beaktande av
att det 1 tillimpliga bestimmelser och kol-
lektivavtal féreskrivs ett skydd for arbets-
tagarna mot uppsigning.

1-2892

D — Den andra frigan

48, Genom sin andra tolkningsfriga vill Ober-
landesgericht Wien veta om det for bedém-
ningen av om det féreligger en diskriminering
1 den mening som avses i artikel 119 1 f6rdra-
get eller i1 direktiv 75/117 ir avgérande om
arbetstagarnas l6ner bestims av kollektivavtal
(tvingande, inte tvingande eller tvingande med
faststillande av minimildner).

49. Sisom kommissionen anfért i sitt ytt-
rande, verkar det vid en férsta anblick som
om valmojligheten mellan tre system av kol-
lektivavial saknar betydelse vad galler omstin-
digheternai det aktuella milet, eftersom tjins-
teforeskrifterna har antagits 1 form av
kollektivavtal som inrittar ett system for slut-
giltigt faststillande av 16ner som ir bindande
for de olika socialforsikringsorganen i den
min de endast kan gora dndringar efter skrift-
ligt godkinnande av de dsterrikiska socialfér-
sikringsorganens huvudorganisation, som har
utarbetat kollektivavtalen (460 § ASVG). 75

Aven om man medger att valméjligheten mel-
lan tre system av kollektivavtal har en hypo-
tetisk karaktir, ir domstolen emellertid
ombedd att svara p3 frigan om vilken inver-
kan det tvingande systemet med kollektivav-
tal, det vill siga det system som ir aktuellt i

75 — Vad galler domstolens viigran att svara pa hypotctiska frigor,
sec dom av den 16 juli 1992 i m3! C-83/91, Meilicke (REG
1992, s. 1-4871; svensk specialutgiva, volym 13), punke 25.
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ifrigavarande fall, har pa frigan om det fére-
ligger diskriminering. Domstolen kan alltsd
unders6ka dven de andra systemen {inte tving-
ande, tvingande med minimilén) i den min
analysen av de senare gér det mojligt att pre-
cisera vad som ir kinnetecknande for det
tvingande systemet. Féljaktligen ir det utan
betydelse for svarct pd den andra tolknings-
frigan att ifrdgavarande valméjlighet ir av
hypotetisk karaktir.

50. Det skall dven papekas att det sitt pi vil-
ket den hinskjutande domstolen har formu-
lerat den andra frigan ger upphov till vissa
problem. Man vet inte helt klart om den hin-
skjutande domstolen frigar om en eventuell
férckomst av diskriminering i1 den mening
som avses 1 artikel 119 1 fordraget beror pd
hur systemet med kollektivavtal som reglerar
16nerna for de tvi olika kategorierna av arbets-
tagare ser ut eller om den frigar om detta sys-
tem skall tas 1 beaktande f6r att bedéma de
parametrar som har samband med att man
konstaterar forekomsten av en diskriminering
1 strid med artikel 119.

51. Vad giller sambandet mellan en eventuell
férekomst av diskriminering i den mening
som avses 1 artikel 119 och systemet med kol-
lektivavtal, leder domstolens rittspraxis, vil-
ken det f6r Svrigt hinvisas till 1 beslutet om
hinskjutande, till ett negativt svar. Férbudet
mot diskriminering mellan manliga och kvinn-
liga arbetstagare giller inte endast myndighe-
ter utan dven varje kollcktivavtal som reglerar

avlonat arbete liksom avtal mellan enskilda. 76
Principen om sjilvbestimmanderitt f6r par-
terna i ett kollektivavtal kan inte hindra ull-
limpningen av likhetsprincipen 1 artikel 119,
oberoende av hur systemet med kollektivavtal
ser ut (tvingande, inte tvingande eller tving-
ande mcd minimildner).

52. Om domstolen anscr att frigan har
nimnda innebdrd foreslir jag att den svarar
att det inte dr avgorande f6r beddmningen av
om det foreligger en diskriminering 1 den
mening som avses 1 artikel 119 1 férdraget
eller direktiv 75/117 a) att lonen bestims
enbart av parterna i anstillningsavtalet, det
vill siga att dessa fir vilja att 1 avtalet inféra
bestimmelser som f6ljer av kollektivavtal, b)
att det 1 allminna bestimmelser (kollcktivav-
tal) har faststillts tvingande minimiléner for
samtliga arbetstagare inom en sektor eller ¢)
att 16ner skall bestimmas genom tvingande
och slutgiltiga bestimmelser i kollektivavtal.

53. Om domstolen diremot, i enlighet med
den tolkning som jag foreslar, anser att frigan
iven berdr betydelsen av typen av kollektiv-
avtal fér utformningen av den ram inom

76 — Sc artikel 4 i dirckeiv 75/117 som redan citerats 1 punkt 4 i
detta f6rslag ull avgdrande. Sc dven domarna i miﬁ:n Royal
Copenhagen (ovan lotnot 21), punkt 45, Defrennc (ovan fot-
not 17), punkt 39, Kowaiska (ovan fotnot 40), punkt 12,
Nimz (ovan fotnot 40), punkt 11 och Enderb &van fot-
not 16), punkt 22 och féljandc punkter. En{igt dom av
den 17 ma) 19901 mal C-262/88, Bar%cr (REG 1990, 5. 1-1889;
svensk specialutgiva, volym 10), punkt 32, férbjuder arti-
kel 119 i fordraget all diskriminering i l6nchinscende mel-
lan manliga och kvinnliga arbetstagarc oavsett vilken mcka-
nism som ligger bakom denna sirbchandling.
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vilken de diskriminerande villkoren faststillts
far den ullfille att, med hinsyn till omstin-
digheterna 1 férfarandet vid den nationella
domstolen, precisera vissa punkter avseende
den nationella domstolens tillimpning av prin-
cipen i artikel 119 pi kollektivavtalen. Preci-
seringarna ar viktiga for forfarandet vid den
nationella domstolen och har dessutom sam-
band med svaren pd de andra tolkningsfri-
gorna.

54. Den omstindigheten att |6nerna for de
tvi kategoricrna av arbetstagare faststills
genom kollektivavtal inverkar pd tillimp-
ningen av principen om lika 16n som stadgas
i artikel 119 i f6rdraget. I ett sidant fall ir den
nationella domstolen tvingad ate gi utdver de
férutsittningar som finns i sjilva foretaget
och bedéma de férutsittningar som i anstill-
ningshinseende lyder under kollektivavtalet.
Dessutom dr det i fall av kollektivavtal per
sektor vanligt att avtalsparterna for ate fast-
stilla lonerna tar hinsyn inte endast till det
konkreta arbetet utan iven till andra faktorer
sisom kritericr avseende arbetsmarknaden
generellt eller pid lokalt plan, ekonomiska
behov for féretag tillhdrande olika sektorer
samt de olika fackféreningarnas betydelse och
roll inom den sektorn. Lénen f6r varje kate-
gori av arbetstagare skall siledes inte endast
bed®mas inom ramen for det konkreta arbete
de utfér inom ett féretag, utan som den tyska
regeringen erinrat om iven inom ramen {or
arbetets bestimda siardrag, som eventuellt fast-
stills genom systemet med yrkesklassificering
1 kollektivavtal inom ramen for tillimpad l6ne-
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politik. 77 Denna &verging frin det konkreta
foretaget till systemet med 16neindelning som
faststills genom kollektivavtal gor sig in mer
gillande nir kollektivavtalet som 1 det aktu-
ella fallet faststiller ett slutgiltigt och tving-
ande l6nesystem som inte limnar arbetsgiva-
ren nigon méjlighet att infora skillnader i ett
enskilt anstillningsavtal. 78 T detta fall utgor
kollektivavtalet killan till de sakliga kriterier
som kan berittiga till 16neskillnad. Domsto-
len har bedomt att "den omstindigheten att
l6nefaktorerna faststills genom kollekeivfér-
handlingar eller genom forhandlingar pi det
lokala planet, [kan beaktas] som en omstin-
dighet vid beddmningen av om skillnaderna
mellan genomsnittslénerna i de tvi grupperna
av arbetstagare beror pi objektiva faktorer
som inte har nigot med konsdiskriminering
att gora”. 7?

55. Man skulle dven kunna understryka att
det i de fall dir [6nerna f6r tvd kategorier av
arbetstagare lyder under olika kollektivavtal
ir troligt att dessa tvi kategorier inte befin-
ner sig 1 likartade eller jimforbara situationer.
Generaladvokat Lenz har for de fall dir lonen

77 —1 domcn i milet Rummler (ovan fotnot 41), punkt 15, anges
att "dven om ett visst kriterium ... i prakuﬁcn kan gynna
manliga arbetstagare ... mistc man {6r att bedéma dess dis-
krimincrande cfickt beakta det mot bakgrund av hela syste-
met med yrkesindelning och med hinsyn till andra kriterier
som piverkar faststillandet av [6nenivier. Ett system ir inte
nédvindigwvis diskriminerande enbart av den anledningen
att cu. av 5css kritericr avser kvalifikationer som min livare
innchar”

78 — Se cmc]lcmd dom av den 8 november 1983 i mil 165/82,
kommissionen mot Férenade kungariket (REG 1983,
s. 3431; svensk specialutgiva, volym 7, 5. 341). Domstolen
fastslog att tvingande kollcktivavial ocksi har viktiga fak-
tiska konsckvenser fér anstillningsforhillandet pi si site ar
de fasustiller arbetstagarnas rintigheter och i arbesfredens
intressc definierar grinserna for Forctagcts krav.

79 — Sc domen i milet Royal Copenhagen (ovan fotnot 21),
punkt 46.
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faststillts genom branschvis ingingna kollek-
tivavtal pipekat att den omstindigheten att
arbetstagarna tillhér olika branscher kan leda
till slutsatsen att villkoret att det skall fore-
ligga lika arbete eller likvardigt arbete inte ar
uppfyllt. 8 [ rittspraxis har emellertid fast-
stillts vissa kriterier avseende hur den natio-
nella domstolen skall bedéma den omstindig-
heten att fdrutsittningarna t l8nehinseende
for tvd kategorier av arbetstagare har fast-
stillts 1 kollektivavtal. I domen i mailet
Enderby 8! preciserade domstolen siledes att
”[d]en omstindigheten att de ifrigavarande
l6nerna har faststillts genom kollektivavtals-
férhandlingar som forts separat fér var och
en av de bida berdorda yrkesgrupperna och
som inom var och en av dessa bida grupper
inte har haft nigon diskriminerande verkan,
utgor inte hinder f6r att fastsl3 att det férelig-
ger en tydlig diskriminering, om férhandling-
arna har lett ull att wi grupper som har
samma arbetsgivare och som hér till samma
fackforening behandlas olika. Om arbetsgiva-
ren skulle kunna motivera en skillnad i lén
enbart genom att hinvisa till att det inte fore-
kommit nigon diskriminering inom ramen
for nigon av dessa forhandlingar betraktade
var for sig, sd skulle han ... litt kunna kringga
principen om lika 16n genom att f6ra separata
forhandlingar™. 82

56. Sdsom den tyska regeringen pipekat ir
det viktigt att den nationella domstolen kon-
trollerar om de kollektivavtal som faststiller

lonenivierna for vissa yrken har utarbetats av

80 — Se férslag ull avgdrande infér domen i milet Enderby (ovan
fotnot 16), punkterna 44— 46 och infér domen i milet Dan-
foss (ovan fotnot 22), punkt 46.

81 — Sc fotnot 16.

82 — Punke 22.

samma parter. Att parterna i1 avtalen ir
desamma och att den ekonomiska sektor som
ifrigavarande kollektivavtal avser ir den-
samma utg6r villkoren for att kunna konsta-
tera att de olika bestimmelserna i avtalen
avseende loner overensstimmer med mdlen
for artikel 119 i férdraget. I det akeuella fallet
framgir det av beslutet om hinskjutande att
de &sterrikiska socialférsikringsorganens
huvudorganisation har antagit alla tjinstefs-
reskrifter och att dessa avser samma ckono-
miska sektor, det vill siga socialférsikrings-
organ, medan bida parterna i tvisten vid den
nationella domstolen vid den muntliga for-
handlingen medgav att ifrdgavarande kollek-
tivavtal ingdtts av samma parter. Det iligger
emellertid 1 varje fall den nationella domsto-
len, vilken bidst kidnner till den rittsliga ramen
och omstindigheterna 1 det mil den har att
prdva, att undersdka om nimnda villkor dr
uppfyllda.

57. Jag foreslir att domstolen ger féljande
svar pd den andra frigan: Férbudet mot dis-
kriminering mellan manliga och kvinnliga
arbetstagarc galler inte endast myndigheter
utan idven alla kollektivavtal som avser av1s-
nat arbete liksom avtal mellan enskilda. Den
omstindigheten att 16nen f6r de tvd katego-
rierna av arbetstagare har faststillts genom
kollektiva férhandlingar kan emellertid tas 1
beaktande av den nationella domstolen vid
bedémningen av 1 vilken mén l6neskillnaden
beror pi sakliga faktorer som saknar samband
med diskriminering pi grund av kon. P3
samma sitt kan den omstindigheten att varje
kategori av arbetstagare lyder under skilda
kollektivavtal beaktas av den nationella dom-
stolen vid bedémningen av 1 vilken min dessa
tvi kategorier av arbetstagare kan anses befinna
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sig i likartade situationer. Den nationella dom-
stolen kan slutligen ta sirskild hinsyn till om
kollektivavtalen avser samma ekonomiska sek-
tor cller inte, om de har ingitts av samma
parter eller inte och om de faststiller ett
tvingande och slutgiltigt 16nesystem eller inte.

E — Den tredje, fiirde och femte fragan

58. Den hanskjutande domstolen har stillt
sin tredje friga for att domstolen nirmare
skall ange pd vilken niva (foretaget, kollektiv-
avtalet, samtliga personer som har den yrkes-
kompetens som berdrs) man skall vilja de
kategorier som kan jimforas for att kontrol-
lera om diskriminering férekommer, nir det i
ett kollektivavtal, som slutgiltigt faststiller
lénerna, for samma verksamhet eller for lik-
vardig verksamhet {6reskrivs olika léner bero-
ende pi arbetstagarens yrkeskompetens. I sin
fjirde friga undrar den hinskjutande domsto-
len om man skall underséka andelen min och
kvinnor endast i den kategori som drabbas av
diskrimineringen eller i bidda kategorierna.
Den hinskjutande domstolen har slutligen
stillt sin femte friga for att domstolen, fort-
farande inom ramen fér samma frigestillning
som i den tredje frigan, i detalj skall ange
vilka kategorier som ar jimférbara pa varje
nivi nir den identiska verksamhet som dessa
kategorier utdvar endast utgdr en del av de
verksamheter som yrkeskompetensen omfat-
tar. Jag anser det lampligt att undersoka dessa
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frigor samtidigt, eftersom de hianger samman
och samtliga hinfér sig till urvalsmetoden for
och sammansittningen i de jimforelsegrupper
som skall beaktas for att kontrollera om det
har visats att indirckt diskriminering f6rekom-
mer.

59. Jag tinker inleda med ndgra allminna
kommentarer. Vid indirekt diskriminering
framgdr det av domstolens rittspraxis att
urvalsmetoden fér och sammansittningen i de
grupper som skall jimféras f6r att kontrol-
lera om det visats att indirekt diskriminering
forekommer inte bara kan utan skall under-
kastas vissa villkor. 8 Detta ir rimligt, efter-
som jimfdrelsen for att vara anvindbar maste
omfatta representativa kategorier av arbetsta-
gare och eftersom man inte kan godta ett urval
som gjorts f6r att gynna den som viljer, det
vill siga for att ligga till grund for den ena
eller andra partens argument. Under alla
omstindigheter ir bedémningen av om jim-
forelsen ar anvindbar uppenbarligen en fak-
tisk friga, som omfattas av de nationella dom-
stolarnas behorighet, 8 vilket naturligtvis inte
hindrar att domstolen definierar vissa krite-
rier till ledning fér de nationella domstolarnas
bedémning.

60. Det forsta kriteriet for de jaimforbara
gruppernas sammansattning kan endast gilla
vilken nivd denna sammansittning skall ske

83 — Sc domarna i milen Enderby (ovan fotnot 16), punke 17, och
Danfoss (ovan fotnot 22), punkt 16,

84 — Sc generaladvokat Légers forslag till avgdrande infér domen
i milet Royal Copenhagen (ovan fotnot 21), punktcrna
28— 30.
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pa. Det framgir av domstolens rittspraxis att
det inte finns nigon generell regel, utan nivin
skall faststillas utifrdn de konkreta omstin-
digheterna i varje enskilt fall. S4som den tyska
regeringen har anfért i sitt yttrande ir det till-
limpningsomridet for de omtvistade bestim-
melserna, vilka misstinks medféra cn diskri-
minering enligt artikel 119 i férdraget, som ir
avgorande for att faststilla denna nivd. Dess-
utom ir det uppenbart att den likalonsprincip
som anges 1 den artikeln riktas till det organ
som har antagit de omtvistade bestimmel-
serna. Om bestimmelserna siledes finns
intagna i lag, skall de jimférbara grupperna
bestd av samtliga arbetstagare vilkas loner fal-
ler in under denna lag. Om bestimmelserna
ir foljden av ett beslut av eller praxis hos en
viss arbetsgivare skall pi samma sitt de jaim-
férda grupperna besti av samtliga arbetsta-
gare hos den berdrde arbetsgivaren.

61. Frigan om pi vilken nivd sammansitt-
ningen skall ske av de jimforbara grupperna
som skall ligga till grund f6r bedémningen av
om diskriminering har visats foreligga, avgérs
1 enlighet med ovanstiende dverviganden till
stor del av vad som konstaterats med anled-
ning av den andra frigan med beaktande av
de omstindigheter som beskrivits 1 beslutet
om hinskjutande. Den omstindigheten att 3
ena sidan I6neskalan f6r de tvd kategorierna
av arbetstagare, det vill siga likare och psy-
kologer, faststills genom kollektivavtal, 8 andra
sidan dessa kollektivavtal, som ingds av de
osterrikiska socialférsikringsorganens huvud-
organisation, ir tvingande fér de olika soci-
alférsikringsorganen, pi grundval av de vill-
kor som anges 1 460 § ASVG, och tillimpas
pa dessa sisom intern tjinsteféreskrift, leder
till slutsatsen att de jimférbara kategorierna
av arbetstagare inte skall sammanstillas pd
den berdrda organisationens nivi, utan pi de

aktuella kollektivavtalens nivi.® Om man
hinvisade till samtliga arbetstagare med den
aktuella yrkeskompetensen skulle, sisom
kommissionen har understrukit, de jimforda
grupperna bli si disparata att jimforelsen blev
meningslds. Dessutom skulle frigan om dis-
kriminering inte lingre uppkomma pi den
nivan.

62. Jag foreslir f6ljaktligen att domstolen ger
foljande svar pd den tredje frigan: Nir det i
ett kollektivavtal, som slutgiltigt faststiller
I6nerna, for samma verksamhet eller for lik-
virdig verksamhet fSreskrivs olika l6ner bero-
ende pd arbetstagarens yrkeskompetens och
denna utgdr kriterium fér att uppritta jim-
forbara kategorier som skall ligga till grund
f6r bedémningen av om det visats att en viss
3tgird eventuellt innebir diskriminering, skall
de arbetstagare tas med i bedomningen som
omfattas av kollektivavtalets tillimpningsom-
ride.

63. Vad giller den fjirde frigan verkar det
vid férsta anblicken som om domstolen har
valt olika 18sningar fran fall ll fall, vilket den
nationella domstolen konstaterar i sitt beslut

85 — Det ir emellertid viktigt att den nationclla domstolen under-
soker om sjukkassan eller det berdrda féretagetr agerar pd
nigot speciellt sitt (praktik, forflyttning, ctcetera) fér auw
avgora vilka likare (beroende pi specialitet) cller vilka psy-
ko%ogcr som skall anstillas och utdva psykotcrapi, pa ctt
sidant sitt ate den slutgiltiga I8neskillnaden mellan min och
kvinnor huvudsakligen beror pd detta agerande.
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om hinskjutande. I mélet Jenkins mot Kings-
gate 8¢ till exempel, undersokte domstolen
bara den kategori som var utsatt for diskri-
minering, nirmare bestimt deltidsarbetande, ¥
medan den i milet Enderby 88 utgick frin en
jimfSrelse av tvd kategorier av arbetstagare,
nimligen talpedagoger och farmaceuter, varav
den ena bestod av enbart kvinnor och den
andra av enbart man. 8

Enligt min mening beror dessa skillnader 1
rittspraxis pi att domstolen, utifrin omstin-
digheterna 1 varje enskilt fall och 1 avsikt att
skapa sig en klar riittslig dvertygelse om att
enindirekt diskriminering foreligger, inte néjer
sig med statistiska uppgifter om de jimforda
grupperna, vilka till f6ljd av sin art kan variera
och generellt sett ir foga tiliforlitliga, utan
den kriver att bedomningen i1 den hir frigan
skall stédja sig pd sd objcktiva omstindighe-
ter som mdjligt. ° Nirmare bestimt drog

86 — Se fotnot 26.

87 — Punkt 9 och féljandc punkter, sirskilt punkt 15, Sc ocksi
domarna i milen Kowalska, punkt 16, och Nimz, punke 15
(ovan fotnot 40). 1 domen i milet Bilka (ovan fotnot 47),
unkt 29, underséks bara den gynnade kategorin, nirmare
gcslﬁmt heitidsarbetande.
88 — Sc fotnot 16.

89 — Punkterna 15— 19. Sc ocksd domen i miler Royal Copen-
hagen (ovan fotnot 21), punkt 28.

90 — Sc dven mite forslag till avgrande infér domen i milet Sey-
mour (ovan fotnot 15), punkterna 113, 114 och 119. Vad gal-
ler den samtidiga bedomningen av statistiska uppgifter och
beddmningen av den mest oﬁjcktiva grunden som ir méjlig,
sc sirskilt domen i milet Helmig (ovan fotnot 13), punk-
terna 23— 25, i vilken hinvisas till domen i milet Bilka
(ovan foinor 47).
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domstolen 1 mélet Jenkins mot Kingsgate slut-
satsen att en diskriminering till nackdel for
kvinnor var styrkt och ansdg att det skenbart
objektiva kriteriet att utge olika 16n beroende
pa arbetstiden kan innebira en sidan diskri-
minering, cftersom kvinnorna till {6ljd av sin
sociala roll har svirt att arbeta heltid. 9! Detta
konstaterande avspeglar ett allmint kint fak-

" tum och utgor saklig grund for avgorandet

avsecnde den indirekta diskrimineringen.
Enligt skilen i ovannimnda dom ir det inte
alltid nédvindigt att underséka andelen min
och kvinnor 1 de tvd kategorierna av arbets-
tagare ndr det finns ett sidant saklige krite-
rium. I ett sidant fall ir det mer troligt att
diskrimineringen, trots att den uppvisar de
formella kinnetecknen for en indirekt diskri-
minering, anses vara en direkt diskriminering,
eftersom den aktuella yrkeskategorin frin bér-
jan ir socialt avgrinsad av socialférsikrings-
organen pi grundval av kén. Det ir sdledes
tillrickligt att den nationella domstolen kon-
staterar att det forekommer diskriminering
inom ett yrke som till sin art ir ett “kvinno-
yrke”, vilket gor det Sverflodigt att jaimfora
de tvd kategorierna. 92 Nir beviset f6r indi-
rckt diskriminering inte kan f6lja av yrkeska-
tegorins art, sisom 1 milet Enderby, miste
diremot yrkets “kvinnliga” eller *manliga”
karaktir framg3 av en statistisk bedémning av
en av de kategorier av arbetstagare som berdrs.
Denna bedémning skall alltid jaimféras med
bedémningen av den andra kategorin. %

91 — Punkt 13. Sc domen i milet Danfoss (ovan fotnot 22),
punkt 21.

92 — Enligt domen av den 8 november 1990 1 mil C-177/88,
Dckker (REG 1990, s. I-3941; svensk specialutgiva, volym
10), &r jimfSrelsen intc nddvindig nar kriterict uttryckligen
hinger samman med kon, det vill siga nir det till exempel
intc kan avsc min (till cxempel nir ﬁclta kriterium #r pra-
viditet), medan den dr nddvindig nir man cndast kan moti-
vera diskrimineringen efter en jimférelse mellan de olika
former av behandling som giller fér min och kvinnor.

93 — Sc generaladvokat Lenz forslag till avgdrande infér domen i
mi?ct Endcrby (ovan fotnot 16), punkterna 30 och 31. :
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Den hinskjutande domstolen har 1 sitt beslut
ansett att om en kategori arbetstagare kan
anses som ett typfall vad giller arbetsvillkor
(till exempel 1 friga om heltidsarbetande) ir
det 1 princip tillrickligt att underséka andelen
min och andelen kvinnor inom den kategori
som diskrimineras, medan man i samtliga
Svriga fall skall jimfdra de tvd kategorierna.
Till skillnad frin den instillningen tror jag att
man enligt domstolens rittspraxis 1 princip
inte kan begrinsa sig till att underséka ande-
len min och kvinnor inom den kategori som
diskrimineras férutom niar man pi grundval
av cn objektiv omstindighet, vanligen den
omstandigheten att kategorin dr socialtavgrin-
sad pi férhand pi grundval av kénet, kan dra
slutsatsen att denna kategori ir av sidan art 1
sig att den motsvarar ett uteslutande kvinnligt
eller manligt yrke.

64. Aven i de fall dir domstolen forefaller
ndja sig med att undersoka den kategori som
diskrimineras kan jimforelsen mellan uppgif-
ter avseende de tva kategorierna under alla
omstandigheter inte uteslutas.

65. Kravet pi en jimférelse mellan andelen
min och kvinnor 1 de tvd kategorierna féljer
f6rst och frimst av att domstolen 1 sin ritts-
praxis f6r att géra beddmningen att en bestim-
melse "1 princip” strider mot likabehandlings-
principen har krivt att procentandelen kvinnor

1 den grupp som diskrimineras ir “betydligt
hégre” in andelen min eller att procentande-
len kvinnor 1 den gynnade gruppen ir “betyd-
ligt ligre” dn andelen min. * Som jag fram-
héll 1 mitt forslag till avgérande infor domen
1 milet Seymour, % skall man for att kontrol-
lera om det féreligger en ”betydande skill-
nad” mellan procentandelarnai en grupp dven
beakta sammansittningen i den andra grup-
pen. Den sistnimnda gruppen skall antingen
uppvisa motsatt tendens, eller visa identiska
procentandelar eller uppvisa samma tendens
men 1 mycket mindre omfattning jaimfért med
1 den forsta gruppen. Om skillnaderna i pro-
centandelar ir identiska eller jimforbara i de
tvi grupperna ir den bchandling som férbe-
hills arbetstagarna 1 dessa tvd grupper nimli-
gen identisk och inte olik. %

66. Eftersom forekomsten av indirekt diskri-
minering leder till en presumtion som kan
motbevisas, utgor £6r det andra en hégre pro-
centandel kvinnor 1 bdde den kategori som
diskrimineras och i den kategori som gynnas
ett logiskt sett mycket starkt bevis fér att den
foreliggande skillnaden ar av saklig karaktir
och saknar samband med kénsdiskriminering.
Denna karaktir kan arbetsgivaren dbcropa. %7

94 — Vad giller heltidsarbetande, sc domen i milet Bilka (ovan
fotnot 47), punkt 29.

95 — Se fotnot 15.

96 — Sc fotnot 50 i mitt forslag till avgérande infor domen i milet
Scymour (ovan fotnot 15).

97 — Se domarna i milen Kowalska, punkt 16, och Nimz,
punkt 15 (ovan fotnot 40).
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Man kan naturligtvis invinda att det 1 ett
sidant fall dr arbetsgivaren och intc arbetsta-
garen som skall visa andelen min och kvin-
nor i den andra kategorin. Foljaktligen kan
mojligheten att 1 varje fall besluta att andelen
min och kvinnor i de tvi kategorierna skall
undersdkas bero pa bevisbordans fordelning.
Detta faktum forefaller emellertid inte strida
mot det principiella kravet pd en jamfdrelse
av andelen min och kvinnor inom de tvd
kategorierna av arbetstagare. Som jag angett
ovan fanns det i de fall dir domstolen begrin-
sat sig till att underséka uppgifterna avseende
den kategori som diskriminerades sakliga bevis
for den indirekta diskrimineringen, grundade
pé allmint kinda fakta. I de flesta fall bekrif-
tar dessa bevis dessutom helt enkelt vad man
redan visste om de uppgifter som erhillits
genom en statistisk undersdkning av de tvd
kategorierna. En jimférelse av andelen min
och kvinnor inom tva kategorier av arbetsta-
gare ir den regel som giller i alla tveksamma
fall, medan en undersdkning av bara en av
dessa kategorier ir undantagsfallet. Dessutom
Overensstimmer en jaimforelse mellan andelen
min och kvinnor i bida kategorierna med
den grundliggande prmcnpen for bevis 1 friga
om diskriminering, som gir ut pa att repre-
sentativa kategorier av arbetstagare skall jim-
foras. Med stdd av denna princip kan det inte
godtas att en kategori viljs, eftersom det valet
kan ha gjorts for att gynna den som viljer, det
vill siga fér at ligga till grund fér den ena
eller andra partens argument.

67. Oavsett om det finns sakliga kriterier som
skulle kunna leda tll slutsatsen att ett yrke
eller ett kriterium i sig dr “kvinnligt”, ir det
alltsi limpligt att den nationella domstolen
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jimfor andelen min och kvinnor i varje kate-
gori av arbetstagare. I forevarande fall och
med hinsyn till vad som anforts ovan tror jag
inte att frigan om val uppkommer. Yrket som
psykolog-psykoterapeut kan med tanke pi
hur det utdvas inte anses vara uteslutande
kvinnlige till sin karaktir, samtidigt som en
psykolog- eller likarexamen kan anses som
ett 1 princip objektivt neutralt kriterium vad
giller kon, eftersom de tvd yrkeskategorierna
férutsitter en redan hég yrkesutbildnings-
nivd, vilket innebir att skillnaderna mellan
yrkena inte lingre kan tolkas som en féljd av
att de kvinnliga arbetstagarna skulle ha fit
samre mojligheter att forvirva en sidan avan-
cerad yrkesutbildning eller skulle ha utnyttjat
dessa mojligheter i mindre utstrickning. 8

68. Jag anser att domstolen skall ge f6ljande
svar pé den fjirde frigan: I en sidan situation
som den som beskrivs i den andra och den
tredje frigan ir andelen min och kvinnor
inom de tvi kategorierna, det vill siga den
kategor som drabbas av diskrimineringen och
den som gynnas av den, alltid avgérande for
att bevisa att det féreligger en indirekt diskri-
minering.

69. Efter att ha kontrollerat pa vilken niv3 de
jimforbara arbetstagarkategorierna skall pla-
ceras, maste den nationella domstolen exakt

98 — Sc domen i miler Danfoss (ovan fotnot 22), punke 23.
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avgrinsa dessa kategorier. Svirigheterna hir-
vid berdrs 1 den femte tolkningsfrigan som
den nationella domstolen har stillt. I domsto-
lens rittspraxis har 1 stor utstrickning fast-
stillts enligt vilka kriterier denna avgrinsning
skall ske, for att valet av och sammansatt-
ningen i dessa grupper inte skall bli slumpar-
tade och fér att dessa grupper skall kunna
jimféras. I domen i milet Royal Copenha-
gen, 9 dir domstolens tidigare rittspraxis
sammanstills, anges siledes att "bedémningen
av huruvida likalénsprincipen respekteras kri-
ver att en jimfdrelse gdrs mellan de léner
som utbetalas till arbetstagare av olika kén
for lika arbete eller for arbeten som anses ha
lika virde. Nir en sidan jimférelse gors av
genomsnittslénen i tvi grupper av arbetsta-
gare som har ackordslén skall den fér att vara
relevant utféras pd de grupper som var {6r sig
innefattar samtliga arbetstagare som med hin-
syn till ett antal faktorer, sisom arbetets art,
utbildningskrav och arbetsvillkor, kan anses
ha en jimforbar situation. Jimforelsen bor
vidare goras av ett relativt omfattande antal
arbetstagare 19 for att utesluta att de konsta-
terade skillnaderna endast beror pi uillfilliga
eller konjunkturmissiga omstindigheter ...
Det dligger den nationella domstolen att gora
en bedomning av omstindigheterna i malet
vid den nationella domstolen med stdd av de
kriterier som anférts ovan”. ¥ Ovanstiende
kriterier forefaller siledes vara allmint tillimp-
liga. Trots ordvalet 1 domen ir det svirt att se

99 — Sc fotnot 21.

100 — Frigan om faststillandc av cut ligsta antal seilldes emellertid
inte. Sc gencraladvokat Légers forslag till avgérande infor
den domen (punkt 30).

101 — Punkterna 32— 35, Sc ocksd domen i milet Enderby (ovan
fotnot 16), punkt 17.

varfor kriterierna endast skulle vara ullimp-
liga pa arbetstagare med ackordslon.

70. 1 férevarande fall skall de grupper som
skall jimforas siledes upprittas pd grundval
av en tlllampmng av de ovannimnda kriteri-
erna pid de allminna kollektivavtalens niva,
sdsom jag angav i mitt svar pd den tredje fri-
gan. Om man utgir frin det kriterium f6r
I3neskillnad som foreskrivs 1 kollektivavtalen,
det vill siga yrkeskompetens, verkar de tvd
kategorierna i friga vara dels psykologer med
ritt att s;alvstandlgt utdva psykologyrket,
vilka arbetar i samtliga 8sterrikiska socialfor-
sikringsorgan, dels likare med behorighet att
sjalvstindigt utdva likaryrket vilka, i egen-
skap av spccialistlikare, arbetar i samtliga
ésterrikiska socialférsikringsorgan. Mellan
dessa tvd kategorier, dir loneskillnaden ir
faststilld i enlighet med kollektivavtalen, skall
man alltsd underséka procentandelarna min
och kvinnor fér att kontrollera om det
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foreligger en diskriminering 1 16nehinseende
eller inte. 102

71. Den frigestillning som uppkommer i den
femte frigan ar emellertid inte si enkel som
den verkar vid en f6rsta anblick, eftersom man
inte fir gldmma att den femte frigan endast
blir aktuell om man svarat jakande p3 den
forsta frigan.

102 — Det skall pipckas att nédvindiga statistiska uppgifter angi-
cnde nivin pi de aktuclla kategoricrna inte framgir klart av
handlingarna i milet. Handlingarna innchiller nimligen
inia klara statistiska uppgifter om procentandclarna min
och kvinnor vare sig bland legitimerade psykologer cller
bland samtliga likare som arbetar i de &sterrikiska social-
forsakringsorganen. I sitt skriftliga yttrande och under det
muntliga [6rfarandet tillhandaholl sjukkassan viss statistik
i dmnet (sc ovan fotnot 11). Under alla omstindigheter
ankommer det emecllertid pi den nationclla domstolen au
bedéma om den statistik som parterna 3beropat fér au
styrka att det féreckommer indircﬁt diskrimincring dr adek-
vat (sc domen i milet Enderby (ovan fotnot 16},
punkt 17).

Betriffande den osikerhet som rider i frigan om vilken sta-
tistik som ir adckvat skall det emellertid pipckas aut kom-
missionen har angett att arbetstagarkatcgorierna skall jam-
foras pi kollcktivavialsnivd, men att den for det forsta,
under det muntliga fdrfarandet, jimférdc psykologerna
som utdvar psykotcrapi med likarc i allmiénhet, och att den
for det andra, 1 sitt skriftliga yttrande, jimférde sifferupp-
gifter som vad gilldc likare omfattade samtliga anstillda
vid sjukkassan och som vad gilldc lcgitimerade psykologer
avsig samtlipa anstillda som utdvade psykotcrapi inom
socialférsikringsorgancns omride (sc kommissionens yut-
rande, punkt 48). Kommissionens slutsats att kvinnorna ir
i majoritet bide bland likare och bland psykologer ir sile-
des inte dvertygande, cficrsom den inte grundas pi adek-
vata sifferuppgilter.

Samtidigt sial det pipekas att faststillandet av den nivi
— som jag just berdrt ovan — pi vilken jimférelsen av
arbetstagarkategoricrna skall goras medfor aut sjukkassans
anmirkning blir meningslds, enligt vilken den omstindig-
heten att tvisten vid den nationclla domstolen endast rér cn
virdcentral inom ett cnda socialférsikringsorgan och vid
denna virdcentral endast sex likare och scx psykologer,
medan de bestimmelser som giller fér arbetstagarnas stall-
ning vid sjukfdrsikringsorganen ir tillimpliga pi samman-
lagt 1 932 likare, 50 psykologer och 27 651 andra anstillda,
ir en omstindighet av betydelse med hinsyn till domsto-
lens rittspraxis. Enligt denna rittspraxis skall man vid
bedémningen av om principen om lika 16n mellan min och
kvinnor eventuellt dsidosatts jimfora ctt relativt betydande
antal arbetstagare fér att utesluta skillnader som beror pd
ren slump.
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Valet av och sammansittningen i de grupper
som skall jimféras forutsitter vanligen alltid
att lika arbete eller likvirdigt arbete utférs. 193
For att den nationella domstolen mer i detalj
skall kunna faststilla vilka grupper som skall
jimforas, krivs alltsd i princip att det visas att
dessa grupper utfor lika arbete eller likvirdigt
arbete. Som jag angav vid undersdkningen av
den férsta frigan, kan man emellertid 1 det
forevarande fallet, eftersom det handlar om
olika yrkeskompetenser, inte anse att det ir
friga om lika arbete eller likvirdigt arbete
forutom om man gér bedomningen att ut-
6vande av psykoterapi ir att utéva lika verk-
samhet. Aven om det inte anges i kollektiv-
avtalen miste alltsi kriteriet avseende uté-
vande av lika verksamhet kombineras med
kriteriet avseende innehav av en viss yrkes-
kompetens, si att de berdrda grupperna befin-
ner sig i liknande situationer. Med hinsyn till
ovanstiende &verviganden bor de tvi jim-
forda kategorierna foljaktligen vara & ena sidan
psykologer med ritt att sjilvstindigt utéva
psykologyrket, vilka arbetar i egenskap av
psykoterapeuter inom samtliga &sterrikiska
soctalforsikringsorgan, och 4 andra sidan
likare med behodrighet att sjilvstindigt och 1
egenskap av specialist utdva lakaryrket, vilka
arbetar 1 egenskap av psykoterapeuter inom
samtliga Osterrikiska socialférsikringsorgan.

103 — Sc generaladvokat Lenz férslag till ainSrandc infér domen
i milet Danfoss (ovan fotnot 22), punkt 40. Se dven domen
i nl;ilct Royal Copenhagen (ovan fotnot 21), punkterna 32
och 33.
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En jimférelse mellan de ovannimnda katego-
rierna i avsikt att kontrollera om lénediskri-
minering forekommer skulle emellertid
inte vara adekvat. Nir det galler 16nen for de
tvd arbetstagarkategorierna, det vill siga
likare/psykoterapeuter och psykologer/
psykoterapeuter, ir de siffermissigt jimférda
kategorierna som jag pipekade ovan avgrin-
sade pi kollektivavtalsnivd, det vill siga pd
den niva dir l6nerna faststills slutgiltigt. Om
man trots detta beaktade dc underkategorier
av likare och psykologer som sysslar med
psykoterapi inom samtliga 8sterrikiska soci-
alférsikringsorgan, skulle syftet med det
endast vara att kontrollera att det var friga
om lika arbete eller likvirdigt arbete. Om man
pa denna sistnimnda niv3 forfogade Gver sif-
feruppgifter som tydde pd diskriminering till
nackdel fér kvinnor, utan att motsvarande
siffror foreldg pa kollektivavtalsnivd, 194 skulle
den diskrimineringen 1 praktiken inte gilla
16nen utan andra aspekter av de berérda kate-
goriernas arbete. Konkret skulle det kunna
handla om diskriminering pd grund av kén
nir det giller att bland likarna och/eller psy-
kologerna vilja de personer som skall eller
inte skall utéva psykoterapi.

Det skall 1 detta avseende framhallas att det ir
just denna specifika omstindighet i mélet vid

104 — Som jag pipckade ovan innchiller handlingarna i milet i
férevarande fall inga siffcruppgifter pd kollcktivavtalsniva,
men 1 beslutet om hinskjutande anges i den frigan att av
34 psykoterapeuter i socialforsikringsorganen ir 24 Iegiti-
mcraj'c psykologer, varav 18 kvinnor och 6 min, och 10 ir
likarc, varav 2 kvinnor och 8 min. Siledes utgdr kvinnorna
endast cn avscvirt hogre procentandel bland legitimerade
psykologer/psykoterapeuter, medan denna procentandel ar
avsevirt ligre bland likarc som arbetar som psykoterapeu-
ter.

den nationella domstolen — det vill siga att
frigan om det foreligger lika arbete eller lik-
virdigt arbete endast kan avgoras p3 en annan
nivd in den nivid pi vilken arbetstagarna jim-
fors for att kontrollera om det foreligger dis-
kriminering i 16nchinseende — som bevisar
tvd saker. For det forsta visar den hur svirt
det ir att direkt medge att tvi arbetstagarka-
tegorier utfor lika arbete eller likvirdigt arbete
— eller innehar samma befattning — nir dessa
tvd kategorier hindelsevis utévar samma verk-
samhet, utan att man bortser frin nigon
bestindsdel 1 deras olika yrkesmissiga still-
ning. Foér det andra visar den i férevarande
fall vilka komplexa slutsatser som mdste dras
om man vill ansluta sig till denna idé.

72. Med férbehill f6r den sista anmirkningen
foresldr jag att domstolen, om den sd finner
limpligt, svarar enligt f6ljande pid den femte
frigan: Om den identiska aktivitet som de tvd
yrkeskategorierna utdvar utgér en av de verk-
samheter som yrkeskompetensen ticker, skall
samtliga arbetstagare som innehar denna typ
av yrkeskompetens och som omfattas av kol-
lektivavtalet beaktas.

F — Den sjunde fragan

73. Den nationella domstolen har stillt den
sjunde frigan for att domstolen skall preci-
sera huruvida en diskriminering pi grund av
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kén som strider mot gemenskapsritten och
som féljer av tillimpningen av ett visst kol-
lektivavtal eller en viss tjansteforeskrift endast
skall undanrdjas frin det 6gonblick df den
konstaterats av Europeiska gemenskapernas
domstol eller om den skall undanréjas med
retroaktiv verkan.

74. Det féljer av fast rittspraxis att nir dom-
stolen, med utdvande av sin behorighet enligt
artikel 177 1 fordraget, tolkar en rittsregel i
gemenskapsritten klargér och preciserar den
vid behov innebdrden och rickvidden av
denna regel, si som den skall eller skulle ha
forstates och tillimpats frin och med den dag
di den tridde i kraft. Dirav féljer att en
silunda tolkad regel kan och skall tllimpas
av domstolarna dven betriffande rattsforhil-
landen som har uppkommit fére avkunnan-
det av den dom i vilken begiran om tolkning
provas, om villkoren for att vicka talan vid
behorig domstol om tillimpningen av den
nimnda rittsregeln ir uppfyllda i &vrigt. 195

75. Undantag frin den regeln har endast med-
getts i helt exceptionella fall dir domstolen
funnit att det skulle strida mot rittssikerhets-
principen som ir férankrad i gemenskapsrit-
ten att tillimpa regeln. Vid undersékningen

105 — Sc dom av den 13 fcbruari 1996 i de férenade milen
C-197/94 och C-252/94, Bautiaa m. fl. (REG 1996, 5. 1-505),
punkt 47. Sc iven domarna av den 27 mars 1980 i mal
61/79, Denkavit Italiana (REG 1980, s. 1205; svensk spe-
cialutgiva, volym 5, s. 149), punkt 16, och i de fGrenade
milen 66/79, 127/79 och 128/79, Salumi m. (1. (REG 1980,
s. 1237; svensk specialutgiva, volym 5, 5. 163), punkt 9. Sc
dven domarna av den 10 juli 1980 i milen 811/79, Arictc
(REG 1980, s. 2545), punkt 6, och 826/79, MIRECO (REG
1980, 5. 2559), punkt 7, samt dom av den 13 december 1983
i mil 222/82, Apple and Pcar Developement Council (REG
1983, s. 4083; svensk specialutgiva, volym 7, s. 413),
punkt 38, av den 2 februari 1988 1 mil 309/85, Barra (REG
1988, s. 355; svensk specialutgdva, volym 9), punkt 11, av
den 5 oktober 1988 i mal 210/87, Padovani m. fl. (REG
1988, s. 6411), punkt 15, och av den 6 juli 1995 i mil
C-62/93, BP Soupcrgaz (REG 1995, s. 1-1883), punkt 39.
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av om den sistnimnda principen forutsitter
att rittsverkningarna av domen som meddelas
till foljd av begiran om férhandsavgorande
skall begrinsas i tiden kontrollerar domstolen
a) om det foreligger risk for allvarliga ekono-
miska dterverkningar, huvudsakligen all f5};d
av det stora antalet rittsférhillanden som in-
gitts 1 god tro pd grundval av bestimmelser
som ansigs vara giltiga, och b) om enskilda
och nationella myndigheter har agerat 1 strid
med gemenskapsritten, eftersom det férelegat
en objektiv och allvarlig osikerhet om den
exakta innebdrden av de bestimmelser som
tolkats av domstolen. Om det konstateras att
andra medlemsstaters eller kommissionens
agerande har bidragit till att orsaka eller
forstirka denna osikerhet, fir detta en sir-
skild betydelse f6r bedémningen. ¢

Enligt domstolens fasta rittspraxis kan en
sddan begrinsning endast tillitas i1 just den
dom varigenom avgdrande meddelas med
anledning av begiran om tolkning. 1% Den
begrinsningen giller emellertid inte dem som
redan inlett ett rittsligt forfarande eller fram-
stallt ett motsvarande ansprik. 198

106 — Sc domen i milet Bautiaa (ovan fotnot 105), punkt 48. Sc
iven domarna i milen Defrenne (ovan fotnot 17),
punkt 69 och féljande punkter, och Worringham (ovan fot-
not 40), punkt 29 och féljande punkter, samt dom av den
27 maj 1981 i dc fércnade milen 142/80 och 143/80, Esscvi
och Salengo (REG 1981, s. 1413; svensk specialutgiva,
volym 6, s. 113), punkt 30 och féljande punkter, av den
2 fcbruari 1988 i mil 24/86, Blaizot (REG 1988, s. 379;
svensk specialutgiva, volym 9), punkt 28 och féljande
punkter, av den 17 maj 1990 i mil C-262/88, Barber (REG
1990, s. 1-1889; svensk specialutgiva, volym 10?, punkt 40
och féljande punkter, av den 31 mars 1992 i mil C-200/90,
Dansk Denkavit och Poulsen Trading (REG 1992, 5. 1-2217;
svensk specialutgiva, volym 12), punkt 20 och foljande
punkter, av den 16 juli 1992 i mil C-163/90, Legros m. fl.
(REG 1992, s. 1-4625; svensk specialutgiva, volym 13),
Funkt 28 och féljande punkter, av den 11 augusti 1995 i de

orcnade milen C-367/93— C-377/93, Roders m. fl. (REG
1995, s. 1-2229), punkt 41 och féljande punkter, och av den
14 scptember 1995 i de férenade malen C-485/93 och
C-486/93 (REG 1995, s. 1-2655), punkt 29 och fdljande
unkter, och av den 19 oktober 1995 i mil C-137/94, Ric-
Eardson (REG 1995, s.1-3407), punkt 32 och féljandc
punkter.

107 — Domen i milet Blaizot (ovan fotnot 106), punkt 28.
108 — Domen 1 milet Blaizot (ovan fotnot 106), punkt 35.
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Vid avgdrandet av om det finns anledning
eller ¢j att begrinsa en doms verkningar i
tiden, miste i enlighet med domstolens ritts-
praxis beaktas att iven om de praktiska f6lj-
derna av varje domstolsavgorande noggrant
miste Svervagas fir det dock inte gi si lingt
att den rittsliga objektiviteten fir vika och att
den framtida ritstillimpningen dventyras av
det enda skilet att ctt domstolsavgdrande kan
fa retroaktiv verkan. 19°

76. Om man utgir frin vad som angetts i
beslutet om hinskjutande blir den sjunde fr3-
gan inte aktuell om domstolen som svar pid
den f6rsta frigan helt enkelt medger att “lika
arbete” eller likvirdigt arbete” foreligger,
utan endast om den som svar pd den sjitte
fragan medger att de olika utblldnmgsm-
vderna och olika yrkeskompetenserna inte 1
sig utgor skillnader som inom ramen fér ut-
ovandet av samma verksamhet berittigar en
diskriminering enligt artikel 119 i fordraget.
Foljaktligen ir det endast i det sistnimnda
fallet som det blir nddvindigt att underséka
férutsittningarna for att tillimpa ovannimnda
rittspraxis,

77. Direkt tillimpning av artikel 119 ir fast-
stilld i gemenskapsritten redan sedan milen
Defrenne 119 och Jenkins mot Kingsgate 111
Sedan den 1 juli 1995, di Osterrike anslot sig
till Europeiska unionen, har arbetsmarkna-
dens parter i denna stat siledes inte kunnat

109 — Domen i milet Blaizot (ovan fotnot 106), punkt 30.
110 — Ovan fotnot 17.
111 — Ovan fotnot 26.

vara okunniga om villkoren 1 den bestimmel-
sen nir de forhandlat om kollektivavtalen.
Det skall hirvid framhillas att i motsats till
vad den hinskjutande domstolen har péstdtti
sitt beslut om hinskjutande och till vad sjuk-
kassan har pdstitt 1 sitt yttrande saknar det
betydelse att rittsforhillanden har ingdtts 1
god tro pd grundval av bestimmelser som
generellt ansdgs dverensstimma med nationell
lag. For att frigan om skydd for berittigade
férvintningar pd en doms verkningar i tiden
skall uppstd krivs act rittsforhillandena har
ingdtts pd grundval av bestimmelser som gene-
rellt ansdgs Sverensstimma med gemenskaps-
ratten.

Med stéd av domstolens rittspraxis, sisom
den féljer av domen i milet Danfoss 112, kunde
medlemsstaterna och arbetsmarknadens par-
ter med ritta utgd frin att de olika utbild-
ningsnivderna och de olika yrkeskompeten-
serna, som beror pd olika yrkesutbildning,
utgdr skillnader som gér en diskriminering
enligt artikel 119 i férdraget sakligt motiverad
under de omstindigheter som angetts i ovan-
nimnda rittspraxis. Fér det fall domstolen 1
sin kommande dom avviker avsevirt frin ritts-
fallet Danfoss skulle detta f6ljaktligen verkli-
gen ge upphov till en risk for allvarliga cko-
nomiska aterverkningar, 1 synnerhet till f6];d
av det stora antal rattsférhillanden som in-
gitts pd grundval av bestimmelser som ansdgs
giltiga med hinsyn till gemenskapsritten och
till f6ljd av att arbetsmarknadens parter age-
rat i strid med gemenskapsritten, eftersom
det férelegat en objektiv och allvarlig osiker-

112 — Ovan fownot 22
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het om den exakta innebérden av de gemen-
skapsbestimmelser som tolkats av domstolen.
Denna osikerhet skulle ha orsakats och
forstirkts inte av andra medlemsstaters eller
kommissionens agerande utan av domstolens
egen rittspraxis. 113

78. Med hinsyn till vad som anférts ovan
foreslar jag att domstolen skall begrinsa verk-
ningarna av sin dom till att endast avse tiden

VI — Férslag till avgérande

efter det att domen avkunnats, vad giller de
personcr som hittills inte inlett rittsliga for-
faranden eller framstillt motsvarande ansprak.
Detta giller dock endast sivida domstolen,
med tydliga avvikelser frin riusfallet Dan-
foss, slutligen skulle anse att de olika utbild-
ningsnivderna och olika yrkeskompetenserna
inte i sig utgdr skillnader som inom ramen
fér utévandet av samma verksamhet rittfir-
digar en diskriminering enligt artikel 119 i
férdraget.

79. Jag foreslar att domstolen ger f6ljande svar pi de frigor som stillts av Oberlan-

desgericht Wien:

a) Artikel 119 i EG-f6rdraget skall tolkas s4, att det inte ir friga om ”lika arbete”
eller ”samma befattning” di arbetstagare som har olika yrkeskompetens pd grund
av att de har helt olika yrkesutbildning utovar samma verksamhet under en ling
period (under vilken flera 16neutbetalningar sker), om dessa arbetstagare har
anstillts med hinsyn till sin yrkeskompetens och om kompetensen har samband

med den verksamhet de utévar.

b) D3 den forsta frigan besvaras pa detta sitt saknas skal att besvara 6vriga frigor.

113 — Sc, i friga om skydd fér berittigade f6rvintningar som
orsakats av domstolens rittspraxis, dom av den 30 april
1996 i m3l C-308/93, Cabanis-Issartc (REG 1996, 5. 1-2097),
punkterna 47 och 48 i domskilen och punkt 2 i domslutet.
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