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Webb-dommen, hvori Domstolen har fastslict, at situationen for en
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1. Er det 1 strid med fazllesskabsretten, nar-
mere bestemt direktiv 76/207/EDF 1, at en
arbejdsgiver afskediger en gravid arbejds-
tager som felge af uarbejdsdygtighed, der er
fordrsaget af graviditeten, og som har varet
lengere end den periode, efter hvis udlsb
arbejdstagere ifelge en bestemmelse i
arbejdskontrakten kan afskediges pa grund af
sygdom? Dette er — generelt udtrykt —
House of Lords’ przjudicielle spergsmil i
denne sag.

I — Den for de nationale retter verserende
sag

2. Sagens faktiske omstendigheder, siledes
som de er beskrevet 1 forelzggelseskendelsen,
er folgende: Sagsegeren i hovedsagen, Mary
Brown, var beskzftiget som chauffer i sel-
skabet Rentokil Ltd, hvis navn senere er
endret til Rentokil Initial UK Ltd (herefter
»Rentokil«), som er sagsggt i samme sag.

1 — Rédets dircktiv af 9.2.1976 om gennemfarelse af princippet
om ligebchandling af mznd og kvinder for si vidt angir
adgang til beskaftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse
samt arbejdsvilkdr (EFT L 39, s. 40).
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Brown’s arbejde bestod i det vasentlige i at
transportere og udskifte Sanitact-beholdere i
forretninger og andre virksomheder. Brown
blev gravid og underrettede sin arbejdsgiver
herom i august 1990.

Af forskellige indbyrdes forbundne &rsager,
som ikke er nzrmere angivet i sagens akter,
opstod der komplikationer under gravidi-
teten. Fra den 16. august 1990 fremlagde
Brown en rzkke legeerkleringer med syge-
melding for fire uger ad gangen, som inde-
holdt felgende diagnoser: »graviditetssymp-
tomer«, »bledninger som folge af
graviditeten« og »rygsmerter som folge af
graviditeten«. Sagsegeren var uarbejdsdygtig
fra den 16. august 1990 og indtil sin afskedi-
gelse.

3. Sagsogte havde 1 arbejdskontrakten indsat
en bestemmelse om, at enhver arbejdstager
— mand eller kvinde — efter at have varet
sygemeldt uden afbrydelse i mere end 26
uger ville blive afskediget. Den 9. november
1990 havde Brown et mede med to af virk-
somhedens ledere, som gjorde hende
opmarksom p4, at halvdelen af den nzvnte
periode var gdet, og mindede hende om, at
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hendes arbejdskontrakt ville ophere, hvis
hun ikke inden den 8. februar 1991 genoptog
arbejdet efter at have gennemgdcet en uaf-
hzngig legeundersogelse, som bekreftede, at
hun var arbejdsdygtig. Denne pdmindelse
blev bekraftet over for sagsegeren ved en
skrivelse af samme dato.

Sagsegeren genoptog ikke arbejdet efter
denne skrivelse. Det er ubestridt mellem par-
terne, at der aldrig har varet udsigt til, at
Brown kunnc genoptage arbejdet inden
udlsbet af perioden pd 26 uger.

4. 1 medfer af ovennzvnte kontraktbestem-
melse blev sagsegeren ved skrivelse af 30.
januar 1991, som fik virkning fra den 8.
fcbruar 1991, afskediget, mens hun var
gravid. Hendes barn blev fedt den 22. marts
1991.

5. Den nationale ret har i foreleggelsesken-
delsen anfert, at hvis den 22, marts 1991 ogsd
var den forventede dato for nedkomsten,
ville sagsegeren, hvis hun havde varer ansat
to ar den 30. december 1990, have veret
berettiget til at vare fravaerende fra sit
arbejde som felge af graviditet fra den 11.
uge inden nedkomsten? og til at genoptage
arbejdet ndr som helst inden for 29 uger cfter

2 — I medfor af scction 33 i Employment Protection (Consolida-
tion) Act 1978 (lov om beskyuelse af arbejdstagerforhold,
konsolideret udg.).

nedkomsten (right to return to work). Sagsa-
geren havde ikke varet ansat lznge nok og
kunne derfor ikke nyde fordel af disse rettig-
heder. Hvis sagsegeren ikke var blevet afske-
diget, havde hun haft krav pd en moder-
skabsydelse fra virksomheden.

6. Industrial Tribunal frifandt Rentokil 1 den
sag, sagsegeren havde anlagt under anbrin-
gende af, at afskedigelsen var udtryk for for-
skelsbehandling pi grundlag af ken, idet
retten anferte, at nir der i en situation som
den forcliggende »foreligger et sygefravar,
der skyldes graviditet, men som er indtridt,
lenge for lovgivningens bestemmelser om
barsel finder anvendelse, og som er fortsat
uden afbrydelse cfter dette tidspunkt, hvor-
cfter den pigeldende afskediges, horer afske-
digelsen ikke til den kategori af afskedigelser,
som automatisk mi betragtes som diskrimi-
nerende, fordi de er begrundet med gravidi-
tetens.

7. Ved afgerelse af 23. marts 1992 forkastede
Employment Appeal Tribunal Brown’s
appel. Employment Appeal Tribunal fandt,
at den var bundet af Court of Appeal’s dom
fra 1992 i sagen Webb mod EMO Air Cargo
UK Ltd, og fastslog, at Industrial Tribunal
cfter geldende ret var ndet frem til den rig-
tige afgorelse.

8. Ved afsigelsen af den afgerelse, som Court
of Session, Extra Division, traf den 18. januar
1995, udtalte Lord Allanbridge som et fore-
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lebigt resultat, at der i Brown’s sag ikke
foreld forskelsbehandling ifelge Sex Discri-
mination Act 1975. Lord Allanbridge anferte
endvidere, at Domstolens klare sondring i
Hertz-dommen3® mellem graviditet og
sygdom forirsaget af graviditet fandt anven-
delse p& Brown’s sag. Felgelig kunne sagsa-
geren, hvis fraver skyldtes sygdom, og som i
februar 1991 blev afskediget pd grund af
denne sygdom, ikke 8 medhold pi grundlag
af de omstendigheder, der havde betydning
for hendes sag.

II — De przjudicielle spergsmal

9. House of Lords, som afgarelsen af 18.
januar 1995 blev appelleret til, har for at
kunne afgere tvisten og efter at have hart
parterne forelagt Domstolen folgende praju-
dicielle spergsmal:

»1) a) Er det 1 strid med artikel 2, stk. 1, og
artikel 5, stk. 1, 1 direktiv 76/207 at
afskedige en kvindelig ansat pd et
hvilket som helst tidspunkt under
hendes graviditet p4 grund af fraver i
forbindelse med sygdom, der skyldes
graviditeten?

3 — Dom af 8.11.1990, sag C-179/88, Handcls- og Kontorfunk-
tionzrernes Forbund (»Hertz-dommen«), SmF. 1, 5.3979.
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b) Ger det nogen forskel for besva-

2) a)

b

~

relsen af spergsmil 1 a), at den
ansatte blev afskediget 1 medfer af en
kontraktbestemmelse, hvorefter
arbejdsgiveren har ret til afskedige
ansatte efter uvafbrudt fraver i et
bestemt antal uger uanset den
ansattes kon?

Er det i strid med artikel 2, stk. 1, og
artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207 at
afskedige en kvindelig ansat pd grund
af fraveer i forbindelse med sygdom,
der skyldes graviditet, nir hun ikke
har opniet ret til fravar fra arbejdet
pi grund af graviditet eller barsel i
den i national ret bestemte periode,
fordi hun ikke var ansat i den i hen-
hold til national ret krzzvede periode,
og hun afskediges i denne periode?

Ger det nogen forskel for besva-
relsen af spergsmil 2 a), at den
ansatte blev afskediget 1 medfer af en
kontraktbestemmelse, hvorefter
arbejdsgiveren har ret til afskedige
ansatte cfter uafbrudt fraver i et
bestemt antal uger wuanset den
ansattes ken?«
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III — Fzllesskabets lovgivning

Samtlige fallesskabsbestemmelser, der skal
fortolkes for at afgerc en sddan tvist, findes
i dircktiv 76/207. Det drejer sig om artikel
2, stk. 1 og 3, og artikel 5, stk. 1 og 2, der er
affattet siledes:

»Artikel 2

1. Princippet om ligebehandling i henhold til
nedenstiende bestemmelser indebzrer, at der
ikke finder nogen forskelsbehandling sted péd
grundlag af ken, hverken dirckte cller indi-
rekte under henvisning sarlig til agteska-
belig cller familiemessig stilling.

3. Dette dircktiv er ikke til hinder for
bestemmelser vedrerende  beskyttelse  af
kvinder, serlig i forbindelse med graviditet
og moderskab.«

»Artikel 5

1. Anvendelsen af princippet om ligebe-
handling for si vidt angir arbejdsvilkdr, her-
under afskedigelsesvilkdr, indebzrer, at
mznd og kvinder sikres samme vilkdr uden
forskelsbehandling pd grundlag af ken.

2. Mecd henblik herpd treffer medlemssta-
terne de nedvendige foranstaltninger ul:

a) at administrativt cller ved lov fastsatte
bestemmelser, som er i modstrid med
princippet om ligebehandling, ophaves

b) at de bestemmelser 1 kollcktive overens-
komster cller individuelle arbejdskon-
trakter, 1 virksomheders interne regle-
menter cller i vedtzgter for selvsizndige
crhverv, som cr i modstrid med prin-
cippct om ligebchandling, anses som
ugyldige, kan erkleres ugyldige cller
xndres

C) ..«

I-4191
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10. Den 19. oktober 1992 udstedte Ridet
direktiv 92/85/EQF 4, som skal beskytte
sundheden og sikkerheden hos arbejdstagere,
som er gravide, som lige har fedt, cller som
ammer. Ifglge direktivet skal medlemssta-
terne inden den 19. oktober 1994 bla. ved-
tage bestemmelser, der giver kvindelige
arbejdstagere ret til barselsorlov i mindst 14
sammenhengende uger fordelt for og/eller
efter fodslen, hvoraf mindst to uger er obli-
gatoriske. Direktivet forbyder ligeledes 1 fal-
gende bestemmelse afskedigelse af en gravid
arbejdstager:

»Artikel 10

1) Medlemsstaterne treffer de nedvendige
foranstaltninger til at forbyde afskedigelse
af arbejdstagere som defineret 1 artikel 2 i
perioden fra graviditetens indtreden til
udlebet af den 1 artikel 8, stk. 1, fastsatte
barselsorlov, undtagen i sarlige tilfzlde,
som ikke har forbindelse med deres til-
stand, hvor afskedigelse er tilladt efter
national lovgivning og/eller praksis, even-
tuelt med den kompetente myndigheds
samtykke.

¥

4 — Dircktiv om ivarkszttelse af foranstaltninger til forbedring
af sikkerheden og sundheden under arbcj&ct for arbcjdsta-
gere, som er gravide, som lige har fedt, cller som ammer
(tiende szrdircktiv i henhold til artikel 16, stk. 1, i dircktiv
89/391/EQJF, EFT L 348, 5. 1).
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11. Da Brown imidlertid blev afskediget 1
begyndelsen af 1991, er der ingen grund til at
fortolke disse bestemmelser.

IV — National lovgivning

12, De nationale bestemmelser, der har
betydning for hovedsagen, findes i Sex
Discrimination Act 1975 (herefter »loven af
1975«), Employment Protection (Consolida-
tion) Act 1978 (herefter »loven af 1978«) og
Social Security Act 1986 (herefter »loven af
1986<).

Loven af 1975 bestemmer i section 1 og 5, at
en kvinde er udsat for forskelsbehandling pa
grundlag af ken, sifremt hun pi de af loven
omfattede omrider behandles mindre gun-
stigt end en mand. Ved sammenligningen af
situationen for personer af forskelligt ken
eller forskellig zgteskabelig eller familie-
massig stilling skal det sikres, at omstzendig-
hederne er de samme i begge tilfzlde, eller at
der ikke foreligger vasentlige forskelle.

Hvad angér rettighederne i forbindelse med
graviditet og barsel bestemte loven af 1978
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pi det tidspunke, hvor Brown blev afske-
diget, at en kvindelig arbejdstager, der er helt
cller delvis fravarende fra arbejdet pd grund
af graviditet cller fodsel, skulle have ret til at
genoptage arbejdet pd folgende betingelser:

— den kvindelige arbejdstager skulle have
varet ansat, uanset om hun var i arbejde
cller ¢j, ved begyndelsen af den 11. uge
inden datoen for den forventede ned-
komst

— hun skulle ved begyndelsen af denne 11.
uge have varet ansat i mindst to dr

— hun skulle mindst 21 dage fer arbejdets
opher skriftlige have underrettet arbejds-
giveren om

— at hendes fraver skyldtes graviditet

cller fadsel

— at hun agtede at genoptage arbejdet

— 1 hvilken uge nedkomsten var for-
ventet eller, sifremt hun allerede var
nedkommet, datoen for nedkomsten

— hun skulle efter anmodning fra arbejdsgi-
veren fremlzgge en legeattest med angi-
velse af ugen for den forventede ned-
komst.

Hvad angir afskedigclse bestemte loven af
1978 pi det for hovedsagen relevante tids-
punkt, at afskedigelsen af en kvindelig
arbejdstager matte anses for ulovlig, sifremt
den dirckte eller indirckte begrundelse for
afskedigelsen var, at arbejdstageren var
gravid, medmindre arbejdstageren pd det
tidspunkt, hvor afskedigelsen fik virkning,
som falge af sin graviditet var ude af stand il
at passe arbejdet tilfredsstillende, cller si-
fremt hun af samme arsag ikke kunne fort-
sxeite med at passe sit arbejde efter dette tids-
punkt, uden at hun selv ecller hendes
arbejdsgiver derved tilsidesatte en forplig-
telse cller begraensning, der var fastsat ved en
ufravigelig lovbestemmelse. Den nationale
ret har anfert, at Brown pi det tidspunk,
hvor begivenhederne i hovedsagen fandt
sted, for at vere beskyttet mod en ulovlig
afskedigelse skulle have veret ansat uafbrude
i to ar, hvilket ikke var tilfxcldet.

De senere xndringer af denne lovs bestem-
melser om ulovlig afskedigelse, hvorved reg-
lerne 1 dircktiv 92/85 blev indarbejdet 1
loven, tridte 1 kraft den 10. juni 1994,

1-4193
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Af relevans for den foreliggende sag er
endelig ogsd de bestemmelser i loven af 1986,
hvorefter en lonmodtager har krav pd en
moderskabsydelse fra sin arbejdsgiver, hvis
hun opfylder falgende betingelser:

— hun skal have arbejdet for arbejdsgiveren
i mindst 26 sammenhzngende uger for
den 14. uge for den forventede nedkomst
og helt eller delvis vaere ophert med at
arbejde pd grund af graviditeten eller
nedkomsten

— hun skal i de otte uger op til den 14. uge
for den forventede nedkomst have mod-
taget en ugelen, der ikke er mindre end
den mindstelen, der er gzldende inden
denne 14. uges begyndelse

— hun skal vare niet til begyndelsen af den
11. uge for datoen for den forventede
nedkomst eller have fedt inden dette tids-
punkt

— hun skal have underrettet sin arbejdsgiver
om, at hun opherer med at arbejde pd
grund af sin graviditet eller nedkomst.

1-4194

Moderskabsydelsen betales 1 hajst 18 uger,
der sedvanligvis begynder at lgbe den 11.
uge for datoen for den forventede nedkomst,
men aldrig senere end den sjette uge for
denne dato. Der er fastsat to typer ydelser,
en hejere og en lavere. Den hgjere ydelse
svarer til ni tiendedele af den kvindelige
arbejdstagers normale ugelen i de otte uger
op til den 14. uge for datoen for den forven-
tede nedkomst; den lavere ydelse er et fast
belgb, som udbetales, sifremt belebet er
hajere end det beleb, der fremkommer efter
reglerne for den hejere ydelse. En kvinde,
som indtil begyndelsen af den 14. uge for
datoen for den forventede nedkomst har
arbejdet uafbrudt i to ir for en arbejdsgiver,
som er forpligtet til at udbetale hende denne
ydelse, vil 1 de forste seks uger modtage den
hajere ydelse og i resten af tiden den lavere
ydelse. En kvinde, som ifglge sin arbejds-
kontrakt har en arbejdsuge pd under 16
timer, har ikke ret til den hgjere ydelse. En
arbejdstager, der har ret til moderskabs-
ydelsen, men ikke til den hejere ydelse, vil fa
udbetalt den lavere ydelse.

Det fremgir af sagens akter, at den lavere
moderskabsydelse 1 1996 var pd 54,55 GBP

om ugen .

5 — Social Sccurity Benefits Up-rating Order 1996, SI 1996/599,
artikel 1, stk 2, litra c), og artikel 10, som galder fra den
7.4.1996. Tidligere 13 belebet pa 52,50 GBP (Social Sccurity
Benefits Up-rating Order 1995, ST 1995/559, artikel 10). Det
fremgdr ikke af sagens akter, hvor stort belebet var pi tids-
punktet for begivenhederne 1 hovedsagen.
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V — Skriftlige indleg under den prajudici-
elle sag

13. Sagssgeren og sagsegte i hovedsagen
samt Det Forenede Kongerige og Kommis-
sionen, som begge ogsi har afgivet indlag
under den mundtlige forhandling, har ind-
givet skriftlige indleg inden for den frist, der
er fastsat 1 artikel 20 1 EF-statutten for Dom-
stolen.

14. Sagsegeren har pd grundlag af Domsto-
lens praksis, som jeg vil gennemgd nedenfor,
gjort gxldende, at afskedigelse af en gravid
kvinde pi grund af varbejdsdygtighed som
folge af graviditeten cr i strid med dircktiv
76/207 og udger cn direkte forskelsbechand-
ling pd grundlag af ken, idet kun kvinder kan
blive gravide. Sagsegeren finder det ligeledes
i strid med dircktivet at afskedige en gravid
arbejdstager pi grund af uarbejdsdygtighed
som felge af graviditeten, ndr hun, fordi hun
ikke har arbejdet lenge nok, ikke har ret til
fravar fra arbejdet pd grund af graviditet
cller barsel i en bestemt periode, sdfremt
afskedigelsen sker i dennc periode. Sagse-
geren har endelig gjort gzxldende, at det ikke
gor nogen forskel, at hun er blevet afskediget
i medfer af en kontraktbestemmelse, hvor-
cfter arbejdsgiveren har ret til at afskedige
ansattc — uansct den ansattes ken — cfter
vafbrudt fraveer i et bestemt antal uger.

15. Sagsegte har gjort gzldende, at man ved
at regne 11 uger tlbage fra datoen for
Brown’s forventede nedkomst nir frem il
det tidspunkt, hvor hendes rettigheder som
arbejdstager skal vurderes. Da Brown den
30. december 1990 ikke havde arbejdet uaf-
brudt i to ir i virksomheden, var hun ikke
omfattet af retten ul at vare fravaerende pi
grund af barsel og til at genoptage arbejdet,
ligesom hun ikke kunne pdberdbe sig de
bestemmelser om ulovlig afskedigelse, der
skal beskytte gravide kvinder mod en afske-
digelse begrundet 1 deres tilstand. Brown
havde derimod krav pi den lavere moder-
skabsydelse fra staten.

Sagsagte har henvist til de omstzndigheder,
der foreli for Brown’s vedkommende, og
anfort, at hendes afskedigelse ikke skyldes, at
hun var gravid, men den unormale karakter
af graviditeten, som forhindrede hende i at
arbejde fra omkring den ottende uge.
Brown’s uarbejdsdygtighed varede lengere,
end man kunne forudse under normale
omstendigheder, og hele uarbejdsdygtig-
hedsperioden 14 uden for den periode, hvor
en kvinde har ret til fraver pd grund af
barsel. Grunden til afskedigelsen var, at
Brown blev syg under graviditeten, og at
hendes uarbejdsdygtighed overskred 26 uger.

Sagsogte har under henvisning til samme
retspraksis som den, sagsegeren har paberabt
sig til stotic for den modsatte konlklusion,
gjort gxldende, at bestemmelsen 1 virksom-
hedens ansattelseskontrakeer med de ansatte,
pi grundlag af hvilken Brown var blevet

1-4195
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afskediget efter 26 ugers fraver, ikke er dis-
kriminerende. For at pavise dette har sag-
sogte nzvnt et eksempel, hvor en arbejds-
giver ansatter tre gravide kvinder. Den farste
kvinde, der er sund og stark, har ikke noget
fraver frem til begyndelsen af den periode, 1
hvilken hun m4 vere fraverende pd grund af
moderskabet eller nedkomsten; den anden
kvinde er kun fraverende enkelte gange pa
grund af helbredsproblemer i forbindelse
med graviditeten, ferend hun benytter sig af
retten til fraveer pd grund af graviditet; den
tredje kvinde er Brown, hvis uarbejdsdyg-
tighed pd grund af graviditet overstiger 26
uger, og hun afskediges pd samme vilkdr som
en mandlig arbejdstager, der har sygefraver 1
samme periode. Hvorfor skulle man betegne
en sidan adferd som kensdiskriminerende?
Hvis man behandler Brown anderledes end
andre gravide kvinder eller mandlige arbejds-
tagere, vil det tvaertimod svare til en positiv
serbehandling, der kun gaelder for en vis
gruppe gravide kvinder og ikke alle gravide
kvinder.

Sagsegte har fastholdt, at der mi sondres
mellem en sygdom som Brown’s, som har
forhindret hende 1 at arbejde 1 stort set hele
graviditetsperioden, og det man kalder de
»normale risici 1 forbindelse med graviditet«.
Sagsegte nzvner som eksempel morgen-
kvalme ved graviditetens begyndelse og
trethed, efterhinden som nedkomsten
nzrmer sig, og papeger, at disse symptomer
end ikke opstir ved alle graviditeter. Sagsogte
finder, at svarct til House of Lords skal
bygge pd denne sondring.
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Hvad angir den omstzndighed, at Brown
blev afskediget pd et udspunkt, hvor hun,
hvis hun havde haft tilstrekkelig anciennitet,
ville have haft ret til fraver pd grund af det
forestdende moderskab, har sagsagte anfort,
at det efter de fxllesskabsbestemmelser, der
gjaldt pd det pigzldende tidspunkt, alene
tilkom medlemsstaterne at fastsztte vilkirene
for adgangen til et sddant fraver samt
lengden af det tilladte fraver. Det Forenede
Kongerige havde 1 medfer af denne befgjelse
stillet krav om to 4rs anszttelse. Under alle
omstendigheder var Brown blevet afske-
diget, fordi hun havde veret sygemeldt i det
antal uger, der var fastsat 1 hendes anszttel-
seskontrakt, og ikke fordi hun havde varet
fravzerende 1 den korte periode, hvor hun,
hvis hun havde haft ret til fraver pa grund af
moderskab, kunne have udevet denne ret.

16. Det Forenede Kongerige har under-
streget, at den periode, hvor Brown var mid-
lertidigt uarbejdsdygtig pd grund af gravi-
ditet, var klart lengere end den periode, i
hvilken Brown efter national ret métte vere
fraverende pd grund af graviditet og ned-
komst. Det Forenede Kongerige har hzvdet,
at der ved besvarelsen af de przjudicielle
sporgsmil ber sondres mellem afskedigelse
pa grund af normale risici og sundhedspro-
blemer i forbindelse med graviditet og ned-
komst, som f.eks. fraver med henblik pi
rutinemassige  legeundersogelser,  korte
fraver som felge af morgenkvalme samt
fraver umiddelbart for eller efter nedkom-
sten, og afskedigelse af en kvinde pd grund af
sygdom, uanset om denne har forbindelse
med graviditeten eller ¢j. I ferstnzevnte til-
felde udger afskedigelsen en direkte for-
skelsbehandling pd grundlag af ken, mens
der i sidstnzvnte tilfzlde er tale om en lovlig
afskedigelse, forudsat at en mandlig arbejds-
tager, der har varet uarbejdsdygtig 1 en
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periode af samme lengde, ikke behandles
gunstigere. Efter Det Forenede Kongeriges
opfattelse tilkommer det den nationale ret at
vurdere, om den periode, hvorunder Brown
var fraverende fra arbejdet, kan hzvdes at
vare en felge af en normal risiko i forbin-
delse med graviditet.

17. Kommissionen har anfert, at der ikke er
nogen objcktiv begrundelse for under gravi-
diteten at sondre mellem perioden for
begyndelsen af den periode, hvorunder den
kvindelige arbejdstager har ret til fraver pd
grund af graviditet, og perioden fra dette
tidspunkt indtil nedkomsten med henblik pa
at behandle de to perioder forskelligt. Kom-
missionen finder det lige si ubercttiget at
sondre mellem afskedigelser pd grund af gra-
viditet og afskedigelser som felge af uar-
bejdsdygtighed pi grund af graviditeten, si
lzenge der er tale om afskedigelser, der finder
sted under arbejdstagerens graviditet. Hel-
bredsproblemer i forbindelse med graviditet
skyldes nemlig cn situation, der kun opstar
for kvinder, det veere sig for fravarets begyn-
delsc cller under fraveret. Nir kvindelige
arbejdstagere i Brown’s situation bchandles
cfier reglerne for arbejdstageres sygdom 1
almindelighed, er der tale om forskelsbe-
handling af kvinder, idet situationerne er for-
skellige.

Kommissionen har tilfejet, at dette syns-
punkt bekraftes af artikel 10 i dircktiv 92/85,
der forbyder afskedigelse af arbejdstagere 1
perioden fra graviditetens indtraden il
udlebet af barselsorloven. Sclv om fristen for
dircktivets gennemferelse 1 medlemsstaterne

ikke var udlebet pd tidspunktet for begiven-
hederne i hovedsagen, ber der tages hensyn
til dircktivets bestemmelser ved fortolk-
ningen af direktiv 76/207.

VI — Gennemgang af de prajudicielle
sporgsmal

A — Indledende bemerkninger

18. For min gennemgang af de problemer,
disse przjudicielle sporgsmal rejser, ensker
jeg at fremsztte nogle bemarkninger.

19. Min ferste bemarkning gzlder foreleg-
gelseskendelsen, som er meget karrig med
oplysninger om omstzndighederne 1 hoved-
sagen. Det er f.cks. ikke oplyst, hvor lenge
Brown havde varet gravid, da hun blev var-
bejdsdygtig, cller hvorndr nedkomsten var
forventet, ligesom det ikke er anfert, om der
var tale om en risikobchaftet graviditet. Jeg
finder endvidere, at de begrundelser, der
benbart fremgir af de forskellige lzgeerkla-
ringer, nemlig »graviditctssymptomers,
»blodninger under graviditeten« og »ryg-
smerter fordrsaget af graviditeten«, og her
isxr den forste og den tredje begrundelse, er
af en sidan karakter, at de, hvis de er de
cneste grunde, naxppe kan txnkes at fa en
lege uil at forlenge den kvindclige arbejdsta-
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gers legeattest 1 26 uger uden afbrydelser.
Det vides ¢j heller, om Brown har gen-
nemgiet den uafhengige legeundersogelse,
der skal finde sted efter de 26 uger, eller i
bekrzeftende fald, hvad resultatet af underse-
gelsen var.

Jeg gir ud fra, at denne undersogelse har til
formdl at give virksomheden en uafhzngig
vurdering af mulighederne for arbejdstage-
rens helbredelse, siledes at arbejdstageren
enten kan genoptage arbejdet i en ikke for
fjern fremtid eller afskediges, sifremt lege-
undersogelsen viser, at arbejdet ikke vil
kunne genoptages pa kort eller kortere sigt.
Hyvis dette ikke er formailet, er der snarere
tale om en disciplinzr afskedigelse pd grund
af sygdom end om en afskedigelse begrundet
med de store omkostninger, som virksom-
heden ellers mitte bere.

Hvis Brown’s uarbejdsdygtighed faktisk
skyldtes graviditeten, og der er ingen grund
til at tro andet, forekommer det logisk at gi
ud fra, at narbejdsdygtigheden ville forsvinde
efter nedkomsten. Spergsmalet er da, hvorfor
Brown blev afskediget halvanden méined
inden nedkomsten? Var det alene, fordi hun
allerede havde vzret fraverende 1 26 uger,
cller var det snarere, fordi hun efter national
ret heller ikke var berettiget til at genoptage
arbejdet efter nedkomsten, da hun ikke
havde to 4rs anciennitet i virksomheden?
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Selvfglgelig er der her tale om f[aktske
omstendigheder, som den nationale ret skal
vurdere pd baggrund af Domstolens fortolk-
ning af fellesskabsretten. Jeg vil dog anfore,
at det havde varet nyttigt at have kendskab
til disse omstendigheder.

20, Min anden bemerkning vedrerer ned-
vendigheden af én gang for alle at afgraense
de respektive anvendelsesomrider for
direktiv 76/207 og 92/85 pd baggrund af
direktivernes indhold og sigte ¢. Sagsogte 1
hovedsagen har gjort geldende, at dommen i
den foreliggende sag vil f meget begrznsede
folger, da medlemsstaterne ifslge direktiv
92/85 senest den 19. oktober 1994 skal for-
byde afskedigelse af arbejdstagere, som er
gravide, som lige har fadt, eller som ammer.
Efter sagsogtes opfattelse har Brown blot
varet uheldig, fordi direktivet endnu ikke
var vedtaget pd tidspunktet for hendes afske-
digelse.

Jeg kan ikke tilslutte mig dette synspunkt, da
bestemmelserne 1 de to direktiver er forskel-
lige, og da direktiverne ogsi har forskellige
mal,

21. Direktiv 76/207, der har hjemmel i
EF-traktatens artikel 235, er nemlig en hand-

6 — J. Shaw pipegede allerede nedvendigheden heraf, dengang
dircktiv 92/85 kun forcli i udkast: »Pregnancy discrimina-
tion in sex discrimination«, Enropean Law Review, 1991,
5. 313-320, iswr s. 318.
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ling fra Fzllesskabets side, som pid dava-
rende tidspunkt syntes pikravet for at gen-
nemfere princippet om hgcbchandhng af
mand og kvinder bidde for si vidt angir
adgang tl beskeftigelse, uddanneclse, for-
fremmelse samt med hensyn ul andre
arbejdsvilkdr 7. De eneste tilladte undiagelser
fra princippet om ligebehandling er fastsat 1
artikel 2, stk. 2, 3 og 4, som nzrmere bestemt
vedrorer sidanne former for erhvervsud-
gvelse, for hvilke udeverens kon er afge-
rende pi grund af deres art, bestemmelser
vedrerende beskyttelse af kvinder, serlig i
forbindelse med graviditet og moderskab,
samt foranstaltninger til fremme af lige
muligheder for mand og kvinder, szrlig ved
at afhjelpe de fakuske uligheder, som
pivirker kvindernes muligheder pa de i
dirckuivet anforte omrider. I samtlige tilfzlde
er der tale om foranstaltninger, hvis vedta-
gelse pa frllesskabsrettens nuvzrende udvik-
lingstrin pahviler medlemsstaterne.

22. Dircktiv 92/85 har derimod hjemmel i
traktatens artikel 118 A, ifelge hvilken Radet
ved udstedelse af dircktiver skal vedtage de
minimumsforskrifter, der skal forbedre
navnlig arbejdsmiljeet  for at  beskytic
arbejdstagernes sikkerhed og sundhed. Det
er det tiende sxrdirekiiv, der er vedtaget 1
medfer af artikel 16, stk.1, 1 dircktiv
89/391/EQDF 8, hvis artikel 15 bestemmer, at

7 — 'Tredje betragning,

8 — Ridets dircktiv af 12.6.1989 om ivarksattclse af foranstalt-
ninger il forbedring af arbejdstagernes sikkerhed op
sundhed under arbejdet (EFT L 183, 5. 1).

serligt  folsomme  risikogrupper  skal
beskyttes mod farer, som for dem er sarlig
alvorlige.

Dircktiv 92/85 har til formdl at iverksette
foranstaltninger til forbedring af sikkerheden
og sundheden under arbejdet for arbejdsta-
gere, som er gravide, som lige har fedt, cller
som ammer. Dircktivet indecholder siledes
klart beskyttelsesbestemmelser, idet det ind-
forer en serbehandling til fordel for kvinder,
der befinder sig 1 en af disse situationer.
Dircktivets forfattere anerkender selv i
niende betragtning, at denne beskyttelse ikke
mi ferc til forringelse af kvindernes stilling
pi arbejdsmarkedet og ikke mi berare
bestemmelserne 1 direktiverne om lige
behandling af mand og kvinder.

Som Domstolen allerede har fastsliet i
Webb-dommen 9, er det pi grund af risikoen
for, at en eventuel afskedigelse kan indvirke
pi den fysiske og psykiske tilstand hos
arbejdstagere, som er gravide, lige har fedt
eller ammer, herunder den szrlig alvorlige
risiko for, at den gravide arbejdstager fristes
til frivilligt at lade sit svangerskab afbryde, at
faellesskabslovgiver ved artikel 10 i direktiv
92/85 har indfert cn sarlig beskyticlse af
kvinder ved at udstede forbud mod afskedi-
gelse 1 perioden fra graviditetens indtraden

9 — Dom af 14.7.1994, sag C-32/93, Sml. [, 5. 3567, pramis 21 og
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til udlgbet af barselsorloven. Lovgiver har
ikke fastsat bestemmelser om undtagelser fra
eller mulighed for at fravige dette forbud,
undtagen i szrlige tilfzlde, som ikke har for-
bindelse med den pigzldende kvindes til-
stand.

23. Det er rigtigt, at si snart det forbud mod
afskedigelse, der er fastsat i artikel 10 i
direktiv 92/85, er gennemfert i medlemssta-
ternes nationale ret, vil der ikke leengere vare
anledning til at anvende 5 1 direktiv 76/207,
som knasztter princippet om ligebehandling
af mend og kvinder for si vidt angir
arbejdsvilkdr, herunder afskedigelsesvilkdr, 1
forbindelse med afskedigelse af en kvinde
under hendes graviditet.

Det forbud mod afskedigelse, der er fastsat
artikel 10 1 direktiv 92/85, lgser imidlertid
tkke problemet, ndr der er tale om en kvinde,
som pi helt normal vis har genoptaget sit
arbejde efter barselsorloven, og som afske-
diges, fordi hun i perioder har veret var-
bejdsdygtig i det forudgiende &r i det antal
uger, der er fastsat i national lovgivning. Er
denne kvinde da blevet afskediget pi samme
vilkdr som en mand, der har veret syg det
samme antal uger, ndr man for kvinden med-
regner det tidsrum, hvor hun har mattet blive
bjemme efter legens ordre, f.eks. fordi der
var fare for en abort?
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Derfor er artikel 5 i direktiv 76/207 og Dom-
stolens fortolkende praksis fortsat nedven-
dige for at afgere, om de perioder, i hvilke en
gravid kvinde har veret uarbejdsdygtig pd
grund af sin graviditet, kan legges til perio-
derne for graviditeten og efter barselsorloven
med henblik pi at beregne, om hun har veret
fravzrende lznge nok til at kunne afskediges.

24. Min tredje bemzrkning gzlder Domsto-
lens praksis om fortolkningen af ligebehand-
lingsprincippet 1 direktiv 76/207, nir det
drejer sig om de rettigheder, som kvinder,
der er gravide eller lige har fedt, har som
arbejdstagere. Ved forste gjekast er det
miske ikke si merkeligt, at parterne i hoved-
sagen, Det Forenede Kongerige og Kommis-
sionen til stgtte for vidt forskellige syns-
punkter har piberdbt sig de fire eneste
domme, der var afsagt pi dette omride, da
fristen for indgivelse af skriftlige indleeg i den
foreliggende sag udleb, nemlig dommene 1
sagerne Dekker 19, Hertz ', Habermann-
Beltermann 12 og Webb 13, Det er mere over-
raskende og endog foruroligende, at alle
piberiber sig de samme premisser til stette
for deres respektive holdninger.

Jeg finder derfor, at Domstolen for at sikre
retssikkerheden ikke ber nejes med at

10 — Dom af 8.11.1990, sag C-177/88, Sml. 1, s. 3941.
11 — Jf. fodnote 3.

12 — Dom af 5.5.1994, sag C-421/92, Sml. I, 5. 1657.
13 — Jf. fodnote 9.
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besvare de przjudicielle spergsmil fra House
of Lords, men ogsd bar klarlegge den gal-
dende retspraksis. Jeg vil for mit vedkom-
mende gennemgd de navnte domme og
angive, hvorledes de efter min mening ber
fortolkes.

B — Domstolens praksis med hensyn til
anvendelsen af de arbejdstagerrettigheder,
der er fastsat i direktiv 76/207, pé arbejdsta-
gere, der er gravide eller lige har fod:

1) Dckker- og Hertz-dommene, hvori Dom-
stolen har fastslict, at det er diskriminerende
at nzxgte at ansette en gravid kvinde, og at
det ikke er diskriminerende at afskedige en
kvinde pa grund af en varbejdsdygtighed, der
cr opstict cfter barselsorloven, end ilkke hvis
sygdommen er fordrsaget af fedslen

25. Den 8. november 1990 afsagde Dom-
stolen to domme, som har haft stor betyd-
ning for Fzllesskabets sociallovgivning ved-
rerende  anvendelse af  princippet  om
ligebehandling af mand og kvinder 1 arbejds-
livet. Der var tale om de to ferste sager om
fortolkning af dircktiv 76/207, nzrmere
betegnet retten til at fi cller bevare et arbejde
i situationer, der kun opstdr for kvinder, som
f.cks. graviditet og moderskab. De to sager cr
en god illustration af Lucinda M. Finley’s

synspunkt, der kan sammenfattes i folgende
pistand: »The fact that women bear children
and men do not has been the major impedi-
ment to women becoming fully integrated
into the public world of the workplace« 14,

26. Det drejer sig om Dekker- 15 og Hertz-
dommene ', 1 Dekker-dommen har Dom-
stolen besvaret et prajudicielt spargsmil fra
Nederlandenes Hoge Raad, som havde fiet
forclagt en tvist, i hvilken Dekker, der var
anseger til en stilling som lzrer i ct undervis-
ningscenter for unge, havde meddelt anszt-
telsesudvalget, at hun var gravid i tredje
mined. Udvalget havde indstillet hende som
den bedst cgnede anseger til stillingen;
Dckker anfaxgtede arbejdsgiverens nagtelse
af at ansztte hende med den begrundelse, at
hun allerede var gravid, da hun indgav sin
ansegning. Nzgtelsen beroede pi, at under-
visningscentret havde fiet oplyst, at dets for-
sikringsgiver ikke ville godtgere undervis-
ningscentret de dagpenge, det var forpligtet
til at betale den kvindelige arbejdstager
under hendes fravaer pd grund af graviditet
og barsel. Ifelge gxldende national ret kunne
forsikringsgiveren nemlig helt eller delvis
negte at godtgere arbejdsgiveren dagpenge,
safremt arbejdstageren er blevet forhindret 1
at udfere sit arbejde inden for de forste scks
mineder efter ansxttelsen, ndr det pid
grundlag af arbejdstagerens helbredstilstand
ved ansatielsen mdtte forventes, at denne
uarbejdsdygtighed ville indtrzede inden for

14 — L. M. Finley: »Iranscending Equality Theory: A Way out
of the Matcrnity and the Workplace Debates, Columbia
Law Review, bind 86:1118, 5. 1119,

15 — Jf. fodnote 10.
16 — Jf. fodnote 3.
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dette tidsrum. Da der ikke var fastsat nogen
undtagelse for gravide, blev uarbejdsdygtig-
heden som falge af moderskab ligestillet med
uarbejdsdygtighed som felge af en forudsi-
gelig sygdom.

Den nationale rets spargsmal gik for den dels
vedkommende, der har betydning for den
foreliggende sag, ud pd, om det under disse
omstendigheder var i strid med ligebehand-
lingsprincippet i direktiv 76/207, at arbejds-
giveren nzgtede at ansztte arbejdstageren.

27. 1 den anden sag havde Danmarks Haje-
steret forelagt et prajudicielt sporgsmil for
at afgere tvisten mellem Birthe Vibeke Hertz
og hendes udligere arbejdsgiver, Aldi
Marked K/S. Hertz blev i juli 1982 ansat som
kassedame og ekspedient pd deltid. I juni
1983 fadtc hun en sen efter et kompliceret
svangerskab; efter aftale med arbejdsgiveren
var hun sygemeldt under det meste af svan-
gerskabet. Ved udgangen af 1983 genoptog
Hertz sit arbejde efter barselsorloven og var
farst fraveerende igen 1 juni 1984. I hele det
folgende 4r var hun sygemeldt i 100 arbejds-
dage, hvilket medfarte hendes opsigelse, som
virksomheden begrundede med, at det var
normal praksis, at medarbejdere med stort
sygefravaer blev afskediget. Der var mellem
parterne enighed om, at sagsogerens syge-
fraver mellem juni 1984 og juni 1985 var for-
arsaget af hendes nedkomst 1 1983.
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Den foreleggende ret enskede afgjort, om
bestemmelserne 1 artikel 5, stk. 1, sammen-
holdt med artikel 2, stk. 1, i direktiv 76/207
omfattede afskedigelse som felge af {raver,
som skyldes en sygdom, der er forirsaget af
graviditet eller fedsel. I bekrzftende fald
onskede den foreleggende ret oplyst, om
beskyttelsen mod afskedigelse som fglge af
sddanne sygdomme gjaldt uden tidsbegrans-
ning.

28. Generaladvokat Darmon fremsatte et
forslag til afgerelse, der var fzlles for de to
domme. I forslaget til afgorelse gennemgik
Darmon pé forbilledlig vis spargsmilet om
moderskab og den betydning, som moder-
skab skal tillegges skonomisk og socialt 1 de
europziske samfund pi baggrund af prin-
cippet om ligebehandling af mznd og kvin-
der 7. Generaladvokatens overvejelser er
stadig lige aktuelle. Efter at have overvejet,
om der er noget, der mere end moderskab er
seeregent for kvinder, og om man kan fore-
stille sig ligebehandling af kvindelige arbejds-
tagere med deres mandlige kolleger uden at
inddrage spargsmalet om moderskab, drager
han i Dekker-sagen den konklusion, at si-
fremt en ansager nzgtes anszttelse med den
begrundelse, at hun snart skal nedkomme, er
der tale om en direkte forskelsbehandling pd
grundlag af ken, ndr man tager i betragtning,
at det kun er kvindelige arbejdstagere, der
kan komme i denne situation.

29. Generaladvokat Darmon anferer, at
Hertz-sagen maske 1 endnu hajere grad gor

17 — Generaladvokat Darmon'’s forslag til afgarelse i Hertz- og
Dekker-sagerne, som er nzvnt i fodnote 3 og 10, Sml. 1990,
1, 5. 3956, serlig punkt 21 ff, Sml. I, pd s. 3960.
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det nedvendigt at foretage den vanskelige
afvejning mellem hensynet ul ligebehand-
lingsprincippet og erhvervslivets krav. Gene-
raladvokaten fortsztter: »Hvordan skal man
betragte sygeperioder, der opstdr cfter bar-
selsorlovens udlab, men som direkte skyldes
graviditet cller fedscl? Skal man her anvende
den ‘’almindclige’ ordning for sygefra-
var?« 18, Den konklusion, generaladvokaten
nér frem til i denne sag, er den modsatte af
konklusionen 1 Dekker-sagen. Han siger
nemlig, at der ikke er tale om direkte for-
skelsbehandling pi grundlag af ken, nir en
kvindelig arbejdstager afskediges for ecller
cfter barselsorloven pd grund af sygefravar,
der kan tilskrives graviditeten cller fedslen.

30. Generaladvokat Darmon udtrykker sig
uden omsveb, men jeg skal understrege, at
hans standpunkt bygger pd cn argumenta-
tion, der hele vejen igennem hviler pd, at der
er tale om en kvindelig arbejdstagers fravear,
der, sclv om drsagen er en sygdom, som
skyldes graviditcten cller fodslen, er opstdet
efter afslutningen af barsclsorloven. I punkt
43 anferer han saledes: »Jeg har varet {ristet
til — hvorfor ikke indremme det? — at
foresld en lssning, hvorefter patologiske til-
stande, som er direkte, bestemte eller overve-
jende sandsynlige folger af graviditet cller
fadsel, skulle vare sikret en form for 'immu-
nitet’ i den forstand, at ligebchandlingsprin-
cippet ville vaere til hinder for, at arbejdsgi-
veren ¢ en rimelig periode efter den
pageldende begivenhed kan afskedige den

ansatte ..« 19,

18 — Punk: 40.
19 — Alle frembavelser i dette forslag il afgorclse er mine.

1 punkr 45 anferer han, at »... hvis komplika-
tionerne som folge af en fodsel nemlig er
meget alvorlige, vil situationen kunne veare
den, at den pigzldende kvindelige arbejds-
tager i en drrekke ikke vil kunne arbejde, og
arbejdsgiveren vil ikke kunnc afskedige
hende ...«. Han papeger 1 punkt 46, at »... en
lasning, der vil vere beskyttende for de fi
kvinder, der har alvorlige problemer efter en
fodsel — og det vil statistisk sige en losning,
som til alt held kun omfatter en szrdeles
beskeden procentdel — kan indebazre en
risiko for alle de kvinder, som ensker at
komme ud pi arbejdsmarkedet«.

I punkt 47, hvor generaladvokat Darmon
overvejer, hvilke kriterier Domstolen vil
kunne lagge til grund ved definitionen af,
hvornir en patologisk tilstand skal vere
omfattet af beskyttelsen som felge af moder-
skab, samt ved fastleggelsen af, i hvilken
periode beskyttelsen skal vare galdende, er
den baerende idé stadig anvendelsen af lige-
behandlingsprincippet, nir ferst kvindens
barselsorlov cr afsluttet.

I punke 48 foresldr han at sege losningen i en
sondring mellem pi den ene side de normale
risici som falge af graviditet og fedscl, som
han definerer som »de szedvanlige komplika-
tioner, som undertiden medfarer, at der gives
en supplerende barselsorlov«, risici som efter
hans opfattelsc bar vare beskyttet cfter fal-
lesskabsretten, idet de er ct cgentligt led af
selve moderskabet, og pd den anden side
patologiske tilstande, som ikke cr normale
risici som fglge af graviditet, og som derfor
m4i behandles pd samme mide som »almin-
delig« sygdom. Han tilfgjer: »Flvis der ...
ikke forcligger nationale bestemmelser, hvor-
cfter kvinder er sikret en sarlig beskyttelse,

1-4203



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — SAG C-394/%

méi en arbejdsgiver kunne afskedige den
ansatte ved barselsorlovens udlob ... Huvis en
kvindelig arbejdstager siledes ikke lengere
bar ret til nogen form for barselsorlov, kan
fraver pd grund af sygdom, nanset om den er
fordrsaget af graviditet eller fodsel, ikke
antages at vere en normal risiko som folge af
moderskabet, og ma folgelig behandles pa
samme mdde som fraver for enhver anden
arbejdstagers vedkommende, medmindre der
1 national lovgivning er indfert en sarlig
beskyttelse 1 henhold til direktivets artikel 2,
stk. 3«.

31. Begge domme blev afsat 1 plenum, og
Domstolen fulgte generaladvokatens forslag.
Retsmederne fandt sted den 3. oktober 1989,
og forslaget til afgerelse blev fremsat den 14.
november 1989. At det tog dommerne et &r
at afgare sagen, viser efter min opfattelse de
vanskeligheder, der er forbundet med disse
sager, iszr Hertz-sagen, hvilket da ogsd
fremgér af dommens premis 7. Disse vanske-
ligheder kan vzre forklaringen pi, at prz-
misserne til begge domme er meget kortfat-
tede.

32. I Dekker-dommen bemzrkede Dom-
stolen, at kun kvinder kan ne=gtes anszttelse
pd grund af graviditet, hvorfor en sidan neg-
telse er direkte forskelsbehandling pi
grundlag af ken, og at en sidan nzgtelse, der
skyldes de gkonomiske konsekvenser af
fraver pa grund af graviditet, m4 anses for
hovedsagelig at bero pa graviditeten, og at en
sddan forskelsbehandling ikke kan begrundes
med det skonomiske tab, arbejdsgiveren
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lider ved at ansette en gravid kvinde under
hendes barselsorlov 20,

33. Przmisserne og domskonklusionen i
Hertz-sagen fortjener imidlertid en serlig
opmzrksomhed. Jeg skal minde om par-
ternes holdning, som fremgdr af dommens
premis 8 og 9. P4 den ene side blev det gjort
gxldende, at afskedigelse af en kvinde pi
grund af graviditet, fodsel eller hyppigt
fraver som felge af sygdom forirsaget af
graviditet eller fadsel — uanset hvorndr en
sddan sygdom opstir — er i strid med prin-
cippet om ligebehandling, idet sidanne
drsager til fraver ikke kan ramme mend,
som derfor heller ikke vil kunne afskediges
med samme begrundelse. P4 den anden side
blev det anfert, at en arbejdsgiver ikke kan
vzre afskdret fra at afskedige en kvinde pd
grund af hyppigt sygefravaer, blot fordi
hendes sygdom er fordrsaget af graviditet
eller fadsel. Et forbud mod en sidan afskedi-
gelse, som kunne gzlde for en arbejdsgiver 1
adskillige ir efter en fodsel, ville ikke blot
kunne give organisatoriske problemer og
have urimelige konsekvenser for arbejdsgi-
verne, men ville ogsi kunne pivirke beskaf-
tigelsen af kvinder i negativ retning.

34. Denne dom har grundlxggende betyd-
ning, ndr det drejer sig om at forene prin-
cippet om ligebehandling af mend og
kvinder 1 arbejdslivet og kvindens rolle 1
reproduktionsprocessen. I praemis 13 hedder
det: Det »folger af ovennzvnte direktivbe-

20 — Jf. fodnote 10, pramis 12,
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stemmelser, at afskedigelse af en kvinde pd
grund af graviditet er dirckie forskelshe-
handling pi grundlag af ken; det samme er
tilfzldet, sifremt en kvinde nzgtes ansztrelse
pi grund af graviditet ..« 1 preemis 14
hedder det: »... afskedigelse af en kvinde pd
grund af hyppigt sygefravar, som ikke er
forirsaget af graviditet eller fedsel, [er] ikke
dirckte forskelsbehandling pd grundlag af
ken, sifremt ogsd mend med en sddant syge-
fravaer afskediges<, og i premis 15: »[dircktiv
76/207] omhandler ikke det tlfzlde, at syg-
dommen er forrsaget af graviditer eller
fodsel. Derimod tillader direktivet udfardi-
gelse af nationale bestemmelser, der sikrer
kvinder sxrlige rettigheder i forbindelse med
graviditet og moderskab, som f.cks. barscl-
orlov. T den barsclorlovsperiode, der til-
kommer en kvinde efter national ret, er hun
siledes beskyttet mod afskedigelse som falge
af sit fraver. Det tilkommer den enkelte
medlemsstat  at  fastseite  barselorlovspe-
rioden siledes, at kvinder kan vare frave-
rende i den periode, hvor graviditets- og fod-
sclsbetingede sygdomme mid forventes at
opsti«.

35, Efter min opfattelse giver dommens
praemis 16 og 17 ct fingerpeg om, hvorledes
dommen skal fortolkes. Det hedder ordret:

»Med hensyn til sygdom, der viser sig efter
barsclorlovens udleb, er der ikke grundlag
for at sondre mcllem sygdomme, som er

fordrsager af graviditet eller fedsel, og andre
sygdomme. En sidan patologisk tilstand er
derfor omfattet af de almindelige bestem-
melser om sygefraver,

Mand og kvinder er i samme grad udsat for
at blive syge. Selv om visse sygdomme er
kensbetingede, mé det afgerende sporgsmil
vare, om kvinder afskediges som folge af
sygefravaer pd samme vilkdr som mand; i sd
fald er der ikke tale om direkte forskelsbe-
handling p grundlag af ken.«

36. Vanskcligheden ved fortolkningen af
dommens raekkevidde beror pd, at oplys-
ningen om, hvornir sygdommen opstod,
ikke findes 1 domskonklusionen, som er en
ordret gentagelse af det  prajudicielle
sporgsmil og lyder som felger: »Medmindre
andet er fastsat i nationale bestemmelser
udstedt 1 medfor af artikel 2, stk.3, i ..
dirckiiv 76/207/EQF ... er dircktivets artikel
5, stk. 1, sammenholdt med dets artikel 2,
stk. 1, ikke til hinder for afskedigelse som
folge af fravar, som skyldes en sygdom, der
er fordrsaget af graviditet cller fadsel.«

Denne tilsyncladende uoverensstemmelse —
der let kan forklares, hvis man betanker, at
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Domstolen 1 premis 16 og 17 holdt sig de
nzrmere omstezndigheder omkring hoved-
sagen for gje, mens den i1 domskonklusionen
begrenser sig til en strikte besvarelse af det
prajudicielle spergsmil, som dette er formu-
leret af den nationale ret 2! — er rsagen til
de divergerende fortolkninger, der leegges til
grund af parterne i den foreliggende sag.

37. For mig at se er der ingen tvivl om, at
dommen ikke kan fortolkes alene pi
grundlag af domskonklusionen, men at der
ber tages hensyn til, at Domstolen i premis
16 har gjort det helt klart, at sifremt syg-
dommen viser sig efter barselorlovens udleb,
er der ikke grundlag for at sondre mellem
sygdom, som er fordrsaget af graviditet eller
fodsel, og andre sygdomme.

Dette er ogsd den fortolkning, der anlegges
af de forfattere, der har kommenteret denne
dom. I alle de kommentarer, jeg har lest,
fremheves det — med mere eller mindre kri-
tiske bemerkninger — at Domstolen, nir
den fastsldr, at artikel 5, stk. 1, sammenholdt
med artikel 2, stk. 1, 1 direltiv 76/207 ikke er
til hinder for afskedigelse som falge af
fraver, som skyldes en sygdom, der er forir-

21 — Spergsmilet var affattet siledes: »Omfatter bestemmelserne
i artikel 5, stk. 1, sammenholdt med artikel 2, stk. 1,1 ...
dircktiv ... (76/207/EQDF) afskedigelse som folge af fraver,
?_olr{n slky]dcs cn sygdom, der cr forirsaget af graviditet cller
adscl?«
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saget af graviditet eller fedsel, mener det
fravzr, som opstir efter barselorloven 22,

38. Dette er ogsi generaladvokat Tesauro’s
fortolkning af Hertz-dommen, jf. hans for-
slag til afggrelse 1 Webb-sagen 23, I punkt 13,
andet afsnit, har han anfert, at Domstolen i
Hertz-dommen ikke fandt, at afskedigelse af
en kvinde pd grund af hyppigt sygefraver er
direkte forskelsbehandling pi grundlag af
kon, selv om sygdommen stir i forbindelse
med en graviditet eller fodsel, hvis fravaret
ligger efter barselorloven 24, og han har i fod-
note 12 tilfgjet: »dommen kan utvivlsomt
ikke leses pd den mide, at Domstolen har
fundet det lovligt (eller i hvert fald beret-

tiget) at afskedige en kvinde, der var frave-

22 — 1. Jacqmain: Chronigues de droit social, 1991, s. 49 og 50,
punkt 4; D. Devos: Journal des tribunanx du travail, 1991,
5. 121 og 122, punke 3; J. Shaw, a.st, s. 313-320, iser 5. 317;
E. Traversa: Revue trimestrielle de droit enropéen, 1991,
5. 425-439, iser s. 436; C. Kilpatrick: »How long is a picce
of string? Regulation of the Post-Birth Period« 1 Sex Egna-
lity Law in the European Union, Wiley & Sons, 1996, s. 81
ff, iszr s. 84; N. Burrows & J. Mair: Exropean Social Law,
Wiley & Sons, 1996, s. 155; R. Niclsen: Common Market
Law Review, 1992, s. 160-169, iszr s. 164; G. More:
»Reflections on pregnancy discrimination under European
Community Lawe 1 The Journal of Social Welfare and
Family Law, 1992, s.48-56, iszr s.53 og 54; M. Bolgen:
»Discrimination on Grounds of Pregnancy as Sex Discrimi-
nation« i Gazelte of the Incorporated Law Society of Ire-
land, s.383; M. Rodrigucz-Pificro: »Discriminacién por
razén de sexo y cmbarazo de la trabajadora« i Relaciones
Laborales, bind 1, 1991, 5.3 ff,, iser s, 8; L. Flynn: »Preg-
nancy and Dismissal: Rejecting the *Sick Male’ comparison«
i Irish Law Times, november 1994, s.257; E Van Kraay:
»The Difference Between Pregnant Women and Sick Men« i
Law Teacher, 1995, bind 29, 5. 92 ff, iszr 5,93; C. M. S.
McGlynn: »Webb v. EMO: a hope for the Futurce i
Northern Ireland Legal Quarterly, 1995, s. 50 ff., iszr s. 54;
C. Boch: Common Market Law Review, 1995, s. 547 ff,,
iszr 5. 558; 'I. Hervey: Justifications for Sex Discrimination
in Employment, Butterworths, 1993, s.67; E. Szyszczak:
»Community Law on Pregnancy and Maternity« i Sex
Equality Law in the Enropean Union, Wiley & Sons, 1996,
s. 51 ff: iszr s.54; M. Bolger: Irish Law Times and
Solicitor’s Journal, 1994, s. 65 og 66.

23 — iFk_orslag_z, til afgerclsc i Webb-sagen, fodnote 9, Sml. I, s. 3569

24 — Generaladvokat Tesauro har anfert det samme i sit forslag
til afgerclse i Habermann-Beltermann-sagen, fodnote 12,
Sml. I, s. 1659 ff.
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rende fra arbejdet af en grund (sygdom), som
stod 1 forbindelse med graviditeten. Ved nar-
mere cftersyn viser det sig nemlig, at Dom-
stolen fandt det afgerende, at Birthe Vibeke
Hertz’ sygdom ferst opstod, efter at hun var
vendt tilbage til arbejdet cfter barselorloven
...«. I punkt 14 understreger han, at »for si
vidt som det fremgdr af dommen, at afskedi-
gelse pi grund af fraver, der skyldes
sygdom, som stir i forbindelse med gravidi-
teten cller fodslen, men forst er opstiet 1
perioden efter barsclorlovens udlgb, ikke kan
betragtes som forskelsbehandling, folger det
— s meget desto mere — heraf, at graviditet
ikke kan sidestilles med en sygdom ...«

39. Den modsatning, der ifelge nogle af for-
fatterne 25 bestir mellem Dekker-dommen og
Hertz-dommen, beror pi, at Domstolen i
Dckker-dommen har betegnet negielsen af
at ansztte en kvinde pd grund af graviditer
som dirckte forskelsbchandling, da kun
kvinder kan blive gravide. I Hertz-dommen
har Domstolen derimod fastsliet, at der i for-
bindelse med en afskedigelse, der finder sted
efter barselorloven, ikke skal sondres mellem
sygdomme, som er fordrsaget af graviditet
cller fedscl, og andre sygdomme. Men det
siger jo sig selv, at alenc kvinder kan rammes
af en sygdom forarsaget af graviditet cller
fodsel. Efter min opfattelse kan de to domme
kun forliges, hvis man begrunder denne son-

25 — J. Jacqmain, a.st., s. 50; G. Morc, ast, s. 55; . Shaw, ast.,
s. 320; E. Traversa, ast., s 436, C. M. S. McGlynn, ast.,
5. 54 og 55; C. Boch, ast, s.559; C. Kilpatrick, a.st., s. 85,
E. Szyszczak, a.st, s.54, og N. Burrows & J. Mair, ast,
s. 155,

dring med, at kvinder, der har fadt, og hvis
barselorlov er afsluttet, ikke befinder sig i en
anden fysiologisk tilstand end mandlige
arbejdstagere, hvorfor der ikke langere er
grund til at sondre mellem sygdommene
cfier Arsag. Hvis man giver en kvindelig
arbejdstager, der pd et cller andet udspunkt
har fedt et barn, ret til 1 resten af hendes kar-
riereforlab at krave cn slags garanti mod
afskedigelser, som gir ud pi ikke at med-
regne perioder med uarbejdsdygtighed, der
lipger efter barselorloven, og som muligvis er
forirsaget af denne graviditet cller fodsel, nir
der skal trzffes beslutning om afskedigelsen,
vil der helt benbart vare tale om et privile-
gium, der er i strid med ligebehandlingsprin-

cippet.

2) Habermann-Beltermann-dommen, hvori
Domstolen har fastsldet, at det er udtryk for
forskelsbehandling, hvis en ansaitelseskon-
trakt erkleres ugyldig cller anfzxgies som
folge af et lovfastet forbud mod natarbejde
for gravide kvinder

40. 1 Habermann-Beltermann-dommen af 5.
maj 1994 2¢ har Domstolen besvaret przjudi-
ciclle sporgsmal fra Arbeitsgericht Regens-
burg vedrerende ecn anszticlseskontrake
indgiet pi ubestemt tid mellem en arbejds-
giver og en gravid arbejdstager. Ved under-
skrivelsen af kontrakten, ifelge hvilken
arbejdet skulle finde sted om natten, var

26 — Jf. fodnote 12
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begge parter uvidende om graviditeten, Den
nationale ret enskede oplyst, om bestem-
melsen i artikel 2, stk. 1, sammenholdt med
artikel 3, stk. 1, og artikel 5, stk. 1, i direktiv
76/207 var til hinder for dels, at en sidan
kontrakt erkleres ugyldig som felge af et
forbud mod natarbejde, der efter national ret
gzlder under svangerskabet og 1 amningspe-
rioden, dels at arbejdsgiveren anfegter kon-
trakten pd grund af en vildfarelse med
hensyn til vasentlige forudsztninger vedre-
rende arbejdstageren ved kontraktens indgs-
else.

Domstolen bemzrkede, at da der var tale om
en kontrakt indget pd ubestemt tid, havde
forbuddet mod, at gravide kvinder arbejdede
om natten, kun betydning for en begrenset
periode set 1 forhold til kontraktens samlede
varighed, og at det ville vare 1 strid med de
beskyttelseshensyn, der forfelges med
bestemmelsen 1 direktivets artikel 2, stk. 3,
og medfore, at den mistede sin gennemslags-
kraft, sifremt det antoges, at kontrakten
kunne erkleres ugyldig eller kunne anfzgtes
som felge af, at den gravide arbejdstager
midlertidigt var afskdret fra at udfere det
natarbejde, hun var ansat til. Konkret fast-
slog Domstolen 1 sit svar til den nationale
ret, at bestemmelserne 1 direktiv 76/207 er til
hinder for, at en anszttelseskontrakt — som
er indgdet pd ubestemt tid, som vedrarer
arbejde, der skal udferes om natten, og som
er indgdet mellem en arbejdsgiver og en
gravid arbejdstager, der begge har varet uvi-
dende om graviditeten — erkleres ugyldig
som falge af et lovfzstet forbud mod natar-
bejde, der efter national ret gzlder under
svangerskabet og i amningsperioden, og for,
at arbejdsgiveren anfagter kontrakten pi
grund af en vildfarelse med hensyn til
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vasentlige  forudsztninger  vedrerende
arbejdstageren ved kontraktens indgielse.

3) Webb-dommen, hvori Domstolen har
fastsliet, at situationen for en gravid kvinde,
der er ude af stand til at udfere den opgave,
hun er blevet ansat til, ikke kan sammen-
lignes med den situation, en mand befinder
sig i, ndr han ligeledes er ude af stand til at
udfore en sidan opgave af lzgelige eller
andre grunde

41. Den 14. juli 1994 afsagde Domstolen
dom 1 Webb-sagen 2 som svar pi det przju-
dicielle spargsmal om fortolkning af direktiv
76/207, der var forelagt Domstolen af House
of Lords med henblik pd afgarelse af en tvist
mellem en arbejdsgiver og en kvindelig
arbejdstager. Sidstnzvate var blevet ansat ved
en kontrakt pi ubestemt tid og var blevet
afskediget af arbejdsgiveren, da denne blev
klar over, at hun var gravid, idet hun ifelge
arbejdsgiveren fra forst af var blevet ansat
med det specifikke formil at aflese en anden
kvindelig arbejdstager under dennes barsels-
otlov. I dommen fastslog Domstolen, at man
tkke — som ensket af den foreleggende ret
— kan rejse sporgsmilet, om en kvinde, der
er ude af stand til at udfere den opgave, hun
er blevet ansat til, pd grund af en graviditet,
der har vist sig kort tid efter arbejdskontrak-
tens indgdelse, befinder sig i en situation, der
kan sammenlignes med den situation, en
mand befinder sig 1, nir han ligeledes er ude
af stand til at udfere en sidan opgave af
legelige eller andre grunde. I premis 25

27 — Jf. fodnote 9.
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fastslir Domstolen, at »en graviditet pd ingen
mide [kan] sammenlignes med en patologisk
tilstand, endsige med et fravar, der ikke har
legelige drsager, idet begge disse situationer
kan begrunde, at en kvinde afskediges, uden
at afskedigelsen af den grund er udiryk for
forskelsbehandling pi grundlag af ken. I
Hertz-dommen har Domstolen 1 gvrigt klart
sondret mellem graviditet og sygdom, selv i
det tilfalde, hvor sygdommen er fordrsaget
af graviditeten, men forst viser sig efter bar-
selsorlovenc.

Domstolen konkluderer 1 praemis 27, at i en
situation som den, Webb befinder sig i, kan
en kontrakt, der er indgdet pd ubestemt tid,
ikke bringes til opher pd grund af arbejdsta-
gerens graviditet med den begrundelse, at
arbejdstageren rent midlertidigt cr afskéret
fra at udfere det arbejde, hun er ansat ul.

4) Larsson-dommen, i hvilken Domstolen
tilsyncladende finder, at det ikke er udtryk
for forskelsbchandling, ndr der ved bereg-
ningen af den periode, der kan give grundlag
for opsigelse, tages hensyn til en kvindes var-
bejdsdygtighed som folge af graviditet, som
indtraeder inden pabegyndelsen af barselsor-
loven

42, P4
stolen

afsagde Dom-
1997 28 Larsson-

dennc  baggrund
den 29. maj

28 — Pi deute tidspunkt var fristen for indgivelse af indlag i den
foreliggende sag allerede udlobet.

dommen 2, Domstolen var igen, denne gang
af So- og Handelsretten, blevet anmodet om
at fortolke artikel 5, stk.1, og artikel 2,
stk. 1, i dircktiv 76/207 i en sag om en
arbejdstager, der var blevet opsagt efter:
udlabet af sin barsclsorlov, fordi hun pi
grund af sin tilstand havde haft forholdsvis
lange fravzer, hovedsagelig under gravidi-
teten. Sygemeldingerne var blevet bekraftet
ved legeerkleringer. Jeg vil gennemgd denne
dom ret omhyggeligt.

Larsson blev ansat som medarbejder hos
Fotex Supermarked A/S 1 marts 1990. 1
august 1991 meddelte hun sin arbejdsgiver, at
hun var gravid. Under graviditeten var hun
sygemeldt i to omgange. Hun var ferst syge-
meldt i 18 dage. I anden omgang var hun pd
grund af en bxkkenlosning i forbindelse med
graviditeten fravarende i ca. fire en halv
mined. Hun fadte den 2. april 1992. Hendes
barsclsorlov varede 1 24 uger og udleb den
18. september 1992. Herefter holdt hun ferie
til den 16. oktober. Mens hun havde barsels-
orlov og under ferien, var hun fortsat under
behandling for bakkenlesning. Hun var pd
ny sygemeldt, da hendes feric udlab, og hun
blev forst raskmeldt den 4. januar 1993. Den
10. november 1992, dvs. mindre end en
méned cfter, at hun havde afsluttet sin ferie,
tilstillede arbejdsgiveren hende en skrivelse,
hvori hun blev opsagt til frarrmden med
udgangen af december 1992. Opsigelsen var
begrundet med hendes »lange fraveersperiode

29 — Dom af 29.5.1997, sag C-400/95, Sml. 1, 5. 2757.
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samt den omstendighed, at det nzppe [var]
sandsynligt, at [hun] pi et senere tidspunkt
igen — af helbredsmassige grunde — [ville]
blive i stand til pd tilfredsstillende mide at
passe [sit] job«.

43. Den foreleggende ret enskede oplyst,
om ovennzvnte bestemmelser 1 direktiv
76/207 omfatter afskedigelse som folge af
fravaer efter endt barselsorlov, sifremt fra-
veret skyldes sygdom, der er opstiet under
graviditeten og fortsat under og efter barsels-
otlov, idet det legges til grund, at afskedi-
gelsen fandt sted efter endt barselsorlov. Det
skal understreges, at sporgsmalet fra den
nationale ret vedrerte afskedigelser p& grund
af fraver efter endt barselsorlow.

44. 1 mit forslag til afgerelse 1 Larsson-
sagen %0 foreslog jeg Domstolen, at denne pi
grundlag af retspraksis ifelge Hertz-, Webb-
og Habermann-Beltermann-dommene fast-
slog, at der ved anvendelsen af princippet om
ligebehandling af mznd og kvinder for si
vidt angdr arbejdsvilkdr, herunder afskedigel-
sesvilkdr, som er fastsliet i artikel 5, stk. 1, 1
direktiv 76/207, mi traekkes en greense pa det
tidspunkt, hvor barselsorloven udlsber. Fra
dette tidspunkt mi en hvilken som helst
sygdom, som rammer en kvinde, uanset om
den er graviditetsbetinget, vere omfattet af

30 — Forslag til afgerclse fremsat den 18.2.1997, Sml. 1, s. 2759.
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de almindelige bestemmelser, der gelder for
alle arbejdstagere. Derimod kan sygefraver
inden fedslen, der skyldes helbredsmassige
problemer, der er fordrsaget af graviditeten,
ikke 1 relation til afskedigelse sidestilles med
mends sygefraver.

Jeg foreslog at besvare det af den nationale
ret forelagte spergsmil som felger: Artikel 5,
stk. 1, sammenholdt med artikel 2, stk. 1, 1
direktiv 76/207 er ikke til hinder for, at en
kvinde afskediges som folge af fraver efter
endt barselsorlov, sifremt fraveret skyldes
sygdom, der er opstdet under graviditeten og
fortsat under og efter endt barselsorlov, med-
mindre der ved beregningen af fraver i rela-
tion til afskedigelsen er taget hensyn til
fraver, som skyldes helbredsmassige pro-
blemer, der er forirsaget af graviditeten og
opstiet inden fodslen.

45. Som svar pd argumenterne fra sagsogeren
i hovedsagen, som gjorde gzldende, at der 1
Hertz-dommen var opstillet en sondring alt
efter, hvornir sygdommen viser sig eller
opstdr, anferte Domstolen i Larsson-
dommen, at den »pi grundlag af de faktiske
omstendigheder i den pigzldende sag [blot
fastslog], at der ikke ud fra det [i direktiv
76/207] fastsatte princip om ligebehandling
er grundlag for at sondre mellem sygdomme,
som er forirsaget af graviditet eller fadsel, og
andre sygdommes, og at denne fortolkning
»1 gvrigt [bekreftes] af, at domskonklu-
sionen i Hertz-dommen ikke omtaler det
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tidspunkt, hvor sygdommen viser sig eller
opstir« 31,

46. Lidt senere 1 dommen redegeres der for
det standpunkt, der blev indtaget af sagss-
geren i hovedsagen, den danske regering og
Kommissionen. De anferte, at det er ufor-
encligt med fellesskabsretien, hvis arbejdsgi-
veren ved beregningen af den periode, der
efter national ret kan give grundlag for opsi-
gelse, tager hensyn dels til fravar i perioden
fra graviditetens indtraden og indtl pébe-
gyndelse af barselsorloven, dels til fravar
under barselsorloven. Det fremgar af oplys-
ningerne 1 hovedsagen, at sifremt de pigzl-
dende fravarsperioder samt de fire ugers
feric ikke tages i betragtning, har Larsson
kun varet fraverende pi grund af sygdom i
mindre end fire uger, inden hun blev afske-
diget.

47. Hvad angir den barselsorlovsperiode,
der tilkommer en kvinde efter national ret,
har Domstolen bemarket, at kvinden er
beskytiet mod afskedigelse som felge af sit
fravaer, og at det ville vaere i strid med det
form3l, der forfelges med bestemmelsen i
dirckiivets artikel 2, stk. 3, hvorefter der kan
udstedes nationale bestemmelser vedrerende
beskyttelse af kvinder, sarlig i forbindelse
med graviditet og moderskab, og medfere, at
bestemmelsen mister sin gennemslagskraft,
sifremt det antoges, at fravar i den pigal-
dende periode kunne tages i betragining som
begrundelse for cn senere afskedigelse 2.
Uden for den barselsorlovsperiode, der er

31 — Larsson-dommen, fodnotc 29, pramis 17.
32 — Pramis 22.

fastsat af medlemsstaterne, og nér der ikke er
udfzrdiget nationale eller i givet fald falles-
skabsretlige bestemmelser, der stkrer kvinder
en sxrlig beskyttelse, er kvinder ikke efter
direktiv 76/207 beskyttet mod afskedigelse
som folge af fravar, som skyldes en sygdom,
der er fordrsaget af graviditeten.

48. Domstolen udleder heraf, at »det i direk-
tivet fastsatte princip om ligebchandling
[ikke er] til hinder for, at der ved bereg-
ningen af den periode, der efter national ret
kan give grundlag for opsigelse, for kvinder
tages hensyn til fravaer i perioden fra gravidi-
tetens indtreden og indtil pabegyndelse af
barsclsorloven«. Domstolen besvarer spergs-
malet fra den nationale ret med, at med-
mindre andet er fastsat i nationale bestem-
melser udstedt 1 medfer af dircktivets artikel
2, stk. 3, er direktivets artikel 5, stk. 1, sam-
menholdt med dets artikel 2, stk. 1, ikke til
hinder for afskedigelse som felge af fraver,
som skyldes en sygdom, der er fordrsaget af
graviditet cller fedsel, selv hvis sygdommen
er opstict under graviditeten og fortsat
under og cfter barsclsorloven 2.

49. Jeg mi indremme, at jeg finder det van-
skelige at forlige disse udtalelser med Dom-
stolens praksis indtil afsigelsen af Larsson-
dommen, siledes som den er beskrevet
ovenfor. Domstolen synes 1 Larsson-
dommen ikke alene at indtage en holdning,

33 — Pramis 24 og 26.
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der er modsat den, der kan lzses ud af dens
tidligere afgarelser, men ogsd direkte at mod-
sige den fortolkning af de tidligere afgerelser,
som bide Domstolens generaladvokater og
de mange, der har kommenteret disse afge-
relser, har anlagt.

Jeg finder det ogsi betznkeligt, at Dom-
stolen, der 1 premis 20 fastsldr, at direktivet
tkke er til hinder for afskedigelse som folge
af fraveer, som skyldes en sygdom, der er for-
arsaget af graviditet eller fodsel, selv hvis
sygdommen er opstiet under graviditeten og
fortsat under og efter barselsorloven, ikke
har anfert, hvornir fraverene fandt sted.

Endvidere fastslir Domstolen 1 pramis 23, at
kvinder uden for barselsorlovsperioden —
ndr der ikke er udfzrdiget nationale eller fzl-
lesskabsretlige  bestemmelser —  ikke
beskyttes af direktiv 76/207 mod afskedigelse
som folge af fraver, som skyldes en sygdom
der er fordrsaget af graviditeten, men ogsd
her uden at angive tidspunktet for fraverene.

I premis 24 konkluderer Domstolen tilsva-
rende, at det i direktivet fastsatte princip om
ligebehandling ikke er til hinder for, at der
ved beregningen af den periode, der efter
national ret kan give grundlag for op51gelsen,
for kvinder tages hensyn til fraver i perioden
fra graviditetens indtreden og indtil pibe-
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gyndelse af barselsorloven, men den praci-
screr ikke, at fravaerene skyldes en sygdom
forirsaget af graviditeten.

Endelig giver domskonklusionen ikke et
fuldstendigt svar pi spergsmilet fra den
nationale ret, som drejede sig om afskedi-
gelser som felge af fraver efter endt barsels-
orlov, sifremt fravaret skyldes sygdom, der
er opstiet under graviditeten og fortsat
under og efter barselsorloven, hvis dette er
begrundelsen for, at afskedigelsen fandt sted
efter endt barselsorlov; Domstolen anforer 1
svaret, at bestemmelserne 1 direktivet tkke er
til hinder for afskedigelse som folge af
fraver, som skyldes en sygdom, der er forar-
saget af graviditet eller fadsel, selv hvis syg-
dommen er opstiet under graviditeten og
fortsat under og efter barsclsorloven. Besva-
relsen kommer siledes ikke ind pi, hvornir
fraverene og hvornir afskedigelsen har

fundet sted.

50. Larsson-dommen giver i betragtning af
sine mangler efter min opfattelse ikke
grundlag for at hevde, at Domstolen har haft
til hensigt at vende praksis 180°. Af hensyn
til retssikkerheden finder jeg det derfor
meget vigtigt, at Domstolen udtaler sig klart
om princippet om ligebehandling af mznd
og kvinder, nir det anvendes i forbindelse
med afskedigelse af kvinder, der finder sted
under graviditeten eller efter barselsorloven,
og der ved afskedigelsen tages hensyn til
perioder med graviditetsbetinget uarbejds-
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dygtighed, der ligger for pibegyndelsen af
barselsorloven. Det er netop det, der er sket 1
Brown’s tilfzlde.

51. Nar alt kommer til alt, m4 vi alle hjzlpe
til med at fjerne de rester af forskelsbehand-
ling, som kvinder har lidt under i drhundre-
der 3, en opgave, som alle EU’s institutioner
cr dybt engageret 1.

C — Det forste sporgsmdl fra House of
Lords: afskedigelse af en gravid kvinde pa
grund af narbejdsdygtighed som folge af gra-
viditeten

52. Den forclzggende ret ensker med dette
sporgsmil oplyst, om det er i strid med lige-
behandlingsprincippet 1 dircktiv 76/207 at
afskedige en arbejdstager under hendes gra-
viditet pi grund af fraver som felge af en
uarbejdsdygtighed, der skyldes graviditeten,
og om det gor nogen forskel for besvarclsen
af sporgsmilet, at afskedigelsen skete i
medfor af en kontraktbestemmelse, hvorefter
arbejdsgiveren har ret til at afskedige ansatte

34 — Sc f.cks. Migucl de Cervantes i kapitel XL i forste del af
Don Quijote af Mancha, hvor gedehyrden, der fortaller
historicn om Lcandra, navner »... kvindernes naturlige uil-
bojelighed til oftest at foretrxzkke det ubesindige og uover-
lagte«. Han siger sencre, at_han folger en anden vej, der
cfter hans mening cr den sikreste, og som gir ud pi at
wskalde ud over kvindernes letsindighed, deres ubestan-
dighed, forstillelse, falske lofter op troloshed op endelig
over den mangel pa forstdelse, de viser, ndr det 3rcjcr sig
om at valge ct mil for deres onsker o tilbojelighcder«.
Reviderct op bearbejdet af Tom Smidlh. Martins forlag
1963, s. 398 og 399.

— uanset den ansattes ken — efter uafbrudt
fravar 1 et bestemt antal uger.

53. Der er ingen tvivl om, at fallesskabs-
retten ville have forhindret afskedigelsen af
Brown, sifremt fristen for gennemfgrelsen af
direktiv 92/85 allerede var udlebet, da der
opstod komplikationer i forbindelse med
Brown’s graviditet. Men dircktiv 92/85 var
end ikke vedtaget pi det tidspunkt. De fal-
lesskabsbestemmelser, der finder anvendelse
pi dette tilfzelde, er sdledes alenc direktiv
76/207.

54, Jeg skal her bemzrke, at det af artikel 5 1
dircktiv 76/207 fremgir, at anvendelsen af
princippet om ligebchandling for si vidt
angir arbejdsvilkdr, herunder afskedigelses-
vilkdr, indebzrer, at mand og kvinder sikres
samme vilkdr uden forskelsbchandling pi
grundlag af ken.

Gar man ud fra, at lighed, som defincret af
forfatningsdomstolen 1 en af medlemssta-
terne, »... ikke er noget bestdende cller et
abstrakt matematisk begreb, men derimod
det forhold, at forskellige situationer
behandles forskelligt og ens situationer
behandles ens« 35, vil jeg under hensyntagen
til Domstolens faste praksis, ifelge hvilken
»forskelsbchandling ... kun kan bestd i, at der

35 — Dom afsagt den 6.3.1987 af den spanske {orfatningsdom-
stol, 29/1987; pramis 5 b) (BOE af 24.3.1987).
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p4 sammenlignelige situationer anvendes for-
skellige bestemmelser, eller at den samme
bestemmelse anvendes pé forskellige situatio-
ner« 36, i det folgende undersege, om afske-
digelsen af en gravid kvinde pi grund af var-
bejdsdygtighed fordrsaget af graviditeten
finder sted pid samme vilkir som afskedi-
gelsen af en mand som felge af uarbejdsdyg-
tighed af samme varighed fordrsaget af
sygdom.

55. 1 modsztning til situationen for Hertz,
hvis uarbejdsdygtighed fordrsaget af gravi-
ditet og fadsel begyndte ret lenge efter bar-
selsorloven, manifesterede komplikationerne
i forbindelse med Brown’s graviditet, som
forhindrede hende 1 at arbejde under en stor
del af graviditeten, sig pd et meget tldhgt
tidspunkt. Det fremgir af oplysningerne i
sagen, at Brown var uarbejdsdygtig i de 26
uger, som ifelge en kontraktbestemmelse i
anszttelseskontrakten med Rentokil kunne
begrunde hendes afskedigelse, og at der der-
efter forleb endnu seks uger far nedkomsten.
I betragtning af, at et svangerskab varer gen-
nemsnitlig 38 uger, nir jeg frem til, at Brown
kun kan have arbejdet i de forste fem eller
seks svangerskabsuger.

56. Er det mon stadig pd dette stadium ned-
vendigt at gentage noget, der siger sig selv:

36 — Dom af 14.2.1995, sag C-279/95, Schumacker, Sml. I, s. 225,
premis 30.
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graviditet er en situation, der kun bergrer
kvinder, da kun kvinder kan blive gravide.
Ud over at vare en biologisk situation, der er
forbeholdt kvinder, er graviditet noget tids-
begranset, som i den tid, der er tale om, kan
give anledning til ikke alene de velkendte
morgenkvalmer, men ogsi komplikationer
som f.eks. risiko for abort eller plukkeveer
fordrsaget af stress, der kan tvinge kvinder til
at holde sig 1 fuldstzendig ro i perioder, der
kan variere fra 2-3 mineder til hele svanger-

skabsforlabet.

57. Domstolen har i den si ofte citerede
Hertz-dom gjort det helt klart, at »... afske-
digelse af en kvinde pd grund af hyppigt
sygefraver, som tkke er fordrsaget af gravi-
ditet eller fodsel, ikke [er] direkte forskelsbe-
handling pd grundlag af ken, sifremt ogsd
mend med et sidant sygefravaer afskedi-
ges« 37,

58. Spargsmilet cr dog, om man kan sige, at
afskedigelse af en gravid kvinde pd grund af
hyppigt sygefraver, som er fordrsaget af gra-
viditet, sker pi samme vilkir som afskedi-
gelsen af en mand, der har haft sygefravar af
samme lzngde? Det mener jeg ikke, at man
kan.

37 — Przmis 14.
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59. Uden at ville blande mig i spergsmil,
som kun lzger kan vurdere, ensker jeg at
fremhave, at sclv om det er rigtigt, at gravi-
ditet, som fastsliet af Domstolen 1 Webb-
dommen, pi ingen mide kan sammenlignes
med en patologisk tilstand 38, ved vi alle, at
der findes sikaldte »risikobehaftede« gravi-
diteter sisom, blot for at navne nogle
cksempler, tilfzlde, hvor kvinderne tidligere
har fede for tidligt eller har fiet dedfedte
bern, tilfzlde, hvor moderkagen er sunket
ned, hvor kvinden er blevet kunstigt
befrugtet, cller hvor hun lider af hjerte-
sygdom cller sukkersyge. Sidanne gravidi-
teter er ikke karakteriseret ved, at de frem-
kalder en »sygdom« hos kvinden, men ved,
at de som regel tvinger kvinden til at under-
kaste sig et meget strengt legetilsyn og 1
nogle af de nzvnte tilfalde til at holde sig i
fuldstendig ro i flere maneder, undertiden
under hele graviditeten 3.

Jeg kan ikke tilslutte mig det synspunke, at
man 1 situationer af denne type, hvor
kvinden ikke er ramt af en eller anden
sygdom, men blot er gravid, kan hzvde, at
hun i tulfxlde af hyppige sygefravaer afske-
diges pd samme vilkdr som en mand, der har
haft sygefraver af samme lengde. Det
samme galder, nir uarbejdsdygtigheden
skyldes, at graviditeten forvarrer en allerede
cksisterende sygdom cller fremkalder en uil-
stand, der kan betegnes som en cgentlig
sygdom.

38 — Pramis 25.

39 — Der er heldigvis kun fi kvinder, der bliver uarbejdsdygtige i
si lang tid pi grund af graviditet, nemlig mellem 10 og
15%.

60. Selv om den gravide kvindelige arbejds-
tager, hvis tilstand forhindrer hende i at
arbejde, og en syg mandlig arbejdstager har
det til flles, at de begge midlertidigt er ude
af stand til at varetage deres arbejdsforplig-
telser, er der vasentlige forskelle: alenc
kvinder vil en gang imellem i deres arbejdsliv
befinde sig 1 en situation, hvor de forhindres
i at arbejde pi grund af en graviditet; hertil
kommer, at uarbejdsdygtigheden som folge
af graviditet 1 de fleste tilfxzlde vil ophere pa
ct tidspunkt, der mere eller mindre ngjagtigt
fastseties pa forhind, nemlig ved nedkom-
sten.

61, De fleste af medlemsstaterne synes pd
det tidspunkt, hvor begivenhederne i hoved-
sagen fandt sted, at have taget hensyn til
disse forhold i deres nationale lovgivning.
Disse medlemsstater har ogsi valgt nogen-
lunde de samme losninger, som imidlertid
afviger radikalt fra de lesninger, der er fastsat
i Det Forenede Kongeriges og Irlands lov-
givainger.

Saledes havde kvinder 1 Tyskland fra gravidi-
tetens indtreden til cfter nedkomsten en
serlig beskyttelse, som bestod 1, at afskedi-
gelsen var betinget af en administrativ god-
kendelse; i Danmark fandt Arbejdsministe-
rict, at det var udtryk for forskelsbehandling,
hvis der i beslutningen om afskedigelse blev
taget hensyn il fraver, som skyldies uar-
bejdsdygtighed forarsaget af graviditet, for
nedkomsten; i Frankrig mitte arbejdsgivere
ikke afskedige en gravid kvinde under
hendes barselsorlov og i de fire cfterfolgende
uger; 1 Grzkenland kunne man ikke afske-
dige en kvindc under hendes graviditet, og
heller ikke 1 et ar cfter nedkomsten eller
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under fraver, som skyldtes uarbejdsdyg-
tighed fordrsaget af graviditet eller fodsel; 1
Italien gjaldt forbuddet mod afskedigelse fra
graviditetens indtreden til slutningen af bar-
nets forste levedr, og ifelge retspraksis kunne
kvinden 1 denne periode heller ikke afske-
diges med den begrundelse, at hun havde
ndet grensen for, hvor mange dage hun
matte vere sygemeldt; 1 Nederlandene var
det forbudt at afskedige en kvinde under gra-
viditeten, barselsorloven og de seks falgende
uger; 1 Portugal kunne man ikke afskedige en
arbejdstager p& grund af uarbejdsdygtighed,
medmindre denne uarbejdsdygtighed var
absolut og definitiv, og efter bestemmelserne
om gravide kvinder var det forbudt at afske-
dige dem, sifremt deres uarbejdsdygtighed
var fordrsaget af graviditet eller af en sygdom
i forbindelse med graviditeten. Endelig skal
nevnes, at selv om der i Spanien ikke var
nogen specifik lovgivning, der beskyttede
gravide kvinder mod afskedigelse, aner-
kendte  retspraksis ikke afskedigelser
begrundet i fravar som folge af uarbejdsdyg-
tighed forirsaget af risikobehzftede gravidi-
teter eller som folge af sygdomme i forbin-
delse med graviditeten.

Hvad angir de tre nye medlemsstater var
kvinder 1 @strig omfattet af en sxrlig beskyt-
telse fra graviditetens indtreden til lige efter
fodslen, hvorved beskyttelsen bestod i, at
afskedigelser i denne periode skulle god-
kendes af retten; 1 Finland krevedes det for
at afskedige en arbejdstager pd grund af war-
bejdsdygtighed, at arbejdsevnen var vasent-
ligt og vedvarende nedsat; endelig kunne
man i Sverige ikke begrunde en afskedigelse
med uarbejdsdygtighed pa grund af sygdom,
safremt der var sandsynlighed for, at arbejds-
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tageren ville blive helbredt, og en kvinde
kunne ikke afskediges p4 grund af uarbejds-
dygtighed forirsaget af graviditet.

62. Sagsegte i hovedsagen har gjort gel-
dende, at afskedigelsen af Brown skyldtes
den »unormale« karakter af hendes gravi-
ditet. Sagsegte har anfert, at sifremt virk-
somheden under henvisning til rsagen til
Brown’s uarbejdsdygtighed havde behandlet
hende anderledes, end den behandler gravide
arbejdstagere, hvis graviditet ikke forhindrer
dem 1 at arbejde, eller syge mandlige arbejds-
tagere, ville dette have varet udtryk for
positiv serbehandling, som kun ville gelde
for en vis gruppe kvinder.

Der er to grunde til, at jeg ikke kan tilslutte
mig dette synspunkt. For det forste mi man
ikke glemme, at direktiv 76/207 fastsxtter
princippet om ligebehandling af mend og
kvinder for si vidt angir arbejdsvilkir, her-
under vilkdr for afskedigelse, og at man, nir
man sgger et sammenligningsparameter, ikke
kan drage paralleller eller konstatere for-
skelle mellem to gravide kvinder, hvis gravi-
diteter er mere eller mindre ukomplicerede
eller problematiske, for sammenlignings-
grundlaget skal altid vere en mandlig
atbejdstager. For det andet er situationen for
en gravid kvinde, som pd grund af graviditet
er forhindret 1 at arbejde, som naevnt 1 det
foregdende punkt, ikke sammenlignelig med
situationen for en syg mand, ndr henses til
det ligebchandlingsprincip, der er fastsat i
dette direktiv.
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63. Jeg er heller ikke enig med Det Forenede
Kongerige, som foresldr at sondre mellem pé
den cne side afskedigelse pd grund af nor-
male risici og gener ved graviditet og fadsel,
og her navnes cksempelvis fravar fra
arbejdet med henblik pa rutinemassige lege-
undersegelser og korte fraver pd grund af
morgenkvalme, og pA den anden side afske-
digelse af en kvinde pd grund af sygdom,
hvad enten sygdommen har forbindelse med
graviditeten cller ¢j. Jeg tror, at dette forslag
om en sondring kan feres tilbage tl punkt 47
og 48 i generaladvokat Darmon’s forslag uil
afgerclse 1 Dekker- og Hertz-sagerne, hvor
Darmon i Hertz-sagen behandlede mulig-
heden af at fastsztte regler om varigheden af
beskyttelsen som felge af moderskab “0.

64. Rent bortset fra, at det er usandsynligt,
at en kvinde vil blive afskediget pd grund af
fravzer fra arbejdet, nir hun gar ol rutine-
massig legeundersogelse, eller pd grund af
korte fraver som felge af morgenkvalme 1,
er Det Forenede Kongeriges synspunkt cfter
min opfattelse baseret pi en fortolkning af
det naevnte forslag, som helt ser bort fra kon-
teksten, Som jeg allerede har anfert 1 punkt
30, foreslir Darmon nemlig en sondring
mellem pd den ene side de normale risici som
folge af graviditet og fedscl, de smdvanlige
komplikationer, som undertiden medferer, at
der gives en supplerende barsclsorlov, hvilke
risici ber vare beskyttet cfter fallesskabs-
reiten, idet de cr ct cgentlige led af selve

40 — Jf. fodnote 17.

41 — Opkastenc om morgenen kan vare meget voldsomme og
fortsaztte langt ud over de tre forste mineder og endog 1
visse tilfalde kraeve indlaggelse pd sygchus.

moderskabet, og pi den anden side de pato-
logiske tilstande, som ikke er normale risici
som falge af graviditet, og som derfor mid
bchandles pi samme médde som »almindelig«
sygdom.

Det mi imidlertid ikke glemmes, at Hertz
blev afskediget pi grund af uarbejdsdyg-
tighed, som ganske vist var fordrsaget af
fedslen, men som ferst havde forhindret
hende i at arbejde et dr efter udlebet af
hendes barsclsorlov. For mig at se er det
grunden til, at generaladvokaten senere til-
fojer, at sygefraveer, selv om disse skyldes
graviditet cller fodscl, ikke kan betragtes som
normale risici 1 forbindeclse med moder-
skabet, sifremt arbejdstageren har udiemt
alle lovlige muligheder for barsclsorlov.

65. Jeg finder derfor, at hvis man skal sondre
mellem de normale risici som falge af gravi-
ditet og fedsel og patologiske tilstande, som
ikle er normale risici som felge af graviditet,
mi sondringen vare kronologisk. De nor-
male risici vil da vare dem, der viser sig,
mens kvinden befinder sig 1 en af disse situa-
tioner, dvs. mens hun er gravid, cller mens
hun har barselsorlov, mens de patologiske
tilstande er alle dem, der viser sig cfter
udlgbet af barsclsorloven, selv om de kan
vare fordrsaget af graviditeten og fodslen.
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66. Af de ovenfor anfarte grunde finder jeg,
at afskedigelsen af en kvinde, mens hun er
gravid, pd grund af uarbejdsdygtighed forir-
saget af graviditeten udger en dirckte for-
skelsbehandling i strid med artikel 5, stk. 1, 1
dircktiv 76/207, idet afskedigelsen skyldes en
situation, som kun kvinder kan befinde sig i.

67. Jeg vil gerne understrege, at den fortolk-
ning, jeg foresldr, efter min opfattelse er den
eneste mulige fortolkning af artikel 5, stk. 1,
sammenholdt med artikel 2, stk. 1, 1 direktiv
76/207 og af Domstolens praksis frem til
Larsson-dommen. Hvis dette ikke var til-
faeldet, siledes at en gravid kvindes karriere-
udsigter afhenger af, at graviditeten ikke
frembyder for mange komplikationer, ville
jeg med en omskrivning af Papinian sige, at
trods de arhundreder, der er forlgbet, »er
kvinder ringere stillet end mand i mange
[fellesskabs-]retlige henseender« 42,

68. Den foreleggende ret sporger ligeledes,
om det gor nogen forskel for denne besva-
relse, at den ansatte blev afskediget 1 medfer
af  en kontraktbestemmelse, hvorefter
arbejdsgiveren har ret til at afskedige ansatte
— uanset den ansattes ken — efter uafbrudt
fraveer i et bestemt antal uger.

42 — The Digest of Justinian, University of Pennsylvania Press,
bind 1, forste bog (Human Status), s. 16. »In mulis iuris
nostri _articulis (%clcnor cst condicio feminarum quam
masculorum.«
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69. Jeg finder, at det af den ovenfor anferte
argumentation kan udledes, at det ikke gor
nogen forskel for besvarelsen af det forste
spergsmil, at den ansatte er blevet afskediget
i medfer af en kontraktbestemmelse, hvor-
efter arbejdsgiveren har ret til at afskedige
ansatte efter sygefraver af en vis lengde
uanset den ansattes ken. Denne kontraktbe-
stemmelse, der gzlder sivel mznd som
kvinder, og som uden videre ligestiller uar-
bejdsdygtighed som felge af graviditet med
uarbejdsdygtighed som folge af sygdom, er
nemlig udtryk for en direkte forskelsbehand-
ling pd grundlag af ken, idet den anvender
samme regel pd forskellige situationer ved at
medregne uarbejdsdygtighed, der kun kan
berere kvinder, ved beregningen af de syge-
fraversperioder, der kan begrunde afskedi-
gelse.

70. At reglen er indfgjet i anszttelseskon-
trakten har ingen betydning i denne forbin-
delse. For det forste skal medlemsstaterne i
medfor af artikel 5, stk. 2, litra b), 1 direktiv
76/207 serge for, at de bestemmelser i bla,
individuelle arbejdskontrakter, som er i mod-
strid med princippet om ligebehandling,
anses for ugyldige, kan erkleres ugyldige
eller ndres. For det andet har Domstolen
allerede fastsldet, at »enhver national retsin-
stans ved fortolkningen og anvendelsen af
national ret ma g4 ud fra, at staten har haft ul
hensigt fuldt ud at opfylde de forpligtelser,
der felger af det pigeldende direktiva 43,
Endelig pdhviler den pligt for medlemssta-
terne, der felger af et direktiv, til at virkelig-
gore dets mil, og pligten 1 medfer af trakta-
tens artikel 5 til at trzffe alle almindelige

43 — Dom af 16.12.1993, sag C-334/92, Wagner Miret, Sml, I,
5. 6911, premis 20.
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cller sxrlige foranstaltninger til at sikre
opfyldelsen af denne pligt, samtlige myndig-
heder 1 medlemsstaterne, herunder ogsd
domstolene inden for deres kompetence.
Heraf folger, at den nationale domstol ved
anvendelsen af nationale retsforskrifter, hvad
enten de er xldre eller yngre end direktivet,
er forpligtet til i videst muligt omfang at for-
tolke dem 1 lyset af dircktivets ordlyd og
formil og at fremkalde det med direktivet
tilsigtede resultat, og siledes handle i over-
cnsstemmelse med traktatens artikel 189, stk.
344,

71. Jeg finder, at mit forslag til besvarelse af
den foreleggende rets forste spergsmil gor
det overfledigt at  besvare det andet
sporgsmil. Jeg vil dog gennemgd dette for
det tilfxlde, at Domstolen ikke cr enig med
mig.

D — Det andet sporgsmal fra Howuse of
Lords: afskedigelse af en gravid kvinde i den
periode, hvor bun, hvis bun havde opfyld:
betingelserne i den nationale lovgivning, ville
have opndet ret til fraver fra arbejdet pa
grund af graviditet og fodsel

72. Den nationale ret snsker med det andet
sporgsmil oplyst, om det er 1 strid med det

44 — Dom af 13.11.1990, sag C-106/89, Marlcasing, Sml. 1,
s. 4135, pramis 8.

direktiv  76/207 fastsatte ligebehandlings-
princip at afskedige en kvindelig ansat pid
grund af fravar som felge af en sygdom, der
skyldes graviditet, ndr hun ikke har opniet
ret til fravaer fra arbejdet pd grund af gravi-
ditet og fadsel i den i national ret bestemte
periode, fordi hun ikke opfylder betingelsen
om beskaftigelsc af en vis mindste varighed,
og hun afskediges i denne periode; den natio-
nale ret sparger endvidere, om det gor nogen
forskel for besvarelsen af dette sporgsmdl, at
den kvindelige arbejdstager blev afskediget i
henhold til en kontrakibestemmelse, hvor-
cfter arbejdsgiveren har ret til at afskedige
ansatte cfter vafbrudt fravaer i et bestemt
antal uger uanset den ansattes ken.

73. Af oplysningerne 1 foreleggelsesken-
delsen udleder jeg, at den nationale ret med
dette spergsmal ensker oplyst, om dirckiiv
76/207 skal fortolkes saledes, at det palegger
medlemsstaterne pligt til i deres interne rets-
orden at sikre, at kvindelige arbejdstagere har
ret til at vare fraverende fra arbejdet 1 en
bestemt periode, fordi de sxiter et barn i
verden, uden at andrc betingelser kan kraves
opfyldt.

74. Formilet med dircktiv 76/207 er i med-
lemsstaterne at gennemfere princippet om
ligebehandling af mxnd og kvinder for si
vidt angir adgang til beskaftigelse, erhvervs-
uddannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkar.
Ifolge dircktivets artikel 2, stk. 3, cr dirck-
tivet dog ikke til hinder for, at medlemssta-
terne giver kvinder smrlige rettigheder i
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forbindelse med graviditet og moderskab.
Bestemmelserne indebazrer siledes blot, at
der kan vedtages regler for beskyttelse af
kvinder i disse situationer som undtagelse fra
ligebehandlingsprincippet;  bestemmelserne
forpligter ikke medlemsstaterne til at indfere
love med dette indhold, ligesom de ikke ner-
mere angiver, hvilke rettigheder der skal vere
tale om eller betingelserne for rettighedernes
udevelse.

75. Domstolen har fortolket artikel 2, stk, 3,
1 direktiv 76/207 séiledes, at bestemmelsen
ved at give medlemsstaterne ret til at opret-
holde eller indfere bestemmelser til beskyt-
telse af kvinder i forbindelse med »graviditet
og moderskab« anerkender, at det 1 forhold
til princippet om ligebehandling er berettiget
at beskytte kvinder 1 to henseender, nemlig
for det forste kvindens fysiske tilstand under
graviditeten og efter fodslen, og for det andet
det szrlige forhold mellem moderen og
barnet 1 perioden efter graviditeten og fods-
len #5.

76. Jeg skal i gvrigt erindre om, at Dom-
stolen i Hertz-dommen har fastsldet, at »...
[direktiv 76/207 ikke omhandler] det til-
felde, at sygdommen er fordrsaget af gravi-
ditet eller fedsel. Derimod tillader direktivet
udferdigelse af nationale bestemmelser, der

45 — Dom af 12.7.1984, sag 184/83, Hoffmann, Sml. s. 3047,
przmis 25, Habermann-Beltermann-dommen, premis 21,
og Webb-dommen, premis 20.
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sikrer kvinder szrlige rettigheder i forbin-
delse med graviditet og moderskab, som
f.eks. barselsorlov. I den barselsorlovspe-
riode, der tilkommer en kvinde efter national
ret, er hun siledes beskyttet mod afskedi-
gelse som folge af sit fraver. Det tilkommer
den enkelte medlemsstat at fastsztte barsels-
orlovsperioden siledes, at kvinder kan vere
fravazrende 1 den periode, hvor graviditets-
og fedselsbetingede sygdomme mi forventes
at opsta« 6,

77. Da begivenhederne i hovedsagen fandt
sted, anerkendte den britiske lovgivning en
kvindelig arbejdstagers ret til at vere frave-
rende fra sit arbejde fra begyndelsen af den
11. uge inden nedkomsten og til at genoptage
arbejdet inden for 29 uger efter nedkomsten,
sifremt folgende betingelser var opfyldt:
Hun skulle have varet ansat i virksomheden
indtil begyndelsen af denne 11. uge; p3 dette
tidspunkt skulle hun have vzret ansat i to &r
uden afbrydelser; hun skulle have overholdt
reglerne for underretning af arbejdsgiveren;
pd dennes anmodning skulle hun fremlegge
en legeattest med angivelse af, 1 hvilken uge
nedkomsten var forventet 47,

46 — Pramis 15.

47 — Den pigezldende lovgivning er uszdvanlig kompliceret og
har givet anledning til felgende udbrud fra Employment
Appceal Tribunal i sagen Lavery mod Plesscy Telecommuni-
cations Ltd, 1982, ICR 373, 379: »Thesc statutory provi-
sions [on maternity rights] are of inordinate complexity
exceeding the worst cxcesses of a taxing statute; we find
that especially regrettable bearing in mind that they arc
regulating the every-day rights of ordinary employers and
employces. We feel no congdcncc that, cven with the assi-
stance of detailed arguments from skilled advocates, we
have now correctly understood them: it is difficult to see
how an ordinary employer or employee is cxpected to do
50.«
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Ifelge oplysningernc 1 sagen ville Brown,
hvis hun ved begyndelsen af den 11. uge for
datoen for den forventede nedkomst havde
vzret ansat 1 to ir 1 Rentokil, have haft ret il
fraveer fra arbejdet pi grund af det forestd-
ende moderskab inden sammenlzgningen af
de 26 ugers sygefraver, der i hendes tilfalde
forte til afskedigelse. Det kan siledes antages,
at Brown, sifremt hendes ret til fraver ikke
havde varet afhengig af opfyldelsen af oven-
stdende betingelser, kunne have fodt og sam-
tidig bevaret muligheden for at genoptage
arbejdet inden for 29 uger fra fadslen.

Det cr ogsd kommet frem under retsmedet,
at Brown havde ret til den laverc moder-
skabsydelse fra staten.

78. Det cr et spergsmil, om en kvinde, der
snart skal fede, er beskyttet mod afskedigelse
pi grund af fraver, fordi hendes kontrake i
medfer af national lovgivning suspenderes 1
en vis periode, hvilket nedvendigvis inde-
bearer, at hun har ret til at genoptage sit tid-
ligere arbejde, eller om det er ulstrakkeligt,
at hun, nir hun opherer med at arbejde, kan
krazve en ydelse fra staten uden at have ret til
at genoptage arbejdet.

79. Efter min opfattelse kan man kun tale
om »barsclsorlovsperiode« i den betydning,
der fremgir af Domstolens praksis — dvs.
den periode, 1 hvilken kvinder befinder sig i
en sxrlig 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 normal,
befinder sig i *8, og hvor de er beskyttet mod
afskedigelser pd grund af fraver — nir der er
tale om den periode, der er fastsat i den
nationale lovgivning som swrlig arbejdsretlig
rettighed, der giver kvinder mulighed for at
ophere med at arbejde i en bestemt periode,
hvor de helt eller delvis bevarer retten til
deres lon eller til visse indkomster i form af
sociale sikringsydelser, og uden at dette med-
farer, at de mister deres arbejde.

80. Den blotte ret, som Brown eller enhver
anden kvindelig arbejdstager, der som Brown
ikke opfylder betingelsernc for at opnd mid-
lertidig suspension af ansattelseskontrakten,
har til i en periode pd hejst 18 uger at f3
udbetalt en moderskabsydelse fra staten, sa-
fremt de opherer med at arbejde for at fede
uden mulighed for at genoptage arbejdet, cr i
forhold til ligebehandlingsprincippet ikke en
serlig  arbejdsretlig  rettighed, der  skal
beskytte kvindens fysiske tilstand cller for-
holdet mellem moderen og barnet i perioden
cfter fodslen.

48 — Dom af 13.2.196, sag C 342/93, Gillespic, Smi. 1, s. 475,
pramis 17.

1-4221



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — SAG C-394/96

Retten til at ophare med at arbejde i en ikke
nzrmere bestemt periode og til i en
begranset periode at modtage en pkonomisk
ydelse fra staten er nemlig ikke forbeholdt
kvinder, og man behever hverken veare
gravid eller have fedt for at kunne udave
denne rettighed.

81. Folgelig kan man efter min opfattelse
ikke betragte den periode pd 11 uger for
datoen for den forventede nedkomst, i
hvilken Brown kunne have varet fraveerende
fra sit arbejde, sifremt hun havde opfyldt
betingelserne herfor, som en periode, hvor
hun var beskyttet mod afskedigelse som
folge af fraveret.

82. I gvrigt var direktiv 92/85, som indferer
konkrete foranstaltninger til fxllesskabsretlig
beskyttelse af kvinder, som er gravide, som
lige har fodt, eller som ammer, og som
bestemmer, at medlemsstaterne i deres lov-
givning skal indfere en barselsorlov pi
mindst 14 sammenhazngende uger, hvoraf to
er obligatoriske, ikke vedtaget pi det tids-

VII — Forslag til afgorelse

punkt, hvor begivenhederne i hovedsagen
fandt sted.

83. Under disse omstendigheder mi det for
det tilfzlde, at Domstolen finder, at det ikke
er udtryk for forskelsbehandling at afskedige
en gravid kvinde pd grund af sygefraver for-
arsaget af graviditet, konkluderes, at bestem-
melserne 1 direktiv 76/207 ikke er til hinder
for, at denne gravide kvinde, som ikke
opfylder den nationale lovgivnings krav med
hensyn til ansattelsens varighed som betin-
gelse for, at hun har ret til at vere fraverende
fra arbejdet pd grund af graviditet eller
fodsel, afskediges 1 den periode, hvor hun
kunne have udavet denne ret, hvis hun havde

haft den.

84. Jeg vil gerne afslutningsvis anfare, at den
omstzndighed, at den kvindelige arbejds-
tager blev afskediget p4 grundlag af en kon-
traktbestemmelse, hvorefter arbejdsgiveren
har ret til at afskedige ansatte — uanset ken
— efter uafbrudt fraver i et bestemt antal
uger, pd ingen médde pavirker mit forslag til
besvarelse af dette spergsmal.

I betragtning af det ovenfor anferte foresldr jeg Domstolen at besvare det forste
prajudicielle spergsmal fra House of Lords siledes:

»1) a) Afskedigelse af en kvinde, mens hun er gravid, pd grund af uarbejdsdyg-
tighed fordrsaget af graviditeten er i strid med artikel 5, stk. 1, sammenholdt
med artikel 2, stk. 1, 1 Radets direktiv 76/207/EQDT af 9. februar 1976 om
gennemfgrelse af princippet om ligebehandling af mand og kvinder for si
vidt angdr adgang til beskeftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt

arbejdsvilkir.

b) Den omstendighed, at afskedigelsen finder sted p& grundlag af en kon-
traktbestemmelse, hvorefter arbejdsgiveren har ret til at afskedige ansatte
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— uanset ken — efter et vist sygefraver, gor ingen forskel for besvarelsen
af spergsmil 1, punkt a).«

Safremt Domstolen derimod finder, at det ikke er udtryk for forskelsbehand-
ling at afskedige en gravid kvinde pd grund af uarbejdsdygtighed forarsaget af
graviditeten, foreslr jeg, at den besvarer det andet prajudiciclle spergsmail
siledes:

»2) a) Artikel 5, stk. 1, sammenholdt med artikel 2, stk. 1, i dirckuiv 76/207 er
ikke til hinder for, at en gravid kvinde, som ikke opfylder den nationale
lovgivnings krav med hensyn til anszttelsens varighed som betingelse for
ret til fravaer pd grund af graviditet eller fodsel, afskediges i den periode,
hvor hun kunne have udevet denne ret, sifremt hun havde haft den.

b) Den omstzndighed, at den kvindelige arbejdstager er blevet afskediget pa
grundlag af en kontraktbestemmelse, hvorefter arbejdsgiveren har ret til at
afskedige ansatte — uanset ken — efter uafbrudt fravar i et bestemt antal
uger, er uden betydning i denne forbindelse.«
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