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FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

fremsat den 10. juli 1997°

1. So- og Handelsretten har i medfer af
EF-traktatens artikel 177 forelagt Domstolen
et przjudicielt spargsmal, som omfatter for-
skellige tilfxlde, med henblik pd at afgere
fire retssager, som verserer for den, og hvor-
under det er omtvistet, hvilke rettigheder 1
henhold til ansxttelsen der tilkommer kvin-
delige funktionarer under graviditet.

For jeg besvarer dette spergsmil, skal jeg
redegore for den relevante nationale lovgiv-
ning og for de faktiske omstzndigheder i de
fire hovedsager, idet jeg herved felger oplys-
ningerne i foreleggelseskendelsen.

Den nationale lovgivning

A — Lovbekendigorelse nr. 516 af 23. juli
1987 om retsforboldet mellem arbejdsgivere
og funktionerer

2, Sagsmgernes anszttelsesforhold er
omfattet af lovbekendtgerelse nr. 516 af 23.

* Originalsprog: spansk.
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juli 1987 om retsforholdet mellem arbejdsgi-
vere og funktionzrer (herefter »funktionzr-
loven«), som dzkker et meget betydeligt
antal butiks- og kontormedarbejdere, og som
— ud over andre ansxttelsesretlige
sporgsmil — indeholder regler om opsigelse,
fratreedelsesgodtgerelser, arbejdsgiverens og
funktionzrens misligholdelse, sygdom, gra-
viditet og barselsorlov.

Kvindelige funktionzrers retsstilling 1 til-
felde af sygdom og uarbejdsdygtighed pi
grund af graviditet og fedsel er endvidere
reguleret i lovbekendtgerelse nr. 639 af 17.
juli 1992 om lige lon til mend og kvinder,
hvorved direktiv 75/117/EF 1 (herefter
»direktiv 75/117«) er blevet gennemfert 1
dansk ret, i lov nr. 244 af 19. april 1989 om
ligebehandling af mend og kvinder med
hensyn til beskzftigelse og barselsorlov,
hvorved dansk ret blev tilpasset til direktiv
76/207/EDF 2 (herefter »direktiv 76/207<),

1 — Ridets dircktiv 75/117/EQF af 10.2.1975 om indbyrdes til-
nzrmelse af medlemsstaternes lovgivninger om gennemfa-
relse af princippet om lige lon til mznd og kvinder (EFT
L45, s. 19).

2 — Radets dircktiv 76/207/EQF af 9.2.1976 om gennemfarclsc af
princippet om ligebehandling af mznd og kvinder for s vidt
angdr adgang til beskaftigelse, erhvervsuddannelse, forfrem-
mc%sc samt arbejdsvilkir (EFT L 39, s. 40).
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og i lov nr. 852 af 20. december 1989 om
dagpenge ved sygdom eller fodsel (herefter
»dagpengelovenc).

3. I funktionzrloven, som, cfter hvad der
fremgar af forelzggelseskendelsen, er den,
der fandt anvendelse pd sagsagerne, reguleres
uarbejdsdygtighed, der skyldes sygdom, og
folgerne heraf i lovens § 5, hvis stk. 1 har fal-
gende indhold: »Bliver funktionzren pi
grund af sygdom ude af stand il at udfare sit
arbejde, betragtes den heraf folgende tjenc-
steforssmmelse som lovligt forfald for funk-
tionzren, medmindre han under tjenestefor-
holdets bestien har pddraget sig sygdommen
ved forszt cller grov uagtsomhed, cller han
ved stillingens overtagelse svigagtigt har for-
tiet, at han led af den pigzldende sygdom.«

Begrebet sygdom omfatter enhver lidelse
cller svackkelse, sivel legemlig som sjelelig,
som efter et legeligt sken medferer, at funk-
tionzren ikke kan udfere sit arbejde. 1 til-
falde af sygdom oppebarer funktionzren
fuld len, og arbejdsgiveren er berettiget til at
f4 godigjort de dagpenge — en social sik-
ringsydelse -— som funktionzren ellers ville
have ret til.

4, Funktionzrlovens § 7 indcholder bestem-
melser om kvindelige funktionxrers answt-
telsessituation under graviditet og barsels-
orlov. Funktionzren cr forpligtet til sencst

tre mineder for det forventede fedselstids-
punkt at give arbejdsgiveren oplysning om,
hvorndr hun piregner at begynde sin barsels-
orlov.

§7, stk.2, forste punktum, bestemmer:
»Arbejdsgiveren er 1 tilfelde af en funktio-
nars graviditet pligtig at betale hende halv
len i indiil 5 mineder i tiden fra arbejds-
udygtighedens indtreden, dog tidligst 3
mineder for fedslen, indtil 3 méneder efter
fodslen.« Det tilfajes i andet punktum: »Til-
svarende forpligtelse gzlder, sifremt arbejds-
giveren, uanset at funktionzren ikke er
arbejdsudygtig, ikke mener at kunne beskaf-
tige hende.«

B — Dagpengeloven

5. Lenmodtagere er berettiget til dagpenge 1
en rakke tilfzlde, siledes

— §5: »sygedagpenge«, som udbetales, si-
fremt arbejdstageren er fuldt uarbejds-
dygtig pd grund af sygdom

I-7331
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— §12, stk.1: »barselsdagpenge«, som

udbetales til en kvinde fra det tidspunkt,
hvor der skennes at vzre 4 uger til

fadslen

— § 12, stk. 2: »fortidige barselsdagpenges,

som udbetales inden det navnte tids-
punkt,

1) hvis det efter en legelig bedemmelse
skonnes, at graviditeten har et sygeligt
forleb, der ved fortsat beskftigelse
vil medfere risiko for kvindens hel-
bred eller fosteret,

2) eller hvis arbejdets szrlige karakter
medferer risiko for fosteret, eller gra-
viditeten pd grund af offentligt fast-
satte bestemmelser forhindrer hende i
at varetage sit arbejde, og arbejdsgi-
veren ikke har tilbudt hende anden
passende beskeftigelse.

6. Den nationale ret anferer, at uarbejdsdyg-
tighed, der skyldes graviditet og fedsel, ikke
udleser samme rettigheder som uarbejdsdyg-
tighed pd grund af sygdom. I praksis kan en
gravid kvindes uarbejdsdygtighed give anled-
ning til {elgende situationer:

— Sifremt  uarbejdsdygtigheden  ikke
skyldes graviditeten, og den indtrzder for
pabegyndelsen af barselsorlov, er kvinden
omfattet af funktionzrlovens §5 og er
berettiget til fuld len.

— Hyvis uarbejdsdygtigheden skyldes gravi-
diteten, og den indtreder inden tre
méneder for fedslen, har funktionzren
ikke noget lankrav, men er berettiget til
at f udbetalt dagpenge.

— Hyvis uarbejdsdygtigheden indtreeder pd
et tidspunkt, der ligger senere end tre
méneder for forventet fedsel, er arbejds-
giveren 1 medfer af funktionerlovens § 7,
stk. 2, forste punktum, forpligtet til at
betale hende halv len.

Under fraver fra arbejdet pd grund af gravi-
ditet, barsel og adoption udbetales dagpenge
af kommunen,
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Den nationale ret anfarer endvidere, at funk-
tionzren pi arbejdsgiverens opfordring er
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forpligtet til at dokumentere uarbejdsdygtig-
heden, som skal vare bedemt af en lege. Det
er ikke nedvendigt, at funktionzren oplyser,
hvad varbejdsdygtigheden skyldes, men hun
skal oplyse, om uarbejdsdygtigheden har for-
bindelse med graviditeten.

Funktionzrer har rettighederne efter dag-
pengeloven ved siden af rettighederne efter
funktionarloven.

C — Den Sociale Ankestyrelses vejledning
nr. 191 af 27. oktober 1994 om syge- og bar-
selsdagpenge

7. Vejledning nr. 191 af 27. oktober 1994 om
syge- og barselsdagpenge (herefter »vejled-
ning nr. 191«) indeholder i kapitel 8 — nar-
mere bestemt § punkt 171, 172 og 1753 — en
rakke nermere bestemmelser om udbetaling
af dagpenge for firc uger for det forventede
fedsclstidspunkt. Disse bestemmelser er saly-

3 — Decn vationale ret oplyser i kendclsen, at disse punkter ind-
holdsmassigt svarer til punkt 90, 91 og 93 i vcﬁcdning a5
af 22.3.1990.

dende, for si vidt det har interesse 1 nzrve-
rende sager:

171. Kvinden er berettiget til fortidige bar-
selsdagpenge, hvis det efter en laegelig
bedemmelse skennes, at graviditeten har et
sygeligt forleb, der ved fortsat beskaftigelse
vil medfere risiko for kvindens helbred eller
fosteret. Som eksempler navnes i dette afsnit
truende abort, tvillinge-trillingegraviditeter
ctc., som medferer oget risiko for abort eller
for tdlig fedsel, svangerskabsforgiftning
med forhgjet blodtryk, aggehvide i urinen
og/cller vand 1 kroppen, sarlige tilfelde med
voldsomme og/eller hyppige opkastninger,
som pévirker almentilstanden og medferer
uarbejdsdygtighed,  vaginalbledning, for
tidlig losning af moderkagen, bxkkenlasning
samt alvorlige psykiske lidelser i forbindelse
med graviditet, herunder tilfzlde af gravidi-
tetsbelastningssyndromet, der giver si kraf-
tige udslag, at de kan henfores under
begrebet sygdom.

Den nationale domstol anferer, at denne
bestemmelse svarer til situation nr. 3 i det
prjudiciclle spargsmal.

172. Der ydes barselsdagpenge, nir kvinden
er fuldt uarbejdsdygtig, hvis graviditeten
vasentligt forvarrer en sygdom (f.cks. ryg-,
hjerte-, lunge- eller nyrelidelse), der i svrigt
ikke har forbindelse med graviditeten, eller

1-7333
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sygdommens behandling hindres af gravidi-
teten.

Der ydes ligeledes barselsdagpenge ved
fraver, der skyldes uarbejdsdygtighed pa
grund af abort, herunder ogsid fremkaldt
abort.

Den nationale domstol bemarker, at denne
bestemmelse svarer til situation nr.1 og
situation nr. 2 1 det prajudicielle spergsmal.

175. 1 visse situationer er der ingen ret til
dagpenge, nemlig ved almindelige gravidi-
tetsgener i en normalt forlebende graviditet,
som ikke medferer uarbejdsdygtighed, som
fieks. kvalme, utilpashed, opkastninger, let
blodmangel, lettere blodtryksforhgjelse, og
ndr fravaret fra arbejdet hviler pé en af legen
udstedt  skineerklering, der ikke er
begrundet i egentlige sygelige forhold eller
sarlige risici for fosteret.
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Den nationale domstol bemerker, at denne
bestemmelse svarer til situation nr4 og
situation nr. 5 i det prejudicielle spargsmal.

8. Den nationale domstol anferer, at der
mellem en rzkke af arbejdsmarkedets parter
er uenighed om, hvorledes funktionzrlovens
bestemmelser om uvarbejdsdygtighed pi
grund af sygdom og uarbejdsdygtighed
pi grund af graviditert skal fortolkes.
Arbejdstagersiden ger i den forbindelse gel-
dende, at som folge af fxllesskabsbestemmel-
serne om ligebehandling af maznd og kvinder
skal den danske funktionzrlov fortolkes
sdledes, at den ogsd hjemler kvinder fuld lon,
nir uarbejdsdygtigheden skyldes graviditet.
Arbejdsgiverne indtager det standpunkt, at
det ikke vil stride mod fzllesskabsretten at
fortolke den navnte lov siledes, at kvinder
nagtes ret til fuld len under uarbejdsdyg-
tighed som felge af graviditet og henvises til
at oppebzre dagpenge.

De faktiske omstzndigheder i de ved Se- og
Handelsretten verserende sager

9. Det forelagte przjudicielle spsrgsmil er
blevet stillet i forbindelse med fire retssager.
Sagsegerne 1 alle sagerne er kvindelige
arbejdstagere, hvis anszttelsesforhold er
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omfattet af funktionzrloven. De led alle af
gener under graviditetsforlebet, og de blev
alle i henhold til legeerklering erkleret helt
eller delvis uarbejdsdygtige inden tre
mineder for det forventede fodselstidspunkt.
Tre af sagsogerne blev fritaget fra arbejde
uden nogen ret til at modtage lon fra
arbejdsgiveren (forste, anden og fjerde sag),
mens den sidste sagsoger, som var delvis uar-
bejdsdygtig og derfor ville have varet 1 stand
til at arbejde pd nedsat tid, blev afskediget
uden len, da hendes arbejdsgiver ikke mente
fortsat at kunne beskaftige hende. De lege-
lige diagnoser var bzkkenlesning (forste
sag), abortus inminens med risiko for den
ansattes cller fosterets helbred (anden og
tredje sag) og »hyperemesis gravidarume
(fjerde sag).

10. De faktiske omstzndigheder i den ferste
sag cr efter forcleggelseskendelsen folgende:
Sagsegeren, Berit Hej Pedersen, var 1
december 1990 blevet ansat som butiksassi-
stent hos sagsegte, der indgir i en landsdack-
kende kede af supermarkeder. Hendes
arbejde bestod hovedsagelig 1 disponering,
opfyldning af hylder og almindeligt butiksar-
bejde.

I maj 1992 blev sagsegeren gravid. Flun var
uarbejdsdygtig fra den 26. juni 1992 og frem
til nedkomsten, der fandt sted i februar fol-
gende 4r, under diagnosen bzkkenlasning.

Sagsegte ansd arbejdstagerens fravar for at
vere graviditetsbetinget og ikke cgentlig
sygdom og opherte folgelig med lonudbeta-
lingen fra det tidspunkt, da hun fremlagde
den forste legeerklering,

Indul der var tre mineder til forventet
fedsel, oppebar sagsegeren fortidige barsels-
dagpenge cfter dagpengelovens §12, stk. 2,
Hun modtog endvidere frem til en méined
for forventet fedsel halv lon fra arbejdsgi-
veren i henhold til funktionzrlovens §7.
Den sidste mined for forventet fodsel
modtog sagsegeren fuld len i henhold til den
kollektive overenskomst, som hun var
omfattet af.

11. I den anden sag, der er beskrevet af den
nationale domstol, er sagssgeren Bettina
Andresen, som den 1. august 1991 var blevet
ansat hos tandlege Jergen Bagner som kli-
nikassistent. Den 25. august 1993 blev sagsa-
geren, som var gravid, erkleret uarbejds-
dygtig pd grund af en truende abort (abortus
inminens) med termin for fedsel den 24. april
1994. I de legeerkleringer, som blev udstedt
vedrerende sagsegeren, anfortes det, at der
ved fortsat erhvervsarbejde ville vaere risiko
for sagsegerens eller fosterets helbred. I sep-
tember 1993 opherte sagsegte med at udbe-

1-7335




FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO COLOMER — SAG C-66/96

tale sagsegeren lon og henviste hende til at
oppebare fortidige barselsdagpenge.

12. T den tredje sag er sagsogeren Tina
Pedersen, som den 1. september 1984 var
blevet ansat hos tandlege Jorgen Rasmussen
som klinikassistentelev. Efter udstiet leretid
blev hun beskzftiget med et stillingsindhold
omfattet af funktionzrloven. I forbindelse
med graviditet blev sagsegeren den 4. februar
1994 af sin lege erkleret delvis uvarbejds-
dygtig pd grund af truende abort (abortus
inminens) med forventet nedkomst den 5.
juni 1994, Sagsegerens lege anferte, at der
ved fortsat erhvervsarbejde ville vare risiko
for sagsegerens og/eller fosterets helbred.

Sagsegeren underrettede telefonisk sagsmgte
om sin situation og meddelte ham, at hun
enskede at genoptage sit arbejde pi nedsat
tid. Sagsegte tilkendegav, at han ikke
onskede at beskzftige hende pi deltid, og at
han métte ansztte en vikar i en fuldtidsstil-
ling, da sagsegeren efter hans vurdering ikke
kunne udfere sit arbejde pd normal vis. Sag-
spgte meddelte senere sagsggeren, at han
havde ansat en fuldtidsvikar i hendes stilling,
og at han herefter ikke agtede at udbetale
hende lgn, hvorfor han henviste hende til at
oppebzre fartidige barselsdagpenge.

1-7336

13. 1 den fjerde sag er sagsegeren Pia
Serensen, som den 1. august 1989 begyndte
at arbejde som lerling for sagsegte, Hvitfeldt
Guld og Selv ApS. Efter udstdet leretid blev
hun ansat pi ubestemt tid som ekspedient
med et stillingsindhold omfattet af funktio-
nzrloven. Medio januar 1994 konstaterede
sagsogeren pid grund af kraftig kvalme, at
hun var gravid. Ved lzgeerklering af 25.
januar 1994 blev hun erklzeret uarbejdsdygtig
1 en periode pé fire uger p4 grund af kraftig
kvalme og opkastninger, hvortil kom et vold-
somt vegttab, som ferte til, at hun métte
hospitalsindlzgges. Den 4. marts 1994 blev
der for sagsegeren stillet diagnosen hyper-
eremesis gravidarum med helbredsrisiko for
moderen og fosteret, og hun blev herefter
erkleret uarbejdsdygtig i fireenhalv méined
pd grund af graviditeten. Fra og med februar
mined 1994 opherte sagsogte med at betale
hende lon.

Det forelagte prazjudicielle spargsmal

14. Se- og Handelsretten har fundet det
ngdvendigt at udsztte sagerne og i medfer af
EF-traktatens artikel 177 forelegge Dom-
stolen falgende prejudicielle spargsmal:

»Er fellesskabsretten, herunder
EF-traktatens artikel 119, direktiv
75/117/EQF, 76/207/EJF samt direktiv
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92/85/EDF ¢ [herefier ’direktiv 92/85°] til
hinder for, at en national lovgivning fritager
arbejdsgiveren fra at udbetale len ul gravide
medarbejdere, nar

1) fravaeret skyldes, at graviditeten vasent-
ligt forvarrer en sygdom, der i svrigt
ikke har forbindelse med graviditeten

2) fravaret skyldes en sygdom fordrsaget af
graviditeten

3) fraveeret skyldes, at graviditeten har et
sygeligt forleb, og at fortsat beskaftigelse
vil medfere risiko for kvindens helbred
cller fosteret

4) fraveeret skyldes almindelige graviditets-
gener 1 en normalt forlabende graviditet,
hvor der 1 gvrigt ikke er tale om uarbejds-

dygtighed

5) fravarct sker pd baggrund af et legeligt
sken om at skinc fosteret, men hvor det
legelige sken ikke er begrundet i cgent-

4 — Ridets dircktiv 92/85/EGF af 19.10.1992 om ivarksttclse af
foranstaltninger til forbedring af sikkerheden og sundheden
under arbcjdet for arbejdstagere, som er gravide, som lige har
{ody, cller som ammer (tiende sardircktiv i henhold til artikel
16, stk. 1, i dirckiiv 89/391/E@F) (EFT L 348, 5. 1).

lige sygelige forhold eller sarlige risici
for fostret

6) fravaret skyldes, at arbejdsgiveren alenc
pa grund af graviditeten skenner ikke at
kunne finde anvendelse for den gravide
medarbejders arbejdskraft pa trods af, at
medarbejderen ikke er uarbejdsdygtig,

og der i situation nr. 1-3 og 6 af staten til-
sikres den gravide medarbejder samme dag-
pengesats, som vil opnds under sygeorlov,
mens der i situation nr. 4-5 ikke oppebzres
dagpenge fra staten, og nir der i ovrigt i hen-
hold il national lovgivning for arbejdsgi-
veren bestdr en pligt til at udbetale fuld len
under sygdom.«

De relevante fellesskabsbestemmelser

15. Det bestemmes 1 traktatens artikel 119:

»Hver medlemsstat gennemforer prin-
cippet om lige lon til mand og kvinder for
samme arbejde,

I-7337
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Ved ’lon’ forstis i denne artikel den alminde-
lige grund- eller minimumslen og alle andre
ydelser, som arbejdstageren som folge af
arbejdsforholdet modtager fra arbejdsgiveren
direkte eller indirekte i penge eller naturalier,

&

16. Direktiv 75/117 bestemmer i artikel 1:

»Det 1 artikel 119 i traktaten omhandlede
princip om lige lon til mend og kvinder ...
indebxrer, at for samme arbejde eller for
arbejde, som tillzgges samme verdi, afskaffes
enhver forskelsbehandling med hensyn til
ken for si vidt angér alle lenelementer og
lenvilkar.

17. Direktiv 76/207 om gennemforelse i
medlemsstaterne af princippet om ligebe-
handling af mend og kvinder for si vidt
angir adgang til beskeftigelse, erhvervsud-
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dannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkir
bestemmer i artikel 2:

»1. Princippet om ligebehandling 1 henhold
til nedenstiende bestemmelser indebzrer, at
der ikke finder nogen forskelsbehandling
sted pa grundlag af ken, hverken direkte eller
indirekte, under henvisning serlig til agte-
skabelig eller familiemzssig stilling.

3. Direktivet er ikke til hinder for bestem-
melser vedrerende beskyttelse af kvinder,
serlig 1 forbindelse med graviditet og moder-

skab.

o

Det bestemmes endvidere 1 direktivets artikel
5:

»1. Anvendelsen af princippet om ligebe-
handling for si vidt angdr arbejdsvilldr, her-
under afskedigelsesvilkdr, indebzrer, at
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mznd og kvinder sikres samme vilkir uden
forskelsbehandling pa grundlag af ken.

&

18. Direktiv 92/85 af 19. oktober 1992, som
har il formal at ivaerksztte foranstaltninger
til forbedring af sikkerheden og sundheden
under arbejdet for arbejdstagere, som er gra-
vide, som lige har fedt, cller som ammer,
skulle vare gennemfert 1 medlemsstaternes
nationale ret scnest to ir efter dets vedta-
gelse, dvs. den 19. oktober 1994,

Efter min opfattelse finder dette dircktiv
ikke — ratione temporis — anvendelse pi de
faktiske omstzndigheder i hovedsagerne,
cftersom arbejdstagernes krav pi grundlag af
anszttelsesforholdet, siledes som det fremgér
af den nationale domstols sagsfremstilling i
kendelsen, vedrerer svangerskabsperioden,
og de alle nedkom fer den 19. oktober 1994,
Det cr heller ikke oplyst, om den danske lov-
givning allerede var blevet mndret pi dette
tidspunkt.

19. Der er inden for den frist, der fastszttes
herfor i artikel 20 i EF-statutten for Dom-
stolen, afgivet skriftlige indleg af sagsegerne
og af de sagsegte i hovedsagerne, som har
udarbejdet dem i fxllesskab, af den franske

regering, Det Forenede Kongeriges regering
og af Kommissionen. Der blev 1 retsmadet
givet mede af sagsegernes og de sagsmgtes
advokater og af reprazsentanterne for den
franske regering og Kommissionen,

20. Sagssgerne, som behandler hver af de
scks situationer, der omhandles i det praju-
diciclle sporgsmil, har felgende opfattelse:

— Séfremt kvindens varbejdsdygtighed, som
stottes pd en lxgeerklering, skyldes, at
graviditeten  vasentligt forvarrer en
sygdom, der ikke har forbindelse med
graviditeten (situation nr. 1), eller skyldes
en sygdom fordrsaget af graviditeten
(situation nr.2) — 1 hvilke situationer
staten sikrer kvinden en dagpengeydelse
af samme storrelse som den, hun ville
modtage 1 tilfelde af fraveer fra arbejdet
pd grund af sygdom — er det i strid med
fallesskabsretten og iser med traktatens
artikel 119, at den nationale lovgivning
fritager arbejdsgiveren fra at betale hende
fuld len, i betragtning af, at disse samme
kvindelige arbejdstagere ville vaere beret-
tiget hertil, sifremt deres uarbejdsdyg-
tighed ikke havde forbindelse med gravi-
diteten.

— Séfremt uarbejdsdygtigheden skyldes, at
graviditeten har et sygeligt forlab, siledes
at fortsat beskaftigelse vil medfore risiko
for kvindens og/eller fosterets helbred
(situation nr.3) — 1 hvilken situation
staten ogsd sikrer kvinden en dagpenge-
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ydelse af samme storrelse som den, som
hun ville modtage i tilflde af fraver fra
arbejdet pd grund af sygdom — er det i
strid med fzllesskabsretten, at kvinder
kun kan modtage denne ydelse, ndr andre
arbejdstagere oppebzrer fuld len i til-
felde af sygdom, idet graviditet er en
situation, der alene bersrer kvinder.

— Séfremt fravaret skyldes almindelige gra-
viditetsgener, der forekommer under et
normalt forleb, og som ikke medferer
uarbejdsdygtighed (situation nr. 4), eller
fraveret sker pi grundlag af en af legen
udstedt skaneerklxring, men ikke er
begrundet i egenthge sygelige forhold
eller saerhge risici for fosteret (situation
nr. 5) — 1 hvilke situationer kvinder ikke
er berettiget til at oppebzre dagpenge —
mi forholdet ligestilles med en sygdom,
selv om der ikke foreligger en egentlig
sygelig tilstand, og en national bestem-
melse, hvorefter kvindelige funktionerer
1 disse situationer hverken oppebzrer lon
eller dagpenge, er folgelig i strid med fzl-
lesskabsretten.

— Séifremt kvindens fraver skyldes, at
arbejdsgiveren alene pi grund af gravidi-
teten skenner ikke at kunne finde anven-
delse for arbejdstagerens arbejdskraft pd
trods af, at hun ikke opfylder betingel-
serne for at blive sygemeldt (situation
nr. 6) — i hvilken situation staten sikrer
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hende dagpenge pi det samme beleb som
det, hun ville modtage i tilfzlde af fraver
fra arbejdet pa grund af sygdom — er det
i strid med fellesskabsretten, at en
national bestemmelse tvinger en arbejds-
dygtig kvindelig medarbejder til at accep-
tere en lavere len end den, der tilkommer
hende, idet dette er en situation, som kun
kvinder kan komme i.

Under retsmedet afgav advokaten for
Handels- og Kontorfunktionerernes for-
bund i Danmark som mandatar for Berit Hgj
Pedersen, Bettina Andresen og Tina
Pedersen, som er sagsogere i henholdsvis den
forste, anden og tredje sag, den oplysning til
Domstolen, at sagerne var blevet forelagt
Retslegeridet, det overste organ, der tager
stilling il legelige sporgsmil, som bererer
enkeltpersoner, og at dette efter foreleg-
gelsen af det prejudicielle sporgsmédl har
udtalt, at advokatens tre klienter havde varet
fraverende fra arbejdet pd grund af et for-
hold, der havde forbindelse med graviditeten,
og som kunne anses for en sygdom.

21. De sagsogte har gjort gzldende, at kvin-
delige funktionerer, der er uarbejdsdygtige
som felge af graviditet, ikke kan betegnes
som syge, og at deres lonkrav derfor ikke
henherer under anvendelsesomridet for
traktatens artikel 119. Eftersom det kun er
kvinder, der kan have krav pi kompensation
under graviditetsbetinget fraver, kan der
ikke foretages en sammenligning med mands
lenkrav 1 en tilsvarende situation, og der kan
derfor ikke vzre tale om lgndiskrimination.
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De har subsidizrt anfert, at der er en
objektiv begrundelse for, at sagsegerne ikke
har ret til at oppebzre fuld lon, nemlig den,
at den danske lovgivning er udtryk for en
berettiget og relevant fordeling af de risici og
slonomiske byrder, der er forbundet med
graviditet, mellem arbejdstagerne, arbejdsgi-
verne og samfundet; den omstzndighed, at
kvindelige arbejdstagere ikke har krav pa
fuld len i forbindelse med graviditet, er ikke
udiryk for diskrimination over for dem, men
udtryk for, at graviditeten i forhold til
arbejdsmarkedet er en ckstraordiner situa-
tion, som arbejdsgiveren ikke skal bere hele
byrden for; det mi endvidere komme i
betragtning, at graviditet cr en tilstand, som
funktionzren  szdvanligvis med forswet
pidrager sig, hvorfor det fraver, der knytter
sig til denne tilstand, ikke kan sidestilles med
uforskyldt sygdom,

22. Den franske regering undersgger, om
den len, som oppcbares ved uarbejdsdyg-
tighed i forbindelse med graviditet, er lon i
traktatens artikel 119, stk. 2’s forstand. Sivel
under hensyn til selve affattelsen af bestem-
melsen som under hensyn til Domstolens
praksis finder den franske regering, at
sporgsmalet skal besvares bekrafrende. Pa
grundlag af den antagelsc, at de dagpenge,
som oppebares af en gravid kvinde, hvis uar-
bejdsdygtighed har forbindelse med gravidi-
teten, er lavere end den len, som hun ville
oppebare, sifremt  uarbejdsdygtigheden
skyldtes en sygdom uden forbindelse med
graviditeten, konkluderer den, at den for-
skelsbehandling, der felger af den danske
lovgivning, er i strid med ligelonsprincippet,
og at der under alle omstendigheder ikke
forcligger nogen objcktive grunde, som
berettiger en forskellig behandling il skade
for gravide kvinder.

23. Det Forenede Kongerige anferer, at der
mi sondres mellem to situationer: I den
forste er kvinden fravarende fra arbejdet
inden for den barselsorlovsperiode, som er
fastsat i den nationale lovgivning; i den
anden ligger fraveret uden for denne
periode.

Safremt fraveeret finder sted inden for bar-
sclsorlovsperioden — hvorunder graviditets-
og fedselsbetingede gener normalt opstar —
giver hverken traktatens artikel 119 eller
dircktiv 75/117 og dircktiv 76/207 kvinden
noget krav pi fuld len fra arbejdsgiveren
cller pd en ydelse svarende til sygedagpenge
cller nogen anden ydelse af en bestemt ster-
relse. Den eneste forpligtelse, som fremgar af
de nzvnte bestemmelser, cr, at den lon eller
ydelse, som en kvinde modtager i denne
periode, ikke mi vare af en sidan sterrelse,
at den i praksis forhindrer hende i at udnytte
retten til barselsorlov, men fastszttelsen af
det konkrete beleb, som kvinden skal oppe-
bare 1 denne situation, henherer under den
nationale lovgivers kompetence.

Derimod skal en kvinde, som er fraverende
pé grund af graviditetsbetinget sygdom uden
for barsclsorlovsperioden, stilles som en
hvilken som helst anden sygemeldt arbejds-
tager, det vare sig mandlig cller kvindelig.
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Det Forenede Kongerige konkluderer, at en
national bestemmelse, som medferer, at en
kvinde, som uden for barselsorlovsperioden
er fraverende pi grund af en graviditetsbe-
tinget sygdom, fir en lavere lon end en syg
mand eller en kvinde, hvis sygdom er uden
forbindelse med graviditet, er i strid med
traktatens artikel 119, direktiv 75/117 og
direktiv 76/207.

24, Kommissionen foreslar, at situation nr. 1,
or. 2 og nr. 3 besvares under ét, hvilket den
begrunder med en rzkke forhold, nemlig at
der i alle disse situationer foreligger uar-
bejdsdygtighed i1 henhold til en legeerkle-
ring, at uarbejdsdygtigheden skyldes en
sygdom, der har forbindelse med gravidi-
teten eller er forvaerret af denne, at staten
sikrer kvinder, som befinder sig 1 en af disse
situationer, en dagpengeydelse efter samme
sats, som de ville opnd under sygeorlov, og at
arbejdsgiveren i henhold til funktionzrloven
fritages for at betale fuld len, nir uarbejds-
dygtigheden stir i forbindelse med gravidi-
teten.

I den forbindelse anforer Kommissionen for
det forste, at den lon, som arbejdsgiveren
betaler til en funktionzr under sygdom i
medfer af funktionzrlovens § 5 eller til en
gravid funktionzr i medfer af lovens § 7, er
omfattet af begrebet lon i traktatens artikel
119, siledes som dette begreb er blevet for-
tolket 1 Domstolens praksis. For det andet
anferer den, at situation nr. 1, nr. 2 og nr. 3 er
sammenlignelige med tilfzlde, hvor en
arbejdstager, uden at vedkommendes ken har
betydning, md afbryde sit arbejde pd grund
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af sygdom. Da det kun er kvinder, der kan
vere gravide, indebarer funktionzrlovens
§ 7, stk. 2, idet den kun forpligter arbejdsgi-
veren til at betale halv len i en nermere
angivet periode til kvinder, der er uarbejds-
dygtige pi grund af sygdom i forbindelse
med graviditet, at der foreligger en direkte
forskelsbehandling, der bestdr i at anvende
forskellige bestemmelser pi sammenlignelige
situationer, og bestemmelsen er felgelig i
strid med traktatens artikel 119, selv om
staten udbetaler dagpenge, nir henses til, at
arbejdsgiveren efter funktionzrlovens § 5 er
forpligtet til at betale arbejdstagerne fuld len
under sygeorlov.

For s& vidt angir situation nr.4 og 5
bemzrker Kommissionen, at der ikke er tale
om egentlig uarbejdsdygtighed, og at der
heller ikke foreligger sygdomme, der er
dokumenteret ved lzgeattest, men at situa-
tionerne 1 et vist omfang kan ligestilles med
en kvindes fraver fra arbejdet under barsels-
orlov. Eftersom situationen for en kvinde i
disse situationer ikke kan sammenlignes med
situationen for en mandlig arbejdstager, der
er syg, kan den omstzndighed, at kvinden
tkke har krav pd len, ikke udgere en over-
tredelse af bestemmelserne 1 traktatens
artikel 119.

Vedrerende situation nr. 6 anforer Kommis-
sionen for det forste, at bestemmelsen i funk-
tionzrlovens § 7, stk. 2, hvorefter en arbejds-
giver, som ikke mener at kunne beskaftige
en gravid kvinde, kan hjemsende hende, selv
om hun ikke er blevet erkleret uarbejds-
dygtig, hvorved arbejdsgiverens eneste for-
pligtelse er at betale hende halv len 1 en
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begrznset periode, udger en direkte forskels-
behandling med hensyn til arbejdsvilkar, der
er 1 strid med artikel 2, stk. 1, og artikel 5,
stk. 1, i direktiv 76/207, og — for det andet
— at bestemmelsen ikke kan betragtes som
en bestemmelse vedrerende beskytielse af
kvinder 1 forbindelse med graviditer og
moderskab, jf. dircktivets artikel 2, stk. 3,
cftersom arbc;dsglvcrcn treffer  bestem-
melsen ensidigt og 1 egen interesse,

Endelig anferer Kommissionen vedrerende
dircktiv 92/85, at de sager, der behandles af
den foreleggende ret, synes at ligge forud for
gennemforelsen af dircktivets bestemmelser 1
dansk ret. Den tilfgjer, at funktionzrlovens
§ 7, stk. 2, som indebarer en ret for arbejds-
giveren til at skenne over, om han fortsat kan
beskzftige en gravid medarbejder, under alle
omstzndigheder ikke er forenclig med
bestemmelserne 1 det naevnte direktiv.

Undersegelse af det prejudicielle spargsmal

25. Inden jeg pdbegynder bchandlingen af
det prajudiciclle spergsmil, skal jeg frem-
hxve, at den nationale domstol, som har
udsat bchandlingen af de fire sager, har fore-

lagt et spargsmal der omhandler seks situa-
tioner. Jeg skal i den forbindelse pracisere
nogle forhold:

1) For det forste har situation nr. 4 og nr. 5
ingen som helst forbindelse med de fire
verserende sager, da ingen af sagsegerne
har befundet sig i en af disse situationer,
Jeg foreslar af denne grund, at Domstolen
underspger, hvorvidt det prazjudicielle
sporgsmal kan antages til besvarelse for s&
vidt angér dissc to situationer.

2) For det andet ma svaret vedrerende situa-
tion nr.6, som svarer til de faktiske
omstendigheder i den tredje sag, gives
under hensyn til princippet om ligebe-
handling for si vidt angir adgang til
beskzftigelse samt arbejdsvilkdr, som
fastsliet ved direktiv 76/207, for cfter min
mening er afslaget pa at betale len simpelt
hen felgen af hjemsendelsen.

3) For det tredje ses det, ndr man sammen-
ligner de faktiske omstxndigheder, som
foreligger i de tre resterende sager, med
situation nr. 1, nr.2 og nr. 3, at de dia-
gnoser, der blev stillet vedrarende sagse-
gerne, passer med situation nr. 2 og nr. 3,
men ikke med situation nr. 1. Alligevel
mener jeg ligesom Kommissionen, at
dissc tre situationer kan og skal besvares
under ét under hensyn til ligelonsprin-
cippet som fastsliet 1 traktatens artikel
119 og praciserct ved direktiv 75/117,
efter at de er grupperet pa grundlag af de

~—
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trzk, de har til fzlles, nemlig at kvindens
fraveer er berettiget pd grund af uarbejds-
dygtighed, der er dokumenteret ved en
legeerkleering, at uarbejdsdygtigheden er
betinget af graviditeten, at arbejdsgiveren
af den grund er berettiget til at indstille
betalingen af lennen, og at arbejdsgiveren,
hvis uarbejdsdygtigheden skyldtes en
sygdom, der er uden forbindelse med gra-
viditeten, ville vere forpligtet til at betale

fuld lgn.

Jeg skal folgelig i den nzvnte rzkkefelge
behandle spergsmilet, om det przjudicielle
sporgsmal kan antages til besvarelse, for si
vidt det vedrerer situation nr. 4 og nr. 5, der-
efter behandle besvarelsen vedrarende situa-
tion nr. 1, nr.2 og nr.3 og endelig besva-
relsen vedrerende situation nr. 6.

A — Sporgsmilet om det prajudicielle
spargsmdl kan antages til besvarelse, for sd
vidt som det vedrorer situation nr. 4 og nr. 5

26. Disse to situationer vedrerer dels en
kvindes fravar fra arbejdet som folge af
almindelige graviditetsgener, der ledsager en
normalt forlebende graviditet, og som ikke
giver anledning til uarbejdsdygtighed, dels
fraver, der sker pid baggrund af en legelig
skdneerklering, som ikke er begrundet i
egentlige sygelige forhold eller serlige risici
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for fosteret, I begge situationer er arbejdsta-
geren fritaget for forpligtelsen til at betale
len, og de kvindelige funktionerer er ikke
berettiget til at modtage dagpenge fra staten.

27. Det fremgir imidlertid af foreleggelses-
kendelsen, at ingen af sagsegerne i de fire
sager havde en normalt forlebende graviditet,
og at der for dem alle blev udstedt en lege-
erklering, hvori de blev erkleret helt eller
delvis uarbe]dsdygtlge Ingen af dem kan
derfor befinde sig 1 en af de her omhandlede
situationer.

Der er tale om teoretiske situationer, som
den nationale domstol har forelagt for at
dzkke alle de muligheder, der omtales i vej-
ledning nr. 191, men som ikke har nogen for-
bindelse med de fire sager, som den beskriver
i kendelsen. Faktisk anferer den nationale
domstol, at situation nr. 4 og nr. 5 i det fore-
lagte spemrgsmal svarer til bestemmelsen i
punkt 175 1 den nzvnte vejledning, der netop
omfatter disse to situationer.

28. Der foreligger en helt fast retspraksis
vedrerende den rolle, der er tillagt hen-
holdsvis de nationale retter og Domstolen
inden for rammerne af den samarbejdsproce-
dure, der foreskrives i traktatens artikel 177,
Ifelge denne retspraksis er den nationale ret,
som alene har direkte kendskab til sagens
omstzendigheder, bedst i stand til p& grundlag
af omstendighederne i den konkrete sag at
vurdere, sivel om en przjudiciel afgerelse er
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ngdvendig for, at den kan afsige dom, som
relevansen af de sporgsmil, den forelzpger
for Domstolen %, mens denne med henblik pi
at cfterpreve sin egen kompetence er befajet
til at undersege de omstxndigheder, hvor-
under den nationale ret forelzgger det pre-
judicielle spergsmil. Den samarbejdsind, der
mi beherske udferelsen af de opgaver, som
den prejudicielle forelezggelse pilagger,
indebzrer ligeledes, at den nationale ret skal
tage hensyn til den sxrlige opgave, som
Domstolen varetager, og som bestdr i at
bidrage ul justitsforvaltningen i medlemssta-
terne, men ikke at udeve responderende
virksomhed vedrarende generelle eller hypo-
tetiske spergsmal 6.

29. P baggrund af denne opgave har Dom-
stolen fastsliet, at den ikke kan besvare ct
prajudiciclt spergsmal, der er forelagt af cn
national domstol, nir den enskede fortolk-
ning cller prevelse af en frllesskabsbestem-
melses gyldighed savner enhver forbindelse
med realiteten 1 hovedsagen eller dennes gen-
stand 7, eller nir den er blevet anmodet om at
afgerc ct spergsmil af hypotetisk karakter
uden at ride over de faktiske og retlige
oplysninger, som cr nedvendige, for at den
kan give et brugbart svar 8.

Domstolen har herved tilfgjet, at det er ube-
tinget nedvendigt, at de nationale retsin-

5 — Dom af 29.11.1978, sag 83/78, Pigs Marketing Board, Sml.
5. 2347, pramis 25, af 28.11.1991, sag C-186/90, Durighcllo,
Sml. I, 5. 5773, pramis 8, og af 16.7.1992, sag C-343/90, Lou-
rengo Dias, Sml. 1, 5. 4673, pramis 15.

6 — Dom af 16.12.1981, sag 244/80, Foglia, Sml. s. 3045, pramis
18 op 20, af 3.2.1983, sag 149/82, Robards, Sml. s. 171,
pramis 19, og Lourcngo Dias-dommen, nzvnt i fodnote 5
ovenfor, pramis 17.

7 — Dom af 16.6.1981, sag 126/80, Salonia, Sml. 5. 1563, pramis
6, Durighcllo-dommen navnt i fodnote 5 ovenfor, pramis 9,
dom af 28.3.1996, sag C-129/94, Ruiz Berndldez, Sml. I,
s. 1829, pramis 7, og af 12.12.1996, sag C-104/95, Kontoge-
orgas, Sml. 1, s. 6643, pramis 11.

8 — Dom af 16.7.1992, sag C-83/91, Mcilicke, Sml. 1, s. 4871,
pramis 32 og 33.

stanser angiver grundene til, at de finder, at
en besvarclse af deres spargsmil er ned-
vendig for tvistens lasning, siledes at Dom-
stolen kan undersege, om den enskede for-
tolkning  af  fallesskabsretten  stir 1
forbindelse med hovedsagens realitet og gen-
stand. Sdfremt det viser sig, at det forclagte
spergsmal klart ikke er relevant for tvistens
afgerelse, mi Domstolen fastsli, at den ikke
kan trzffe afgorelse 9.

30, Under hensyn til denne retspraksis, og
cftersom ingen af sagsegerne i de sager, der
verserer for den nationale ret, har befundet
sig 1 situationer, der svarer til situation nr. 4
og nr.5 i det prejudiciclle sporgsmil —
saledes havde ingen en normalt forlebende
graviditet, og de var alle blevet erkleret helt
eller delvis uarbejdsdygtige pd grundlag af en
lzegeattest — mener jeg, at et svar fra Dom-
stolen, hvorved den fortolker de anvendelige
fellesskabsbestemmelser 1 disse to situa-
tioner, ikke er relevant for den nationale ret
med henblik pd afgerclsen af de sager, der
verserer for den. Jeg foreslir af denne grund
Domstolen at afvise det prajudiciclle
sporgsmil, for si vidt som det vedrerer
situation nr. 4 og nr. 5.

B — Situation nr. 1, nr. 2 og nr. 3 i det pre-
judicielle sporgsmal

31. Situation nr. 1, nr.2 og nr.3 vedrarer
bestemmelsen 1 den danske funktionzrlovs
§7, stk.2, forste punkitum, hvorefter den

9 — Lourengo Dias-dommen, nxvnt i fodnote 5 ovenfor, prazmis
19 og 20.
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lonmassige stilling er darligere ved uarbejds-
dygtighed — som er legeligt dokumenteret
— nir denne har forbindelse med gravidi-
teten. Det var med hjemmel i denne bestem-
melse, at arbejdsgiverne for sagsggerne Berit
Hoj Pedersen (forste sag), Bettina Andresen
(anden sag), og Pia Serensen (fjerde sag) —
som under deres graviditet henholdsvis fik
stillet diagnosen bazkkenlasning, abortus
inminens og hyperemesis gravidarum, og
som mitte holde op med at arbejde — kunne
indstille deres lonbetaling og henvise dem til
at oppebzre fortidige barselsdagpenge.

32, Det fremgir af formuleringen af det prz-
judicielle spergsmil og af dets begrundelse,
at den nationale domstol 1 forbindelse med
disse tre situationer snsker fastsliet, om
traktatens artikel 119 og direktiv 75/117 er til
hinder for en national bestemmelse, hvor-
efter arbejdsgiveren, ndr en gravid kvindes
uarbejdsdygtighed, som stettes pa en legeer-
klzring, har forbindelse med graviditeten,
alene er forpligtet til at betale hende halv len
i indtil fem mineder i perioden fra tre
maneder for til tre maneder efter fodslen, nir
henses til, at arbejdsgiveren, ndr der er tale
om uarbejdsdygtighed uden forbindelse med
graviditeten, skal betale sine ansatte fuld len.

33. Det er nedvendigt at gore en indledende
bemzrkning vedrgrende den fzllesskabslov-
givning, der anskes fortolket. Foreleggelses-
kendelsen henviser sdvel til traktatens artikel
119 som til direktiv 75/117. Domstolen har
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imidlertid fastsldet, at direktiv 75/117, hvis
formal er at fastlegge de nedvendige betin-
gelser for gennemferelsen af princippet om
lige lon til meend og kvinder, ikke pd nogen
mide @ndrer dette princips indhold eller
rekkevidde, som fastlagt 1 traktatens artikel
11919,

Enhver konklusion, som man mitte ni til
vedrerende anvendelsen af ligelensprincippet
i traktatens artikel 119 pd de forelagte situa-
tioner, vil falgelig ogsd have gyldighed for
direktiv 75/117.

34, Princippet om lige len til mend og
kvinder for samme arbejde, der fremgir af
traktatens artikel 119, herer uden diskussion
til Fallesskabets grundlag ''. Denne artikel
indeholder en vid definition af, hvad der skal
forstis ved len, idet der herved skal forstds
».. den almindelige grund- eller mini-
mumslen og alle andre ydelser, som arbejds-
tageren som felge af arbejdsforholdet mod-
tager fra arbejdsgiveren direkte ecller
indirekte 1 penge eller naturalier«. Denne

10 — Dom af 11.3.1981, sag 69/80, Worringham og Humphreys,
Sml. s. 767, prazmis 21, af 31.3.1981, sag 96/80, Jenkins, Sml.
5. 911, premis 22, af 3.12.1987, sag 192/85, Newstead, Sml.
s. 4753, przmis 20, og af 17.5.1990, sag C-262/88, Barber,
Sml. I, s. 1889, przmis 11.

11 — Dom af 8.4.1976, sag 43/75, Dcfrenne, Sml, s. 455, przmis
12.
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definition er blevet suppleret ved Domsto-
lens praksis, som allerede i 1971 henforic
»aktuelle eller fremtidige« ydelser 2 under
dette begreb, og som 1 1990 tilfgjede, at
ydelser, som en arbejdsgiver udbetaler til en
arbejdstager pd grund af arbejdsforholdet, er
omfattet af begrebet lan, »... uanset om ydel-
serne betales 1 henhold til en arbejdskon-
trakt, 1 henhold til lovbestemmelser eller pi
frivilligt grundlag« 13.

Domstolen har herefter — som eksempler og
uden at ville give en udtemmende opregning
antaget, at begrebet lon omfatter befor-
dringsgoder, som en jernbanevirksomhed
ydede mandlige ansatte, efter at de var giet
pad pension, og at de pigxzldendes familie-
medlemmer ogsd havde ret til goderne !4,
ydelser, der udbetales til en arbejdstager i
forbindelse med dennes afskedigelse, sivel
som pensioner, der udbetales 1 henhold til
private erhvervstilknyttede pensionsordnin-
ger 15, cn godtgerelse, som en arbejdsgiver
tildeler bedriftsridsmedlemmer 1 form af tje-
nestefrihed med len cller overtidsbetaling pd
grund af deltagelse 1 kurser, der formidler
kundskaber, der er nedvendige for bedrifts-
ridencs arbejde, selv om de pigxldende i
kursustiden ikke udever aktiviteter som
naevnt 1 ansattelseskontrakten '6; retten til at
veere omfattet af en erhvervstilknyttet pensi-
onsordning V7, len, som arbejdsgiveren

12 — Dom af 25.5.1971, sag 80/70, Defrenne, Sml. 1971, s, 109,
pramis 6, org. rel: Rec. s. 445,

13 — Barber-dommen, navat i fodnote 10 ovenfor, pramis 20.

14 — Dom af 9.2.1982, sag 12/81, Garland, Sml. 5. 359, przmis 9.

15 — Barber-dommen, navat i fodnote 10 ovenfor, prazmis 20 og
30.

16 — Dom af 4.6.1992, sag C-360/90, Botcl, Sml. I, s. 3589,
pramis 14 og 15, og af 6.2.1996, sag C-457/93, Lewark,
Sml. 1, 5. 243, praemis 23.

17 — Dom af 13.5.1986, sag 170/84, Bilka, Sml. s. 1607, pramis
22, og domme af 28.9.1994, sag C-57/93, Vrocge, Sml. 1,
5. 4541, pramis 15, og sag C-128/93, Fisscher, Sml. 1,
s. 4583, pramis 12.

fortsat udbetaler arbejdstageren 1 tilfzlde af
sygdom 8, og en ydelse, som arbejdsgiveren
1 henhold til lovbestemmelser eller som felge
af kollektive overenskomster udbetaler til en
kvindelig arbejdstager under hendes barsels-
orlov 19.

35. Forbuddet mod forskelsbehandling af
mend og kvinder i artikel 119 er til hinder
for en bestemmelse, hvorefter der kan udbe-
tales forskellig lon til mandlige og kvindelige
arbejdstagere, nir de udferer samme arbejde
eller arbejde af samme vardi 2. Domstolen
har fastsliet, at traktatens artikel 119, stk. 1,
finder dirckte anvendelse — uden at der fra
Fellesskabets eller medlemsstaternes side
skal wrzffes gennemfarelsesforanstaltninger
— pé alle former for direkte og dben for-
skelsbehandling, som kan konstateres ved
hjelp af de i artiklen opstillede kriterier
samme arbejde og lige lon 2.

36. Efter Domstolens dom i Rinner-Kithn-
sagen 22 kan der ikke vzre tvivl om, at

18 — Dom af 13.7.1989, sag 171/88, Rinncr-Kiihn, Sml. s. 2743,

pramis 7.

19 — Dom af 13.2.1996, sag C-342/93, Gillespic, Sml. 1, s. 475,
pramis 14,

20 — Gillespic-dommen, pramis 15.

21 — Defrennc-dommen, nxvnt i fodnote 11 ovenfor, pramis 18,

dom af 27.3.1980, sag 129/79, Macarthys, Sml. s. 1275,
pramis 10, Worringham og Humphreys-demmen, pramis
23, og Jenkins-dommen, pramis 17, begge navnt ovenfor i
fodnote 10.

22 — Navnt i fodnotc 18 ovenfor. Sagen drejede sig om den
tyske lov om fortsat lonudbetaling i tilfxlde at sygdom,
hvorefter arbejdstageren skal udbetale den arbejdstagers
lon, som cfter sin anszttelse er forhindret i at udfore sit
arbejde som folge af uarbejdsdygtighed og uden cgen skyld,
si lenge varbeydsdygtigheden varer, indtil en periode pi
scks uger, hvorved sygelorsikringskasserne godigor arbcjxﬁ-
giveren en del af lonnen, hvis virksomheden ikke beskaf-
tiger mere end tyve personer.
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arbejdsgiverens fortsatte lenudbetaling i den
periode, hvor arbejdstageren er fraverende
pd grund af sygdom, er omfattet af begrebet
lon 1 traktatens artikel 119. Det skal herefter
undersages, om arbejdsgiverens fortsatte
udbetaling af len til en gravid kvinde, hvis
uarbejdsdygtighed skyldes graviditet, ogsa er
omfattet af det nevnte begreb.

37. 1 henhold til den omtvistede danske
bestemmelse er arbejdsgiverens lenforplig-
telse i denne situation begranset til betaling
af halv len i indtil fem méneder i perioden
fra tre mineder for fodslen til tre mineder
efter fadslen. Hyvis vi atter tager definitionen
af lon i artikel 119, fremgar det, at der er tale
om en del af lennen, som arbejdsgiveren
udbetaler direkte til arbejdstageren pd grund
af arbejdsforholdet med hjemmel 1 en lovbe-
stemmelse. Jeg er folgelig af den opfattelse, at
den fortsatte udbetaling af lennen i dette til-
fzlde ogsd er omfattet af det omhandlede
lenbegreb.

Det spargsmal, som herefter skal besvares,
gir siledes ud pi at fastsld, om en gravid
kvinde, hvis uarbejdsdygtighed skyldes gra-
viditeten, er berettiget til den samme behand-
ling i lenmassig henseende som en mand,
der er uarbejdsdygtig pd grund af sygdom.

38. Domstolen har allerede ved flere lejlig-
heder taget stilling til anvendelsen af prin-
cippet om ligebehandling af mandlige og
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kvindelige arbejdstagere, nir der er
spergsmal om en gravid kvindes rettigheder
pi arbejdsmarkedet. Indul nu har alle
sagerne tmidlertid vedrert retten til adgang
til beskzftigelse eller til samme arbejdsvilkér,
sdledes som omhandlet i direktiv 76/207 22,

39. I Gillespie-dommen 2* fortolkede Dom-
stolen derimod anvendelsen af ligelensprin-
cippet pd en ydelse, der udbetaltes til kvinder
under barselsorlov. Den udtalte 1 dommen, at
»... de kvinder, som har barselsorlov 1 hen-
hold til den nationale lovgivning, [befinder]
Slg 1 en serlig situation, som kraver, at der
gives dem en speciel beskyttelse, men som
ikke kan sammenlignes med den situation, en
mand eller en kvinde, som arbejder normalt,
befinder sig i«, og at eftersom direktiv 92/85
efter bestemmelserne om dets tidsmassige
anvendelse ikke omfattede de faktiske
omstzndigheder 1 hovedsagen, »... [indebar]
hverken E@F-traktatens artikel 119 eller
artikel 1 1 direktiv 75/117 ... en forpligtelse til
fortsat at give kvindelige arbejdstagere fuld
len under barselsorlov« %,

40. P4 grundlag af denne fortolkning er det
klart, at sagsagerne under deres barselsorlov
ikke kunne paberdbe sig traktatens artikel
119 eller direktiv 75/117 til stotte for et krav
om fuld lgn, eftersom den szrlige situation,
de befandt sig i, ikke kunne sammenlignes

23 — Jf. dom af 8.11.1990, sag C-177/88, Dckker, Sml. 1, s, 3941,
af 5.5.1994, sag C-421/92, Habermann- Bcltcrmann, Sml. 1,
5. 1657, af 14.7.1994, sag C-32/93, Webb, Sml. ], 5. 3567, og
af 29.5.1997, sag C-400/95, Larsson, Sml. 1, 5. 2719,

24 — Nzvnt i fodnote 19 ovenfor.

25 — Aust, premis 17, 19 og 20.
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med den situation, en mand, som arbejdede
normalt, befandt sig i.

41. Det problem, der herefter foreligger, er,
om en gravid kvindes graviditetsbetingede
uarbejdsdygtighed skal ligestilles med en
»fremrykket« barselsorlov, 1 hvilket tilfxlde
hun heller ikke ville kunne paberibe sig de
nzvnte bestemmelser til stotte for et krav om

fuld len.

Efter min opfattelse m4 svaret vare benag-
tende og dette af en rakke grunde: For det
forste, fordi lengden af barselsorlovspe-
rioden fastsattes pd forhdnd og er uathxngig
af, hvor lang tid den enkelte kvinde behaver
for at komme over virkningerne af fadslen,
hvorimod varigheden af den gravide kvindes
graviditetsbetingede uarbejdsdygtighed alene
vil athenge af, hvor lenge det skennes at
vare, indtil hun er rask; for det andet, fordi
det ikke cr en betingelse for at gd pa barsels-
orlov, at kvinden er syg, hvorimod det for en
gravid kvinde er conditio sinc qua non, at
der foreligger ct alvorligt helbredsproblem,
for at hun kan fi udstedt en legeattest for
uarbejdsdygtighed; og endelig fordi en
kvinde under barselsorlov ikke alene er fri-
taget for at arbejde, men ogsd for cnhver
anden forpligtelsc i henhold til hendes
arbejdskontrakt, hvorimod en gravid kvinde,
som er crklaret uarbejdsdygtig, uanset hvad
drsagen herul er, er forpligtet til at medvirke
til sin helbredelse ved at underkaste sig den

af legen foreskrevne behandling med henblik
herpa.

42. Under svangerskabet og for barselsor-
lovsperioden begynder, mi& man imidlertid
stille {elgende spargsmal: Hvori bestir for-
skellen mellem en kvindes uarbejdsdyg-
tighed, der skyldes hendes graviditet, og uar-
bejdsdygtigheden hos en mand, der lider af
en sygdom?

Nér jeg sammenligner de to situationer, mi
jeg indremme, at jeg for si vidt angir deres
ansxttelsessituation ikke kan sec nogen for-
skel mellem en gravid kvindes graviditetsbe-
tingede uarbejdsdygtighed og cn syg mands
uarbejdsdygtighed. De lider jo begge af en
sygdom, som er attesteret ved en legeerkle-
ring; de er begge midlertidigt ude af stand til
at varetage deres arbejde af denne grund, og
mens de er uarbejdsdygtige, er der en rimelig
forventning om, at sivel kvinden, hvis hel-
bred er berart af graviditeten, som manden,
der cr syg, kommer sig og genoptager
arbejdet, idet uarbejdsdygtighed normalt
ender med, at arbejdstageren raskmeldes

efter helbredelse.

43. Konklusionen er, at med hensyn til de
rettigheder og forpligtelser, hun har som
ansat, befinder en gravid kvinde, der er uar-
bejdsdygtig pd grund af graviditeten —
hvilket er attesteret ved en legeerklering —
sig i cn situation, der er meget forskellig fra
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situationen for en kvinde, der er pd barsels-
orlov, og i det vasentlige i den samme situa-
tion som en mand, der er uarbejdsdygtig pi
grund af sygdom.

44, Den omtvistede nationale bestemmelse
medferer imidlertid en forskelsbehandling
med hensyn til len pa grundlag af sygdom-
mens oprindelse, og 1 praksis har en gravid,
uarbejdsdygtig kvinde ret til en len, der er
lavere eller den samme, som en syg mand er
berettiget til, sifremt hendes sygdom har,
henholdsvis ikke har forbindelse med gravi-
diteten. Eftersom der er tale om et son-
dringskriterium, der tager hensyn tl en
omstzndighed, som pr. definition kun
kvinder kan vare i, foreligger der en direkte
forskelsbehandling p4 grundlag af ken, som
er i strid med traktatens artikel 119, og som
dermed ikke kan begrundes pd nogen maéde.

45. Af de anferte grunde foreslir jeg, at det
przjudicielle spergsmil for si vidt angir
situation nr. 1, nr. 2 og nr. 3 besvares siledes,
at ligelensprincippet, som fastslds 1 traktatens
artikel 119 og przciseres 1 artikel 1 i direktiv
75/117, er til hinder for en national bestem-
melse, hvorefter arbejdsgiveren, nir en
gravid kvindes uarbejdsdygtighed, som er
attesteret ved en legeerklering, har forbin-
delse med graviditeten, kun er forpligtet til at
betale hende halv len 1 indtil fem méneder i
perioden fra tre méneder for fodslen til tre
mineder efter fodslen, nir henses til, at si-
fremt der er tale om uarbejdsdygtighed uden
forbindelse med graviditet, skal arbejdsgi-
veren betale sine ansatte fuld lon.
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C — Situation nr. 6 i det prejudicielle
sporgsmdl

46. I forbindelse med denne situation gnsker
den nationale domstol, efter hvad jeg forstar,
fastsliet, om princippet om ligebehandling af
mend og kvinder for si vidt angir adgang til
beskaftigelse, erhvervsuddannelse, forfrem-
melse samt arbejdsvilkir, som er fastsldet ved
direktiv 76/207, er til hinder for en national
bestemmelse svarende til funktionzrlovens
§ 7, stk. 2, andet punktum, hvorefter arbejds-
giveren 1 tilfzelde af en funktionzrs graviditet
er pligtig at betale hende halv len 1 indtil fem
mineder i perioden fra tre mineder for
fodslen til tre mineder efter fodslen, sifremt
arbejdsgiveren, nanset at funktionzeren ikke
er uarbejdsdygtig, ikke mener at kunne
beskzftige hende.

Sagssgeren 1 den tredje sag, Tina Pedersen,
som fra den 1. september 1984 arbejdede for
tandlege Jorgen Rasmussen, og som den 4.
februar 1994 1 henhold til legeerklering var
blevet erkleret delvis uarbejdsdygtig pa
grund af truende abort (abortus inminens),
og hvis nedkomst forventedes den 5. juni,
blev med hjemmel i denne bestemmelse
afskediget, idet arbejdsgiveren ikke ime-
dekom hendes enske om at arbejde pd nedsat

tid.
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Som jeg allerede har anfart i punkt 25, andet
afsnit, mener jeg, at denne situation — sclv
om der heri ogsd ligger et afslag fra arbejds-
giveren pd at betale lon til den kvindelige
arbejdstager — ikke kan lases ved anvendelse
af ligelensprincippet, men at den mi under-
soges 1 lyset af bestemmelserne 1 direktiv
76/207, da afslaget pa at betale lan blot er en
folge af hjemsendelsen.

47. Den forcleggende ret oplyser i foreleg-
gelseskendelsen, at det efter bestemmelserne
funktionzrloven helt er overladt til arbejds-
giverens sken, om han fortsat kan beskaftige
en gravid funktionzr. Retten anferer, at de
grunde, der ligger bag bestemmelsen, anta-
gelig er, at arbejdsgiveren under hensyn til
stillingens art kan stille krav til funktionz-
rens arbejdsevne, der kan begrunde, at funk-
tionzren opherer med at arbejde pa et tids-
punkt, der ligger indtil tre maneder far
fedslen, og at arbejdsgiveren mi kunne
begrunde, at en hjemsendelse af funktio-
nzren cr nedvendig, men at det er uvist,
hvor store krav der kan stilles til begrun-
delsen,

48. Ligebchandlingsprincippet som fastslicet
ved dircktiv 76/207 er i henhold til direkti-
vets artikel 2, stk. 3, ikke ul hinder for
bestemmelser  vedrerende  beskyttelse  af
kvinder, serlig i forbindelse med graviditet
og moderskab. Det er denne bestemmelse,
som giver hjemmel for beskyttelsesforan-
staltninger, der vedtages af medlemsstaterne,
som f.cks. at kun kvinder tildeles barsels-
orlov.

Domstolen har i si henseende fastsliet, at
idet artikel 2, stk. 3, i direktiv 76/207 giver
medlemsstaterne ret til at opretholde eller
indfore bestemmelser til beskyttelse af
kvinder 1 forbindelse med graviditet og
moderskab, anerkender bestemmelsen, at det
for det forste er berettiget at beskytte kvin-
dens fysiske tilstand under graviditeten og
cfter fodslen, og at det for det andet er beret-
tiget at beskytte det serlige forhold mellem
moderen og barnet 1 perioden efter gravidi-
teten og fadslen 26,

Heraf folger, at det er en betingelse for, at de
pagzldende foranstaltninger er omfattet af
den nzvnte undtagelse, at de direkte tilsigter
at beskytte en kvinde, der befinder sig i en af
disse situationer.

49. Den omtvistede danske bestemmelse,
hvorefter det er overladt til arbejdsgiverens
sken, om han fortsat kan beskzftige en
gravid funktionzr, udelukkende fordi hun er
gravid — det kraves nemlig ikke, at hun er
blevet erkleret uarbejdsdygtiy — kan ikke
vare omfattet af undtagelsen i artikel 2,
stk. 3, 1 direktiv 76/207, fordi bestemmelsen 1
stedet for at beskytte den gravide kvinde
hjemler mulighed for, at hun midlertidigt stir
uden arbejde alenc som folge af arbejdsgive-
rens beslutning.

26 — Dom af 12.7.1984, sag 184/83, lHofmann, Sml. s. 3047,
prxmis 25.
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Bestemmelsen skal herefter underseges i
lyset af direktivets andre bestemmelser, som
foreskriver streng ligebehandling af mandlige
og kvindelige arbejdstagere, og konkret i
lyset af artikel 5, stk.1, hvorefter anven-
delsen af princippet om ligebehandling for si
vidt angdr arbejdsvilkdr, herunder afskedigel-
sesvilkdr, indebzrer, at mend og kvinder
sikres samme vilkir uden forskelsbehandling
pé grundlag af ken.

50. Efter Domstolens faste praksis »[kan]
forskelsbehandling ... kun bestd i, at der pd
sammenlignelige situationer anvendes for-
skellige bestemmelser, eller at den samme
bestemmelse anvendes pa forskellige situatio-
ner« 27, Domstolen har allerede fastsldet, at
sivel afslag pi at answtte en gravid kvinde 28
som afskedigelse af en kvindelig arbejdstager
pé grund af hendes graviditet? udger
direkte forskelsbehandling pd grundlag af
kon.

51. Den omtvistede danske bestemmelse
giver arbejdsgiveren mulighed for midlerti-
digt at afvise en gravid kvindes arbejds-
ydelser, selv om hun ikke er uarbejdsdygtig,
hvis han ikke mener at kunne beskezftige
hende. En sidan mulighed har han imidlertid
ikke i forhold til en mandlig arbejdstager, der

27 — Dom af 14.2.1995, sag C-279/93, Schumacker, Sml. I, s. 225,
przmis 30.
28 — Dckker-dommen, nzvnt i fodnote 23 ovenfor.

29 — Habermann-Beltermann-dommen  og  Webb-dommen,
begge nzvnt i fodnote 23 ovenfor.
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ikke er blevet erkleret uarbejdsdygtig, og
eftersom de begge er i stand til og villige til
at arbejde, er kvinderne de eneste, hvis
arbejdsydelser kan afvises, mens de er gra-
vide.

En national bestemmelse af dette indhold,
der indferer en forskel i behandlingen af
mandlige og kvindelige arbejdstagere, som
ikke er fraverende fra arbejdet af legelige
grunde, og som folgelig er i stand ul at
arbejde, indebzrer en direkte forskelsbe-
handling pi grundlag af ken, der er 1 strid
med artikel 5, stk. 1, 1 direktiv 76/207, idet
der som kriterium henvises til en situation,
som kun kvinder kan befinde sig i.

52. Af de ovenfor anferte grunde mener jeg,
at det prejudicielle spargsmadl for si vidt
angdr situation nr. 6 skal besvares siledes, at
princippet om ligebehandling for s& vide
angdr arbejdsvilkdr, som fastslds i artikel 5,
stk. 1, 1 direktiv 76/207, er til hinder for en
national bestemmelse, hvorefter det, nir en
funktionzr er gravid, men ikke er erkleret
uarbejdsdygtig, er overladt til arbejdsgive-
rens sken, om han mener fortsat at kunne
beskeftige hende, hvorved hans eneste for-
pligtelse er at betale hende halv len i indtil
fem mdneder i perioden fra tre mineder for
fodslen til tre maneder efter fodslen.
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Forslag til afgerelse

Under hensyn til de anferte betragtninger foreslar jeg Domstolen at trffe folgende
afgerelse:

»1) Det af So- og Handelsretten forelagte przjudicielle spergsmal afvises, for sa
vidt det vedrerer situation nr. 4 og nr. 5.

2) For sd vidt angdr situation nr. 1, nr. 2, nr. 3 og nr. 6 besvares det prajudiciclle
sporgsmél som felger:

a)

b)

Ligelensprincippet, som fastslict i EF-traktatens artikel 119 og praciseret i
artikel 1 i Ridets dircktiv 75/117/EQF af 10. februar 1975 om indbyrdes
tilnzrmelse af medlemsstaternes lovgivninger om gennemforelse af prin-
cippet om lige len til mand og kvinder, er til hinder for en national bestem-
melse, hvorefter arbejdsgiveren, nir en gravid kvindes uarbejdsdygtighed,
som cr attesteret ved en legeerklering, har forbindelse med graviditeten,
kun er forpligtet til at betale hende halv lon i indtil fem méaneder i perioden
fra tre mancder for fedslen til tre mineder cfter fedslen, nir henses til, at
sifremt der er tale om uarbejdsdygtighed uden forbindelse med graviditet,
skal arbejdsgiveren betale sine ansatte fuld len.

Artikel 5, stk. 1, i Ridets dircktiv 76/207/E@F af 9. februar 1976 om gen-
nemferelse af princippet om ligebehandling af maend og kvinder for s vidt
angdr adgang til beskaftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt
arbejdsvilkar er til hinder for en national bestemmelse, hvorefter det, nir en
funktionzr er gravid, men ikke er erkleret uarbejdsdygtig, er overladt til
arbejdsgiverens sken, om han mener fortsat at kunne beskeftige hende,
hvorved hans eneste forpligtelse er at betale hende halv lgn i indtil fem
méneder 1 perioden fra tre mineder for fodslen til tre maneder efter fods-
len.«
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