DOM AV DEN 19.11.1998 — MAL C-66/96

DOMSTOLENS DOM (sjitte avdelningen)
den 19 november 1998 °

I mil C-66/96,

angdende en begiran enligt artikel 177 1 EG-fordraget, frin Se- og Handelsretten
(Danmark), att domstolen skall meddela ett férhandsavgorande i de vid den natio-
nella domstolen anhingiga malen mellan

Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark, som foretrider Berit-
Hgj Pedersen,

och

Fzllesforeningen for Danmarks Brugsforeninger, som foretrider Kvickly Skive,

mellan

Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark, som foretrider Bet-
tina Andresen,

och

Dansk Tandlzgeforening, som foretrider Jorgen Bagner,

* Rittegingssprik: danska.
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mellan

Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark, som foretrader Tina-
Pedersen,

och

Dansk Tandlegeforening, som foretrider Jorgen Rasmussen,

och mellan

Kristelig Funktionzr-Organisation, som foretrider Pia Serensen,

och

Dansk Handel & Service, som foretrider Hvitfeldt Guld og Selv ApS,

angiende tolkningen av artikel 119 1 EG-fordraget, ridets direktiv 75/117/EEG av
den 10 februari 1975 om tillnirmningen av medlemsstaternas lagar om tillimp-
ningen av principen om lika 16n fér kvinnor och mian (EGT L 45, s. 19; svensk
specialutgiva, omrade 13, volym 4, s. 78), ridets direktiv 76/207/EEG av den 9
februari 1976 om genomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och
min 1 friga om tillging till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbets-
villkor (EGT L 39, s. 40; svensk specialutgiva, omride 5, volym 1, s. 191) och av
radets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om 3itgirder for att forbittra

sikerhet och halsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som ir gravida, nyligen har fott
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barn eller ammar (tionde sirdirektivet enligt artikel 16.1 1 direktiv 89/391/EEG)
(EGT L 348, s. 1; svensk specialutgiva, omride 5, volym 6, s. 3),

meddelar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden P. J. G. Kapteyn samt domarna G. Hirsch,

G. F. Mancini, J. L. Murray (referent) och R. Schintgen,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: bitridande justitiesekreteraren H. von Holstein,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark, som foretrader Berit
Hej Pedersen, Bettina Andresen och Tina Pedersen, genom advokaten Lars-
Svenning Andersen, Arhus,

— Kristelig Funktionar-Organisation, som foretrider Pia Serensen, genom advo-
katen Seren Juul, Képenhamn,

— Fzllesforeningen for Danmarks Brugsforeninger, som féretrider Kvickly-
Skive, genom advokaten Mariann Norrbom, Kopenhamn,

— Dansk Tandlzgeforening, som féretrider Jorgen Bagner och Jergen Rasmus-
sen, genom advokaten Henrik Wedell-Wedellsborg, Képenhamn,
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— Dansk Handel & Service, som foretrider Hvitfeldt Guld og Selv ApS, genom
advokaten Peter Herskind, Kopenhamn,

— Frankrikes regering, genom Catherine de Salins, sous-directeur, utrikesministe-
riets rattsavdelning, och Anne de Bourgoing, chargé de mission, samma avdel-
ning, bada i egenskap av ombud,

— Forenade kungarikets regering, genom John E. Collins, Assistant Treasury
Solicitor, i egenskap av ombud, och Dinah Rose, barrister,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom juridiske ridgivaren Hans
Peter Hartvig och Marie Wolfcarius, rittstjinsten, bida 1 egenskap av ombud,

med hinsyn till forhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantradet den 12 juni 1997 av:
Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark, som foretrider Berit-
Hgj Pedersen, Bettina Andresen och Tina Pedersen, foretritt av Lars Svenning-
Andersen, Kristelig Funktionzr-Organisation, som foretrader Pia Serensen, fore-
tridd av Seren Juul, Fzllesforeningen for Danmarks Brugsforeninger, som
foretrider Kvickly Skive, foretraidd av Mariann Norrbom, Dansk Tandlzgefore-
ning, som foretrider Jorgen Bagner och Jergen Rasmussen, foretridd av advokaten
Christian Schow Madsen, Kopenhamn, Dansk Handel & Service, som foretrider
Hvitfeldt Guld og Selv ApS, foretridd av advokaten Peter Vibe Jespersen, Kopen-
hamn, Frankrikes regering, foretridd av Anne de Bourgoing, och kommissionen,
foretridd av Hans Peter Hartvig och Marie Wolfcarius,

och efter att den 10 juli 1997 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Se- og Handelsretten har genom beslut av den 20 februari 1996, som inkom till
domstolen den 11 mars samma &r, i enlighet med artikel 177 1 EG-fordraget stillt
en friga om tolkningen av artikel 119 1 samma fordrag, ridets direktiv 75/117/EEG
av den 10 februari 1975 om tillnirmningen av medlemsstaternas lagar om tillimp-
ningen av principen om lika 16n f6r kvinnor och min (EGT L 45, s. 19; svensk
specialutgiva, omride 13, volym 4, s. 78), radets direktiv 76/207/EEG av den 9
februari 1976 om gcnomforandet av principen om likabehandling av kvinnor och
man 1 friga om tillgang till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbets-
villkor (EGT L 39, s. 40; svensk specialutgiva, omride 5, volym 1, s. 191) och av
radets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om atgarder for att forbittra
sikerhet och hilsa pd arbetsplatsen for arbetstagare som ir gravida, nyligen har fott
barn eller ammar (tionde sirdirektivet enligt artikel 16.1 1 direktiv 89/391/EEG)
(EGT L 348, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 5, volym 6, s. 3).

Dessa fragor har uppkommit i tvister mellan Berit Hej Pedersen, Bettina Andre-
sen, Tina Pedersen samt Pia Serensen och deras respektive arbetsgivare Kvickly
Skive, Jorgen Bagner, Jorgen Rasmussen samt Hvitfeldt Guld og Selv ApS, anga-
ende bibehaillande av de anstilldas 16n vid frinvaro frin arbetet som har samband
med deras graviditet.
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Bestimmelser i gemenskapsritten

I artikel 119 i f6rdraget foreskrivs foljande:

”Varje medlemsstat skall under den forsta etappen sikerstilla och 1 fortsittningen
uppritthélla principen om lika 16n for kvinnor och min f6r lika arbete.

I denna artikel skall med ’16n’ forstds den gingse grund- eller minimilonen samt
alla 6vriga formaner i form av kontanter eller naturaférminer som arbetstagaren,
direkt eller indirekt, fir av arbetsgivaren péd grund av anstillningen.

Lika 16n utan konsdiskriminering innebar att

a) ackordslon for lika arbete skall faststillas enligt samma beridkningsgrunder,

b) tidlon skall vara lika for lika arbete.”
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I artikel 1 1 direktiv 75/117, som enligt fjirde 6vervigandet 1 ingressen till direkti-
vet syftar till att underlitta den praktiska tillimpningen av denna bestimmelse,
foreskrivs foljande:

“Principen om lika 16n f6r kvinnor och min som skisserats i artikel 119 1 f6rdra-
get, hirefter kallad ’likalonsprincipen’, innebir att for lika arbete eller for arbete
som tillerkdnns lika virde all diskriminering pa grund av kon skall avskaffas vid
alla former och villkor for ersittningen.

I synnerhet nir ett arbetsvirderingssystem anvinds for att bestimma l6n, maste
detta vara baserat pd samma kriterier f6r bide kvinnor och min och vara utformat
sd, att det utesluter all diskriminering pa grund av kon.”

I artikel 2.1 1 direktiv 76/207 foreskrivs foljande:

"1 foljande bestimmelser skall likabehandlingsprincipen innebira att det inte fir
forekomma nigon som helst diskriminering pa grund av kon, vare sig direkt eller
indirekt, sirskilt med hinvisning till dktenskaplig status eller familjestatus.”

Av artikel 2.3 i direktiv 76/207 framgar dock att

”[d]etta direktiv [...] inte [skall] piverka bestimmelser om skydd for kvinnor, sar-
skilt vid graviditet och moderskap”.
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I artikel 5.1 1 samma direktiv faststills direfter f6ljande:

*Tillimpningen av likabehandlingsprincipen 1 friga om arbetsvillkor, inklusive vill-
kor for att ett anstillningsforhillande skall upphora, innebir att kvinnor och min
skall vara garanterade samma villkor utan diskriminering pa grund av kén.”

I artikel 4 1 direktiv 92/85 foreskrivs foljande:

”Bedomning och information

1. Arbetsgivaren skall bedéma arten, graden och varaktigheten av den exponering
som arbetstagare enligt definitionen i artikel 2 utsitts for inom foretaget eller verk-
samheten 1 friga om samtliga arbetsuppgifter som kan medfora sirskild risk for
exponering fOr agenser, processer eller arbetsférhillanden enligt den icke-
uttdmmande forteckningen i bilaga 1. Bedomningen fir goras sjilvstandigt eller
med hjilp av utomstiende sakkunniga inom omridet skyddsitgirder och forebyg-
gande dtgirder enligt artikel 7 i direktiv 89/391/EEG och skall ske i syfte att

— bedéma varje risk for sikerhet och hilsa och varje méjlig inverkan pa graviditet
cller amning for arbetstagare enligt definitionen i artikel 2,

— avgora vilka atgirder som bor vidtas.
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2. Utan att detta paverkar tillimpningen av artikel 10 i direktiv 89/391/EEG, skall
information om resultaten av den bedomning, som avses i punkt 1, och om samt-
liga atgarder, som skall vidtas med avseende pa sikerhet och hilsa 1 arbetet, limnas
till arbetstagare enligt definitionen 1 artikel 2 och till arbetstagare som kan antas
befinna sig 1 ndgot av de tillstind som avses i artikel 2 inom foretaget eller verk-
samheten i friga eller dessas representanter.”

I artikel 5 faststalls direfter foljande:

” Atgirder med anledning av resultatet av bedomningen

1. Utan att detta paverkar tillimpningen av artikel 6 1 direktiv 89/391/EEG, skall
arbetsgivaren, om resultatet av den bedémning som avses i artikel 4.1 visar pa risk
for sikerhet och hilsa eller inverkan pa graviditet eller amning {or nigon arbetsta-
gare enligt definitionen 1 artikel 2, vidta nédviandiga atgirder for att sikerstilla att
denna risk undanrdjs genom en tillfallig indring av arbetsférhillandena eller
arbetstiden f6r arbetstagaren 1 fraga.

2. Om det av tekniska eller andra objektiva skal inte ar mojligt att dndra arbetsta-
garens arbetsforhdllanden eller arbetstid, eller om detta inte rimligen kan krivas av
klart redovisade skil, skall arbetsgivaren vidta nodvindiga atgirder for att ge
arbetstagaren 1 friga andra arbetsuppgifter.

3. Om det av tekniska eller andra objektiva skal inte ir mojligt att ge arbetstagaren
andra arbetsuppgifter, eller om detta inte rimligen kan krivas av klart redovisade
skil, skall arbetstagaren 1 friga beviljas ledighet enligt nationell lagstiftning eller
praxis under s ling tid som detta ir nédvindigt for att skydda hennes sikerhet

och hilsa.
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4. Bestimmelserna 1 denna artikel skall med vederborliga andringar tillimpas dven
1 det fall di en arbetstagare som utfoér en arbetsuppgift som ir forbjuden enligt
artikel 6 blir gravid eller bérjar amma och underrittar sin arbetsgivare om detta.”

Vad betriffar artikel 11 1 samma direktiv féreskrivs féljande:

” Arbetstagarnas rittigheter

For att garantera att de arbetstagare som avses 1 artikel 2 skall kunna atnjuta de rit-
tigheter till skydd av siakerhet och hilsa som erkinns i1 denna artikel faststills {fol-
jande:

1. I de fall som avses 1 artikel 5—7 skall de rittigheter som foljer av anstillnings-
avtalet, dven i friga om bibehillen 16n eller ritt till skalig ersittning, sikerstillas i
nationell lagstiftning eller praxis f6r sidana arbetstagare som avses 1 artikel 2.

2. I det fall som avses 1 artikel 8 skall foljande sikerstillas:

a) Rittigheter enligt anstillningsavtal, utdver dem som avses i punkt b, f6r arbets-
tagare enligt definitionen 1 artikel 2.

b) Bibehillen 16n eller ritt till skalig ersittning f6r arbetstagare enligt definitionen
1 artike] 2.
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3. Den ersittning som avses 1 punkt 2 b skall anses skilig om den garanterar minst
samma inkomst som arbetstagaren 1 fraga skulle ha uppburit vid arbetsuppehill av
hilsoskil, med forbehill for eventuellt tak for ersittningen som faststillts i natio-
nell lagstiftning.”

Nationell lagstiftning

I 5 § forsta stycket 1 lag nr 516 av den 23 juli 1987 om rattsférhillandet mellan
arbetsgivare och arbetstagare (lov om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funk-
tionzrer, nedan kallad lagen om arbetstagare) foreskrivs foljande:

”Om den anstillde pd grund av sjukdom blir arbetsoformogen, anses den forsum-
melse av hans uppgifter som foljer av denna arbetsoformiaga som laga forfall,
savida han inte under anstillningsférhillandet har idragit sig sjukdomen avsiktli-
gen eller genom grov oaktsambhet, eller vid tilltradet av anstillningen svekfullt har
fortigit att han led av sjukdomen i friga.”

Av beslutet om hinskjutande framgar att begreppet sjukdom i1 denna bestaimmelse
omfattar varje fysisk eller psykisk sjukdom eller dkomma som enligt en likares
bedomning medfor att den anstillde inte kan utféra sitt arbete.

Enligt 5 § 1 lag nr 852 av den 20 december 1989 om dagpenning vid sjukdom eller
barns fodelse (lov om dagpenge ved sygdom eller fedsel, nedan kallad lagen om
dagpenning) skall en arbetstagare som ir totalt arbetsof6rmégen péd grund av sjuk-
dom fortsitta att erhilla full 16n. Arbetsgivaren kan direfter 3 tillbaka ett belopp
som motsvarar den dagpenning som den anstillde annars skulle ha haft ratt till.
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I friga om graviditet och barnledighet faststills dessutom i 7 § i lagen om arbets-
tagare foljande:

”1. Den anstillda ir skyldig att senast tre manader fore den beriknade tidpunkten
for barnets fodelse underritta arbetsgivaren, for att denne skall kunna planera
arbetet, om nir hon avser att piborja sin barnledighet.

2. Arbetsgivaren ar skyldig att, vid en anstillds graviditet, betala henne halv 16n
under hogst fem manader frin den tid di hon blev arbetsof6rmégen, dock tidigast
tre manader f6re barnets fodelse och senast tre manader efter fodseln. Motsvarande
skyldighet giller om arbetsgivaren inte anser sig kunna ge den anstillda arbete,
aven om hon inte ir arbetsoféormogen. Om arbetsgivaren siger upp den anstillda,
skall han, med iakttagande av det varsel som hon har ritt till, betala henne full 16n
till dess att uppsigningen kan fi verkan.”

Av beslutet om hinskjutande framgar att arbetsoférmiga pid grund av graviditet
och barns foédelse i princip inte medfér samma rittigheter som arbetsoformiga pa
grund av sjukdom.

Sisom framgir av ovannimnda bestimmelse har den anstillda, under en period av
hogst fem manader som inleds tidigast tre manader fore barnets fodelse och som
avslutas senast tre manader efter fodseln, endast ritt att fi halva lonen utbetald av
arbetsgivaren.

En anstilld som adrar sig en sjukdom under graviditeten men innan barnledigheten
inleds har, enligt 5 § 1 lagen om arbetstagare, endast ratt till full I6n om denna
sjukdom inte har samband med graviditeten.
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Om en arbetsoférmaga eller ett graviditetsbetingat laga forfall intrider fore de tre
minader som foregir barnets fodelse har den anstillda 1 princip inte ritt att utfd sin
16n. Hon uppbir emellertid formaner i enlighet med lagen om dagpenning och all-
manna rad nr 191 av den 27 oktober 1994.

Den anstillda skall, p3 arbetsgivarens anmodan, bevisa att hon ir arbetsof6rmdogen,
varvid arbetsoférmagan skall ha faststillts av en likare. Den anstillda ir inte skyl-
dig att ange orsakerna till sin arbetsoférmaga, men hon skall ange om den har sam-
band med graviditeten.

Slutligen kan arbetsgivaren, enligt 7 § andra stycket andra meningen 1 lagen om
arbetstagare, skicka hem en gravid kvinna frin arbetet, aven om hon inte ir
arbetsoformogen, om han inte anser sig kunna f3 anvindning for henne 1 arbetet.
Arbetsgivaren ir da skyldig att betala henne halv lon.

Skilen for denna bestimmelse ir, enligt den nationella domstolen, att arbetsgiva-
ren, med hinsyn till anstillningens art, kan kriva att den anstillda har en sidan
arbetsformaga som motiverar att hon upphor med arbetet fore den period om tre
méinader som fOregir barnets fédelse. Arbetsgivaren skall kunna motivera ett
beslut att skicka hem den anstillda frin arbetet.

Tvisten vid den nationella domstolen

Berit Hoj Pedersen, Bettina Andresen, Tina Pedersen och Pia Serensen omfattas
alla av den danska lagen om arbetstagare. De har alla haft ett onormalt graviditets-
forlopp fore de tre minader som féregick den beriknade tidpunkten for barnets

fodelse.

Berit Hoj Pedersen och Bettina Andresen forklarades darfor vara totalt arbetsofor-
mogna och fick inte lingre sin 16n av arbetsgivaren, som hinvisade dem till att
begira dagpenning.
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Tina Pedersen forklarades endast vara partiellt arbetsoférmogen. Hon foreslog
dirfor sin arbetsgivare, Jorgen Rasmussen, att hon skulle dteruppta sitt arbete pa
deltid, vilket denne inte godtog. Hon underrittades senare om att en person hade
anstillts pa heltid for att ersitta henne och om att hennes 16n inte lingre skulle
utbetalas. Aven hon hinvisades siledes till att begira fortidsdagpenning vid barn-

ledighet.

Vid forhandlingen framkom att det kvarstod en friga avseende Pia Serensens
arbetsoformaga.

Sokandena i milet vid den nationella domstolen vickte talan vid Se-og Handelsret-
ten dir de, med hinvisning till de gillande reglerna i gemenskapsritten om likabe-
handling av kénen, har bestritt att 5 § 1 lagen om arbetstagare skall tolkas sa, att
kvinnor som ir arbetsof6rmogna pi grund av graviditet fore den period om tre
minader som foregir den beriknade tidpunkten for barnets fédelse inte har ritt till

full 16n.

Eftersom den nationella domstolen anser att utgingen av det mil som ir anhingigt
vid den ir beroende av hur gemenskapsritten skall tolkas, har den beslutat att
forklara mélet vilande och att stilla foljande tolkningsfraga till domstolen:

*Utgdr gemenskapsritten, nirmare bestimt artikel 119 1 EG-fordraget samt
direktiv 75/117/EEG, 76/207/EEG och 92/85/EEG (nedan kallat direktiv 92/85),

hinder f6r att det 1 nationell lagstiftning foreskrivs att arbetsgivaren inte ir skyldig
att utbetala 16n tll gravida medarbetare, nir

1. frinvaron beror pi att graviditeten visentligt forvirrar en sjukdom som i Gvrigt
inte har ndgot samband med graviditeten,
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2. frinvaron beror pd en sjukdom som har orsakats av graviditeten,

3. frinvaron beror pd att graviditeten har ett sjukdomsfoérlopp och att fortsatt
arbete medfor en risk for kvinnans eller fostrets hilsa,

4. frinvaron beror pd allminna graviditetsbesvir under en normalt fortskridande
graviditet, dir det i 6vrigt inte ir friga om arbetsoformaga,

5. frinvaron sker mot bakgrund av en medicinsk rekommendation for att skona
fostret, men dir den medicinska rekommendationen inte motiveras av egentliga
sjukdomstillstind hos eller sirskild risk for fostret,

6. frinvaron beror pa att arbetsgivaren, endast pa grund av graviditeten, bedomer
att han inte kan fi anvindning {6r den gravida medarbetarens arbetskraft, trots att
medarbetaren inte ir arbetsof6rmogen,

och den gravida medarbetaren i fallen 1—3 och 6 av staten tillforsikras samma
dagpenning som fis under sjukledighet, medan det i fallen 4 och 5 inte uppbirs
nigon dagpenning frin staten, och nir arbetsgivaren i 6vrigt enligt nationell lag-
stiftning ar skyldig att utbetala full I6n vid sjukdom?”

Det forsta, det andra och det tredje fallet

Genom sin fraga onskar den nationella domstolen for det forsta fa veta om arti-
kel 119 1 fordraget samt direktiv 75/117 och 92/85 utgor hinder for nationell lag-
stiftning, 1 vilken det foreskrivs att en gravid kvinna, som innan barnledigheten
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inleds blir arbetsoférmégen till f6ljd av ett sjukdomstillstind som har samband
med graviditeten, och som styrks av ett likarintyg, inte har ritt att utfa full 16n av
sin arbetsgivare, utan dagpenning som utbetalas av en lokal myndighet, medan en
arbetstagare vid arbetsoférmdga som har orsakats av sjukdom, och som styrks av
ett lakarintyg, 1 princip har ratt att utfi full 16n av sin arbetsgivare.

Det skall forst erinras om att direktiv 75/117 1 huvudsak syftar till att underlitta
den praktiska tillimpningen av principen om lika 16n i artikel 119 i fordraget och
om att direktivet foljaktligen inte pad nigot sitt paverkar innehillet i eller rickvid-
den av denna princip, sisom den fastslds 1 den senare bestimmelsen (dom av
den 3 december 1987 i mal 192/85, Newstead, REG 1987, s. 4753, punkt 20).

Vad betriffar direktiv 92/85 kan det konstateras att det antogs den 19 oktober 1992
och att medlemsstaterna, enligt artikel 14 1 direktivet, skulle inférliva det senast tva
ir direfter. Att de faktiska omstindigheterna i mélen vid den nationella domstolen
1 huvudsak intriffade fore utgingen av tidsfristen for att inforliva direktivet, men
efter antagandet av det, hindrar inte att den nationella domstolen frigar domstolen
hur direktivet skall tolkas (se i detta avseende dom av den 18 december 1997 i
mal C-129/96, Inter-Environnement Wallonie, REG 1997, s. 1-7411, och av
den 8 oktober 1987 1 mal 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, REG 1987, s. 3969;
svensk specialutgiva, volym 9).

Av fast rittspraxis foljer nimligen att enligt artikel 177 i fordraget, som grundas pa
en klar kompetensfoérdelning mellan de nationella domstolarna och EG-domstolen,
kan EG-domstolen varken uttala sig om de faktiska omstindigheterna i malet eller
kritisera skilen for begiran. Nir en nationell domstol begir att bestimmelser 1
gemenskapsritten skall tolkas, skall det anses att denna tolkning ir nédvindig for
att avgora milet (dom av den 5 oktober 1977 i1 mal 5/77, Tedeschi, REG 1977,
s. 1555, punkterna 17 och 18).

Det skall dessutom erinras om att, sisom domstolen har fastslagit i dom av
den 13 juli 1989 i mal 171/88, Rinner-Kiihn (REG 1989, s. 2743), den 16n som
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arbetsgivaren skall utbetala under en arbetstagares sjukledighet faller under begrep-
pet 16n 1 artikel 119 i fordraget, som omfattar samtliga formaner i form av kontan-
ter eller naturafdrmaner, aktuella eller framtida, som arbetstagaren, direkt eller
indirekt, fir av arbetsgivaren pi grund av anstillningen, vare sig det sker enligt
anstillningsavtal, lag eller frivilligt (se dom av den 17 maj 1990 i mal C-262/88,
Barber, REG 1990, s. 1-1889, punkt 12; svensk specialutgiva, volym 10, och av
den 6 februari 1996 1 mil C-457/93, Lewark, REG 1996, s. 1-243, punkt 21).

Aven om graviditet inte pi nigot sitt kan likstillas med ett sjukdomstillstind (dom
av den 14 juli 1994 i mal C-32/93, Webb, REG 1994, s. I-3567, punkt 25), stir det
anda klart att graviditeten utgdr en period under vilken det kan uppkomma pro-
blem och komplikationer som tvingar en kvinna att std under strikt medicinsk
overvakning och, 1 férekommande fall, att iaktta total vila under hela graviditeten
eller en del dirav. Dessa problem och komplikationer, som kan leda till arbetso-
formaga, sammanhinger naturligt med graviditet och hor siledes till sirdragen hos
detta tillstind (dom av den 30 juni 1998 i mil C-394/96, Brown, REG 1998, s.
1-4185, punkt 22).

Av handlingarna 1 malet framgar 1 detta fall att varje arbetstagare, enligt den aktu-
ella lagstiftningen 1 malet vid den nationella domstolen, 1 princip har rite till bibe-
héllen full 16n vid arbetsoférmaga.

Den omstindigheten att en kvinna, innan barnledigheten inleds, forlorar sin fulla
16n nir den arbetsoférmiga som hon har drabbats av beror pi ett sjukdomstill-
stind som har samband med graviditeten, maste 1 allt visentligt anses vara grundad
pa graviditeten, och siledes anses vara diskriminerande.

Det skulle endast f6rhilla sig pa annat sitt om de belopp som de anstillda erhiller
sasom dagpenning motsvarar de belopp som deras 16n uppgar till. Om detta vore
fallet tillkommer det indd den nationella domstolen att prova om den omstindig-
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heten att dagpenningen utbetalas av en lokal myndighet ir av sidant slag att den
kan ge upphov till diskriminering i strid med artikel 119 i f6rdraget.

Av detta foljer att tillimpningen av sidana lagbestimmelser som ir i fraga i malen
vid den nationella domstolen utgor diskriminering av kvinnliga arbetstagare, som
strider mot artikel 119 i fordraget och direktiv 75/117.

Svarandena i milet vid den nationella domstolen har gjort gillande att artikel 11 1
direktiv 92/85 medger att det 1 nationell lagstiftning faststills ett tak for de f6rma-
ner som de kvinnliga arbetstagarna kan komma 1 dtnjutande av vid graviditet. De
har dessutom forklarat att daven om diskriminering skulle foreligga, ir detta berit-
tigat av det skalet att den danska lagstiftningen aterspeglar den omstindigheten att
de risker och ekonomiska bérdor som ir férbundna med graviditet ar fordelade
mellan den gravida arbetstagaren, arbetsgivaren och sambhillet, varvid férdelningen
sarskilt motiveras av en avvigning mellan strivan att underlitta de kvinnliga
arbetstagarnas tilltride till arbetsmarknaden och behovet att garantera dem ett
skydd vid graviditet.

Det skall forst noteras att det av artikel 11.3 1 direktiv 92/85 framgir att ett visst
tak som faststills i nationell lagstiftning endast far tillimpas pa lon eller ersittning
som utbetalas till arbetstagare vid barnledighet, sisom denna ledighet for 6vrigt
definieras 1 artikel 8 1 samma direktiv.

Vad betriffar stravan att sikerstilla en fordelning av de risker och ekonomiska
bordor som ir férbundna med graviditet mellan den gravida arbetstagaren, arbets-
givaren och samhillet, forhaller det sig pa si sitt att den inte kan berittiga en sidan
diskriminering som fastslds 1 punkt 35 1 denna dom. Denna strivan kan nimligen
inte anses utgora en objektiv faktor som helt saknar samband med diskriminering
pa grund av kon i den mening som avses i domstolens rittspraxis (se domen i det
ovannimnda malet Lewark, punkt 31).
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Av vad som har anforts ovan foljer att artikel 119 i fordraget och direktiv 75/117
utgor hinder for nationell lagstiftning, i vilken det foreskrivs att en gravid kvinna,
som innan barnledigheten inleds blir arbetsoférmégen till f6ljd av ett sjukdoms-
tillstind som har samband med graviditeten, och som styrks av ett likarintyg, inte
har ritt att utfd full 16n av sin arbetsgivare, utan dagpenning som utbetalas av en
lokal myndighet, medan en arbetstagare vid arbetsoformiga som har orsakats av
sjukdom, och som styrks av ett lakarintyg, i princip har ritt att utfd full 16n av sin
arbetsgivare.

Det fjirde och det femte fallet

Genom sin friga 6nskar den nationella domstolen vidare fi veta om artikel 119 1
fordraget och direktiv 75/117 utgor hinder for nationell lagstiftning, 1 vilken det
foreskrivs att en gravid kvinna, som innan barnledigheten inleds ar frinvarande
fran sitt arbete pa grund av antingen allminna graviditetsbesvar, nir det 1 6vrigt
inte dr friga om arbetsoférmaga, eller mot bakgrund av en medicinsk rekommen-
dation for att skona fostret, som inte motiveras av egentliga sjukdomstillstind hos
eller sirskilda risker for fostret, inte har ritt att utfd 1on av sin arbetsgivare, nar
varje arbetstagare som ir arbetsoformogen pa grund av sjukdom 1 princip har ritt
till detta.

Det skall inledningsvis konstateras att det vid forhandlingen har framkommit att
den nationella domstolen innu inte slutgiltigt har avgjort frigan huruvida
Pia Serensen omfattas av det fjirde eller det femte fallet.

Det finns foljaktligen anledning att undersoka de tva beskrivna fallen.
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Som domstolen tidigare har slagit fast 1 dom av den 12 juli 1979 1 mal 244/78,
Union laitiere normande (REG 1979, s. 2663), punkt 5, krivs det for att komma
fram till en tolkning av gemenskapsritten som ir till nytta for den nationella dom-
stolen en bestimning av det rittsliga sammanhang i vilket den begirda tolkningen
skall sittas in. Ur det perspektivet kan det beroende pi omstindigheterna vara
limpligt att sakférhillandena ar klarlagda och att de frigor som uteslutande skall
bedomas enligt nationell ritt dr avgjorda nir drendet hinskjuts till domstolen, sd
att den kan ta del av alla faktiska och rittsliga omstindigheter som kan ha bety-
delse for dess tolkning av gemenskapsritten (dom av den 10 mars 1981 i de fore-
nade mailen 36/80 och 71/80, Irish Creamery Milk Suppliers Association m. fl.,
REG 1981, s. 735, punkt 6; svensk specialutgiva, volym 6).

Dessa overvaganden begrinsar dock inte pd nigot vis det utrymme for skonsmais-
sig beddmning som tillkommer den nationella domstolen, vilken ar ensam om att
ha direkt kinnedom om sakforhéllandena i malet och parternas argument, som bir
ansvaret for det rittsliga avgorande som skall meddelas och som foljaktligen ir
mest lampad att avgora 1 vilket skede av rittegingen den behover ett forhandsav-
gorande av domstolen (domen 1 det ovannimnda malet Irish Creamery Milk Supp-
liers Association m. fl., punkt 7).

Det skall hirefter erinras om att sisom framgar av punkt 32 1 denna dom faller den
16n som en arbetstagare uppbar under en sjukledighet under begreppet 16n i den
mening som avses 1 artikel 119 i férdraget.

Det dr emellertid av vikt att pdpeka att till skillnad frin de tre f6rsta fallen, som har
angetts av den nationella domstolen, ir den gravida kvinnan, innan barnledigheten
inleds, inte franvarande frin sitt arbete pd grund av ett sjukdomstillstind eller sar-
skilda risker for fostret, som ger upphov till en arbetsoformiga som styrks av ett
lakarintyg, utan pa grund av antingen allminna graviditetsbesvir eller mot bak-
grund av endast en medicinsk rekommendation, utan att det i nigot av dessa tvd
fall ar friga om arbetsoformaga.
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Det kan f6ljaktligen inte anses att den minskning, och iven bortfall, av 16nen som
den anstillda drabbas av pd grund av sddan franvaro, som inte beror pa arbetso-
formaga, 1 allt vasentligt grundas pi sjilva graviditeten, men diremot pa den
anstalldas val att inte arbeta.

Av vad som har anférts ovan foljer att artikel 119 i fordraget och direktiv
75/117/EEG inte utgor hinder f6r nationell lagstiftning, i vilken det foreskrivs att
en gravid kvinna, som innan barnledigheten inleds ar frinvarande fran sitt arbete
pd grund av antingen allminna graviditetsbesvir, nar det 1 6vrigt inte ar friga om
arbetsoférmaga, eller mot bakgrund av en medicinsk rekommendation for att
skona fostret, som inte motiveras av egentliga sjukdomstillstind hos eller sirskilda
risker for fostret, inte har ritt att utfa sin 16n av arbetsgivaren, nir varje arbetsta-
gare som dr arbetsoformogen pa grund av sjukdom i princip har ritt till detta.

Det sjitte fallet

Genom sin fraga onskar den nationella domstolen slutligen fi veta om
direktiven 76/208 och 92/85 utgor hinder f6r nationell lagstiftning, i vilken det
foreskrivs att en arbetsgivare kan skicka hem en gravid kvinna frin arbetet utan att
betala henne full 16n, nar han anser att han inte kan fi anvindning for henne i
arbetet, trots att hon inte ir arbetsof6rmogen.

Det skall forst papekas att enligt artikel 5 i direktiv 76/207 skall kvinnor och min
dtnjuta samma arbetsvillkor, inklusive villkor om uppsigning.

Om en sadan lagstiftning som ir i friga 1 mélet vid den nationella domstolen ute-
slutande beror anstillda av kvinnligt kon, utgdér den diskriminering, som strider
mot denna bestimmelse.
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Det ir riktigt att artikel 2.3 1 direktiv 76/207, genom att medlemsstaterna diri
forbehills ritten att bibehilla eller infora bestimmelser till skydd fér kvinnor vid
»graviditet och moderskap”, innebiar ett erkinnande av att det ar befogat att, med
beaktande av principen om likabehandling av konen, skydda kvinnans fysiska till-
stind under och efter graviditeten (domen 1 det ovannimnda mailet Webb,
punkt 20).

En sidan lagstiftning som ir i friga i milet vid den nationella domstolen kan emel-
lertid inte omfattas av tillimpningsomradet f6r denna bestimmelse.

Av beslutet om hinskjutande framgir nimligen att den danska lagstiftningen inte i
forsta hand syftar till att skydda gravida kvinnors fysiska tillstind, utan tll att
skydda arbetsgivarnas intressen. Enligt den nationella domstolen grundas en sidan
lagstiftning siledes pa tanken att arbetsgivaren, med hinsyn tll anstillningens art,
kan kriva att den anstillda har en sidan arbetsférmiga som motiverar att hon
upphor med arbetet fore den period om tre manader som foregir barnets fodelse.

Vad betriffar direktiv 92/85 skall det papekas att det genom artiklarna 4 och 5 1
direktivet faststills ett forfarande for bedomning och information 1 friga om
arbetsuppgifter som kan medfora en risk for sakerhet och hilsa samt inverkar pa
graviditet eller amning for kvinnliga arbetstagare. Detta forfarande kan resultera i
att arbetsgivaren tillfilligt andrar arbetsforhillandena eller arbetstiden eller, om en
sadan andring inte ir mojlig, ger arbetstagaren andra arbetsuppgifter. Det ir endast
for det fall det visar sig att dven en sddan indring inte ir mojlig som den kvinnliga
arbetstagaren skall beviljas ledighet enligt nationell lagstiftning eller praxis under sa
ling tid som detta dr nddvindigt {6r att skydda hennes sikerhet och hilsa.

Av beslutet om hinskjutande framgar att sidan lagstiftning som ar 1 friga i milet
vid den nationella domstolen inte uppfyller de materiella och de formella kraven 1
direktiv 92/85 for att befria en kvinnlig arbetstagare frin att fullgora sin arbets-
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prestation. Den anstillda beviljas ledighet om detta motiveras av arbetsgivarens

intresse. Vidare kan arbetsgivaren fatta ett sidant beslut utan att det forst gors en
undersokning av mojligheten att dndra arbetsforhallandena eller arbetstiden eller av

mojligheten att ge arbetstagaren andra arbetsuppgifter.

Av vad som har anforts ovan foljer att direktiven 76/207 och 92/85 utgor hinder
for nationell lagstiftning, i vilken det foreskrivs att en arbetsgivare kan skicka hem
en gravid kvinna frin arbetet utan att betala henne full 16n, nir han anser att han
inte kan f3 anvindning for henne i arbetet, trots att hon inte ar arbetsof6rmogen.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den franska och den brittiska regeringen och
kommissionen, vilka har inkommit med yttranden till domstolen, ar inte ersitt-
ningsgilla. Eftersom forfarandet 1 forhillande till parterna i mélet vid den nationella
domstolen utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pi den natio-
nella domstolen att besluta om rittegingskostnaderna.

P3 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (sjitte avdelningen)

— angiende den friga som genom beslut av den 20 februari 1996 har stillts av
Se- og Handelsretten — f6ljande dom:

1) Artikel 119 i EG-férdraget och radets direktiv 75/117/EEG av

den 10 februari 1975 om tillnirmningen av medlemsstaternas lagar om
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tillimpningen av principen om lika 16n for kvinnor och min utgér hinder
for nationell lagstiftning, i vilken det foreskrivs att en gravid kvinna, som
innan barnledigheten inleds blir arbetsoformogen till f6ljd av ett sjukdoms-
tillstaind som har samband med graviditeten, och som styrks av ett likarin-
tyg, inte har ritt att utfa full Ion av sin arbetsgivare, utan dagpenning som
utbetalas av en lokal myndighet, medan en arbetstagare vid arbetsoformaga
som har orsakats av sjukdom, och som styrks av ett likarintyg, i princip har
ritt att utfa full 16n av sin arbetsgivare.

2) Artikel 119 i fordraget och direktiv 75/117 utgér inte hinder for nationell
lagstiftning, i vilken det foreskrivs att en gravid kvinna, som innan barnle-
digheten inleds ir franvarande fran sitt arbete pa grund av antingen all-
minna graviditetsbesvir, nir det i 6vrigt inte dr fraga om arbetsof6rmaga,
eller mot bakgrund av en medicinsk rekommendation for att skona fostret,
som inte motiveras av egentliga sjukdomstillstind hos eller sirskilda risker
for fostret, inte har ritt att utfa sin 16n av arbetsgivaren, nir varje arbets-
tagare som ar arbetsoformogen pa grund av sjukdom i princip har ritt till
detta.

3) Radets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomférandet av
principen om likabehandling av kvinnor och min i friga om tillgang till
anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor och radets
direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om atgirder for att forbittra
sikerhet och hilsa pa arbetsplatsen for arbetstagare som ir gravida, nyligen
har fott barn eller ammar (tionde sirdirektivet enligt artikel 16.1 i direktiv
89/391/EEG) utgor hinder for nationell lagstiftning, i vilken det foreskrivs
att en arbetsgivare kan skicka hem en gravid kvinna fran arbetet utan att
betala henne full 16n, nir han anser att han inte kan fi anvindning for
henne i arbetet, trots att hon inte ir arbetsoformogen.

Kapteyn Hirsch Mancini

Murray Schintgen

Avkunnad vid offentligt sammantride 1 Luxemburg den 19 november 1998.

R. Grass P. J. G. Kapteyn

Justitiesekreterare Ordforande pi sjitte avdelningen
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