FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LEGER — MAL C-191/03

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PHILIPPE LEGER
foredraget den 2 december 2004*

1. Aterigen har domstolen att ta stillning till
en begiran om forhandsavgorande angdende
anstillda gravida kvinnors rittigheter enligt
gemenskapsritten, Den centrala frigan i
forevarande mél dr huruvida arbetsoférmaga
till £5ljd av graviditetsrelaterad sjukdom som
uppkommer under graviditeten enligt
gemenskapsritten skall jimstillas med
arbetsoformaga till £ljd av annan sjukdom,
och didrvid beaktas vid faststillandet av det
antal dagar under vilka arbetstagarna enligt
de nationella sjuklénebestimmelser som &r
tillimpliga i malet har ritt till bibehéllen 16n,
forst hela 16nen och direfter en del av den.

2. Labour Court (Irland) har genom sina
tolkningsfragor for det forsta velat fi klarhet
i huruvida de ifragavarande nationella
bestimmelserna omfattas av tillimpnings-
omréadet for artikel 141.1 och 141.2 EG och
radets direktiv 75/117/EEG,? eller av till-
limpningsomradet f6r radets direktiv 76/207/
EEG.? Den nationella domstolen har vidare

1 — Originalsprék: franska.

2 — Direktiv 75/117/EEG av den 10 februari 1975 om tillndrm-
ningen av medlemsstaternas lagar om tillimpningen av
principen om lika l6n f6r kvinnor och min (EGT L 45, s. 19;
svensk specialutgiva, omréde 5, volym 1, s. 78).

3 — Direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
forandet av principen om likabehandling av kvinnor och mén i
friga om tillging till anstéllning, yrkesutbildning och beford-
ran samt arbetsvillkor (EGT L 39, s. 40; svensk specialutgdva,
omrade 5, volym 1, 5. 191).

enom-
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velat fa klarhet i huruvida sidana bestim-
melser som de ifrdgavarande enligt tillimp-
liga gemenskapsrittsliga bestdimmelser skall
anses vara diskriminerande.

3. Malet ror i sak fragan huruvida den ritt
till likabehandling som gravida kvinnor har
under graviditeten dr en ritt till formell eller
materiell likabehandling.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsritisliga bestdmmel-
serna

4. I artikel 141.1 EG fastslas principen om
lika 16n fér kvinnor och mén for lika arbete
eller likvirdigt arbete, I artikel 141.2 anges
att med I6n skall forstds den géngse grund-
eller minimilonen samt alla Gvriga férméner i
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form av kontanter eller naturaférméner som
arbetstagaren, direkt eller indirekt, far av
arbetsgivaren pa grund av anstillningen.

5. Direktiv 75/117 har till huvudsakligt syfte
att underlétta den praktiska tillimpningen av
principen om lika 16n for kvinnor och mén
som fastslagits i artikel 141 EG. I artikel 1 i
direktivet fastslds att denna princip innebir
att for lika arbete eller for arbete som
tillerkdnns lika virde all diskriminering pé
grund av kén skall avskaffas vid alla former
och villkor fér erséttningen.

6. Enligt artikel 3 i samma direktiv skall
medlemsstaterna avskaffa all diskriminering
mellan kvinnor och min som strider mot
likalénsprincipen och som kan hinféras till
lagar och andra forfattningar. De skall vidare
enligt artikel 4 vidta de &tgérder som behdvs
for att sikerstilla att bestimmelser i kol-
lektivavtal eller individuella anstillningsavtal
som strider mot likalonsprincipen skall eller
far forklaras ogiltiga eller far dndras.

7. Syftet med direktiv 76/207 &r, enligt
artikel 1 i detta direktiv, att i medlemssta-
terna férverkliga principen om likabehand-
ling av kvinnor och mén i friga om tillging
till anstillning, diribland befordran, yrkesut-
bildning och arbetsvillkor.

8. I artikel 2 i direktiv 76/207 foreskrivs
foljande:

1. 1 foljande bestimmelser skall likabehand-
lingsprincipen innebira att det inte far fore-
komma négon som helst diskriminering pa
grund av kon, vare sig direkt eller indirekt,
siirskilt med hidnvisning till #dktenskaplig
status eller familjestatus.

3. Detta direktiv skall inte paverka bestim-
melser om skydd foér kvinnor, sdrskilt vid
graviditet och moderskap.

9. I artikel 5 i direktiv 76/207 stadgas
foljande savitt avser likabehandling i fraga
om arbetsvillkor:

I-7635



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LEGER — MAL C-191/03

"1. Tillimpningen av likabehandlingsprinci-
pen i fraga om arbetsvillkor, inklusive villkor
for att ett anstillningsforhallande skall upp-
héra, innebir att kvinnor och min skall vara
garanterade samma villkor utan diskriminer-
ing pa grund av kon,

2, For detta 4ndamél skall medlemsstaterna
vidta nddviindiga atgirder for att sikerstilla
att

a) alla lagar och andra forfattningar som
strider mot likabehandlingsprincipen
avskaffas,

b) alla bestimmelser som strider mot
likabehandlingsprincipen och som ingér
i kollektivavtal, individuella anstill-
ningsavtal, interna bestimmelser i fore-
tag eller i bestimmelser som reglerar all
sjalvstindig yrkesverksamhet skall eller
far forklaras ogiltiga eller fir dndras ...”

10. Det skall vidare framhallas att gravida
arbetstagares rittsliga stillning sidrskilt

I-7636

behandlats i radets direktiv 92/85/EEG.,*
Enligt artikel 8 i detta direktiv skall gravida
arbetstagare vara berittigade till samman-
hingande barnledighet under mins. 14
veckor under tiden fore eller efter forloss-
ningen, varav minst tvi veckor skall vara
obligatoriska. I artikel 11.2 b i samma
direktiv foreskrivs att gravida arbetstagare
skall ha rétt till bibehallen 16n eller skilig
ersittning under denna barnledighet. Enligt
artikel 11.3 skall erséttningen anses skilig
om den garanterar minst samma inkomst
som arbetstagaren i friga skulle ha uppburit
vid arbetsuppehéll av hilsoskil, med forbe-
hall for eventuellt tak for ersittningen som
faststiillts i nationell lagstiftning.

B — De nationella bestémmelserna

11. I North Western Health Boards® sjuk-
lonebestimmelser som giller f6r anstillda
vid lokala myndigheter och i offentlig tjinst i
Irland féreskrivs bland annat att de anstillda
har ridtt till sjukfranvaro med 16n under 365
dagar for varje fyradrsperiod. Full 16n utgr

4 — Direktiv 92/85/EEG av den 19 oktober 1992 om étgirder for
att forbittra sikerhet och hilsa pad arbetsplatsen for arbets-
tagare som #r gravida, nyligen har fott barn eller ammar
(tionde sirdirektivet enligt artikel 16.1 i divektiv 89/391/EEG)
(EG)T L 348, p. 1; svensk specialutgiva, omrdde 5, volym 6,
s. 3).

5 — Hilsondmnden i nordviistra Irland, vilken inrittats av staten
for att utfora vissa lagstadgade uppgifter for statens rikning
(nedan kallad nimnden),
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under hogs. 183 dagar per tolvmanaderspe-
riod. Nir dessa dagar har utnyttjats utgar
endast halv 16n, dock med denna begrins-
ning pa 365 dagar per fyraarsperiod.

12. I dessa bestimmelser foreskrivs vidare
att varje arbetsoforméaga till f6ljd av gravidi-
tetsrelaterad sjukdom som uppkommer fore
de fjorton veckornas barnledighet skall
omfattas av North Western Health Board.”

13. Enligt andra bestimmelser som utfirdats
av det irlindska hilso- och barnministeriet
har de anstillda #ven ritt till barnledighet
med bibehéllen 16n.

II — Omstéindigheter och malet vid den
nationella domstolen

14. Margaret McKenna ér anstdlld vid
nidmnden. Hon omfattas ddrmed av nimn-
dens sjuklénebestimmelser.

6 — Artikel 4.3 ¢ | bestimmelserna.

7 — Artikel 4.3 n i de aliméinna villkoren for sjukioncbestimmel-
serna har foljande lydelse: "It should be noted that sickness as
a result of a maternity-related illness prior to the granting of
14 weeks maternity leave fall to be considered under the
Board's sick leave policy.”

15. Margaret McKenna blev gravid i januari
ar 2000. P4 likares inrddan sjukskrev hon sig
pi grund av en graviditetsrelaterad sjukdom.
Sjukfranvaron kom att vara nistan hela
graviditeten. Enligt begiiran om férhandsav-
gorande berodde hennes franvaro under
graviditeten uteslutande p& detta sjukdoms-
tillstdnd. Enligt likarintyg var hon oférm-
ogen att arbeta.® Den 6 juli 2000° hade
Margaret McKenna utnyttjat samtliga dagar
med full I6n under sin sjukfranvaro, varfor
lonen halverades frin och med detta datum.
Mellan den 3 september 2000 och den
11 december 2000 var sokanden foraldra-
ledig med full 16n. Aven efter barnledig-
hetens slut bedomdes Margaret McKenna av
hilsoskil vara arbetsoférmdgen, och hennes
l6n halverades pa nytt.

16. Infor Equality Officer vid Office of the
Director of Equality Investigations (handlig-
garen vid byran for undersokningar i fragor
om jamstilldhet) gjorde Margaret McKenna
gillande att hon utsatts for konsdiskriminer-
ing i strid med direktiv 76/207, genom att
den graviditetsrelaterade sjukdomen jam-
stilldes med annan sjukdom och att hennes
arbetsoférmaga till f6ljd av denna sjukdom
beaktades vid faststillandet hennes ritt till
sjuklén enligt sjuklénebestimmelserna. Hon
gjorde vidare gillande att ndmnden i strid

8 — Punkt 12 i begiran om forhandsavgorande.

9 — I begfiran om férhandsavgrande har { punkt 5 angivits den
6 juli 2000 och i punkt 12 den 16 juli 2000. Det forefaller mot
bakgrund av Equality Officers beslut, som dtergivits i bilaga 2
begdran om fSrhandsavgbrande, som om den 6 juli 2000 &r
korrekt datum. I alla hiindelser saknar denna osikerhet, med
avseende pa frin vilket datum som sékanden i malet vid den
nationella domstolen fitt sin 16n halverad, betydelse for
besvarandet av de frigor som stillts av Labour Court.
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med bestimmelserna i artikel 141.1 och
141.2 EG och direktiv 75/117 missgynnat
henne genom att halvera hennes ersittning
trots att hennes franvaro berodde pd en
graviditetsrelaterad sjukdom.

17. Equality Officer bif6ll Margaret McKen-
nas talan, och slog fast att arbetsgivaren
genom att jamstilla graviditetsrelaterad sjuk-
dom med annan sjukdom gjort sig skyldig till
konsdiskriminering, och att direktiv 76/207
och domstolens rittspraxis pd omrédet
medforde en skyldighet fér ndmnden att
sdrbehandla fall di frénvaron beror pa
arbetsoformaga till f6ljd av graviditet, sa att
sjuklénebestimmelserna ger ritt till ersitt-
ning for sddan frénvaro. Equality Officer slog
vidare fast att halveringen av Margaret
McKennas 16n innan hennes barnledighet
inleddes stred mot artikel 141.1 och
141.2 EG samt mot direktiv 75/117. Equality
Officer dlade sdledes nimnden att &ndra sina
sjuklonebestimmelser si att gravida arbets-
tagare som under graviditeten lider av en
graviditetsrelaterad sjukdom inte skulle dis-
krimineras. Den alade vidare ndmnden att till
Margaret McKenna utge den l6n hon hade
rétt till samt skadestind och rédnta.

18. Ndmnden 6verklagade det beslutet till
Labour Court, och gjorde dérvid gillande att
det inte dr diskriminerande att jdmstilla
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arbetsoférmaga till f6ljd av graviditetsrelate-
rad sjukdom med arbetsoférmaga till foljd av
annan sjukdom, och att detta &r forenligt
med domstolens dom av den 19 novem-
ber 1998 i malet Hoj Pedersen m.fl.*°

III — Tolkningsfrigorna

19. Labour Court anser att malet vid den-
samma ror tva frigor. For det forsta ror det
frigan huruvida sékanden har blivit utsatt
for diskriminerande arbetsvillkor genom att
de dagar som hon var franvarande pé grund
av arbetsoféorméga till f6ljd av graviditets-
relaterad sjukdom beaktats vid faststillandet
av den sammanlagda period som hon har ritt
till sjukfrénvaro med 16n, s att den sjuklén
hon har ritt till om hon skulle bli sjuk under
de tre foljande aren minskas eller upphor i
friga om nivé och varaktighet. Fér det andra
ror det frigan huruvida stkanden utsatts for
lonediskriminering genom att hennes 16n
halverats efter hennes 183 forsta dagar av
sjukfrdnvaro, trots att skilet till denna
frdnvaro varit graviditetsrelaterat och siledes
endast kan drabba kvinnor.

10 — Dom av den 19 november 1998 i mal C-66/96, Hoj Pedersen
mdl. (REG 1998, s. 1-7327).
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20. Labour Court har vidare hénvisat till
domstolens praxis. Den har inlett genom att
paminna om att enligt fast rittspraxis fore-
ligger en diskriminering nér olika regler till-
lampas i situationer som ar jaimférbara eller
nér samma regler tillimpas i situationer som
dr olika, Enligt Labour Court #r tillimp-
ningen av denna princip i férevarande mal
problematisk. Ndmnden har framhallit att
situationen for Margaret McKenna, som var
franvarande frin arbetet med st6d av ett
likarintyg, var jimférbar med situationen for
andra anstillda, vilka hade lidkarintyg pa att
de av hilsoskil var of6rmégna att arbeta,
medan Margaret McKenna har gjort gillande
att det #r orsaken till arbetsoformagan som
skall beaktas, och siledes att en arbets-
oformaga till foljd av graviditet inte ir
jamfoérbar med situationen nér en man eller
kvinna &r frénvarande till f6ljd av sjukdom.

21. Labour Court har vidare anfért att
domstolen i domen av den 14 juli 1994 i
malet Webb ! slagit fast att direktiv 76/207
hindrar en arbetsgivare frin att séiga upp en
kvinnlig anstélld med hénvisning till att hon
inte kommer att kunna utfora sina arbets-
uppgifter pd grund av graviditet, och i domen
av den 30 juni 1998 i malet Brown '* slagit
fast, att 4ven om graviditet inte pa nigot sitt
kan likstillas med ett sjukdomstillstind, de
problem och komplikationer som kan leda
till arbetsoférmaga naturligt hiinger samman
med graviditet och hor saledes till sirdragen
hos detta tillstind. Labour Court har av
dessa domar dragit slutsatsen att

11 — Dom av den 14 juli 1994 i mal C-32/93, Webb (REG 1994,
s. 1-3567; svensk specialutgiva, volym 16, s. 35).

12 — Dom av den 30 juni 1998 i mil C-394/96, Brown (REG 1998,
s. 1-4185.)

direktiv 76/207 ger ett sirskilt skydd for
gravida kvinnor mot ogynnsam behandling
vid arbetsoférmaga orsakad av graviditet. Det
resonemang som ligger bakom denna rétts-
praxis innebdr att graviditet, som dr ett
tillstdnd som bara kvinnor kan vara i, aldrig
kan jimforas med sjukdomar som kan
drabba bade min och kvinnor. Denna ritts-
praxis har emellertid kommit till i mal som
rort uppsigningar av eller végran att anstilla
gravida kvinnor. Frigan &r dirfér om den
dven gor sig gillande i forevarande mél, och
siledes huruvida direktiv 76/207 ir tillimp-
ligt.

22. Labour Court har dérvid anfort att den
ersittning som betalas vid sjukdom inom
ramen for ett branschavtal utgor 16n i den
mening som avses i artikel 141 EG och i
direktiv 75/117.'® Den har vidare utifrin
domen av den 7 februari 1991 i malet
Nimz'* och av den 2 oktober 1997 i
mélet Gerster !* dragit slutsatsen att bestdm-
melser i de ifrdgavarande nationella reglerna
som direkt och automatiskt paverkar l6nen
skall provas utifran artikel 141 EG, medan de
som endast indirekt paverkar lénen skall
provas utifran direktiv 76/207.

13 — Dom av den 13 juli 1989 i m3l 171/88, Rinner-Kihn (REG
1989, s, 2743).

14 — Dom av den 7 februari 1991 i mél C-184/89, Nimz (REG
1991, s. 1-297). .

15 — Dom av den 2 oktober 1997 i mil C-1/95, Gerster (REG 1997,
s. 1-5253).
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23. Labour Court har dven hinvisat till att
domstolen i domen av den 13 februari 1996 i
malet Gillespie m.fl.’® har slagit fast att
varken artikel 141 EG eller direktiv 75/117
medfSr ndgot krav pa att arbetsgivaren skall
ersitta hela 16nen f6r kvinnliga arbetstagare
under deras barnledighet. Labour Court har
dirav dragit slutsatsen att inte heller
artikel 141 EG och direktiv 75/117 medfor
nagot krav pa att arbetsgivarna skall betala
en arbetstagare full 16n under en fréanvaro till
foljd av graviditetsrelaterad sjukdom under
tiden innan barnledigheten paborjas.

24. Labour Court har understrukit att dom-
stolen i domen i det ovannimnda maélet Heoj
Pedersen m.fl. har fastslagit att en nationell
bestimmelse som begrinsar arbetstagarnas
ratt till full 16n under en franvaro fér
sjukdom som inte & graviditetsrelaterad
strider mot artikel 141 EG och direktiv
75/117. Labour Court konstaterar att denna
dom innebdr att en sjukdom till foljd av
graviditet skall likstillas med andra sjuk-
domar nir det géller nivin pa den l6n som
en gravid arbetstagare skall erhéila.

25. Labour Court har slutligen framhéllit att
domstolen i domen i det ovanniimnda
malet Gillespie m.fl. har slagit fast att frigor

16 — Dom av den 13 februari 1996 i mal C-342/93, Gillespiel (REG
1996, s, 1-475),
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om I6n skall beddmas uteslutande utifran
artikel 141.1 och 1412 EG samt direktiv
75/117, och inte utifrdn direktiv 76/207.

26, Labour Court har mot denna bakgrund
beslutat vilandeférklara mélet och stilla
foljande tolkningsfrigor till domstolen:

"1, Omfattas sjuklonebestimmelser enligt
vilka arbetstagare som drabbats av
graviditetsrelaterad sjukdom jidmstélls
med arbetstagare som drabbats av
annan sjukdom av tillimpningsomradet
for direktiv 76/207?

2. Om svaret pd den forsta fragan &r
jakande, hindrar direktiv 76/207 en
arbetsgivare fran att beakta de dagar
under vilka en anstilld var franvarande
pé grund av arbetsoférmaga till £5ljd av
graviditetsrelaterad sjukdom som upp-
kommit under graviditeten vid faststdl-
landet av de ridttigheter som
arbetstagaren har totalt sett enligt de
gillande sjuklonebestimmelserna?

3. Om svaret pd den fOrsta fragan &r
jakande, #r en arbetsgivare enligt
direktiv 76/207 skyldig att sidrbehandla
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franvaro pa grund av arbetsoformaga till
foljd av graviditetsrelaterad sjukdom
som uppkommit under graviditeten?

4, QOmfattas sjuklonebestimmelser enligt
vilka arbetstagare som lider av gravidi-
tetsrelaterad sjukdom och arbetstagare
som lider av annan sjukdom av tillimp-
ningsomridet for artikel 141 i EG-for-
draget och direktiv 75/117?

5. Om svaret pd den fjirde fragan &r
jakande, hindrar artikel 141 i fordraget
och direktiv 75/117 en arbetsgivare fran
att minska en kvinnlig arbetstagares 16n
efter det att hon varit franvarande frdn
arbetet en viss tid, nér franvaron beror
pa arbetsoférmaga till foljd av gravidi-
tetsrelaterad sjukdom och omstindig-
heterna 4r sidana att en icke-gravid
kvinna eller en man som varit frénva-
rande fran arbetet under samma tids-
period p& grund av arbetsoformaga till
foljd av sjukdom skulle ha drabbats av
samma minskning?”

IV — Bedémning

27. Det skall inledningsvis konstateras att
malet vid den nationella domstolen ror dels

Margaret McKennas invindning mot att
hennes 16n minskats under tiden frén den
6 juli till den 3 september 2000, dels minsk-
ningen i viirde och omfattning av hennes ritt
till ersittning vid eventuell sjukdom enligt de
ifragavarande sjukiénebestimmelserna
under de tre foljande aren. Enligt de upp-
gifter som ldmnats av den nationella dom-
stolen utgdrs den ersittning som foreskrivs i
de ifrigavarande sjuklénebestimmelserna av
en ritt for de anstilllda till ett visst antal
dagars sjukfrinvaro med full 16n, och dir-
efter ett visst antal dagars sjukfranvaro med
sankt lon.

28. Vidare, vilket framgar av lydelsen i den
andra, den tredje och den femte tolknings-
frdgan, rér malet vid den nationella dom-
stolen endast Margaret McKennas franvaro
pd grund av graviditetsrelaterad sjukdom
under den tid hon varit gravid. Margaret
McKenna har, vilket hon bekriftade vid
férhandlingen, inte invint mot att hennes
franvaro pd grund av arbetsoférmiga som
intriffat efter det att barnledigheten upphort
tagits med vid faststillandet av hennes ritt
till sjukléneférméner, trots att denna arbets-
oférmiga berodde pa ett sjukdomstillstand
som hingde samman med graviditeten eller
forlossningen.

29. Mot denna bakgrund, och for att ge den
nationella domstolen ett anvdndbart svar,
foreslar jag att domstolen skall tolka fragorna
s4 att de hinfor sig till sjuklonebestimmelser
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enligt vilka arbetstagare som lider av gravidi-
tetsrelaterade sjukdomar och de som lider av
andra sjukdomar jimstills, pd si sitt att
franvaro till foljd av arbetsoférmiga pa
grund av graviditetsrelaterad sjukdom som
uppkommit under graviditeten beaktas vid
faststillandet av ritten till sjukfrinvaro med
lén.

30. Jag skall inledningsvis underséka vilka
gemenskapsrittsliga bestimmelser som &r
tillimpliga i férevarande mal, Direfter skall
jag undersoka huruvida sjuklénebestimmel-
serna i fraga #r diskriminerande, och om si
dr fallet underska vilka konsekvenser en
sddan diskriminering medfor.

A — Tillimpliga gemenskapsrittsliga
bestimmelser

31. Den nationella domstolen har genom
den forsta och den fjirde tolkningsfrigan,
vilka skall prévas gemensamt, velat fa klarhet
i huruvida sjuklonebestimmelser enligt vilka
arbetstagare som lider av en graviditetsrela-
terad sjukdom behandlas pa samma siitt som
arbetstagare som lider av en annan sjukdom i
det avseendet att franvaro till f5ljd av
arbetsoférmaga pd grund av en graviditets-
relaterad sjukdom som uppkommit under
graviditeten beaktas vid faststillandet av

I-7642

ritten till sjukfrdnvaro med 16n omfattas av
tillimpningsomradet for direktiv 76/207 eller
av tilimpningsomrédet f6r artikel 141.1 och
141.2 EG samt direktiv 75/117.

32, Olikheterna i de svar som foreslagits av
dem som yttrat sig i mélet illustrerar svérig-
heten med att exakt definiera tillimpnings-
omradet for dessa olika bestimmelser.

33. Margaret McKenna och Italiens regering
har anfort att de omtvistade bestimmelserna
omfattas av tillimpningsomradet for savil
direktiv 76/207 som artikel 141.1 och
1412 EG. Margaret McKenna har dérvid
anfért att bestdmmelserna omfattas av
direktiv 76/207 eftersom det i dessa fore-
skrivs att sjukfrdnvaro till f5ljd av gravidi-
tetsrelaterad sjukdom skall beaktas vid
beriikningen av de 183 dagarnas sjukfrinvaro
med full 16n. Samma bestimmelser omfattas
dven av artikel 141.1 och 141.2 EG samt av
direktiv 75/117, genom ait de medfort en
léneséinkning avseende perioden mellan den
6 juli och den 3 september 2000.

34. Irlands regering, Osterrikes regering,
Forenade kungarikets regering och nimnden
har anfort att de ifrigavarande bestimmel-
serna omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 141.1 och 141.2 EG samt direk-
tiv 75/117. De har pépekat att det &r
nddvindigt att se till konsekvenserna av
dessa bestimmelser, och att arbetstagare
sdsom Margaret McKenna enligt dessa har
rétt till 16n under sin sjukfranvaro. Enligt fast
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rittspraxis utgér den ersdttning som en
arbetstagare erhaller under perioder av sjuk-
franvaro 16n i den mening som avses i
artikel 141 EG," och inte "behandling” i
den mening som avses i direktiv 76/207. De
har understrukit att #ven om Europaparla-
mentets och radets direktiv 2002/73/EG '®
har utvidgat tillimpningsomradet fér
direktiv 76/207 pa si siitt att arbetsvillkor
dven innefattar 16n, s dr det direktivet inte
tillimpligt i forevarande mal, eftersom tids-
fristen fér dess inforlivande loper ut den
5 oktober 2005. Enligt den tillimpliga
versionen av direktiv 76/207 och enligt
rittspraxis regleras l6nevillkor uteslutande
av artikel 141.1 och 141.2 EG samt av
direktiv 75/117."° Dessutom #r den lone-
minskning som Margaret McKenna fatt
vidkénnas en direkt och automatisk konse-
kvens av tillimpningen av de ifrdgavarande
bestimmelserna.

35. Slutligen har kommissionen gjort gél-
lande att de omtvistade bestimmelserna
endast omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 76/207, eftersom de innehéller
bestimmelser om arbetsvillkor som fore-
skrivits i anstillningsavtalet och dess paver-
kan pa lénen ir alltfor indirekt for att de skall
omfattas av tillimpningsomradet for arti-
kel 141.1 och 141.2 EG.

17 — Domarna i de ovanndmnda malen Rinner-Kithn och Hoj
Pedersen m.l.

18 — Direktiv 2002/73/EG av den 23 september 2002 om dndring
av direktiv 76/207 (EGT L 269, s. 15).

19 — Se andra skilet  ingressen till direktiv 76/207 och domen i
det ovannimnda malet Gillespie m.fL.

36. I likhet med kommissionen anser jag att
sjuklonebestimmelserna omfattas av till-
limpningsomradet f6r direktiv 76/207. Innan
jag anger skilen for denna slutsats skall jag
kort redogora for kirnfragan.

37. Jag anser inte att svaret pi denna fraga ér
avgdrande for huruvida de ovanndmnda
bestdmmelserna #dr diskriminerande. Med
andra ord anser jag inte att den omsténdig-
heten att bestimmelserna provas mot
direktiv 76/207 eller mot artikel 141.1 och
141.2 EG samt direktiv 75/117 medfér olika
slutsatser i bedémningen av huruvida de &ar
diskriminerande. Begreppet diskriminering
definieras ndmligen pad samma sdtt i dessa
tvd fall. Det ror sig i bida fallen om att olika
regler tillimpas i situationer som &r jAmfor-
bara eller att samma re%ler tillimpas i
situationer som #r olika.”® Jag hanvisar
hirvid dven till att det i direktiv 2002/73, i
vilket en utirycklig hénvisning gjorts till
domstolens rittspraxis avseende begreppet
diskriminering, 2! foreskrivs att 16nen hidan-

20 — Se nir det giller arbetsvillkor domen i det ovanniimnda malet
Brown, punkt 30, och angdende 16n dom av den 30 mars
2004 i mdl C-147/02, Alabaster (REG 2004, s. 1-3101),
punkt 45.

21 — Tolfte skilet.
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efter skall anses ingé i de arbetsvillkor som
avses i direktiv 76/207.

38, Det som fragan, huruvida de ifragava-
rande bestimmelserna omfattas av tillimp-
ningsomradet for direktiv 76/207 eller av
tillﬁmpnin§somrédet for artikel 141.1 och
141.2 EG*, verkligen giller hoér samman
med att dessa rittsakter inte har samma
omfattning. Sasom fastslagits vid upprepade
tillfallen &r artikel 5.1 i direktiv 76/207, enligt
vilken all diskriminering p& grund av kén i
fraga om arbetsvillkor skall vara forbjuden,
tillrickligt klar for att kunna aberopas av
enskilda gentemot offeniliga myndigheter
och for att kunna tillimpas direkt av
nationella domstolar.”® Det #r icke desto
mindre sa att denna bestimmelse, som ingér
i ett direktiv, inte direkt kan skapa en
skyldighet for enskilda.?* I motsats till
artikel 141.1 EG, som kan tillimpas direkt

22 ~ Det huvudsakliga syftet med direktiv 75/117 ér att underldtta
den konkreta tillimpningen av principen om lika lon for
kvinnor och min i artikel 141.1 och 141.2 EG. Det paverkar
siledes varken innehallet i eller omfattningen av denna
princip (dom av den 3 december 1987 i mal 192/85,
Newstead, REG 1987, s. 4753, punkt 20, och i det ovan-
nimnda malet Haj Pedersen m.l, punkt 29),

23 — Dom av den 12 juli 1990 i mal C-188/89, Foster m.fl. (REG
1990, s, 1-3313, svensk specialutgdva, volym 10, s. 479),
punkt 21, av den 9 februari 1999 i méal C-167/97, Seymour-
Smith och Perez (REG 1999, s. 1-623), punkt 40, och av den
20 mars 2003 i méal C-187/00, Kutz-Bauer (REG 2003, s. I-
2741), punkt 71, Den nationella domstolen har i forevarande
mil angett att Margaret McKenna i malet mot nimnden far
gora gillande klara och ovillkorliga bestimmelser i direktiv
76/207, eftersom den #r ett organ som kan hinforas till staten
och forutsittningarna for "vertikal direkt effekt” av bestim-
melserna i detta direktiv siledes dr uppfyllda (punkt 21 i
begiran om forhandsavgbrande),

24 — Se, bland annat, dom av den 26 februari 1986 i mal 152/84,
Marshall (REG 1986, s. 723, svensk specialutgiva, volym 8. s
457), punkt 48, av den 14 juli 1994 i mil C-91/92, Faccini
Dori (REG 1994, s, 1-3325, svensk specialutgiva, volym 16,
5. 1), punkt 20, av den 7 januari 2004 i mal C-201/02, Wells
(REG 2004, s. I-723), punkt 56, och av den 5 oktober 2004 i
de forenade milen C-397/01-C-403/01, Pfeiffer m.fl, (REG
2004, s. 1-8835), punkt 108,
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av nationella domstolar i mal mellan
enskilda, 2® saknar den en saddan "horisontell
direkt effekt”, 2

39. Domstolen har dirfor i varje mal dér den
stélls infor fragan huruvida de bestimmelser
som aktualiseras i malet vid den nationella
domstolen omfattas av tillimpningsomradet
for artikel 141.1 och 141.2 EG samt
direktiv 75/117 eller av tillimpningsomradet
for direktiv 76/207 upplyst om vilka som &r
de tillimpliga bestimmelserna, %

40. Innehallet i de aktuella bestimmelserna
erbjuder endast begrinsad hjilp vid fast-
stillandet av deras respektive tillimpnings-
omréide. Aven om uttrycket 16n definieras i
stora drag i artikel 141.2 EG, preciseras inte i
direktiv 75/117 vad som avses med uttrycket
"former och villkor for ersdttningen” i
artikel 1 i direktivet. Nir det giller
direktiv 76/207, har jag ovan anfort att,

25 — Domstolens dom av den 8 april 1976 i mal 43/75, Defrenne
(REG 1976, s. 455, svensk specialutgdva, volym 3, s. 59),
punkt 40,

26 — Detta innebér emellertid inte att dess innehall saknar
réttsverkningar i ett mil mellan enskilda. Sisom domstolen
erinrat om i domen i det ovannimnda mélet Pfeiffer m.fl.
(punkterna 114-116), ankommer det pd de nationella

omstolarna att i ett sddant mdl i méjligaste mén tolka den
nationella ritten mot bakgrund av lydelsen hos och syftet
med direktivet, for att pa si sitt uppnd det resultat som
efterstrivas genom detta.

27 — Se, exempelvis, dom av den 16 februari 1982 i mal 19/81,
Burton (REG 1982, s. 555), punkt 8, av den 17 maj 1990 i mal
C-262/88, Barber (REG 1990, s. I-1889, svensk specialutgiva,
volym 10, s. 407), punkt 10, domen i det ovannimnda mélet
Nimz, point 8, av den 19 mars 2002 i mdl C-476/97,
Lommers (REG 2002, s. I-2891), punkterna 26-29, och av
den 11 september 2003 i mal C-77/02, Steinicke (REG 2003,
s. 1-9027), punkt 48,
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sdsom framgér av artiklarna 1 och 5 i detta,
avsikten med direktivet #r att genomfora
likabehandlingsprincipen i friga om "arbets-
villkor”. I direktivet definieras emellertid inte
vad som dir avses med "arbetsvillkor”.

41. Det dr séledes i rittspraxis som vi far
soka de relevanta kriterierna for att avgora
vilka gemenskapsrittsliga bestimmelser som
skall tillimpas i forevarande mal. Av denna
rittspraxis framgir att domstolen inte har
gett nigon allmin definition av de ovan-
nidmnda begreppen. Den har fran fall till fall
avgjort huruvida de bestimmelser som ér i
friga i malet vid den nationella domstolen
utgdr "arbetsvillkor” i den mening som avses
i direktiv 76/207 eller om de omfattas av
tillimpningsomradet f6r artikel 141.1 och
141.2 EG samt direktiv 75/117.%% Den fore-
faller ddrvid ha beaktat innehillet i de
bestdimmelser som ér i friga i malet vid den
nationella domstolen och de verkningar
tillimpningen av dessa har fér de anstillda,
som ir féremaél for talan i malet.

28 — Det har sdlunda fastslagits att det utgdr arbetsvillkor till
exempel ndr barnledi%hetens bérjan faststallts, (dom av den
27 oktober 1998 i mal C-411/96, Boyle m.il., REG 1998, 5. I-
6401, punkt 47), nir malet rrt varje arbetstagares ritt att
arligen erhdlla skriftliga betygsrapporter (dom av den 30 april
1998 i mal C-136/95, Thibault, REG 1998, s. 1-2011,
gunkt 27), nir arbetsgivaren tillhandahdllit arbetstagarna

arnomsorgsplatser pd eller utanfor arbetsplatsen (domen i
det ovannimnda milet Lommers, punkt 26), nir malet rort
villkoren f6r att en arbetstagare som varit foréldraledig i
utbildningssyfte skall dterviinda till arbetet (dom av (fen
27 februari 2003 i mdl C-320/01, Busch, REG 2003, s. I-2041,
punkt 38), deltidsarbete i sylte att underlatta for arbetstagare
som uppnitt en viss dlder att anpassa sig till ett aktivt liv efter
pensioneringen (domarna i de ovanndmnda méilen Kutz-
Bauer, punkt 45, och Steinicke, cfunktemu 49 och 50), eller
faststdllandet av under vilken tid den Arliga semestern skall
tas ut (dom av den 18 mars 2004 i mil C-324/01, Merino
Gémez, REG 2004, s. I-2605, punkt 36).

42, | forevarande mél foreskrivs i nimndens
ifragavarande sjuklénebestimmelser for det
férsta att graviditetsrelaterade sjukdomar
jimstélls med andra sjukdomar. For det
andra faststills ddr varaktigheten och vérdet
av lonen till de anstéllda vid sjukdom pa sa
sitt att de har rétt till 16n under 365
sjukdagar per fyradrsperiod. I dessa ingar
183 dagars sjukfrinvaro med lon under en
tolvménadersperiod under vilka de anstillda
har ritt till full 16n. For 6vrig sjukfranvaro
ersitts de med halva l6nen, dock med
begrdnsningen pd 365 dagar per fyradrspe-
riod.

43, Forvisso medfor tillimpningen av dessa
bestaimmelser, sisom Irlands regering, Oster-
rikes regering, Forenade kungarikets rege-
ring och nimnden har pipekat, att arbets-
tagare som #r arbetsoférmdgna till foljd av
en graviditetsrelaterad sjukdom bibehéller
ritten till hela eller en del av sin l6n under
en viss tid. Det framgir vidare av fast
rdttspraxis att den ersittning som en arbets-
givare har att utge till en anstilld under
sjukfrdnvaro skall anses utgdra 16n i den
mening som avses i artikel 141 EG.? Slut-
ligen kan det inte fornekas att dessa bestdm-
melser, sdsom for Margaret McKenna, kan
medféra att lonen minskas for en gravid
arbetstagare som #r arbetsoférmogen till
foljd av en graviditetsrelaterad sjukdom.

29 — Domarna i de ovannimnda malen Rinner-Kihn, punkt 7, och
Hoj Pedersen m.fl, punkt 32.
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44, Dessa Gverviganden motiverar enligt
min mening emellertid inte att de bestim-
melser som #r aktuella i malet vid den
nationella domstolen skall omfattas av till-
dmpningsomradet for artikel 141.1 och
141.2 EG samt direktiv 75/117. I de ifragava-
rande bestimmelserna faststills inte endast
med vilket belopp som de anstillda skall
erséttas vid sjukfrinvaro, utan ocksd under
vilken tidsrymd sidan ersiittning skall utga.
Vidare dr den direkta och automatiska
konsekvensen av tillimpningen av de ifriga-
varande bestimmelserna for en gravid
anstilld som dr arbetsoféSrméogen till f5ljd
av en graviditetsrelaterad sjukdom att denna
franvaro minskar det antal dagar under vilka
hon har ritt till sjukfrinvaro med 16n. Vad
Margaret McKenna gjort gillande avseende
minskningen av hennes 16n under perioden
mellan den 6 juli och den 3 september 2003
och minskningen i viirde och varaktighet av
de sjukférméner hon skulle ha vid en
eventuell framtida sjukdom &r siledes bada
konsekvenser av att hennes frinvaro pa
grund av en sidan arbetsoférméga beaktats
vid faststillandet av hennes ritt till sjuklon.

45. Vidare medfor, sisom kommissionen har
understrukit, en tillimpning av de ifrigava-
rande bestimmelserna inte nédvindigtvis en
minskning av den l6n som en gravid kvinna
som dr arbetsofdrmogen till foljd av en
graviditetsrelaterad sjukdom erhdller. En
sddan minskning gérs endast nér hon uttémt
den period pé& 183 dagar inom en tolvmana-
dersperiod under vilken en arbetsoférmigen
arbetstagare har ritt till full 16n. Siledes
skulle Margaret McKenna i forevarande
mal inte ha vidkiints nigon minskning
avseende perioden mellan den 6 juli och
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den 3 september om hennes arbetsoférméga
under de tolv relevanta ménaderna varat
kortare tid &n 183 dagar. Denna minskning
av I6nen #r siledes endast en eventuell och
indirekt konsekvens av tillimpningen av de
ifrigavarande bestimmelserna. Detsamma
giller den andra skada hon #&beropat, vilken
bestér i den minskning i friga om virde och
varaktighet av de férmaner hon har ritt till
for det fall att hon skulle bli sjuk under de tre
foljande aren. Denna skada har ingen eko-
nomisk betydelse om hon inte skulle bli sjuk.
Aven de ekonomiska verkningarna av denna
minskning av réittigheterna till sjukfranvaro
med l6n dr sdledes eventuella i forevarande
fall.

46, Omstindigheterna i foérevarande
mal skiljer sig séledes fran dem i de ovan-
ndmnda maélen Rinner-Kithn och Hgj
Pedersen mJfl, vilka dven de rérde bestim-
melser om ersittning vid arbetsoférmaga, [
det ovannidmnda malet Rinner-Kithn fore-
skrevs i de dir ifrdgavarande bestimmelserna
sdlunda att arbetstagare som var arbets-
oférmdgna hade ritt till bibehéllen 16n under
sex veckor, med undantag fr arbetstagare
vars arbetstid enligt anstiliningsavtalet inte
oversteg tio timmar i veckan eller 45 timmar
i ménaden. Det ovannidmnda maéalet Hgj
Pedersen m.l. rorde bestdmmelser i vilka
det foreskrevs att en gravid kvinna som var
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arbetsoférmagen till foljd av en graviditets-
relaterad sjukdom inte hade ritt till ersdtt-
ning fran arbetsgivaren motsvarande hela
l6nen, utan till en ligre dagersittning, medan
arbetstagarna vid arbetsoférmaga till f6ljd av
annan sjukdom hade ritt till erséttning
motsvarande hela l6nen.

47. Domstolen provade i dessa tva
mal huruvida de dir ifrdgavarande bestim-
melserna var diskriminerande med tillimp-
ning av artikel 119 i EG-fordraget®® och i
direktiv 75/117. I dessa tvd mél fick emeller-
tid de dar omtvistade bestimmelserna
direkta och automatiska konsekvenser for
storleken av den ersdttning som utgick till
arbetstagarna vid sjukdom. I det ovan-
némnda malet Rinner-Kithn medférde séle-
des tillimpningen av de dir ifrigavarande
bestdimmelserna att vissa arbetstagare berd-
vades ritten till bibehéllen lon vid arbets-
oformaga. P4 samma sitt medférde tillimp-
ningen av bestimmelserna i det ovannimnda
maélet Hgj Pedersen m.fl. direkt och auto-
matiskt att arbetstagare som var arbets-
oformégna till foljd av en graviditetsrelaterad
sjukdom erholl ldgre ersitining dn de skulle
ha haft om de varit arbetsoférmaogna till f5ljd
av annan sjukdom. Tillimpningen av dessa
bestdmmelser péverkade siledes direkt och
automatiskt storleken pa den erséttning som
arbetstagare erhéll vid arbetsoférmiga, det

30 — Artiklarna 117-120 i EG-fordraget har ersalts av artiklarna
136 EG-143 EG.

vill sdga deras 16n i den mening som avses i
artikel 141.1 och 141.2 EG.

48. Sa ér inte fallet i frevarande mal. Sdsom
jag anfort ovan dr den direkta och auto-
matiska konsekvensen for gravida kvinnor av
tillimpningen av de ifrigavarande bestim-
melserna att deras perioder av franvaro till
foljd av en graviditetsrelaterad sjukdom
beaktas vid bestimmande av det antal dagar
sjukfrénvaro med 16n som de har riitt till. Det
ar siledes formdnens varaktighet och inte
virdet av denna formén som stir i centrum i
forevarande mal. Antalet dagar av sjukfrin-
varo med I6n skall inte blandas ihop med den
16n en arbetstagare erhaller vid sjukfranvaro.
Det framgér av de ifrigavarande sjukldnebe-
stimmelsernas systematik att deras syfte r
att sdkerstilla att de anstillda vid sjukdom
och arbetsoférmaga kan f6lja de foreskrifter
som meddelas av en likare som konstaterar
deras arbetsoférmaga och behandlas samti-
digt som de har kvar sin anstillning hos
arbetsgivaren, och kan bibehélla ritten till
16n, forst helt och sedan delvis. Det rér sig
sdledes om en férmén som féreskrivs i deras
anstéllningsavtal som foljaktligen utgér
"arbetsvillkot” i den mening som avses i
direktiv 76/207.

49, Omstindigheten i férevarande mal att
tillimpningen av dessa bestimmelser far
ekonomiska konsekvenser for de berérda
arbetstagarna medfor saledes, enligt fast
rittspraxis, inte att de med nddvindighet
skall anses vara av den arten att de omfattas
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av tillimpningsomrédet for artikel 141.1 och
1412 EG samt direktiv 75/117.%! Denna
rittspraxis inleddes genom domen i
mdlet Defrenne III, som rérde en talan
angdende en aldersgrins fér kvinnliga flyg-
virdinnor som var ligre #n den som fore-
skrevs fér motsvarande manlig personal. Det
gjordes i det mélet gillande infér domstolen
att artikel 119 i férdraget skulle tillimpas i en
sidan situation eftersom denna var ett
uttryck for en mer allmin princip om icke-
diskriminering och eftersom likalénsprinci-
pen i denna artikel forutsatte att kvinnor
hade ritt till samma anstéllningsvillkor som
min, Domstolen godtog inte detta argument,
och angav att artikel 119 var en specialregel
som inte kan ges den rickvidden att den
avser andra faktorer i ett anstillningsférhal-
lande 4n dem som uttryckligen anges, och
vilka grundas pd ett ndra samband mellan
arbetsprestationens art och lénens storlek, 3>
Den omfattande utveckling p& omradet for
likabehandling mellan mén och kvinnor som
sedan de omstindigheter som ldg till grund
for domen i samma mél dgt rum péverkar
inte tillimpningen av denna rittspraxis. 3

31 — Dom av den 15 juni 1978 i m3l 149/77, Defrenne Il (REG
1977, s. 1365, svensk specialutgiva, volym 4, s. 127)
punkterna 19-21, och av den 30 mars 2000 i mél
C-236/98, JamO (REG 2000, s. I-2189), punkt 59. Domen i
det ovannidmnda malet Lommers (punkt 28) och i det
ovanniimnda mélet Steinicke (punkt 51).

32 — Punkterna 20 och 21 i domen,

33 — Jag vill hir endast erinra om att den likabehandling av min
och kvinnor som ursprungligen endast foreskrevs betréiffande
Ion i artikel 119 i fordraget har utvidgats vid ett flertal
tillfillen, bland annat genom direktiv 76/207, till olika
omriden som berdr arbetsforhéllanden och social trygghet.
Den upphéjdes genom Amsterdamfordraget till en grund-
liggande princip som skall jakitas vid all gemenskapens
verksamhet (se artiklarna 2 EG och 3.2 EG).
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50. Jag anser heller inte, till skillnad fran
Margaret McKenna och Italiens regering, att
de ifrdgavarande bestimmelserna skall anses
bade omfattas av tillimpningsomridet for
direktiv 76/207 — eftersom tillimpningen av
dem medfort en minskning av hennes riitt till
sjukfranvaro med I6n i framtiden — och av
tilldimpningsomrédet for artikel 141.1 och
141.2 EG samt direktiv 75/117, genom att de
medfért en 16nesénkning till hélften avse-
ende perioden mellan den 6 juli och den
3 september 2000.

51, Sasom kommissionen med rétta har
anfort dr for det forsta de tvd grunder som
Margaret McKenna &beropat resultatet av
tilldimpningen av samma bestimmelser. De
medfor att hennes perioder av franvaro till
foljd av graviditetsrelaterad sjukdom beaktas
vid faststéllandet av varaktigheten av hennes
ratt till sjukfrénvaro med 16n. De dr siledes
konsekvensen av samma regel, vilken blir
foljden av en kombinerad tillimpning av de
ifragavarande bestimmelserna, och enligt
vilken en gravid kvinnas frénvaro pa grund
av arbetsof6rmaga till f6ljd av en graviditets-
relaterad sjukdom skall franrdknas hennes
ritt till sjukfrinvaro med 16n, pd samma sitt
som frénvaro pa grund av arbetsoférméaga till
foljd av annan sjukdom. Dessutom ér, sdsom
ovan framhéllits, den omstéindigheten att en
gravid anstilld kan fi vidkdnnas en lone-
minskning vid franvaro till f6ljd av sddan
franvaro en eventuell och indirekt konse-
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kvens av tillimpningen av de ifrigavarande
bestimmelserna.®* Mot denna bakgrund
anser jag det inte vara motiverat att anse
att dessa bestimmelser utgér savdl arbets-
villkor i den mening som avses i
direktiv 76/207 och l6nevillkor som omfattas
av tillimpningsomradet for artikel 141.1 och
141.2 EG samt direktiv 75/117.%

52. Jag foreslar siledes att domstolen skall
besvara den férsta och den fjirde fragan s
att sjuklénebestimmelser enligt vilka arbets-
tagare som lider av graviditetsrelaterade
sjukdomar och arbetstagare som lider av
annan sjukdom jamstills, pd s sitt att
franvaro till foljd av arbetsoférmaga pa
grund av graviditetsrelaterad sjukdom som
intrdffar under graviditeten beaktas vid fast-
stillandet av riitten till sjukfrinvaro med 16n,

34 — Omstindigheterna i forevarande mdl ir siledes annorlunda
dn de i det ovannimnda malet Seymour-Smith och Perez. 1
det méalet rérde det sig om nationella bestimmelser enligt
vilka arbetstagaren ka otilliten uppsigning hade riitt att
terf sitt arbete eller, om det inte var mojligt, skadestind for
otilldten uppsigning. I dessa bestii Iser foreskrevs vidare
att en arbetstagare som inte varit kontinuerligt anstilld under
minst tvd dr innan uppsigningen verkstilldes inte hade
nigon sddan riitt. Domstolen slog i plenum fast att de villkor
som avgbr om en arbetstagare har ritt att vid ogrundad
uppsiigning utverka skadestand foljer av artikel 119 i
fordraget. De villkor som avgor om en arbetstagare har riitt
att vid ogrundad uppsigning utverka Aterinsittning eller
dteranstillning (Bljer diremot av direktiv 76/207 (punkt 41 i
domen). 1 det malet var det sledes mojligt att fastsla att det
fanns tvd skilda regler, varav den ena rorde villkoren for att
Aterfd arbetet, och den andra rérde villkoren for att erhilia
skadestdnd. Dessutom var konsekvenserna av tillimpningen
av den andra bestimmelsen om ritten tiil skadestand direkt
och automatisk.

35 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannimnda
milen Gillespie m.fl. (punkt 24) ach Gerster (punkt 24) samt
dom av den 13 juli 2000 § mil C-166/99, Defreyn (REG 2000,
s. 1-6155), punkt 36.

omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 76/207, och inte av tillimpningsom-
ridet for artikel 141.1 och 141.2 EG samt
direktiv 75/117.

B — Huruvida diskriminering skall anses ha
Sforekommit

53. Den nationella domstolen har stillt den
andra tolkningsfrigan for att fi klarhet i
huruvida direktiv 76/207 utgdr hinder for
sjuklonebestimmelser enligt vilka arbetsta-
gare som lider av graviditetsrelaterade sjuk-
domar och de som lider av annan sjukdom
jamstills, p sA siitt att sjukfranvaro pa grund
av arbetsoformaga till foljd av graviditets-
relaterad sjukdom som intriffar under gra-
viditeten beaktas vid faststillandet av rétten
till sjukfranvaro med 16n.

54. Irlands regering, Forenade kungarikets
regering och nidmnden har anfoért att de
ifrdgavarande sjuklonebestimmelserna inte
dr diskriminerande, eftersom fall da fraga ar
om arbetsoférméga till foljd av graviditets-
relaterad sjukdom och fall d& friga 4r om
arbetsoférmaga till f6ljd av annan sjukdom
enligt dessa bestdimmelser behandlas lika.
Enligt dem skulle Margaret McKenna 6nska
att hennes situation reglerades genom mer
férmanliga bestimmelser 4n de gemen-
samma bestimmelserna om sjukfranvaro.
En sidan foérménlig behandling &r inte
motiverad. Vad domstolen framhéll i domen
i det ovannimnda malet Brown om att
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graviditetsrelaterad sjukdom inte kan jimfo-
ras med annan sjukdom giller endast vid
uppsigning och kan motiveras av den
mycket skadliga verkan som risken att bli
uppsagd kan medfora for en gravid kvinnas
fysiska och psykiska hilsa. 1 det
malet beaktade domstolen dven ait det i
direktiv 92/85, vilket inte var tillimpligt nir
de i férevarande mél relevanta omstindighe-
terna intréffade, foreskrivs ett absolut férbud
mot uppsigning under graviditeten. Detta
resonemang kan inte éverforas till fragor om
ersittning vid sjukfranvaro, utan dir skall
domstolens resonemang i domen i det
ovanndmnda mélet Hoj Pedersen m.fl. till-
lampas. I det milet fastslogs att arbetstagare
som drabbas av sjukdom skall behandlas lika,
oavsett vad som orsakat sjukdomen.

55. Irlands regering och Forenade kunga-
rikets regering har vidare anfort att ett bifall
till Margaret McKennas talan skulle medféra
mycket allvarliga ekonomiska konsekvenser
for medlemsstaterna. Irlands regering har
dédrvid hiénvisat till tredje skilet i
direktiv 92/85, dir det anges att enligt
artikel 118 a i EG-fordraget3® far dessa
direktiv inte medféra sddana finansiella
hinder som forsvérar etablering och utveck-
ling av smd och medelstora foretag. Dessa
bada regeringar har vidare gjort giilande att
det i praktiken skulle vara mycket svart att

36 — Artiklarna 117-120 i EG-fordraget har ersatts av artiklarna
136 EG-143 EG.
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skilja mellan fall da frdga dr om kvinnor som
dr arbetsoformogna till foljd av en gravidi-
tetsrelaterad sjukdom och fall da fraga 4r om
kvinnor som #r arbetsoférmogna till foljd av
annan sjukdom.

56. Jag delar inte denna uppfattning. Jag
anser, i likhet med kommissionen, Italiens
regering, Osterrikes regering och Margaret
McKenna, att de ifrdgavarande bestimmel-
serna skall anses vara diskriminerande.
Denna bedémning dr en logisk foljd av
utvecklingen i réttspraxis angdende likabe-
handling mellan kvinnor och mén nir det
giller gravida kvinnor. Enligt min mening ir
den bidrande tanken i denna rittspraxis att
alla former av ogynnsam behandling av en
gravid arbetstagare som #r relaterad till att
hon édr gravid utgdr diskriminering pa grund
av kon, eftersom graviditet ir ett tillstdnd
som av naturen bara kvinnliga arbetstagare
kan befinna sig i. Skilen for denna réttspraxis
har angivits i domarna i de ovanndmnda
malen Webb och Brown, och har upprepats i
direktiv 2002/73.%” Syftet med denna ritts-
praxis ér att skydda kvinnans fysiska tillstand

37 — Tolfte skilet.,
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under och efter graviditeten, genom att pa
alla sitt undvika att kvinnliga arbetstagare
avhaller sig frin att foda barn pa grund av de
nackdelar det skulle medféra for deras still-
ning och utveckling i yrkeslivet.*®

57. Denna rittspraxis utvecklades forst i
situationer didr gravida kvinnor nekats
anstillning eller sagts upp av det skilet att
de var gravida,

58. Domstolen slog saledes fast att det
utgjorde en direkt diskriminering att neka
en gravid kvinna anstéllning p& den grunden
att hon var gravid.® En sidan diskriminer-
ing kan sdledes inte anses motiverad av de
ekonomiska nackdelar arbetsgivaren som
anstiller en gravid kvinna annars drabbas
av under dennas barnledighet® eller under
hennes graviditet,*! och inte heller av
bestimmelser till skydd for gravida kvinnor
som hindrar dem firdn att, frin graviditetens

38 — Se, for ett liknande resonemang, domen i de ovannimnda
mélen Webb (punkterna 20-22) och Brown (punkterna 17
och 18).

39 — Dom av den 8 november 1990 i mal 177/88, Dekker (REG
1988, s. [-3941; svensk specialutgdva, volym 10, s. 555),
punkt 12, och av den 3 februari 2000 i mil C-207/98,

Mahlburg (REG 2000, s. I-549), punkt 20

40 — 1 domen i det ovanniimnda mélct Dekker hade arbetsgivaren
nekat en gravid kvinna anstillning pd grund av hennes
tillstand av det skilet att arbetsgivaren inte skulle komma att
f2 ndgon ersitining for de dagersittningar han skulle komma
att bli skyldig att betala till henne under hennes barnledighet
och att han likvél skulle komma att bli tvungen att anstélla en
vikarie under ledigheten.

41 — Domen i det o dmnda malet Mahit

g, punkt 29.

bérjan och under densamma, anta erbjudan-
den om tjénster som skall tillsittas, **

59. Domstolen har vidare fastslagit att upp-
signing pd grund av graviditet strider mot
bestimmelserna i direktiv 76/207, inte bara
nir arbetstagaren #r tillsvidareanstilld *3,
utan ocksi vid tidsbegriinsad anstillning, **
Vidare kan inte en uppsigning motiveras av
att den anstillde pa grund av graviditeten ir
lagligen forhindrad att utféra det arbete hon
anstillts for att utféra,*® Den omstindig-
heten att arbetstagaren anstillts for att
ersitta en annan kvinna under hennes barn-
ledighet motiverar heller inte att hon sigs
upp.”® Aven om det utgdr ett visentligt
villkor for ett effektivt genomférande av
anstillningsavtalet att arbetstagaren star till

42 — Ibidem, punkt 27, Silke-Karin Mahlburg, som innchade en
tidsbegrinsad anstillning som sjukskdterska, sékte tvd
tjinster med omedelbart tilltriide inom Kkirurgscktionens
operationsavdelning. Hon var vid ansékningstillfillet gravid.
Hennes arbetsgivare beslutade att hon inte siulle 4 ndgon av
dessa tjinster eftersom bestimmelserna i Mutterschutzgesetz
(tysk lag om skydd fér mddrar) uttryckligen forbjuder
arbetsgivare att 1ita gravida kvinnor arbeta inom omraden
div de kan utsiittas for farlig paverkan av skadliga #imnen.

43 — Dom av den 5 maj 1994 i mdl C-421/92, Habermann-
Beltermann (REG 1994, s. 1-1657).

44 — Domar av den 4 oktober 2001 i mal C-438/99, Jiménez
Melgar (REG 2001, s. 1-6915), och C-109/00, Tele Danmark
(REG 2001, s. -6993).

45 — Domen i det ovannimnda milet Habermann-Beltermann. [
det mélet hade ett sjukvirdsbitride som var anstilld for att
utfira nattvak sagts upp pd grund av att hon var gravid och
pa grund av en bestimmelse i Mutterschutzgesetz enligt
vilken nattarbete f6r gravida kvinnor var férbjudet.

46 — Domen i det ovanndmnda milet Webb. Carole Louise Webb
hade anstéllts f5r att vikariera for en anstilld som var
barnledig. Tvd veckor efter att hon borjat arbeta upptickte
hon att hon ocksd var gravid. Underinstanserna ogillade
hennes talan med motiveringen att hon inte blivit utsatt for
diskriminering, eftersom hon var oférmégen att utfora den
huvudsakliga arbetsuppgift for vilken hon blivit anstaild, och
en man som anstllts i samma syfte som varit frinvarande
under en jimforbar period ocks# skulle ha blivit uppsagd.
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forfogande, kan enligt domstolen inte det
skydd som gemenskapsritten garanterar en
kvinna under graviditeten och efter ned-
komsten anses vara beroende av om den
berérdas nérvaro under den period som
motsvarar mammaledigheten ér oundginglig
for driften av det foretag vid vilket hon &r
anstilld, om inte bestimmelserna i
direktiv 76/207 skall berdvas sin dndaméls-
enliga verkan, ¥

60. Detta skydd for gravida kvinnor mot
ogynnsam behandling till f5ljd av gravidite-
ten har utvidgats till att ocksd gilla vid
graviditetsrelaterad sjukdom, vilket fastsla-
gits 1 ett mal rérande uppsigning. I det
ovannidmnda mélet Brown hade en anstillds
franvaro till foljd av graviditetsrelaterad
sjukdom anvénts f6r att motivera att hon
sades upp frdn anstéllningen med stéd av en
bestdimmelse i anstillningsavtalet, i vilken
det foreskrevs att en arbetstagare som hade
en sammanhingande sjukfrinvaro under
mer dn 26 veckor skulle sigas upp, oavsett
om det var en man eller en kvinna. Dom-
stolen faststiilide, med uttrycklig héinvisnin%
till dess dom ett &r tidigare i mélet Larsson, *
att dven om graviditet inte pa nigot sitt kan
likstillas med ett sjukdomstillstdind och

47 — Ibidem, punkt 26.

48 — Dom av den 29 maj 1997 i mdl C-400/95 (REG 1997, s, I-
2757). 1 den domen slog domstolen fast att vid sidan av den
barnledighet som har faststillts av medlemsstaterna for att
gora det mojligt for kvinnliga arbetstagare att vara franva-
rande under den period som de har svirigheter, p& grund av
Eraviditet eller forlossning, och i avsaknad av nationella

estimmelser eller i forekommande fall av gemenskapsritts-
liga bestimmelser som sikerstiller ett sdrskilt skydd for
kvinnor, Atnjuter en kvinnlig arbetstagare enligt direktiv
76/207 inte nagot sirskilt Skyfﬁi mot uppségning pa grund av
frinvaro till fé%jd av sjukdom som orsakats av graviditet.
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dédrigenom motivera uppsigning pd samma
sitt som en arbetsoférmaga till foljd av
annan orsak, sisom domstolen fastslog i
domen i det ovannimnda malet Webb, dr det
dndd sd att graviditeten utgdr en period
under vilken det kan uppkomma problem
och komplikationer som tvingar en kvinna
att std under strikt medicinsk évervakning
och i férekommande fall iaktta total vila
under hela graviditeten eller en del ddrav.
Dessa problem och komplikationer, som kan
leda till arbetsoférmdiga, hénger naturligt
samman med graviditet och hoér siledes till
sdrdragen hos detta tillstind. Den slog mot
denna bakgrund fast att en uppséigning av en
kvinnlig arbetstagare under graviditeten pa
grund av franvaro till f8ljd av arbetsoforméga
som fororsakats av detta tillstind har ett
samband med uppkomsten av risker som
naturligt hinger samman med graviditet, och
den skall siledes anses vara grundad pa
graviditeten som sédan. Uppségningen kan i
ett sadant fall endast rora kvinnor och utgor
séledllegs direkt diskriminering pd grund av
kén.

61. Domstolen har slutligen 1atit skyddet for
gravida kvinnor som #r arbetsoférmogna till
foljd av graviditetsrelaterad sjukdom omfatta

49 — Punkterna 22 och 24 i domen. Domstolen uttalade emellertid
att i den utstrickning som frinvaron intriffar efter mamma-
ledigheten, omfattas sjukdomstillstind som har fororsakats
av graviditet eller fér{ussning av de allminna reglerna om
sjukfranvaro. Den upprepade siledes den distinktion som
gjordes i domen av den 8 november 1990 i mil C-179/88,
Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund (REG 1990,
s, 1-3979; svensk specialutgiva, volym 10, s. 567), punk-
ternal6 och 17.
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dven de ekonomiska verkningarna av en
sddan arbetsoférmaga.

62. Saledes hade domstolen i domen i det
ovannimnda mélet Hoj Pedersen m.l. att
bedoma det regelsystem som var tillimpligt i
malet vid den nationella domstolen dir det,
sdsom ovan angivits, foreskrevs att en gravid
kvinna som var arbetsoférmdégen till foljd av
en graviditetsrelaterad sjukdom inte hade
ritt till ersdttning fran arbetsgivaren mot-
svarande hela lénen, utan till en ldgre
dagersittning, medan arbetstagare vid
arbetsoforméga till foljd av annan sjukdom
hade ritt till ersitining motsvarande hela
lénen. Domstolens resonemang i det
malet foljde steg for steg resonemanget i
domen i det ovannimnda malet Brown.

63. Domstolen anforde inledningsvis att
problem och komplikationer som kan leda
till arbetsoférméga héinger naturligt samman
med graviditet och hor saledes till sirdragen
hos detta tillstind. Den undersdkte verk-
ningarna av tillimpningen av de i
malet ifrigavarande bestimmelserna, och
angav att varje arbetstagare i princip har ritt
till bibehéllen full 16n vid arbetsoférmaga.
Den uttalade dérefter foljande: "Den omstén-
digheten att en kvinna, innan barnledigheten
inleds, forlorar sin fulla 16n ndr den arbets-
oférmaga som hon har drabbats av beror pa
ett sjukdomstillstind som har samband med
graviditeten, méste i allt viisentligt anses vara

grundad pa graviditeten, och saledes anses
vara diskriminerande.” Den fastslog mot
denna bakgrund att tilimpningen av sidana
bestimmelser utgér diskriminering av kvinn-
liga arbetstagare, som strider mot artikel 119
i fordraget och mot direktiv 75/117.°°

64. I samma mail, Hej Pedersen m.fl, var
domstolen ombedd att uttala sig angdende
bestimmelser i nationell lagstiftning, enligt
vilka en arbetsgivare kan “skicka hem” en
gravid kvinna frén arbetet utan att betala
henne full 16n, nir han anser att han inte kan
fa anvindning for henne i arbetet, trots att
hon inte dr arbetsoférmogen. Domstolen
fastslog, efter att ha pimint om att kvinnor
och min enligt artikel 5 i direktiv 76/207
skall &tnjuta samma arbetsvillkor, att om en
sddan lagstiftning uteslutande berér arbets-
tagare av kvinnligt kon, utgdér den diskrimi-
nering, som strider mot denna bestim-
melse.®! Den uttalade vidare att en sidan
atgird inte kunde motiveras med hinvisning
till bestimmelserna i direktiv 92/85, enligt
vilka en arbetsgivare fir fordndra arbets-
villkoren for en gravid arbetstagare.

65. Jag anser séledes, i motsats till vad
Irlands regering, Forenade kungarikets rege-
ring och ndmnden har anfért, att de kriterier
som domstolen anviint vid prévningen av

50 — Domen i det ovannimnda madlet Hoj Pedersen m.fl,
punkterna 33-37.

51 — Ibidem, punkterna 51-53.
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huruvida de i domen i det ovannimnda
- malet Hgj Pedersen m.fl. ifrigavarande
bestdimmelserna var diskriminerande inte
skiljer sig fran de kriterier som tillimpats i
domen i det ovannimnda malet Brown,
vilket rérde anstéllningsférhallandets upp-
riatthéllande. Domstolen har enligt min
mening pa intet sitt angivit att skyddet for
gravida kvinnor skulle vara mindre omfat-
tande nir det giller de ekonomiska verk-
ningarna av franvaro till f6ljd av graviditets-
relaterad sjukdom. Domstolen har i bada
fallen tagit till utgdngspunkt for sitt resone-
mang att graviditeten och de komplikationer
som kan uppkomma under denna endast kan
drabba kvinnliga arbetstagare, Den har déirav
dragit slutsatsen att ogynnsam behandling
till foljd av graviditeten eller sjukdom som
beror pd denna skall anses utgéra diskrimi-
nering pa grund av kon.

66. Domstolen har i domen i det ovan-
namnda malet Hgj Pedersen m.il. inte, vilket
Irlands regering, Férenade kungarikets rege-
ring och nimnden synes anse, fastslagit att
graviditetsrelaterad sjukdom hos en gravid
kvinna pé alla sétt skall behandlas som vilken
annan sjukdom som helst nir de ifrigava-
rande bestimmelserna giller ersittning vid
arbetsoforméga, oberoende av konsekven-
serna av en sddan tillimpning,. Jag har ovan
visat att domstolen tvdrtom inlett med att
underséka de omtvistade bestimmelsernas
innehall och dess konsekvenser f6r gravida
kvinnor, och dérvid tillimpat samma metod
for bedémningen som i frigor om anstill-
ning eller uppsigning. Domstolen har dir-
efter konstaterat att bestimmelserna medfor
en ogynnsam behandling av kvinnor som
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grundas specifikt pa graviditeten, och dragit
slutsatsen att bestimmelserna varit diskrimi-
nerande. Slutsatsen i domen i det ovan-
ndmnda mélet Hoj Pedersen m.fl. att kvinnor
som dr arbetsoférmégna till foljd av en
graviditetsrelaterad sjukkdom skall ha ritt till
samma ersittning som arbetstagare som &r
arbetsoférmégna till f6ljd av annan sjukdom,
mdste siledes forstés i sitt sammanhang och
tolkas med hinsyn till det efterstrivade
dndamalet, som var att undanrdja den
diskriminering som de dér omdtvistade
bestimmelserna medférde.

67. Sdsom Margaret McKenna anfort syftar
ndmligen inte de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna om likabehandling till att
uppnd en formell likabehandling, utan en
materiell sadan.®? For att detta syfte skall
uppnas krivs det siledes att de praktiska
konsekvenserna av tillimpningen av de i
malet vid den nationella domstolen aktuella
bestimmelserna beaktas. Med detta synsitt
som domstolen anlagt i ovan ndmnd riitts-
praxis framgar det att nimndens sjuklone-
bestdmmelser dr diskriminerande. Det lik-
stillande av arbetsoférmaga till foljd av
graviditetsrelaterad sjukdom med arbets-
oférmaga till foljd av annan sjukdom som
gjorts i ndmndens sjuklonebestimmelser
medfor siledes att frdnvaro vid arbetsof6r-

52 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannimnda
mélen Thibault, punkt 26, Mahlburg, punkt 26 och Gémez,
punkt 37,
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maga till f5ljd av graviditetsrelaterad sjuk-
dom beaktas vid faststillandet av gravida
arbetstagares ritt till sjukfrinvaro med 16n.
Detta utgér en ogynnsam behandling som
endast drabbar kvinnor, eftersom endast de
kan bli arbetsoférmégna av detta skdl.
Eftersom nidmndens bestimmelser pa detta
sitt medfér en ogynnsam behandling av
kvinnor i friga om arbetsvillkor, som é&r
grundad pd kon, skall de anses utgéra en
direkt diskriminering i strid med bestimmel-
serna i artiklarna 2.1 och 5.1 i direktiv 76/207.

68. I motsats till vad den nationella dom-
stolen forefaller anse, och vad Irlands rege-
ring, Forenade kungarikets regering och
nimnden hivdat, motsiger den sérskilda
situation som barnlediga arbetstagare befin-
ner sig i, sdsom den framgdr av réttspraxis
och av direktiv 92/85, inte den bedémning
jag gjort. Visserligen har domstolen i domen
i det ovannimnda mélet Gillespie m.fl.
fastslagit att en gravid kvinna som &r barn-
ledig inte dr i samma situation som en
arbetstagare som faktiskt utfor arbete, pd sa
sitt att hon inte med stod av artikel 141.1
och 141.2 EG samt direktiv 75/117 kan goéra

ansprik pi att erhilla hela den 16n hon skulle
ha haft om hon arbetat.® Domstolen har
vidare slagit fast att enligt artikel 11 i
direktiv 92/85 har en arbetstagare under
barnledigheten inte riitt till hela sin 16n, utan
till en ersittning som inte fir vara ligre dn
den hon skulle haft vid frinvaro fran arbetet
pa grund av sitt hilsotillstand. >*

69. Denna rittspraxis och bestimmelserna i
direktiv 92/85 ror emellertid endast den
speciella situation som en barnledig arbets-
tagare befinner sig i.*® Enligt min mening
kan inte denna rittspraxis och dessa bestim-
melser motivera att ogynnsamma &tgérder
till f5ljd av graviditet vidtas innan barnledig-
heten inletts.

70. Irlands regering och Forenade kunga-
rikets regering har anfort tva ytterligare skil
till varfor de ifrigavarande bestimmelserna
inte skall anses vara diskriminerande. Det
forsta grundas pa de ekonomiska konsekven-
serna en sidan tolkning skulle medféra for
arbetsgivarna, och det andra pad praktiska
svarigheter att uppritthéilla en sidan tolk-

53 — Punkterna 17 och 22 i domen.

54 — Det skall emellcrlid erinras om att dessa bestimmelser inte
hindrar att na har bestd som ger ett
mer omfattande skydd (artikel 1.3 i direktiv 92/85).

55 — Domen i det ovannimnda milet Hoj Pedersen m.fl., punkt 39.
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ning. Enligt min mening kan bada dessa skil
avfirdas,

71. Nér det giller den ekonomiska bérda
som arbetsgivarna skulle drabbas av om
denna diskriminering skulle upphéra,
paminner jag om att detta skél ofta dberopats
for att motivera ogynnsam behandling av
gravida kvinnor. Som ovan visats har dom-
stolen alltid avfirdat detta skil. Den har i fast
réttspraxis slagit fast att ekonomiska nack-
delar inte kan motivera en direkt diskrimi-
nering pa grund av kén. I domen i det
ovanndmnda mélet Busch slog domstolen
fast att ekonomiska nackdelar inte kan ritt-
firdiga direkt diskriminering pd grund av
kén,”® Det foreligger inte nagra skal att i
forevarande mal fringd denna rdttspraxis.
Irlands regering och Férenade kungarikets
regering har inte anfért nigra omstindig-

heter som skulle gora det méjligt att upp- .

skatta omfattningen av de av dem &beropade
ekonomiska verkningarna, Det skall vidare
framhéllas att enligt nuvarande rittspraxis ér
dessa ekonomiska verkningar begrinsade till
graviditeten och upphér vid barnledighetens
bérjan, eftersom sjukdomar som uppkom-
mer efter barnledigheten enligt den distink-
tion som domstolen angav i domen i det
ovanndmnda malet Handels- og Kontorfunk-
tioneerernes Forbund, och som senare
bekriftats, 5 skall behandlas pa samma siitt,
utan att det gors en dtskillnad mellan

56 — Domstolen slog i domen i det ovanndmnda malet Busch fast
att "det #r etablerad rétispraxis att ekonomiska nackdelar {fér
arbetsgivaren] inte kan rittfirdiga diskriminering p3 grund
av kén” (punkt 44).

57 — Domen i det ovannimnda mélet Brown, punkt point 26,
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graviditetsrelaterad sjukdom och andra sjuk-
domar.® Jag anser saledes att ekonomiska
nackdelar till f6ljd av att denna diskriminer-
ing upphér inte kan motivera dess upp-
ritthallande.

72. Nér det sedan giller de praktiska sva-
righeterna att faststilla huruvida en arbets-
oférmaga beror pa graviditetsrelaterad sjuk-
dom #r inte heller detta skil nytt. Domstolen
har gjort en uttrycklig distinktion av detta
slag i domen i det ovannimnda malet Hgj
Pedersen m.fl., dir den slog fast att nir den
loneminskning som en gravid arbetstagare
som var franvarande frin arbetet innan
hennes barnledighet inleddes inte orsakats
av ett sjukdomstillstind eller sérskild risk for
fostret som gett upphov till en arbetsof6r-
maga som visats genom lakarintyg, utan pa
grund av antingen allminna graviditetsbe-
svir eller mot bakgrund av endast en
medicinsk rekommendation, utan att det i
nagot av dessa tva fall dr fraga om arbets-
oférméga, skulle denna inte anses orsakad av
graviditeten, utan av att hon valt att inte
arbeta, *® Jag bestrider inte att denna distink-
tion kan vara svér att uppritthalla i vissa fall,
eller att den ibland kan ge upphov till

58 — Punkt 16 i domen.
59 — Punkterna 48 och 49 i domen.
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missbruk. I férevarande mal har emellertid
inte anforts nagra detaljerade omstéindig-
heter som visar att uppritthillandet av
denna distinktion skulle ge upphov till
allvarliga problem i medlemsstaterna. Aven
denna invindning skall siledes limnas utan
avseende.

73. Jag foreslar siledes att domstolen skall
besvara den andra tolkningsfrigan si, att
direktiv 76/207 utgor hinder f6r sjuklénebe-
stimmelser enligt vilka arbetstagare som
lider av graviditetsrelaterade sjukdomar och
arbetstagare som lider av annan sjukdom
jamstills, pa sa sitt att franvaro pa grund av
arbetsoférmaga till foljd av graviditetsrelate-
rad sjukdom som uppkommer under gravi-
diteten beaktas vid faststillandet av ritten till
sjukfranvaro med 16n.

C — Konsekvenser av denna diskriminering

74, Den nationella domstolen har stillt den
tredje tolkningsfrigan for att fa klarhet i
huruvida direktiv 76/207 medfor ett krav pa
en arbetsgivare sisom nimnden att inféra
sdrskilda bestimmelser som giller vid fran-

varo fran arbetet pa grund av arbetsoférméga
till foljd av graviditetsrelaterad sjukdom som
uppkommer under graviditeten.

75. Svaret pd denna friga foranleder inte
n&gon mer omfattande utredning. Artikel 5 i
direktiv 76/207 forpliktar medlemsstaterna
att vidta nédvéndiga atgirder for att bestim-
melser som strider mot likabehandlingsprin-
cipen och som ingér i kollektivavtal, indivi-
duella anstillningsavtal, interna bestiimmel-
ser i foretag eller i bestimmelser som regle-
rar all sjilvstindig yrkesverksamhet skall
eller far forklaras ogiltiga eller fir #ndras.
Det ankommer vidare pa alla myndigheter i
en medlemsstat att inom ramen for dess
befogenheter sikerstilla iakttagandet av
gemenskapsritten. ° Det ankommer foljakt-
ligen pa behoriga nationella myndigheter att
vidta de atgirder som behdvs fér att
diskrimineringen i forevarande mél skall
upphéra, genom att éindra de ifrdgavarande
sjuklonebestimmelserna pd limpligt sitt.
Den nationella domstolen har inte begirt
att domstolen skall precisera vilka atgirder
som krivs, och enligt min mening ankom-
mer det heller inte pd domstolen att géra det.

60 — Se, till exempel, dom av den 13 januari 2004 i mal C-453/00,
Kithne & Heitz (REG 2004, s. I-837), punkt 20.

I-7657



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LEGER — MAL C-191/03

V — Forslag till avgorande

76. Mot denna bakgrund foreslar jag att domstolen skall besvara de frigor som
Labour Court stillt enligt foljande:

1)

2)

3)

Sjuklonebestammelser enligt vilka arbetstagare som lider av graviditetsrelate-
rade sjukdomar och arbetstagare som lider av annan sjukdom jimstills, pa si
sitt att franvaro pd grund av arbetsoférmaga till f5ljd av graviditetsrelaterad
sjukdom som uppkommer under graviditeten beaktas vid faststéllandet av
ritten till sjukfrdnvaro med 16n, omfattas av tillimpningsomridet for radets
direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomforandet av principen om
likabehandling av kvinnor och min i friga om tillgdng till anstillning,
yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor, och inte av tilliimpningsom-
radet for artikel 141.1 och 141.2 EG samt radets direktiv 75/117/EEG av den
10 februari 1975 om tilindrmningen av medlemsstaternas lagar om tillimp-
ningen av principen om lika 16n f6r kvinnor och mén.

Direktiv 76/207 utgor hinder fér sddana bestimmelser.

Det ankommer pa de behoriga nationella myndigheterna att vidta alla
nddvindiga atgdrder for att den diskriminering som sadana bestimmelser
medf6r skall upphora.
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