BUSCH

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
den 27 februari 2003 *

I mal C-320/01,

angdende en begiran enligt artikel 234 EG, frdn Arbeitsgericht Libeck (Tysk-
land), att domstolen skall meddela ett férhandsavgorande i det vid den nationella
domstolen anhingiga malet mellan

Wiebke Busch

och

Klinikum Neustadt GmbH & Co. Betriebs-KG,

angdende tolkningen av artikel 2.1 i rddets 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 befordran samt
arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svensk specialutgdva, omride 5, volym 1, s. 191),

meddelar

* Riittegdngssprak: tyska.
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DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden M. Wathelet (referent) samt domarna
C.W.A. Timmermans, P. Jann, S. von Bahr och A. Rosas,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: byradirektéren M.-F. Contet,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— Wiebke Busch, genom V. Gloe, Rechtsanwalt,

— Klinikum Neustadt GmbH & Co. Betriebs-KG, genom J. Steinigen, Recht-
sanwalt,

— Tysklands regering, genom W.-D. Plessing och M. Lumma, bida i egenskap
av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom N. Yerrell och H. Kreppel,
bada i egenskap av ombud,
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med hinsyn till forhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 23 oktober 2002
av: Klinikum Neustadt GmbH & Co. Betriebs-KG och kommissionen,

och efter att den 21 november 2002 ha hért generaladvokatens forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Arbeitsgericht Liibeck har, genom beslut av den 6 augusti 2001 som inkom till
domstolen den 20 augusti samma 4r, i enlighet med artikel 234 EG stillt tva
fragor till domstolen om tolkningen av artikel 2.1 i rddets 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
befordran samt arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svensk specialutgdva, omrade §,
volym 1, s. 191).
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Frigorna har uppkommit i en tvist mellan Wiebke Busch och Klinikum Neustadt
GmbH & Co. Betriebs-KG (nedan kallad kliniken) med anledning av att Wiebke
Busch avbrét sin forildraledighet for vard av barn for att dtergd till den tjanst
som hon sedan tidigare innehade vid kliniken.

Tillampliga bestaimmelser

Gemenskapslagstiftningen

Syftet med direktiv 76/207 ir att genomfdra principen om likabehandling av
kvinnor och min i friga om tillgdng till anstillning, inklusive befordran och
yrkesutbildning, samt arbetsvillkor.

I artikel 2.1 och 2.3 i detta direktiv foreskrivs foljande:

”1. I foljande bestimmelser skall likabehandlingsprincipen innebira att det inte
far forekomma nigon som helst diskriminering pa grund av kon, vare sig direkt
eller indirekt, sarskilt med hanvisning till dktenskaplig status eller familjestatus.

I-2062



BUSCH

3. Detta direktiv skall inte paverka bestimmelser om skydd for kvinnor, sarskilt
vid graviditet och moderskap.”

I artikel 3.1 i direktiv 76/207 foreskrivs foljande:

"Tillampningen av likabehandlingsprincipen innebir att det inte skall fore-
komma ndgon som helst diskriminering pd grund av kén i villkoren, som t.ex.
urvalskriterier, for tillgang till alla arbetsuppgifter eller befattningar i ndgon som
helst sektor eller verksamhetsgren och pa alla nivier.”

I artikel 5.1 i ndmnda direktiv foreskrivs foljande:

”Tillimpningen av likabehandlingsprincipen i friga om arbetsvillkor, inklusive
villkor for att ett anstillningsforhillande skall upphora, innebir att kvinnor och
min skall vara garanterade samma villkor utan diskriminering pé grund av kon.”

Syftet med radets direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om &tgirder for att
forbadttra sikerhet och hilsa pi arbetsplatsen for arbetstagare som ar gravida,
nyligen har fott barn eller ammar (tionde sirdirektivet enligt artikel 16.1 i
direktiv 89/391/EEG) (EGT L 348, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 5, volym 6,
s. 3) dr, enligt nionde skilet, bland annat att gravida kvinnor inte skall utsittas
for ogynnsam behandling p4 arbetsmarknaden med anledning av graviditeten.
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I artikel 4.1 i direktiv 92/85 féreskrivs foljande:

” Arbetsgivaren skall bedéma arten, graden och varaktigheten av den exponering
som arbetstagare enligt definitionen i artikel 2 utsitts for inom foretaget eller
verksamheten i friga om samtliga arbetsuppgifter som kan medféra sirskild risk
for exponering for agenser, processer eller arbetsférhillanden enligt den icke-
uttémmande forteckningen i bilaga 1. Bedomningen fir goras sjalvstindigt eller
med hjilp av utomstiende sakkunniga inom omridet skyddsitgirder och
forebyggande dtgirder... och skall ske i syfte att

— bedoma varje risk for sikerhet och hilsa och varje méjlig inverkan pi
graviditet eller amning for arbetstagare enligt definitionen i artikel 2,

— avgora vilka dtgidrder som bor vidtas.”

I artikel § i nimnda direktiv tilliggs féljande:

”1.... arbetsgivaren [skall], om resultatet av den bedomning som avses i artikel 4.1
visar pa risk for sikerhet och hilsa eller inverkan pa graviditet eller amning for
nigon arbetstagare enligt definitionen i artikel 2, vidta nédvindiga atgirder for
att sikerstilla att denna risk undanr6js genom en tillfillig dndring av arbets-
forhallandena eller arbetstiden fér arbetstagaren i fraga.
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2. Om det av tekniska eller andra objektiva skil inte dr mojligt att dndra
arbetstagarens arbetsférhillanden eller arbetstid, eller om detta inte rimligen kan
krdvas av klart redovisade skil, skall arbetsgivaren vidta nddvindiga atgirder for
att ge arbetstagaren i friga andra arbetsuppgifter.

3. Om det av tekniska eller andra objektiva skil inte ar mojligt att ge
arbetstagaren andra arbetsuppgifter, eller om detta inte rimligen kan kravas av
klart redovisade skal, skall arbetstagaren i friga beviljas ledighet enligt nationell
lagstiftning eller praxis under s lang tid som detta dr nédvindigt for att skydda
hennes sikerhet och hilsa.

4, Bestimmelserna i denna artikel skall med vederbérliga dndringar tillimpas
dven i det fall di en arbetstagare som utfor en arbetsuppgift som ér férbjuden
enligt artikel 6 blir gravid eller borjar amma och underrittar sin arbetsgivare om
detta.”

Den nationella lagstiftningen

I 3 § i Mutterschutzgesetz (lag om skydd for médrar) (BGBL. 1997 1, s. 22)
foreskrivs foljande:

”1. Gravida kvinnor skall inte arbeta om det enligt likarintyg framgir att
moderns eller barnets liv eller hilsa utsitts fér fara om modern fortsitter att
arbeta.
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2. Gravida kvinnor far inte arbeta under de sex veckor som nirmast foregar
forlossningen, om de inte uttryckligen uppger att deras tillstind medger detta. En
saddan uppgift kan tas tillbaka nir som helst.”

I 4 § isamma lag foreskrivs féljande:

”1. Det ir forbjudet att anfortro gravida kvinnor fysiskt anstringande uppgifter
och uppgifter som utsitter dem for skadliga verkningar av imnen eller strilning
som kan skada hilsan, damm, gas eller dngor, virme, kyla eller fukt, vibrationer
eller buller.

2. Det ir i synnerhet forbjudet att anfortro gravida kvinnor

1) uppgifter for vilka det regelbundet dr nédvindigt att fér hand, utan
mekaniska hjilpmedel, lyfta, flytta eller forflytta foremal som viger mer in
5 kg eller for vilka det dr nédvindigt att ibland lyfta foremal som viger mer
an 10 kg. Om tyngre féremal maste lyftas, flyttas eller forflyttas for hand,
med hjilp av mekaniska hjdlpmedel, fir den gravida kvinnans fysiska
anstrangning inte vara mer betydande dn for de uppgifter som angivits i den
forsta meningen,
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Ett antal artiklar i Mutterschutzgesetz ror bibehdllandet av 16n under den period
da kvinnan ej tillits arbeta, beviljandet av moderskapspenning och tillagg till
saddant understéd vid mammaledighet. Det giller nirmare bestimt 11 §, 13 §
respektive 14 §. Moderskapspenningen uppgér till 25 DEM netto per kalender-
dag samt tilligget till skillnaden mellan 25 DEM och genomsnittslonen per dag
efter det att lagstadgade avdrag har gjorts. Tilldgget, vilket arbetsgivaren stdr for,
betalas endast ut om arbetstagaren har ritt till 16n, vilket inte ir fallet vid
forildraledighet for vard av barn.

For ovrigt foreskrivs det i 15 § forsta stycket i Bundeserziehungsgeldgesetz
(forbundslag om vardnadsbidrag och forildraledighet) (BGBL. 1994 1, s. 180), i
dess indrade lydelse enligt en lag av den 21 september 1997 (BGBI. I, s. 2390), att
arbetstagare har ritt till férildraledighet for vird av barn ”till och med den dag
som barnet fyller tre &r om barnet ir fott efter den 31 december 1991”. I enlighet
med 5 § i denna lag uppgédr det manatliga virdnadsbidraget till 600 DEM.

I 16 § i Bundeserziehungsgeldgesetz foreskrivs f6ljande:

1. En ansokan om ledighet for vard av barn skall limnas till arbetsgivaren minst
fyra veckor fére det datum som arbetstagaren 6nskar inleda ledigheten. Vid
samma tillfdlle skall arbetstagaren redogora for vilken period/vilka perioder som
ledigheten avser.
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3. Arbetstagaren kan avbryta eller forlinga ledigheten for vard av barn i enlighet
med bestimmelserna i 15 § forsta stycket om arbetsgivaren medger detta...”

1123 § forsta stycket i Biirgerliches Gesetzbuch (tyska civillagen) (nedan kallad
BGB) foreskrivs dessutom féljande:

”[En] person kan aterkalla sin viljeforklaring om den har avgivits pd grund av
svek eller hot.”

1119 § BGB foéreskrivs foljande:

1. En viljeforklaring som har lamnats i villfarelse om dess innehall, eller som har
limnats trots att personen egentligen inte hade fér avsikt att avge en vilje-
forklaring med ett sidant innehdll, kan dterkallas om det dr klart att personen
inte skulle ha avgett viljeférklaringen om den hade kint till den faktiska
situationen och gjort en omdomesgill provning av frigan.

2. Misstag avseende egenskaper hos personen eller féremalet vilka enligt sedvana
skall anses vara av visentlig betydelse utgor ocksa villfarelser om viljeforklaring-
ens innehdll.”
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Wiebke Busch ir sedan april manad ar 1998 anstilld som sjukskoterska vid
kliniken. Efter det att hennes férsta barn hade fétts i juni 4r 2000 tog Wiebke
Busch foérildraledigt for vird av barn. Ledigheten skulle vara i tre ar. I oktober &r
2000 blev Wiebke Busch gravid med sitt andra barn.

I en skrivelse av den 30 januari 2001 ansokte Wiebke Busch om att for-
ildraledigheten for vard av barn skulle férkortas och om att till fullo aterintrida i
tjinsten som sjukskoterska vid kliniken. Den senare beviljade ansokan efter det
att en tjdnst hade blivit ledig pa en virdavdelning i mars ar 2001. P4 avdelningen i
fraga fanns 39 singar. Patienterna togs omhand av tre sjukskoterskor &t gdngen.
Sjukskoterskorna arbetade i lag enligt ett rullande schema. Ett akut underskott av
personal ridde pa avdelningen. Arbetsgivaren frigade inte Wiebke Busch om hon
var gravid i samband med handliggningen av ansokan.

Wiebke Busch kom salunda att aterga i tjinst den 9 april 2001. Foljande dag
informerade hon arbetsgivaren om att hon var gravid i sjunde manaden.

Enligt 3 § andra stycket i Mutterschutzgesetz skulle Wiebke Buschs féraldrale-
dighet paborjas den 23 maj 2001, det vill siiga sex veckor fore det att fodseln
beriknades 4ga rum. Fran och med den 11 april 2001 beviljades Wiebke Busch
tjinstledighet fran sitt arbete vid kliniken. I en skrivelse av den 19 april 2001
bestred kliniken giltigheten av beslutet att lita Wiebke Busch terintrida i tjdnst
med anledning av att Wiebke Busch hade gjort sig skyldig till bedrigligt beteende
betriffande en visentlig egenskap.
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Till stéd for sitt handlande adberopade kliniken 4 § andra stycket i Mutter-
schutzgesetz, vilken innehiller foreskrifter om férbud mot att utfora vissa
arbetsuppgifter. Kliniken gjorde gillande att Wiebke Busch enligt denna artikel
var forhindrad frdn att utféra sina arbetsuppgifter.

Av akten i milet framgar att Wiebke Busch valde att forkorta fordldraledigheten
for vard av barn i syfte att komma i dtnjutande av moderskapspenning, vilket
uppgdr till en hogre summa idn vardnadsbidraget, samt tillagg till moderskaps-
penningen.

Vid Arbeitsgericht Liibeck anférde Wiebke Busch att hon inte var skyldig att
informera om att hon var gravid och att hon, precis som vid sin férsta graviditet,
med ndgra f& undantag skulle ha varit fullt kapabel att utféra sina uppgifter till
och med det att fordldraledigheten paborjades.

Den hinskjutande domstolen ansdg att arbetsgivaren med framging kunde
bestrida giltigheten av beslutet att bevilja férkortning av forildraledigheten for
vard av barn med stéd av 119 § andra stycket eller 123 § forsta stycket i BGB.

Trots detta ansdg Arbeitsgericht Liibeck att det forelig vissa fragetecken vad
avser den tyska rittens Gverensstimmelse med principen om likabehandling av
kvinnor och min sdsom denna kommit till uttryck i direktiv 76/207. Den
nationella domstolen beslutade dirfér att vilandeférklara maélet och stillde
foljande tolkningsfragor till domstolen:

1) Utgor det otilliten diskriminering pd grund av kon i den mening som avses i
artikel 2.1 i direktiv nr 76/207 att en kvinna, som med sin arbetsgivares
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samtycke vill avsluta sin forildraledighet for vard av barn i fortid, 4r skyldig
att informera arbetsgivaren om att hon 4r gravid pd nytt innan en
Overenskommelse om Aterintride i tjdnst trdffas, om hon pa grund av ett
forbud mot att utfora vissa arbetsuppgifter som giller fran forsta dagen inte
till fullo kan fullgéra sina arbetsuppgifter?

2) Om svaret pa den forsta frigan ir jakande, utgor det under de ovannimnda
forhallandena otilliten diskriminering pd grund av kon i den mening som
avses i det ovanniamnda direktivet att arbetsgivaren i detta fall har ratt att
aterkalla sitt samtycke till att arbetstagaren avslutar sin forildraledighet i
fortid d3 han inte kinde till att kvinnan var gravid?

Den forsta fragan

26 Den hinskjutande domstolen har stillt sin forsta friga for att fa klarhet i
huruvida det strider mot artikel 2.1 i direktiv 76/207 att en kvinnlig arbetstagare,
som med sin arbetsgivares samtycke onskar &terintrida i tjdnst innan for-
idldraledigheten for vird av barn har avslutats, ir skyldig att underritta denne om
att hon ir gravid nir hon pa grund av ett lagstadgat forbud inte kan utfora alla
sina arbetsuppgifter.

Synpunkter som har inkommit till domstolen

27 Wiebke Busch har gjort gillande att en kvinna som ir skyldig att informera sin
arbetsgivare om att hon ir gravid i samband med att hon tilltrider en ny tjanst
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utsitts for diskriminering pd grund av kén. Detta giller ocksd nir en relation
redan existerar mellan arbetstagaren och arbetsgivaren och arbetstagaren iter-
intrdder i tjanst efter en forkortad férildraledighet fér vard av barn. Enligt
Wiebke Busch skall de merkostnader som arbetsgivaren har med anledning av
skyddet for gravida kvinnor, och i vissa fall for dessa kvinnors tjinstledighet pa
grund av ett arbetsforbud, inte beaktas.

Wiebke Busch har tillagt att hon i forevarande fall skulle ha kunnat utféra sina
arbetsuppgifter, dven om vissa obetydliga restriktioner skulle ha blivit aktuella
(sdsom ett forbud mot att hantera injektionssprutor och mot tunga lyft), inda
fram till mammaledighetens bérjan. De otillitna uppgifterna skulle endast ha
motsvarat nagra minuters arbete under arbetsdagen.

Kliniken har gjort gillande att det i férevarande fall varken ir friga om en vigran
att anstdlla Wiebke Busch eller om en uppsigning av en gravid arbetstagares
anstdllningsavtal, eftersom Wiebke Busch redan hade fast anstillning vid kliniken
och fortsatte att ha detta dven efter det intriffade.

Kliniken har gjort gillande att det pd grund av forbudet mot att gravida kvinnor
utfor vissa arbetsuppgifter inte skulle ha varit méjligt for Wiebke Busch att utfora
flertalet av de arbetsuppgifter som hon skulle ha haft om hon hade terintritt i
tjdnst. Dessutom anser kliniken att Wiebke Busch, genom att inte informera
arbetsgivaren om graviditeten, trots att hon visste att hon inte skulle kunna utféra
sina arbetsuppgifter till fullo, har svikit i lojalitet gentemot kliniken. Arbets-
tagaren har enligt kliniken en skyldighet att vara lojal mot arbetsgivaren. Denna
skyldighet foljer av anstillningsavtalet och forsvinner inte med anledning av att
arbetstagaren ir forildraledig for vard av barn.
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I vilket fall som helst anser kliniken att skyldigheten att informera arbetsgivaren
under dessa omstindigheter, for det fall att skyldigheten skall anses utgora
diskriminering pd grund av kon, rittfirdigas av bestimmelser i lag, vilka har
antagits i syfte att skydda gravida kvinnor, om férbud mot att utféra vissa
arbetsuppgifter under graviditeten.

Den tyska regeringen har anfért att det i och for sig stimmer att direktiv 76/207
enligt fast rittspraxis utgor hinder mot restriktioner vad avser tillging till
anstillning samt mot avskedande med anledning av graviditet och forbudet mot
att utféra vissa arbetsuppgifter och skyddsatgiarder som aktualiseras vid detta
tillstind. Denna rittspraxis saknar emellertid relevans i férevarande fall, som rér
villkoren for, och fullgorandet av, en redan existerande arbetsrelation. Omstén-
digheterna i férevarande mal skiljer sig pd detta sitt frin omstidndigheterna i
tidigare mal i vilka domstolen har meddelat dom. Dessa mal gillde antingen
anstillning eller uppsigning av en arbetstagare (se domen av den 8 november
1990 i mal C-179/88, Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund, REG 1990,
s. 1-3979, svensk specialutgiva, volym 10, s. 567, av den 5 maj 1994 i maél
C-421/92, Habermann-Beltermann, REG 1994, s. I-1657, av den 14 juli 1994 i
mal C-32/93, Webb, REG 1994, s. 1-3567, svensk specialutgdva, volym 16,
s. I-35, av den 3 februari 2000 i mal C-207/98, Mahlburg, REG 2000, s. I-549,
och av den 4 oktober 2001 i mil C-109/00, Tele Danmark, REG 2001, s. [-6993).
Wiebke Busch dtnjuter tryggheten av en fast anstillning, vilken inte ifrigasattes i
samband med att kliniken bestred giltigheten av beslutet att 1ta Wiebke Busch
avsluta forildraledigheten for vird av barn i fortid.

Den tyska regeringen har ocksd gjort gillande att Wiebke Busch handlade som
hon gjorde i syfte att komma i dtnjutande av de tilligg till moderskapspenningen
som arbetsgivaren betalar ut. Wiebke Busch agerade pd detta sitt trots att hon
var medveten om att hon inte skulle kunna utfora en stor del av sina
arbetsuppgifter pd grund av bestimmelserna om skydd fér gravida kvinnor.
Enligt den tyska regeringen ir detta beteende inte férenligt med den lojalitet och
det omsesidiga fortroende som skall finnas mellan arbetsgivaren och arbets-
tagaren. Wiebke Busch har dirmed missbrukat sina réttigheter.
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En arbetsgivare som inte liter en arbetstagare &terintrida i tjinst innan
foraldraledigheten f6r vard av barn har avslutats pd grund av att hon ir gravid
gor sig, enligt kommissionen, skyldig till direkt diskriminering pd grund av kon, i
strid med artikel 3.1 i direktiv 76/207. Arbetsgivaren har inte ritt att ta hinsyn
till arbetstagarens graviditet. Eftersom en arbetsgivare som tar hinsyn till en
arbetstagares graviditet gor sig skyldig till diskriminering saknar arbetstagaren
skyldighet att upplysa arbetsgivaren om att hon ir gravid (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannimnda maélet Tele Danmark, punkt 34).

Atgirder som ar diskriminerande gentemot kvinnor kan inte heller rittfirdigas
med att det forekommer foreskrifter om skydd for gravida kvinnor. Detta
framgdr av domstolens rittspraxis (se domen i det ovannimnda maélet
Habermann-Beltermann, punkt 24). Den merkostnad som en arbetsgivare
drabbas av kan inte heller med framging 4beropas till stéd fér en vigran att
anstilla ndgon pa grund av graviditet (se domen av den 8 november 1990 i mal
C-177/88, Dekker, REG 1990, s. I-3941, punkt 12, svensk specialutgdva, volym
10, s. 555, och i det ovannimnda malet Mahlburg, punkt 29), inte ens nir det ir
friga om ett tillfalligt anstillningsavtal (se domen i det ovannimnda maélet Tele
Danmark, punkt 30).

Kommissionen har tillagt att kliniken enligt Wiebke Busch omorganiserade det
interna arbetet nidr Wiebke Busch var gravid med sitt forsta barn, vilket gjorde det
mojligt for Wiebke Busch att utféra merparten av sina arbetsuppgifter trots
existerande forbud mot att utféra vissa arbetsuppgifter. Wiebke Busch hade
salunda ratt att forvinta sig att en liknande omorganisation skulle vidtas vid den
andra graviditeten. Kommissionen anser i vilket fall som helst att det ar
osannolikt att nimnda forbud helt skulle ha forhindrat Wiebke Busch fran att
arbeta.

Kommissionen har vidare ifragasatt argumentet avseende ett eventuellt missbruk
av rattigheter. Wiebke Busch var namligen i sin fulla rdtt att anséka om att
foraldraledigheten for vird av barn skulle forkortas, oavsett vilka motiv som lig
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bakom ansokan. Didrmed kan kliniken inte med framging goéra gillande att
Wiebke Busch missbrukade sina réttigheter.

Domstolens bedomning

Domstolen erinrar om att artikel 5.1 i direktiv 76/207 innehaller ett f6rbud mot
diskriminering pd grund av kon vad avser arbetsvillkor. Till dessa villkor hor
villkoren for aterintridande i tjinst fr en arbetstagare som ir forildraledig for
vard av barn.

En arbetsgivare som inte liter en arbetstagare &terintrida i tjanst innan
forildraledigheten for vard av barn har avslutats pd grund av att arbetstagaren
ar gravid, gor sig skyldig till direkt diskriminering pa grund av kon (se, avseende
viagran att anstilla, domarna i de ovannimnda mélen Dekker och Mahlburg,
avseende uppsigning, domarna i de ovannimnda méilen Webb och Tele
Danmark, och avseende vigran att fornya ett tidsbegrinsat anstillningsavtal,
domen av den 4 oktober 2001 i mal C-438/99, Jiménez Melgar, REG 2001,
s. 1-6915).

Eftersom arbetsgivaren saknar ritt att ta hinsyn till arbetstagarens graviditet vid
tillimpningen av arbetsvillkoren ir arbetstagaren inte heller skyldig att informera
arbetsgivaren om att hon ar gravid.

Det framgir dessutom av domstolens rittspraxis att diskriminering pa grund av
koén inte kan rittfardigas med att det finns ett lagstadgat forbud som tillfalligt
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hindrar den gravida arbetstagaren fran att fullgéra samtliga arbetsuppgifter (se
domen i det ovannimnda malet Habermann-Beltermann, punkterna 24 och 26,
och i det ovannimnda mélet Mahlburg, punkt 27).

Det ar visserligen riktigt att medlemsstaterna i artikel 2.3 i direktiv 76/207 ges
rédtt att behalla och infoéra bestimmelser till skydd fér kvinnor vid ”graviditet och
moderskap”. Genom nimnda bestimmelse har gemenskapslagstiftaren markerat
att likhetsprincipen inte utgér hinder for dtgirder som syftar till att skydda dels
kvinnans biologiska tillstdind under och efter graviditeten, dels det sirskilda
forhéllandet mellan kvinnan och barnet under den period som féljer pa graviditet
och forlossning (se domen i det ovannimnda malet Habermann-Beltermann,
punkt 21). Syftet med artiklarna 4.1 och 5 i direktiv 92/85 ir ocksi att ge
arbetstagare som &r gravida, nyligen har fétt barn eller ammar ett sirskilt skydd
med avseende pd alla arbetsuppgifter som medfér en sirskild risk vad avser
arbetstagarens sikerhet eller halsa eller som kan ha en negativ inverkan pi
graviditet eller amning.

Det skulle emellertid strida mot syftet med det skydd som efterstrivas i artikel 2.3
i direktiv 76/207 och i artiklarna 4.1 och 5 i direktiv 92/85 om en arbetsgivare
kunde neka en gravid arbetstagare att terintrdda i tjinst, innan forildraledig-
heten f6r vird av barn har avslutats, med stéd av det tillfilliga férbudet mot att
lata gravida kvinnor utféra vissa av de arbetsuppgifter som ingir i tjinsten. De
aktuella bestimmelserna skulle till viss del berdvas sin indamalsenliga verkan om
detta vore moijligt.

Vad avser de ekonomiska nackdelar som skyldigheten att lita en gravid
arbetstagare (som under graviditeten inte kan utféra alla sina arbetsuppgifter)
aterintrida i tjanst kan medféra for arbetsgivaren, erinrar domstolen om att det
ar etablerad rittspraxis att ekonomiska nackdelar inte kan rittfirdiga dis-
kriminering pd grund av kén (se domen i det ovannimnda milet Dekker,
punkt 12, i det ovannimnda mélet Mahlburg, punkt 29, och i det ovannimnda
mélet Tele Danmark, punkt 28).
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Det skall erinras om att arbetsgivaren i artikel 5 i direktiv 92/85 ges mojlighet att
vidta tillfilliga dndringar vad avser arbetsférhillanden eller arbetstid eller, om
detta inte ir mojligt, ge arbetstagaren nya arbetsuppgifter, om arbetstagarens
sikerhet eller hilsa ir i fara eller om det foreligger en risk for att graviditet eller
amning skall piverkas negativt. Som en sista utvdg kan arbetsgivaren bevilja
arbetstagaren tjinsledighet.

Det faktum att Wiebke Busch ansékte om att aterintrdda i tjdnst i syfte att
komma i dtnjutande av moderskapspenning, vilket uppgar till en hogre summa an
vardnadsbidraget, samt de tilligg till moderskapspenningen som utbetalas av
arbetsgivaren motiverar inte rittsligt sett diskriminering pd grund av kon vad
avser arbetsvillkoren.

Av det ovan anférda foljer att den forsta tolkningsfrdgan skall besvaras pa
foljande sitt: Det strider mot artikel 2.1 i direktiv 76/207 att en kvinnlig
arbetstagare, som med sin arbetsgivares samtycke Onskar &terintrida i tjinst
innan forildraledigheten fér vard av barn har avslutats, ar skyldig att underritta
denne om att hon ir gravid, nir hon pd grund av ett lagstadgat forbud inte kan
utféra alla sina arbetsuppgifter.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt sin andra friga for att fi klarhet i
huruvida artikel 2.1 i direktiv 76/207 skall tolkas si, att den hindrar en
arbetsgivare frin att, med stod av nationell ritt, dterkalla sitt samtycke till att lata
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en arbetstagare aterintrida i tjanst innan hennes férildraledighet for vard av barn
har avslutats, med anledning av att han inte kinde till att arbetstagaren var
gravid?

Av svaret pa den forsta frigan foljer att ocksd den andra frigan skall besvaras
jakande. Det dr uppenbart att, om arbetsgivaren saknar ritt att neka en
arbetstagare terintrade i tjanst innan forildraledigheten for vard av barn har
avslutats, med anledning av att arbetstagaren ir gravid, denne inte heller kan
gora gillande att samtycket till dterintrdde ar ogiltigt med anledning av att han
inte kidnde till att den ber6rda personen var gravid. Varje nationell bestimmelse
som kan dberopas till std for ett sidant resonemang skall limnas utan avseende
av den nationella domstolen s3 att direktivets fulla verkan sikerstills.

Den andra frigan skall siledes besvaras pa foljande sitt: Artikel 2.1 i
direktiv 76/207 skall tolkas sd att den hindrar en arbetsgivare fran att, med
stod av nationell rdtt, aterkalla sitt samtycke till att lita en arbetstagare
aterintrdda i tjanst innan hennes forildraledighet foér vird av barn har avslutats,
med anledning av att han inte kinde till att arbetstagaren var gravid.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats den tyska regeringen och kommissionen, vilka
har inkommit med yttranden till domstolen, dr inte ersittningsgilla. Eftersom
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forfarandet i forhillande till parterna i mélet vid den nationella domstolen utgor
ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pd den nationella domstolen
att besluta om rittegidngskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

— angdende de frigor som genom beslut av den 6 augusti 2001 har stallts av
Arbeitsgericht Libeck — féljande dom:

1) Det strider mot artikel 2.1 i radets 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
befordran samt arbetsvillkor att en kvinnlig arbetstagare, som med sin
arbetsgivares samtycke onskar dterintrada i tjinst innan forildraledigheten
for vard av barn har avslutats, ir skyldig att underritta denne om att hon ar
gravid nar hon pa grund av ett lagstadgat forbud inte kan utféra alla sina
arbetsuppgifter.
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2 Artikel 2.1 i direktiv 76/207 skall tolkas sa att den hindrar en arbetsgivare
fran att, med stod av nationell ritt, aterkalla sitt samtycke till att lita en
arbetstagare aterintrida i tjanst innan hennes férildraledighet for vard av

barn har avslutats, med anledning av att han inte kinde till att arbetstagaren
var gravid.

Wathelet Timmermans Jann

von Bahr Rosas

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 27 februari 2003.

R. Grass M. Wathelet

Justitiesekreterare Ordférande pa femte avdelningen
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