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1. Strider det mot gemenskapsritten, nir-
mare bestimt mot bestimmelserna i direktiv
76/207/EEG ! (nedan kallat direktiv 76/207),
att en arbetsgivare siger upp en gravid
arbetstagare p grund av arbetsof6rmiga som
beror pi graviditeten och som har pigart
lingre in vad som har Sverenskommits i
anstillningsavtalet betriffande ritten att siga
upp arbetstagare pi grund av sjukdom?
Detta ir 1 stort sett den tolkningsfriga som
House of Lords har stille i detta fall.

I — Tvisten vid de nationella domstolarna

2. Enligt beslutet om hinskjutande ir de
faktiska omstindigheterna féljande: Mary
Brown, som ir kirande 1 milet vid den
nationella domstolen, var anstilld som
chauffér vid foretaget Rentokil Initial UK
Ltd (nedan kallat Rentokil), som ir svarande
1 tvisten. Hennes arbete bestod huvudsakli-
gen 1 att transportera och byta ut Sanitact-

1 — Ridets dircktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomfdrandet av principen om likabchandling av kvinnor
och min i friga om tillging till anstillning, yrkesutbildnin,
och befordran samt arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svcns]%
specialutgiva, omride 5, volym 1, s. 191).
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-enheter i affirer och andra anliggningar.
Hon underrittade i augusti 1990 fSretaget
om att hon var gravid.

Senare under graviditeten tillstdtte kompli-
kationer pi grund av ett antal inbSrdes sam-
manhingande orsaker som inte framgir av
handlingarna i milet. Frin och med den 16
augusti 1990 foretedde hon flera likarintyg
dir hon 1 vart och ett av intygen beviljades
sjukledighet pd fyra veckor, med stéd av
diagnoser som “graviditetssymptom”, "bléd-
ningar pd grund av graviditet” och “smirtor
pa grund av graviditet”. Frin och med detta
var kiranden arbetsoférmégen fram till dess

att hon blev uppsagd.

3. Svaranden tog in ett villkor i anstillnings-
avtalet enligt vilket en anstilld, oberoende av
kén, skulle sigas upp, om han eller hon var
arbetsoférmégen 1 6ver tjugosex veckor utan
avbrott. Mary Brown hade den 9 november
1990 ett mote med foretagsledningen som
meddelade att 6ver hilften av denna period
redan hade gitt och erinrade om att om hon
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inte iterupptog sitt arbete den 8 februari fol-
jande ir, skulle féretaget anse att avtalet hade
hivts, efter en oberoende likarundersékning
dir hennes arbetsformiga skulle faststillas.
Dessa punkter upprepades 1 en skrivelse av
samma datum.

Efter att ha mottagit skrivelsen itervinde
kiranden inte till sin arbetsplats. Bida par-
terna har anfort att det inte 1 nigot skede
foreslogs att kiranden skulle kunna 3ter-
uppta arbetet efter det att de tjugosex veck-
orna gitt.

4. 1 enlighet med det ovannimnda villkoret
sades, genom en skrivelse av den 30 januari
1991, kiranden upp frin och med den 8
februari 1991 da hon fortfarande var gravid.
Forlossningen dgde rum den 22 mars 1991.

5. Den nationella domstolen har i beslutet
om hinskjutande angett féljande. Férutsatt
att den 22 mars 1991 iven skulle ha varit den
beriknade dagen fér férlossningen, kiranden
hade den 30 december 1990 kunnat tillgodo-
rikna sig tvd anstillningsir, skulle hon ha
haft ritt att pd grund av graviditeten vara
frinvarande frin arbetet frin och med den
elfte veckan fore férlossningen. 2 Hon skulle
siledes ha kunnat tervinda till arbetsplatsen
nir som helst under de tjugonio veckorna
efter forlossningen (right to return to work).

2 — 1 enlighet med artikel 33 i Employment Protection (Conso-
lidation) Act 1978 (lag om skydd f5r arbetstagare, konsali-
derad version).

Eftersom kirandens anstillningstid inte moj-
liggjorde detta, kunde hon inte gora bruk av
dessa rittigheter. Om hon inte hade blivit
uppsagd, skulle hon ha haft rict till forildra-
penning frin arbetsgivaren.

6. Industrial Tribunal ogillade talan avseende
diskriminering p3 grund av kén och hivdade
att "det stir klart att en sidan situation som
den som foreligger 1 detta mil, med frinvaro
som berodde pi en sjukdom i samband med
graviditeten som bdrjade lingt innan bestim-
melserna om férildrapenning blev tillimpliga
och som utan avbrott pigick fram tll for-
lossningen inte automatiskt kan betecknas
som diskriminerande, eftersom uppsig-
ningen berodde pd graviditet”.

7. Employment Appeal Tribunal avslog
Mary Browns 6verklagande i dom av den 23
mars 1992. Sagda domstol ansdg sig bunden
av domen frin ir 1992 av Court of Appeal i
mailet Webb mot Air Cargo UK Limited och
fastslog att underritten, med det ritsliga
lige som rider for narvarande, hade kommit
fram till korrekt slutsats.

8. D4 Lord Allanbridge den 18 januari 1995
avkunnade domen vid Extra Division vid
Court of Session (Skottlands hogsta domstol
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i civilmil) anforde han att den inledande
slutsatsen var att det 1 Mary Browns fall inte
hade forekommit nigon diskriminering pd
grund av kon i den mening som avses i Sex
Discrimination Act 1975. Vidare hivdade
han att den klara skillnad mellan graviditet
och sjukdomar som kan bero pi graviditet,
som domstolen slog fast i domen i malet
Hertz 3, dr ullimplig pd Mary Browns 6ver-
klagande. Klaganden, vars frinvaro frin
arbetet berodde pi en sjukdom och som
sades upp pi grund av denna sjukdom i
februari 1991, kunde 1 det di aktuella fallet
inte vinna bifall pi sina grunder.

II — Tolkningsfrigorna

9. For att 16sa denna tvist, som fdljer av att
domen av den 18 januari 1995 har overkla-
gats till House of Lords, har sagda organ
efter att ha hért parternas argument beslutat
att begira att domstolen skall meddela ett
forhandsavgdrande betraffande féljande fra-
gor:

”1) a) Strider det mot artiklarna 2.1 och 5.1
1 ridets direktiv 76/207/EEG (nedan
kallat ’likabehandlingsdirektivet’) att
siga upp en kvinnlig arbetstagare vid
nigon tidpunkt under graviditeten pd
grund av sjukfrinvaro som har féror-
sakats av graviditeten?

3 — Dom av den 8 november 1990 i mil C-179/88, Handels-og
Kontorfunktionzrernes forbund, *Hertz® (REG 1990, s,
1-3979; svensk specialutgiva, hifte 10).
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b) Piverkas svaret pd friga 1 a) om

2) a)

b)

arbetstagaren 1 friga har sagts upp i
enlighet med ett avtalsvillkor som
ger arbetsgivaren ritt att siga upp
arbetstagare, oberoende av kén, efter
ett visst antal veckor av oavbruten
frinvaro?

Strider det mot artiklarna 2.1 och 5.1
i likabehandlingsdirektivet att pa
grund av sjukfrinvaro som har féror-
sakats av graviditet siga upp en
kvinnlig arbetstagare som inte upp-
fyller kraven for att ha ritt att utebli
frin arbetet pd grund av graviditet
eller férlossning under den tid som
anges i nationell lag, eftersom hon
inte har varit anstilld under den tid
som foreskrivs i nationell lag, nir
uppsigningen sker under denna tids-
period?

Piverkas svaret pi friga 2 a) om
arbetstagaren 1 friga har sagts upp 1
enlighet med ett avtalsvillkor som
ger arbetsgivaren ritt att siga upp
arbetstagare, oberoende av kén, efter
ett visst antal veckor av oavbruten
frinvaro?”
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III — Gemenskapslagstiftningen

Alla de gemenskapsbestimmelser vilkas
tolkning ir nodvindig for att 16sa denna
tvist iterfinns 1 artikel 2.1, 2.3 och artikel
5.1 och 5.2 i dircktiv 76/207, vilka har f5l-
jande lydelse:

» Artikel 2

1. I f8ljande bestimmelser skall likabehand-
lingsprincipen innebara att det inte fir fore-
komma nigon som helst diskriminering pi
grund av kén, vare sig direkt eller indirekt,
sirskilt med hinvisning till iktenskaplig sta-
tus eller familjestatus.

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

”Artikel 5

1. Tillimpningen av likabehandlingsprinci-
pen i friga om arbetsvillkor, inklusive villkor
for att ett anstillningsférhillande skall upp-
hora, innebir att kvinnor och min skall vara
garanterade samma villkor utan diskrimine-
ring pd grund av kén.

2. Fér detta indamil skall medlemsstaterna
vidta nédvindiga dtgirder fér att sikerstilia
att

a) alla lagar och andra férfattningar som

strider mot likabehandlingsprincipen
avskaffas,

b) alla bestimmelser som strider mot likabe-
handlingsprincipen och som ingir i kol-
lektivavtal, individuella anstillningsavtal,
interna bestimmelser i foretag eller 1
bestimmelser som reglerar all sjilvstindig
yrkesverksamhet skall eller fir forklaras
ogiltiga eller fir indras,

Q) .7
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10. Ridet antog den 19 oktober 1992 direk-
tiv 92/85/EEG 4, som syftar till att skydda
sikerhet och hilsa for arbetstagare som ar
gravida, nyligen har fitt barn eller ammar
(nedan kallat direktiv 92/85), vilket ilagger
medlemsstaterna att senast den 19 oktober
1994 bland annat anta de bestimmelser som
ir nodvindiga for att arbetstagarna skall
dtnjuta en mammaledighet pd minst fjorton
sammanhingande veckor fére och/eller efter
forlossningen, samt en obligatorisk mamma-
ledighet pd minst tvd veckor. Med féljande
uttryck foreskrivs dir dven att en gravid
arbetstagare inte fir sigas upp:

”Artikel 10

1. Medlemsstaterna skall vidta nédvindiga
itgarder {6r att forhindra att [...] sidana
arbetstagare ... [som ir gravida, nyligen har
fict barn eller ammar] sigs upp under tiden
frin borjan av graviditeten och till utgingen
av .. mammaledighet{en] ..., om detta inte
sker i undantagsfall av skil som inte sam-
manhinger med deras tillstind och som
enligt nationell lagstiftning eller praxis utgor
tillricklig grund f6r uppsigning, samt 1 till-
limpliga fall, den behoriga myndigheten har
lamnat sitt medgivande.

»

4 — Ridets dircktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om
itgirder for att forbittra sikerhet och hilsa pi arbetsplatsen
for arbetstagare som ir gravida, nyligen har £t barn cller
ammar (tionde sirdircktivet cnligt artikel 16.1 i dircktiv
89/391/EEG) (EGT L 348, s. 1; svensk specialutgiva, omride
5, volym 6, s. 3).

I-4192

11. Eftersom Mary Brown sades upp i bor-
jan av dr 1991, finns det emellertid inte nigot
behov av att tolka dessa bestimmelser.

IV — De nationella bestimmelserna

12. De nationella bestimmelser som ir till-
limpliga pi tvisten vid den nationella dom-
stolen iterfinns 1 Sex Discrimination Act
1975 (nedan kallad 1975 irs lag), i Employ-
ment Protection (Consolidation) Act 1978
(nedan kallad 1978 irs lag) och i Social Secu-
rity Act 1986 (nedan kallad 1986 irs lag).

I artiklarna 1 och 5 i 1975 4rs lag f6reskrivs
att en kvinna diskrimineras p3 grund av sitt
kén om hon 1 den mening som avses i denna
lag behandlas simre 4n en man. Jimférelsen
mellan de situationer i vilka tvd personer av
olika kon eller olika civilstind befinner sig
skall gbras si, att omstindigheterna i1 bida
fallen ir likadana eller inte skiljer sig frin
varandra 1 materiellt hinseende.

Vad giller de rittigheter som hianger samman
med graviditet och moderskap féreskrivs 1
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1978 4rs lag vid den tdpunkt di Mary
Brown sades upp att en kvinnlig anstilld
som ir frinvarande fran sitt arbete pi grund
av graviditet eller forlossning har ritt att
itervinda till sin arbetsplats férutsatt att f61-
jande villkor ar uppfyllda:

— Hon skall fortsitta att vara anstilld, obe-
roende av om hon arbetar eller inte, vid
bérjan av den elfte veckan fére den
beriknade dagen for forlossningen.

— Hon skall 1 bérjan av den elfte veckan ha
varit anstilld under en period som inte
underskrider tvi ir.

— Hon skall skriftligen underritta arbetsgi-
varen senast tjugoen dagar innan hon
avbryter arbetet

— om att hennes frinvaro beror pi gravidi-
tet eller forlossning,

— om att hon har f6r avsikt art itervinda
till sin arbetsplats, och

— om den beriknade veckan for forloss-
ningen eller, om denna redan har dgt rum,
om datum fér férlossningen.

— Hon skall pid arbetsgivarens anmodan
forete ett likarintyg dir den beriknade
veckan for forlossningen anges.

Betriffande uppsigning foreskrevs 1 1978 drs
lag vid tidpunkten for de faktiska omstindig-
heterna i tvisten vid den nationella domsto-
len att det skulle anses att en kvinnlig
anstilld hade blivit olagligt uppsagd, om den
direkta eller indirckta anledningen till upp-
signingen var att hon var gravid, om inte
hon den dag di uppsigningen tridde 1 kraft
pd grund av graviditeten var oférmégen aw
utfora sitt arbete pa ett tillfredsstallande site
eller om hon pd grund av graviditeten inte
kunde fortsitta sitt arbete efter denna dag
utan att hon eller arbetsgivaren skulle éver-
trida nigon skyldighet eller begrinsning som
foljer av en bestimmelse 1 en foreskrift. Den
nationella domstolen har betonat att Mary
Brown vid tdpunkten fér de faktiska
omstindigheterna i tvisten vid den nationella
domstolen skulle behdva ha fullgjort tvd rs
oavbruten anstillning fér att kunna dberopa
ritten att inte bli olagligt uppsagd, vilket vill-
kor hon inte uppfyllde.

Den idndring av bestimmelserna i denna lag
om olaglig uppsigning som senare gjordes
for att inférliva bestimmelserna 1 direktiv
92/85 tridde i kraft den 10 juni 1994.

1-4193
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Avslutningsvis foreskrivs 1 1986 3rs lag — il
den del som &r relevant for detta fall — att
en kvinnlig anstilld har rite all f6rildrapen-
ning frin arbetsgivaren, om hon uppfyller

fsljande villkor:

— Hon skall utan avbrott ha varit i arbets-
givarens tjinst under minst tjugosex
veckor fore den fjortonde veckan fére
den beriknade dagen for forlossningen
nir hon helt eller delvis upphdr med sin
verksamhet pd grund av graviditeten eller
forlossningen.

— Hon skall ha uppburit veckoldn under de
itta veckor som féregir den fjortonde
veckan fére den beriknade dagen for for-
lossningen. Denna 16n skall inte vara
ligre in gillande minimilén fére bérjan
av denna fjortonde vecka.

— Hon skall ha uppnatt bérjan av den elfte
veckan fore den beriknade dagen for for-
lossningen eller ha fott fére denna tid-
punkt.

— Hon skall ha underrittat arbetsgivaren
om att hon kommer att avbryta arbetet
pid grund av graviditeten eller forloss-
ningen.

I-4194

Forildrapenningen kan betalas under en
period av hégst arton veckor, vilken vanligt-
vis bérar den elfte veckan fére den berik-
nade dagen for forlossningen men senast den
sjitte veckan. Tvd typer av bidrag féreskrivs,
vilka kallas det hogre bidraget och det ligre
bidraget. Det hégre bidraget motsvarar 90
procent av kvinnans sedvanliga veckolon
under de itta veckor som foregir den fjor-
tonde veckan fére den beriknade dagen for
forlossningen. Det ligre bidraget, som utgir
med fast belopp, tillimpas nir dess belopp ir
hoégre in det hogre bidraget. En kvinna som
under tvi ir fére bérjan av den fjortonde
veckan fore det berdknade datumet f6re £5¢-
lossningen har arbetat utan avbrott for en
arbetsgivare som ir skyldig att betala henne
bidraget skall erhilla det hégre bidraget
under de f8rsta veckorna och det ligre bidra-
get under resten av tiden. En kvinna som har
ett anstillningsavtal med sin arbetsgivare
enligt vilket hon skall arbeta mindre 4n sex-
ton timmar 1 veckan skall inte ha rite till den
hégre forildrapenningen. En kvinna som har
ritt till fSrildrapenning utan att uppfylla
kraven for det hogre bidraget skall erhilla
det ligre bidraget.

Enligt handlingarna i milet uppgick beloppet
for den lagre forildrapenningen 4r 1996 till
54,55 UKL 1 veckan. 5

5 — Social Sccurity Benefits Up-rating Order 1996, SI 1996/599,
artiklarna 1.2. ¢ och 10, frin och med den 7 april 1996. Det
tidigare bcloppet uppgick till 52,50 UKL (Social Sccurity
Bencfits Up-rating 8!5::: 1995, S1 1995/559, artikel 10). Av
handlingarna framgir intc vilket belopp som gillde vid tid-
punkten fér de faktiska omstindigheterna i tvisten vid den
nationclla domstolen.
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V — Yttrandena under férfarandet vid
domstolen

13. Inom den frist som foreskrivs 1 artikel 20
i EG-stadgan fér domstolen har skriftliga
yttranden inkommit frin och muntliga anfé-
randen gjorts av kiranden och svaranden i
milet vid den nationella domstolen, Fore-
nade kungarikets regering och kommissio-
nen.

14. Kiranden anser med st6d av domstolens
rittspraxis, som jag kommer att redogéra fér
nedan, att uppsigningen av en gravid kvinna
till foljd av arbetsoférmiga pa grund av gra-
viditet stdr i strid med direktiv 76/207 och
utgdr direkt diskriminering pa grund av kén,
eftersom graviditet ir en omstindighet som
endast berdr kvinnor. Kiranden anser att det
iven stir 1 strid med detta direktiv att siga
upp en gravid arbetstagare pi grund av
arbetsoférmiga som beror pi hennes tll-
stind nir hon inte kan géra bruk av sin ritt
att vara frinvarande frin arbetet pd grund av
graviditet eller férlossning under en viss tid,
eftersom hon inte har arbetat tillrickligt
linge, om uppsigningen sker under denna
tid. Kiranden har avslutningsvis hivdat att
den omstindigheten att uppsigningen har igt
rum med tillimpning av ett avtalsvillkor som
gor det méjlige att siga upp en arbetstagare
oberoende av kén ndr han eller hon oavbru-
tet har varit frinvarande ett visst antal veckor
inte pdverkar dessa dverviganden.

15. Svaranden har férklarat att om man gir
tillbaka elva veckor frin det beriknade

datumet fér Mary Browns férlossning, kom-
mer man fram till den dag di hennes rittig-
heter som arbetstagare skall beddmas. Efter-
som hon den 30december 1990 inte hade
arbetat vid foretaget oavbrutet 1 tvd dr, hade
hon inte ritt att vara frinvarande frin arbetet
pd grund av moderskap och terviinda till sin
arbetsplats eller att géra gillande de bestim-
melser avseende olaglig uppsigning som syf-
tar till att skydda gravida kvinnor mot upp-
signing pid grund av deras tillstind. Hon
hade emellertid rite till den ligre férildra-
penningen frin staten.

Svaranden har hivdat att nir man beaktar
den situation i vilken Mary Brown befann
sig, berodde hennes uppsigning inte pi att
hon var gravid utan pi att hennes graviditet
var av ovanligt slag och hindrade henne frin
att arbeta mer eller mindre frin och med den
ittonde veckan. Hennes arbetsoférmiga
pigick en lingre tid 4n vad som kan férutses
under vanliga omstindigheter och intriffade
helt utanfér den period under vilken en
kvinna har ritt att vara frinvarande frin
arbetet pd grund av graviditet och forloss-
ning. Anledningen till uppsagningen var att
Mary Brown blev sjuk under sin graviditet
och att hennes arbetsofdrmiga pagick i 6ver
tjugosex veckor.

P4 grundval av samma rattspraxis som kiran-
den har stott sig pa for att komma fram all
en motsatt slutsats har svaranden hivdat
att det villkor i foretagets anstillningsavtal
med de anstillda, som gjorde det mojligt atc
siga upp Mary Brown di denna hade varit

I-4195
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sjukskriven 1 tjugosex veckor, inte ar diskri-
minerande. For att visa detta har svaranden
som exempel angett en arbetsgivare som
anstiller tre gravida kvinnor. Den forsta, som
har god hilsa, ir inte sjukskriven fram till
bérjan av den period d& hon fir vara frinva-
rande pi grund av graviditet och forlossning.
Den andra kvinnan miste vara sjukskriven
nigon tid pi grund av hilsoproblem som f6i-
jer av graviditeten innan hon pdbdrjar den
tillitna frinvaroperioden. Det tredje exemp-
let motsvarar Mary Browns fall, vars
arbetsoférmiga har Overskridit tugosex
veckor och som har blivit uppsagd p4 samma
villkor som en manlig anstilld som har varit
sjukskriven under lika ling tid. Varfér skall
sidant handlande betecknas som diskrimine-
ring pi grund av kén? Om Mary Brown
diremot behandlades annorlunda in andra
gravida kvinnor eller manliga anstillda,
skulle detta utgdra positiv diskriminering
som endast skulle vara tillimplig pi en viss
grupp av gravida kvinnor.

Svaranden har hivdat att det skall géras en
skillnad mellan en sidan sjukdom som den
som Mary Brown hade, vilken helt for-
hindrade henne att arbeta under praktiskt
taget hela graviditeten och de sjukdomar som
kallas ”vanliga risker vid graviditet” sisom
illamdende pd morgonen 1 borjan av gravidi-
teten och trétthet mot dess slut, som ir pro-
blem som dessutom inte férekommer vid alla
graviditeter. Svaret frin House of Lords skall

enligt svarandens uppfattning grundas pi
denna skillnad.
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Vad betriffar den omstindigheten att Mary
Brown blev uppsagd d4 hon — om hon hade
varit anstilld tllrickligt linge — skulle ha
haft ritt att vara frinvarande pad grund av sitt
nira forestiende moderskap, anser svaranden
att det 1 enlighet med di tillimplig gemen-
skapsratt endast ankom pi medlemsstaterna
att faststilla de villkor som en kvinna skulle
uppfylla for att fi rite till en frinvaroperiod
samt dennas lingd. I enlighet med denna
méjlighet krivdes enligt brittisk lagstiftning
en anstillningstid pd tvd ir. Mary Brown
blev under alla omstindigheter uppsagd fér
att hon var sjukskriven under det antal
veckor som foreskrevs i hennes anstillnings-
avtal och inte pid grund av att hon var sjuk-
skriven under den korta period under vilken
hon skulle ha kunnat vara sjukskriven, om

hon hade haft ritt ull det.

16. Den brittiska regeringen har pipekat att
den period under vilken Mary Brown tillfil-
ligt var arbetsoférmégen pi grund av gravi-
ditet var klart lingre in den tid som fére-
skrivs 1 nationell ritt under vilken en kvinna
fir vara frinvarande frin arbetet pd grund av
graviditet och forlossning. Regeringen har
hivdat att svaret pi tolkningsfrigorna f5rut-
sitter att det gors en skillnad mellan uppsig-
ning pd grund av normala risker och sedvan-
liga besvir i samband med graviditet och
férlossning, till exempel frinvaro fér rutin-
missiga likarundersékningar, kortare frin-
varo till {6]jd av illamidende pid morgonen
eller frinvaro fére och strax efter forloss-
ningen och uppsigning av en kvinna pi
grund av en sjukdom, oberoende av om
denna har samband med graviditeten eller
inte. I det férstnimnda fallet utgdr uppsig-
ningen direkt diskriminering pd grund av
kén medan det i det senare fallet ror sig om
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en laglig uppsigning férutsatt att en manlig
arbetstagare med lika ling arbetsoférmiga
inte behandlas gynnsammare. Enligt den
brittiska regeringens uppfattning ankommer
det pi den nationella domstolen att bedéma
om den period under vilken Mary Brown var
sjukskriven berittigades av en normal risk
vid graviditet.

17. Kommissionen har hivdat att det inte
finns nigon objektiv anledning att, for att
bevilja kvinnliga arbetstagare olika behand-
ling, under graviditeten skilja mellan den
period under vilken dessa fir vara frinva-
rande frin arbetet och perioden frin denna
tidpunkt fram till forlossningen. Det forefal-
ler inte heller berittigat att skilja mellan en
uppsigning som motiveras med graviditet
och en uppsigning som motiveras med
arbetsfdrmédga pd grund av graviditet, férut-
satt att uppsigningen sker medan den kvinn-
liga arbetstagaren fortfarande ir gravid, efter-
som de hilsoproblem som fSljer av
graviditeten beror pi en situation som sir-
skilt berér kvinnor s3vil innan de ir frinva-
rande frin arbetet som under frinvaroperio—
den. Att tillimpa den regel som tillimpas pa
arbetstagare i allminhet vid sjukdom pa
kvinnliga arbetstagare som befinner sig i
Mary Browns situation utgdr diskriminering
av kvinnor, eftersom det rér sig om olika
situationer.

Kommissionen har dessutom anfért att
denna 3sikt bekriftas av artikel 10 i direktiv
92/85 som forbjuder att arbetstagare sigs
upp under tiden frin bérjan av graviditeten
till utgingen av mammaledigheten. Trots att
den frist under vilken medlemsstaterna skulle

inférliva direktivet med sin nationella ritts-
ordning innu inte hade 16pt ut skall dess

-bestimmelser beaktas vid tolkningen av

direktiv 76/207.

VI — Undersékning av tolkningsfrigorna

A — Inledande anmérkningar

18. Innan jag tar upp problematiken i dessa
tolkningsfrigor vill jag gora nigra anmirk-
ningar.

19. Den forsta anmirkningen rdr beslutet
om hinskjutande som framstir som sirskilt
sparsamt i detaljer om de faktiska omstin-
digheterna i milet vid den nationella dom-
stolen. Av beslutet framgir exempelvis inte
hur linge Mary Brown hade varit gravid nir
hon blev arbetsoférmégen, inte heller vilket
som var det beriknade datumet fér férloss-
ningen eller om hennes graviditet var risk-
fylld. Jag anser vidare att om de skil som
forefaller ha angivits 1 de pd varandra fél-
jande likarintygen, nimligen “graviditets-
symptom”, *blédningar pa grund av gravidi-
tet” och “ryggsmirtor pi grund av
graviditet”, var de enda som férekom verkar
de, sirskilt det férsta och det tredje, inte vara
tillriackligt starka for att en ldkare skulle ha
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forlingt arbetstagarens sjukskrivningsperiod
oavbrutet under tjugosex veckor. Av beslutet
framgar heller inte om Mary Brown genom-
gick en oberoende likarundersokning efter
de tjugosex veckorna och, om hon gjorde
det, vad som blev resultatet.

Jag tror att syftet med denna likarundersok-
ning var att foretaget skulle f3 tillging till en
oberoende dsikt om arbetstagarens mojlighe-
ter att bli frisk igen och att kunna dteruppta
sitt arbete inom en mer eller mindre nira
framtid, for att foretaget sedan skulle kunna
siga upp henne om det av resultatet av
likarundersokningen framgick att hon inte
skulle kunna 4teruppta arbetet pd kort eller
medelling sikt. I annat fall framstir uppséig-
ningen snarare som en disciplinir atgard pi
grund av en sjukdom in som en uppsigning
som motiveras av att arbetsgivaren annars
iliggs en alltfor stor ekonomisk borda.

Om Mary Browns arbetsoférméga faktiskt
fororsakades av graviditeten, och det saknas
skil att tro att si inte var fallet, forefaller det
logiskt att anta att denna arbetsoférmiga
skulle komma att forsvinna i och med for-
lossningen. Varfor blev hon di uppsagd en
och en halv minad fére férlossningen? Var
det bara dirfér att hon redan hade varit frin-
varande i tjugosex veckor eller snarare dirfér
att hon inte heller enligt den nationella lag-
stiftningen hade ritt att Steruppta arbetet
efter forlossningen, eftersom hon inte hade
varit anstilld vid foretaget i tvd ar?
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Dessa ir givetvis faktiska omstindigheter
som den nationella domstolen skall prova
mot bakgrund av EG-domstolens tolkning
av gemenskapsritten. Jag vill emellertid
pipeka att det skulle ha varit andamdlsenligt
att kinna till dessa faktiska omstindigheter.

20. Den andra anmirkningen rér behovet av
att, en ging for alla, klargéra tillimp-
ningsomridet f6r dircktiv 76/207 respektive
direktiv 92/85 mot bakgrund av innehéllet i
deras bestimmelser och deras syfte. ¢ Svaran-
den 1 milet vid den nationella domstolen har
hivdat att iterverkningarna av domstolens
dom i detta mil kommer att vara mycket
begrinsade, eftersom direktiv 92/85 iligger
medlemsstaterna att senast frin och med den
19 oktober 1994 férbjuda att sidana arbets-
tagare som ir gravida, nyligen har fitt barn
eller ammar sags upp. Enligt svarandens upp-
fattning hade Mary Brown helt enkelt otur,
eftersom direktivet inte hade inférlivats nir
hon blev uppsagd.

Jag kan inte hilla med om denna isikt, efter-
som bestimmelserna i bida direktiven ir
olika och deras syften ocks3 ir olika.

21. Direktiv 76/207, vars rittsliga grund
iterfinns 1 artikel 235 1 EG-fordraget, utgor

6 — Detta behov framhivdes redan nidr direkeiv 92/85 endast var
ctt forslag, av J. Shaw, Pregnancy discrimination in sex dis-
cl:ulnmauon, European Law Review, 1991, s. 313— 320, sir-
skile 5. 318
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en gemenskapsdtgird som pi sin tid ansigs
nédvindig for att realisera principen om lika
behandling av kvinnor och min i friga om
tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och
befordran och andra arbetsvillkor. 7 De enda
tillitna undantagen frin principen om lika
behandling iterfinns i artikel 2.2, 2.3 och 2.4
och utgdrs nirmare bestimt av sidan yrkes-
verksamhet fér vilken arbetstagarnas kon ir
avgérande pa grund av verksamhetens natur,
av bestimmelser om skydd f6r kvinnor, sir-
skilt vid graviditet och moderskap och av
itgirder som fram)ar lika mo]hgheter for
kvinnor och min, i synnerhet nir det giller
att avligsna befintliga ojimlikheter som
paverkar kvinnors méjligheter pi de omri-
den som nimns i direktivet. [ samtliga fall
ror det sig om dtgirder som pi gemenskaps-
rattens nuvarande stadium skall regleras av
medlemsstaterna.

22. Direktiv 92/85 grundas diremot pi arti-
kel 118a i fordraget, vilken iligger ridet att
genom direktiv anta minimikrav fér att
striva efter att, frimst 1 friga om arbetsmil-
jon, frimja foérbittringar av arbetstagares
hilsa och sikerhet. Detta ir det tionde sirdi-
rektiv som antagits i enlighet med artikel
16.1 1 direktiv 89/391/EGG 38, och dess

7 — Tredje 6vervigandet.

8 — Ridets dircktiv 89/391/EEG av den 12 juni 1989 om tgirder
for awt frimja forbiuringar av arbetstagarnas sikerhet och
hilsa i arbetet (EGT L 183, s. 1; svensk specialutgdva,
omride 5, volym 4, s. 146).

artikel 15 foreskriver att sirskilt utsatta risk-
grupper skall skyddas mot de faror som spe-
ciellt beror dem.

Syftet med direktiv 92/85 ir att vidta dtgir-
der fér att frimja forbattringar av sikerhet
och hilsa i arbetet for arbetstagare som ir
gravida, som nyligen har fétt barn eller som
ammar. Direktivet har siledes ett klart skyd-
dande innehill och foreskriver olika behand-
ling till formin for kvinnor som befinner sig
i en av dessa situationcr. Lagstiftarcn har 1
nionde Svervigandet faststillt att detta skydd
inte fir leda till nigon ogynnsam behandling
av kvinnor pi arbetsmarknaden eller std i
strid med direktiven om lika behandling av
kvinnor och min.

Domstolen konstaterade redan 1 domen i
maélet Webb féljande. ® Med beaktande av
den risk som en eventuell uppsigning inne-
bir for det fysiska och psykiska tillstindet
hos arbetstagare som ir gravida, som nyligen
har foétt barn eller som ammar, inbegripet
den sirskilt allvarliga risken att en gravid
arbetstagare féranleds att frivilligt avbryta
graviditeten, har gemenskapslagstiftaren i
enlighet med artikel 10 i direkeiv 92/85 fére-
skrivit ett sirskilt skydd fér kvinnor och

9 — Dom av den 14 juli 1994 i mil C-32/93, Webb (REG 1994, s.
1-3567; svensk specialutgdva, hifte 16), punkterna 21 och 22.
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faststallt att de inte fir sigas upp under tiden
frin bérjan av graviditeten till utgingen av
mammaledigheten, utan att féreskriva nigot
undantag frin detta forbud under denna tid,
férutom i undantagsfall av skil som inte
hinger samman med deras tillstind.

23, Det ir riktigt att, nir det férbud mot
uppsigning som faststills 1 artikel 10 i direk-
tiv 92/85 har inférlivats med medlemsstater-
nas nationella rittsordning, det inte lingre
kommer att vara nédvindigt att tillimpa arti-
kel 5 i direktiv 76/207, som faststiller princi-
pen om lika behandling av kvinnor och min
i friga om arbetsvillkor, inklusive villkor for
att ett anstallningsférhillande skall upphéra,
pa de fall 1 vilka en kvinna har blivit uppsagd
medan hon var gravid.

Det férbud mot uppsigning som iterfinns i
artikel 10 1 direktiv 92/85 medfor emellertid
inte nigon losning pi problemet med en
kvinna som pi ett normalt sitt har dtervint
till arbetet efter mammaledigheten och som
blir uppsagd darfér att hon under det foregi-
endet iret vid upprepade tillfillen har varit
arbetsof6rmégen under det antal veckor som
faststdlls i nationell ritt. Har kvinnan i en
sidan situation blivit uppsagd pé samma vill-
kor som en man som varit sjuk under samma
antal veckor, nir den kvinnliga arbetstagaren
tillriknas den period under vilken hon av
likaren forordnats att vara singliggande,
exempelvis darfor att det har funnits risk for
missfall?
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Detta ir varfor artikel 5 i direktiv 76/207 och
tolkningen av denna 1 domstolens rittspraxis
ir nodvindiga for att klarligga om de perio-
der under vilka en gravid kvinna har varit
arbetsoférmégen pd grund av graviditet kan
liggas till perioderna fore graviditeten och
efter mammaledigheten, vid berikning av
den frinvaro frin arbetet som ger ritt till

uppsigning.

24. Den tredje anmirkningen rér domsto-
lens rittspraxis avseende likabehandlings-
principen enligt direktiv 76/207 nir rittighe-
terna fOr arbetstagare som ir gravida eller
som nyligen har fétt barn berdrs. Vid en
forsta anblick kan det forefalla vara foga
underligt att de fyra domar som har medde-
lats i denna friga fram till den dag fristen for
att inkomma med skriftliga yttranden i det
foreliggande fallet lopte ut, nimligen
domarna 1 milen Dekker,1® Hertz,
Habermann-Beltermann 12 och  Webb 13,
gjorde det mojligt for parterna i tvisten vid
den nationella domstolen, den brittiska
regeringen och kommissionen att anféra si
motstridiga dsikter. Det som daremot ar mer
overraskande, och iven orovickande, ir att
alla grundar sig pid samma punkter for att
stédja sina dsikter.

Jag anser dirfér att domstolen inte kan néja
sig med att besvara House of Lords frigor

10 — Dom av den 8 november 1990 i mil C-177/88, Dckker
(REG 1990, 5. 1-3941; svensk specialutgiva, hifte 10).

11 — Ovan fotnot 3.

12 — Dom av den 5 maj 1994 i mil C-421/92, Habermann-
Beltermann (REG 1994, s. 1-1657).

13 — Ovan fotnot 9.
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utan skall klarligga befintlig rittspraxis fér
att sikerstilla rittssikerheten. Jag kommer
for min del att gi igenom dessa domar och
foresli hur de enligt min uppfattning skall
tolkas,

B — Domstolens rittspraxis avseende till-
limpningen av arbetstagarnas vittigheter
som regleras i direktiv 76/207 pa arbetstagare
som dr gravida eller som nyligen bar fott
barn

1) Domen i milet Dekker och i milet Hertz
dir domstolen ansdg att det ir diskrimine-
rande att neka en gravid kvinna anstillning,
men att det inte ir diskriminerande att siga
upp henne pi grund av arbetsoférmiga som
bérjat efter mammaledigheten, dven om sjuk-
domen har férorsakats av férlossningen

25. Domstolen meddelade den 8 november
1990 tvd domar med stora iterverkningar pi
det omride av gemenskapernas socialritt
som avser tillimpningen av principen om
lika behandling av kvinnor och min i friga
om anstillning. Dessa var de forsta domar i
vilka domstolen tolkade direktiv 76/207, nir-
mare bestimt ritten till tillgdng til anstill-
ning eller ritten att behdlla sin arbetsplats i
férhillande till situationer som endast berdr
kvinnor, sisom graviditet och moderskap.
Bida ger bra uttryck f6r Lucinda M. Finleys
tes som kan sammanfattas i féljande pasti-

ende: "The fact that women bear children
and men not has been the major impediment
to women becoming fully integrated into the

public world of the workplace.” 14

26. Det ir friga om domen i mélet Dekker 15
och domen i milet Hertz.'¢ I det férsta
milet besvarade domstolen en friga som
Hoge Raad der Nederlanden hade stillt. Eli-
sabeth Dekker hade skt anstillning som
lirare i ett undervisningscentrum fér ungdo-
mar och meddelat den kommitté som hade
ull uppgift att behandla ansdkningarna att
hon var gravid i tredje minaden. Kommittén
ansdg henne vara den limpligaste kandidaten
for arbetsuppgifterna. I sagda mal anférde
Elisabeth Dekker klagomal mot arbetsgiva-
rens beslut att neka henne anstillning med
motiveringen att hon redan var gravid di
hon sékte anstillning. Detta nekande beslut
dgde rum efter det att arbetsgivaren hade fitt
veta att dess forsikringsgivare inte skulle
ersitta foretaget for den dagersittning som
den skulle vara skyldig att betala till Elisa-
beth Dekker under hennes frinvaro pa grund
av graviditet och férlossning. Den tillimpliga
nationella lagen gav nimligen forsikringsgi-
varen mojlighet att helt eller delvis vigra au
ersitta arbetsgivaren for dagersittningen nir
den anstillde blivit arbetsoférmégen inom de
forsta sex manaderna frin det att forsak-
ringen borjade gilla, om det utifrin den f&r-
sikrades hilsotillstind vid tidpunkten f6r
forsikringens ikrafttridande fanns anledning
att forutse att arbetsoférmigan skulle intrida

14 — Finlcy L. M., Transcending Equality Theory: A Way out of
the Maternity and the Workplace Dcbate, Columbia Law
Review, Vol. 86: 1118, 5. 1119.

15 — Owvan fotnot 10.
16 — Ovan fotnot 3.
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inom nimnda tidsperiod. Eftersom det inte
foreskrevs nigot undantag for fall av gravidi-
tet, likstilldes arbetsoférmiga pi grund av
moderskap med arbetsoférmiga pi grund av
en férutsebar sjukdom.

Den nationella domstolen stillde sig, till den
del som ir relevant i detta fall, frigan om det
stod 1 strid med den likabehandlingsprincip
som faststills 1 direktiv 76/207 att arbetsgiva-
ren hade nekat den kvinnliga arbetstagaren
anstillning under dessa omstindigheter.

27. 1 det andra milet stilldes tolkningsfrigan
av Danmarks Hejesteret {or att l6sa den vid
den domstolen anhingiga tvisten mellan Bir-
the Hertz och hennes tidigare arbetsgivare
Aldi Marked K/S. Arbetstagaren hade
anstillts i juli 1982 som kassdrska och férsil-
jerska pa deltid. I juni 1983 f5dde hon en son
efter en komplicerad graviditet under vilken
hon till stérsta delen och med arbetsgivarens
medgivande var sjukskriven. Efter mammale-
digheten dterupptog Birthe Hertz sitt arbete
1 slutet av ar 1983 och var direfter inte sjuk-
frinvarande fram till juni 1984. Under det
foljande iret var hon sjukskriven hundra
arbetsdagar, varfér hon blev uppsagd, varvid
foretaget hivdade att det var brukligt att
arbetstagare som ofta var frinvarande pi
grund av sjukdom sades upp. Det var ostri-
digt mellan parterna att kirandens frinvaro
mellan juni 1984 och juni 1985 var en foljd
av forlossningen ir 1983,
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Den nationella domstolen stillde sig frigan
om artikel 5.1 i forening med artikel 2.1 i
direktiv 76/207 omfattade uppsigning till
foljd av frinvaro pi grund av sjukdom som
fororsakats av graviditet eller férlossning
och, om svaret var jakande, om skyddet mot
uppsigning pi grund av sjukdom som foror-
sakats av graviditet eller forlossning gillde
utan begrinsning 1 tiden.

28. Generaladvokaten Darmon, som avfat-
tade ett gemensamt forslag 1 bida milen,
gjorde en ovirderlig generell &versikt av
moderskap och den plats som det skall ges
mot bakgrund av principen om lika behand-
ling av kvinnor och min i de europeiska
samhillenas ekonomiska och sociala liv, 17
vilken ir lika aktuell i dag. Efter att ha stillt
sig frigan om det finns en hindelse som ir 1
hégre grad knuten uill kvinnans sirdrag och
om det ir mojligt att forestilla sig lika
behandling av kvinnliga och manliga arbets-
tagare utan att ta hinsyn till moderskapet,
ansdg han vad betriffar milet Dekker att
vigran att anstilla en kvinnlig sékande pid
grund av hennes nira férestiende moder-
skap, vilket innebir att en hindelse som
endast kan beréra kvinnliga arbetstagare
beaktas, utgdér direkt diskriminering pa
grund av kon.

29. Generaladvokaten gjorde gillande att
miélet Hertz, kanske dnnu mer pitagligt,

17 — Generaladvokaten Darmons forslag till avgdrande i milen
Hertz och Dckker, sc ovan fornotwerna 3 och 10, s. 1-3956
och féljande sidor, sirskilt s. 1-3960, punkt 21 och féljande
punkter.
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avsig den svira sammanjimkningen mellan
likabehandlingsprincipen och det ekono-
miska livets krav. Han tillade: "Hur skall
man se pd de sjukdomsperioder som {ére-
kommer efter mammaledigheten men som
direkt beror pi graviditet och forlossning?
Ar det nédvindigt att p3 dessa fall tillimpa
de si att siga allminna regler som giller for
frinvaro pi grund av sjukdom eller inte?” 18
Den slutsats han drog i detta fall var emeller-
tid det motsatta den 1 milet Dekker, det vill
sdga att det inte utgjorde direkt diskrimine-
ring p4 grund av kén att siga upp en arbets-
tagare efter mammaledigheten till féljd av
frinvaro pd grund av en sjukdom som foljer
av graviditet eller férlossning.

30. Jag vill emellertid betona att detta enkla
framhillande ir resultatet av ett resonemang
som hela tiden dterspeglar uppfattningen att
det ror sig om den kvinnliga arbetstagarens
frinvaro tll f6ljd av en sjukdom som har sitt
ursprung i graviditet eller férlossning och
som uppkommer efter mammaledigheten.
Generaladvokaten framhéll nimligen fol-
jande i punkt 43: "Jag har kdnt mig frestad
— hur skulle jag kunna férneka det — att
foresli en 16sning enligt vilken sjukdomstill-
stind som direkt, sikert och till dvervigande
del féljer av graviditet eller forlossning skall
ges ett slags “immunitet’ sd att likabehand-
lingsprincipen utgdr hinder for méjligheten
att arbetsgivaren under en skilig tid fran och
med forlossningen siger wupp en kvinnlig
anstalld ..” 19

Generaladvokaten framhéll 1 punkt 45 att ...
om forlossningen leder till mycket svira

18 — Punkt 40.
19 — Min kursivering.

komplikationer, kan arbetstagaren forbli
arbetsoformogen under flera 3r, utan at
arbetsgivaren kan siga upp henne ..”. I
punkt 46 forklarade han att ”... en 18sning till
skydd for nigra kvinnor som har haft allvar-
liga problem efter forlossmingen — det vill
saga en l8sning som statistiske sett ir tillimp-
lig pa en lyckligtvis ytterst ringa procentuell
andel av samtliga fall — kan medféra en fara
for alla de kvinnor som vill 3 tilltride till
arbetsmarknaden”.

Di han i foljande punkt stillde sig frigan
avseende vilka kriterier som domstolen
skulle kunna uppstilla f6r att avgéra i vilka
fall ett sjukdomstillstind skall omfattas av
det skydd som krivs for moderskapet samt
hur linge detta skydd skall ges, var den
underliggande idén iven fortsittningsvis att
likabehandlingsprincipen skall tillimpas, nir
kvinnans mammaledighet tagit slut.

I punkt 48 foreslog han som en I6sning att
skilja mellan vanliga risker vid graviditet och
forlossning vilka han definierade som *van-
liga komplikationer som hinger samman
med dessa hindelser och som ibland leder till
att yterligare mammaledighet beviljas”, och
vilka enligt hans uppfattning skall omfattas
av ett gemenskapsskydd, eftersom de hér till
sirdragen hos moderskapet, och sjukdoms-
tillstind som inte utgdr vanliga risker vid
graviditet och som dirfér skall behandlas pd
samma sitt som “vanliga sjukdomar”. Gene-
raladvokaten tillade att ... d4 det inte finns
nigra bestimmelser 1 den nationella rittsord-
ningen som ger ett sirskilt skydd fér kvin-
nan skall arbetsgivaren kunna siga upp en
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arbetstaiare efter det att hennes mammale-
dighet har lopt ut .. Nir den kvinnliga

arbetstagaren har dragit fordel av samtliga
lagstadgade mdjligheter till mammaledighet,
skall franvaro pa grund av en siukdom, dven
om denna har sitt wrsprung i graviditet eller
forlossning, siledes inte kunna anses omfattas
av de vanliga riskerna vid moderskap och
foljaktligen bebandlas pi samma sitt som
vilken som helst annan arbetstagares frin-
varo, om inte den nationelle lagstiftaren har
foreskrivit ett sirskilt skydd med stéd av
artikel 2.3 1 direktivet”.

31. Bida domarna meddelades i plenum och
domstolen féljde generaladvokatens férslag.
Den muntliga férhandlingen hélls den 3
oktober 1989 och férslaget foredrogs den 14
november samma dr. Att det tog ett &r att
besluta domarna utgdr enligt min uppfatt-
ning ett indicium pd hur svira dessa mail, sir-
skilt mélet Hertz, var, vilket domstolen sjilv
medgav 1 punkt 7 i domen. Detta kan
forklara varfér resonemanget i bida avgoran-
dena var sd knappt.

32. 1 domen i milet Dekker ansig domstolen
att det endast var kvinnor som kunde nekas
anstillning pi grund av graviditet, varfdr det,
om si skedde, forelig direkt diskriminering
pi grund av kon. Om det forhillandet att
nigon nekades anstillning hade sin grund i
de ekonomiska konsekvenserna av en frin-
varo pid grund av graviditet, skulle den
huvudsakliga grunden anses utgdras av gravi-
diteten. En sidan diskriminering kunde inte
anses motiverad av de ekonomiska nackdelar
arbetsgivaren som anstillde en gravid kvinna
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annars drabbades av under dennas mammale-
dighet. 20

33. Resonemanget och utslaget i domen i
milet Hertz fortjinar emellertid sirskild
uppmirksamhet. Lit mig erinra om att par-
ternas dsikter, sisom de sammanfattades 1
punkterna 8 och 9, bestod i att kiranden
hivdade att uppsigning av en kvinna pi
grund av graviditet, férlossning eller uppre-
pad frinvaro pi grund av sjukdom som
férorsakats av graviditet eller foérlossning
stred mot likabehandlingsprincipen, oavsett
nir sjukdomen uppkommit, eftersom sidana
besvir inte kan drabba en manlig arbetsta-
gare, varfor denne foljaktligen inte kan bli
uppsagd av samma skil. Motparten gjorde
gillande att en arbetsgivare inte kunde hind-
ras att siga upp en kvinnlig arbetstagare pi
grund av omfattande sjukfrinvaro endast av
den anledningen att sjukdomen férorsakats
av graviditet eller férlossning. Ett hinder mot
en sidan uppsigning, som skulle kunna
hinga Sver arbetsgivaren 1 flera ir efter ned-
komsten, skulle inte enbart kunna medféra
administrativa problem och oskiliga féljder
for arbetsgivarna, utan iven kunna pdverka
sysselsittningen av kvinnor negativt.

34. Denna dom ir av grundliggande bety-
delse dd principen om lika behandling av
kvinnor och min skall tillimpas f6r att skapa
jimvikt mellan arbetslivets krav och kvin-
nans roll 1 fortplantningsprocessen. I punkt
13 faststills nimligen att "av ... bestimmelser
i direktivet framgir att uppsigning av en

20 — Ovan fotnot 10, punke 12.
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kvinnlig arbetstagare pid grund av dennas
graviditet utgér direkt diskriminering pi
grund av kén, sdsom dven ir fallet dd en gra-
vid kvinna nekas anstillning ...”. Domstolen
fastslog i punkt 14 att ”... uppsigning av en
kvinnlig arbetstagare till f6ljd av upprepad
frinvaro pd grund av sjukdom som inte
férorsakats av graviditet eller forlossning ...
inte [utgor] direkt diskriminering pid grund
av kén, 1 den min som en sidan sjukfrinvaro
iven medfSr uppsigning av en manlig arbets-
tagare under samma foérhillanden” och 1
punkt 15 att ”... direktivet [76/207] inte avser
den situationen dir det ir friga om sjukdom
som fororsakats av graviditet eller forloss-
ning. Emellertid tilliter direktivet att sidana
nationella bestimmelser antas som garanterar
kvinnor sirskilda rittigheter vid graviditet
och moderskap, sisom mammaledighet.
Dirav féljer att en kvinna under den mam-
maledighet som hon har ritt till enligt natio-
nell ritt, dr skyddad mot ate bli uppsagd pi
grund av denna frinvaro. Det ankommer pi
varje medlemsstat att faststilla perioden for
mammaledighet p3d s3 sitt att de kvinnliga
arbetstagarna kan vara lediga under den
period di besvir i samband med graviditet
och forlossning brukar uppkomma”.

35. Det ir punkterna 16 och 17 som enligt
min uppfattning visar hur denna dom skall
tolkas. I dessa punkter faststillde domstolen
ordagrant féljande:

"Nir det giller sjukdom som uppticks efter
mammaledighetens utging skall ingen tskill-
nad goéras mellan sjukdom som férorsakats

av graviditeten eller férlossningen och annan
sjukdom. Ett sidant sjukdomstillstind
omfattas alltsd av de allminna reglerna om
sjukfrinvaro.

Kvinnliga och manliga arbetstagare ir nimli-
gen i lika hog grad utsatta for sjukdomar.
Aven om vissa sjukdomar ir konsbetingade,
ir den avgorande frigan silunda huruvida
uppsagningen av en kvinna pi grund av den-
nas sjukfrinvaro har skett pi samma villkor
som dem som giller f6r en man; om s3 ir fal-
let foreligger ingen direkt diskriminering pd
grund av kon.”

36. Svirigheten att tolka rickvidden av
denna dom bestir emellertid 1 att domslutet
inte innehiller nigon precisering avseende
den tidpunke di sjukdomen upptickts, utan
endast ger svar pd tolkningsfrigan sisom den
hade stillts och vars ordalydelse domstolen
foljde ordagrant: "Om inget annat f8ljer av
sidana nationella bestimmelser som antagits
genom tillimpning av artikel 2.3 1 ... direktiv
76/207/EEG ... utgdr artikel 5.1 1 forening
med artikel 2.1 1 direktivet inte hinder mot
uppsigning till f6ljd av frinvaro pd grund av
sjukdom som férorsakats av graviditet eller
forlossning.”

Denna uppenbara inkongruens, som ir litt
att forklara med beaktande av att domstolen
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1 punkterna 16 och 17 tog hinsyn till de
omstindigheter under vilka den nationella
tvisten hade anhingiggjorts medan den i
domslutet begrinsade sig till att endast
besvara tolkningsfrigan sisom den hade
stillts av den nationella domstolen, 2! ger
upphov till de avvikande tolkningar pi vilka
parternas stindpunkter baserar sig i detta
mil.

37. For mig stir det fullstindigt klart att
denna dom inte kan tolkas med utgings-
punkt frin endast innehéllet i domslutet, och
att hinsyn skall tas ull att domstolen i punkt
16 i domen klart framholl att nir det giller
sjukdom som uppticks efter mammaledighe-
tens utging skall ingen 3tskillnad goras mel-
lan sjukdom som fororsakats av graviditet
eller férlossning och annan sjukdom.

Detta ir givetvis den tolkning som har valts 1
doktrinen med avseende pi denna dom,
eftersom alla forfattare som jag har list, mer
eller mindre kritiskt betonar att nir domsto-
len faststillde att artikel 5.1 1 férening med
artikel 2.1 i direktiv 76/207 inte utgjorde
nigot hinder mot uppsigning till féljd av
frinvaro pi grund av sjukdom som fdrorsa-

21 — Frigan lyddc pi féljande sitt: "Omfattar bestimmelserna i
artikel 5.1 i férening med artikel 2.1 § ... dircktiv ...
(76/207/EEG), uppsigning till {6ljd av frinvaro pi grund av
sjukdom som férorsakats av graviditet cller férll;ssning?"
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kats av graviditet eller forlossning, hinvisade
den till kvinnans frinvaro efter mammaledig-
heten. 22

38. Detta ir dven generaladvokaten Tesauros
tolkning av domen i1 milet Hertz i hans for-
slag till avgorande i milet Webb. 2 T punkt
13 andra stycket framhéll han att domstolen
i nimnda dom ansig att uppsigning av en
kvinnlig arbetstagare till f6ljd av upprepad
frinvaro pi grund av sjukdom inte utgjorde
direkt diskriminering p grund av kén, oav-
sett om sjukdomen fdrorsakats av graviditet
eller férlossning, om frinvaron gt rum efter
mammaledigheten, 2¢ och tillade 1 fotnot 12,
som féljer detta pipekande, att ”[dJomen 1

22 — Jacqmain J., Chroniques de droit social, 1991, s. 49— 50,
punkt 4, Devos D., Journal des tribunaux du travail, 1991,
s. 121— 122, punkt 3, Shaw J., a. a., 5. 313— 320, sirskilt s.
317, Traversa E., Revue trimestrielle de droit européen,
1991, 5. 425— 439, sirskile s. 436, Kilpatrick C., How long
is a piecc of string? Regulation of the Post-Birth Period i
Sex Equality Law in the European Union, Wilcy & Sons,
1996, s. 81 och féljande sidor, sirskilt s. 84, Burrows N. &
Mair J., European Social Law, Wilcy & Sons, 1996, s. 155,
Niclsen R., Common Market Law Review, 1992, s.
160— 169, sirskilt s. 164, Morc G., Reflections on preg-
nancy discnmination under European Community Law i
The Journal of Social Welfare and Family Law, 1992, s.
48— 56, sirskilt s. 53 och 54, Bolger M., Discrimination on
Grounds of Pregnancy as Sex Discrimination i Gazette of
the lm:mpc.wrcuedg Law Society of Ireland, s. 383, Rodrigucz-
Pificro M., Discriminacién por razén de sexo y embarazo
de la trabajadora i Relaciones Laborales, Band I, 1991, 5. 3
och féljande sidor, sirskilt s. 8, Flynn L., Pregnancy and
Dismissal: Rejecting the "Sick Male™ comparison i Irish
Law Times, november 1994, s. 257, Van Kraay F, The Dif-
ference Between Pregnant Women and Sick Men i Law
Teacher, 1995, volym 29, s. 92 och fdljande sidor, sirskilt s.
93, McGlynn C. M. §., Webb mot EMO: a hope for the
Futurc i Northern Ireland Legal Quarterly, 1995, s. 50 och
foljande sidor, sirskile s. 54, Boch C., Common Market
Law Review, 1995, s. 547 och foljande sidor, sirskilt s. 558,
Hervey T, Justifications for Sex Discrimination in Employ-
ment, Buttcrworths, 1993, s. 67, Szyszczak E., Community
Law on Pregnancy and Maternity i Sex Egquality in the
Euopean Union, Wiley & Sons, 1996, s. 51 och féljandc
sidor, sirskilt s. 54, och Bolger M., Irish Times and
Solicitor’s Jowrnal, 1994, 5. 65— 66.

23 — Forslag till avgérande i milet Webb, se ovan fotmot 9, REG
1994, s. 1-3569 och féljande sidor.

24 — Generaladvokaten Tesauro ansig pa samma sitt i sitt forslag

6ll avgdrande i milet Habermann-Beltermann, se ovan fot-
not 12, REG 1994, 5. I-1659 och foljande sidor.
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friga [absolut] inte kan tolkas si, att domsto-
len ansig att det var lagligt (eller 1 alla fall
berittigat) att siga upp en kvinna som hade
varit frinvarande frén sitt arbete pa en grund
(sjukdom) som hade samband med gravidite-
ten. Vid en nirmare betraktelse framgir att
domstolen ansdg att den omstindigheten att
Birthe Hertz sjukdom borjade efter det att
hon hade &terupptagic sitt arbete efter sin
mammaledighet var avgdrande. ...” General-
advokaten framhéll 1 punkt 14 att ”... i den
utstrickning det av nimnda dom féljer att
uppsigning till f6ljd av frinvaro pi grund av
en sjukdom, @ven om denna har sitt ursprung
1 graviditet eller forlossning, som har bérjat
efter mammaledigheten inte kan anses utgéra
diskriminering, innebir detta a fortiori att
graviditet inte kan likstillas med en sjukdom

»
ean e

39. Motsigelsen mellan malen Dekker och
Hertz, vilken understryks av en del av dokt-
rinen, 25 bestdr 1 att domstolen i den forst-
nimnda domen betecknade ett fall dir
anstillning nekades pi grund av graviditet
som direkt diskriminering, eftersom detta
endast kunde berora kvinnor, medan dom-
stolen i den senare domen faststillde att om
sjukdomen uppticks efter mammaledigheten
finns det, vad betriffar uppsigning, inte
nigot skil att skilja mellan en sjukdom som
har sitt ursprung i graviditet eller forlossning
och andra sjukdomar, nir det ir uppenbart
att endast kvinnor kan drabbas av en sjuk-
dom som har sitt ursprung i graviditet eller
férlossning. Enligt min uppfattning kan
denna motsigelse endast avhjilpas genom att

25 — Jacgmain J., & 4., 8. 50, Morc G., & &, 5. 55, Shaw ], . 4.,
s. 320, Traversa E, 4. 4., 5. 436, McGlynn C. M. S, 4. a.,
54-—55, Boch C., a. 4., s. 559, Kilpatrick C., 4. a., s. 85,
Szyszczak E., a. a., 5. 54, och Burrows N. & Mair J., 4. a., s.
155.

anse att skilet for denna skillnad bestdr i att
kvinnan, efter det att hon har f6tt barn och
avslutat mammaledigheten, inte lingre befin-
ner sig i en fysiskt annorlunda situation in
manliga arbetstagare och att det frén och
med denna tidpunke inte lingre kan goras
nigon skillnad beroende pi sjukdomens
ursprung. Det skulle givetvis innebira ett
privilegium i strid med likabehandlingsprin-
cipen om en kvinnlig arbetstagare dirfér att
hon nigon ging under sitt liv har fétt barn
skulle kunna géra ansprik pa ett skydd mot
uppsagning under resten av sitt yrkesverk-
samma liv i enlighet med vilket man 1 detta
avseende inte skulle tillrikna henne perio-
derna av arbetsoférmiga efter mammaledig-
heten, om arbetsof6rmigan skulle kunna ha
sitt ursprung 1 graviditet eller forlossning.

2) Domen 1 milet Habermann-Beltermann
dir domstolen ansdg att det ar diskrimine-
rande att ett anstillningsavtal forklaras vara
utan verkan eller hivs till £8]jd av ett lagstad-
gat forbud mot gravida kvinnors nattarbete

40. 1 domen av den 5 maj 1994 i milet
Habermann-Beltermann 26 besvarade dom-
stolen tolkningsfrigor frén Arbeitsgericht
Regensburg med avseende pi ete tills vidare
gillande anstillningsavtal som hade ingitts
mellan en arbetsgivare och en gravid arbets-
tagare. DA avtalet, som avsig nattarbete,

26 — Ovan fotnot 12.
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undertecknades hade ingendera parten kin-
nedom om graviditeten. Den nationella dom-
stolen ville fi klarlagt om artikel 2.1 i jimf&-
relse med artiklarna 3.1 och 5.1 1 direktv
76/207 utgjorde hinder for dels att detta avtal
forklarades vara utan verkan som en foljd av
det enligt den nationella lagstiftningen gil-
lande f5rbudet mot nattarbete under gravidi-
tet och amning, dels att arbetsgivaren hivde
avtalet pd grund av en brist i den andra
avtalspartens visentliga egenskaper di avtalet
ingicks.

Domstolen pdpekade att eftersom det var
friga om ett tills vidare gillande anstillnings-
avtal hade férbudet mot nattarbete verk-
ningar endast under en begrinsad period 1

forhillande till hela avtalets giltighetstid och.

slét sig till att det under dessa omstindighe-
ter skulle std i strid med det Zndamil som
efterstrivas genom artikel 23 1 direktiv
76/207 och att det skulle frinta denna
bestimmelse dess indamalsenliga verkan, om
det tillits att ett avtal forklarades vara utan
verkan eller hivdes dirfér att en gravid
anstilld tillfilligt var férhindrad att utéva det
nattarbete f6r vilket hon hade anstillts. Den
nationella domstolens friga besvarades si, att
bestimmelserna i direktiv 76/207 utgér hin-
der for att ett tills vidare gillande anstill-
ningsavtal, rérande arbete som skall utféras
nattetid och som ingitts mellan en arbetsgi-
vare och en gravid arbetstagare di ingendera
parten var medveten om graviditeten, forkla-
ras sakna verkan som en f6ljd av det enligt
den nationella lagstiftningen gillande f6rbu-
det mot nattarbete under graviditet och
amning eller hivs av arbetsgivaren pi grund
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av en brist i den andra avtalspartens visent-
liga egenskaper di avtalet ingicks.

3) Domen 1 malet Webb dir domstolen
ansig att situationen for en gravid kvinna
som ir of6rmogen att skota det uppdrag fér
vilket hon har blivit anstilld inte kan jimfo-
ras med situationen fér en man som har
samma oférmiga av medicinska eller andra

skal

41. Den 14 juli 1994 meddelade domstolen
dom i mélet Webb 27 och besvarade en friga
som House of Lords hade stillt avseende
tolkningen av direktiv 76/207 f6r att slita en
tvist mellan en arbetsgivare och en arbetsta-
gare som hade anstillts tills vidare och blivit
uppsagd di arbetsgivaren hade fitt veta att
hon var gravid med motiveringen att hon —
ursprungligen — hade blivit anstilld for at
ersitta en annan arbetstagare under dennas
mammaledighet. 1 denna dom konstaterade
domstolen att det saknades anledning att
undersdéka om situationen fér en kvinna som
var oférmdgen att skdta det uppdrag {61 vil-
ket hon hade blivit anstilld, pa grund av en
graviditet som hon fick kinnedom om kort
efter det att hon hade blivit anstilld, kunde
jimféras med situationen f6r en man som
hade samma oférmiga av medicinska eller
andra skil, vilket den nationella domstolen

27 — Ovan fotnot 9.
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hade begirt. Domstolen faststillde i punkt 25
att ”... graviditet [definitivt inte] kan jimf5-
ras med ett sjukdomstillstind, och in mindre
med en oférmiga som inte har ett medicinskt
ursprung, vilka situationer kan berittiga att
en kvinna blir uppsagd, utan att det rér sig
om en uppsigning som utgdr diskriminering
pd grund av kon. Domstolen skiljde dess-
utom i domen i mélet Hertz tydligt mellan
graviditet och sjukdom, dven nir sjukdomen
har sitt ursprung i graviditeten, men uppticks
efter mammaledigheten”.

Domstolen drog i punkt 27 slutsatsen att det
i en sidan situation som den 1 vilken Carole
Webb befann sig inte var mojligt att motivera
hivande av ett tills vidare gillande avtal pa
grund av arbetstagarens graviditet med att
hon rent tillfilligt inte kunde utféra det
arbete for vilket hon hade blivie anstilld.

4) Domen i milet Larsson dir domstolen
forefaller ha ansett att det inte ar diskrimine-
rande att med avseende pi uppsigning
beakta kvinnans arbetsoférmiga som har
fororsakats av graviditeten fére mammale-
digheten

42. Mot denna bakgrund meddelade dom-
stolen den 29 maj 1997 28 dom i malet Lars-

28 — Vid denna tidpunke 16pte fristen ut f6r att inkomma med
yttranden i detta mil.

son. 2 Domstolen ombads iter, denna ging
av Se-og Handelsretten, att férklara hur
artiklarna 5.1 och 2.1 i direktiv 76/207 skall
tillimpas pi en arbetstagare som blivit upp-
sagd efter det att hennes mammaledighet gétt
ut, pd grund av relativt ling frinvaro bero-
ende pd hennes tillstind, vilken till storsta
delen hade idgt rum under graviditeten och
hade styrkts med likarintyg. Jag skall nog-
grant underséka denna dom.

Elisabeth Larsson anstilldes av foretaget
Fotex Supermarked A/S i mars 1990. I
augusti féljande &r meddelade hon arbetsgi-
varen att hon var gravid. Under graviditeten
var hon sjukskriven vid tvd tillfillen. Den
forsta sjukfrinvaron pigick arton dagar. Den
andra sjukfrinvaron berodde pi bickenbens-
uppluckring som fsljde av graviditeten och
pagick ungefir fyra och en halv minad. F6r-
lossningen igde rum den 2 april 1992. Mam-
maledigheten pi tjugofyra veckor lopte ut
den 18 september 1992. Direfter tog hon
semester till och med den 16 oktober. Under
mammaledigheten och semestern virdades
Elisabeth Larsson for bickenbensuppluck-
ring. Hon var sjukskriven d4 hennes semes-
ter 16pte ut och friskférklarades férst den 4
januari 1993. Den 10 november 1992, det vill
siga mindre in en minad efter det att semes-
tern hade Iopt ut, tillsinde arbetsgivaren Eli-
sabeth Larsson en skrivelse dir hon under-
rittades om att hon skulle bli uppsagd frin
och med slutet av december 1992. Uppsig-

29 — Dom av den 29 maj 1997 i mil C-400/95, Larsson (REG
1997, s. 1-2757).
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ningen motiverades ordagrant med *linga
perioder av frinvaro frin arbetet samt att det
— av hilsoskidl — inte ir sannolikt att Du 1
framtiden kommer att kunna skéta Ditt
arbete pi ett tillfredsstillande sate ...”.

43. Den hinskjutande domstolen stillde sig
frigan om nimnda bestimmelser 1 dircktiv
76/207 omfattade en uppsigning pi grund av
frinvaro efter utgingen av mammaledighe-
ten, om frinvaron berodde p3 en sjukdom
som hade uppkommit under graviditeten och
fortsatt under och efter mammaledigheten,
nir denna utgjorde skilet ull att uppsig-
ningen skedde efter utgdngen av mammale-
digheten. Det skall betonas att den nationella
domstolens friga rorde uppsigningar som
grundas pi frinvaro efter mammaledigheten.

44. I mitt forslag till avgérande i detta mil 30
ansig jag att domstolen, med stéd av ritts-
praxis frin milen Hertz, Webb och
Habermann-Beltermann, skulle fastsli att det
vid tillimpningen av den i artikel 5.1 i direk-
tiv 76/207 faststillda principen om lika
behandling av kvinnor och min i friga om
arbetsvillkor, inklusive villkor for att ett
anstillningsférhillande skall upphora, skall
dras en grins vid den tidpunkt di mammale-
digheten 16per ut. Frin och med denna tid-
punkt omfattas varje sjukdom som en kvinn-
lig arbetstagare lider av — oavsett om den
har ett obstetriskt ursprung eller ej — av det
allminna system som ir tillimpligt pd samt-
liga arbetstagare. Diremot kan inte de

30 — Foérslag till avgorande av den 18 februari 1997, REG 1997,
s. 1-2759.
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perioder av sjukledighet som har beviljats pa
grund av hilsoproblem som beror pd gravi-
ditet fore forlossningen vid uppsigning lik-
stillas med en manlig arbetstagares sjukfrin-
varo.

Mitt forslag till svar pd den nationella dom-
stolens friga var féljande: Artikel 5.1 jim-
ford med artikel 2.1 i direktiv 76/207 utgdr
inte hinder for att en kvinnlig arbetstagare
blir uppsagd pa grund av frinvaro under och
efter mammaledigheten, under forutsittning
att de perioder av sjukledighet som beviljas
for hilsoproblem som framkallas av gravidi-
teten fore forlossningen inte har beakrats vid
berikning av frinvaro med avseende pi upp-
sagning.

45. Som svar pd de argument som dberopa-
des av kiranden i milet vid den nationella
domstolen, vilken hivdade att det 1 domen 1
maélet Hertz hade faststillts en &tskillnad
beroende pi den tidpunkt di sjukdomen
uppkommer eller uppticks, konstaterade
domstolen i domen i milet Larsson att den
vid det ullfiller ... endast [ansig] att det
inom ramen fér de faktiska omstandigheter
som den di hade att ta stillning till inte fanns
anledning att mot bakgrund av den princip
om likabehandling som féreskrivs i direktiv
[...76/207] skilja mellan en sjukdom som
fororsakats av graviditet eller férlossning och
andra sjukdomar. Denna tolkning bekriftas
dessutom av att det i domslutet i milet Hertz
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saknas varje hinvisning till den tidpunke di
en sjukdom har uppkommit eller upp-
tackts”. 3

46. Senare i domen redogjordes for de dsik-
ter som framférts av kiranden 1 milet vid
den nationella domstolen, den danska reger-
ingen och av kommissionen, vilka hivdade
att det skulle vara oférenligt med gemen-
skapsritten att en arbetsgivare vid berik-
ningen av den period som pi grund av natio-
nell ritt utgdr grund fér uppsigningen skulle
kunna beakta sivil den frinvaro som hade
uppstitt under tiden mellan graviditetens
bérjan och mammaledighetens bérjan, som
lingden av mammaledigheten. Av handling-
arna i milet vid den nationella domstolen
framgick att om dessa perioder samt de fyra
semesterveckorna inte beaktades, hade Elisa-
beth Larsson varit frinvarande pd grund av
sjukdom under endast fyra veckor fére sin

uppsagning.

47. Betriffande den mammaledighet som en
kvinna har ritt ull enligt nationell lagstift-
ning pipekade domstolen foljande. En
kvinna skyddas mot uppsigning pd grund av
sin frinvaro och att medge att frinvaro
under denna period skulle kunna beaktas for
att motivera en senare uppsigning skulle std i
strid med det indamil som efterstrivas
genom artikel 2.3 i direktivet som tillter
nationella bestimmelser om skydd fér kvin-
nor, sirskilt vid graviditet och moderskap,
och skulle frinta denna bestimmelse dess
indamilsenliga verkan.3? Vid sidan av den
mammaledighet som har faststillts av med-
lemsstaterna och i avsaknad av nationella

31 — Ovan fotnot 29, punkt 17.
32 — Ibidem, punke 22.

eller gemenskapsritisliga bestimmelser som
sikerstiller ett sirskilt skydd for kvinnor,
itnjuter en kvinnlig arbetstagare enligt direk-
tiv 76/207 diremot inte nigot sirskilt skydd
mot uppsigning pid grund av frinvaro till
foljd av sjukdom som fororsakats av gravidi-
tet.

48. Av dessa pidstienden drog domstolen
slutsatsen att ... principen om likabehand-
ling, som liggs fast i direktivet, inte utgdr
hinder for att en kvinnlig arbetstagares frin-
varo, som pigir frin bérjan av graviditeten
till bérjan av mammaledigheten, beaktas vid
berikningen av den period som enligt natio-
nell lagstiftning berittigar hennes uppsig-
ning” och férklarade for den nationella dom-
stolen att, om annat inte féljer av de
bestimmelser i nationell ritt som har antagits
i enlighet med artikel 2.3 i direktivet,
bestimmelserna i artikel 5.1 1 forening med
dem 1 artikel 2.1 inte utgdr hinder fér en
uppsigning som foljer av frinvaro pi grund
av en sjukdom som orsakats av graviditet
eller forlossning, iven om denna sjukdom
har uppkommit under graviditeten och
pagitt under och efter mammaledigheten. 33

49, Jag medger att jag anser det vara svart att
forena dessa pdstienden med den linje som
domstolen hade fdljt i sin rittspraxis fram till
dess att den meddelade denna dom och som
framgdr av vad som anférts i1 punkterna
ovan. Det forefaller inte enbart som om

33 — Ibidem, punkterna 24 och 26.
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domstolen 1 mélet Larsson intog en annan
stillning 4n den som framgdr av dess tidigare
avgdranden, utan som om domstolen direkt
motsade den tolkning av dessa avgéranden
som hade gjorts av sivil generaladvokaterna
som de talrika férfattare som har kommente-
rat dem.

L3t mig, dven hir med en viss oro, pipeka att
domstolen 1 punkt 20, dir den fastslog att
direktivet inte utgdér hinder f6r uppsigning
pi grund av frinvaro ull foljd av sjukdom
som orsakats av graviditet eller férlossning,
iven om sjukdomen har uppkommit under
graviditeten och pigitt under och efter mam-
maledigheten, inte angav vid vilken tidpunkt
frinvaron hade igt rum.

Nir domstolen vidare i punkt 23 konstate-
rade att en kvinnlig arbetstagare, i avsaknad
av  natiopella eller gemenskapsrittsliga
bestimmelser, enligt direktiv 76/207 vid
sidan av mammaledigheten inte Aatnjuter
nigot sirskilt skydd mot uppsigning pi
grund av frinvaro till {6ljd av sjukdom som
fororsakats av graviditet, férklarade den inte
heller vid vilken tidpunkt frinvaron hade igt
rum.

Nir domstolen 1 punkt 24 drog slutsatsen att
principen om likabehandling, som liggs fast 1
direktivet, inte utgér hinder for att en kvinn-
lig arbetstagares frinvaro, som pagir frin
bérjan av graviditeten till bérjan av mamma-
ledigheten, beaktas vid berikningen av den
period som berittigar hennes uppsigning,
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angav den heller inte att frinvaron skall ha
fororsakats av en sjukdom som féljer av gra-
viditet.

Avslutningsvis gav domslutet inte nigot
fullstindigt svar pid den nationella domsto-
lens friga, eftersom denna syftade till
uppsigningar som foljer av frdnvaro efter
mammaledigheten nir denna frinvaro beror
pi en sjukdom som har upptickts under gra-
viditeten och fortsatt under och efter mam-
maledigheten och nir denna sjukdom ir
anledningen till uppsigningen efter mamma-
ledigheten, medan domstolen svarade att
direktivets bestimmelser inte utgdr hinder
for en uppsigning som féljer av frinvaro pd
grund av en sjukdom som fdrorsakats av gra-
viditet eller férlossning, dven om denna sjuk-
dom har uppkommit under graviditeten och
pigitt under och efter mammaledigheten.
Svaret hinvisar siledes varken till den tid-
punkt di frinvaron idgde rum eller till upp-
sagningstidpunkten.

50. Med hinsyn till bristerna i domen i
milet Larsson anser jag inte att denna dom
ger tillricklig anledning att hivda att dom-
stolen har velat gora en helomvindning 1 sin
rittspraxis. Jag anser att det med tanke pd
rittssikerheten finns stort behov av att dom-
stolen klart uttalar sig om principen om lika
behandling av kvinnor och min di den till-
limpas p3 uppsigning av kvinnliga arbetsta-
gare under graviditet eller efter mammaledig-
heten nir det med avseende pi uppsigningen
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har tagits hinsyn till perioderna av arbetso-
férmiga pd grund av graviditeten fore mam-
maledighetens borjan. Just detta har hint i
Mary Browns fall.

51. Avslutningsvis ror det sig om en uppgift
som ankommer pi oss alla, nimligen att
undanrdja resterna av den diskriminering
som kvinnan har utsatts for under drhundra-
den, 3¢ och som hér till Europeiska unionens
institutioners viktigaste uppgifter.

C — Den forsta tolkningsfrigan frin House
of Lords: Uppsigning av en gravid kvinna pa
grund av arbetsoformdga som foljer av gra-
viditet

52. Den nationella domstolen vill genom
denna friga {3 klarhet i om det strider mot
den t direkttv 76/207 faststillda likabehand-
lingsprincipen att siga upp en gravid arbets-
tagare pd grund av frinvaro som beror pi
arbetsoférmiga som fdljer av graviditet och
om svaret piverkas av att arbetstagaren har
sagts upp i enlighet med ett avtalsvillkor som
ger arbetsgivaren ritt att avskeda arbetsta-

34 — Excmpelvis talar Migucl dc Cervantes Saavedra i kapitel L1
i forsta delen av sitt verk Don Quijote av La Mancha, dir
herden berittar om Leandras 6de, om ”... den tanklosa och
ostadiga liggning som i allminhet brukar utmirka kvin-
nan®. Han viljer sedan en littare och, enligt sin uppfatt-
ning, riktigare vig och "... talar illa om kvinnornas littsinne,
deras obestindighet, dubbelhet, falska l6ften, brist p2 ord-
hillighet och férst och frimst deras ringa urskillning nir det
giller att vilja féremil for sina tankar och kinslor”. Natur
och kultur, 1989, s. 403, 404, svensk text av Ingrid Bergquist
efter E. Lidforss och Martin de Riquer.

gare, oavsett kon, efter ett visst antal veckor
av oavbruten frinvaro.

53. Det ir sakert att gemenskapsritten skulle
ha utgjort hinder fér Mary Browns uppsig-
ning, om fristen fér inforlivande av bestim-
melserna i direktiv 92/85 redan hade l6pt ut
nir komplikationerna 1 samband med hennes
graviditet uppkom. Direktivet hade emeller-
tid innu inte ens antagits. Den tillimpliga
gemenskapslagstiftningen  utgérs  siledes
endast av direktiv 76/207.

54, Lit mig hir erinra om att artikel 5 i
direktiv 76/207 foreskriver att tillimpningen
av likabehandlingsprincipen 1 friga om
arbetsvillkor, inklusive villkor for att ett
anstillningsférhillande skall upphéra, inne-
bir att kvinnor och min skall vara garante-
rade samma villkor utan diskriminering pd
grund av kén.

Med utgingspunkt frin grunden att jim-
stilldhet, sisom den har definierats av en
medlemsstats férfattningsdomstol, ”... inte ar
nigon verklighet eller ndgot abstrakt mate-
matiskt begrepp, utan olika behandling av
olika situationer eller lika behandling av lika-
dana eller liknande situationer” 35 och med

35 — Dom nr 29/1987 av den 6 mars 1987, av Tribunal Consti-
tucional espadiol, punkt 5 b (BOE av den 24 mars 1987).
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beaktande av EG-domstolens fasta ritts-
praxis enligt vilken ”.. en diskriminering
endast kan besti av en tillimpning av olika
regler i jimférbara situationer eller av samma
regel 1 olika situationer”,3 kommer jag i
fortsittningen att undersoka om uppsig-
ningen av en gravid kvinna pd grund av den
arbetsoférmaga som foljer av hennes tillstind
sker pd samma villkor som uppsigningen av
en man pi grund av arbetsoférmiga som har
pigatt lika linge och som féljer av en sjuk-
dom,

55. Till skillnad frin vad som hinde med
Birthe Hertz, vars arbetsoférmaga som f5ljde
av forlossningen intridde efter det att mam-
maledigheten hade tagit slut, uppkom Mary
Browns komplikationer i samband med gra-
viditeten, vilka forhindrade henne frin att
arbeta under en stor del av graviditeten, i ett
mycket tidigt skede. Av handlingarna 1 mélet
framgar att Mary Brown var arbetsoférmé-
gen under tjugosex veckor, vilket berittigade
hennes uppsigning med tillimpning av det
villkor som féretaget Rentokil skrev in i
anstillningsavtalen, och att férlossningen
skedde ytterligare sex veckor senare. Med
beaktande av att en graviditet vanligtvis
pagar trettiodtta veckor, har jag beriknat att
Mary Brown endast kunde arbeta under de
forsta fem eller sex veckorna.

56. Jag frdgar mig om det fortfarande ir
nodvindigt att 1 detta skede upprepa nigot s&

36 — Dom av den 14 februari 1995 i mdl C-279/93, Schumackcr
(REG 1995, 5. 1-225), punk 30.
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sjilvklart som att graviditet ir en situation
som endast berér kvinnor, eftersom det
endast ir dessa som kan befinna sig 1 ett
sidant tillstind. Graviditet ir, férutom att
den ir ett biologiskt tillstind som uteslu-
tande ir forbehillet kvinnor, nigot som
pigir en begrinsad tidsperiod under vilken
det inte enbart forekommer si vilkinda
symptom som illamiende pid morgonen utan
iven sidana komplikationer som risk for
missfall eller fortida sammandragningar 1
samband med stress, vilka kan tvinga kvin-
nan att vara i fullstindig vila under perioder
som kan pigé frin tvi eller tre ménader inda
till under hela graviditeten.

57. Domstolen fastslog med emfas i domen 1
milet Hertz att ”... uppsigning av en kvinn-
lig arbetstagare till f6ljd av upprepad frin-
varo pi grund av sjukdom som inte férorsa-
kats av graviditet eller forlossning ... inte
[utgdr] direkt diskriminering pi grund av
kén, i den mén som en sidan sjukfrinvaro
aven skulle medféra uppsigning av en manlig
arbetstagare under samma férhillanden”. 37

58. Ar det emellertid mojligt att anse att
uppsigningen av en gravid kvinna tll féljd
av upprepad frinvaro pi grund av en sjuk-
dom som foljer av graviditeten sker pi
samma villkor som uppsigningen av en man
som har varit sjukskriven lika linge? Enligt
min uppfattning ir svaret nej.

37 — Sc ovan fotnot 3, punkt 14,
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59. Utan att vilja berdra frigor som det
endast ankommer pi likarna att bedéma vill
jag — sisom domstolen konstaterade i
domen i milet Webb — betona att dven om
graviditet inte pd ndgot sitt kan jimféras
med ett sjukdomstillstind, *8 ir det inte méj-
ligt att bortse frin si kallade "riskfylida gra-
viditeter” som férekommer — detta dr bara
exempel, inte en uttdmmande upprikning —
nir kvinnan tidigare haft for tidige f6dda
barn eller dodfédda barn, nir moderkakan ir
tunnare in normalt, nir kvinnan har behand-
lats genom provrorsbefruktning och nir
modern har hjirtbesvar eller diabetes. Dessa
graviditeter kannetecknas inte av att de fram-
kallar en ”"sjukdom” hos modern utan av att
de normalt tvingar henne att sti under
mycket noggrann medicinsk uppsikt och 1
vissa av nimnda fall vara i fullstindig vila
under flera minader, ibland under hela gravi-
diteten. 3

Jag kan inte hilla med om att det i situatio-
ner med dessa kinnetecken, 1 vilka kvinnan
inte dr sjuk utan endast gravid, kan goras gil-
lande att hon vid uppsigning pi grund av
upprepad frinvaro har blivit uppsagd pi
samma villkor som en man som har varit
sjukskriven under lika ling tid. Samma reso-
nemang kan tillampas nir arbetsoformigan
foljer av att graviditeten forsvirar en redan
befintlig sjukdom eller ger upphov tll ll-
stdind som kan kinnetecknas som riktiga
sjukdomar.

60. Aven om situationen fér en gravid
arbetstagare vars graviditet férhindrar henne

38 — Sc ovan fotnot 9, punkt 25.

39 — Dect finns lyckligtvis intc minga kvinnor som ir arbetsofér-
mogna under cn si ling tid. Det har beriknats att de utgér
mellan 10 och 15 procent av alla fall.

att arbeta och situationen for en sjuk manlig
arbetstagare Sverensstimmer pi si sitt att
ingen av dem tillfilligt kan uppfylla sina
skyldigheter i arbetet, skiljer sig situatio-
nerna it genom viktiga olikheter: endast
kvinnor kan nigon ging under sitt yrkes-
verksamma liv befinna sig i1 en situation dir
de forhindras att arbeta pi grund av en
arbetsofdrmiga som férorsakats av graviditet
och i de flesta fall kommer en sddan arbetso-
formiga att upphdra en mer eller mindre
exakt forutbestimd dag, di de foder barn.

61. Dessa faktorer forefaller att ha beaktats
inom den inhemska rittsordningen i de flesta
medlemsstater vid tidpunkten fér de faktiska
omstindigheterna 1 tvisten vid den nationella
domstolen, Dessa rittsordningar liknade var-
andra i hég grad — endast lagstiftningen i
Férenade kungariket och Irland var radikalt
annorlunda.

I Tyskland gavs kvinnor sirskilt skydd frin
graviditetens borjan till férlossningen besti-
ende i att uppsigning under denna period
forutsatte myndighetstillstind. I Danmark
ansig arbetsministeriet att det var diskrimi-
nerande att for uppsigning beakta frinvaro-
perioder fore forlossningen orsakade av
arbetsof6rmiga till foljd av graviditee. I
Frankrike kunde arbetsgivaren inte siga upp
en gravid kvinna under hennes mammaledig-
het eller under de dirpi féljande fyra veck-
orna. I Grekland var det forbjudet att siga
upp en gravid arbetstagare och att siga upp
henne under ett ir efter férlossningen samt
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att siga upp henne pa grund av frinvaro till
foljd av arbetsoformiga som berodde p4 gra-
viditet cller forlossning. I Italien gillde upp-
sagningsforbudet frin graviditetens bdrjan
till slutet av barnets forsta levnadsir, vilket
tolkades 1 rittspraxis s3, att kvinnan inte hel-
ler kunde sigas upp for att ha Sverskridit det
storsta antalet sjukdagar. I Nederlinderna
var det f6rbjudet att siga upp en kvinna
under graviditeten, mammaledigheten och de
dirpi foljande sex veckorna. I Portugal var
det endast mojligt att siga upp en arbetsta-
gare pd grund av arbetsofdrmiga, om denna
var total och definitiv, och det var, vad giller
reglerna for gravida kvinnor, forbjudet att
siga upp dem nir arbetsoférmigan férorsa-
kats av graviditet eller en sjukdom med
anknytning till graviditeten. Slutligen, dven
om det i Spanien inte fanns nigon sirskild
lagstiftning mot uppsigning som skydd for
gravida kvinnor, var det enligt rittspraxis
forbjudet att siga upp en kvinna pi grund av
frinvaro till foljd av arbetsoférmiga som
fororsakats av riskfyllda graviditeter eller
sjukdomar med anknytning till graviditeten.

Vad giller de tre nya medlemsstaterna gavs
det i Osterrike sirskilt skydd fér kvinnor
frin graviditetens borjan till férlossningen,
vilket bestod i att uppsigning under denna
period forutsatte domstolstillstind. I Finland
férutsatte uppsigningen av en arbetstagare
pa grund av arbetsoférméga att denna med-
férde visentlig och bestiende minskning av
arbetsférmigan. Avslutningsvis var det i
Sverige inte berittigat att siga upp en arbets-
tagare om det var sannolikt att han eller hon
skulle bli frisk igen, och en kvinna kunde
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inte bli uppsagd pa grund av arbetsoférmiga
som fororsakats av graviditet.

62. Svaranden 1 tvisten vid den nationella
domstolen har hivdat att Mary Browns upp-
signing berodde pa att hennes graviditet var
“onormal”. Svaranden har hivdat att om hon
pi grund av ursprunget till sin arbetsofér-
miga sirbehandlades 1 férhillande till de gra-
vida arbetstagare vilkas graviditet inte for-
hindrar dem att arbeta eller i fdrhillande till
sjuka anstillda, skulle detta utgéra positiv
diskriminering som endast skulle vara tll-
limplig pé en viss grupp kvinnor.

Jag kan inte hilla med om denna uppfattning
av tvd skil. Fér det férsta dirfér att man
skall hilla i minnet att direktiv 76/207 fast-
stiller principen om lika behandling av kvin-
nor och min i friga om arbetsvillkor, inklu-
sive villkor for att ett anstillningsforhillande
skall upphéra, och att det, nir det giller att
hitta en grund fér jimforelse, inte dr limpligt
att sl@ fast ndgra paralleller eller olikheter
mellan kvinnor vilkas graviditeter ir mer
eller mindre litta eller problematiska; den
manlige arbetstagaren skall fortfarande
utgora referenspunkten. For det andra, vilket
jag nyss pipekat, darfor att situationen for en
gravid kvinna som pd grund av graviditeten
ar forhindrad att arbeta och situationen for
en sjuk man inte ir jaimférbara, vad uppsig-
ningen betriffar, mot bakgrund av den 1
direktiver fastslagna likabehandlingsprinci-
pen, vilket jag redan pipekade i féregdende
stycke.
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63. Jag kan inte heller hilla med om Fére-
nade kungarikets stindpunkt enligt vilken
det skall skiljas mellan uppsigning till f&ljd
av de normala risker och sedvanliga besvir
som hinger samman med graviditet och fér-
lossning, sisom frinvaro frin arbetet for
rutinmissiga likarundersékningar och kor-
tare frinvaro pi grund av illamdende pd mor-
gonen, och uppsigning av en kvinna p3
grund av en sjukdom, oberoende av om den
har samband med graviditet eller inte. Jag
tror att upphovet till detta férsok att dstad-
komma en skillnad ligger i punkterna 47 och
48 i generaladvokaten Darmons forslag till
avgdrande 1 milen Dekker och Hertz d3 han
inom ramen f&r milet Hertz resonerade dver
mdjligheten att sl fast hur linge skydd pi3
grund av moderskap skall ges.

64. Bortsett frin att det forefaller tvivelakugt
att en kvinna skulle bli uppsagd ull féljd av
frinvaro frin arbetet pd grund av rutinmis-
siga likarundersokningar eller kortare frin-
varo som beror pi illamiende pi morgo-
nen, 4 anser jag att Forenade kungarikets
stindpunkt grundas pi en tolkning av
nimnda text utanfér dess sammanhang.
Sisom jag redan framhéll 1 punkt 30,
foreslog generaladvokaten Darmon faktiske
att det skulle géras en skillnad mellan, 3 ena
sidan, vanliga risker vid graviditet och fér-
lossning, det vill saga vanliga komplikationer
som hinger samman med dessa hindelser
och som ibland leder till att ytterligare mam-
maledighet beviljas, och som skall dtnjuta

gemenskapsskydd, eftersom de hor till

40 — Ovan fotnot 17.

41 — Illamiende pi morgonen kan vara vildsamt och fortsitta
cfter de forsta tre minaderna. 1 vissa fall kriver det sjuk-

husvird.

sirdragen hos moderskapet, och, i andra
sidan, sjukdomstillstind som inte utgdr van-
liga risker vid graviditet och som dérfér skall
behandlas pi samma sitt som en allmin sjuk-
dom.

Vi skall inte glémma att Birthe Hertz blev
uppsagd pd grund av arbetsoférmiga som —
trots att den férorsakades av férlossningen
— inte hindrade henne frin att arbeta fére
det att ett ir hade gitt sedan hennes mam-
maledighet tagit slut. Enligt min uppfattning
utgSr detta skiler till att generaladvokaten
senare tillade, att nir arbetstagaren har
utnyttjat samtliga lagstadgade méjligheter till
mammaledighet kan frinvaro pi grund av
sjukdom inte anses omfattas av de vanliga
riskerna vid moderskap, dven om sjukdomen
har sitt ursprung i graviditet eller forloss-
ning,

65. Jag anser siledes att om man vill skilja
mellan vanliga risker vid graviditet och fér-
lossning och sjukdomsullstind som inte
utgdr vanliga risker vid graviditet, skall man
g till viga 1 kronologisk ordning: de forst-
nimnda riskerna uppkommer nédvindigtvis
nir kvinnan befinner sig i en av dessa situa-
tioner, det vill siga medan hon ir gravid och
under mammaledigheten, medan de senare
riskerna forekommer efter mammaledighe-
ten, dven om orsaken till dem kan félja av
graviditeten eller forlossningen.
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66. Av dessa skil anser jag att uppsigningen
av en kvinna under graviditeten pi grund av
arbetsoférmiga som har fororsakats av den-
samma utgdr direke diskriminering som stir i
strid med artikel 5.1 1 direktiv 76/207, efter-
som hinsyn tas till en situation i vilken
endast kvinnor kan befinna sig.

67. Jag vill betona att den tolkning jag
foreslir enligt min uppfattning ir den enda
mdjliga tolkningen av artikel 5.1 jaimford
med artikel 2.1 i direktiv 76/207 och av dom-
stolens rittspraxis fram till domen i mailet
Larsson. Om si inte vore fallet och en fér-
virvsarbetande, gravid kvinnas framtid vore
beroende av att graviditeten inte medférde
alltfor stora komplikationer, skulle jag —
genom att parafrasera Papiniano — kinna
mig tvungen att hivda att det, trots seklens
forlopp, "1 vir [gemenskaps]ritt finns minga
punkter pd vilka kvinnans stillning ir simre
in mannens”, 42

68. Den nationella domstolen har dven stillt
sig frigan om svaret pd nigot sitt piverkas
av att uppsigningen sker med stdd av ett
avtalsvillkor som gér det mojligt for arbets-
givaren att siga upp en anstilld, oberoende
av kon, efter ett visst antal veckor av oavbru-
ten frinvaro.

69. Jag tror att det av resonemanget ovan
redan framgir att den omstindigheten - att

42 — The Digest of Justinian, University of Pennsylvania Press,
Vol I, Book Onc (Human Status), s. 16. "In multis iuris
nostri articulis deterior est condicio feminarum quam mascu-

rum.”
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uppsigningen sker med stod av ett avtalsvill-
kor som gor det majligt f6r arbetsgivaren att
siga upp en anstilld, oberoende av kén, efter
en viss period av sjukfrinvaro inte paverkar
svaret ovan.

Genom att helt enkelt likstilla arbetsofor-
méga som fororsakats av graviditet med
arbetsoférmiga som féljer av en sjukdom,
utgdr nimligen detta avtalsvillkor, som till-
limpas pd kvinnor och min pi samma sitt,
direkt diskriminering pd grund av kén,
genom att samma regel tillimpas pi olika
situationer nir det vid berikning av arbetso-
férmiga som berittigar uill uppsigning tas
hinsyn tll ew forhinder att arbeta som
endast kan drabba kvinnor.

70. Att regeln utgér ett villkor i anstallnings-
avtalet saknar relevans i detta avseende. For
det forsta iligger bestimmelsen 1 artikel 5.2
b i direktiv 76/207 medlemsstaterna att
sikerstilla att alla bestimmelser som strider
mot likabehandlingsprincipen och som ingar
it bland annat individuella anstillningsavtal
skall eller fir forklaras ogiltiga eller att de fir
indras. For det andra har domstolen redan
fastslagit att ”... nir nationell ritt tolkas och
tillimpas, skall de nationella domstolarna
utga frin att staten har haft for avsike att fullt
uppfylla skyldigheterna enligt direktivet i
friga”.** Den skyldighet fér medlemssta-
terna som féljer av ett direktiv att uppni det

43 — Dom av den 16 december 1993 i mil C-334/92, Wagner
Miret (REG 1993, s. 1-6911; svensk specialutgiva, hifte 14),
punkt 20.
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resultat som féreskrivs 1 direktivet och deras
forpliktelse enligt artikel 5 i férdraget att
vidta alla limpliga itgirder, bide allminna
och sirskilda, for att sikerstilla att denna
skyldighet fullgdrs dligger avslutmngsvns alla
myndigheter i medlemsstaterna, dven dom-
stolarna inom ramen for deras behorighet.
Hirav foljer att den nationella domstolen vid
tillimpningen av nationell ritt, oavsett om
det ror sig om bestimmelser som antagits
fore eller efter direktivet, dr skyldig att 1 den
utstrickning det ir majligt tolka den natio-
nella ritten mot bakgrund av direktivets
ordalydelse och syfte si att det resultat som
avses 1 direktivet uppnis och dirmed agera 1
Sverensstimmelse med artikel 189 tredje
stycket i férdraget. 44

71. Jag anser att det mot bakgrund av mitt
foreslagna svar pi den nationella domstolens
férsta friga inte finns anledning att besvara
den andra frigan. Jag skall dock undersoka
den fér det fall att domstolen ir av annan
asikt in jag.

D — Den andra tolkningsfriagan fran House
of Lords: Uppsagning av en gravid kvinna
under den period under vilken hon skulle ha
fatt vara franvarande frin arbetet pi grund
av graviditet och forlossning, eftersom bon
uppfyllde villkoren enligt den nationella lag-
stiftningen

72. Den nationella domstolen vill genom sin
andra friga f3 klarhet i om det strider mot

44 — Dom av den 13 november 1990 i mil C-106/89, Marleasing
(REG 1990, s. I-4135; svensk specialutgiva, hifte 10), punkt

den 1 direktiv 76/207 faststillda likabehand-
lingsprincipen att en kvinnlig arbetstagare,
som inte uppfyller villkoren enligt den natio-
nella lagstiftningen rérande anstillningstid
for att ha ritt att vara frinvarande pd grund
av graviditet eller férlossning, blir uppsagd
for frinvaro som beror pa en sjukdom som
har fororsakats av graviditeten under den
period under vilken hon — om hon hade
haft denna ritt — skulle ha kunnat utéva den
och om svaret pi denna friga piverkas av att
arbetstagarens uppsigning grundas pid ett
avtalsvillkor som gor det mojligt for arbets-
givaren att siga upp varje arbetstagare, obe-
roende av kon, efter ett visst antal veckor av
oavbruten frinvaro.

73. Av uppgifterna i beslutet om hinskju-
tande sluter jag mig till att den nationella
domstolen genom denna friga vill fi klarlagt
om det skall anses att direktiv 76/207 har
ilagt medlemsstaterna en skyldighet att i
nationell ratt féreskriva att kvinnliga arbets-
tagare har ritt till en period av frinvaro frin
arbetet endast dirfér att de har fétt barn
utan att andra villkor kan uppstillas for dem.

74. Syftet med direktiv 76/207 ir att princi-
pen om lika behandling av kvinnor och min
skall tillimpas 1 medlemsstaterna 1 friga om
tillging till anstillning, yrkesutbildning och
befordran samt arbetsvillkor. Enligt artikel
2.3 skall direktivet emellertid inte piverka
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bestimmelser om skydd for kvinnor, sarskilt
vid graviditet och moderskap. Enligt direkei-
vet utgdr de itgirder som vidtas fér att
skydda kvinnan i dessa situationer siledes
endast ett undantag frin denna princip. Med-
lemsstaterna ir inte skyldiga att lagstifta om
detta och dircktivet anger inte heller vilka
dessa rittigheter dr eller vilka villkor som
kan iliggas medlemsstaterna.

75. Domstolen har ansett att artikel 2.3 i
direktiv 76/207 — genom att ge medlemssta-
terna ritt att uppritthilla eller anta bestim-
melser avsedda att skydda kvinnan under vad
som kallas “graviditet och moderskap” —
erkinner att det med avseende pd likabe-
handlingsprincipen ir lagligt att under den
period som foljer graviditet och férlossning
skydda dels kvinnans biologiska tillstind
under graviditet och direfter, dels det sir-
skilda férhillandet mellan kvinnan och hen-
nes barn. 45

76. Det ir ocksi viktigt att erinra om att
domstolen i domen i milet Hertz fastslog att
”... direktivet [76/207] inte avser den situa-
tionen dir det ir friga om sjukdom som
fororsakats av graviditet eller forlossning.
Emellertid medger direktivet férekomsten av
sidana nationella bestimmelser som garante-
rar kvinnor sirskilda ristigheter vid gravidi-
tet och moderskap, sisom mammaledighet.

45 — Dom av den 12 juli 1984 i mil 184/83, Hofmann (REG
1984, s. 3047), punkt 25, domen i milet Habermann-
Beltermann, sc ovan fotnot 12, punkt 21, och domen i milet
Wenn, sc ovan fotnot 9, punkt 20.
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Dirav foljer att en kvinna under den mam-
maledighet som hon har ritt till enligt natio-
nell ritt, ir skyddad mot att bli uppsagd pi
grund av denna frinvaro. Det ankommer pd
varje medlemsstat att faststilla perioden fér
mammaledighet pd si satt att de kvinnliga
arbetstagarna kan vara lediga under den
period di sjukdomsbesviren i samband med
graviditet och férlossning brukar upp-
komma®. 46

77. Den brittiska lagstiftning som var till-
limplig vid tidpunkten for de faktiska
omstindigheterna 1 tvisten vid den nationella
domstolen medgav att en arbetstagare hade
ritt att vara frinvarande frin arbetet frin och
med borjan av den elfte veckan fore den
beriknade dagen for forlossningen och att
iteruppta arbetet inom de tjugonio veckorna
efter forlossningen, om hon uppfyllde vissa
villkor, nimligen att hon hade varit anstilld
vid samma féretag fram till bérjan av den
elfte veckan, att hon vid denna tidpunkt hade
varit anstilld i Atminstone tvi 4r utan
avbrott, att hon hade f6ljt det fastslagna
anmilningsférfarandet gentemot arbetsgiva-
ren och att hon pi arbetsgivarens anmodan
hade féretett ett likarintyg dir den berik-
nade veckan for forlossningen angavs. 47

46 — Sc ovan fotnot 3, punke 15.

47 — Dct rér sig om cn utomordentlige invecklad lagstiftning,
som fick Employment Appcal Tribunal att utropa foljande i
milet Lavery mot Plessey Telecommunications Ltd [1982]
ICR 373, 379: "These y provisions fon ity
rights] are of inordinate complexity exceeding the worst
excesses of a taxing statute; we ﬁm)y that especially regret-
table bearing in mind that they are regulating the every-day
rights of ordinary employers and empi)yees. We feel no con-
ﬁsence that, even with the assi of detailed ar
from skilled advocates, we have now corrvectly understood
them: it is difficult to see how an ordinary employer or
employee is expected to do so.”
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Om Mary Brown hade arbetat f6r Rentokil 1
tvd 4r 1 bérjan av den elfte veckan fore det
beriknade datumet for fSrlossningen, skulle
hon enligt handlingarna i mélet ha fitt vara
frinvarande frin arbetet pa grund av sitt nira
forestiende moderskap utan att uppfylla de
tjugosex veckor av sjukfrinvaro som i hen-
nes fall gav upphov till uppsigningen. Det
bor siledes antas att om hennes ritt till frin-
varo inte hade varit villkorad av att de ovan-
nimnda férutsittningarna férelig, skulle hon
ha fétt barn och inom de tjugonio veckorna
efter f6rlossningen ha kunnat teruppta arbe-
tet.

Dessutom har det under férfarandet framgatt
att Mary Brown hade ritt till den ligre
forildrapenningen frin staten.

78. Jag frigar mig om det skall anses att en
kvinna som snart skall f6da barn skyddas
mot uppsigning som berdttigas av hennes
frinvaro genom att tillimpningen av hennes
avtal enligt den nationella lagstiftningen
avbryts for en viss tid, vilket nédvindigtvis
innebdr att hon har ritt att dtervinda dill sitt
tidigare arbete eller om det ir tillrackligt att
hon kan sluta arbeta med ratt till en statlig
forman utan ritt att dtervinda till sitt arbete.

79. Enligt min uppfattning ir den enda
period som kan betraktas som “mammale-
dighet” i den mening som avses 1 domstolens
rittspraxis — det vill siga den period under
vilken kvinnor befinner sig i en sirskild
situation som forutsitter att de ges ett sir-
skilt skydd, men som inte kan likstillas med
vare sig den situation som en man eller
kvinna som faktiskt utfér sitt arbete befinner
sig 1,8 och under vilken de skyddas mot
uppsigning pi grund av frinvaro — den
period som den nationella lagstiftningen
foreskriver som en sirskild rittighet for
anstillda, vilken gér det méjligt for kvinnor
att under en viss period avst frin att arbeta
med ritt till hela 16nen eller en del av den
eller med ritt till en viss inkomst i form av
en social trygghetsformin, utan aw deta
leder till att de férlorar arbetsplatsen.

80. Att Mary Brown eller nidgon annan
kvinnlig anstilld som 1 likhet med henne inte
uppfyller de nédvindiga villkoren fér att
kunna avbryta tillimpningen av anstillnings-
avtalet endast har ritt att under hégst arton
veckor erhilla férildrapenning frin staten,
om hon avbryter arbetet for att f6da barn
utan mojlighet att tervinda tll arbeter,
utgér 1 forhillande all likabehandlingsprinci-
pen inte nigon sirskild rittighet f6r anstillda
avsedd att skydda kvinnans biologiska till-
stind eller forhdllandet mellan kvinnan och
hennes barn under perioden efter forloss-
ningen.

48 — Dom av den 13 februari 1996 i mil C-342/93, Gillespic m.
fl. (REG 1996, s. I-475), punkt 17.
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Ritten att tills vidare sluta arbeta mot att
under en viss period erhilla en ekonomisk
formin frin staten ar namligen inte forbehal-
len kvinnor; det ir inte heller nddvindigt att
vara gravid eller ha f6tt barn [6r att kunna
utova denna rittighet.

81. Den period pa elva veckor som féregick
den beriknade dagen f6r férlossningen under
vilken Mary Brown skulle ha kunnat vara
frinvarande frin arbetet, om hon hade upp-
fyllt de nédvindiga villkoren, kan dirfér
enligt min dstke inte betraktas som en period
under vilken hon skyddades mot uppsigning
pd grund av sin frinvaro.

82. Vidare hade direktiv 92/85, som faststil-
ler konkreta itgirder inom gemenskapen fér
gravida kvinnor och kvinnor som nyligen
har fétt barn eller ammar och som iligger
medlemsstaterna att i sin lagstiftning fSre-
skriva en mammaledighet pi minst fjorton
veckor utan avbrott, av vilka tvi ir obligato-
riska, som skall fordelas mellan tiden fore
eller efter forlossningen, inte antagits vid tid-

VII — Férslag till avgérande

punkten for de faktiska omstindigheterna 1
tvisten vid den nationella domstolen.

83. For det fall att domstolen anser att det
inte dr diskriminerande att siga upp en gra-
vid kvinna pd grund av frinvaro som beror
pa en sjukdom som har férorsakats av gravi-
ditet, skall det diarfor anses att bestimmel-
serna i direktiv 76/207 inte utgdr hinder for
att en gravid kvinna, som inte uppfyller de
krav pi anstillningtidens lingd som i natio-
nell lagstiftning stills fér att hon skall {3 vara
frinvarande pi grund av graviditet eller for-
lossning, blir uppsagd under den period di
hon hade kunnat utnyttja denna ritt om hon
kunnat géra ansprik pd den.

84. Jag vill avslutningsvis pipeka att den
omstindigheten att en kvinnlig arbetstagare
blir uppsagd med stéd av ett avtalsvillkor
som ger arbetsgivaren ritt att siga upp en
anstilld, oberoende av kon, efter ett visst
antal veckors oavbruten frinvaro inte pdver-
kar det svar som jag féreslir skall ges pd
denna fraga.

Mot bakgrund av det ovan anférda féreslir jag att domstolen skall besvara den
forsta fragan frin House of Lords pi foljande sitt:

1) a) Att siga upp en gravid kvinna pd grund av att hon ir arbetsof6rmégen pé
grund av graviditet strider mot bestimmelserna i artikel 5.1 i jimforelse
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med bestimmelserna i artikel 2.1 i ridets direktiv 76/207/EEG av den 9
februari 1976 om genomfdrandet av principen om likabehandling av kvin-
nor och min i friga om tillging till anstillning, yrkesutbildning och befor-
dran samt arbetsvillkor.

b) Det férhillandet att uppsigningen har gjorts med stod av ett avtalsvillkor
som ger arbetsgivaren ratt att siga upp en arbetstagare, oberoende av kon,
efter en viss period av frinvaro pi grund av sjukdom, paverkar inte det
foregiende svaret.

For det fall att domstolen tvirtom skulle anse att det inte 4r diskriminerande att
siga upp en gravid kvinna dirfér att hon ir arbetsoférmégen pé grund av gravidi-
teten, foresldr jag att den skall besvara den andra frigan enligt foljande:

2) a) Bestimmelserna i artikel 5.1 1 jimforelse med bestimmelserna 1 artikel 2.1 1
ridets direktiv 76/207/EEG om genomférandet av principen om likabe-
handling av kvinnor och min i friga om tillging till anstillning, yrkesut-
bildning och befordran samt arbetsvillkor utgér inte ett hinder for att en
gravid kvinna, som inte uppfyller de krav pd anstillningtidens lingd som 1
nationell lagstiftning stills for att hon skall fi vara frinvarande pa grund av
graviditet eller f6rlossning, blir uppsagd under den period di2 hon hade
kunnat utnyttja denna ritt om hon kunnat gora ansprik pa den.

b) Omstindigheten att den kvinnliga arbetstagaren har sagts upp med stod av
ett avtalsvillkor som ger arbetsgivaren ritt att siga upp en anstilld, obero-
ende av kon, efter ett visst antal veckors oavbruten franvaro, paverkar inte
det foregdende svaret.

1-4223



