DOM AF 19.11,1998 — SAG C-66/96

DOMSTOLENS DOM (Sjette Afdeling)
19. november 1998 *

I sag C-66/96,

angdende en anmodning, som Sg- og Handelsretten i medfer af EF-traktatens
artikel 177 har indgivet til Domstolen for i de for nzvnte ret verserende sager,

Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark som mandatar for
Berit Haj Pedersen

mod

Fzllesforeningen for Danmarks Brugsforeninger som mandatar for Kvickly
Skive,

Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark som mandatar for
Bettina Andresen

mod

Dansk Tandlzgeforening som mandatar for Jergen Bagner,

* Processprog: dansk.
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Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark som mandatar for
Tina Pedersen

mod

Dansk Tandlegeforening som mandatar for Jergen Rasmussen

0§

Kristelig Funktioner-Organisation som mandatar for Pia Serensen

mod

Dansk Handel & Service som mandatar for Hvitfeldt Guld og Selv ApS,

at opni en prajudiciel afgerelse vedrerende fortolkningen af EF-traktatens artikel
119, Radets direktiv 75/117/E@F af 10. februar 1975 om indbyrdes tilnzrmelse af
medlemsstaternes lovgivninger om gennemferelse af princippet om lige lon til
mznd og kvinder (EFT L 45, s. 19), Ridets dircktiv 76/207/EQDF af 9. februar 1976
om gennemferelse af princippet om ligebehandling af mend og kvinder for si vidt
angdr adgang til beskaftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt arbejds-
vilkdr (EFT L 39, s.40) og Ridets direktiv 92/85/E@F af 19. oktober 1992 om
iverkszticlse af foranstaltninger til forbedring af sikkerheden og sundheden under
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arbejdet for arbejdstagere som er gravide, som lige har fedt, eller som ammer

(tiende szrdirektiv i henhold til artikel 16, stk.1, i direktiv 89/391/EQF, EFT
L 348, s. 1),

har

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. ]. G. Kapteyn, og dommerne G. Hirsch, G. F.
Mancini, J. L. Murray (refererende dommer) og R. Schintgen,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer
justitssekretaer: assisterende justitssekreter H. von Holstein,

efter at der er indgivet skriftlige indleg af:

— Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark som mandatar for
Berit Hoj Pedersen, Bettina Andresen og Tina Pedersen ved advokat Lars Sven-
ning Andersen, Arhus

— Kristelig Funktionzr-Organisation som mandatar for Pia Serensen ved advokat
Seren Juul, Kebenhavn

— Fzllesforeningen for Danmarks Brugsforeninger som mandatar for Kvickly
Skive ved advokat Mariann Norrbom, Kebenhavn

— Dansk Tandlzgeforening som mandatar for Jergen Bagner og Jergen Ras-

mussen ved advokat Henrik Wedell-Wedellsborg, Kebenhavn

I-7356



H@J PEDERSEN M.FL.

~— Dansk Handel & Service som mandatar for Hvitfeldt Guld og Selv ApS ved
advokat Peter Herskind, Kebenhavn

— den franske regering ved kontorchef Catherine de Salins og fuldmzgtig Anne
de Bourgoing, begge Juridisk Tjeneste, Udenrigsministeriet, som befuldmagti-
gede

— Det Forenede Kongeriges regering ved Assistant Treasury Solicitor . E. Col-
lins, som befuldmzgtiget, og barrister Dinah Rose

— Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber ved juridisk konsulent Hans
Peter Hartvig og Marie Wolfcarius, Kommissionens Juridiske Tjeneste, som

befuldmagtigede,

pa grundlag af retsmederapporten,

cfter at der er afgivet mundtlige indleg i retsmedet den 12. juni 1997 af Handels-
og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark som mandatar for Berit Hej
Pedersen, Bettina Andresen og Tina Pedersen ved advokat Lars Svenning
Andersen, af Kristelig Funktionar-Organisation som mandatar for Pia Serensen
ved advokat Seren Juul, af Fellesforeningen for Danmarks Brugsforeninger som
mandatar for Kvickly Skive ved advokat Mariann Norrbom, af Dansk Tandlzge-
forening som mandatar for Jergen Bagner og Jergen Rasmussen ved advolkat Chri-
stian Schow Madsen, Kebenhavn, af Dansk Handel & Service som mandatar for
Hvitfeldt Guld og Selv ApS ved advokat Peter Vibe Jespersen, Kebenhavn, af den
franske regering ved Anne de Bourgoing og af Kommissionen ved Hans Peter
Hartvig og Marie Wolfcarius,

og cfter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 10. juli 1997,
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afsagt felgende

Dom

Ved kendelse af 20. februar 1996, indgiet til Domstolen den 11. marts 1996, har
Se- og Handelsretten i medfer af EF-traktatens artikel 177 forelagt et prajudicielt
sporgsmil vedrarende fortolkningen af traktatens artikel 119, Radets direktiv
75/117/EQDF af 10. februar 1975 om indbyrdes tilnermelse af medlemsstaternes
lovgivninger om gennemfarelse af princippet om lige len til mend og kvinder
(EFT L 45, s. 19), Ridets direktiv 76/207/EQDF af 9. februar 1976 om gennemfo-
relse af princippet om ligebehandling af mand og kvinder for sa vidt angér adgang
til beskzftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkdr (EFT L 39,
s. 40) og Radets direktiv 92/85/EQF af 19. oktober 1992 om ivarksattelse af for-
anstaltninger til forbedring af sikkerheden og sundheden under arbejdet for
arbejdstagere som er gravide, som lige har fadt, eller som ammer (tiende sardi-
rektiv 1 henhold til artikel 16, stk. 1, i1 direktiv 89/391/EQF, EFT L 348, s. 1).

Dette spergsmil er blevet rejst under sager anlagt af Berit Hoj Pedersen, Bettina
Andresen, Tina Pedersen og Pia Serensen mod deres arbejdsgivere, henholdsvis
Kvickly Skive, Jorgen Bagner, Jergen Rasmussen og Hvitfeldt Guld og Selv ApS,
vedrerende deres ret til lon under graviditetsbetinget fraver.
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Fellesskabslovgivningen

Traktatens artikel 119 bestemmer folgende:

»Hver medlemsstat gennemfarer i lobet af forste etape og opretholder derefter
princippet om lige len til mend og kvinder for samme arbejde.

Ved ’lon’ forstds 1 denne artikel den almindelige grund- eller minimumslen og alle
andre ydelser, som arbejdstageren som folge af arbejdsforholdet modtager fra
arbejdsgiveren dirckte cller indirckte 1 penge eller naturalier.

Lige lon uden forskelsbchandling med hensyn til ken indebzrer:

a) at den lon, der ydes for samme arbejde, der aflennes i akkord, fastszttes pa
samme beregningsgrundlag

b) at den len, der ydes for arbejde, betalt efter tid, er den samme for samme slags
arbejde.«
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Direktiv 75/117, som ifelge sin fjerde betragtning tilsigter at lette denne bestem-
melses gennemfarelse i praksis, bestemmer 1 artikel 1:

»Det i artikel 119 i traktaten omhandlede princip om lige lon til mznd og kvinder,
i det folgende benavnt ’ligelensprincippet’, indebzrer, at for samme arbejde eller
for arbejde, som tillegges samme vzrdi, afskaffes enhver forskelsbehandling med
hensyn til ken for s3 vidt angir alle lenelementer og lenvilkir.

Iszr ndr et fagligt klassifikationssystem anvendes for lenfastszttelsen, mi dette
system bygge pd samme kriterier for mandlige og kvindelige arbejdstagere og ind-
rettes sdledes, at det udelukker forskelsbehandling med hensyn til ken.«

Artike] 2, stk. 1, i direktiv 76/207 bestemmer falgende:

»Princippet om ligebehandling i henhold til nedenstiende bestemmelser indebzrer,
at der ikke finder nogen forskelsbehandling sted pi grundlag af ken, hverken
direkte eller indirekte under henvisning serlig til zgteskabelig eller familiemassig
stilling.«

Direktiv 76/207 er imidlertid ifelge sin artikel 2, stk. 3,

»ikke til hinder for bestemmelser vedrerende beskyttelse af kvinder, serlig i for-
bindelse med graviditet og moderskab.«
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Direktivets artikel 5, stk. 1, bestemmer folgende:

»Anvendelsen af princippet om ligebehandling for s8 vidt angdr arbejdsvilkr, her-
under afskedigelsesvilkér, indebzrer, at mend og kvinder sikres samme vilkir uden
forskelsbehandling pd grundlag af ken.«

Dircktiv 92/85 bestemmer falgende i artikel 4:

»Vurdering og underretning

1. For alle arbejdsopgaver, som kan indebzre en specifik risiko for, at arbejdsta-
gere udszttes for de agenser, arbejdsprocesser eller arbejdsforhold, som er opfert
pa en ikke-udtemmende liste i bilag I, skal arbejdsgiveren eller de beskyttelses- og
forebyggelsestjenester, som er omhandlet i artikel 7 i direktiv 89/391/EQF, vurdere
arten, omfanget og varigheden af den belastning, arbejdstagere som defineret i
artikel 2 udsattes for i den pigeldende virksomhed og/eller institution, sdledes at
man kan:

— foretage en bedemmelse af alle risici for sikkerheden og sundheden samt alle
virkninger for de i artikel 2 definerede arbejdstagere under graviditet ecller
amning

— afgere, hvilke foranstaltninger der skal traffes.
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2. Med forbehold af artikel 10 i direktiv 89/391/EQF skal arbejdstagere som defi-
neret 1 artikel 2 og arbejdstagere, der kan tznkes at befinde sig i en af de i artikel 2
beskrevne situationer, og/eller deres reprzsentanter underrettes om resultaterne af
den i stk. 1 nzvnte vurdering og om alle foranstaltninger vedrerende sikkerhed og
sundhed under arbejdet i den pagzldende virksomhed og/eller institution.«

Artikel 5 bestemmer folgende:

»Konsekvenserne af resultaterne af vurderingen

1. Huvis den i artikel 4, stk. 1, omhandlede vurdering viser, at der er risiko for en i
artikel 2 defineret arbejdstagers sikkerhed eller sundhed samt risiko for en negativ
indvirkning pa den pigzldendes graviditet eller amning, trzffer arbejdsgiveren, ved
en midlertidig 2ndring af vedkommendes arbejdsforhold og/eller arbejdstid, de
nedvendige foranstaltninger til at undg3, at den pigzldende arbejdstager udszttes
for denne risiko, jf. dog artikel 6 i direktiv 89/391/EQFE

2. Hvis en @ndring af arbejdsforhold og/eller arbejdstid ikke er teknisk og/eller
objektivt mulig eller ikke med rimelighed kan forlanges, treffer arbejdsgiveren de
nedvendige foranstaltninger til at overfore den pigzldende arbejdstager til andre
arbejdsopgaver.

3. Hvis overferslen til andre arbejdsopgaver ikke er teknisk og/eller objektivt
mulig eller ikke med rimelighed kan forlanges, fritages den pageldende arbejds-
tager i overensstemmelse med national lovgivning og/eller praksis for at arbejde, sd
lenge dette er nedvendigt for at beskytte hendes sikkerhed eller sundhed.
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4. Denne artikels bestemmelser gzlder tilsvarende, nir en arbejdstager, der udferer
arbejde, som er forbudt i henhold til artikel 6, bliver gravid eller ammer og under-
retter arbejdsgiveren herom.«

Samme direktivs artikel 11 bestemmer folgende:

»Rettigheder i forbindelse med arbejdsaftalen

For at sikre, at en arbejdstager som defineret i artikel 2 kan udeve den ret til
beskyttelse af sikkerhed og sundhed, der er anerkendt i nzrvarende artikel, fast-
szttes folgende:

1) I de ulfzlde, der er omhandlet 1 artikel 5, 6 og 7, skal de i artikel 2 definerede
arbejdstageres  rettigheder 1 forbindelse med arbejdsaftalen, herunder
bevarelse af deres lon og/eller oppebarelse af en passende ydelse, sikres i
overensstemmelse med national lovgivning og/cller praksis.

2) I det tilfalde, der er omhandlet 1 artikel 8:

a) skal de i artikel 2 definerede arbejdstageres rettigheder i forbindelse med
arbejdsaftalen, bortset fra de i litra b) nedenfor navnte, sikres

b) skal bevarelse af lennen og/cller oppebzrelse af en passende ydelse sikres de
i artikel 2 definerede arbejdstagere.
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3) Den ydelse, der er omhandlet i nr. 2), litra b), anses for passende, nir den sikrer
en indtegt, der mindst svarer til den, som den pigzldende arbejdstager ville fi
under sygeorlov, eventuelt inden for et loft fastsat i henhold til den nationale
lovgivning.«

National lovgivning

§ 5, stk. 1, i lovbekendtgorelse nr. 516 af 23. juli 1987 om retsforholdet mellem
arbejdsgivere og funktionarer (herefter »funktionzrloven«) bestemmer folgende:

»Bliver funktionzren pd grund af sygdom ude af stand til at udfere sit arbejde,
betragtes den heraf folgende tjenesteforssmmelse som lovligt forfald for funktio-
nzren, medmindre han under tjenesteforholdets bestien har pidraget sig syg-
dommen ved forszt eller grov uagtsomhed, eller han ved stillingens overtagelse
svigagtigt har fortiet, at han led af den pigzldende sygdom.«

Det fremgir af foreleggelseskendelsen, at begrebet sygdom 1 § 5, stk. 1, omfatter
enhver legemlig eller sjzlelig lidelse eller svekkelse, som efter et legeligt sken
medforer, at funktionzren ikke kan udfere sit arbejde.

Efter § 5 1 lov nr. 852 af 20. december 1989 om dagpenge ved sygdom eller fedsel
(herefter »dagpengeloven«) oppebzrer lonmodtagere dagpenge ved fuld uarbejds-
dygtighed p& grund af sygdom. Arbejdsgiveren kan herefter f udbetalt de dag-
penge, som funktionzren ellers ville have ret til.
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Funktionzrlovens § 7 bestemmer i gvrigt folgende med hensyn til graviditet og
moderskab:

»1. Med henblik p# arbejdsgiverens tilrettelzggelse af arbejdet skal funktionzren
senest 3 méneder for det forventede fedselstidspunkt give oplysning om, hvornir
hun péregner at begynde sin barselorlov.

2. Arbejdsgiveren er i tilfalde af en funktionars graviditet pligtig at betale hende
halv len i indtil 5 méneder i tiden fra arbejdsudygtighedens indtreden, dog tidligst
3 méneder for fedslen, indtil 3 maneder efter fedslen. Tilsvarende forpligtelse
gzlder, sifremt arbejdsgiveren, uanset at funktionaren ikke er arbejdsudygtig, ikke
mener at kunne beskzftige hende. Sifremt arbejdsgiveren opsiger funktionaren, er
han pligtig at betale fuld lon, indtil fratreeden med det funktionzren tilkommende
varsel kan ske.«

Det fremgér af foreleggelseskendelsen, at uarbejdsdygtighed pa grund af graviditet
og fedsel i princippet ikke udleser samme rettigheder som uarbejdsdygtighed pa
grund af sygdom.

Det fremgar af ovennevnte bestemmelse, at funktionzren alene har ret til halv len
fra arbejdsgiveren 1 hejst fem méneder inden for en periode fra tre maneder for
fodslen til tre maneder efter fedslen.

Derimod er en funktionzr, som under graviditet, men forinden barselsorlov pabe-
gyndes, bliver ramt af sygdom, kun berettiget til fuld len efter funktionzrlovens
§ 5, sifremt sygdommen er uden forbindelse med graviditeten.
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Indtreder der tidligere end tre méneder for fedslen uarbejdsdygtighed eller af en
serlig grund lovligt forfald i forbindelse med graviditet, har funktionzren i prin-
cippet ikke noget lenkrav, men er berettiget til ydelser efter dagpengeloven og vej-
ledning nr. 191 af 27. oktober 1994.

Funktionazren skal pd arbejdsgiverens opfordring dokumentere uarbejdsdygtig-
heden. Det afhenger af et legeligt skon, om funktionezren er uarbejdsdygtig.
Funktionaren er ikke forpligtet til at give nzrmere oplysning om, hvad uarbejds-
dygtigheden skyldes, men hun skal oplyse, om den har forbindelse med graviditet.

Endelig kan arbejdsgiveren efter funktionzrlovens § 7, stk.2, andet punktum,
hjemsende en gravid funktionzr, selv om hun ikke er uarbejdsdygtig, hvis arbejds-
giveren ikke mener at kunne beskzftige hende. Arbejdsgiveren er 1 s3 fald pligtig at
betale hende halv len.

Holge den foreleggende ret er de synspunkter, der ligger bag denne bestemmelse,
at arbejdsgiveren under hensyn til stillingens art kan stille krav til funktionazrens
arbejdsevne, der kan begrunde, at funktionzren opherer med arbejdet pi et tids-
punkt, der ligger indtil tre maineder feor fedslen. Arbejdsgiveren mi kunne
begrunde, at en hjemsendelse af den pigeldende funktionzr er nadvendig.

Tvisten i hovedsagen

Berit Hej Pedersen, Bettina Andresen, Tina Pedersen og Pia Serensen er alle
omfattet af den danske funktionzrlov. De har alle haft et unormalt graviditets-
forleb inden tre maneder for det forventede fedselstidspunkt.

Berit Heoj Pedersen og Bettina Andresen blev derfor erkleret fuldt uarbejdsdyg-
tige, og deres arbejdsgivere opherte med lenudbetaling og opfordrede dem til at
ansege om dagpenge.
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Tina Pedersen blev kun erkleret delvis uarbejdsdygtig. Hun foreslog derfor sin
arbejdsgiver, Jorgen Rasmussen, at genoptage sit arbejde i et vist omfang, hvilket
han afslog. Det blev efterfelgende oplyst over for Tina Pedersen, at der var ansat
en fuldtidsbarselsvikar, samt at hun ikke lengere ville f4 udbetalt lon; hun blev
derfor ogsi henvist til at ansege om fertidige barselsdagpenge.

Det er under retsmedet blevet fremfert, at der fremdeles bestod et sporgsmal om,
hvad der var drsagen til Pia Serensens uarbejdsdygtighed.

Sagsegerne 1 hovedsagen har anlagt sag ved Se- og Handelsretten og har under
henvisning til de gzldende fzllesskabsretlige bestemmelser pi omridet for ligebe-
handling af kennene anfazgtet den fortolkning af funktionzrlovens § 5, hvorefter
kvinder, som er graviditetsbetinget uarbejdsdygtige for den periode pa tre maneder,
der gér forud for fedslen, ikke har ret til fuld len.

Da Se- og Handelsretten var af den opfattelse, at tvistens afgerelse afhznger af
fortolkningen af fallesskabsretten, har den udsat sagen og forelagt Domstolen fol-
gende prajudicielle spergsmal:

»Er fellesskabsretten, herunder artikel 119, direktiv 75/117/E@F, 76/207/EQF,
samt dircktiv 92/85 til hinder for, at en national lovgivning fritager arbejdsgiveren
fra at udbetale lon til gravide medarbejdere, nar

1) fravaret skyldes, at graviditeten vasentligt forvarrer en sygdom, der i evrigt
ikke har forbindelse med graviditeten
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2) fravaret skyldes en sygdom forirsaget af graviditeten

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

4) fraveret skyldes almindelige graviditetsgener i en normalt forlebende graviditet,
hvor der i gvrigt ikke er tale om uarbejdsdygtighed

5) fravaret sker pa baggrund af et legeligt skon om at skine fosteret, men hvor det
legelige skon ikke er begrundet i egentlige sygelige forhold eller serlige risici
for fosteret

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

og der i situation nr. 1-3 og 6 af staten tilsikres den gravide medarbejder samme
dagpengesats, som vil opnds under sygeorlov, mens der i situation nr. 4-5 ikke
oppebzares dagpenge fra staten, og nir der i gvrigt i henhold til national lovgivning
for arbejdsgiveren bestir en pligt til at udbetale fuld len under sygdom.«

Spergsmalets forste, andet og tredje led

Den forelzggende ret onsker med sit sporgsmal for det forste oplyst, om trakta-
tens artikel 119 og direktiv 75/117 og 92/85 er til hinder for en national lovgivning,
hvorefter en gravid kvinde, som, forinden barselsorlov pibegyndes, bliver uar-
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bejdsdygtig som felge af et graviditetsbetinget sygeligt forhold, der fastslis ved en
legeerklering, ikke har ret til fuld len fra arbejdsgiveren, men til dagpenge udbe-
talt af en lokal myndighed, mens en arbejdstager i tilfzlde af uarbejdsdygtighed pa
grund af sygdom, der fastslis ved en legeerklaring, i princippet har ret til fuld len
fra arbejdsgiveren.

Det bemarkes indledningsvis, at dircktiv 75/117°s vasentligste formil er at lette
den praktiske gennemferelse af ligelensprincippet i traktatens artikel 119, og at det
ikke pd nogen médde zndrer ved dette princips indhold eller rakkevidde som fast-
lagt i traktaten (dom af 3.12.1987, sag 192/85, Newstead, Sml. s. 4753, prazmis 20).

Det bemarkes med hensyn til direktiv 92/85, at det blev vedtaget den 19. oktober
1992, og at det i overensstemmelse med sin artikel 14 skulle vere gennemfert af
medlemsstaterne senest to ar efter dets vedtagelse. Det forhold, at de faktiske
omstzndigheder, som ligger til grund for tvisterne i hovedsager, i det vasentlige
har fundet sted inden udlebet af direktivets gennemferelsesfrist, men efter dets
vedtagelse, cr ikke til hinder for, at den forelzggende ret anmoder Domstolen om
at fortolke det (jf. i dennc retning dom af 18.12.1997, sag C-129/96, Inter-
Environnement Wallonie, Sml. I, s. 7411, og af 8.10.1987, sag 80/86, Kolpinghuis
Nijmegen, Sml. s. 3969).

Det fremgéar af Domstolens faste praksis, at efter traktatens artikel 177, som hviler
pd en klar adskillelse mellem de nationale retters og Domstolens opgaver, kan
Domstolen hverken udtale sig om en sags faktiske omstzndigheder eller efterprove
anmodningens grunde. Nér en national ret anmoder om en fortolkning af en fzl-
lesskabsretlig bestemmelse, md Domstolen gd ud fra, at den finder denne fortolk-
ning nedvendig for sagens lesning (dom af 5.10.1977, sag 5/77, Tedeschi mod Den-
kavit, Sml. s. 1555, premis 17, 18 og 19).

Det bemarkes endvidere, siledes som Domstolen har fastsliet i dom af 13. juli
1989 (sag 171/88, Rinner-Kiihn, Sml. s. 2743), at den len, som arbejdsgiveren skal
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udbetale under en arbejdstagers fravar pa grund af sygdom, er omfattet af begrebet
lon i traktatens artikel 119, som omfatter samtlige ydelser, aktuelle eller fremtidige,
som arbejdstageren som felge af arbejdsforholdet modtager fra arbejdsgiveren,
eventuelt indirekte, i penge eller i naturalier, 1 henhold til anszttelseskontrakten,
ifelge lov eller frivilligt (jf. dom af 17.5.1990, sag C-262/88, Barber, Sml. I, s. 1889,
premis 12, og af 6.2.1996, sag C-457/93, Lewark, Sml. I, s. 243, pramis 21).

Det bemarkes endvidere, at selv om graviditet pd ingen mide kan sammenlignes
med en patologisk tilstand (dom af 14.7.1994, sag C-31/93, Webb, Sml. 1, s. 3567),
er det dog en kendsgerning, at graviditeten er en periode, hvorunder der kan ind-
trede sygdomme og komplikationer, som kan gore det nedvendigt for en kvinde at
underkaste sig et neje legeligt tilsyn og i givet fald holde sig i fuldstzndig ro under
hele graviditeten eller en del af denne. Sddanne sygdomme og komplikationer, som
kan fore til uarbejdsdygtighed, horer til de szrlige risici i forbindelse med gravi-
ditet og er folgelig en del af de szrlige omstendigheder ved denne tilstand (dom af
30.6.1998, sag C-394/96, Brown, Sml. 1, s. 4185, premis 22).

I den foreliggende sag fremgir det af sagsakterne, at enhver arbejdstager som
udgangspunkt i henhold til den i hovedsagen omhandlede lovgivning har krav pé
fuld len i tilfzlde af varbejdsdygtighed.

Folgelig m3 det forhold, at en kvinde, forinden barselsorlov padbegyndes, mister
retten til sin fulde len, nér hendes narbejdsdygtighed skyldes et graviditetsbetinget
sygeligt forhold, anses for i det vasentlige at vere baseret p graviditeten og derfor

udtryk for forskelsbehandling.

Det vil kun forholde sig anderledes, sifremt storrelsen af de dagpenge, der udbe-
tales til funktionarer, svarer til storrelsen af deres lon. Sifremt dette skulle vare
tilfeldet, tilkommer det den nationale ret at efterprove, om det forhold, at dag-
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penge udbetales af en lokal myndighed, kan fremkalde en forskelsbehandling, der
er 1 strid med traktatens artikel 119,

Det folger heraf, at anvendelsen af lovbestemmelser som de i tvisterne i hoved-
sagen omhandlede indebarer en forskelsbehandling af kvindelige arbejdstagere, der
er i strid med traktatens artikel 119 og direktiv 75/117.

De sagsogte 1 hovedsagen har gjort geldende, at det folger af artikel 11 i direktiv
92/85, at der i national lovgivning kan fastszttes et loft for de ydelser, som kvin-
dcllgc arbejdstagere kan oppebare i forbindelse med graviditet. De har i ovrigt
anfort, at sifremt der skulle foreligge forskelsbehandling, er den begrundct i den
omstendighed, at den danske lovgivning er udtryk for en fordeling af de risici og
skonomiske byrder, der er forbundet med graviditet, mellem den gravide arbejds-
tager, arbejdsgiveren og samfundet, og denne fordeling er bl.a. foretaget efter en
afvejning mellem ensket om at fremme kvindelige arbejdstageres adgang til
arbejdsmarkedet og nedvendigheden af at beskytte dem i forbindelse med gravi-
ditet.

Det bemarkes for det forste, at artikel 11, stk. 3, i direktiv 92/85 kun tillader
anvendelsen af et loft fastsat i henhold til national lovgivning for den lon eller de
ydelscr som udbetales til arbejdstagere i forbindelse med barselsorlov, siledes som
denne i evrigt er defineret i samme direktivs artikel 8.

Hvad angér ensket om at sikre en fordeling af de risici og skonomiske byrder, der
cr forbundet med graviditet, mellem den gravide arbejdstager, arbejdsgiveren og
samfundet bemarkes, at dette ikke kan begrunde den forskelsbehandling, som er
fastsliet i denne doms prazmis 35. Det kan heller ikke kvalificeres som et objektivt
forhold, som intet har at gere med forskelsbehandling pa grundlag af ken i den
forstand, hvori dette udtryk er anvendt i Domstolens praksis (jf. Lewark-dommen,
a.st., pramis 31).
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Det folger af det ovenfor anforte, at traktatens artikel 119 og direktiv 75/117 er til
hinder for en national lovgivning, hvorefter en gravid kvinde, som, forinden bar-
selsorlov pdbegyndes, bliver uarbejdsdygtig som felge af et graviditetsbetinget
sygeligt forhold, der fastslis ved en legeerklering, ikke har ret til fuld len fra
arbejdsgiveren, men til dagpenge udbetalt af en lokal myndighed, mens en arbejds-
tager i tilfzlde af uarbejdsdygtighed pi grund af sygdom, der fastslas ved en lege-
erklering, i princippet har ret til fuld len fra arbejdsgiveren.

Spergsmalets fjerde og femte led

Den foreleggende ret ensker med sit sporgsmil dernzst oplyst, om traktatens
artikel 119 og direktiv 75/117 er til hinder for en national lovgivning, hvorefter en
gravid kvinde, som, forinden barselsorlov pdbegyndes, er fraverende fra sit arbejde
enten pd grund af almindelige graviditetsgener, hvor der i evrigt ikke er tale om
uarbejdsdygtighed, eller pd baggrund af et legeligt skon om at skine fosteret, men
hvor det legelige skon ikke er begrundet i egentlige sygelige forhold eller szrlige
risici for fosteret, ikke har ret til len fra arbejdsgiveren, ndr enhver arbejdstager,
som er uarbejdsdygtig pa grund af sygdom, i princippet har ret til lon.

Det bemarkes indledningsvis, at det under den mundtlige forhandling er blevet
fremfort, at sporgsmaélet om, hvorvidt Pia Serensen henherer under spergsmilets
fjerde eller femte led, endnu ikke er blevet endelig afgjort af den foreleggende ret.

Der skal derfor tages stilling til spergsmalets fjerde og femte led.
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Som Domstolen tidligere har fastsliet ved dom af 12. juli 1979 (sag 244/78, Union
laitiere normande, Sml. s. 2663, premis 5), krever nedvendigheden af at nj til en
fortolkning af fellesskabsretten, som kan benyttes af den nationale domstol, at den
retlige sammenhzng, hvori fortolkningen enskes, er nermere fastlagt. Ud fra dette
synspunkt kan det efter omstzndighederne vare hensigtsmessigt, at sagens faktum
er fastsldet, og at rent nationale retssporgsmal er afklaret inden forelzggelsen for
Domstolen, siledes at denne kan tage alle faktiske og retlige clementer, som kan
have betydning for dens fortolkning af fellesskabsretten, i betragtning (dom af
10.3.1981, forenede sager 36/80 og 71/80, Irish Creamery Milk Suppliers Associa-
tion m.fl,, Sml. s. 735, przmis 6).

Dissc hensyn begranser imidlertid pi ingen mide den skensbefgjelse, som til-
kommer den nationale ret, der som den cneste har direkte kendskab til sagens
omstzndigheder og de af parterne fremferte argumenter, og som har ansvaret for
den afgerelse, der skal traffes, og folgelig bedst er i stand til at bedemme, pi
hvilket stadium af retsforhandlingerne den har behov for en prajudiciel afgerelse
fra Domstolen (dommen i sagen Irish Creamery Milk Suppliers Association m.fl.,
a.st., pramis 7).

Det skal endvidere bemarkes, siledes som det fremgér af denne doms praemis 32,
at arbejdstagerens len under et fraver pa grund af sygdom er omfattet af begrebet
len i traktatens artikel 119’s forstand.

Det skal imidlertid bemarles, at til forskel fra de situationer, som er beskrevet i de
tre forste led i sporgsmilet fra den foreleggende ret, er den gravide arbejdstager
fravarende fra sit arbejde, forinden barselsorlov pibegyndes, ikke pa grund af et
sygeligt forhold eller sxrlige risici for fosteret, som medferer uarbejdsdygtighed,
dokumenteret ved legeerklering, men enten pd grund af almindelige graviditets-
gener cller pd baggrund af et almindeligt legeligt sken, uden at der i nogle af disse
to situationer foreligger uarbejdsdygtighed.
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Den nedszttelse eller endog tab af len, som rammer funktionzren pi grund af
sddanne former for fravar, der ikke skyldes uarbejdsdygtighed, kan derfor ikke
anses for i det vxsentlige at vaere baseret pi selve graviditeten, men derimod p3 det
af funktionaren trufne valg om ikke at arbejde.

Det folger af det ovenfor anforte, at traktatens artikel 119 og direktiv 75/117 ikke
er til hinder for en national lovgivning, hvorefter en gravid kvinde, som, forinden
barselsorlov pibegyndes, er fraverende fra sit arbejde enten pa grund af alminde-
lige graviditetsgener, hvor der i ovrigt ikke er tale om uarbejdsdygtighed, eller pa
baggrund af et legeligt skon om at skine fosteret, men hvor det lzgelige sken ikke
er begrundet i egentlige sygelige forhold eller szrlige risici for fosteret, ikke har ret
til lon fra arbejdsgiveren, nir enhver arbejdstager, som er uarbejdsdygtig pé grund
af sygdom, i princippet har ret til lon.

Spargsmalets sjette led

Den forelzggende ret gnsker med sit spergsmal endelig oplyst, om direktiv 76/207
og 92/85 er til hinder for en national lovgivning, hvorefter en arbejdsgiver, nir han
skenner ikke at kunne finde anvendelse for en gravid kvinde, pd trods af at hun
ikke er uarbejdsdygtig, kan hjemsende hende uden at betale hende fuld lon.

Det bemzrkes for det forste, at i henhold til artikel 5 1 direktiv 76/207 skal mand
og kvinder sikres samme arbejdsvilkir, herunder afskedigelsesvilkar.

Da en lovgivning som den i tvisten i hovedsagen omhandlede udelukkende ved-
rorer kvindelige funktionzrer, udger den en forskelsbehandling, som er i strid med
denne bestemmelse.
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I ovrigt bemarkes, at artikel 2, stk. 3, i direktiv 76/207 giver medlemsstaterne ret
til at opretholde eller indfere bestemmelser til beskyttelse af kvinder i forbindelse
med »graviditet og moderskab«, og at det herved anerkendes, at det i forhold til
princippet om ligebehandling af mand og kvinder er berettiget at beskytte kvin-
dens fysiske tilstand under graviditeten og efter fedslen (dommen i Webb-sagen,
a.st., pramis 20).

En lovgivning som den i hovedsagen omhandlede kan imidlertid ikke henhore
under anvendelsesomridet for denne bestemmelse.

Det fremgir nemlig af foreleggelseskendelsen, at den danske lovgivning ikke si
meget tilsigter at beskytte gravide kvinders fysiske tilstand som at beskytte
arbejdsgiverens interesser. Ifelge den forelzggende ret bygger en sidan lovgivning
saledes pa den opfattelse, at arbejdsgiveren under hensyn til stillingens art kan stille
krav til funktionzrens arbejdsevne, der kan begrunde, at funktionzren opherer
med arbejdet pd et tidspunkt, der ligger indtil tre mineder for fodslen.

Hvad angir direktiv 92/85 skal det bemarkes, at dets artikel 4 og 5 indfsrer en
procedure med vurdering og underretning for arbejdsopgaver, som kan indebzre
en risiko for kvindelige arbejdstageres sikkerhed eller sundhed samt risiko for en
negativ indvirkning pd de pagzldendes graviditet cller amning. Denne procedure
kan fere til, at arbejdsgiveren midlertidigt @ndrer deres arbejdsforhold og/eller
arbejdstid eller, hvis en sddan @ndring ikke er mulig, overforer dem til andre
arbejdsopgaver. Kun hvis overforslen til andre arbejdsopgaver heller ikke er mulig,
fritages den pageldende arbejdstager i overensstemmelse med national lovgivning
cller praksis for at arbejde, s& lenge dette er nedvendigt for at beskytte hendes sik-

kerhed eller sundhed.

Det fremgar af foreleggelseskendelsen, at en lovgivning som den i hovedsagen
omhandlede ikke opfylder de i dircktiv 92/85 fastsatte materielle og formelle betin-
gelser for at fritage kvindclige arbejdstagere for at erlegge deres arbejdsydelse.
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Dels er hjemsendelsen af funktionzren begrundet i arbejdsgiverens interesse, dels
kan beslutning herom trzffes af arbejdsgiveren, uden at der foretages en forudgi-
ende undersogelse af muligheden for at &ndre funktionzrens arbejdsforhold og/
eller arbejdstid eller derudover muligheden for at overfere funktionzren til andre
arbejdsopgaver.

Det folger af det ovenfor anferte, at direktiv 76/207 og 92/85 er til hinder for en
national lovgivning, hvorefter en arbejdsgiver, ndr han skenner ikke at kunne finde
anvendelse for en gravid kvinde, pd trods af at hun ikke er uarbejdsdygtig, kan
hjemsende hende uden at betale hende fuld lon.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af den franske regering, af Det Forenede Kongeriges
regering og af Kommissionen, som har afgivet indleg for Domstolen, kan ikke
erstattes. Da sagens behandling i forhold til hovedsagernes parter udger et led i de
sager, der verserer for den nationale ret, tilkommer det denne at trzffe afgorelse
om sagsomkostningerne.

P2 grundlag af disse pramisser

kender

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

vedrerende det spergsmail, der er forelagt af So- og Handelsretten ved kendelse af
20. februar 1996, for ret:

1) EF-traktatens artikel 119 og Radets direktiv 75/117/EQF af 10. februar 1975
om indbyrdes tilnzrmelse af medlemsstaternes lovgivninger om gennemfo-
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relse af princippet om lige len til mend og kvinder skal fortolkes siledes, at
de er til hinder for en national lovgivning, hvorefter en gravid kvinde, som,
forinden barselsorlov pabegyndes, bliver uarbejdsdygtig som falge af et gra-
viditetsbetinget sygeligt forhold, der fastslis ved en lzgeerklering, ikke har
ret til fuld len fra arbejdsgiveren, men til dagpenge udbetalt af en lokal
myndighed, mens en arbejdstager i tilfelde af uarbejdsdygtighed pa grund af
sygdom, der fastslds ved en legeerklering, i princippet har ret til fuld lon fra
arbejdsgiveren.

2) Traktatens artikel 119 og direktiv 75/117 er ikke til hinder for en national
lovgivning, hvorefter en gravid kvinde, som, forinden barselsorlov pibe-
gyndes, er fravarende fra sit arbejde enten pd grund af almindelige gravidi-
tetsgener, hvor der i gvrigt ikke er tale om uarbejdsdygtighed, eller pa bag-
grund af et legeligt skan om at skdne fosteret, men hvor det legelige sken
ikke er begrundet i egentlige sygelige forhold eller szrlige risici for fosteret,
ikke har ret til lon fra arbejdsgiveren, nir enhver arbejdstager, som er uar-
bejdsdygtig pa grund af sygdom, i princippet har ret til lon.

3) Radets direktiv 76/207/EQDF af 9. februar 1976 om gennemferelse af prin-
cippet om ligebehandling af mand og kvinder for si vidt angar adgang til
beskftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkir og
Radets dircktiv 92/85/EQDF af 19. oktober 1992 om ivarksaxttelse af foran-
staltninger til forbedring af sikkerheden og sundheden under arbejdet for
arbejdstagere som er gravide, som lige har fadt, eller som ammer (tiende
serdircktiv i henhold til artikel 16, stk.1, i direktiv 89/391/EQF), er til
hinder for en national lovgivning, hvorefter en arbejdsgiver, nir han
skenner ikke at kunne finde anvendelse for en gravid kvinde, pa trods af at
hun ikke er uarbejdsdygtig, kan hjemsende hende uden at betale hende fuld
len.

Kapteyn Hirsch Mancini
Murray Schintgen

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 19. november 1998.

R. Grass P. J. G. Kapteyn

Justitssekretar Formand for Sjctte Afdeling
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