DEKKER

DOMSTOLENS DOM
av den 8 november 1990°

I mél C-177/88

har Hoge Raad der Nederlanden till domstolen gett in en begéran om forhands-
avgdrande enligt artikel 177 i EEG-fordraget i det mal som péagar vid den nationella
domstolen mellan

Elisabeth Johanna Pacifica Dekker
och

Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus.

Begiiran avser tolkningen av artiklarna 2 och 3 i radets direktiv 76/207/EEG av den
9 februari 1976 om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor och
min i friga om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt
arbetsvillkor (EGT nr L 39, s. 40, fransk version; svensk specialutgéva del 05,
volym 01).

DOMSTOLEN
sammansatt av ordféranden O. Due, avdelningsordférandena J. C. Moitinho de
Almeida, G. C. Rodriguez Iglesias och M. Diez de Velasco samt domarna Sir

Gordon Slynn, C. N. Kakouris och F. Grévisse,

generaladvokat: M. Darmon,
justitiesekreterare: byradirektéren B. Pastor,

som har beaktat de skriftliga yttrandena fran

—  Elisabeth Johanna Pacifica Dekker, klagande vid den nationella domstolen,
genom advokaten Van Dijk, Haag,

*
Riltegdngssprak: nederlindska.
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VIV, motpart vid den nationella domstolen, genom advokaten J. L. de
Wijkerslooth, Haag, '

Forenade kungarikets regering genom J. A. Gensmantel vid Treasury
Solicitor’s Department, i egenskap av ombud,

den nederléndska regeringen genom generalsekreteraren vid Utrikesministe-

riet E. F. Jacobs, i egenskap av ombud,

Europeiska gemenskapernas kommission, genom K. Banks och B. J. Drijber,
bada vid réttstjinsten och bada i egenskap av ombud,

som har beaktat forhandlingsrapporten,

som vid sammantride den 3 oktober 1989 har hort de muntliga yttrandena fran
Elisabeth J. P. Dekker, fran VJV-centrum, foretriitt av advokaten S. M. Evers,
Haag, frén den nederléndska regeringen, foretradd av J. W. de Zwaan, i egenskap
av ombud, frdn Forenade kungarikets regering, foretridd av Pannick, i egenskap av
ombud, och fran kommissionen och

som har hort generaladvokatens forslag till avgérande vid sammantride den 14
november 1989,

meddelar foljande
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dom

Genom en dom av den 24 juni 1988, som kom in till domstolen den 30 juni
1988, har Hoge Raad der Nederlanden i enlighet med artikel 177 i EEG-
fordraget stéllt fyra fragor om tolkningen av artiklarna 2 och 3 i radets
direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomf6randet av principen
om likabehandling av kvinnor och mén i friga om tillgang till anstillning,
yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor (EGT nr L 39, s. 40,
hédanefter ”direktivet™).

Fragorna har stéllts inom ramen for en tvist mellan Elisabeth J. P. Dekker
och Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (VIV-Centrum) Plus
(hédanefter ”VJV”). Elisabeth J. P. Dekker sokte i juni 1981 en anstillning
som ldrare i det undervisningscentrum fér ungdomar som drivs av VIJV. Den
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15 juni 1981 meddelade hon den kommitté som hade till uppgift att behandla
ans6kningarna att hon var gravid i tredje manaden. Trots detta var det henne
kommittén foreslog fér VIV:s ledning sdsom den s6kande som var ldmpligast
fér de ifrdgavarande arbetsuppgifterna. I en skrivelse den 10 juli 1981
meddelade VIV emellertid Elisabeth J. P. Dekker att hon inte skuile f
anstillningen i fraga.

I skrivelsen uppgav VIV att beslutet grundade sig pa det faktum att Elisabeth
J. P. Dekker var gravid redan nir hon skickade in sin anstkan, vilket enligt
den information som VJV hade fatt innebar att om VIV anstillde Elisabeth
Decker, sd skulle foretagets forsdkringsgivare, Risicofonds Sociale Voor-
zieningen Bijzonder Onderwijs (Riskfond for sociala formaner inom special-
undervisningen, hiddanefter "Risicofonds™), inte ersitta fOretaget for den
dagersittning som det skulle vara skyldigt att betala ut till Elisabeth J. P.
Dekker under hennes mammaledighet. VIV skulle till foljd ddrav komma att
sakna ekonomiska mojligheter att anstilla en vikarie under Elisabeth J. P.
Dekkers franvaro och dérmed drabbas av personalbrist.

Av handlingarna i mélet framgar att Risicofonds styrelse enligt artikel 6 i
Ziekengeldreglement (Risicofonds interna bestimmelser om dagersittning vid
sjukdom) kan helt eller delvis végra att ersitta en ansluten (arbetsgivaren) for
sddana av honom utbetalda dagersittningar, fér det fall den f6rsikrade
(arbetstagaren) har blivit arbetsofdrmégen inom de {6rsta sex ménaderna fran
det att forsikringen borjade gilla, om det utifran den forsikrades hilsotill-
stand vid tidpunkten for forsikringens ikrafttridande fanns anledning att
férutse att arbetsoférmégan skulle intrida inom nimnda tidsperiod. I motsats
till bestimmelserna i artikel 44.1 b i Ziektewet (nederldndsk lag om sjuk-
forsakring med forsdkringsregler som #r allmint tillimpliga f6r anstillda
inom den privata sektorn) innehaller det i Elisabeth J. P, Dekkers fall ensamt
tillimpliga Ziekengeldreglement savitt géller graviditet inget undantag fran
regeln som gor det mojligt att vigra ersitta arbetsgivaren for erlagd dager-
sittning vid forutsebar sjukdom”.

Efter det att forst Arrondissementsrechtbank i Harlem och dérefter Gerechts-
hof i Amsterdam hade ogillat Elisabeth Deckers talan om skadestind fran
VIV for forlorad arbetsfortjénst, dverklagade hon till Hoge Raad der Ned-
erlanden,
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Hoge Raad fann att Gverklagandet vickte vissa problem savitt giller tolkning-
en av radets direktiv 76/207 och har darfor beslutat att stilla foljande fragor
till domstolen:

”1.

Om en arbetsgivare nekar en kvinnlig s6kande, som han har bedémt
limplig for utforandet av de arbetsuppgifter som &r i friga, anstéll-
ning, handlar han d4, direkt eller indirekt, i strid med likabehandlings-
principen i artiklarna 2.1 och 3.1 i radets direktiv 76/207 av den 9
februari 1976 om genomforandet av principen om likabehandling av
kvinnor och min i friga om tillgang till anstdllning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor, om grunden for att sokanden i friga
nekats anstillning utgodrs av de forvéntade och for honom negativa
konsekvenserna av att hon vid tillfillet for ansGkningen var gravid,
vilka beror pa regler som har utfirdats av det allménna i friga om
arbetsoférméga och som likstéller arbetshinder pa grund av gravididet
och forlossning med arbetshinder pa grund av sjukdom?

Blir svaret pa den forsta frigan ett annat om det saknades manliga
s6kande?

Ar det forenligt med artiklarna 2.och 3:

a) att — nir det har konstaterats att ett sidoséttande av likabehand-
lingsprincipen har skett till nackdel f6r den sdkande som nekats
anstillning - det darut6ver krdvs att arbetsgivaren har handlat
culpdst for att en talan som grundar sig pa ett asidosittande av
principen i fraga skall kunna bifallas

eller

b) att arbetsgivaren, nir det har slagits fast att ett sadant 4sido-
sattande har skett, 4 sin.sida kan 4dberopa en ansvarsfrihets-
grund, utan att det foreligger nagon av de situationer som anges
i artikel 2.2-2.47

For det fall det krivs att arbetsgivaren har handlat culpdst i den
mening som avses i fraga 3, eller for det fall det &r mojligt att dberopa
en ansvarsfrihetsgrund, ar det da tillrickligt for att arbetsgivaren inte
skall anses ha handlat culpost eller for att grund for ansvarsfrihet skall
anses foreligga, att arbetsgivaren 16per sddana risker som de som
angivits under de faktiska omsténdigheterna i férevarande dom, eller
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skall artiklarna 2 och 3 tolkas pa s sétt att arbetsgivaren skall std for
dessa risker, om han inte skaffat sig fullstdndig visshet om att han
kommer att nekas de ersdttningar han har rétt till vid en arbetstagares
arbetsofdrméga eller att han kommer att f brist pi personal och har
gjort allt som star i hans makt for att undvika detta?”

For en utforligare redogdrelse fér omstindigheterna i tvisten vid den natio-
nella domstolen, rittegangens forlopp och de till domstolen ingivna yttrande-
na héinvisas till férhandlingsrapporten. Handlingarna i malet i dessa delar
aterges i det foljande endast i den mén domstolens argumentation kriver det,

Den forsta fragan

Inledningsvis skall erinras om att syftet med direktivet i enlighet med dess
artikel 1.1 &r att i medlemsstaterna genomfora principen om likabehandling
av kvinnor och mén i fraga om tillgang till anstillning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor,

I artikel 2.1 anges att likabehandlingsprincipen skall ”...innebéra att det inte
far férekomma nigon som helst diskriminering pa grund av kén, vare sig
direkt eller indirekt, sérskilt med hinvisning till dktenskaplig status eller
familjestatus”. I artikel 3.1 stadgas att "tillimpningen av likabehandlings-
principen innebér att det inte skall féorekomma nigon som helst diskrimine-
ring pa grund av kon i villkoren, som t.ex. urvalskriterier, for tillgang till
alla arbetsuppgifter eller befattningar...”.

Det skall forst provas om ett sadant fall av nekad anstillning som asyftas i
mélet vid den nationella domstolen kan utgéra direkt diskriminering p& grund
av kon i direktivets mening. Svaret pd denna fraga beror pa om det huvud-
sakliga skilet till att s6kanden i fraga nekats anstillning tillimpas utan
atskillnad for arbetstagare av bida konen, eller om det tvirtom endast
tillimpas for det ena konet.

Det skill som arbetsgivaren uppgivit for att inte anstilla Elisabeth J, P,
Dekker bestdr huvudsakligen i att han inte skulle komma att fa& nagon
ersittning fran Risicofonds fér de dagersittningar han skulle komma att bli
skyldig att betala till Elisabeth J. P. Dekker under hennes franvaro pa grund
av graviditeten, men att han likvél skulle komma att bli tvungen att anstilla
en vikarie. Detta forhillande forklaras dels av att graviditet likstills med
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sjukdom i de aktuella nationella reglerna, dels av att Ziekengeldreglement
inte innehéller nigon bestimmelse som undantar graviditet frdn de fall da
Risicofonds kan neka arbetsgivaren ersittning fér av honom utbetalda
dagerséttningar.

Med anledning hirav skall det anméarkas att det endast dr kvinnor som kan
nekas anstidllning pd grund av graviditet, varfor det om s& sker foreligger
direkt diskriminering pa grund av kén. Om det forhallandet att nigon nekas
anstéllning har sin grund i de ekonomiska konsekvenserna av en frdnvaro pa
grund av graviditet, skall den huvudsakliga grunden anses utgdras av gravidi-
teten som sidan. En sidan diskriminering kan inte anses motiverad av de
ekonomiska nackdelar arbetsgivaren som anstiller en gravid kvinna annars
drabbas av under dennas mammaledighet.

I 6vrigt kan inte de omstdndigheterna att graviditet likstalls med sjukdom och
att bestimmelserna i Ziektewet och Ziekengeldreglement i friga om ersitt-
ning for dagerséttningar vid graviditet inte ar identiska, anses innebéra att det
foreligger diskriminering pa grund av kon i direktivets mening. I den mén
som slutligen det forhdllandet att nigon nekas anstillning p& grund av de
ekonomiska konsekvenserna av en franvaro till foljd av graviditet utgdr
direkt diskriminering, finns det ingen anledning att préva huruvida nationella
rittsregler som de ovan nimnda utévar en sddan press pé arbetsgivaren att de

. tvingar denne att neka en gravid kvinna anstdllning och dérfor innebdr

diskriminering i direktivets mening.

Till f61jd av ovanstiende Gverviganden blir svaret pa den forsta frégan att en
arbetsgivare som nekar en kvinnlig s6kande, som han har bedémt limplig for
utférandet av de arbetsuppgifter som &r i fraga, anstdllning handlar direkt i
strid med likabehandlingsprincipen i artiklarna 2.1 och 3.1 i radets direktiv
76/207 av den 9 februari 1976 om genomforandet av principen om likabe-
handling av kvinnor och min i fraga om tillgang till anstillning, yrkes-
utbildning och befordran samt arbetsvillkor, om grunden for att sékanden i
fraga nekats anstéllning utgérs av de negativa konsekvenser som anstéllandet
av en gravid kvinna eventuellt kan fa for arbetsgivaren och som beror pé att
de av det allminna utfirdade reglerna i friga om arbetsoférméga likstiller
arbetshinder pd grund av graviditet och forlossning med arbetshinder pé
grund av sjukdom.
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Den andra frigan

Genom sin andra frga begér Hoge Raad besked om huruvida den omstin-
digheten att det inte fanns nagra manliga sékande till den lediga befattningen
medfor att svaret pd den forsta frigan blir ett annat.

VIV har hidvdat att svaret p& den andra fridgan méste bli jakande, eftersom
det inte ror sig om den diskriminerande verkan av nagon hypotetisk atgérd,
utan av en arbetsgivares konkreta beslut att inte anstélla en viss s6kande. Om
arbetsgivarens val stir mellan enbart kvinnliga s6kande kan det inte anses
vara tal om diskriminering pa grund av kon, eftersom hans val i sadant fall
styrs av andra hinsyn av ekonomisk eller administrativ natur,

Det skall i det avseendet anmirkas att svaret pa fragan huruvida det for-
hallandet att en kvinna nekas anstéllning utgdr direkt eller indirekt diskrimi-
nering beror pa skilet hértill. Om skilet utgdrs av hennes graviditet har
beslutet direkt samband med s6kandens kén. Under dessa forhallanden kan
avsaknaden av manliga stkande inte inverka pa svaret pa den forsta fragan.

Svaret pd den andra fragan blir foljaktligen att den omstindigheten att det
inte fanns nagra manliga sokande till den lediga befattningen medfor inte att
svaret pa den f6rsta frigan blir ett annat,

Den tredje fragan

Den tredje fragan gar ut p att fa veta huruvida artiklarna 2 och 3 i direktivet
utgér hinder mot att en skadestandstalan grundad pa ett 4sidosittande av
likabehandlingsprincipen endast kan bifallas om det dessutom slas fast att
arbetsgivaren har handlat culpdst och att det inte foreligger nigon grund for
ansvarsfrihet,

Savil Elisabeth J. P. Dekker som de nederldndska och brittiska regeringarna
har anfort att s& snart som ett asidoséttande av likabehandlingsprincipen har
slagits fast, maste detta vara tillrickligt for att arbetsgivarens ansvar skall
goras gillande.
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VIV har for sin del framhallit att den atskilinad som i fraga 3 a och b har
gjorts mellan arbetsgivarens culpa och den eventuella avsaknaden av nigon
grund for ansvarsfrihet delvis sammanhidnger med att réttsverkningarna
skiljer sig at i de bada fallen enligt i maélet vid den nationella domstolen
tillimplig nationell ritt. Enligt VIV:s mening 4r det pa grundval av direktivet
endast mojligt att besvara fragan huruvida ett asidosittande av likabehand-
lingsprincipen kan anses motiverad i ett visst fall,

Det skall i detta avseende framhallas att artikel 2.2-2.4 i direktivet innehaller
foreskrifter om undantag fran likabehandlingsprincipen i artikel 2.1, men att
direktivet for att ansvar skall goras gillande mot den som gjort sig skyldig
till diskriminering ingalunda uppstéller som villkor att det visas att denne har
handlat culpdst eller att det inte foreligger nagon grund for ansvarsfrihet.

Enligt artikel 6 i direktivet har personer som utsatts for diskriminering
rdttigheter som kan goras gillande vid domstol. Aven om ett fullstindigt
genomfdrande av direktivet inte stiller krav pa en viss form av pafoljd vid
dvertridelser av férbudet mot diskriminering, sa forutsitter det emellertid att
pifdljden dr av ett sidant slag att den sikerstéller ett faktiskt och effektivt
rittsligt skydd (se dom av den 10 april 1984 i mal 14/83 Von Colson och
Kamann, punkten 23, Rec. 1984 s. 1891). Pafoljden skall dessutom ndr det
giller. arbetsgivaren ha en faktisk avskrickande verkan.

Det skall anmirkas att om en arbetsgivares ansvar for ett asidosdttande av
likabehandlingsprincipen var avhingigt av att han hade handlat culpdst och
att det enligt tillimplig nationell ratt inte foreldg nigon grund for ansvars-
frihet, skulle den #ndamalsenliga verkan av dessa principer forsvagas av-
sevart. '

Hirav foljer att ndr den av medlemsstaten valda pafdljden ingér i ett regel-
system om arbetsgivarens civilrittsliga ansvar, maste overtradelsen av diskri-
mineringsforbudet ensam vara tillricklig for att den diskriminerandes fulla
ansvar skall goras gillande, utan att hdnsyn kan tas till i nationell ritt
foreskrivna ansvarsfrihetsgrunder.

Svaret blir déarfor att dven om direktiv 76/207 6verlater t medlemsstaterna
att i friga om péféljder for Gvertridelser av diskrimineringsforbudet vilja
mellan olika limpliga 16sningar for att uppné direktivets syfte, innebdr det
dock att nir den av en medlemsstat valda paf6ljden ingar i regelsystemet for
civilrittsligt ansvar, si dr varje Overtrddelse av diskrimineringsforbudet
ensam tillricklig for att den diskriminerandes fulla ansvar skall goras gillan-
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de, utan att hinsyn kan tas till de ansvarsfrihetsgrunder som féreskrivs i den
nationella ritten.

Den fjirde fragan

Med hinsyn till svaret pa den tredje fragan saknas anledning att besvara den
fjérde fragan.

Réttegangskostnader

De kostnader som har foérorsakats de nederldndska och brittiska regeringarna
samt Europeiska gemenskapernas kommission, som har inkommit med
yttrande till domstolen, &r inte erséttningsgilla. Eftersom forfarandet i
forhatlande till parterna i mélet vid den nationella domstolen utgér ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den domstolen att besluta om
rittegdngskostnaderna.

Pa dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

~ angdende den fraga som genom dom av den 24 juni 1988 {orts vidare av Hoge
Raad der Nederlanden - foljande dom:

I)

En arbetsgivare som nekar en kvinnlig sokande, som han har bedomt
lamplig for utférandet av de arbetsuppgifter som &r i fraga, anstiillning
handlar direkt i strid med likabehandlingsprincipen i artiklarna 2.1 och
3.1 i radets direktiv 76/207 av den 9 februari 1976 om genomforandet av
principen om likabehandling av kvinnor och miin i friga om tillgang till
anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor, om
grunden for att sokanden i fraga nekats anstiillning utgors av de negativa
konsekvenser som anstiillandet av en gravid kvinna eventuellt kan fi for
arbetsgivaren och som beror pa att de av det allménna uifirdade regler-
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na i friga om arbetsoformaga likstéller arbetshinder pa grund av gravi-
ditet och forlossning med arbetshinder pa grund av sjukdom.

Den omstiindigheten att det inte fanns nigra manliga sé6kande till den
lediga befattningen medfor inte att svaret pa den forsta fragan blir ett
annat.

Aven om direktiv 76/207 6verlater it medlemsstaterna att i friga om
pafoljder for overtridelser av diskrimineringsférbudet vilja mellan olika
limpliga losningar for att uppna direktivets syfte, innebiir det dock att
nir den av en medlemsstat valda pafoljden ingar i regelsystemet for
civilriittsligt ansvar, si dr varje dvertriidelse av diskrimineringsforbudet
ensam tillréicklig for att den diskriminerandes fulla ansvar skall goras
gilllande, utan att hinsyn kan tas till de ansvarsfrihetsgrunder som
foreskrivs i den nationella ritten.

Due Moitinho de Almeida Rodriguez Iglesias

Diez de Velasco Slynn Kakouris | Grévisse

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 8 november 1990.

J.-G. Giraud E O. Due

Justitiesekreterare Ordf6rande
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