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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

foredraget den 21 november 20021

1. Arbeitsgericht Liibeck (Tyskland) har i
enlighet med artikel 234 EG stillt tva
fragor till domstolen angdende tolkningen
av direktiv 76/207/EEG 2, for att fa klarhet
i huruvida en kvinnlig arbetstagare som ir
forildraledig ir skyldig att underritta
arbetsgivaren om att hon ir gravid nir
hon anséker om att fi Aterintrida i tjidnst
innan namnda ledighet har 16pt ut, med
hinsyn till att hon ir oformégen att i sitt
tillstdnd utféra vissa av de uppgifter som
ingir i hennes tjanst.

I — Omstindigheterna i malet vid den
nationella domstolen

2. Wiebke Busch dr s6kande i malet vid den
nationella domstolen och ir sedan april ar
1998 anstdlld som sjukskoterska vid ett
sjukhus som drivs av svaranden, Klinikum

Neustadt Gmbh & CO. Betriebs-KG.

1 — Originalsprik: spanska.

2 — Ridets direktiv av den 9 februari 1976 om genomférandet
av principen om likabehandling av kvinnor och min i friga
om tillgang till anstillning, yrkesutbildning och befordran
samt arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svensk specialutgdva,
omrade 5, volym 1, s. 191).
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Nir Wiebke Busch fick sitt forsta barn i
juni &r 2000 fick hon forildraledigt i tre ar.
I oktober 4r 2000 blev hon gravid pi nytt
och ansokte skriftligen den 30 januari 2001
om att f3 dterintrida i tjanst utan begrins-
ning till ndgot sirskilt skift. Efter upp-
repade telefonkontakter mellan henne och
personalchefen beslutade arbetsgivaren att
laita henna A4terintrida i tjanst vid en
avdelning med 39 virdplatser, som skottes
av tre sjukskotare i varje skift, och dir det
fanns en ledig tjinst som snarast miste
tillsdttas.

3. Den 22 mars 2001 godkinde svarande-
foretaget att Wiebke Busch avbrét sin
fordldraledighet. Hon tillfrigades dirvid
inte om hon var gravid. Hon aterintridde
i tjdnst den 9 april 2001 och underrittade
arbetsgivaren pifoljande dag om att hon
var gravid i sjunde mdnaden. Skilet till att
hon ater borjade yrkesarbeta var att hon
ville erhilla en hégre moderskapsférman
an den som utgdr under forildraledigheten,
och dven det tilligg som foretaget betalar
ut.
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4. Enligt 3 § andra stycket i lagen om
skydd for modrar (Mutterschutzgesetz)
miste mammaledigheten pibérjas den
23 maj. Svaranden hemforlovade dirfor
arbetstagaren den 11 april och var fortsitt-
ningsvis inte lingre beredd att ldta henne
aterintrida i tjanst varvid sokanden hav-
dade att hon gjort sig skyldig till bedragligt
beteende och att hon brustit i en visentlig
egenskap. Svaranden anser att s6kanden, i
enlighet med forbudet i artikel 4.2 i
nimnda lag, inte var fullt arbetsfor.

5. Wiebke Busch har bekriftat att sjuk-
skoterskorna pid hennes avdelning bland
annat utfor foéljande uppgifter: mata pati-
enter som inte kan ita pa egen hand, tvitta
patienter som behéver intensivvard, till-
sammans med en kollega regelbundet dndra
patienternas kroppslige samt forbereda
och fordela injektionsdoser. Wiebke Busch
har hivdat att hon under sin férsta gra-
viditet fortsatte att utféra sina vanliga
sysslor dven om hon ocksi utférde admi-
nistrativa uppdrag. Hon har uppgivit att
hon skulle ha kunnat arbeta fram till dess
att hon pdbérjade sin mammaledighet, och
det fanns inte ndgot hinder mot att hon var
i tjanst frdn den 23 maj 2001 eftersom
forflyttning av sdngar och transporter inom
byggnaden ombesorjdes av en sirskild
intern avdelning pa detta sjukhus.

Sokanden har begirt en bruttoersittning pa
4 181,77 DEM (2 138,11 euro) sdsom

for l6n samt en nettoersittning pd
3 258,50 DEM (1 666,04 euro) sisom till-
lagg till moderskapsférmanen.

6. Svaranden har vigrat att betala dessa
belopp med hinvisning till att den anstillda
skulle ha informerat arbetsgivaren om sitt
tillstdnd innan hon &terintridde i tjdnst.
Med hinsyn till att hon hade en tids-
begrinsad anstillning (frdn den 9 april till
den 23 maj 2001) utgjorde graviditeten en
vasentlig egenskap hos arbetstagaren och
foretaget var ovetande om graviditeten.

7. Parterna synes vara Overens om att det
under denna period inte fanns nigon moj-
lighet for Wiebke Busch att arbeta med
administrativa uppgifter.

I — Den nationella lagstiftningen 3

8.1 3 § i lagen om skydd for moédrar
foreskrivs att gravida kvinnor inte far
arbeta under de sex veckor som nidrmast
foregar forlossningen, om de inte uttryck-
ligen uppger att deras tillstdind medger
detta.

3 — Uppgifter som kommissionen har limnat i sina skriftliga
synpunkter.
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Enligt 4 § forsta stycket dr det férbjudet att
ge gravida kvinnor fysiskt anstringande
arbetsuppgifter eller arbetsuppgifter som
innebir att de utsitts for skadlig inverkan
frdn dmnen eller strdlning som ir hilso-
vadliga. Gravida kvinnor fir inte heller
utsittas for damm, gas eller dngor, virme,
kyla, fukt, skakningar eller buller. Enligt
andra stycket dr det forbjudet att ge
gravida kvinnor arbetsuppgifter som inne-
bir att de regelbundet for hand och utan
mekanisk hjilp maste lyfta, flytta eller
transportera féremdl som viger mer dn
fem kilo eller, nir dessa dtgirder endast
sker tillfilligt, tio kilo.

I 11 § regleras ersdttning till gravida
arbetstagare som omfattas av arbetsfor-
budet i lagen. For det fall arbetstagaren inte
har ritt till moderskapsférman och hon
helt eller delvis upphér med sin yrkesverk-
samhet, skall hon dven fortsittningsvis
erhilla 16n frdn arbetsgivaren under de
tretton sista veckorna eller de tre manader
som foregdr arbetstagarens konceptions-
maénad.

Enligt 13 § erhdller de arbetstagare som ir
anslutna till en sjukférsikringskassa en
f6rman under mammaledigheten. Bidraget
uppgér till 25 DEM (12,78 euro) per dag.
Enligt 14 § skall de som har ritt till denna
férman dven erhdlla et tilligg frin arbets-
givaren som skall uppgd till skillnaden
mellan 25 DEM och den genomsnittliga
dagslonen fran vilken lagstadgade avdrag
skall goras.
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9.15 § i den federala lagen om beviljande
av forildrabidrag och férildraledighet (Ge-
setz iiber die Gewihrung von Erziehungs-
geld und Erziehungsurlaub) faststills for-
ildrabidraget under forildraledigheten till
600 DEM 4 (306,78 euro) per mdnad. Med
tillimpning av 7 § hidnférs moderskaps-
formanen frin och med fodelsen till for-
aldrapenningen.

Enligt 16 § dr en arbetstagare som onskar
vara forildraledig skyldig att ansoka om
detta hos arbetsgivaren minst fyra veckor
innan ledigheten skall pibérjas, samt ange
hur linge ledigheten skall vara. Den som
beviljas forildraledighet kan avsluta ledig-
heten i fortid eller férlinga densamma
under forutsdttning att arbetsgivaren till-
styrker detta. Arbetsgivaren synes hirvid
dtnjuta ett utrymme for skonsmaissig
bedémning. S

10. 1123 § i den tyska civillagen (Biirgerli-
ches Gesetzbuch) féreskrivs att varje person
kan 4terkalla sin viljeforklaring om denna
har avgivits pa grund av svek eller hot.

4 — Fran och med den 1 januari 2001 faststilldes detta belopp
med hinsyn till inkomsten och enligt férminstagarens val
till 900 DEM (460,16 euro) under barnets férsta levnadsir
eller 600 DEM under de tva forsta dren.

5 — Denna bestimmelse har varit féremal for dndringar och
tilligg som giller frin den 1 januari 2001, varfor arbets-
%ivarcn frin och med detta datum kan invinda mot att
Grildraledigheten avslutas i fértid p4 grund av att denna
forilder far yteerligare ett barn eller pA grund av absolut
nédvindighet, endast om det finns tvingande skil i form av
att foretaget skall kunna fungera vil. Det dr emellertid inte
tillatet for den kvinnliga arbetstagaren att avsluta for-
ildraledigheten under den period som avser mammaledig-
het. Nidmnda dndringar och tilligg dr inte tillimpliga i malet
vid den nationella domstolen pd grund av évergings-
bestimmelsen i § 24 {6rsta stycket i ndmnda lag.
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Enligt 119 § férsta stycket kan en person
dven iterkalla sin viljeforklaring som lam-
nats i villfarelse om dess innehall, eller om
personen aldrig skulle ha avgett viljefor-
klaringen som personen hade kint till den
faktiska situationen och gjort en omddmes-
gill provning av frigan. Enligt andra
stycket utgor dven misstag avseende sddana
egenskaper hos personen eller foremilet,
som anses vara av visentlig betydelse enligt
sedvana, ett fel.

I — Tolkningsfragorna

11. Arbeitsgericht Liibeck som prévar fra-
gorna i malet beslutade att vilandeforklara
mdlet och att stilla féljande tolkningsfra-
gor till domstolen:

1) Utgor det otilliten diskriminering pa
grund av kon i den mening som avses i
artikel 2.1 i direktiv nr 76/207 att en
kvinna som, med sin arbetsgivares
samtycke, vill avsluta sin féraldraledig-
het i fortid ar skyldig att meddela
arbetsgivaren om att hon ar gravid pé
nytt innan 6verenskommelse om 3ter-
intride 1 tjanst triffas, om hon pi
grund av ett forbud mot att utféra
vissa arbetsuppgifter som giller frin
férsta dagen inte i full utstrickning kan
fullgéra uppgifterna i den tjinst hon
planerar tilltrida?

2) Om svaret pid den forsta frigan ar
jakande, utgér det under de ovan-
nimnda férhallandena otillaten diskri-
minering pd grund av koén i den mening
som avses i det ovannamnda direktivet
att arbetsgivaren i detta fall har ritt ate
terkalla sin viljeforklaring i form av
samtycke till att arbetstagaren avslutar
sin forildraledighet i fortid da han inte
har kint till att kvinnan ar gravid?

IV — Gemenskapslagstiftningen

12. Fér att tolkningsfrdgorna skall kunna
besvaras maste vissa bestimmelser i direk-
tiv 76/207 tolkas.

» Artikel 2

1.1 foljande bestimmelser skall likabe-
handlingsprincipen innebira att det inte
fir férekomma ndgon som helst diskrimi-
nering pd grund av kon, vare sig direkt eller
indirekt, sirskilt med hanvisning till akten-
skaplig status eller familjestatus.

I-2047



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — MAL C-320/01

3. Detta direktiv skall inte paverka bestim-
melser om skydd fér kvinnor, sirskilt vid
graviditet och moderskap.”

" Artikel §

1. Tillimpningen av likabehandlingsprinci-
pen i friga om arbetsvillkor, inklusive
villkor for att ett anstillningsférhallande
skall upphora, innebir att kvinnor och min
skall vara garanterade samma villkor utan
diskriminering pd grund av kon.”

V — Forfarandet vid domstolen

13. Parterna i madlet vid den nationella
domstolen, den tyska regeringen och kom-
missionen har under forfarandet inkommit
med skriftliga synpunkter inom den tids-
frist som foreskrivs i artikel 20 i domstolens
stadga.

Ombud fér svaranden och kommissionen
infann sig vid férhandlingen, som hélls den
23 oktober 2002, for att avge muntliga
yttranden.
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VI — Den forsta tolkningsfragan

14. Den nationella domstolen har stillt den
forsta tolkningsfrdgan for att f3 klarhet i
huruvida artikel 2.1 och 2.3 och artikel 5.1
i direktiv 76/207 hindrar att en kvinnlig
arbetstagare som med tillstdnd frin sin
arbetsgivare vill avsluta sin forildraledighet
i fortid, miste underricta denne om att hon
ar gravid fér att hon skall fd dterintrida i
tydnst, nir hon pd grund av sitt tillstind
inte kan utféra alla uppgifter till foljd av ett
lagstadgat forbud som ir rtillimpligt frdn
och med forsta dagen.

A. Instdllningen hos dem som har inkom-
mit med synpunkter

15. Enligt Wiebke Busch innebir kravet att
hon skall uppge att hon ir gravid innan hon
aterintrader i tjdnst en diskriminering pa
grund av kon, eftersom endast kvinnor kan
forbjudas att utféra vissa uppgifter pa
grund av sitt tillstind. Arbetsgivaren kan
inte dberopa svek som en grund fér att
bestrida 6verenskommelsens giltighet efter-
som denne inte frigade Wiebke Busch om
hon var gravid. Arbetsgivaren gjorde sig
didremot skyldig till diskriminering genom
att hidvda bristande visentliga personliga
egenskaper, eftersom egenskapen att inte
vara gravid inte ingdr i katalogen 6ver en
kvinnas visentliga egenskaper. I realiteten
skulle hon ha kunnat utféra merparten av
sina uppgifter eftersom de uppgifter som
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hon var forbjuden att utféra knappt
utgjorde mer dn nigra minuter av hela
arbetsdagen. Det hade varit att foredra att
hon hade befriats fran dessa uppgifter i
stillet for ate helt férbjuda henne att
arbeta.

16. Svaranden i mélet vid den nationella
domstolen har hivdat att de uppgifter som
den kvinnliga arbetstagaren forbjods att
utféra utgjorde en ansenlig del av de
uppgifter som ingick i hennes tjanst. Sva-
randen anser inte att det har férekommit
nigon diskriminering eftersom anstill-
ningsavtalet inte har sagts upp och eftersom
en verksamhetsperiod pi sex veckor kan
jamstillas med en tidsbegrinsad anstill-
ning under vilken den kvinnliga arbets-
tagaren ir forhindrad att utféra sina upp-
gifter. Fér att uppfylla lojalitetskravet som
foljer av anstillningsavtalet vari endast de
huvudsakliga skyldigheterna upphor att
gilla tills vidare under forildraledigheten,
skulle Wiebke Busch ha underrittat arbets-
givaren om att hon pd grund av sitt
tillstdnd inte kunde ta hand om patienter-
na. For det fall det har férekommit dis-
kriminering rittfirdigas denna av att
bestimmelserna som inskrinker kvinnans
verksamhet under vissa forhillanden har
antagits for att erbjuda ett skydd for
modrar.

17. Den tyska regeringen skiljer i friga om
diskriminering mellan fall dir en gravid
kvinna tilltrider tjansten och fall dir kvin-
nan siger upp sig och redan har en tills-
vidareanstillning enligt ett avtal vars gil-
tighet inte ir ifrigasatt. Nir en kvinnlig
arbetstagare piborjar sin anstillning ar det
inte tillitet att friga henne om hennes

tillstdnd i syfte att undvika att hon rdkar ut
for skador. Wiebke Busch synes inte vilja
dberopa att kvinnor skall ha samma rittig-
heter som min. Hon forsoker diremot
uppnd en ekonomisk fordel i forhallande
till 6vriga kvinnliga arbetstagare som fort-
farande ir forildralediga, vilket enligt
regeringen har stora likheter med rittig-
hetsmissbruk.

18. Enligt kommissionen gor sig en arbets-
givare som pa grund av tillstindet hos en
gravid arbetstagare tar tillbaka sitt l6fte att
lata henne Aterintrida i sin tjinst innan
forildraledigheten har l6pt ut, skyldig till
diskriminering p4 grund av koén i strid med
direktiv 76/207. Nir det giller avtal om
tillsvidareanstillning finns det inte nigon
anledning att underséka om hindret i form
av ett lagstadgat forbud for den kvinnliga
arbetstagaren att under tiden fére mamma-
ledigheten utfora alla de uppgifter som
ingdr i tjinsten utgdr ett undantag fran
den allminna principen om icke-diskrimi-
nering. Med utgingspunkt i att graviditet
inte far beaktas av arbetsgivaren eftersom
detta dr ett diskriminerande kriterium,
saknar det betydelse om den kvinnliga
arbetstagaren underrittar arbetsgivaren
om sitt tillstdnd.

B. Svaret pad tolkningsfrdgan

19. Ramavtalet avseende forildraledig-
hetené utgér en kompromiss mellan all-

6 — Slutet i Bryssel den 14 december 1995.
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manna branschorganisationer (UNICE,
CEEP och EFS) i syfte att inféra minimi-
bestimmelser for denna typ av ledighet som
ett viktigt medel for att férena yrkesliv med
familjeliv, och for att frimja likabehand-
lingen av kvinnor och min samt att ge dem
lika mojligheter. Ramavtalet férklarades
vara tillampligt i alla medlemsstater, med
undantag av Forenade kungariket, genom
antagandet av direktiv 96/347, som antogs
den 3 juni 1996 med st6d av artikel 4.2 i
avtalet om socialpolitik 8 och som innebir
att arbetsmarknadens parter gemensamt
kan begira att verktygen skall anvindas
pa gemenskapsnivd i enlighet med réddets
beslut pd forslag av kommissionen. Tids-
fristen for att inforliva ramavtalet avseende
forildraledighet i de nationella rittsord-
ningarna l6pte ut den 3 juni 1998.°

20.11 § i avtalet anges minimibestimmel-
ser for att underlatta for yrkesarbetande
foéraldrar att férena dtaganden i arbetslivet
med familjelivet. Enligt 4 § fir medlems-
staterna tillimpa eller infora bestimmelser

7 — Ridets direktiv av den 3 juni 1996 om ramavtalet om
forildraledighet, undertecknat av UNICE, CEEP och EFS
(EGT L 145, s. 4).

8 — Avtal om socialpolitik mellan Europeiska gemenskapens
medlemsstater med undantag av Forenade konungariket
Storbritannien och Nordirland, bilaga till protokoli nr 14
som fogats till fordrager om upprattandet av Europeiska
gemensE:pema genom fordraget om Europeiska unionen,
undertecknat i Maastricht den 7 februari 1992. Texten 1
bestimmelserna i avtalet om socialpolitik har inférlivats
med artiklarna 117—120 i férdraget om upprittandet av
Europeiska gemenskaperna {(nu artiklarna 136—143)
genom Amsterdamférdraget, som undertecknades den
2 oktober 1997 och som tridde i kraft den 1 maj 1999.

9 — Deua direktiv dndrades och anpassades fér Forenade
kungariket genom ridets direktiv 97/75/EG av den
15 december 1997 (EGT L 10, 1998, s. 24). Tidsfristen
for denna medlemsstat att anpassa sin nationella lagstiftning
I6pte ut den 15 december 1999.
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som dr formanligare 4n de som féreskrivs i
avtalet. Den enskilda ritten till forildrale-
dighet for arbetstagare med tillsvidare-
anstillning begrinsas inte i texten.

21. Enligt 2 § sjunde punkten skall med-
lemsstaterna och/eller arbetsmarknadens
parter dven faststilla vad som skall gilla
avseende anstillningsavtalet eller anstill-
ningsforhallandet under férildraledig-
heten. Det stdr emellertid klart att dven
om parternas huvudsakliga skyldigheter
har upphort att gilla tills vidare, galler
avtalet fortfarande di det i 2 § femte
punkten stadgas att arbetstagaren vid for-
dldraledighetens utging har ritt att iterga
till sitt arbete eller, om detta ir oméijligt,
till ett likvardigt eller likartac arbete.

22. Foraldraledigheten faststills till minst
tre minader och som lingst till dess att
barnet har fyllt 4tta dr. Det finns emellertid
inte ndgra foreskrifter avseende arbetstaga-
rens aterintrade i tjanst innan den beviljade
forildraledigheten har avslutats. P4 grund
hdrav bestims villkoren for fortida iter-
intrdde i tjinst pa nationell niv4, antingen
genom lagstiftning eller genom kollektiv-
avtal.

Den version av den tyska lagen om bevil-
jande av féraldrabidrag och forildraledig-
het som ar tillimplig pd omstindigheterna i
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malet vid den nationella domstolen medgav
att arbetstagaren aterintradde i tjanst innan
forildraledigheten 16pt ut. Som enda vill-
kor for detta gillde att 6verenskommelse
dirom triffades med arbetsgivaren varfor
denne hade ett utrymme fér skonsmissiga
bedémningar.

23. 1 direktiv 76/207 behandlas tillimp-
ningen av principen om likabehandling av
kvinnor och min i friga om tilltrade tilt
arbete samt befordran, yrkesutbildning och
arbetsvillkor. 19 I artikel 5 anges att princi-
pens tilimpning pd arbetsvillkoren innebir
att kvinnor och min skall vara garanterade
samma villkor utan diskriminering pd
grund av kon.

Arbetstagaren har som sidan ritt till f6r-
aldraledighet, och anstillningsavtalet fort-
satter att gilla under denna ledighet. De
rekvisit som dr tillimpliga pd arbetstaga-
rens aterintrdde i tjinst innan férildrale-
digheten har 16pt ut utgér siledes en del av
arbetsvillkoren, och de omfattas som
sddana av bestimmelserna i detta direktiv,
med pafoljd att de inte fir vara olika
beroende pd arbetstagarens kon.

24. Domstolens rittspraxis avseende tolk-
ningen av den princip om likabehandling

10 — I rddets direktiv 79/7/EEG av den 19 decemnber 1978 om
successivt genomforande av principen om likabehandling
av kvinnor och min i friga om social trygghet (EGT L 6,
s. 24; svensk specialutgiva, omride S, volym 2, s. 111) har
principens innehdll, rickvidd och tillimpningsmetoder pi
omradet fér social trygghet preciserats.

som faststills i direktiv 76/207, borjar bli
ganska omfattande nir det giller fall dir
gravida arbetstagares rittigheter enligt
arbetsritten dventyras. Hittills har arbets-
givare som beaktat graviditet som ett
kriterium foér att inte anstilla en kvinna, 11
avskeda henne 12 eller neka henne férnyelse
av ett tidsbegrinsat anstillningsavtal13
ansetts gora sig skyldiga till direket diskri-
minering pd grund av kon. Det dr ocksa
diskriminerande att avskeda en gravid
arbetstagare pa grund av frinvaro till foljd
av att arbetstagaren ar oformogen att
arbeta med hinsyn till sitt tillstdnd. 14
Domstolen har aldrig accepterat att denna
diskriminering rattfirdigas med argumen-
tet att det féretag som har anstillt en gravid
kvinna lider ekonomisk skada nir kvinnan
ar mammaledig eller nir hon ir gravid.

Enligt tvingande rittspraxis giller forbudet
mot diskriminering pd grund av kon inte
bara offentliga myndigheters dtgarder, utan
dven samtliga kollektivavtal pid arbets-

11 — Dom av den 8 november 1990 i mil 177/88, Dekker
(REG 1990, s. [-3941; svensk specialutgdva, volym 10,
s. 555), och av den 3 februari 2000 1 mil C-207/98,
Mahlburg (REG 2000, s. [-549).

12 — Dom av den 14 juli 1994 i mal C-32/93, Webb (REG 1994,
s. 1-3567; svensk specialutgdva, volym 16, s. I-35), och av
den 4 oktober 2001 i mail C-109/00, Tele Danmark
(REG 2001, s. I-6993).

13 — Dom av den 4 oktober 2001 i mil C-438/99, Jiménez
Melgar (REG 2001, s. 1-6915).
14 — Dom av den 30 juni 1998 i mal C-394/96, Brown
(REG 1998, s. 1-4185). I denna dom féretog domstolen i
lenum en rittelse av sjitte avdelningens Eeslut av den
59 maj 1997 i mél 6-400/95, Larsson (REG 1997,
s. [-2757). Se forslagen till avgbrande som jag féredrog i
dessa tvd mal.
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marknaden for tredje mans rikning, liksom
avtal mellan enskilda.1’® Férbudet giller
dven en arbetsgivares ensidiga atgarder
gentemot de anstillda. 16

25. Visserligen ar det i Wiebke Buschs fall
inte friga om att fi en tjanst eller att bli
avskedad, utan om de villkor som giller vid
utdévandet av de rittigheter och vid uppfyl-
landet av de skyldigheter som féljer av
anstillningsavtalet. Som jag redan pdpekat
innehiller emellertid bestimmelserna i
direktiv 76/207 ett férbud for arbetsgivaren
att pa grundval av arbetstagarens graviditet
fatta beslut som 4sidositter hennes rittig-
heter enligt arbetsritten. Om arbetstaga-
rens graviditet dr skilet till att arbetsgiva-
ren nekar henne aterintride i tjanst vid
foretaget innan forildraledigheten har l6pt
ut, foreligger siledes en direkt diskriminer-
ing pa grund av kon i strid med artikel 5.1 i
direktivet, eftersom rekvisiten for att
arbetstagaren skall fa aterintrdda i tjdnst
utgor en del av de arbetsvillkor som skall
tillimpas lika f6r kvinnor och min, medan
graviditeten dr ett tilistind som endast
paverkar kvinnorna.

Eftersom arbetsgivaren inte fir ta hinsyn
till graviditeten nidr denne provar om
arbetstagaren kan Aterintrida i tjanst, di

15 — Dom av den 27 juni 1990 i mil C-33/89, Kowalska
(REG 1990, s. 1-2591), punkt 12, av den 7 februari 1991 i
mdl C-184/89, Nimz (REG 1991, s. [-297), punkt 11, och
av_den 9 september 1999 i mil C-281/97, Kriger
(REG 1999, 5. 1-5127), punkt 20.

16 — Dom av den 21 oktober 1999 i mil C-333/97, Lewen
(REG 1999, s. 1-7243), punkt 26.
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detta skulle innebdra en direkt diskrimi-
nering pa grund av kon, dr arbetstagarens
tillstdnd utan betydelse for arbetsgivarens
beslut, vilket medfér att kvinnan inte har
ndgon skyldighet att underritta arbetsgiva-
ren om sin graviditet.

26. Domstolen har dven tagit stillning till
fallet niar en graviditet foranleder att ett
anstillningsavtal sidgs upp med dberopande
av att avtalet 4r en nullitet eller pa grund av
att avtalet kan angripas, d arbetstagaren
till foljd av forbudet mot nattarbete dr
oformégen att utféra de uppgifter som
ingdr i tjansten1’. Domstolen har ocksi
tagit stillning till en arbetsgivares vigran
att anstilla en gravid kvinna med stod av
ett lagstadgat férbud for henne att inneha
den tjinst for vilken hon var tilltinkt. 18
Bida férbuden tillimpades, liksom i
Wiebke Buschs fall, med stod av den tyska
lagen om skydd f6r médrar.

27. Som domstolen papekade motiverades
den ojamlika behandlingen i dessa tvd mal
inte direkt av kvinnans graviditet, utan av
det lagstadgade arbetsférbudet som gillde
vid detta tillstind och som hignades av
artikel 2.3 i direktiv 76/207, enligt vilken
ett sddant férbud inte strider mot bestim-
melserna om skydd fér kvinnan, sirskilt i
friga om graviditet och moderskap.

17 — Dom av den § maj 1994 i mil C-421/92, Habermann-
Beltermann (REG 1994, s. [-1657).

18 — Domen i det ovannimnda malet Mahlburg.
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Domstolen fann siledes f6r det f6rsta att en
direkt diskriminering i form av att ett avtal
om tillsvidareanstillning sades upp pa
grund av graviditet inte kan motiveras
med ett lagstadgat forbud som vid gra-
viditet tillfalligt forhindrar arbetstagaren
att arbeta nattskift. Detta giller oavsett om
uppsigningen var en foljd av avtalets
nullitet eller angriplighet.

For det andra fann domstolen att till-
limpningen av bestimmelserna om skydd
for den gravida kvinnan inte fir medféra
att hon behandlas ofoérmanligt i friga om
mdjligheter att fa tjinsten. En arbetsgivare
far dirfor inte vigra att anstilla en gravid
sokande till tjansten eftersom ett arbets-
forbud som motiveras av hennes tillstand
hindrar arbetsgivaren frdn att direkt ge
henne en tillsvidareanstillning i form av en
ledig tjdnst till dess att mammaledigheten
piborjas. Domstolen tillade att en sidan
vigran inte kunde rittfirdigas med att
arbetsgivaren lider ekonomisk skada till
foljd av att kvinnan som anstills inte kan
inneha den ifrgavarande tjinsten under
den tid som hon ar gravid.

28. Wiebke Busch omfattas av ett liknande
forbud pa grund av att hon ir gravid, dven
om hennes férbud ir mindre ingripande dn
det forbud som gillde f6r Gabriele Haber-
mann-Beltermann och Silke-Karin
Mabhlburg. Forbudet aliggs med stod av
lagen om skydd for modrar som hignas av
artikel 2.3 i direktiv 76/207. Enligt denna

bestimmelse foérbehdlls medlemsstaterna
ett utrymme for skonsmissig bedémning
avseende de sociala dtgirder som de vidtar
for att pd det omrade som anges i direktivet
sikerstilla skyddet av kvinnor nir det
giller graviditet och moderskap, liksom
ersittningen for de faktiska oligenheter
som kvinnor till skillnad frdn man fir utsta
i friga om att behilla sin anstillning. 1%

Domstolen har i detta avseende forklarat
att utévandet av de rittigheter som kvinnor
har enligt artikel 2.3 inte ger utrymme for
en oférdelaktig behandling vare sig nir det
giller mojligheten att bli anstilld eller nir
det giller anstillningsvillkoren. Med detta
perspektiv har domstolen ocksa slagit fast
att syftet med direktivet dr att uppna

faktisk och inte endast formell jamstalld-
het. 20

29, Svaranden i milet vid den nationella
domstolen har hivdat att Wiebke Buschs
aterintride i tjanst under de beskrivna
forhallandena skulle innebara en diskrimi-
nering av ovriga anstillda som trots gra-
viditet fortsitter att vara férildralediga.

30. Det 4r svart att dela denna uppfattning
eftersom domstolen i sin rittspraxis har
definierat diskriminering s4, att olika regler

19 — Dom av den 12 juli 1984 i mil 184/83, Hofmann
(REG 1984, s. 3047), punkt 27.

20 — Dom av den 30 april 1998 i m3l C-136/95, Thibault
(REG 1998, s. 1-2011), punkt 26.
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tillaimpas pa lika situationer eller att
samma regel tillimpas pid olika situa-
tioner. 21

En anstilld som 4r gravid och som 4ter-
intrdder i tjdnst innan forildraledigheten
har 16pt ut, atergir till sin arbetssituation
och har ritt awe erhdlla 16n och moder-
skapsf6rman fran arbetsgivaren. En
anstilld som fortsitter att vara forildrale-
dig under graviditeten ingdr diremot bland
dem som inte ir i tjanst. Om tva kvinnor
som befinner sig i olika situationer behand-
lades pa samma sitt skulle likabehandlings-
principen asidosittas.

31. Aven om det framgir av den tyska
domstolens beslut, vari tolkningsfrigan
stillts, att den kanner till EG-domstolens
praxis i friga om likabehandling, synes
domarna i maélen Tele Danmark?2 och
Jiménez Melgar?3 inte ha avkunnats nir
frigan formulerades.

32. Denna precisering ir av intresse efter-
som den nationella domstolen bygger sitt
resonemang pé nigra av de domar som jag
precis har gitt igenom. Domarna har

21 — Dom av den 14 februari 1995 i mil C-279/93, Schumacker
{REG 1995, 5. 1-225), punkt 30, av den 27 juni 1996 i mal
C-107/94, Asscher (REG 1996, s. 1-3089), punkt 40, av
den 14 september 1999 i mil C-391/97, Gschwind
(REG 1999, s. 1-5451), punkt 21, och av den 3 oktober
2000 i mil C-411/98, Ferlini (REG 2000, s. 1-8081),
punkt 51.

22 — Nimnt ovan.
23 — Namnt ovan.
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avkunnats i mil diar mojligheterna for en
tillsvidareanstilld gravid kvinna att bli
anstilld, liksom hennes avskedande, har
provats. Den nationella domstolen har i
samband hirmed dragit nigra slutsatser
som i ljuset av den tolkning av likabehand-
lingsprincipen som domstolen gjorde i de
tvd domarna frdn hosten 200124 framstdr
som felaktiga. I domarna prévade dom-
stolen for forsta gdngen om ndmnda prin-
cip kan tillimpas pd samma sitt nar avtalet
som sluts avser en tidsbegrinsad anstill-
ning.

Arbeitsgericht Liibeck har till exempel i
punkt 1 b i del II citerat tvd mdl fran
EG-domstolen och direfter uppgivit att det
av dess text framgar att med undantag av
avtalsslutande om tillsvidareanstillning,
kan arbetsgivaren inte bara friga en
s6kande om hon ir gravid, utan kvinnan
har ocksd en skyldighet att uppge detta
dven om hon inte tillfridgas uttryckligen.”
Arbeitsgericht Libeck har tillagt att
Wiebke var medveten om att hon skulle
arbeta under sex veckor och att “hennes
situation ddrfér framstilldes som om den
avsdg ett paborjande av en tidsbegrinsad
anstillning”.

Det finns mot bakgrund av EG-domstolens
rdttspraxis frdn senare tid inte lingre
utrymme for felaktiga bedémningar i denna
friga.

33.1 domen i mélet Tele Danmark gillde
frdgan huruvida det var diskriminerande

24 — Domarna i de ovannimnda mailen Tele Danmark och
Jiménez Melgar.
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att avskeda en arbetstagare pa grund av att
hon var gravid, med hinsyn till att hon
hade erhillit en tidsbegrinsad anstillning
utan att underritta arbetsgivaren om sitt
tillstdnd, trots att hon kinde till att hon var
gravid nir hon blev anstilld, och med
hinsyn till att hon till foljd av graviditeten
inte skulle kunna arbeta under en stor del
av den avtalade anstillningsperioden.

34. Domstolen upprepade vad som slagits
fast i domen i milet Webb, 25 enligt vilken
gemenskapsrittens skydd for kvinnor
under deras graviditet och efter forloss-
ningen inte kan goras beroende av att
kvinnans nirvaro under den tid som mot-
svarar mammaledigheten skulle vara ound-
ginglig for att verksamheten vid det foretag
dir hon ir anstilld skall fungera val. Enligt
domstolen giller detta trots att arbetstaga-
rens tillginglighet dr ett visentligt krite-
rium for arbetsgivaren vid bed6mningen av
om arbetstagaren fullgér sitt anstillnings-
avtal korrekt. En motsatt tolkning skulle
frinta bestimmelserna i direktiv 76/207
deras dndamalsenliga verkan.

Domstolen tillade att denna tolkning inte
blir annorlunda om det anstillningsavtal
som sluts dr tidsbegrinsat. Eftersom det
utgor en direkt diskriminering p grund av
kén att avskeda en arbetstagare pd grund
av hennes graviditet, har domstolen, obe-
roende av arten och omfattningen av den
ekonomiska skada som arbetsgivaren lider
pé grund av den frdnvaro som graviditeten
fororsakar, funnit att diskrimineringen av
den avskedade arbetstagaren ir densamma
oavsett om det ingdngna avtalet ir tids-
begrinsat eller giller tills vidare. I bada

25 — Namnt ovan.

fallen 4r arbetstagarens oférmdga att full-
gora sin del av anstillningsavtalet ett
resultat av att hon ar gravid.

35. En av de frigor som behandlades i
domen i det ovannimnda maélet Melgar
rorde en vigran att fornya ett tidsbegrinsat
anstillningsavtal for en anstilld arbets-
tagare som var gravid. Domstolen fann att
dven om forbudet mot uppsigning i
artikel 10 i direktiv 92/85/EEG 26 ir till-
lampligt sivil pd avtal for tidsbegriansad
anstillning som avtal som slutits for tills-
vidareanstillning, kan underldtenheten att
fornya ett avtal som l6pt ut inte anses
utgora en siddan uppsigning som ir f6r-
bjuden enligt nimnda bestimmelse. I den
man som underlitenheten att férnya ett
avtal om tidsbegrinsad anstéllning motive-
ras av att arbetstagaren ar gravid, utgor den
emellertid en direkt diskriminering pd
grund av kén i strid med artikel 2.1 och
artikel 3.1 i direktiv 76/207.

36. Det kan inte f6rnekas att den kvinnliga
arbetstagarens oférmdiga att utfora alla
uppdrag som ingir i den tjanst som hon
aterintridde i kan fi &terverkningar pa
foretaget sdvil ur ett organisatoriskt som
ett ekonomiskt perspektiv. Artikel 5 i
direktiv 92/85 ger dock arbetsgivaren ett
visst handlingsutrymme och denne kan
ddrfor nir sikerheten och hilsan riskeras,

26 — Ridets direktiv av den 19 oktober 1992 om dtgirder for
att forbittra sikerhet och hilsa pd arbetsplatsen for
arbetstagare som ir gravida, nyligen har fott barn eller
ammar (tionde sirdirektivet enligt artikel 16.1 i direktiv
89/391/EEG) (EGT L 348, s. 1; svensk specialutgdva,
omride 5, volym 6, s. 3).
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eller nir graviditeten eller amningen paver-
kas, som ett forsta steg tillfilligt anpassa
arbetsforhillandena eller arbetstiden. Om
detta inte var mojligt skulle arbetsgivaren
fa vidta nodvindiga atgirder for att garan-
tera att arbetstagaren omplacerades och
fick nya arbetsuppgifter. Bara nir dessa
losningar inte var mojliga att genomfora
skulle arbetsgivaren kunna ge arbetstaga-
ren lov att avstd frdn att arbeta under den
period som ir nodvindig foér att skydda
arbetstagaren.

37. Enligt domstolens tolkning utgér direk-
tiv 76/207 och direktiv 92/85 hinder for en
nationell lagstiftning som, i fall di en
arbetsgivare inte kan sysselsitta en gravid
arbetstagare som ar arbetsfér, medger att
arbetsgivaren forbjuder arbetstagaren att
arbeta och darvid inte betalar hela hennes
16n, utan att férst undersvka mojligheterna
att dndra arbetsforhillandena eller arbets-
tiden eller mojligheten att ge arbetstagaren
andra arbetsuppgifter. 27

I stillet for att anvinda sig av de drgirder
som foreskrivs i artikel 5 i direktiv 92/85
beslutade svaranden i milet vid den natio-
nella domstolen att med omedelbar verkan
fristdlla arbetstagaren, 28 varvid arbetsgiva-
ren pid grundval av svek och bristande
visentliga egenskaper aterkallade sitt sam-
tycke till att férildraledigheten avslutades.

27 — Dom av den 19 november 1998 i mil C-66/96, Hoj
SP;dersen m.fl. (REG 1998, s. 1-7327), punkterna 58 och

28 — Vid den muntliga férhandlingen underrittade svaranden
emellertid domstolen om att huvuddelen av sjukskéter-
skepersonalen vid detta sjukhus r kvinnor och ar det vid
Elaneringen av anstillningsbehovet stindigt beaktas att de

an bli gravida.
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38. Som kommissionen helt riktigt har
framhaillit i sina skriftliga synpunkter, alig-
ger det medlemsstaterna att ange de kost-
nader som skall biras av arbetsgivaren och
ange vilka kostnader som skall betalas med
medel ur statsfinanserna via skatter enligt
tanken om det gemensamma sociala ansva-
ret, stindigt med beaktande av att skyddet
av en gravid kvinna inte far vara till forfing
for henne som individ pa arbetsmarknaden.

39. Jag vill belysa Arbeitsgericht Liibecks
synpunkter i punkt 1 b i del II i beslutet
genom att ligga till ndgra 6verviganden
som kan vara av intresse for nimnda
domstol vilken, dven om den inte uttryck-
ligen har frigat om det foreligger ett
dsidosittande av arbetstagarens rittigheter,
inda synes peka pa denna mojlighet.

I den tyska lagstiftningen anges for det
forsta att arbetstagaren har ritt att fa
aterintrdda i tjanst innan férildraledig-
heten har l6pt ut.

Aven om arbetsgivaren for det andra gav
sitt samtycke till att arbetstagaren A&ter-
intrddde i tjinst i mars inkom ansbdkan
dirom i januari. Om 6verenskommelsen
inte hade forsenats i denna omfattning,
skulle arbetstagaren siledes ha kunnat vara
fortsatt verksam under en lingre period
innan hon pabérjade sin mammaledighet.
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Trots att Wiebke Busch skulle ha erhillic
sdvil den moderskapsforman som ir hogre
ar det foridldrabidrag som utbetalas under
forildraledigheten, som det tilligg som
utbetalas av arbetsgivaren, kan det f6r det
tredje inte pid ndgon grund antas att
samtliga gravida kvinnor har samma syfte
med att begira att f3 3terintridda i tjanst. En
kvinnlig arbetstagare kan ha andra skil for
detta, till exempel att hon fir mojlighet att
erhdlla full 16n under nigra manader fére
forlossningen, att hon inte lingre virdar
barnet som forildraledigheten avser eller
hennes utsikter att bli befordrad eller att f&
delta i ett program for yrkesutbildning.

Slutligen paverkar férbudet mot att utféra
vissa arbetsuppgifter under graviditeten
endast kvinnor som utfér arbetsuppgifter
som utsitter dem for sidkerhets- eller hilso-
risker, varvid arbetsgivaren tillfalligt maste
omorganisera arbets- och arbetstidsvill-
koren och, om detta inte ir mojligt, ge
arbetstagaren en annan tjinst och ytterst
befria arbetstagaren frin arbetsskyldighet.

40. P4 grundval av de skil som angetts
ovan anser jag att artikel 2.1 och 2.3 samt
artikel 5.1 i direktiv 76/207 utgér hinder
mot att en kvinnlig arbetstagare som med
arbetsgivarens samtycke onskar avsluta sin
forildraledighet i foérvig, skall anses skyl-
dig att underritta arbetsgivaren om att hon
ir gravid innan 6verenskommelse om ater-

intride i tjanst triffas, dven om hon pi
grund av sitt tillstind inte kan utféra alla
arbetsuppgifter di detta redan fran forsta
arbetsdagen dr forbjudet enligt lag.

VII — Den andra tolkningsfragan

41. Den nationella domstolen har stallt
denna friga for att fa klarhet i huruvida
det utgor en illegal diskriminering pa grund
av kon i den mening som avses i direktiv
76/207 att arbetsgivaren, pa grund av sin
villfarelse i frdga om kvinnans graviditet,
har ritt att dterkalla sin uttryckliga vilje-
forklaring att forildraledigheten skall upp-
héra.

42. Jag instimmer med kommissionen att
den nationella domstolen skall tolka
bestimmelserna i civillagen i ljuset av dels
ordalydelsen i direktiv 76/207 och direktiv
92/85, dels andamalet med dessa direktiv,
for att f4 kinnedom om det resultat som
efterstrivas med gemenskapsbestimmel-
sen.

Det forefaller mig som om det, med hidnsyn
till att arbetsgivaren inte kan dberopa att en
kvinna dr gravid for att neka henne att
dterintrida 1 tjdnst innan hennes férildra-
ledighet har 16pt ut, vore oacceptabelt att
arbetsgivaren efter att ha godkint ater-
intridet skulle uppnd samma resultat
genom att 3beropa artiklarna 123 och
119 i den tyska civillagen.
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43, Jag anser mot denna bakgrund att klaring att denna arbetstagares forildrale-
arbetsgivarens ritt att, pd grund av sin dighet skall upphora utgér en sddan direkt
villfarelse i frdga om en gravid arbets- diskriminering pd grund av kon som ér
tagares tillstind, 3terkalla sin viljefor- forbjuden enligt direktiv 76/207.

VIII — Forslag till avgorande

44. Mot bakgrund av vad som anférts ovan anser jag att domstolen skall besvara
Arbeitsgericht Libecks frdgor pa foljande satt:

1)

2)

Artikel 2.1 och 2.3 samt artikel 5.1 i rddets direktiv 76/207/EEG av den
9 februari 1976 om genomférandet av principen om likabehandling av
kvinnor och min i friga om tiliging till anstillning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor utgér hinder mot att en kvinnlig arbetstagare
som, med arbetsgivarens samtycke, onskar avsluta sin forildraledighet i
forvig skall anses skyldig att underritta arbetsgivaren om att hon ir gravid
innan 6verenskommelse om &terintrade i tjanst triffas, 4ven om hon pé grund
av sitt tillstind inte kan utféra alla arbetsuppgifter da detta redan fran férsta
dagen ir forbjudet enligt lag.

Arbetsgivarens ritt att, pd grund av sin villfarelse i friga om en gravid
arbetstagares tillstind, dterkalla sin viljeférklaring att denna arbetstagares
forildraledighet skall upphora, utgor en sddan direkt diskriminering pa grund
av kon som dr forbjuden enligt direktiv 76/207.

I-2058



