MAHLBURG

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
ANTONIO SAGGIO

fremsat den 7. oktober 1999 *

1. Ved kendelse af 16. april 1998 har
Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vor-
pommern (Tyskland) forelagt Domstolen
et przjudicielt sporgsmil vedrerende for-
tolkningen af artikel 2, stk. 1, i Radets
direktiv 76/207/EQF 1. Med dette sporgs-
mal ensker den oplyst, om der er tale om
forskelsbehandling pad grundlag af ken i
strid med fellesskabsretten, nir en arbejds-
giver nagter at ansztte en gravid kvinde
med den begrundelse, at hun i henhold til
den nationale lovgivning om beskyttelse af
medre fra begyndelsen af anszttelsesfor-
holdet ikke kunne patage sig de opgaver,
der var forbundet med den omhandlede
stilling.

Fallesskabsretsforskrifterne

2. Radets direktiv 76/207/EQF af
9. februar 1976 (herefter »direktivet«)?2
har 1 medlemsstaterne gennemfort princip-
pet om ligebehandling af mend og kvinder
med hensyn til adgang til beskaeftigelse,
herunder forfremmelse, og til erhvervsud-
dannelse samt arbejdsvilkdr og til social
sikring 3.

* Originalsprog: italiensk.
1 — EFT L 39, s. 40.
2 — Nzvnt ovenfor.
3 — Artikel 1, stk. 1.

3. I henhold til definitionen pé ligebehand-
ling i direktivets artikel 2, stk. 1, indebzrer
den, »at der ikke finder nogen forskelsbe-
handling sted pd grundlag af ken, hverken
direkte eller indirekte under henvisning
serlig til agreskabelig eller familiemassig
stilling«. )

I stk. 3 i samme artikel er der fastsat en
form for undtagelsesbestemmelse, hvorefter
»[d]ette direktiv [ikke] er [...] til hinder for
bestemmelser vedrerende beskyttelse af
kvinder, serlig i forbindelse med graviditet
og moderskab«.

4.1 den foreliggende sag er direktivets
artikel 3 ligeledes relevant, idet det falger
heraf, at »[a]nvendelsen af princippet om
ligebehandling indebzrer, at der ikke finder
nogen forskelsbehandling sted pa grundlag
af ken, for si vidt angdr adgangsvilkir,
herunder udvelgelseskriterier, til stillinger
og funktioner inden for enhver sektor eller
erhvervsgren, og til alle niveauer i erhvervs-
hierarkiet«.
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Nationale retsforskrifter

5. De nationale bestemmelser, som er rele-
vante for den foreliggende sag, er forst og
fremmest § 611a i BGB (Biirgerliches
Gesetzbuch). T henhold til denne bestem-
melse mi en arbejdsgiver ikke forskelsbe-
handle en arbejdstager pa grundlag af ken i
forbindelse med en aftale eller en fastsat-
telse af bestemmelser, navnlig ikke ved
etablering af et anszttelsesforhold, og i
forbindelse med forfremmelser, anvisninger
og afskedigelser. En forskelsbehandling er
dog tilladt i de tilflde, hvor et bestemt ken
udger en vesentlig forudsztning for den
omhandlede stilling.

6. Derudover er §§ 3, 4 og 5 i Mutter-
schutzgesetz (lov om beskyttelse af modre)
relevante. [ henhold til § 3 ma gravide
kvinder ikke beskzftiges, safremt det ved
en laegeerklering attesteres, at der bestdr
fare for kvindens eller barnets liv eller
sundhed, hvis hun fortsztter med at
arbejde. Under alle omstzndigheder ma
en gravid kvinde ikke beskaftiges i de
sidste seks uger for fodslen, medmindre
hun udtrykkeligt har erkleret sig i stand til
at udfere sit arbejde. Denne erkleering kan
til enhver tid trekkes tilbage.

§ 4 opregner de opgaver, der ikke ma
udferes under graviditeten. Det drejer sig
om tungt legemligt arbejde og arbejde, hvor
kvinderne er udsat for skadelige virkninger
af sundhedsfarlige stoffer eller straler, af
stov, gasser eller dampe, af varme, kulde
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eller fugt, af rystelser eller af stej. Derud-
over er det bla. udtrykkelig forbudt, at
gravide kvinder efter udlebet af den femte
graviditetsmaned beskaftiges med arbejde,
hvor de skal std oprejst i mere end fire timer
om dagen, eller hvor de pad grund af
graviditeten i szrlig grad er udsat for risiko
for at fi en erhvervssygdom, eller hvor de
eller fostret pd grund af denne risiko er
udsat for sterre fare.

Endelig fremgar det af § 5, stk. 1, at en
gravid kvinde skal underrette sin arbejds-
giver om graviditeten og det forventede
tidspunkt for fedslen, sd snart hun har
kendskab til graviditeten.

De faktiske omstendigheder og det prazju-
dicielle sporgsmal

7. Fra den 26. august 1994 til den
31. august 1995 var Silke-Karin Mahlburg
(herefter »sagsogeren«) ansat pd en tids-
begrenset arbejdskontrakt som sygeplejer-
ske ved universitetsklinikken for hjerteki-
rurgi i Rostock.
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8.1 februar 1995 ansogte sagsogeren om
ansettelse uden tidsbegrensning ved dette
hospital. Universitetets personaleafdeling
meddelte hende, at en sidan anszttelses-
procedure ikke var mulig, og at hun skulle
indgive ansegning til en opsldet stilling.

9.Den 1.juni 1995 indgav sagsegeren
ansegning til to ledige stillinger uden tids-
begrensning pa hospitalet. Disse stillinger
skulle beszttes straks og indebar skifte-
holdstjeneste pd operationsstuen, kirurgisk
afdeling. Stillingsbeskrivelserne svarede til
sagsegerens arbejdsbeskrivelse i henhold til
hendes tidsbegrensede ansettelseskon-
trakt. Den bestod i klargering og kontrol
af alle de sterile genstande og medikamen-
ter, der var nedvendige til en operation, og i
udlevering af instrumenter under opera-
tionen. For sd vidt angik betingelserne
kraevede det ene stillingsopslag en »afsluttet
uddannelse som operationssygeplejer eller
-sygeplejerske« og det andet en »afsluttet
uddannelse inden for sygepleje samt opera-
tionserfaring«.

10. I mellemtiden havde sagsegeren opda-
get, at hun var gravid. Da hun stadig var

ansat pa en tidsbegranset anszttelseskon-
trake, gav hun den 13. juli 1995 i henhold
til Mutterschutzgesetz’s § 5, stk. 14, uni-
versitetet meddelelse om graviditeten. Her-
efter blev hun ikke leengere beskeftiget pa
operationsstuen, men i overensstemmelse
med de pagzldende bestemmelser i Mut-
terschutzgesetz sat til at udfere kontorar-
bejde indtil ansettelseskontraktens udleb.

11. Derudover forte sagsegerens medde-
lelse til, at Universitit Rostock den 18. sep-
tember 1995 gav sagsegeren afslag pa
hendes ansegning til de to ledige stillinger.
Begrundelsen for afslaget var, at stillingerne
omfattede opgaver, der ikke matte udferes
af gravide kvinder i henhold til §§ 3,4 og §
i Mutterschutzgesetz.

12. 1 gvrigt skal det bemzerkes, at universi-
tet foruden sagsegerens ansegning kun
havde fiet én anden ansegning til de to
pagzldende stillinger. Den anden anseger
var ligeledes gravid og havde ligeledes faet
afslag. Dette forte til, at begge stillinger
forst blev besat i efterdret 19935, efter at de
var blevet opsléet eksternt.

4 — Jf. punkt 3 i dette forslag til afgorelse.
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13. Efter at sagsogeren havde fiet afslag pa
sin ansegning, indbragte hun afslaget for
Arbeitsgericht Rostock (arbejdsretten i
Rostock) og nedlagde pdstand om, at
hendes arbejdskontrakt med Universitit
Rostock skulle fortsztte efter den
31. august 1995 (datoen for den tidsbe-
grznsede kontrakts udleb) eller, subsidizrt,
at Universitat Rostock skulle idemmes at
betale hende erstatning.

14. Ved afgarelse af 15. april 1997 frifandt
Arbeitsgericht Rostock sagsegte. Sagsege-
ren indbragte afgorelsen. for Landesarbeits-
gericht Mecklenburg-Vorpommern
(arbejdsretten for delstaten Mecklenburg-
Vorpommern, herefter »LAG«), og ned-
lagde pastand om, at retten skulle fastsl3, at
hun siden den 1. september 1995 havde
vaeret ansat pa tidsubegranset arbejdskon-
trakt som operationssygeplejerske. Af sag-
sogerens skriftlige indleg fremgir det, at
hun til stette for klagen har anfert, at hun
som folge af den forskelsbehandling, hun er
blevet udsat for pa grundlag af sit ken, over
for Universitdt Rostock har erhvervet en ret
til at blive ansat.

15. Det fremgar af foreleggelseskendelsen,
at spargsmadlet om, hvorvidt sagsegeren har
ret til at blive ansat.eller ej, ifolge LAG
afhzeenger af fortolkningen af BGB’s § 611a.
Den forelzggende ret har anfert, at det
folger af retspraksis fra Bundesarbeitsge-
richt (forbundsstatens arbejdsretsinstans),
at det er muligt at komme til det resultat, at
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BGB’s § 611a ikke er il hinder for, at en
arbejdsgiver nagter at ansztte en gravid
ansgger, som pa grund af sin graviditet ikke
er i stand til at udfere de opgaver, som
stillingen kraver.

16. Imidlertid har LAG ogsd anfert, at
denne tyske lovbestemmelse, der gennem-
forer direktivet i national ret, under alle
omstendigheder skal fortolkes i overens-
stemmelse med direktivet.

17.Da LAG fandt, at der foreld alvorlig
tvivl om, hvorvidt fortolkningen af BGB’s
§ 611a var i overensstemmelse med direk-
tivet, og navnlig med direktivets artikel 2,
stk. 1, har den forelagt Domstolen folgende
przjudicielle sporgsmal:

»Er det ulovlig forskelsbehandling pa
grundlag af ken i den betydning, hvori
udtrykket er anvendt i artikel 2, stk. 1, i
direktiv 76/207/EQF af 9. februar 1976,
ndr en arbejdsgiver ikke ansatter en anse-
ger i en ledig stilling — selv om hun
egentlig er kvalificeret til at udfere det
omhandlede arbejde — fordi hun er gravid
og fra begyndelsen af anszttelsesforholdet
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og under hele svangerskabet ikke ma
beskzftiges pa arbejdspladsen, hvor stillin-
gen skal besattes pd ubestemt tid, pd grund
af det beskzftigelsesforbud, der folger af
Mutterschutzgesetz? «

Det prajudicielle spergsmal

18. Domstolen anmodes endnu en gang om
at tage stilling til spargsmalet, der allerede
har veret genstand for omfattende behand-
ling i retspraksis, om anvendelsen af prin-
cippet om ligebehandling af mznd og
kvinder, serligt i forbindelse med gravide
kvinder.

19.1 den foreliggende sag ensker den
nationale ret oplyst, om der er tale om
forskelsbehandling pa grundlag af ken, nar
en arbejdsgiver nagter at ansatte en gravid
kvinde i det tilfeelde, hvor begrundelsen for
afslaget er, at kvinden under graviditeten
ikke ville kunne udfere de opgaver, som
stillingen kraver, pa grund af et beskefti-
gelsesforbud fastsat i national lovgivning
om beskyttelse af madre.

20. 1 den forbindelse skal det forst under-
streges, at det navnlig af Dekker-dom-

men?’ fremgdr, at ndr en arbejdsgiver nzeg-
ter at ansztte en kvinde, skal det betragtes
som direkte forskelsbehandling pa grund-
lag af ken, hvis den primare begrundelse
for at negte ansttelse er en begrundelse,
som ikke uden forskel kan anvendes over
for kvinder og mand. I overensstemmelse
med dette princip har Domstolen gentagne
gange understreget, at »kun kvinder kan
negtes ansettelse pd grund af graviditet,
hvorfor en sddan nagtelse er direkte for-
skelsbehandling pa grundlag af ken« 6.

21. Domstolen har senest i Brown-dom-
men’, som vedrerte lovligheden af en
afskedigelse af en gravid kvinde pd grund
af leengere fraveer som folge af sygdom, der
var fordrsaget af graviditeten, fastslaet, at
»afskedigelse af en kvindelig arbejdstager
pa grund af graviditet eller med en begrun-
delse, der i det vaesentligste stottes pa denne
tilstand, kun kan berere kvinder og er
[folgelig] direkte forskelsbehandling pa
grundlag af ken«. Det felger tydeligt af
denne dom?® — der ogsd kan antages at
omfatte naegtet anszttelse — at Domstolen
har ensket at understrege, at en foranstalt-
ning, der er anvendt over for en gravid
kvinde, kan vzre en direkte forskelsbe-
handling, selv om foranstaltningen ikke

5 — Dom af 8.11.1990, sag C-177/88, Sml. 1, s. 3941, premis
10.

6 — Dekker-dommen, premis 12. Jf. endvidere dom af
8.11.1990, sag C-179/88, Handels- og Kontorfunktionz-
rernes Forbund, Sml. I, 5. 3979, preemis 13, af 5.5.1994, sag
C-421/92, Habermann-Beltermann, Sml. I, s. 1657, przmis
15, og af 14.7.1994, sag C-32/93, Webb, Sml. 1, s. 3567,
premis 19. :

7 — Dom af 30.6.1998, sag C-394/96, Sml. I, s. 4185, preemis 16
(min fremheevelse).

8 — Det er for mig dbenbart, at for s vidt angdr de aspekter, der
er interessante 1 denne sag, kan nzgtet ansattelse og
afskedigelse sidestilles. I begge tilfelde er der nemlig tale
om en Foranstalming, der fratager en gravid kvinde arEeideA
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udtrykkeligt er begrundet i graviditeten °.
Det er nemlig tilstraekkeligt, at begrundel-
sen i det vasentligste stottes pa denne
tilstand.

22. 1 den foreliggende sag forekommer det
utvivlsomt, at der er tale om det sidste.
Ganske vist havde man nzgtet at tage
sagsegerens ansegning i betragtning med
den begrundelse, at hun lige fra begyndel-
sen ville vaere ude af stand til at udfere de
opgaver, som stillingen omfattede. Det er
dog ogsa abenbart, at denne situation klart
skyldes graviditeten, og Universitdt
Rostock’s adfzerd skal siledes i hvert fald
som udgangspunkt anses for at vere i strid
med direktivets artikel 2, stk. 1, og arti-
kel 3.

23. Det er ikke desto mindre nedvendigt at
undersege, hvorvidt en sddan adfeerd er
berettiget i lyset af den nationale lovgivning
om beskyttelse af medre, der er fastsat i
Mutterschutzgesetz. Som jeg allerede har
anfert 19, har Universitit Rostock nemlig
gjort gzldende, at denne lovgivning, der
forbyder gravide kvinder at udfere opgaver,
der betragtes som farlige, indeholder et
reelt lovbestemt forbud mod at ansette
sagsegeren.

9 — Jf. i samme retning generaladvokat Tesauro’s forslag til
afgerelse i Webb-sagen, og navnlig punkt 9 og 10.

10 — Jf. punkt 11 ovenfor.
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24. For at besvare spergsmalet, md to
forudsetninger lagges til grund. For det
forste opstiller Mutterschutzgesetz, i Tysk-
land, en undtagelsesbestemmelse fra reglen
om ligebehandling i direktivets artikel 2,
stk. 3. Som det let kan udledes af ord-
lyden11, tillader denne bestemmelse, at
medlemsstaterne vedtager eller opretholder
nationale bestemmelser, der medforer for-
skelsbehandling pa grundlag af ken, hvis
bestemmelserne har til formal at beskytte
kvinder under graviditeten eller moderska-
bet. For det andet fremgir det af fast
retspraksis 12, at en national domstol, der
skal treffe afgorelse i en retstvist pa et
omride, der er omfattet af et direktiv, er
forpligtet til at fortolke national ret i lyset
af direktivet.

25. Heraf folger, at muligheden for i den
foreliggende sag at nzegte at ansatte en
gravid kvinde med den begrundelse, at der i
den nationale lovgivning om beskyttelse af
medre er et forbud mod at udfere bestemte
opgaver, afhenger af fortolkningen af
direktivets artikel 2, stk. 3. For at besvare
den forelaggende rets spergsmal er det med
andre ord nedvendigt at undersege, om
undtagelsen fra ligebehandlingsprincippet,
der er fastsat i denne fellesskabsbestem-
melse, med rimelighed kan finde anven-
delse i denne sag.

11 — Jf. punkt 3 ovenfor.

12 — Jf. i den forbindelse dom af 20.5.1976, sag 111/75,
Mazzalai, Sml. s. 657, premis 10, af 10.4.1984, sag
14/83, Von Colson og Kamann, Sml. s. 1891, pramis 26,
og af 13.11.1990, sag C-106/89, Marleasing, Sml. I,
s. 4135, premis 7 og 8.
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26. Efter min mening er svaret pi dette
sporgsmdl benzgtende. Som Domstolen
fastslog 1 Hofmann-dommen 13, giver
direktivets artikel 2, stk. 3, »medlemssta-
terne ret til at opretholde eller indfere
bestemmelser til beskyttelse af kvinder i
forbindelse med ’graviditet og moderskab’,
hvorved det anerkendes, at det i forhold til
lighedsgrundsztningen er berettiget at
beskytte kvinder i to forbindelser. For det
forste er der tale om at beskytte kvindens
fysiske tilstand under graviditeten og efter
fedslen, indtil hun igen fungerer normalt i
psykisk og fysisk henseende. For det andet
er der tale om at beskytte det serlige
forhold mellem moderen og barnet i perio-
den efter graviditeten og fedslen ved at
undgd, at forholdet forstyrres ved, at
moderen samtidig udever sit erhvervsar-
bejde og derved udszttes for en dobbeltbe-
lastning«.

27. Derudover fastslog Domstolen i Thi-
bault-dommen 4, at »[k]vinders udnyttelse
af deres rettigheder efter artikel 2, stk. 3,
ikke ... md medfere, at de stilles ringere i
deres adgang til stillinger eller i deres

13 — Dom af 12.7.1984, sag 184/83, Sml. s. 3047, premis 25.
Jf. endvidere i samme retning Habermann-Beltermann-
dommen, premis 21, Brown-dommen, premis 17, og
Webb-dommen, pramis 20.

14 — Dom af 30.4.1998, sag C-135/95, Sml. L, s. 2011, premis
26. Jf. endvidere i samme retning generaladvokat Tesauro’s
forslag til afgarelse i Habermann-Beltermann-sagen, navn-
lig punke 11.

arbejdsvilkar. Direktivet tilsigter pd dette
punkt en reel og ikke en formel ligestil-
ling«.

28. Efter min mening fremgér det klart af
den nzvnte retspraksis, at det primere
formal med den pigzldende fallesskabs-
bestemmelse er at give medlemsstaterne
mulighed for at opretholde eller indfere
bestemmelser der, selv om de medferer en
forskelsbehandling mellem de to ken, er
nedvendige for at »kompensere« for den
ufordelagtige situation, som gravide kvin-
der befinder sig i. Ideen med dette er at
opna en reel ligestilling selv i de tilfzlde,
hvor en rent formel ligestilling i form af
identisk behandling ikke er tilstrekkelig.
Det skal derfor fastslds, at direktivets
artikel 2, stk. 3, kun tillader undtagelser
fra ligebehandlingsprincippet, hvis to betin-
gelser er opfyldt, nzermere bestemt hvis der
ydes kvinden en bedre beskyttelse, og
siledes en mere fordelagtig behandling
end manden, og hvis denne behandling
har det serlige formal at skabe en reel
ligestilling, der ikke var mulig uden denne
serbehandling.

29. Det er abenbart, at disse to betingelser
ikke er opfyldt i denne sag. For det forste
yder den eventuelle anvendelse af den
nationale lovgivning, der er vedtaget for
at gennemfore direktivets artikel 2, stk. 3,
ikke sagsogeren en mere fordelagtig
behandling, idet den tvertimod straffer
hende ved at forhindre hende i at fi adgang
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til en beskeftigelse. For det andet forer den
nationale lovgivning ikke til en egentlig
ligestilling, men er snarere arsag til dis-
kriminerende adfzrd. Jeg mener, at en
sidan anvendelse af Mutterschutzgesetz
klart ville veere i strid med fellesskabslov-
givningens formal.

30. Domstolen udtalte sig i evrigt allerede i
samme retning i Habermann-Beltermann-
dommen'S. Sagen drejede sig om en
pdstdet diskriminerende foranstaltning,
hvorefter en arbejdsgiver havde opsagt en
kontrakt indgdet med en arbejdstager, der
var blevet gravid lige efter, at hun var
begyndt at arbejde. Begrundelsen for denne
foranstaltning var ligesom i den forelig-
gende sag, at en arbejdstager i henhold til
de bestemmelser i Mutterschutzgesetz, der
stadig finder anvendelse, ikke mitte udfere
det natarbejde under graviditeten og
omkring fodslen, som var fastsat i kontrak-
ten 16,

I denne sag fastslog Domstolen, at »{d]et
ville ... vare i strid med de beskyttelseshen-
syn, der forfolges med bestemmelsen i

15 — Jf. ovenfor.
16 — Lighedspunkterne mellem den navnte sag og den forelig-

gende sag bliver endnu tydeligere, hvis man tilslutter sig
det synspunkt, som generaladvokat Tesauro gav udiryk for
i sit forslag til afgerelse i Habermann-Beltermann-sagen,
hvorefter »... en ugyldighedserklering, i det omfang den
har retsvirkninger ex tunc og folgelig har den samme
virkning, som hvis der ikke var indgdet nogen kontrakt,
[svarer] til, at hun nzegtes ansettelse« {punkt 7 i forslaget
til afgorelse).
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direktivets artikel 2, stk. 3, og medfere, at
den mistede sin gennemslagskraft, sdfremt
det antoges, at kontrakten kunne erkleres
ugyldig eller kunne anfzgtes som folge af,
at den gravide arbejdstager midlertidigt var
afskdret fra at udfere det natarbejde, hun
var ansat til«. Domstolen tilfejede, at
»[d]en omstendighed, at en anszttelses-
kontrakt, der er indgdet pd ubestemt tid,
bringes til opher pa grund af arbejdstage-
rens graviditet, uanset om det sker som
folge af, at kontrakten erkleres ugyldig
eller anfagtes, kan siledes ikke begrundes
med, at et lovfestet forbud, der geelder pa
grund af graviditeten, midlertidigt afskarer
den ansatte fra at udfere natarbejde«17.

31. Ovennzvnte dom belyser endnu et
szrligt vigtigt forhold. Som allerede
anfoert '8, var begge de stillinger, som sag-
sogeren havde segt i den foreliggende sag,
stillinger pd ubestemt tid. Imidlertid fast-
slog Domstolen i Habermann-Beltermann-
dommen !°; at en diskriminerende adfaerd
over for en gravid kvinde ikke kan begrun-
des 1 direktivets artikel 2, stk. 3, da »de
przjudicielle spergsmal omhandler en kon-
trakt, der er indgdet pa ubestemt tid, og at
forbuddet mod, at gravide kvinder arbejder
om natten, derfor kun har betydning for en
begranset periode, set i forhold til kon-
traktens samlede varighed«.

17 — Habermann-Beltermann-dommen, pramis 24 og 25.
18 — Jf. punkt 9 i dette forslag til afgerelse.
19 — Jf. punkt 23 ovenfor.
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Dette aspekt blev tillagt endnu sterre
betydning i Webb-dommen2°. Denne sag
drejede sig om en afskedigelse af en kvinde-
lig arbejdstager, der straks efter anszttelsen
opdagede, at hun var gravid. Begrundelse
for afskedigelsen var netop, at arbejdstage-
ren ikke kunne udfere den opgave, som hun
var blevet ansat til, nemlig at aflgse en
anden arbejdstager, der ogsd var gravid.
Selv om disse opgaver var af midlertidig
karakter, havde arbejdsgiveren tydeligt for-
sikret arbejdstageren om, at kontrakten
ville fortsaette, efter at vikariatet var over-
stdet. Som folge heraf matte stillingen vere
pa ubestemt tid.

P4 baggrund heraf fandt Domstolen, at en
»... afskedigelse af en gravid kvinde, som er
ansat pd ubestemt tid, ikke kan begrundes
med, at hun er ude af stand til at opfylde en
af de vasentlige betingelser i arbejdskon-
trakten. For arbejdsgiveren er det nadven-
digvis en veasentlig betingelse for rigtig
opfyldelse af arbejdskontrakten, at arbejds-
tageren er til stede. Men den beskyttelse,
fzllesskabsretten sikrer kvinden under gra-
viditeten og efter fodslen, kan ikke vere
afhengig af, om det er uomgengelig ned-
vendigt for driften af den virksomhed, hvor
hun er ansat, at hun er til stede i svanger-

20 — Nzvnt ovenfor.

skabsperioden. Den modsatte fortolkning
ville bevirke, at direktivets bestemmelser
ikke fik effektiv virkning«.

Domstolen fastslog derfor, at »... en kon-
trakt, der er indgdet pd ubestemt tid, ikke
[kan] bringes til opher pa grund af arbejds-
tagerens graviditet med den begrundelse, at
arbejdstageren rent midlertidigt er afskéret
fra at udfere det arbejde, hun er ansat
til« 21, Efter min mening kan det, der blev
fastsldet i den netop gennemgdede dom,
overfares til denne sag ud fra det samme
synspunkt, siledes at anvendelsen af und-
tagelsesbestemmelsen fastsat i direktivets
artikel 2, stk. 3, er udelukket.

32. P baggrund af det ovenfor anferte og
under hensyn til den nzvnte retspraksis
finder jeg, at det for si vidt angar den
foreliggende sag kan fastslas, at en national
lovgivning, der er vedtaget i henhold til
direktivets artikel 2, stk. 3, og som hindrer
en gravid kvinde i at udfere bestemte
opgaver, der betragtes som farlige for
hendes eller fosterets sundhed, ikke med
held kan péaberabes med henblik pa at
begrunde en direkte forskelsbehandling,
der bestdr i at nzgte en kvinde anszttelse,
fordi hun midlertidigt ikke kan udfere de
opgaver, hun er ansat til at udfere pa
ubegrenset tid. En siddan anvendelse af
den nationale lovgivning ville klart vare 1
strid med formdlene med den fzllesskabs-
bestemmelse, som den nationale lovgivning
skal gennemfere, og ville bevirke, at direk-

21 — Webb-dommen, premis 26 og 27.
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tivets bestemmelser om beskyttelse af
moderskabet ikke fik effektiv virkning.

33. Nar dette er sagt, finder jeg det pas-
sende at komme med nogle bemarkninger
til et spergsmail,.der blev rejst under den
mundtlige forhandling. Det vedrerer de —
ofte omfattende — skonomiske omkost-
ninger, som arbejdsgiverne kan blive tvun-
get til at bare for at sikre ligebehandling af
gravide kvinder og sdledes garantere
beskyttelsen af moderskabet. I den forbin-
delse er sporgsmalet blevet stillet, om
princippet om forbud mod forskelsbehand-
ling altid har forrang, eller om undtagelser
under bestemte omstendigheder kan vere
berettigede for at tage hensyn til de svageste
arbejdsgivere.

34. Det er ubestrideligt, at en stor del af
den byrde, der er en folge af beskyttelsen af
moderskabet, ofte hviler pa arbejdsgiverne,
hvilket er et reelt problem, der fortjener
opmarksomhed. Jeg mener dog, at dette pa
ingen mdde kan pavirke de konklusioner,
jeg er kommet frem til ovenfor. Ligebe-
handlingen af mend og kvinder, iszr i de
situationer, der er blevet behandlet i denne
sag, er udtryk for et grundleggende princip
i Fallesskabets retsorden, der ikke kan
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palegges begrensninger for at tage hensyn
til sddanne krav.

35. Desuden er Domstolens praksis — i
hvert fald for s vidt angir de skonomiske
aspekter — meget klar. Dekker-dommen
har udtrykkelig fastsldet, at »ndr ansattelse
nagtes pa grund af de skonomiske konse-
kvenser af fraver pd grund af graviditet,
ma dette anses for hovedsagelig at bero pa
graviditeten. En sddan forskelsbehandling
kan ikke begrundes med det ekonomiske
tab, arbejdsgiveren lider ved at ansztte en
gravid kvinde under hendes barselorlov« 22.

36. Efter min mening ber svaret pa det
sporgsmal, der blev stillet under den
mundtlige forhandling, findes ved »posi-
tive« beskyttelsesforanstaltninger, der skal
treeffes inden for rammerne af medlems-
staternes socialpolitik, eventuelt med koor-
dineringsstatte pa fellesskabsniveau, for at
beskytte de svageste arbejdsgivere. Jeg skal
blot tilfeje, at sidanne foranstaltninger
ikke nedvendigvis strider mod beskyttelsen
af kvinder. Jeg mener tvartimod, at det vil
styrke kvindens position og fjerne grund-
laget for mange tilfzlde af diskriminerende

adfeerd.

22 — Dekker-dommen, preemis 12.
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37. P4 baggrund af ovenstdende betragtninger skal jeg foresld, at Domstolen
besvarer det af Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern forelagte spergs-
mal saledes:

»Der er tale om en ulovlig forskelsbehandling pa grundlag af ken i den betydning,
hvori udtrykket er anvendt i artikel 2, stk. 1, i Radets direktiv 76/207/EQF af
9. februar 1976 om gennemforelse af princippet om ligebehandling af mend og
kvinder for sa vidt angar adgang til beskzftigelse, erhvervsuddannelse, forfrem-
melse samt arbejdsvilkar, ndr en arbejdsgiver ikke ansatter en anseger — selv om
hun egentlig er kvalificeret til at udfere det omhandlede arbejde — med den
begrundelse, at hun er gravid, og ikke fra ansattelsesforholdets begyndelse under
graviditeten kan beklede denne stilling, som er uden tidsbegrensning, pa grund
af en lov om beskyttelse af moderskabet, der forbyder at beskaftige gravide
kvinder med bestemte opgaver. «
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