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Haje Domstol.

1. Indledning

I denne sag har sagsegeren nedlagt
pastand om annullation af den beslutning
fra Domstolens prasident af 5. maj 1982,
hvorved hendes provetid blev bragt il
ophor, uden at hun blev udnmevnt til
fastansat tjenestemand, samt om forno-

I — Oversat fra nederlandsk.

dent annullation af den udrtalelse ved
provetidens udleb, som blev udfzrdiget
forud for denne beslutning og endelig
annullation af beslutningen fra Domsto-
lens preesident af 23. september 1982,
hvorved sagsegerens klage blev afvist.

Jeg skal straks her i begyndelsen af mit
forslag til afgerelse henlede Domstolens
opmerksomhed pi disse datoer, da
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ansazttelsesmyndigheden i sagens natur
endnu ikke pa daverende tidspunkt
havde mulighed for at tage hensyn til
Domstolens dom af 6. oktober 1982 i sag
206/81, Alvarez, som efter min opfat-
telse er af helt afgerende betydning for
den foreliggende sag. Som det vil fremga
af det folgende, begik anszttelsesmyn-
digheden i den foreliggende sag den
samme procedurefejl, som Domstolen i
Alvarez-dommen antog var forneden
annullationsgrund.

Da Domstolen har opfordret sagsageren
til under den mundilige forhandling
blandt andet at przcisere sine anbrin-
gender under hensyn til Domstolens
praksis vedrerende det sken, der
tilkommer administrationen i forbindelse
med udnzvnelse af tjenestemend il
varig ansattelse og i forbindelse med
beslutninger om at bringe en tjeneste-
mands provetid til opher, skal jeg imid-
lertid ogsa tage stilling til indholdet af
disse anbringender. Hermed vil jeg
naturligvis ogsia tage hensyn til det
princip, som senest er kommet til udtryk
i preemis 16 i Domstolens dom i sag
98/81, Munk (Sml. 1982, s. 1155), hvor-
efter »det tilkommer den kompetente
administrative myndighed at udeve sit
skan med hensyn til tjenestemandens
egnethed til varetagelse af de arbejdsop-
gaver, som overdrages ham, men ...
Domstolen kan preve, hvorvidt ud-
gvelsen af skeonnet har veret behaftet
med en abenbar mangel«.

Jeg skal i denne forbindelse endvidere
henvise til dommen 1 sag 175/80, Tither
(Sml. 1981, s. 2359). Som det fremgdr af
denne dom, udelukkede anvendelsen af
kriteriet »abenbar mangel« pi ingen
made Domstolen i at gi ind i en
nermere provelse af, om den pagel-
dende institution i navnte sag havde
foretaget en tilbundsgdende undersogelse
af begrundelsen for sagsegerens fraver,
hvilket Domstolen ikke fandt var til-
faldet. Domstolen efterprovede navnlig,
om der var givet en »gyldig begrundelse«
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(»motif valable«) for afskedigelsen (jfr.
dommens premis 17).

Ud over disse domme skal jeg naturligvis
ogsd fremhzve det vigtige princip, som
Domstolen har fastslaet gyldigheden af
blandt andet i dommen 1 sag 27/68,
Renckens (Sml. 1969, s. 65; org.ref. Rec.
s. 255), og hvorefter betingelsen i
vedtzgtens artikel 25 »er opfyldt, nir de
grunde, som vedkommende retsakt er
baseret pi, fremtreder pd en klar og
utvetydig mide«. Jeg skal om fornedent
senere vende tilbage til de evrige krite-
rier, der kan have betydning for Domsto-
lens provelse af administrationens sken.

2. De vxsentligste faktiske om-
stendigheder

I det folgende skal jeg dog ferst anfore
de faktiske omstendigheder, som jeg
betragter som de vasentligste for sagens
afgerelse.

Sagsegeren, der var hjelpeansat ved
Domstolens sprogtjeneste, indgav i 1981
ansegning om deltagelse i den interne
udvalgelsesprove CJ 38/80, som blev
afholdt med henblik pa ans=ttelse af en
kontormedhjzlper ved direktoratet for
dokumentation og bibliotek (biblioteks-
afdelingen). Ifolge meddelelsen om ud-
valgelsesproven omfattede arbejdsopga-
verne for tjenestemanden i den stilling,
der skulle besattes, ud over den opgave
at sztte beger pa plads, felgende funkti-
oner: opreitelse af en 4rlig inventarliste
over bibliotekets beholdning af boger,
betjening af fotokopieringsmaskinen
samt medvirken ved udlin af beger.
Sagsegeren blev placeret som nr. 1 pd
den egnethedsliste, der blev opstillet efter
provens afholdelse, og ansat som tjene-
stemand pi preve med virkning fra 1.
august 1981. Utvivlsomt fordi beslut-
ningen om hendes ansxttelse forst blev
truffet den 15. september 1981, tiltradte
hun ferst rent faktisk sin nye stilling ved
Domstolen den 1. oktober 1981. Formelt
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skulle hendes udtalelse ved prevetidens
udleb alisa, under hensyn ul det tids-
punkt, da hun formelt tiliradte stillingen,
have varet udferdiget allerede den 31.
januar 1982, men blev forst udferdiget
den 24. marts 1982.

I udralelsen fik sagsegeren tldelt karak-
teren »utilfredsstillende« for fire forskel-
lige punkter. For det ferste blev hendes
»forstdelse af arbejdsopgaverne« og
»evne tl at tilpasse sig tjenestens krave
bedemt som utilfredsstillende pi grund
af »fysisk uegnethede.

For det andet blev hendes »ansvarsbe-
vidsthed og indstilling il arbejdet«
bedemt som utilfredsstillende pa grund
af »hyppigt fraveer og beskeden interesse
for arbejdet«.

For det wredje og for det fjerde blev hhv.
»kvaliteten af det udferte arbejde« og
»hurtigheden ved arbejdets udferelse«
bedemt som utilfredsstillende med en
bemzrkning om, at det var en »falge af
det hyppige fraver«.

I begrundelsen for anbefalingen om at
afskedige sagsegeren er i udtalelsen
endvidere vedrerende de fire punker,
for hvilke sagsogeren fik tildelt karak-
teren utilfredsstillende, anfort felgende,
som er relevant i denne forbindelse:

ad 1):

»Hendes daglige arbejde som biblioteks-
medhjzelper 1 magasinet er i forste rekke
at transportere beger og sette dem pi
plads, hvilket indeberer regelmaessig
transport af bogvogne mellem etagerne
og flytning af ofte tunge bind. P4 grund
af den mangde beger, der dagligt skal
transporteres og sttes pi plads, krever
arbejdet en vis fysisk styrke, som fru
Tréfois efter min opfauelse ikke er i
besiddelse af.

ad 2), 3) og 4):

». .. fru Tréfois har imidlertid desveerre
giort sig bemarket ved et hyppigt fraver

pa grund af familie eller sygdom« og (ad
2)) »Arbejdet svarer ikke helt il fru
Tréfois’ ensker. Hun har givet udiryk
for, at hun hellere vil vere sekreter;
deraf hendes beskedne interesse for
arbejdet«.

Sammenfattende anferer bedemmeren,
at han »pd grund af hendes manglende
interesse for sit arbejde, hendes mang-
lende kontinuitet i arbejdet samt den
omstendighed, at hun er fysisk uegnet til
sit arbejde« ikke kan anbefale, at hun
udnzevnes til yenestemand. Det tilfgjes,
at det ikke kan udelukkes, at fru Tréfois
vil kunne udfere et tilfredsstillende ar-
bejde i en anden stilling ved Domstolen,
der er mindre bebyrdende, og som bedre
stemmer overens med hendes interesser.

Udtalelsen ved provetidens udleb blev
forst meddelt sagsegeren den 29. marts
1982, og hun tiltejede samme dag sine
bemerkninger hertil, hvori hun tilbage-
viste de kritikpunkter, der var rettet mod
hende. I sine bemrkninger anferte hun
for det ferste (efter at have fastsliet, at
udtalelsen var udferdiget pi et for sent
tidspunkt), at stillingsbeskrivelsen i med-
delelsen om den ledige stilling og i
meddelelsen om udvelgelsesproven om-
fatede flere opgaver, end der i virkelig-
heden er knyttet til arbejdet som biblio-
teksmedhjelper i magasinet.

For det andet bestrider hun kritikpunkeet
om, at hun ikke har den nedvendige
fysiske styrke og anferer vedrerende
kriteriet om hendes fysiske egnethed til
at udfere arbejdet, at bedemmeren ikke
kan swette sit eget sken i stedet for den
ridgivende leges.

Endvidere bestrider sagsegeren, at hun
pd noget som helst tidspunkt skulle have
beklaget sig over arbejdets karakter.

Endelig anforer sagsegeren i bemarknin-
gerne, at hun enten altid havde faet tilla-
delse af sin overordnede, nir hun var
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fraverende af familiemassige grunde
eller pa grund af sygdom, eller hendes
fraver (hvor der var tale om fravaer pd
grund af sygdom) var dakket af en
legeerklering, hvorfor det var uberet-
tiget, at hendes overordnede nu bagefter
paberdbte sig dette som begrundelse for
sin anbefaling af, at hun blev afskediget.

Ved ansxttelsesmyndighedens beslutning
af 5. maj 1982 blev sagsegerens provetid
»bragt til opher, uden at hun blev
udnzevnt til tjenestemand«. Juridisk set er
der naturligvis her tale om en »afskedi-
gelse« som omhandlet i vedtegtens
artilel 34, stk. 2. De sociale grunde, som
Domstolen senere under retsforhandlin-
gerne har angivet som forklaring pi at
anvende en anden terminologi end ved-
tegtens, skal jeg senere komme tilbage
til 1 forbindelse med min behandling af
de  fremferte anbringender.  Som
begrundelse for afskedigelsen angiver
beslutningen folgende: »Der henvises til
udtalelsen ved provetidens udleb ... Fru
Tréfois har ikke udvist de fornedne
kvalifikationer til at blive fastansat som
tjenestemandx.

Den 3. juni 1982 indgav sagsegeren i
medfor af vedtegtens artikel 90, stk. 2,
en klage over beslutningen om at afske-
dige hende, hvorefter Domstolens preesi-
dent den 5. juli 1982 udbad sig supple-
rende oplysninger fra chefen for den
pagzldende tjenestegren, sifremt denne
skonnede det forngdent. Den nzrmere
ordlyd af den til chefen for den pigzl-
dende tjenestegren rettede anmodning,
der er vedlagt steevningen som bilag 13,
har en vis betydning for det anbringende,
som sagsegeren har fremfert vedrerende
dette stadium af den administrative sags-
behandling.

I sin klage rejste sagsegeren krav om
annullation af beslutningen om at afske-
dige hende og annullation af den udta-
lelse ved prevetidens udlab, som dannede
grundlag for denne beslutning. Vedre-
rende den fulde ordlyd af klagen skal jeg
henvise til stevningens bilag 11. De
vigtigste af sagsogerens klagepunkter er
folgende:
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1. kritikpunktet  vedrerende  hendes
manglende interesse for arbejdet er i
strid med de fakiiske forhold og er
ubegrundet;

2. hun foreholdes i udtalelsen ved prove-
tidens udleb at have vearet hyppigt
fraverende af familiemzssige grunde
eller p4 grund af sygdom, men for det
forste lunne hendes fraver ikke
betegnes som hyppig (sagsegeren
konkretiserer dette nzrmere), og for
det andet var hendes fraver dekket
af de fornedne legeerkleringer, eller
hun havde udtrykkeligt anmodet
derom og faet tilladelse af afdelingens
chef. Hendes fravaer udger heller ikke
noget holdepunkt for, at hun skulle
vare fysisk uegnet til sit arbejde;

3. hvad angir kritikpunktet om hendes
fysiske uegnethed, henviser sagso-
geren for det forste pa ny til den udta-
lelse, som den ridgivende lege afgav
ved hendes anszttelse, og som pa
dette punkt var positiv. For det andet
bestrider hun, at hendes arbejde
krever serlige forudsaztninger 1
henseende til fysisk styrke, og dette er
heller ikke stillet som betingelse i
meddelelsen om udvalgelsespraven.
Efter sagsegerens opfattelse er der her
i realiteten tale om en forskelsbehand-
ling p4 grundlag af ken.

De bemzrkninger, som cheferne for de
pagzldende tjenestegrene fremsatte som
svar pa anszttelsesmyndighedens anmod-
ning om en kommentar til klagen, inde-
holder ikke blot en yderligere forklaring
vedrerende den begrundelse for afskedi-
gelsen, som er nzvant ovenfor, men
navnlig en supplering af denne begrund-
else med angivelse af helt nye grunde.
Jeg skal henvise til de aktstykker herom,
der findes i stzvningens bilag 13, som
vedrerende dette sporgsmél taler for sig
selv.

I sine bemzrkninger til disse supplerende
oplysninger vedrgrende begrundelsen for
afsledigelsen (jfr. stzevningens bilag 14)
har sagsegeren for det forste fremhaevet,
at hendes klage udelukkende burde
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vurderes pid grundlag af udialelsen ved
provetidens udleb og ikke pa grundlag af
de memoranda fra cheferne for de
pagxldende tjenestegrene, som supple-
rede udtalelsen. For det andet har sagse-
geren 1 bemzrkningerne henledt op-
merksomheden pd, at de supplerende
oplysninger ikke kun udger en forklaring
pa de grunde, som er angivet i udtalelsen
ved provetidens udleb, men indeholder
en rxkke nye grunde. Endelig tager
sagsegeren udferlige sulling tl disse
grunde og bestrider deres rigtighed. Jeg
skal i fornedent omfang komme tilbage
hertil i forbindelse med min behandling
af de anbringender, som sagsegeren har
gjort geldende i stevningen.

Den 23. september 1982 afviste ansettel-
sesmyndigheden sagsegerens klage (fr.
stevningens bilag 15) og karakteriserede
1 sin  beslutning de kommentarer,
cheferne for de pigzldende tjeneste-
grene havde fremsat vedrerende klagen
som »en detaljeret bekrzeftelse af den
bedemmelse, de tidligere havde afgivet«.

I beslutningen hedder det blandt andet
om de bemerkninger, sagsegeren havde
fremsat i klagen vedrerende de enkelte
kritikpunkter: 1) »en ce qui concerne
notamment ’absence de continuité dans
le wravail, il ne lui est pas reproché des
absences justifiées pour des causes de
maladie ou de famille mais la circon-
stance que méme lorsqu’elle n’étaic pas
en congé régulier, elle s’absentait
pendant des heures de son poste de
travail, sans dire ot elle se trouvaitc;
2) at konstateringen af, at sagssgeren
ilke havde den fornedne interesse for sit
arbejde, skulle ses som led i den helheds-
vurdering, som det pahviler bedemmeren
at foretage, og var blevet bekreftet af de
memoranda, som cheferne for de pagel-
dende tjenestegrene udferdigede som
folge af sagsogerens klage. Beslutningen
gir ikke neermere ind pi kritikpunktet
vedrerende sagsegerens fysiske uegnet-
hed ul at udfere sit arbejde og hendes
afvisning af dette kritikpunkt.

Jeg skal herefter i detaljer behandle de
anbringender, som sagsegeren har gjort
geldende i sin stevning af 10. november
1982, hvorved jeg forudsetter, at sag-
sogte ikke rejser indsigelse mod sagens
fremme til realitetsbehandling.

3. Sagsegerens anbringender

3.1. Det forste anbringende, sagsageren
har fremfort til stette for sin pastand om
annullation, er, at der foreligger en #i/si-
descettelse af vesentlige formforskrifter. Da
beslutningen om at afskedige hende
udelukkende er baseret pa udtalelsen ved
provetidens udleb, mener sagsegeren, at
begrundelsen for hendes afskedigelse
udclukkende ber seges i udtalelsen.
Endvidere bestrider hun de tre kritik-
punkzer, der er fremfert i udtalelsen.

Hun har anfert, at det ikke af den
omsteendighed, at hun, som det pastis,
skulle have veeret fraverende pi grund af
sygdom eller af familiemessige grunde,
kan udledes, at hun har manglet interesse
for sit arbejde, idet hendes fraver (hvis
hyppighed hun 1 evrigt som nevnt
ovenfor har bestridt med konkert angi-
velse af de pageldende perioder) hver
eneste gang enten var dekket af en lege-
attest eller af en udurykkelig tilladelse fra
hendes overordnede. Den omstendighed,
at hun har ytret interesse for en anden
stilling, kan heller ikke berettige til at
drage en sAdan konklusion. Efter min
opfattelse godiger sagsegerens argu-
menter pi dette punkt, at der foreligger
en dbenbar fejl som angivet i ovennzevnte
dom i sagen Munk.

Sagsegeren har videre anfert, at der i
udtalelsen ved prevetidens udleb er en
snzever forbindelse mellem den mang-
lende kontinuitet 1 hendes arbejde, som
blev foreholdt hende, og hendes fraver
pd grund af sygdom eller af familiemzs-
sige grunde (hvilket efter min opfattelse
klart ' md erkendes). I beslutningen,
hvorved hendes klage blev afvist, blev
dette kritikpunke imidlertid tillige efter-
folgende baseret pa hendes talrige fraver
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fra arbejdsstedet af andre grunde (hvilket
efter min opfattelse ogsd rent faktisk
fremgir af de bilag til stzevningen, som
jeg nevnte ovenfor, og hvilket endvidere
klart er blevet bekrefiet under den
mundtlige forhandling af Domstolens
befuldmzgtigede i dennes svar pa et af
Domstolen stillet spergsmal). Sagsegeren
haevder, at denne fraversgrund, som
sagsegte forst fremforte pa et senere
tidspunkt, har sin forklaring 1 selve
karakteren af hendes arbejde, som
indebar transport af beger og udferelse
af opgaver pa forskellige steder (og pa
forskellige etager) i Domstolens bygning,
som medferte, at hun for det meste ikke
befandt sig pa sit eget kontor. (Jeg skal
bemzrke, at det i denne forklaring er
uklart, hvad sagsegeren helt pracis
mener med udtrykket »arbejdssted«).
Endelig har sagsegeren gjort gxldende,
at det er ukorrekt, nir det hzvdes, at
hun ikke angav, hvor man kunne finde
hende, nar hun var fraverende fra sit
kontor.

Hvad angir pastanden om hendes fysiske
uegnethed, er dette kritikpunkt efter
sagsogerens opfattelse sivel retligt som
faktisk ubegrundet. Retligt er det ube-
grundet, fordi der ikke i stillingsopslaget
krevedes serlige fysiske forudsetninger
for at blive ansat i stillingen (hvilket
bekraeftes af akestykkerne 1 sagen), og
faktisk er det ubegrundet af de arsager,
som sagsogeren allerede tidligere har
fremfort under den administrative sags-
behandling (jfr. bilag 6 og 11, ss. 3 og 4).
Ogsa dette kritikpunkt mé efter min
opfattelse undersoges ud fra kriteriet om,
hvorvidt der foreligger en »dbenbar fejl«.
Jeg skal allerede pa dette sted bemerke,
at jeg mener, sagsagerens fysiske
egnethed skal vurderes udelukkende pa
ansxttelsestidspunktet med forbehold af
eventuelle senere =ndringer. Dels er det
uholdbart, og dels er det i strid med den
pigzldende rubrik i udtalelsen ved
provetidens udleb at gere en pastand om
fysisk uegnethed (utilstreekkelig fysisk
styrke) gzldende som begrundelse for en
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negativ bedemmelse af den pagzldendes
evne til at tilpasse sig ijenestens krav.
Endvidere anforer sagsegeren med rette,
at en fysisk uegnethed til arbejdet, som
eventuelt indtreffer, mens den péagel-
dende er ansat i stillingen, efter
vedtzgten skal bedemmes under iagtta-
gelse af en serlig procedure, der ikle er
blevet fulgt 1 denne sag.

3.2. Sagsegerens andet anbringende er,
at bedommelsesproceduren bar veret rets-
stridig. 1 den forbindelse pétaler sagse-
geren for det forste, at Domstolen stilti-
ende har forlenget provetiden, og for
det andet, at hendes udtalelse ved prove-
tidens udleb blev udferdiget for sent.
Den stiltiende forlengelse af provetiden
indtil seks maneder efter det tidspunk,
da sagsegeren rent fatisk tiltradte stil-
lingen, var imidlertid en logisk konse-
kvens af tiltredelsestidspunktet. Dette
tidspunkt var igen en logisk folge af det
tidspunkt, da beslutningen om at
udnavne hende til tjenestemand pa prove
som ovenfor blev truffet. Under disse
omstendigheder var det utvivlsomt beret-
tiget at »forlenge« provetiden, selv om
anszttelsesmyndigheden maske ud fra et
formelt synspunkt burde have truffet en
ny beslutning (jfr. veduegtens artikel 34,
stk. 1, 2. afsnit). Heller ikke det andet
led af sagssgerens andet anbringende
finder jeg holdbart. Efter retspraksis kan
den patalte forsinkelse ikke fore til
annullation af udtalelsen ved prevetidens
udleb (jfr. sagerne 10 og 47/72, di Pilo,
Sml. 1973, s. 770; sag 175/80, Tither,
Sml. 1981, s. 2359, og sag 98/81, Munk,
Sml. 1982, s. 1167). Af de gode grunde,
som jeg har nevnt, og som gjorde det
berettiget forst at udfzrdige udtalelsen
ved provetidens udleb seks mineder efier
sagsogerens  faktiske tiltraedelsestids-
punkt, vil jeg ikke engang g si langt
som til at sige, at der foreligger en bekla-
gelig uregelmassighed. Af de grunde,
som jeg har anfert, mener jeg, at der
ogsa 1 retspraksis er rygdekning for den
af sagsegeren patalte »forlengelse« af
provetiden.
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3.3. Sagsegerens tredje anbringende er,
at den administrative sagsbehandling bar
veeret  retsstridig, og sagsegeren fore-
holder i den forbindelse anszttelsesmyn-
digheden at have anmodet cheferne for
de pagxldende tjenestegrene om supple-
rende oplysninger. Et sidant anbrin-
gende mi efter min opfautelse forkastes.
Tvertimod vidner det om omhygge-
lighed, at anseuelsesmyndigheden ogsi
har fulgt en kontradiktorisk procedure
ved behandlingen af klagen, hvorved
sagsegeren pa ny fik lejlighed til udfer-
ligt at tage stilling til de af cheferne for
de pagweldende tjenestegrene udferdi-
gede memoranda. Det er imidlertd
rigtigt, at sagsegerens foresatte udnyt-
tede denne procedure (miske pa grund
af en urigtig fortolkning af prasidentens
skrivelse) til at fremfere en rackke helt
nye grunde ul at afskedige sagsegeren,
som ikke var fremfert i udtalelsen ved
provetidens udleb, men som i hej grad
har bidraget til, at klagen blev afvist.

Som nwmvnt ovenfor har Domstolens
befuldmzgtigede ogsa klart anerkendt
dette under de mundtige retsforhand-
linger. Sagsegerens anbringende vedrerer
imidlertid ikke selve proceduren, der blev
fulgt ved behandlingen af selve klagen,
men at det forhold, at proceduren
mundede ud i, at ansettelsesmyndig-
heden afviste klagen, samt den omsten-
dighed, at disse nye argumenter ikke blev
forelagt for sagsegeren, si hun kunne
fremszette sine bemwrkninger hertil, for
beslutningen om at afskedige hende blev
truffet.

3.4. Endelig forcholder sagsegeren
Domstolen at have gjort sig skyldig i
Jorskelsbebandling pd~ grundlag af feon.
Ved forste ojekast synes der at vere en
vis stette herfor 1 det tredje afsnit af det
memorandum, som er udferdiget af
sagsegerens direkte overordnede, Daut-
zenberg, og som er vedlagt som stzevnin-
gens bilag 13 (»en fysisk indsats, som
man darligt kan forlange af en kvinde«),
og som det vil fremgd af det folgende,
indcholder Domstolens svarskrife yderli-

gere et holdepunkt for dette anbrin-
gende.

4. Domstolens indsigelser

4.1. Hvad angir sagsegerens farste
anbringende, er det for det forste pai-
faldende, at Domstolen i svarskriftet
beskeftiger sig relativt lidt med sagsege-
rens kritikpunkt om, at andre grunde
end de i udtalelsen ved prevetidens udleb
angivne har spillet en rolle for beslut-
ningen om at afskedige hende, siledes
som det fremgéar af begrundelsen for at
afvise  klagen. Det synspunkt, som
Domstolen senere har fremfert i denne
forbindelse, nemlig at det fremgik af
sagsegerens bemerkninger til hendes
udtalelse ved provetidens udleb samt af
hendes klage, at hun fuldt ud var klar
over de virkelige grunde til at afskedige
hende, modsiges klart af begge disse
akestykkers indhold.

Hvad angar spergsmalet om sagsegerens
kvalifikationer, som 1 udtalelsen ved
prevetidens udleb blev bedemt at vaere
utilfredsstillende, skal jeg i det folgende
g frem efter udtalelsens egen rekke-
folge.

I svarskriftet p side 9 swttes sagsegerens
fysiske uegnethed i forbindelse med
hendes hyppige fraver af andre grunde
end sygdom eller hendes familie; vedre-
rende hendes fraver af disse andre
grunde end sygdom eller hendes familic;
vedrerende hendes fraveer af disse andre
grunde var der ikke i udtalelsen ved
prevetidens udleb fremfert nogen kritik.
Denne indsigelse mi forkastes allerede af
den grund, at den ikke har fornedent
grundlag 1 udtalelsen ved provetidens
udleb. Som allerede bemzrket ovenfor
var fysisk egnethed (forstiet som til-
strekkelig  fysisk  styrke) ikke nogen
udirykkelig betingelse i stillingsopslaget
for at blive ansat i stillingen og er
desuden i sagens natwur en egenskab, der
intet har at gere med den pagwldendes
evne tl at tlpasse sig tjenestens krav (det
var det punkt, den pigrldende rubrik i
udtalelsen drejede sig om), men skal

3775



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA HR. VERLOREN VAN THEMAAT — SAG 290/82

kontrolleres ved anszttelsen (ved en
lzzgeundersogelse). Rigtigheden af denne
fortolkning af begrebet fysisk egnethed
bekraftes 1 ovrigt dels af det tredje afsnit
af begrundelsen for udtalelsen ved preve-
tidens udleb og dels af punke 20 i svar-
skriftet, som jeg senere skal komme
tilbage til i anden forbindelse. Denne
indsigelse ma folgelig forkastes.

Det kritikpunke vedrerende sagsegerens
manglende interesse for sit arbejde, som
blev fremfort i udtalelsen ved prevetidens
udleb, begrundes i farste rekke med den
interesse, hun har ytret for andre
opgaver. Jeg betragter det som en
ibenbar fejl herudaf at udiede, at sagse-
geren, alene fordi hun har udtrykt en
sidan interesse, ikke har vist sit eget
arbejde tilstrekkelig  opmarksomhed
under provetiden. Jeg skal i denne
forbindelse bemzrke, at mange bedem-
melsesrapporter endog udtrykkeligt inde-
holder mulighed for at give udtryk for
pnske om en =ndring af arbejdsopga-
verne, hvorfor fremsettelsen af sidanne
gnsker derfor aldrig kan benyttes som
argument for, at de pagwldende ikke har
udvist tilstrekkelig interesse for deres
nuvzerende arbejde.

Det andet argument, der fremfores i
udtalelsen ved provetidens udleb som
begrundelse for sagsegerens manglende
interesse, er endnu engang kritikpunktet
vedrerende hendes hyppige fraver. Da
hyppigheden af hendes fraver i udta-
lelsen ved provetidens udleb som ovenfor
nevnt udelukkende og udtrykkelige
settes i forbindelse med hendes sygdom
og hendes familiemazssige forhold (et
fraveer, hvortil der enten — hvilket
sagsegte ikke bestrider — udtrykkeligt
var givet tilladelse eller som var dekket
af de fornedne legeerkleringer), er det
en dbenbar fejl heraf at udlede, at sagso-
geren mangler interesse for sit arbejde.
Kritikken vedrerende sagsegerens fraver
af andre grunde end dem, der er angivet
i udtalelsen ved prevetidens udleb, og
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som sagsegte forst har fremfort, efter at
sagsageren var blevet afskediget, kan
Domstolen ikke ifelge ovennevnte dom i
sagen Alvarez tage stilling til. Ogsa
denne indsigelse ma derfor forkastes.

Sagsogerens utilstrekkelige  tjenstlige -
indsats under prevetiden (pi to punkter
blev hendes kvalifikationer bedemt som
utilfredsstillende) swttes i udtalelsen ved
provetidens udleb udelukkende i forbin-
delse med det fraver pi grund af
sygdom eller af familiemassige grunde,
som omtales i udtalelsen. Dette fraver
synes at udgere Domstolens vasentlige
kritik af sagsegeren.

Som begrundelse for at tage hensyn til
sagsegerens fraver af andre end de
ovenfor nzvate grunde, henvises der 1
svarskriftet til neestsidste afsnit i be-
grundelsen for bedemmerens anbefaling
om at afskedige sagsegeren. I dette afsnit
tales der om en manglende kontinuitet i
sagspgerens arbejde. Afsnittet er imid-
lertid klart et resumé af de ddligere i
udtalelsen angivne grunde, hvor der
udelukkende tales om fraver pa grund af
sygdom eller familiemessige forhold.

Pa dette punkt ma det fjerde afsnit
derfor 1 hvert fald anses for tvetydigt og
opfylder dermed ikke betingelsen 1
vedtzegtens artikel 25, siledes som
Domstolen har fortolket denne bestem-
melse i nzvnte dom i sagen Renckens.
Sagsegeren har folgelig varet ude af
stand til i sine bemzrkninger til udta-
lelsen ved prevetidens udleb at forsvare
sig over for kritikpunkterne vedrerende
hendes fraver af andre grunde end
sygdom og familiemessige forhold, da
dette lkritikpunkt forst blev fremfort,
efter at hun havde indgivet klage over
beslutningen om at afskedige hende.
Hermed har Domstolen, ud fra de tilsva-
rende grunde som anfert i premisserne
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3-6 1 nzevnte dom i sag Alverez, handlet i
strid med vedtzgtens artikel 34, stk. 2. 1
disse premisser tillegges det en helt
afgerende betydning, at den sagsbehand-
ling, som gir forud for en afskedigelse,
og som er foreskrevet i detaljer i vedtaeg-
tens artikel 34, stk. 2, har veret kontra-
diktorisk. Da det i nzvnte sag viste sig,
at man ved afskedigelsen af Alvarez
havde tillagt en raekke argumenter betyd-
ning, som Alvarez ikke havde haft
lejlighed til at tage stilling til, for beslut-
ningen om afskedigelse blev truffet, blev
beslutningen annulleret. Af samme grund
er det min opfattelse, at den foreliggende
beslutning om afskedigelse ber annul-
leres. Dette resultat zndres naturligvis
ikke af den omstendighed, som jeg
nzvnte i begyndelsen af mit forslag ul
afgerelse, at Domstolen ikke pa det tids-
punkt, da beslutningen om afskedigelsen
blev truffet, havde mulighed for at tage
hensyn til Domstolens dom i sagen
Alvarez. Denne grundleggende mangel
pi begrundelse af beslutningen om at
afskedige sagsegeren udbedres natur-
ligvis heller ikke af den erklering, som
Domstolens befuldmagtigede har afgivet
under den mundtlige forhandling, og
hvorefter chefen for den pagzldende
tjenestegren havde forsegt at fremstille
sin anbefaling om, at sagsegeren blev
afskediget, pA en sidan made, at den
cholerede sagsageren s lidt som mulig
(»essayait de présenter ses conclusions de
la fagon la moins choquante possiblec).
Ogsd den omstendighed, at man undgik
ordet »afskedigelse« i beslutningen om at
afskedige sagsogeren var tilsyneladende
begrundet i tilsvarende sociale betragt-
ninger.

Endelig mndrer den omstendighed, at
Domstolen, inden for rammerne af
klagesagen i henhold il vedizegtens
artikel 90, fulgte en kontradiktorisk
procedure ved behandlingen af de nye
kritikpunkter, der blev rettet mod sagso-
geren, effer at beslutningen om hendes
afskedigelse var blevet truffet, ikke ved

denne vasentlige mangel, som selve
beslutningen om afskedigelse er behzfter
med. De processuelle garantier, som
Domstolen  ifelge  Alvarez-dommen
betragter som grundleggende, og som
skal 1agttages forud for beslutningen om
afskedigelse, er naturligvis uden veerdi,
sifremt der effer beslutningen om afske-
digelse kan fremszttes nye argumenter til
stotte for afskedigelsen, det veere sig
under klagesagen eller under retsfor-
handlingerne ved Domstolen. Domstolen
tillagde det ogsi afgerende betydning i
Alvarez-dommen, jfr. preemisserne 3, 5
og 6, at de nye kritikpunkter, der var
retet mod sagsegeren, iklke var blevet
meddelt denne, siledes at han kunne
tage stilling dertil for afskedigelsen.

Hvad angir sagsegerens argumenter
vedrerende det kritikpunkt om hendes
fraveer fra arbejdsstedet, som forst blev
forcholdt hende effer beslutningen om
hendes afskedigelse, skal jeg under de
foreliggende omsteendigheder alene be-
merke, at der ikke i svarskriftet er taget
tilstrackkeligt hensyn til de muligheder,
som Domstolen ifelge preemisserne 14-17
i nevnte dom i sagen Tither har for at ga
ind i en prevelse — pa grundlag af det i
denne dom opstillede princip om, at der
skal foreligge en »gyldig begrundelse« —
af det kritikpunkt om  sagsegerens
fraveer, der blev angivet som afskedigel-
sesgrund. Safremt de nye grunde, der
blev angivet som begrundelse for afskedi-
gelsen, nemlig sagsegerens hyppige
fraver fra arbejdsstedet, skulle efter-
preves af Domstolen efter de principper,
den har opstillet i sin praksis, ville de
argumenter, sagsegeren har fremfort i
denne forbindelse, efter min opfattelse i
sig selv vaere tilstrekkelig gode til at
begrunde en siadan provelse.

Af den grund, som jeg lige har angivet,
anser jeg imidlertid ikke en sidan
provelse for nedvendig i denne sag.
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4.2. Retsstridig sagsbebandling

Jeg har allerede tidligere angivet, hvorfor
jeg mener anbringendet om retsstridig
sagsbehandling ma forkastes 1 det
omfang, det er rettet mod selve den
kontradiktoriske procedure, som ansat-
telsesmyndigheden fulgte i den forelig-
gende sag.

For si vidt som der med dette anbrin-
gende ogsd indirekte sigtes til de nye
argumenter, som blev fremfert til stotte
for afskedigelsen, og som ikke har
grundlag eller i hvert fald ikke noget
sikkert grundlag i udtalelsen ved proveti-
dens udleb, har jeg ogsa tidligere anfart,
hvorfor jeg anser dette anbringende for
velbegrundet.

4.3. Forskelshebandling pd grundlag af

kon

Hyad angir anbringendet om forskelsbe-
handling pa grundlag af ken, er svar-
skriftet ogsd pa dette punkt navnlig
baseret pi de nye kritikpunkter vedre-
rende sagsogerens fraver af andre
grunde end sygdom eller familien, som
ikke har grundlag eller i hvert fald ikke
noget sikkert grundlag i udtalelsen ved
provetidens udleb. Jeg finder det under
disse omstendigheder overfladigt, at der
foranstaltes yderligere bevistforelse ved
afhoring af vidner, siledes som sagse-
geren har tilbudt i forbindelse med frem-
settelsen af anbringendet. Jeg skal imid-
lertid bemerke, at svarskriftet under
punkt 20 indeholder yderligere et argu-
ment, der giver sikker stotte for anbrin-
gendet, idet det hedder heri, at der
findes arbejde, som ber forbeholdes
mend pa grund af disses fysik, hvorfor
der i sadanne tilfelde ikke er tale en
forskelsbehandling pa grundlag af ken.
Nar argumentet benyttes 1 denne
sammenhang, synes det navnlig at stotte
sagsogerens pistand om, at man i de
pagaeldende tjenestegrene enskede en
mand til den pigzldende stilling, hvilket
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som tidligere nzvnt allerede fremgir
mellem linjerne af udtalelsen ved preveti-
dens udleb. Jeg tillegger imidlertid ikke
dette anbringende afgorende betydning i
sagen. Selv om det skulle fremgd af
forklaringerne fra de vidner, som sagse-
geren har tilbudt at fere, at cheferne for
de pagzldende tjenstegrene rent faktisk
hellere ville have ansat en mand i stil-
lingen, fremgar det allerede klart af svar-
skriftets punkt 20, at tyngdepunktet i
diskussionen i s& fald ville forskyde sig
og i stedet komme til at dreje sig om det
andet principielle spergsmil, nemlig om
en utilstrekkelig fysisk styrke kan
begrunde en negativ bedommelse af
sagsogeren. Dette sporgsmal har jeg
imidlertid allerede besvaret benzgtende,
hvorfor en yderligere behandling af dette
anbringende ikke vil kunne forventes at
frembringe nye momenter af betydning.

5. Sammenfatning og konklusion

Replikken og duplikken indeholder efter
min opfattelse ingen virkelig nye
momenter, der er verd at navne. Rets-
praksis vedrarende Domstolens provel-
sesret, som parterne ogsd under den
mundtlige forhandling har fremhavet
(sag 62765, Serio, Sml. 1965-1968, s.
329; sag 110/75, Mills, Sml. 1976, 5. 955
og sag 52/70, Nagels, Sml. 1971, 5. 77)
fojer efter min opfattelse intet veesentligt
til de tidligere af mig navnte domme.
Hojst kan det vere af betydning i denne
forbindelse at nwzvne den indgdende
objektive provelse af begrundelsen for
ikke at anseite den pagzldende sag-
soger, som Domstolen foretog i sagen

Serio. For si vidt har sagsegerens
advokat under den mundtlige forhand-
ling med rette henledt Domstolens

opmerksomhed pa denne dom.

Jeg kan sammenfatte min opfattelse af
sagsegerens anbringende pi folgende
made:



TREFOIS 7 DOMSTOLEN

l. Allerede den omstendighed, at afske-
digelsen af sagsegeren, som det
fremgar af afvisningen af hendes
klage, om ikke udelukkende, sa dog
delvis, er baseret pa argumenter, som
ikke har sikkert grundlag i udtalelsen
ved prevetidens udleb, og som sagse-
geren folgelig ikke har kunnet frem-
seette sine bemeerkninger til, anser jeg
for afgerende. Med grundlag i
domstolens dom i ovennmvnte sag
Alvarez anser jeg denne procedurefe;l
for at veere i strid med vedregtens
artikel 34, stk. 2, samt for at vere s
tungtvejende, at den i sig selv ber
medfere annullation af beslutningen
om at afskedige sagsogeren. Den
omstendighed, at Domstolen ikke
havde mulighed for at handle i over-
ensstemmelse med nevnte dom, kan
ganske vist forklare denne procedure-
fejl, men kan ikke fere til noget andet
resultat.

. De af sagsegerens pligtforsemmelser,
der er nevat i udtalelsen ved proveti-
dens udleb, er ikke i udtalelsen
begrundet pi en sidan made, at
begrundelsen kan bere den negative
bedemmelse af sagsogeren pi de
pigeldende fire punkter eller den
konklusion, der blev draget pa
grundlag heraf. For alle fire punkters
vedkommende fremgar det, at der er
tillagt  sagsegerens hyppige fraver
afgerende betydning.  Der namvnes
ikke i udtalelsen andre grunde il
sagsogerens fraver end det fraveer,
der skyldtes sygdom eller familiemzes-
sige forhold, og som var dekket af en
legeattest, eller hvortil der forud-

giende var indhentet tilladelse fra
chefen for den pigwldende tjeneste-
gren. Det felger ligeledes af oven-
nevnte dom 1 sagen Tither, at fraver
af disse grunde ikke berettiger til
afskedigelse.

. Safremt Domstolen havde varet nedt

ul at ullegge de nye argumenter
betydning, som sagsegte, efter at
beslutningen var truffet, fremforte til
stotte  for at afskedige sagsegeren
uden at fastansette hende som tjene-
stemand, ville jeg pa grundlag af tidli-
gere  rewspraksis  have  foresliet
Domstolen at foretage en nwrmere
prevelse af en rekke af de modargu-
menter, som sagsegeren fremforte til
imedegielse af disse nye argumenter.
Da dette imidlertid ikke er pakrwevet
ifelge  ovennzvnte dom i sagen
Alvarez, kan jeg ikke se nogen grund
til, at der foretages en sidan provelse
den foreliggende sag.

4. Jeg har foretaget en afvejning af de

seerskilte argumenter, som sagsegeren
har fremfert til stette for at annullere
udtalelsen ved provetidens udleb, men
har, efter at_have vurderet dem pa
baggrund af Domstolens praksis,
fundet dem for lette. Heller ikke
pistanden om annullation af ansettel-
sesmyndighedens beslutning, hvorved
sagsegerens klage over afskedigelses-
beslutningen blev afvist, kan jeg se
nogen grund til at tage til folge, nir
selve beslutningen om  afskedigelsen
annulleres, hvilket efter min opfattelse
er uundgdeligt af de af mig angivne
grunde.

- P& grundlag af min gennemgang af sagen, som jeg har sammenfattet den i
det foregiende, skal jeg foresla Domstolen folgende:

a) Den af Domstolens prasident den 5. maj 1982 trufne beslutning,
hvorved sagsegerens provetid blev bragt il opher, uden at hun blev
udnaevnt til tjenestemand, annulleres.

b) Domstolen tilpligtes at afholde sagens omkostninger.
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