GILLESPIE M. FL.

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PHILIPPE LEGER

foredraget den 6 juni 1995 "

1. Court of Appeal in Northern Ireland
(nedan kallad ”Court of Appeal”) har genom
beslut av den 25 juni 1993 stillt fyra frigor
betriffande tolkningen av artikel 119 1 EEG-
fordraget och vissa bestimmelser i radets
direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975
om tillnirmningen av medlemsstaternas lagar
om tillimpningen av principen om lika 16n
for kvinnor och min ', samt av ridets direk-
tiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomférandet av principen om likabehand-
ling av kvinnor och min i friga om tillging
till anstillning, yrkesutbildning och befor-
dran samt arbetsvillkor 2.

Faktiska omstindigheter

2. Under ir 1988 var sjutton kvinnor, dir-
ibland Joan Gillespie (nedan kallade klagan-
dena vid den nationella domstolen™), vilka
var anstillda vid olika allminna Health
Boards 1 Nordirland > (nedan kallade ”sva-
randena”), férildralediga.

* Originalsprik: franska.
1 — EGT nr L 45, s. 19.
2 — EGT nr L 39, s. 40.
3 — Enbheter inom den allminna hilsovirden i Nordirland.

3. T enlighet med de kollektivavtalsbestim-
melser som gillde for deras 16n under ledig-
heten 4 erholl de under denna tid

— hela veckolonen under fyra veckor,

— nio tiondelar av den hela 16nen under tvi
veckor,

— hilften av den hela 16nen under tolv
veckor.

4. 1 november 1988 utmynnade férhand-
lingar inom hilsovirden i retroaktiva 16ne-
forhojningar frin och med den 1 april 1988.

4 — _B;:stimmclscr som var mer fordelaktiga in de som foreskrevs
ilag.
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5. Sittet att berikna ersittningen till klagan-
dena vid den nationella domstolen under
deras forildraledighet medférde enligt vad
som fljer av den nationella lagstiftningen

— att 16nen sinktes och

— att klagandena vid den nationella dom-
stolen gick miste om en del av l6nef6r-
héjningen.

6. D4 klagandena vid den nationella domsto-
len ansig att varje minskning av I6nen och
varje  utebliven 16neférhdjning  under
forildraledighet stod i strid med principen
om lika 16n 1 artikel 119 1 férdraget och 1
artikel 1 i direktiv 75/117 och med principen
om likabehandling 1 direktiv 76/207, begirde
de att de skulle omfattas av det nya l6neav-
talet och dverklagade avgérandet frin Indu-
strial Tribunal av den 10 juni 1991 att avsld
deras begiran.

7. Det ir mot bakgrund av dessa omstindig-
heter som Court of Appeal har hinskjutit
féljande fyra frigor till domstolen:

”1) Skall en kvinna di hon ir frinvarande
frin sitt arbete med anledning av
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2)

3)

4)

forildraledighet som hon har ritt all
enligt den relevanta nationella lagstift-
ningen eller enligt sitt anstillningsavtal,
enligt féljande bestimmelser eller enligt
en av dessa, det vill siga i) artikel 119 i
Romfordraget, 1) likalonsdirektivet
(75/117/EEG) eller iii) likabehandlings-
direktivet (76/207/EEG) (nedan kallade
’de relevanta bestimmelserna’) erhilla
hela den 16n som hon skulle haft ratt till
om hon vid detta tillfille hade arbetat
som vanligt {6r sin arbetsgivare?

For det fall den forsta frigan besvaras
nekande, krivs det enligt de relevanta
bestimmelserna att storleken pid en
kvinnas 16n skall bestimmas pd grund-
val av vissa sirskilda kriterter nir hon ir
forildraledig?

For det fall den andra frigan besvaras
jakande, vilka ir di dessa kriterter?

For det fall sivil den férsta som den
andra frigan besvaras nekande, kan det
di konstateras att ingen av de relevanta
bestimmelserna ir tillimplig eller har
ndgon inverkan pi storleken av den I6n
som en forildraledig kvinna har ritt
all?”
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8. Dessa frigor avseende tolkning i begiran
om férhandsavgorande ir mycket nira for-
bundna med varandra. Genom den forsta
frigan ombeds domstolen faststilla om en
kvinna enligt gemenskapsritten under sin
forildraledighet skall erhilla hela den 16n
som hon skulle ha erhillit om hon hade
arbetat som vanligt under denna tid. Jag skall
forst besvara denna friga. Den tredje frigan
ir ett fortydligande av den andra frigan. For
det fall den forsta frigan besvaras nekande,
ombeds domstolen i huvudsak faststilla om
det enligt gemenskapsritten ir méjligt att
faststilla de kriterier som skall vara upp-
tyllda i friga om en ersittning som ir ligre
dn l6nen. For det fall den férsta och den
andra frigan besvaras nekande, ombeds
domstolen faststilla huruvida det av gemen-
skapsritten framgir hur hég 16n kvinnan
skall ha under sin forildraledighet. Jag skall
behandla dessa tre frigor i en andra del. Det
ir sdvitt jag vet fdrsta gingen domstolen
skall uttala sig om dessa frigor.

Svar pi den forsta frigan: Hindrar gemen-
skapsritten att en kvinnlig arbetstagare
under sin forildraledighet inte erhaller hela
den I6n som hon skulle ha erhillit om hon
hade arbetat som vanligt?

9. For att besvara denna friga ir det nédvin-
digt att definiera rickvidden fér likalénsprin-
cipen i artikel 119 1 fordraget och 1 artikel 1 1
direktiv 75/117 (II) och principen att en gra-
vid kvinna har ritt all det skydd som anges i
direktiv 76/207 (III), efter en redogérelse for
de relevanta nationella och gemenskapsritts-
liga bestimmelserna (I).

I — Tillimpliga bestimmelser

A — De nationella bestammelser i lag och
kollektivavial som dar tillimpliga da en
kvinna dr forildraledig

10. I Nordirland iterfinns bestimmelserna i
lag 1 Social Security (Northern Ireland)
Order 1986 och i1 Statutory Maternity Pay
(General) Regulations (Northern Ireland)
1987. Vad betriffar bestimmelserna 1 kollek-
tivavtal dterfinns dessa i Council Handbook
som antagits av Joint Councils for the Health
and Personal Social Services (Northern Ire-

land).

11. Bestimmelserna i lag och kollektivavtal

har foljande Likbeter:

1) Under forutsittning att vissa villkor ir
uppfyllda > som ger ritt att uppbira 16n
under forildraledigheten har den kvinn-
liga arbetstagaren ritt till arton veckors

betald forildraledighet,

de inte dr foremdl for fragor eller bestridanden — varierar
beroende Fi om det ir friga om bestimmelser i lag eller kol-
lektivavtal.

5 — Dessa villkor — som /?g inte kommer att gd in pd eftersom
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2) Den hela veckolén som kvinnan har ritt  13. Storleken pi 16nen varierar beroende pi
till under foérildraledigheten beriknas om arbetstagaren lyder under bestimmel-
enligt det sitt som anges i artikel 21 1 serna i lag eller i kollektivavtal.

Regulations 1987, nimligen:

a) arbetstagarens hela bruttolén under de
tvd minader som foregir referensveck-
an b,
14. 1 bestimmelserna i lag foreskrivs att den
kvinnliga arbetstagaren skall ha rate till:

b) multiplicerat med sex,

a) nio tiondelar av den hela veckolonen i sex
c) delat med femtiotvi, veckor, och

b) direfter en schablonersittning om 47,95
eller: den hela veckolén som kvinnan har ritt UKL i tolv veckor.
till under frildraledigheten

_ bruttolénen x 6

52

15. Bestimmelserna 1 kollektivavtal ir dir-
emot férmanligare, eftersom de ger rite till

12, Den hela veckolén som kvinnan har ritt
till under férildraledigheten utgdr grunden
for berikningen 7 av den ersattning som skall
utbetalas till arbetstagaren under hennes

forildraledighet. a) hela veckol6nen i fyra veckor,

6 — Referensveckan bestims utifrin bdrjan pi den vecka d3 ned-
komsten ir beriknad. Det ir friga om den femtonde veckan
fore borjan pi den vecka di nedkomsten ir beriknad.

7 — Eller f6r omrikning av den hela veckolén som kvinnan har 10 ti v S 1tva
e e For e oy, D) mio tiondelar av den hela veckolonen i tva
ning sker under f&rﬂdrzlcﬁighctcn. veckor,
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c) halva den hela veckolénen 1 tolv veckor.

16. Det kan inte fornekas att tillimpningen
av dessa bestimmelser, i lag eller 1 kollektiv-
avtal, leder till att de irlindska kvinnliga
arbetstagarna uppbir en ligre 16n under den
tid de ir férildralediga.

B — Gemenskapsrittsliga bestimmelser

17. Klagandena i milet vid den nationella
domstolen grundar sin talan pi tre gemen-
skapsrittsakter: artikel 119 i férdraget och
vissa bestimmelser 1 direktiv 75/117 och
76/207.

18. I artikel 119 i fordraget anges att

“Varje medlemsstat skall under den férsta
etappen sikerstilla och i fortsittningen upp-
rdtthdlla principen om lika 16n for kvinnor
och min fér lika arbete.

I denna artikel skall med /67 forstds den
gingse grund-eller minimildnen samt alla
6vriga forminer 1 form av kontanter eller
naturaférminer som arbetstagaren, direke
eller indirekt, fir av arbetsgivaren pi grund
av anstillningen.

Lika 16n utan kénsdiskriminering innebir att

a) ackordslén for lika arbete skall faststillas
enligt samma berikningsgrunder,

b) tidlén skall vara lika f6r lika arbete.”

19. T artikel 1 i direktiv 75/117 anges att

“Principen om lika 16n fér kvinnor och min
som skisserats 1 artikel 119 i fordraget, hiref-
ter kallad ’likalénsprincipen’, innebir att for
lika arbete eller for arbete som tillerkinns
lika virde all diskriminering pi grund av kén
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skall avskaffas vid alla former och villkor for
ersittningen.

1 synnerhet nir ett arbetsvirderingssystem
anvinds for att bestimma l6n, miste detta
vara baserat pi samma kriterier fér bide
kvinnor och min och vara utformat si, att
det utesluter all diskriminering pi grund av
kon.”

20. De relevanta bestimmelserna i1 direktiv
76/207 iterfinns i artiklarna 2.1, 2.3, 5.1 och
5.2 c:

”Artikel 2

1. I féljande bestimmelser skall likabehand-
lingsprincipen innebira att det inte fir
forekomma nigon som helst diskriminer-
ing p4 grund-av kén, vare sig-direkt eller
indirekt, sirskilt med hinvisning till
iktenskaplig status eller familjestatus.

3. Detta direktiv skall inte piverka bestim-
melser om skydd fér kvinnor, sirskilt vid
graviditet och moderskap.”
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?Artikel 5

1. Tillimpningen av likabehandlingsprinci-
pen i friga om arbetsvillkor, inklusive-
villkor f6r att ett anstillningsférhillande
skall upphéra, innebir att kvinnor och
min skall vara garanterade samma villkor
utan diskriminering pi grund av kon.

2. For detta indamil skall medlemsstaterna

vidta nodvindiga itgirder for att siker-
stilla att

_c) de lagar och andra férfattningar som
strider mot likabehandlingsprincipen
omarbetas, nir det behov av skydd
som ursprungligen gav upphov ull
dem inte lingre ir vilgrundat, och nir
liknande bestimmelser ingir i kollek-
tivavtal, arbetstagare och arbetsgivare
anmodas att utfora den 6nskade omar-
betningen.”
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II — Innebir principen om lika l6n i artikel
119 i fordraget och i artikel 1 i direktiv
75/117 att den kvinnliga arbetstagaren skall
fortsitta att uppbira hela sin 16n under
forildraledigheten?

For att besvara denna friga ir det nédvin-
digt att granska denna princips innehill och

rickvidd.

21. For det fall det tydligt framgir — och
det har inte bestridits — att den 16n som kla-
gandena vid den nationella domstolen erhil-
lit med tillimpning av de angivna nationella
bestimmelserna utgér 16n 1 den mening som
avses i artikel 119 i férdraget och i artikel 1 1
direktiv 75/117 8, kan man med stéd av den
omstindigheten att det i dessa gemenskaps-
ritsliga bestimmelser inte hinvisas till
arbetstagares graviditet gora gillande att
denna grupp arbetstagare ir utesluten frin
direktivets tillimpningsomride? Svaret pi
denna friga kriver att syftet med de angivna
gemenskapsrittsliga bestimmelserna grans-

kas.

22. Redan ir 1974 ° fastslog gemenskapslag-
stiftaren att principen om likabehandling av

8 — Aven om domstolen, sivitt jag vet, aldrig tidigare har uttalat
sig om denna friga, forefaller det troligt att domstolen i detta
mil skulle tillimpa samma 1sning pi problemet som den
som uttryckts av domstolen i domen av den 13 juli 1989,
Rinner-Kiihn (171/88, Rec. s. 2743, punkt 7). I den domen
fastslog domstolen att ersittning som den anstillde erhiller
under sjukledighet utgér 16n, dven om denna ersittning till
en del imrbcu?as tll arbetsgivaren av sjukkassan.

9 — Ridets resolution av den 21 januari 1974 om ett socialt
itgirdsprogram (EGTnrC13, s.1) [vid &versittningen
fanns ingen svensk version au tillgi).

kvinnor och min i friga om 16n 1° liksom 1
friga om tillging till anstillning, yrkesutbild-
ning och befordran samt arbetsvillkor ! ofta
ir av formell natur. 12 Eftersom principen
betraktas som grundliggande ir ett av de mal
som skall prioriteras 13 strivan att praxis
skall O6verensstimma med lagstiftningen
genom att rittsliga dtgirder vidtas. P4 grund-
val av artikel 2 1 EG-fordraget aviseras ett
framtida socialt 3tgirdsprogram. Gemen-
skapslagstiftaren anger dven att detta sociala
itgirdsprogram, vilket syftar till en samord-
ning av de nationella lagstiftningarna, kom-
mer att genomféras successivt. Gemenskaps-
lagstiftaren kommer sdledes att vidta
sirskilda ritsliga dtgirder for att skydda
kvinnan mot varje ojimlik behandling som 1
praktiken sker i hennes yrkesliv.

23. Bland de sociala itgirder som gor det
mojligt att férverkliga detta mil har gemen-
skapslagstiftaren framlagt ett férslag till
direktiv avseende genomférandet av princi-
pen om lika 16n f6r kvinnor och min. Det
giller direktiv 75/117, som siledes utgér den
férsta sociala dtgird som vidtagits av ridet.
Milet med direktivet ir att genomféra prin-
cipen om lika l6n fér kvinnor och min
sisom den uttrycks i artikel 119 i1 {5rdra-
get. 14

10 — Aven kallad “likalénsprincipen™.
11 — Aven kallad "likabehandlingsprincipen”.

12 — Ridets resolution som nimnts ovan i fotnot 9, *Uppnien-
det av en fullstindig och bista majliga sysselsittning inom
gemenskapen®, fjirde strecksatsen, s, 2.

13 — Ibidem, s. 3, punki 4.
14 — Forsta dvervigandet 1 direktiv 75/117.
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24, De itgirder som avser att skydda den
kvinnliga arbetstagaren i hindelse av gravidi-
tet utgor en konkret och sirskild tllimpning
av de allminna bestimmelser som giller fér
kvinnor.

25. Artikel 1 i direktiv 75/117 avser inte gra-
vida kvinnliga arbetstagare, utan det faktum
att denna biologiska skillnad mellan kvinnor
och min — att endast kvinnor kan sitta barn
till virlden — inte skall utgdra ett skil for
diskriminering i friga om lén.

26. Siledes kan inte det faktum att en kvinna
ir gravid utgdra grund for en sinkning av
hennes 16n med motiveringen att hennes
produktivitet har minskat eller att hennes
graviditet gér vissa forindringar nédvindiga
som motiverar en l6nesinkning. Foljaktligen
skall en kvinnas graviditet enligt artikel 119 i
fordraget och enligt artikel 1 1 direktiv
75/117 inte ha nigon som helst inverkan pa
hennes 16n di hon arbetar, det vill siga fore
bennes forildraledighet. Att avvika frin detta
skulle tveklost utgdra en direke diskriminer-
ing pi grund av kén.

27. Saledes skall artikel 1 i direktiv 75/117, 1
vilken, som jag har pipekat, anges att “prin-
cipen om lika 16n fér kvinnor och min som
skisserats 1 artikel 119 i férdraget, hirefter
kallad ’likalénsprincipen’, innebir att for lika
arbete eller for arbete som tillerkinns lika
virde all diskriminering pi grund av kén
skall avskaffas vid alla former och villkor for
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ersittningen”, tolkas si, att den gravida kvin-
nan di hon arbetar skall behandlas pi precis
samma sitt som hon behandlades innan
denna nya situation uppkom, det vill siga
graviditeten. Gemenskapslagstiftaren anger
inte pd nagot sitt bur stor en sidan lon skall
vara. Det ankommer pi de beboriga natio-
nella myndigheterna att bestimma storleken
pa denna lon. Gemenskapslagstiftaren erinrar
emellertid om att det enligt den grundlig-
gande principen om jimlikhet mellan kénen
krivs att lika 16n skall erhillas for lika arbete
som utférs av en man eller en kvinna, eller
for likvirdigt arbete.

28. For att illustrera mitt uttalande med
anvindning av de faktiska omstindigheter
som framkommit i detta m3l, innebir lika-
l6nsprincipen att den gravida arbetstagaren
som limnar sitt arbete for att vara foraldrale-
dig efter april minad skall ha ritt till hela
16nen inklusive 16neférhéjning under den tid
som foregir forildraledigheten, det vill siga
under de minader som hon verkligen har
arbetat. Siledes skall en arbetstagare som
limnar sitt arbete 1 juli ha ritt till en retroak-
tiv 16n inklusive hela den héjning som skett 1
november fér minaderna april till juli. Mot-
satsen skulle utgora ett &sidosittande av
bestimmelserna i artikel 119 i férdraget och i
artikel 1 1 direktiv 75/117.

29. I detta mal har klagandena vid den natio-
nella domstolen dock anfért klagomil mot
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storleken pi de l6ner som de erhillit under
den tid de varit férildralediga, sdledes under
en tid da de inte arbetade. Med stod av lika-
lonsprincipen i artikel 119 i fordraget och i
direktiv 75/117 hivdar de att de har ritt till
den lon som de skulle haft om de hade fort-

satt att arbeta.

30. Som vi har sett forutsitter anvindningen
av denna princip att en diskriminering pi
grund av koén foreligger. DA det giller
begreppet diskriminering ir domstolens fasta
rittspraxis bdde tydlig och vil etablerad. 15
Domstolen har iven nyligen i en dom av den
14 februari 1995, Schumacker, fastslagit
denna rittspraxis: “Diskriminering [kan]
endast bestd av en tllimpning av olika regler
1 jimfdrbara situationer eller av samma regel
1 olika situationer.” 16

31. I en dom av den 14 juli 1994, Webb 7,
har domstolen fastslagit att den situation
som en kvinnlig arbetstagare befinner sig 1 dd
hon till foljd av graviditet ar oférmégen att
utféra den uppgift hon anstillts for utgdr en
situation som i sig sjilv inte pi nigot sitt kan
jimféras med den som en man befinner sig 1

15 — Se sirskilt domstolens dom av den 13 november 1984,
Racke (283/83, Rec. s. 3791, punkt 7).

16 — C-279/93 (REG s. 1-225) punke 30.
17 — C-32/93, Rec. s. 1-3567, punkt 25.

som av medicinska eller andra orsaker ocksi
ir oférmégen att arbeta: "graviditet ir inte
pa ndgot sitt jimférbar med ett sjukdomstill-
stind och #nnu mindre med en arbetsof6r-
miga av andra orsaker in medicinska, vilka
ir situationer som kan motivera en uppsig-
ning av en kvinna utan att denna uppsigning
innebar diskriminering pi grund av kon.”

32. Det skulle i in hogre grad vara juridiskt
oriktigt att jimfora den situation som en
arbetstagare som utfor sitt arbete befinner sig
i med den som en forildraledig kvinnlig
arbetstagare befinner sig i. Foljaktligen ir
bestimmelserna 1 artikel 119 i férdraget och
artikel 1 1 direktiv 75/117 inte relevanta i
detta mil.

33. Innan den sista punkten i detta resone-
mang diskuteras, skall det emellertid pitalas
att det utifrdn handlingarna 1 milet inte ir
mdjligt att pid ett sikert sitt avsld ett av
kraven (retroaktiv 16neférhéjning 18) frin
klagandena vid den nationella domstolen.
Likalénsprincipen, som féljer av de
gemenskapsrattsliga bestimmelser som avses
ovan, skulle utgéra hinder fér att den sir-
skilda gruppen gravida arbetstagare, till foljd
av den samlade effekten av den lagstadgade
metoden for omrikning av den hela vecko-
16n som kvinnan har rite dll under
forildraledigheten 1 och det system for att
bevilja l6neférhdjningar som faststillts av
svarandena 1 milet vid den nationella dom-
stolen 29, huvudsakligen skulle uteslutas frin

18 — Se punkt 6 i detta forslag tll avgdrande.
19 — Se punkt 11— 15 i detta forslag till avgdrande.
20 — Se punkt 4 i detta férslag dll avgdrande.
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ritten till 16neférhéjning. Hur som helst
iligger det den nationella domstolen artt
avgdra detta.

III — Innebir den princip att gravida kvin-
nor har en laglig ritt till skydd som fast-
stills i direktiv 76/207 att en kvinna som ir
forildraledig skall fortsitta att uppbira sin
lon?

Foér att besvara denna friga ar det ocksd néd-
vandigt att studera syftet med och rickvid-
den av denna princip.

34. Jag anser att pid grundval av direktiv
76/207 skall iven denna friga besvaras
nekande, och detta av tre skil: den ifrigava-
rande gemenskapsrittsaktens lydelse, dess
syfte och domstolens rittspraxis.

35. For det forsta innehiller direktiv 76/207
varken nigon bestimmelse eller nigon angi-
velse om storleken pi den ersittning som
den kvinnliga arbetstagaren skall uppbira
under sin férildraledighet. Enligt artiklarna
2.1, 2.3 och 5.1 fastslds 1 detta direktiv prin-
cipen om rittsskydd for den gravida arbets-
tagaren. Foljaktligen fir medlemsstaterna
enligt detta direktiv dirutdver videa sirskilda
dtgirder till skydd f6r kvinnor, men madlet
med direktivet dr inte att genomféra en
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barmonisering pa detta omriade. Medlemssta-
terna dr siledes ensamma behoriga att
besluta i denna friga, det vill siga om storle-
ken pi den ersittning som skall utbetalas till
den kvinnliga arbetstagaren under hennes

forildraledighet.

36. Den enda harmoniseringsitgird som
anges i direktiv 76/207 — wilken framgair av
artikel 2.1 jamford med artikel 5.1 — ir for-
budet mot att siga upp arbetstagaren under
hennes forildraledighet. Domstolen har for
ovrigt vid upprepade tillfillen faststallt att en
sadan uppsagmng utgdr en diskriminerande
atgird direke pd grund av kon. 2! Domstolen
har dirtill jaimstillt en vigran att anstilla en
kvinna pd grund av graviditet med en sidan
uppsigning. 22

37. For det andra ir syftet med detta direk-
tiv klart uttryckt 1 dess ingress genom han-
visningen till ridets resolution av den 21
januari 1974. Den utgér en del av det sociala
itgirdsprogram som aviserats av gemen-
skapslagstiftaren s3 tidigt som.ir 1974. Mélet
ir att utstricka tillimpningen av principen
om likabehandling av kvinnor och min till
att omfatta tillgingen till anstillning och
andra arbetsvillkor dn de som berér lonen.
Direktiv 76/207 syftar varken till en harmo-
nisering av bestimmelserna om 16n —

21 — Se i detta avseende domstolens dom av den 5 maj 1994,
Habermann-Beltermann (C-421/92, Rec. s. 1-1657, punkt
26), och domen i ovannimnda milet Webb, punkt 17).

22 — Se i detta avseende dom av den 8 november 1990, Dekker
(C-177/88, Rec. s. 1-3941, punkterna 12 och 14).

23 — Detta féljer av en granskning av det andra och det tredje
dvervigandet i dircktiv 76/207.
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direktiv 75/117 har antagits sirskilt 1 detta
syfte2# — eller ull att skapa ett sirskilt
gemenskapsrittsligt system fér att skydda
den gravida arbetstagaren. Milet med direk-
tiv 76/207 ir att dteruppritta lika mojligheter
for kvinnor och min genom “att avligsna
befintliga ojimlikheter som piverkar kvin-
nors mojligheter pd de omrdden som nimns i
artikel 1.1” 2, Enligt direktivet ir undantag
frin den strikta principen om likabehandling
av kénen motiverade om de sker i avsikt att
minska eller undanréja de ofordelaktiga f6lj-
derna av kvinnans biologiska tillstind under
denna mycket speciella tid. Med andra ord ir
milet, sisom det uttrycks i doktrinen, med
detta direktiv genom vilket kvinnan skyddas
vid graviditet och fdrildraledighet "genom
att forbehilla kvinnan ritten att utnyttja
vissa rittigheter, eller till och med genom att
vigra henne att utféra vissa skadliga arbeten,
att i praktiken iteruppritta en jimlikhet som
enbart skulle hindras genom en strikt jimlik-
het i de rittsliga bestimmelserna” 26. Pi
denna punkt &verensstimmer min slutsats
med den som generaladvokat Tesauro givit
uttryck for i sitt férslag tll avgérande som
foredrogs den 6 april 1995 i milet Kalanke,
som ir anhingigt vid domstolen 27.

38. For det tredje ger en granskning av dom-
stolens rittspraxis dven vid handen att ingen
bestimmelse i direktiv 76/207 gor det mojligt
att jakande besvara de frigor som stillts av
Court of Appeal.

24 — Ibidem. Detta innebir dock inte en harmonisering av ersitt-
ningens storlek.

25 — Artikel 2.4 i direkeiv 76/207.

26 — M. Darmon och J. G. Huglo: "L’egalité de traitement entre
les hommes et les femmes dzns la yurisprudence de la Cour
de justice des C un univers en
expansion.” RTDE (1) j )a.mun—maxs 1992, s. 10.

27 — C-450/93, punkt 17.

39. Inledningsvis har domstolen i1 en dom av
den 12 juli 1984, Hofmann, 1 friga om detta
direktivs syfte faststillt att

“direktivet har inte till syfte att reglera frigor

om hur familjen skall organiseras eller att

indra ansvarsférdelningen mellan forildrar-
» 28

na” 28,

”Vad sarskilt giller punkt 3, skall det direfter
tilliggas att kvinnans behov av skydd enligt
direktivet erkinns som berittigat 1 tvd avse-
enden i férhillande till likabehandlingsprin-
cipen, genom att medlemsstaterna forbehills
ritten att bibehilla eller inféra bestimmelser
i syfte att skydda kvinnan med avseende pi
*graviditet och moderskap’. Det ir dels fri-
gan om att sikerstilla skyddet f6r kvinnans
biologiska tillstind under och efter hennes
graviditet, fram till den tidpunkt di hennes
fysiska och psykiska funktioner normalise-
rats efter f6rlossningen, dels att skydda det
speciella férhillandet mellan kvinnan och
hennes barn under den tid som féljer pi gra-
viditeten och f6rlossningen genom att und-
vika att detta férhillande stérs av den 6kade
belastning som skulle bli féljden om hon
samtidigt skulle yrkesarbeta.” 2

40. Domstolen har siledes tillerkint med-
lemsstaterna mojligheten att anta bestimmel-

28 — 184/83, Rec. s. 3047, punkt 24.
29 — Ibidem, punkt 25.
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ser av undantagskarakeir till skydd for gra-
vida kvinnor, men har satt upp grinser for
deras utrymme for skonsmissig bedémning.

41. Domstolen har siledes 1 en dom av den
15 maj 1986, Johnston %9, fastslagit att artikel
2.3 1 direktiv 76/207 skall tolkas strikt:

liksom artikel 2.2 i direktivet skall artikel
2.3, genom vilken iven tillimpningsomradet
for artikel 3.2 ¢ bestims, tolkas strikt. Det
foljer av att graviditeten och moderskapet
uttryckligen omnimns, att syftet med direk-
tivet dr att sikerstilla dels skyddet f6r kvin-
nans biologiska tillstind, dels det sirskilda
forhillandet mellan kvinnan och hennes
barn. Denna bestimmelse i direktivet gor det
siledes inte mdjligt att utesluta kvinnor frin
en anstillning med motiveringen att den all-
minna opinionen kriver att de skall skyddas
mer in min mot risker som paverkar kvin-
nor och min pid samma sitt och som skiljer
sig frin de sirskilda behov av skydd som
kvinnor har, sisom de behov som uttryckli-
gen har angivits.”

42. Domstolen har likaledes 1 en dom av den
25 oktober 1988, kommissionen mot Frank-
rike 31, bekriftat denna stindpunkt genom
att faststilla att artikel 2.3 inte kan motivera
4tgirder 1 syfte att skydda kvinnor 1 en egen-
skap som inte ir typisk foér kvinnor,

30 — 222/84, Rec. s. 1651, punkt 44.
31 — 312/86, Rec. s. 6315, punkt 12— 16.
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exempelvis i deras egenskap av ildre arbets-
tagare eller forilder.

43. Domstolen har hirigenom begrinsat
medlemsstaternas utrymme for skonsmissig
bedimning vad avser de sociala itgarder som
dessa vidtar i syfte att sikerstalla att kvinnor
som ir gravida eller just har fitt barn skyd-
das, dels genom att utjimna de faktiska nack-
delar som kvinnor till skillnad frin min
drabbas av i friga om att behilla anstill-
ningen, dels genom att skydda de tvi bebhov
som kvinnan har sisom dessa har definierats i
domstolens ovannimnda dom i mdlet Hof-
mann 32,

44. Domstolen har iven behandlat frigan
om hur dessa gemenskapsrittsakter skall tol-
kas for det fall en nationell sirskild lagstift-
ning till skydd for gravida kvinnor saknas.

45, 1 malet "Hertz”, 1 vilket dom avkunna-
des den 8 november 199033, ombads dom-
stolen faststilla huruvida en uppsigning som
motiverats med att den kvinnliga arbetstaga-
ren vid upprepade tillfillen varit frinvarande
med anledning av sjukdom som hirrorde
frin graviditeten stod i strid med bestimmel-
serna i direktiv 76/207. Domstolen fastslog
att — i brist pd nationella bestammelser som
antagits med stod av artikel 2.3 — utgjorde
bestimmelsen 1 artikel 2.1 jimférd med den 1

32 — Punke 27.

33 — Handels-og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark
(C-179/88, Rec. s. 1-3979).
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artikel 5.1 i direktiv 76/207 inte hinder hir-
emot, och faststillde att en sidan uppsigning
inte utgjorde en diskriminerande itgird 34.

46. Domstolen har siledes vigrat att ut-
stricka det materiella tillimpningsomridet f6r
det skydd f6r gravida arbetstagare som fére-
skrivs i direktiv 76/207 35 di inga nationella
bestimmelser antagits med tillimpning av
artikel 2.3 i direktiv 76/207. Av denna anled-
ning kan domstolen inte faststilla att en
nationell bestimmelse, i lag eller 1 kollektiv-
avtal, enligt vilken arbetsgivare inte ir skyl-
diga att 18ta kvinnliga arbetstagare bibehilla
hela sin 16n under férildraledigheten, stir i
strid med gemenskapsritten.

47. Dértill utgdr, som Irlands regering har
patalat, inte de 16ner som klagandena vid den
nationella domstolen erhillit den enda ersatt-
ning som tillerkinns kvinnor som ir
forildralediga. Siledes kan andra ersittningar
med syfte att skydda den kvinnliga arbetsta-
garen férekomma inom ramen fér den soci-
alpolitik som férs av de irlindska myndighe-
terna. Detta pipekande forefaller mig vara
mycket viktigt och fér att anvinda domsto-
lens egna ord i den ovannimnda domen i
milet Hofmann:

"Sidana 4tgirder (itgirder ull skydd for
kvinnan vid graviditet och moderskap) dr,
som Forenade kungarikets regering med

34 — Punke 19.

35 — Sisom det framgir av artiklel 2.1 jimférd med artikel 5.1,
dvs. uppsigning under forildraledigheten fér kvinnor. Se
detta forslag till avgorande, punke 36.

ritta har hivdat, nira forbundna med hela
systemet for social trygghet i de olika med-
lemsstaterna. Det kan siledes konstateras att
medlemsstaterna har ett rimligt utrymme f6r
skénsmissiga bedémningar vad avser dessa
skyddsatgirders natur och de konkreta for-
merna for att genomf6ra dem.” 36

48. Foljaktligen kan det i brist pd gemen-
skapsrittsliga  harmoniseringsbestimmelser
inte hdvdas att en nationell lagstiftning, enligt
vilken det inte foreskrivs att kvinnan under
forildraledigheten skall ha ritt att bibehilla
sin 16n, stdr i1 strid med bestimmelserna 1
artikel 2.1 jimférd med den i artikel 5.1 i
direktiv 76/207. Att faststalla motsatsen vore,
vilket den irlindska regeringen pipekat, att
riskera att stora jimvikten i ett heltickande
system for social trygghet.

49. Ett sirskilt skyddssystem for arbetsta-
gare som ar gravida, nyligen har {6tt bamn
och som ammar har foreskrivits av gemen-
skapslagstiftaren. Det galler ridets direktiv
92/85/EEG av den 19 oktober 1992 37, Detta
direktiv, som har tll syfte att samordna
arbetsvillkoren f6r denna grupp arbetstagare
1 medlemsstaterna, sattes i kraft den 19 okto-
ber 1994. Aven om direktivet inte dr tillimp-
ligt i detta mal, ir det intressant att notera att
det i den ursprungliga bestimmelsen om
skydd pi arbetsplatsen f6r kvinnor som ir
gravida eller nyligen har fétt barn, sdsom den

36 — Punkt 27, min kursivering.
37 — Om atgudcr for att forbittra sikerhet och hilsa pi arbets-
g[atscn 6r arbetstagare som ir gravida, nyligen har féun
arn eller ammar (tonde sirdirektivet cnhgt artikel 16.1 i
dircktiv 89/391/EEG) (EGT nr L 348, s. 1.).
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hade avfattats av kommissionen och féresla-
gits ridet den 17 oktober 1990 38, 1 dess arti-
kel 5 39, foreskrevs att kvinnor skulle ha ritt
till bibehillen 16n under sin forildraledighet
(minst fjorton veckor). Detta forslag antogs
inte av ridet. I artikel 11 1 direktiv 92/85
foreskrivs:

“For att garantera att de arbetstagare som
avses 1 artikel 2 skall kunna atnjuta de rattig-
heter till skydd av sikerhet och hilsa som
erkinns 1 denna artikel faststills féljande:

2) I det fall som avses 1 artikel 8 skall f6l-
jande sakerstallas:

b) Bibehillen 16n eller ratt wll skalig
ersittning for arbetstagare enligt defi-
nitionen 1 artikel 2.

3) Den ersittning som avses i punkt 2 b
skall anses skilig om den garanterar minst
samma inkomst som arbetstagaren 1 friga
skulle ha uppburit vid arbetsuppehill av
hilsoskil, med férbehall for eventuellt tak

38 — COM (90) 406, slutlig, SYN 303 (EGT nr C 281, s. 3).
39 — Ibidem, s. 32.
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for ersittningen som faststillts 1 nationell
lagstiftning.”

50. Detta ir ytterligare ett argument till stéd
fér min stindpunkt. Genom att anta denna
rittsakt har rddet visat sin avsikt att ge med-
lemsstaterna behdrighet att avgéra frigan om
ritten att behalla hela 16nen under férildrale-
digheten fér kvinnor.

51. Jag drar siledes slutsatsen att klagandena
1 mélet vid den nationella domstolen inte kan
dberopa bestimmelserna 1 direktiv 76/207 till
stod fér att kvinnliga arbetstagare enligt
gemenskapsrittsliga bestimmelser skall ha
ritt till hel 16n under forildraledigheten.
Siledes faller denna friga, di sirskilda
gemenskapsrittsliga bestimmelser 1 dmnet
saknas, inom medlemsstaternas behorighet.

Svar pa den andra, den tredje och den fjarde
fragan: D4 det inte i gemenskapsritten fore-
skrivs att den kvinnliga arbetstagaren skall
ha ritt till hela sin 16n under foraldraledig-
heten och inte heller ges ledning i friga om
storlecken pd den l6n som denna arbetsta-
gare skall ha ritt till ©, finns.det di kriterier
som skall vara uppfyllda da storleken pd den
ersittning som ir ligre in lénen skall fast-
stillas?

52. D3 det inte finns nigon gemenskaps-
rittslig lagstiftning pd omrddet som jag kan
grunda mitt resonemang pa, skulle ett svar pd

40 — Se punkterna 22, 23, 27, 35, 37 och 48 i detta forslag till
avgorande.
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denna friga innebira en bedémning av hela
det nationella sociala systemet avseende
skydd fér kvinnliga arbetstagare under deras
forildraledighet, samt pi sitt och vis en
bedémning av den nationella rittens lagen-
lighet eller till och med dess indamalsenlig-

het. Enligt domstolens fasta rittspraxis
ankommer det inte pd denna att inom ramen
for det forfarande som foreskrivs 1 artikel
177 1 EEG-fordraget utifrin gemenskapsrit-
ten bedéma en tgird som vidtagits av en av
medlemsstaterna.

53. Med anledning av det ovan anférda foreslir jag domstolen att besvara de fragor
som stillts av Court of Appeal enligt féljande:

1) Artikel 119 i EEG-férdraget, ridets direktiv 75/117 EEG av den 10 februari
1975 om tillnirmningen av medlemsstaternas lagar om tillimpningen av prin-
cipen om lika 16n for kvinnor och min, samt ridets direktiv 76/207/EEG av
den 9 februari 1976 om genomférandet av principen om likabehandling av
kvinnor och min i friga om tillging till anstillning, yrkesutbildning och befor-
dran samt arbetsvillkor, innebir ingen skyldighet for medlemsstaterna att
sikerstilla att en kvinna som ir frinvarande frin sitt arbete pid grund av
foraldraledighet som hon har ritt till enligt den relevanta nationella lagstift-
ningen eller enligt sitt anstillningsavtal, skall erhilla hela den 16n som hon
hade haft ritt till om hon hade arbetat som vanligt under denna tid.

2) De ovannimnda gemenskapsbestimmelserna beror inte frigan om storleken
pé den 16n som en forildraledig kvinna har ritt till, och det ir dirmed inte
mojligt att utifrén dessa faststilla de kriterier som skall vara uppfyllda d stor-
leken pa den ersittning som ir ligre dn l6nen skall faststillas.

41 — Dom av den 6 oktober 1970, Grad (9/70, Rec. s. 825).
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