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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
DAMASA RUIZA-JARABA COLOMERA

przedstawiona w dniu 27 listopada 2007 r. '

I — Wprowadzenie

1. Przez diugi czas cigza owiana byla mglay
tajemnicy; nie wynaleziono jeszcze szyb-
kich testéw ciazowych, a postep techniczny
nie dostarczal wizerunku ptodu w brzuchu
matki. Dawniej kobieta w cigzy nie miata tak
natychmiastowej pewno$ci co do swojego
stanu, czestokro¢ miala watpliwosci przez
kilka tygodni. Niektérzy badacze, w szcze-
gélnoéci  pionierzy nauk medycznych,
probowali opisa¢ symptomy ciazy. Pliniusz
Starszy w ksiedze VII ,Historii naturalnej”
stwierdza, ze ,dziesigtego dnia po poczeciu
bdl glowy, zawrdt i mgla w oczach, wstret ku
potrawom, zwijanie na zoladku s3 znakami
poczetego czlowieka”; dodaje, ze ,zdrowsza
ma cere i lzejszy poldg noszaca w zywocie
mezczyzne””.

1 — Jezyk oryginatu: hiszpanski.
2 — K. Pliniusz Starszy, ,Historyi naturalnej ksiag XXXVII”, t. 3,
ks. 7-9, przet. J. Lukaszewicz, Poznar, s. 33.
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2. Wiekszo$¢ spoteczenstw usitowalo wyod-
rebni¢ kobiete w ciazy, zaréwno aby oddaé
jej hold, jak i w celu ochrony jej — oraz jej
dziecka — przed zlymi omenami oraz przed
niebezpieczenstwem zwigzanym z macie-
rzynstwem. Etnolog francuski Arnold van
Gennep opisuje w swojej stynnej ksiazce ,Les
rites de passage” (opublikowanej w 1909 r.)
klika obrzedéw zmierzajacych do zazna-
czenia w prymitywnych spolecznosciach
zmian, jakich doswiadczaja istoty ludzkie”.

3. W ,Listach dwéch mlodych mezatek”
jedna z bohaterek Balzakowskich bedaca
po raz pierwszy w ciazy jest zdziwiona, ze
w pierwszej chwili nie czula nic szczegélnego,
swdj stan odkryla w spojrzeniach innych
ludzi, a nie w swoim wlasnym ciele; stwierdza
nastepnie, Ze ,macierzynstwo to sprawa
wyobrazni”, a $ledzenie symptoméw, kied
sie ciaza zaczyna, jest niezmiernie ciekawe".

3 — A. van Gennep, ,Les rites de passage”, wyd. A. i J. Picard,
1992.

4 — H. Balzac, ,Listy dwéch mlodych mezatek”, przel. J. Rogo-
zifiski, Czytelnik 1951, s. 138.
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Franciszek Goya, portretujac piekna hrabine
de Chinchén w kwiecie 21 lat, nie ukrywa, iz
spodziewa sie ona dziecka, albowiem geniusz
aragonski dyskretnie zaznacza to, nakladajac
jej na gtowe delikatna korone z kloséw psze-
nicy, symbolu ptodnosci .

4. S. Mayr z cala pewnoscia chciata utrzymaé
W tajemnicy swoje pragnienie zaj$cia w ciaze.
Nie jest niedorzeczne przypuszczad, iz wola-
faby ona ukrywaé przez kilka miesiecy 6w
szczegol, ktory nalezy do jej zycia prywat-
nego i do jej intymnosci. Jednakze nie bylo
to mozliwe, poniewaz procedura wspoma-
ganego rozrodu, z ktérej musiala skorzy-
sta¢, zmusita ja do ujawnienia jej sekretu. Po
tym jak poddala sie ona zabiegowi pobrania
komérek jajowych, jej komorki jajowe zostaly
zaplodnione w laboratorium, ale embriony
nie zostaly jeszcze umieszczone w jej macicy,
pracodawca wypowiedzial jej stosunek pracy.

5. Austriacki Oberster Gerichtshof (sad
najwyzszy) pyta Trybunal Sprawiedliwosci
o zakres pojecia ,pracownica w cigzy”
z art. 2 lit. a) dyrektywy 92/85/EWG®,

5 — Obraz mozna zobaczy¢ w Muzeum Prado w Madrycie.

6 — Dyrektywa Rady z dnia 19 pazdziernika 1992 r. w sprawie
wprowadzenia $rodkéw stuzacych wspieraniu poprawy
w miejscu pracy bezpieczenstwa i zdrowia pracownic w cigzy,
pracownic, ktére niedawno rodzity, i pracownic karmigcych
piersia (Dz.U. L 348, s. 1).

w szczegolnosci w tym celu, aby moéc ustalic,
czy w chwili, kiedy spétka wypowiedziala
zainteresowanej umowe o prace, mogla by¢
ona uwazana za kobiete w ciazy, chroniona
przez owa regulacje wspolnotowa.

6. W postanowieniu odsylajacym chodzi
zatem o ustalenie chwili, w ktdrej rozpoczyna
sie ciaza w rozumieniu powotanej dyrektywy.
Jest to niezwykle delikatna kwestia, poniewaz
posrednio  moglaby  wszcza¢  dyskusje
medyczno-etyczng dotyczaca poczatku zycia,
ktora jest zbyteczna i niepotrzebna w tym
przypadku.

II — Ramy prawne

A — Uregulowanie wspdlnotowe

1. Dyrektywa 92/85

7. Przedstawione pytanie prejudycjalne
dotyczy dyrektywy 92/85/EWG, w szczegol-
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nosci art. 2 lit. a), zgodnie z ktérym ,okres-
lenie »pracownica w ciazy« oznacza pra-
cownice w ciazy, ktéra poinformuje o swym
stanie swego pracodawce, zgodnie z prawem
krajowym i/lub praktyka krajowq”.

8. Wiréd gwarancji przyznanych pracow-
nicom nalezacym do zakresu zastosowania
dyrektywy znajduje si¢ zakaz zwolnienia
z pracy oraz zagwarantowanie ,korzystania
z praw do ochrony zdrowia i bezpieczen-
stwa”. Zgodnie z art. 10 dyrektywy panstwa
czlonkowskie podejmuja niezbedne srodki,
aby uniemozliwi¢ takie zwolnienie w okresie
od poczatku cigzy do kornca urlopu macie-
rzynskiego, chyba ze zachodza szczegdlne
przyczyny, niezwigzane z ich stanem,
dopuszczone w prawie krajowym lub prak-
tyce, o ile odpowiednie organy wyrazily na
to zgode (ust. 1), przy czym dodano, iz jezeli
pracownica zostala zwolniona w tym okresie,
pracodawca winien przedstawi¢ na pi$mie
nalezycie uzasadnione tego powody (ust. 2).

2. Dyrektywa 76/207

9. Pomimo iz sad krajowy nie wspomina
o tym wyraznie, dla niniejszej sprawy zna-
czenie ma réwniez dyrektywa 76/207/EWG .

7 — Dyrektywa Rady z dnia 9 lutego 1976 r. w sprawie wpro-
wadzenia w zycie zasady rownego traktowania kobiet
i mezczyzn w zakresie dostepu do zatrudnienia, ksztalcenia
i awansu zawodowego oraz warunkéw pracy (Dz.U. L 39,
s. 40).
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Artykutl 2 ust. 1 wylacza z uwagi na zasade
réwnego traktowania wszelka ,dyskrymi-
nacjle] ze wzgledu na ple¢, zar6wno bezpo-
$redni[a], jak i posredni[a], w szczegdlnosci
przez odniesienie si¢ do stanu cywilnego
lub rodzinnego”, zaznaczajac w ust. 3, ze
przepisy dyrektywy nie naruszaja ,ochrony
kobiet, zwlaszcza jesli chodzi o ciaze i macie-
rzynstwo”.

10. Z kolei art. 5 stanowi, ze powolana
zasada réwnego traktowania w zakresie
warunkéw pracy, w tym warunkéw wypowie-
dzenia, pociaga za soba konieczno$¢ zapew-
nienia mezczyznom i kobietom takiej samej
pozycji, bez jakiejkolwiek dyskryminacji ze
wzgledu na pleé.

11. Dyrektywa 76/207 zostala zmieniona
przez dyrektywe 2002/73/WE®, uchylona
i zastgpiong nastepnie przez dyrektywe
2006/54/WE’. Niemniej jednak zadna z tych
ostatnich regulacji nie ma zastosowania do
niniejszej sprawy, jako ze terminy na doko-
nanie transpozycji dyrektywy 2002/73 oraz
przyjecie dyrektywy 2002/73 nie uplynely
w chwili zaistnienia okolicznosci faktycznych
postepowania przed sadem krajowym.

8 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 wrze-
$nia 2002 r. zmieniajaca dyrektywe Rady 76/207/EWG
w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnego trakto-
wania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do zatrudnienia,
ksztalcenia i awansu zawodowego oraz warunkéw pracy
(Dz.U. L 269, s. 15).

9 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca
2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnosci
szans oraz réwnego traktowania kobiet i mezczyzn
w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana)
(Dz.U. L 204, 5. 23).
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B — Uregulowanie austriackie

12. Zgodnie z § 10 Mutterschutzgesetz
(austriackiej ustawy o ochronie matek pracu-
jacych, zwanej dalej ,MSchG”) nie mozna
w sposéb zgodny z prawem rozwiazac
umowy o prace z pracownicami w okresie
trwania cigzy oraz w okresie czterech
miesiecy po porodzie, o ile pracodawca zostat
poinformowany o tych okolicznosciach przed
dokonaniem wypowiedzenia lub w terminie
pieciu dni od powiadomienia o nim lub jego
doreczeniu.

13. Ponadto Fortpflanzungsmedizingesetz
(austriacka ustawa o zastosowaniu medycyny
w dziedzinie rozrodu wspomaganego, zwana
dalej ,FMedG”) definiuje ,komérki zdolne do
rozwoju” jako zaptodnione komorki jajowe
i komérki z nich powstale (§ 1 ust. 3), zezwa-
lajac na ich przechowywanie przez maksy-
malny okres 10 lat (§ 17 ust. 1).

III — Stan faktyczny, postepowanie przed
sadem krajowym oraz pytanie prejudy-
cjalne

14. Sabine Mayr pracuje jako kelnerka dla
Bickerei und Konditorei Gerhard Flockner
od dnia 3 stycznia 2005 r.

15. Po niemal poéltoramiesiecznej terapii
hormonalnej w dniu 8 marca 2005 r. pobrano
od niej komoérki jajowe, a lekarz domowy
wypisal jej zwolnienie od dnia 8 do 13 marca,
dnia, w ktérym nastapi¢ miat transfer dwéch
embrionéw do macicy

16. W tym czasie, w dniu 10 marca, podczas
rozmowy telefonicznej pracodawca wypo-
wiedzial jej umowe o prace z dniem
26 marca 2005 r. W piSmie réwniez
z dnia 10 marca S. Mayr poinformowala
pracodawce o zabiegu zaplanowanym
na dzied 13 marca 2005 r. Zdaniem sadu
krajowego za udowodnione nalezy uznad,
iz w dniu wypowiedzenia komoérki jajowe
pobrane od =zainteresowanej zostaly juz
zaptodnione nasieniem jej partnera, w ten
sposob, ze istnialy juz embriony in vitro.

17. W tych okolicznosciach S. Mayr
dochodzi od pracodawcy na drodze sadowej
zaplaty wynagrodzenia i dodatkowego wyna-
grodzenia stanowigcego procent jej rocz-
nych zarobkéw, podnoszac, ze wypowie-
dzenie z dnia 10 marca 2005 r. bylo bezsku-
teczne, poniewaz od dnia 8 marca, kiedy to
dokonano zaplodnienia in vitro jej komdrki
jajowej, korzysta ona z ochrony przed wypo-
wiedzeniem z § 10 ust. 1 MSchG. Pracodawca
wniésl o oddalenie powoddztwa, poniewaz
w chwili dokonania wypowiedzenia pracow-
nica nie byla jeszcze w ciazy.

10 — We wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
jest mowa o tym, iz S. Mayr poddala sie dwém innym
zabiegom sztucznego zaplodnienia, przy czym nie wspo-
mina on o dacie.

I-1023



OPINIA D. RUIZA-JARABA — SPRAWA C-506/06

18. Landesgericht Salzburg (sad pierw-
szej instancji kraju zwiazkowego Salzburg)
uznal w pierwszej instancji zadanie Sabiny
Mayr, stwierdzajac, ze zgodnie z orzecznic-
twem Oberster Gerichtshof, ochrona kobiet
ustanowiona w § 10 MSchG rozpoczyna sie
w chwili zaptodnienia komoérki jajowej oraz
ze w zwiazku z tym powinna ona zostaé
rozciggnieta takze na zaplodnienie in vitro,
poniewaz celem MSchG jest zapewnienie
$rodkéw utrzymania matce.

19. Biackerei und Konditorei Gerhard
Flockner odwotal si¢ od tego wyroku do
Oberlandesgericht Linz (sadu apelacyjnego),
ktory uchylit wyrok sadu pierwszej instancji,
opierajac sie na tym, ze niezaleznie od tego,
od ktérego momentu cigzy rozpoczynaja sie
zmiany hormonalne, nie mozna rozpatrywac
ciazy w oderwaniu od ciata, w ktérym ona
sie rozwija. W zwigzku z tym w przypadku
zaptodnienia in vitro cigza — a tym samym
ochrona przed zwolnieniem — rozpoczyna
sie¢ w momencie umieszczenia zaplodnionej
komdrki jajowej w jamie macicy.

20. Nie zgadzajac sie z wyrokiem sadu odwo-
fawczego S. Mayr zaskarzyla go do Oberster
Gerichtshof. Stwierdzajac, iz rozstrzygniecie
sporu zalezy od wykladni przepiséw prawa
wspoélnotowego, sad austriacki zwrdcil sie
na podstawie art. 234 WE do Trybunatu
Sprawiedliwosci z nastepujacym pytaniem
prejudycjalnym:

»,Czy pracownice, ktora poddaje sie zabie-
gowi zaplodnienia in vitro, nalezy uwazac

I-1024

zZa »pracownice w ciazy« w rozumieniu
art. 2 lit. a) pierwsza cze$¢ zdania dyrektywy
Rady 92/85/EWG z dnia 19 pazdziernika
1992 r. w sprawie wprowadzenia $rodkéw
stuzacych wspieraniu poprawy w miejscu
pracy bezpieczenstwa i zdrowia pracownic
w ciazy, pracownic, ktére niedawno rodzity,
i pracownic karmiacych piersia (dziesiata
dyrektywa szczegélowa w rozumieniu
art. 16 ust. 1 dyrektywy 89/391/EWG), jezeli
w momencie wypowiedzenia jej komorki
jajowe zostaly juz zaplodnione nasie-
niem partnera w ten sposéb, ze istnieja juz
embriony in vitro, aczkolwiek nie zostaly one
jeszcze umieszczone w ciele kobiety?”.

IV — Postepowanie przed Trybunalem
Sprawiedliwosci

21. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym  wplynal do  sekreta-
riatu Trybunalu Sprawiedliwoéci w dniu
14 grudnia 2006 r.

22. Uwagi na piSmie zlozyli pozwana
w pierwszej instancji w postepowaniu przed
sadem krajowym, Komisja oraz rzady grecki,
wloski i austriacki.
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23. Na rozprawie, ktéra odbyla sie w dniu
16 pazdziernika 2007 r., uczestniczyli celem
wygloszenia swoich uwag przedstawiciele
rzadéw austriackiego oraz greckiego, a takze
Komisja.

V — Analiza pytania prejudycjalnego

A — W przedmiocie zastosowania dyrek-
tywy 92/85

1. Pojecie ,pracownica w ciazy”

24. Watpliwos¢ ~ Oberster  Gerichtshof
dotyczy zakresu zastosowania dyrektywy
92/85, a w szczegdlnosci okreslenia, co dla
celéw ochrony stosunku pracy rozumie si¢
pod pojeciem ,,pracownica w cigzy”.

25. Powotana dyrektywa przyjeta zostata
na podstawie art. 118A traktatu (obecnie
art. 138 WE) w celu ochrony w miejscu
pracy bezpieczenstwa i zdrowia pracownic
w ciazy, ktére niedawno rodzily, i pracownic
karmiacych piersia. W ten sposéb art. 10

zakazuje zwolnienia pracownicy ,w okresie
od poczatku cigzy do korica urlopu macie-
rzyniskiego” ', W zwiazku z tym zakazane jest
zwolnienie z chwila rozpoczecia si¢ okresu
brzemiennosci ,kobiety w ciazy”, ktére to
pojecie zostalo okreslone w art. 2 lit. a),
w ktérym dodaje sie, ze pracownica powinna
poinformowac o swym stanie swojego praco-
dawce ,zgodnie z prawem krajowym i/lub
praktyka krajowa”.

2. Uprzednia formalnos$é: poinformowanie
pracodawcy

26. Pozostawiajagc  chwilowo na  boku
kwestie — oczywiscie kluczowa — doty-
czaca momentu rozpoczecia sie ciazy, nalezy
rozpatrzy¢  przestanke  poinformowania
pracodawcy, poniewaz spédtka pozwana
przed sadem krajowym utrzymuje w swoich
uwagach, ze pomimo iz S. Mayr byla w cigzy
w sensie medycznym, to jednak nie moze
powolywaé sie na ochrone na podstawie
dyrektywy, poniewaz nie przekazata tej infor-
macji swojemu pracodawcy.

27. Niemniej jednak powotany art. 2
odsyla do uregulowan kazdego z panstw

11 — ,[C]hyba ze zachodza szczegélne przyczyny, niezwigzane
z ich stanem, dopuszczone w prawie krajowym i/lub prak-
tyce oraz, w stosownych przypadkach, odpowiednie wiadze
wyrazily na to zgode” (art. 10 ust. 1).
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cztonkowskich w celu ustalenia sposobu
oraz terminu przekazania informacji, i do
sadu krajowego nalezy ocena tych kwestii.
Jednakze zgodnie z przedstawionym prawem
austriackim nie wydaje sie zbyt ryzykowne
stwierdzenie, iz poinformowanie nastapilo
we wlasciwym czasie, poniewaz § 10 MSchG
zezwala na to, aby nastapilo ono w terminie
5 dni od daty dokonania pracownicy wypo-
wiedzenia, a S. Mayr jeszcze tego samego
dnia, w ktérym miala miejsce rozmowa tele-
foniczna z pracodawca, wyslala pismo, infor-
mujac o zawitosciach zwigzanych z jej ciaza.

3. Poczatek ciazy, stan fizyczny kobiety,
ktora moze zostac¢ objeta ochrona

28. Po wyjasnieniu wczesniejszej kwestii
nalezy przejs¢ do sedna sporu, sprowadza-
jacego sie do okreslenia, kiedy dana kobieta
jest w cigzy, a tym samym chroniona jest
przez dyrektywe 92/85, ktéra nie zawiera
zadnego postanowienia w tym wzgledzie
[odestanie z art. 2 lit. a) do ,,prawa krajowego
i/lub praktyk krajowych” dotyczy wylacznie
informacji przekazywanej pracodawcy, na
co trafnie wskazuje Komisja w pisemnych
uwagach]. Milczenie dyrektywy zmusza do
siegniecia do nauk medycznych.

29. Wczesniej jednak nalezy podkresli¢
wazng kwestie, a mianowicie, ze kontrowersja
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dotyczaca poczatku cigzy wpisuje sie czesto-
kro¢ w kontekst dyskusji nad aborcja.
W zalezno$ci od chwili, na ktéra sie ustali
Ow poczatek, niektére srodki uznawane sa za
(prewencyjne) instrumenty kontroli urodzen
(np. $rodki antykoncepcyjne) lub za tech-
niki przerywania cigzy. Konotacje etyczne
tej dyskusji przemawiaja za oddzieleniem jej
od przedstawionej tutejszemu Trybunalowi
kwestii $cisle prawnej, polegajacej na okres-
leniu, kiedy dana kobieta uzyskuje ochrone
na podstawie dyrektywy 92/85, a nie kiedy
rozpoczyna sie proces biologiczny zmierza-
jacy do narodzin nowej istoty.

30. Zazwyczaj ginekolodzy 1 potoznicy
postuguja si¢ réznymi chronologicznymi
punktami orientacyjnymi dla obliczenia
okresu ciazy: ostatni dzien menstruacji danej
kobiety, dzien owulacji, data zaplodnienia,
data zagniezdzenia sie¢ w $ciance macicy lub
data, w ktdrej ciaza moze zosta¢ chemicznie
wykryta. Bez uszczerbku dla wszystkich
pozostalych kryteriéw poczatek cigzy trady-
cyjnie sytuowany jest w ,poczeciu”.

31. W 1875 r., opierajac si¢ na badaniach
przeprowadzonych na jezowcach, Oskar
Hertwig odkryl, ze do poczecia dochodzi
z chwila przenikniecia glemnika do komérki
jajowej [zaptodnienie] *. Od tego momentu

12 — Zrédlo: ,Encyclopzedia Universalis”, hasto ,embryologie”.



MAYR

zatem poczecie wigzane jest z procesem
opisanym przez zoologa niemieckiego; od
polowy minionego wieku z pojeciem zagniez-
dzenia sie zaplodnionego jajeczka w $ciance
macicy, a nastepnie z blastocysta.

32. W tym momencie nalezy dokonac
krétkiego streszczenia®: po  zaplodnieniu
komorki jajowej przez plemnik zygota prze-
suwa sie do macicy, podlegajac kolejnym
podzialom komoérkowym. Okoto piatego
dnia od zaplodnienia mozna modwic
o wewnetrznej grupie komdrek, stanowia-
cych zarodek oraz zewnetrznej blonie stano-
wiacej tozysko. Okolo széstego dnia owa
blastocysta przywiera do blony S$luzowej
macicy i dochodzi do zagniezdzenia lub
implantacji.

33. Zaplodnienie i implantacja sa w zwiazku
z tym dwoma wydarzeniami, ktérymi
zmiennie postuguja sie naukowcy w celu
okre$lenia poczatku ciazy. Ow wybér,
niewolny od przesadéw, i konsekwencji prak-
tycznych %, nabiera zlozonego charakteru
woéwcezas, gdy tak jak w przypadku S. Meyr,
zamierza si¢ dokona¢ prokreacji przy wyko-
rzystaniu technik wspomagania rozrodu. Nie
oceniajac obydwu stanowisk na plaszczyznie
naukowej, réznego rodzaju okolicznosci skia-
niaja mnie do przyjecia, iz ochrona prawna
kobiety w ciazy rozpoczyna sie z chwila

13 — Dane zaczerpnigte z ,Encyclopeedia Britannica”, hasto
»pregnancy”, s. 675.

14 — Z wyzej przedstawionych powodéw obydwa zdarzenia dzieli
zazwyczaj pie¢ lub sze$¢ dni.

implantacji blastocysty w macicy. Opieram
sie na czterech argumentach o réznej
donioslosci: a) literaturze specjalistycznej,
ktéra ukierunkowuje sie w ten sposdb, b)
samym znaczeniu slowa ,ciaza”, ktére nie
jest sprzeczne z podejsciem naukowym, c)
gtéwnym celu dyrektywy, ktéry zmierza do
ochrony bezpieczenstwa i zdrowia pracow-
nicy w ciazy, oraz d) wreszcie, iz owa ochrona
nie moze przedtuzac sie sine die.

a) Pojecie cigzy wedtug FIGO

34. Przemawiajacym argumentem w tej
dziedzinie jest liczba niektérych organizacji
i podmiotéw miedzynarodowych, o nieza-
przeczalnej kompetencji, ktére opowiadaja
sie za momentem zagniezdzenia. W ten
sposob na przyklad komitet ds. badan nad
aspektami etycznymi rozrodu ludzkiego
Miedzynarodowej Federacji Ginekologéw
i Poloznikéw (FIGO), w deklaracji z Kairu
z marca 1998 r. okreslil ciaze jako cze$¢
procesu rozrodu ludzkiego, ,ktéry rozpo-
czyna sie u kobiety wraz z implantacja
»produktu zaplodnienia« i ktéry konczy sie
narodzinami dziecka lub aborcja” .

15 — Deklaracja opublikowana w ,Zleceniach w kwestii etyki
poloznikéw i ginekologéw komitetu ds. badari nad aspek-
tami etycznymi rozrodu ludzkiego FIGO” (listopad 2006 r.):
http://www.figo.org/about_guidelines.asp.
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35. Zgodnie z ta wykladnia w chwili wypo-
wiedzenia jej umowy o prace S. Mayr nie byla
pracownica w cigzy w rozumieniu dyrektywy
92/85, poniewaz pomimo iz w tym momencie
jej komorki jajowe byly juz zaplodnione
w laboratorium, to jednak nie zostaly one
przetransferowane do jeg' organizmu i nie
doszlo do zagniezdzenia '

36. Zaglebiajac sie w przedstawienie stanu
faktycznego S. Mayr, po niemal po6ltoramie-
siecznej terapii hormonalnej w dniu 8 marca
2005 r. pobrano od niej komorki jajowe,
a lekarz wypisatl jej zwolnienie lekarskie na
pie¢ dni. W dniu 10 marca zostala zwol-
niona, w czasie gdy w laboratorium hodo-
wano juz pobrane komorki jajowe, ktére
zgodnie z dostarczonymi informacjami byly
juz zaplodnione. Transfer powstatych w ten
sposob embrionéw nastapil trzy dni pézniej,
w dniu 13 marca.

16 — Zaplodnienie in vitro, ktéremu poddala sie S. Mayr, jest
obecnie jedng z najczedciej stosowanych technik wspomaga-
nego rozrodu ludzkiego; sktada sie z kilku faz: 1) stymulacji
hormonalnej jajnikéw za pomoca zastrzykéw domiesnio-
wych lub podskérnych w celu uzyskania kilku komérek
jajowych w tym samym cyklu (jest to niezbedne, albowiem
nie wszystkie pobrane komoérki jajowe przeksztalca sie
w embriony zdatne do transferu); 2) poboru komérek jajo-
wych poprzez punkcje przez pochwe pod kontrola USG,
ktéry to zabieg trwa okolo pietnastu minut pod znieczu-
leniem, a pacjentka moze i§¢ do domu po dwudziestu lub
trzydziestu minutach; 3) hodowli in vitro embrionu poprzez
umieszczenie komorek jajowych z pobranym nasieniem;
do zaptodnienia dochodzi dnia nastepnego. Tak pozyskane
embriony przechowywane s w srodowisku dogodnym dla
ich rozwoju; 4) transferu zaptodnionych komorek jajowych
do narzadéw rodnych kobiety (do macicy lub jajowoddéw),
w zaleznosci od stanu embrionéw najwlasciwszym czasem
dla dokonania tego zabiegu jest okres pomiedzy drugim
a széstym dniem od zaplodnienia jajeczek; liczba prze-
transferowanych embrionéw zalezy réwniez od réznych
czynnikow, przecietnie wynosi dwa lub trzy; 5) po transferze
okreslonej liczby embrionéw pozostale sa zamrazane w celu
ich przechowywania. (Zrédto: Instituto Valenciano de Infer-
tilidad. http://www.ivi.es/tratamientos/fecundacion.htm).
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37. W zwigzku z tym, skoro ww. definicja
FIGO przyjmuje, ze poczatek cigzy naste-
pyuje po implantacji ,produktu zaptodnienia”
do ciala kobiety, S. Mayr nie byla w ciazy,
w chwili gdy dokonano jej wypowiedzenia.

b) Zwyczajowe rozumienie terminu cigza

38. Wniosek ten jest zgodny ze zwycza-
jowym rozumieniem slowa ,ciaza” w nauce
medycznej, gdzie uzywany jest dla ozna-
czenia procesu zawartego pomiedzy pocze-
ciem a narodzinami. Takie znaczenie pojawia
sie¢ réwniez w ,schroniskach przed surowa
rzeczywisto$cia”, jakimi sa stowniki 7 Ciaza
definiowana jest utozsamiana z rozwojem
nowej istoty w brzuchu matki, co nie mialo
miejsca w dniu wypowiedzenia dokonanego
S. Mayr. Nie zmienia tego okoliczno$¢, iz
poézniej zaszla w ciaze, ani okoliczno$¢, ze
gdy nie pracowala, doszlo w laboratorium do
zaptodnienia komorek jajowych, poniewaz

17 — J. A. Pascual, ,La Historia como pretexto”, przemowa wygto-
szona w dniu 10 marca 2002 r. na publicznym wystapieniu
przed Real Academia Espafiola, Madryt 2002, s. 82. Dodaje,
ze ,Diccionario de la Academia” [slownik Akademii] moze
by¢ pomocny kazdemu w réznych miejscach, nawet samej
Radzie [Akademii], skoro L. Alas ,,Clarin” w swojej $wietnej
noweli ,La Regenta”, wyd. G. Sobejano, wyd. 5, Ed. Castalia,
Madryt 1990, t. I, s. 254, umieszcza jeden z egzemplarzy
tego stownika w kasynie miejskim. Doktadniej, ,Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola” okresla cigze
jako ,stan, w ktérym znajduje sie kobieta w ciazy”, a stownik
Akademii Francuskiej jako ,stan kobiety w ciazy w trakcie
tego stanu”.
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nie chodzi tu o ocene tego, jak sugeruje
pozwany pracodawca '®, czy zygota byla juz
nasciturusem w rozumieniu prawnym, lecz
o zbadanie tego, czy byla to ciaza.

39. Nie zgadzam sie réwniez z rzadem
greckim, kiedy w pkt 17 swoich pisemnych
uwag podnosi, iz okoliczno$¢, ze w przy-
padku zaptodnienia in vitro zainteresowana
mogla wycofa¢ sie do czasu samego prze-
transferowania zaptodnionych komérek jajo-
wych, nie oznacza, ze jej sytuacja rézni sie od
sytuacji ciazy naturalnej, przy ktorej réwniez
mozliwe jest dobrowolne przerwanie ciazy.
Bez dokonywania moralnej oceny obydwu
sytuacji mozna zauwazy¢ jeden element
réznigcy je pod wzgledem prawnym,
a mianowicie, w przypadku zapltodnienia in
vitro brak jest zycia w fonie matki do czasu
dokonania implantacji.

40. Ponadto rzad austriacki opiera sie
na ochronnym celu dyrektywy 92/85 dla
stwierdzenia, ze skoro do naturalnego
poczecia dochodzi w wyniku potaczenia
komoérki jajowej z plemnikiem w  ciele
matki, to w przypadku zaplodnienia in vitro
do poczecia dochodzi w drodze transferu
zaptodnionych w laboratorium komérek jajo-
wych do macicy. W zwiazku z tym nie byloby
potrzeby czeka¢ na ,zagniezdzenie”, (ktére
nastepuje jeszcze piec lub sze$¢ dni pdzniej).
Niemniej jednak uwazam rozwazania te
za zbyteczne, poniewaz wystarczajaca jest

18 — Punkt 5 jego pisemnych uwag.

wiedza o tym, ze embriony nie znajdowaly
sie jeszcze w macicy S. Mayr, aby wyklu-
czy¢ jej ciaze w chwili, gdy dokonano jej
wypowiedzenia.

¢) Ratio legis dyrektywy

41. Wniosek, iz S. Mayr nie byla w ciazy,
jest zgodny z ratio legis dyrektywy 92/85,
ktéry kladzie stanowczo nacisk na to, aby
przyznana przez nig ochrona skierowana
byla na poprawe bezpieczenstwa i zdrowia
pracownic w ciazy, co zwigzane jest z jej
stanem fizycznym. Motyw pietnasty dyrek-
tywy wyjasnia, Ze zakaz zwolnienia pracownic
w ciazy ma na celu unikniecie negatywnych
skutkdéw, jakie decyzja ta mogtaby mie¢ dla
fizycznego i umystowego stanu pracownic.

42. W ten sposob ratio legis interpreto-
wane bylo w orzecznictwie wspolnotowym,
w wyrokach z dnia 30 czerwca 1998 r.
w sprawie Brown '’, oraz z dnia 4 pazdzier-
nika 2001 r. w sprawie Tele Danmark*,
w ktérych stwierdzono, ze zagrozenie wypo-
wiedzeniem skfania zainteresowana do
dobrowolnego przerwania ciazy . Przepis,
o ktérego zakres zastosowania pyta sad

19 — Sprawa C-394/96, Rec. s. 1-4185.
20 — Sprawa C-109/00, Rec. s. I-6993.

21 — Podobne stanowisko znajduje sie w przedstawionych w tych
sprawach opiniach z dnia 5 lutego 1998 r. oraz z dnia
10 maja 2001 r.
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krajowy, zmierza do ochrony biologicznego
stanu ciezarnej. Réwniez pozadana ochrona
prawa kobiety do prokreacji (abstrakcyjnie),
do zajscia w ciaze i porodu, tak aby jej praca
nie stanowila przeszkody nie do poko-
nania, wydaje sie by¢ takze zagwarantowana
w ramach wspélnotowych, niemniej jednak
poza systemem dyrektywy 92/85.

d) Mozliwo$é odroczenia transferu embrio-
now

43. Réwniez i inny argument sklania mnie
do odmowy przyznania korzys$ci wynika-
jacej ze $rodkéw przewidzianych w dyrek-
tywie 92/85 pracownicy, ktéra tak jak S. Mayr
w chwili dokonania jej wypowiedzenia prze-
szta juz punkcje w celu poboru komérek jajo-
wych, jednakze nie zostaly wprowadzone
do jej pochwy embriony bedace wynikiem
zaptodnienia in vitro, z ktérego to wzgledu
nie stwierdzono, iz procedura zakoriczyla
sie sukcesem ani tez iz doszlo do zagniez-
dzenia. Pomiedzy obydwoma etapami zazwy-
czaj uptywa kilka dni; ponadto zaplodnione
w laboratorium komorki jajowe nie zawsze
sa natychmiast transferowane do narzadéw
rodnych kobiety, poniewaz mozliwe jest ich
zamrozenie na okreslony czas w celu ewentu-
alnego uzycia.

44. Panstwa czlonkowskie dysponuja szero-
kim wachlarzem przepiséw, ktére oscyluja
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pomiedzy przewidzianym w ustawodawstwie
wloskim zakazem przechowgwania zaplod-
nionych komérek jajowych®* a niedawna
ustawq hiszpanska 14/2006 z dnia 26 maja
2006 r. w sprawie technik wspomaganego
rozrodu ludzkiego *°, ktéra zezwala na krio-
konserwacje komérek jajowych, tkanki jaj-
nikowej i pozostalych zarodkéw do czasu
stwierdzenia przez wlasciwych lekarzy, iz
biorca nie speinia przestanek klinicznych
dla wspomaganego rozrodu®*., Pozostale
przepisy krajowe zezwalaja na przechowy-
wanie zdolnych do Zycia embrionéw przez
okres$lony maksymalny czas, ktéry w Austrii
ustalony zostal na dziesie¢ lat (art. 17 ust. 1
FMedQG).

45. W takich okolicznosciach Trybunal Spra-
wiedliwosci orzekltby (tak jakby tego chcial
na przyklad rzad grecki), ze ochrona kobiety
w ciazy przez dyrektywe 92/85 rozpoczyna
sie wraz z zaplodnieniem komérki jajowej
a nie z implementacja, zakaz zwolnienia
2§ 10 zostalby rozciggniety na okres nieokres-
lony i nadmiernie dtugi, co byloby sprzeczne
z celem przepisu, jakim jest ochrona kobiety
w ciazy z uwagi na jej wrazliwa sytuacje, a nie
kobiety, ktéra w ten czy inny sposéb w przy-
sztosci zamierza zajs¢ w ciaze.

22 — Artykut 14 ustawy nr 40 z dnia 19 lutego 2004 r., ktéry
powoluje rzad wiloski w pkt 19 swoich uwag. Chodzi
o ogolny zakaz, od ktérego istnieja wyjatki jedynie w przy-
padku sity wyzszej.

23 — B.O.E. z dnia 27 maja 2006 r.

24 — Takie stanowisko zajal prawodawca francuski, poniewaz
w art. L. 2141-4 Code de la santé publique (kodeksu
zdrowia publicznego) (wprowadzonego przez ustawe z dnia
6 sierpnia 2004 r.), zobowiazuje dana pare (lub osobe pozo-
stala przy zyciu, w przypadku zgonu) dla celéw przechowy-
wania embrionéw do corocznego skladania o§wiadczenia, iz
»planuja zosta¢ rodzicami”, w ten sposéb, ze jezeli nie zloza
takiego o$wiadczenia, komorki jajowe zostajg zniszczone po
uplywie pieciu lat.
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46. Pomimo iz z prawnego punktu widzenia
taka ewentualno$¢ wydaje sie wyltaczona
praktycznie we wszystkich panstwach
czlonkowskich, tak z technicznego punktu
widzenia mozliwa jest implantacja zaplod-
nionych komérek jajowych jednej kobiety do
macicy innej kobiety (tak jest w przypadku
»matek zastepczych”), z ktérego to wzgledu
wreszcie na ochrone przewidziang w dyrek-
tywie moglaby powolywaé sie pracownica,
ktéra nie jest w ciazy ani nigdy nie bedzie.

47. Mniej przekonujacy wydaje sie argu-
ment (podniesiony przez rzad wloski)
o znikomym prawdopodobienstwie zakon-
czenia sukcesem przeniesienia zaplodnio-
nych in vitro komérek jajowych, poniewaz
wowczas nalezaloby stwierdzié, ze réwniez
zaplodnienie ,naturalne” czasami konczy sie
aborcja spontaniczng, co réwniez powodo-
waloby ustanie ochrony.

4. Wniosek

48. Z uwagi na powyzsze proponuje, aby
Trybunat Sprawiedliwo$ci w odpowiedzi na
pytanie prejudycjalne Oberster Gerichtshof
orzekl, ze pracownica, ktéra poddala sie
zabiegowi zaplodnienia in vitro, nie jest
spracownica w ciazy” w rozumieniu art. 2
lit. a) pierwsze poélzdanie dyrektywy 92/85,
jezeli w momencie wypowiedzenia jej
komérki jajowe zostaly zaptodnione w labo-
ratorium, ale nie zostaly one jeszcze umiesz-
czone w ciele kobiety.

49. Ponadto cho¢ dyrektywa 92/85 stanowi
uregulowanie de minimis i nic nie stoi na
przeszkodzie temu, aby panstwa czlonkow-
skie wprowadzily szersza ochrone, to jednak
ustawodawca austriacki nie postapil w ten
sposob, czego w zadnym razie nie mozna mu
zarzucic.

B — W przedmiocie ochrony w ramach
dyrektywy 76/207

50. Ow wstepny wniosek, materialnie ogra-
niczony do granic wniosku przedstawio-
nego przez sad austriacki, nie sprzeciwia sie
jednak glebszej analizie sprawy przed sadem
krajowym, tak by sprawdzi¢, czy zwolnienie
pracownicy w opisanym stanie faktycznym
oznacza dyskryminacje sprzeczna z zasada
rownego traktowania kobiet i mezczyzn.

51. Bardziej doglebna analiza jest usprawie-
dliwiona, poniewaz ochrona macierzynstwa
jest celem zaréwno dyrektywy powolanej
przez sad krajowy, jak i innych przepisow
wspélnotowych, w szczegblnosci dyrek-
tywy 76/207, ktéra ustanawia wspomniang
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réowno$¢ plci pod wzgledem dostepu do
zatrudnienia, ksztalcenia i awansu zawodo-
wego i warunkéw pracy.

52. W poréwnaniu z dyrektywa 92/85,
péiniejsza 1 zmierzajaca do wspierania
poprawy w miejscu pracy bezpieczenstwa
i zdrowia pracownic w ciazy, pracownic,
ktére niedawno rodzily, i pracownic karmia-
cych piersig, dyrektywa 76/207 przyjeta
zostala w celu realizacji szerszego celu, zmie-
rzajac do zapewnienia réwnosci pomiedzy
mezczyznami i kobietami w miejscu pracy.
Z tego tez wzgledu art. 10 dyrektywy 92/85
zawiera zakaz zwolnien ,w okresie od
poczatku cigzy do konca urlopu macierzyn-
skiego”, podczas gdy dyrektywa 76/207 nie
wspomina bezposrednio mozliwosci zwol-
nienia z powodu ciazy, ograniczajac sie do
ustanowienia réwnego traktowania (art. 5
ust. 1), co ,oznacza brak dyskryminacji ze
wzgledu na pteé, zaréwno bezposredniej, jak
i poéredniej, w szczegblnosci przez odnie-
sienie sie do stanu cywilnego lub rodzinnego”
(art. 2 ust. 1) .

53. Wykladnia tego przepisu doprowadzita
do uksztaltowania sie utrwalonego orzecz-

25 — J. Gorelli Hernéndez w ,Situacién de embarazo y principio
de igualdad de trato. La regulacién comunitaria y su juri-
sprudencia”, w Revista Espanola de Derecho del Trabajo,
nr 97, 1999, s. 729, twierdzi, ze art. 10 dyrektywy 92/85 nie
ogranicza si¢ do zakazu zwolnient majacych dyskryminujacy
charakter, lecz ze zakazuje jakichkolwiek zwolnien w okresie
od poczatku cigzy do konca urlopu macierzynskiego.
Niemniej jednak, aczkolwiek zakaz z powolanego art. 10 jest
zakazem og6lnym i bezwarunkowym, to jednak zachowuje
on pewien zwigzek z zakazem dyskryminacji ze wzgledu
na pleé, dopuszczajac zwolnienia w przypadkach, gdy
»zachodzg szczegdlne przyczyny, niezwigzane z ich stanem”.
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nictwa, zgodnie z ktérym, pomimo iz cigza
nie prowadzi do dyskryminacji opartej na
plci, to jednak dotyczy ona tylko kobiety,
z ktérego to wzgledu decyzje z zakresu
zatrudnienia, ktére moglyby by¢ dla niej
niekorzystne, uzasadnione ewentualna ciaza,
stanowia dyskryminacje zakazana przez
dyrektywe 76/207.

54. Zasada réwnego traktowania ustano-
wiona w dyrektywie 76/207 wymaga, aby
sama tylko przynaleznos$¢ do plci zeniskiej nie
stanowila uzasadnienia dla systemu szcze-
goélnego i bardziej korzystnego niz system,
ktéorym w tych samych okoliczno$ciach
objeci sa mezczyzni.

55. Jednakze owa zasada réwnego trakto-
wania tylko wtedy wylacza rézne zasady dla
podobnych sytuacji, gdy zachodza ku temu
obiektywne powody. Jest to zasada ze znacza-
cymi wyjatkami, jak to wynika z art. 2 dyrek-
tywy 76/207, ktéry upowaznia panstwa
czlonkowskie do uregulowania dziedzin dzia-
falnosci zawodowej, w ktérych ze wzgledu
na charakter lub warunki ich wykonywania
ple¢ pracownika stanowi czynnik rozstrzy-
gajacy (ust. 2), o ile jej zastosowanie ,nie
narusza przepisow dotyczacych ochrony
kobiet, zwlaszcza jesli chodzi o ciaze i macie-
rzyfnstwo” (ust. 3), ani ,$rodkéw majacych
na celu promowanie réwnosci szans dla
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kobiet i mezczyzn, w szczegoélno$ci poprzez
usuwanie istniejacych nieréwnosci dotycza-
cych kobiet” (ust. 4) %,

56. W ten spos6b w wyroku z dnia 25 lipca
1991 r. w sprawie Stoeckel”, Trybunat
orzekt z&odnie z propozycja rzecznika gene-
ralnego ™, iz zakaz pracy w nocy doty-
czacy w szczegolnosci kobiet jest sprzeczny
z dyrektywa 76/207, poniewaz nie wykazano,
ze takie godziny pracy powoduja niedogod-
nosci lub skutki réznigce sie w zaleznosci od
plci pracownika. Ponizej przedstawie czyn-
niki, ktére przemawiaja w tym wypadku za
nieréwnoscia na korzys¢ kobiecej sity robo-
czej, wyjasniajac, ze niedogodno$ci pracy
nocnej, z wyjatkiem ciazy i macierzynstwa,
nie naraiaig kobiet na wigksze zagrozenia niz
mezczyzn

57. W zwiazku z tym ciaza jest okolicz-
noscig, ktéra wigze si¢ z okreslonymi
korzy$ciami w  dziedzinie zatrudnienia
dla kobiety. Niemniej jednak sytuacja ta
nie uzasadnia kazdego naruszenia zasady
réwnosci, a jedynie naruszenia podyktowane

26 — M. Rodriguez Pifero, ,Discriminacion, igualdad de trato y
accion positiva” w pracy zbiorowej ,La igualdad de trato en
el Derecho comunitario laboral”, wyd. Aranzadi, Pampe-
luna 1997, s. 105, twierdzi, ze dazy sie do uelastycznienia
zakresu réwnego traktowania pomiedzy piciami.

27 — Sprawa C-345/89, Rec. s. 1-4047. Podobnie wyrok z dnia
3 lutego 1994 r. w sprawie C-13/93 Minne, Rec. s. I-371.

28 — Opinia rzecznika generalnego G. Tesaura z dnia 24 stycznia
1991 r.

29 — W ten sposdb zmierza si¢ do unikniecia $rodkéw, ktére pod
pozorem ochrony przemyca¢ beda koncepcje dyskrymi-
nacji kobiet ze szkoda dla kobiet, utrudniajac im dostep do
rynku pracy i normalne wykonywanie ich dziatalnoci zawo-
dowej. W tym kierunku hiszpariski trybunal konstytucyjny
w wyroku 229/1992 orzekl o niezgodnosci z konstytucja
zakazu pracy kobiet w sektorze gérnictwa, przyjmujac, iz
zakaz ten odpowiada raczej stereotypowi (domniemana
stabo$¢ plci zenskiej) niz rzeczywistym naturalnym lub
biologicznym cechom, stanowigc czynnik dyskryminacji

kobiet.

obiektywna koniecznoscia®’, co ma miejsce
w przypadku na przyktad zakazu zwolnienia
kobiety w okresie ciazy. W orzecznictwie
Trybunatu spotykamy si¢ z jednolitym stano-
wiskiem w tym wzgledzie.

58. W wyroku z dnia 5 maja 1994 r. w spra-
wie Habermann-Beltermann®"  Trybunat
nie dopuscil rozwigzania umowy o prace
z powodu cigzy na tej podstawie, iz pra-
cownica przejsciowo nie mogla wykony-
waé swoich obowigzkéw pracowniczych.
W wyroku z dnia 14 lipca 1994 r. w spra-
wie Webb* Trybunal uznat za dyskry-
minujace zwolnienie pracownicy w cigzy
zatrudnionej na czas nieokreslony w szcze-
gblnym celu poczatkowo zastgpienia innej
pracownicy, ktéra znajdowala sie na urlopie
macierzynskim.

59. Duze rozbieznosci pojawily sie w orzecz-
nictwie odno$nie do kwestii zwolniefi opar-
tych na powtarzajacych sie przerwach
w pracy zwiagzanych z porodem lub ciaza,
ktére nastapily jednak po uplywie urlopu
macierzynskiego. W wyroku z dnia 8 listo-
pada 1990 r. w sprawie Hertz* Trybunal

30 — W ten sposéb art. 7 dyrektywy 92/85 uzaleznia wykluczenie
nocnej pracy kobiet od przedstawienia zaswiadczenia lekar-
skiego stwierdzajacego, ze taki $rodek jest niezbedny dla jej
bezpieczenstwa lub zdrowia.

31 — Sprawa C-421/92, Rec. s. I-1657.

32 — Sprawa C-32/93, Rec. s. I-3567.

33 — Sprawa C-179/88, Rec. s. I-3979.
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stwierdzil, Ze zwolnienie  pracownicy
z powodu jej ciazy stanowi dyskryminacje
bezposrednia ze wzgle;du na ple¢, w mysl
dyrektywy 76/207 **, dodajac w dalszej czesci,
ze poza okresem cigzy oraz wspomnianego
urlopu nalezy zwolni¢ kobiete, podobnie jak
mezczyzne, z powodu nieobecnosci wynika-
jacych z choroby, pomimo iz wynikaja one
z porodu lub cigzy.

60. W innej podobnej sprawie dotyczqce]
pani Larsson proponuje Trybunatowi*’, aby
potwierdzil orzecznictwo, ktére wyznacza
granice terminowi urlop macierzynski, od
ktorej jakakolwiek przypadlo$¢, pomimo
swojego polozniczego rodowodu, regulo-
wana jest przez system ogdlny stosowany do
wszystkich pracownikéw, podczas gdy okresy
niezdolnosci do $wiadczenia pracy spowo-
dowane cigza przed porodem nie mogltyby
zosta¢ zréwnane ze zwolnieniem mezczyzny
z tytulu nieobecno$ci w pracy z powodu
choroby. Trybunal w wyroku z dnia 29 maja
1997 r. w sprawie Larsson’® nie podzielit
w tym punkcie moich wnioskéw, stwier-
dzajac, ze dyrektywa 76/207 nie sprzeciwia sie
zwolnieniom z tytulu nieobecno$ci wynikaja-
cych z choroby, ktéra pojawia sie w okresie
ciazy lub porodu, niezaleznie od pézniej-
szego przediuzenia urlopu macierzynskiego.

34 — Podobnie jak w wyroku z tego samego dnia w sprawie
C-177/88 Dekker, Rec. s. 1-3941, Trybunal orzekt w ten
sposéb co do przypadku odmowy zatrudnienia kobiety
W cigzy.

35 — Opinia z dnia 18 lutego 1997 r.

36 — Sprawa C-400/95, Rec. s. I-2757.
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Dopuscit réwniez zaliczenie przy obliczaniu
okresu uzasadniajacego zwolnienie z pracy
zgodnie z prawem krajowym nieobecnosci,
ktére mialy miejsce pomiedzy poczatkiem
ciazy a urlopem macierzynskim.

61. Trybunal odszed! jednakze w niecaly
rok pézniej od takiej wykladni, gdy w ww.
wyroku w sprawie Brown, zgadzajac sie
z moja opinia, ktéra stanowila powtdrzenie
rozwazan w sprawie Larsson, nie zaliczyl dni
zwolnienia z tytulu choroby spowodowanej
przez ciaze lub poréd, nabytej w trakcie ciazy,
ktéra trwala w trakcie urlopu macierzyn-
skiego i po nim, w celu obliczenia okresu,
ktéry umozliwiat jej zwolnienie na podstawie
prawa brytyjskiego.

62. W wyroku z dnia 19 hstopada 1998 r.
w sprawie Hgj Pedersen i in.”" Trybunal
potwierdzil te doktryne, uznajac za sprzeczny
z prawem wspélnotowym przepis dunski,
ktéry upowaznial pracodawce do nakazania
pracownicy w ciazy zaprzestania pracy bez
otrzymania calosci wynagrodzenia, jezeli
uwazal, ze nie moze jej zatrudniaé. Wyrok
w sprawie Tele Danmark wprowadzit niuans
do rozwigzywania uméw na czas nieokres-
lony zgodnie z moja opinia z dnia 10 maja
2001 r., przyznajac, ze dyrektywa 76/207

37 — Sprawa C-66/96, Rec. s. 1-7327.
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uniemozliwia zwolnienie pracownicy zatrud-
nionej na czas okreslony, ktéra poinfor-
mowala pracodawce o ciazy (pomimo iz
wiedziala o tym w chwili podpisania umowy)
oraz ktéra w zwigzku z tym nie byla zdolna
do wykonywania swych obowigzkéw przez
znaczna cze$¢ obowigzywania umowy.

63. Wreszcie nalezy zwréci¢ uwage na dwa
wyroki: na wyrok z dnia 20 wrze$nia 2007 r.
w sprawie Kiinski % (Zb.Orz. s. 1-7643),
w ktérym wyltacza sie mozliwo$¢ odmowy
przyznania urlopu macierzynskiego pracow-
nicy, ktéra czasowo nie $wiadczy juz pracy
na podstawie zwolnienia innego rodzaju;
oraz na wyrok z dnia 11 pazdziernika 2007 r.
w sprawie Paquay® (Zb.Orz. s. 1-8511),
w ktérym stwierdza sie, ze dyrektywa 92/85
zakazuje zaréwno samego zwolnienia, jak
i przygotowan do niego, na przyklad poprzez
poszukiwanie zastepstwa.

64. Wszystkie te wyroki koncentruja sie
wokét centralnej idei, iz cigza jest rzeczy-
wisto$cia fizyczng, ktéra dotyczy wyltacznie
kobiet, co stanowi zdaniem Lucindy
M. Finley najwieksza przeszkode; dla jej petnej
integracji ze $wiatem pracy™. W zwiazku
z tym kazdy przepis z zakresu prawa pracy,
ktéry potencjalnie moze by¢ niekorzystny

38 — Sprawa C-116/06.
39 — Sprawa C-460/06.

40 — L.M. Finley, , Trascending equality theory: a way out of the
maternity and the workplace debate”, w: Columbia Law
Review, vol. 86, s. 1118, zwlaszcza s. 1119.

dla kobiety, oparty na ciazy jest sprzeczny
z dyrektywa 76/207 *!

65. Do dnia dzisiejszego Trybunal Sprawie-
dliwosci ocenial jedynie taka dyskryminacje
w przypadkach wypowiedzenia kobietom
w ciazy na podstawie okolicznosci bezpo-
$rednio zwigzanych z cigza, dokonanego
w trakcie cigzy albo w trakcie lub na koniec
urlopu macierzynskiego. Jednakze obecnie
Oberster Gerichtshof daje tutejszemu Trybu-
nalowi Sprawiedliwosci mozliwos¢ wypo-
wiedzenia si¢ po raz pierwszy w kwestii
zgodnosci z prawem wspélnotowym wypo-
wiedzenia pracy umotywowanego ewentu-
alnym i przyszlym macierzynistwem pracow-
nicy, pomimo iz zostalo ono dokonane
jeszcze przed spornym poczatkiem cigzy.

66. Po stwierdzeniu istnienia tego nowego
elementu wyktadnia teleologiczna dyrek-
tywy 76/207, zgodna z przeanalizowanym

41 — W zwigzku z tym znaczenie ma jego uzasadnienie. N. Bram-
forth w ,The treatment of pregnancy under European
Community sex discrimination law”, w: European Public
Law, nr 1, 1995, s. 61, zauwaza w swoim komentarzu do
wyrokéw w sprawach Dekker i Hertz, ze Trybunal Spra-
wiedliwosci nakazal zbadanie powodéw kierujacych praco-
dawca (to znaczy motyw6w) w zwolnieniu kobiety w ciazy,
poniewaz ma to znaczenie dla oceny, czy jego dzialanie
zastuguje na zakwalifikowanie go jako dyskryminacje bezpo-
$rednia w $wietle dyrektywy. Nalezy podkresli¢ znaczenie
okreslenia powodéw zwolnienia, poniewaz prawidlowa
ocena nie tylko umozliwia okreslenie spornego zakresu
ochrony, lecz takze pozwala unikna¢ nadmiernego opierania
sie na dyskusji w sprawie rownoéci plci i uzytym jezykiem,
ktéry w przypadku Lucindy M. Finley spowodowal kontro-
wersje dotyczaca dyskryminacji rasowej, aczkolwiek okazuje
sie on nieadekwatny dla wielu probleméw dzisiejszych
kobiet, ktére znacznie awansowaly w dziedzinach i przywi-
lejach zarezerwowanych dla mezczyzn (op.cit., s. 1164).
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orzecznictwem, prowadzi do stwierdzenia,
Ze opisana sytuacja réwniez moze by¢ objeta
ochrong przez przepisy wspélnotowe.

67. Dyrektywa przedklada zatem przed
zasada rownosci ochrone praw kobiet w celu
unikniecia ich dyskryminacji. W szcze-
gblnosci art. 2 wspomina o ochronie plci
zenskiej w zakresie ciazy i macierzynstwa
(ust. 3), zakazujac wyraznie dyskryminacji
przez odniesienie si¢ do stanu cywilnego
lub rodzinnego (ust. 1). W odréznieniu od
dyrektywy 92/85 zaden przepis dyrektywy
76/207 nie ogranicza jej przepiséw do okresu
zycia kobiety, z ktérego to wzgledu nic nie
stoi na przeszkodzie jej zastosowaniu przed
uplywem lub po uptywie ciazy lub porodu.

68. Ponadto  ewolucja  przedstawionego
pokrétce orzecznictwa $wiadczy o woli tutej-
szego Trybunalu zwigkszenia ochrony kobiet
w ramach macierzynstwa. W zwiazku z tym
sugeruje Trybunalowi, aby nadal podazal
kierunkiem ochrony prokreacji (w granicach
zasady réwnosci) i polecil sadowi austriac-
kiemu, zeby orzekl, w przypadku gdy po
analizie odpowiednich okolicznosci faktycz-
nych okaze sie, ze pracodawca kierowatl sie
szczegdlng sytuacja S. Mayr, ze wypowie-
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dzenie ma charakter dyskryminacyjny i jest
sprzeczne z dyrektywa 76/207 .

69. Rozsadek oraz nieodzowne poszano-
wanie zasady pewnosci co do prawa zmuszaja
mnie jednak do przypomnienia, jakie
znaczenie w niniejszej sprawie ma ocena
oparta na elementach stanu faktycznego
w celu okreslenia granic czasowego zakresu
ochrony.

70. Decydujacym czynnikiem moim
zdaniem dla stwierdzenia istnienia dyskry-
minacji jest to, czy wypowiedzenie zostalo
dokonane z uwagi na macierzynstwo, istnie-
jace lub tylko potencjalne. Nie chodzi tutaj
o nieskoniczone ,ostanianie” przed zwolnie-
niem kazdej kobiety w wieku plodnym lub
chcacej rodzi¢ ani tez kobiety, ktéra rozpo-
czela dlugi i Zzmudny proces wspomaganego
rozrodu, lecz o unikniecie dzialan praco-
dawcy sprzecznych z zasadami réwnosci
pomiedzy kobietami i mezczyznami lub
z podstawowym celem ochrony prokre-
agji, istniejagcym w kazdym nowoczesnym
spoleczenstwie.

42 — Pozwany pracodawca zaprzecza, iz dokonal wypowiedzenia
S. Mayr z uwagi na jej przyszla ciaze, poniewaz nie zostal on
o tej kwestii poinformowany. Pomimo iz to do sadu krajo-
wego nalezy ocena tego twierdzenia, to jednak S. Mayr znaj-
dowata si¢ na zwolnieniu lekarskim w chwili przeprowa-
dzenia punkcji przez pochwe (dwa dni przed wypowiedze-
niem), z ktérego to wzgledu pracodawca mégt co najmniej
wiedzie¢ o jej stanie. Niemniej jednak zgodnie z dyrektywa
Rady 97/80 WE z dnia 15 grudnia 1997 r. dotyczaca ciezaru
dowodu w sprawach dyskryminacji ze wzgledu na plec to na
Bickerei und Konditorei Gerhard Flockner spoczywa ciezar
udowodnienia, iz jej decyzja nie spowodowata jakiegokol-
wiek naruszenia zasady réwnego traktowania.
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VI — Whnioski

71. Zgodnie z powyzszymi rozwazaniami sugeruje Trybunalowi, aby odpowiedzial
na pytanie prejudycjalne Oberster Gerichtshof w nastepujacy sposéb:

1) Pracownica, ktéra poddata sie zaptodnieniu in vitro, nie jest ,pracownica w cigzy”
w rozumieniu art. 2 lit. a) pélzdanie pierwsze dyrektywy 92/85/EWG, jezeli
w momencie dokonania wypowiedzenia jej komorki jajowe zostaly juz zaptod-
nione w laboratorium, ale jeszcze nie zostaly umieszczone w jej ciele.

2) Niemniej jednak wypowiedzenie dokonane tej pracownicy bedzie stanowic
dyskryminacje sprzeczna z dyrektywa 76/207/EWG, jezeli wykaze sie, ze bylo
ono spowodowane jej szczegdlng sytuacja lub przysztym macierzyristwem.
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