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princippet om ligebehandling af mand og
kvinder for si vidt angir adgang til be-
skeftigelse, erhvervsuddannelse, forfrem-
melse samt arbejdsvilkir, sifremt han
negter at indgd en ansettelseskontrakt
med en kvindelig anseger, som han har
fundet egnet til at udfere det pagzldende
arbejde, nir grunden til ikke at ansztte
hende er de skadelige felger, som ansat-
telse af en gravid kvinde eventuelt kan
have for arbejdsgiveren, og som beror pa
de af det offentlige fastsatte bestemmel-
ser om uarbejdsdygtighed, hvorefter uar-
bejdsdygtighed som felge af graviditet og
fodsel sidestilles med uarbejdsdygtighed
pa grund af sygdom. Det er herved uden

betydning, at der ikke er mandlige anse-
gere til den stilling, der skal beszttes.

2. Selv om direktiv 76/207 med hensyn til
sanktionerne for tilsideszttelse af forbud-
det mod forskelsbehandling overlader
medlemsstaterne at velge mellem de for-
skellige lesninger, der er egnede til at ni
direktivets formail, indebzrer direktivet
dog, at ndr den af en medlemsstat valgte
sanktion henherer under en ordning med
civilretligt ansvar, er enhver tilsideszt-
telse af forbuddet mod forskelsbehand-
ling i sig selv ansvarspadragende, uden at
der kan tages hensyn til ansvarsfriheds-
grunde efter national lovgivning.

RETSM@DERAPPORT
1 sag C-177/88 %

I — Retlig baggrund

A — Direktiv 76/207/EQDF

Med Radets direktiv 76/207/EQF af 9. fe-
bruar 1976 (EFT L 39, s. 40) tilsigtes i hen-
hold til dets artikel 1, stk. 1, gennemfarelse
i medlemsstaterne af princippet om ligebe-
handling af mand og kvinder med hensyn
til adgang til beskftigelse, forfremmelse,
erhvervsuddannelse samt arbejdsvilkar.

* Processprog: nederlandsk.
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Direktivets artikel 2, stk. 1, bestemmer:

»Princippet om ligebehandling i henhold til
nedenstiende bestemmelser indebarer, at
der ikke finder nogen forskelsbehandling
sted pa grundlag af ken, hverken direkte el-
ler indirekte under henvisning szrlig til =g-
teskabelig eller familiemzssig stilling.«

I samme artikels stk. 3 hedder det imidler-
tid, at direktivet »ikke er til hinder for be-
stemmelser vedrarende beskyttelse af kvin-
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der, serlig i forbindelse med graviditet og
moderskabe.

I artikel 3, stk. 1, preciseres det, at det sile-
des definerede princip om ligebehandling
omfatter adgangsvilkir, herunder udvelgel-
seskriterier, til stillinger og funktioner inden
for enhver sektor eller erhvervsgren. I hen-
hold til samme artikels stk. 2 skal medlems-
staterne treffe de nedvendige foranstaltnin-
ger til:

»a) at administrativt eller ved lov fastsatte
bestemmelser, som er i modstrid med
princippet om ligebehandling, ophaeves

b) at de bestemmelser i kollektive overens-
komster eller individuelle arbejdskon-
trakeer, i virksomheders interne regle-
menter eller i vedtegter for selvsten-
dige erhverv, som er i modstrid med
princippet om ligebehandling, anses som
ugyldige, kan erkleres ugyldige eller
endres

Endelig bestemmes det i artikel 9, stk. 1,
farste afsnit, at med hensyn til ovennzvnte
bestemmelser skal medlemsstaterne iveerk-
sette de administrativt eller ved lov fastsatte
bestemmelser, der er nedvendige for at ef-
terkomme direktivet, inden 30 maneder ef-
ter dets meddelelse, dvs. senest den 12. au-
gust 1978.

B — National ret

Med »Wet gelijke behandeling van mannen
en vrouwe« (den nederlandske lov om lige-
behandling af mznd og kvinder, lov af 1.
marts 1980, Staatblad 1980, s. 86) sogtes ne-
derlandsk ret bragt i overensstemmelse med
direktiv 76/207. I henhold til lovens artikel
1 indsattes der en ny artikel 16374 1 »Bur-
gerlijke Wetboek« (den nederlandske civil-
lovbog). Nevnte artikel bestemmer:

»Ved indgaelse af arbejdskontrakter, som
led i faglig uddannelse, med hensyn til ar-
bejdsvilkar ... kan en arbejdsgiver hverken
direkte eller indirekte forskelsbehandle
mend og kvinder under henvisning serlig til
xgteskabelig eller familiemzessig stilling.

Bestemmelsen i forste punktum af naervee-
rende artikels stk. 1 finder ikke anvendelse
pA bestemmelser vedrerende beskyttelse af
kvinder, serlig i forbindelse med graviditet
og moderskab.

Bestemmelsen i forste punktum i neerve-
rende artikels stk. 1 finder ikke anvendelse
pa bestemmelser, der har til formal at sikre
arbejdstagere af et bestemt ken en fortrins-
stilling med henblik pa at ophaxve faktiske
forskelle.

Lovens artikel 3, stk. 1, bestemmer:
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»] annoncer om ledige stillinger eller ved
behandlingen af ansegninger til en ledig stil-
ling kan der hverken direkte eller indirekte
ske forskelsbehandling af mand og kvinder
under henvisning sarlig til 2gteskabelig el-
ler familiemessig stilling. Forbuddet i naer-
veerende artikel finder ikke anvendelse, sa-
fremt det er afgorende, at stillingen beklz-
des af personer af et bestemt keon.«

Artikel B2 i »Algemene Burgerlijke Pensi-
oenwet« [den nederlandske lov om al-
derspension til offentligt ansatte (herefter
benzvnt »ABP«), lov af 6. januar 1966, Stbl.
6] bestemmer, at ansatte inden for serun-
dervisningen er tjenestemaend i den i nzvnte
lov forudsatte betydning (selv om de i ovrigt
har status som arbejdstagere i privatretlig
forstand).

Kongelig anordning af 19. december 1967

(Stbl. 683), som er udstedt i henhold til arti-
kel B13 i ABP, indeholder nzrmere bestem-
melser om rettighederne for visse grupper af
tjenestemand i henhold til APW i tilfxlde af
uarbejdsdygtighed pa grund af sygdom eller
invaliditet.

Anordningens artikel 2, stk. 1, bestemmer,
at »en arbejdstager, som er uegnet til at ud-
fore sit arbejde pa grund af sygdom, oppe-
berer fuld len i den kalendermaned, hvor
uarbejdsdygtigheden er opstiet, og i det
derpa felgende 4r. Herefter oppebarer han
80% af lgnnenc.

Anordningens artikel 3, som andret ved
kongelig anordning af 24. december 1975
(Stbl. 767) har felgende ordlyd:
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»1. Med forhindring i at udfere arbejde pa
grund af sygdom sidestilles med henblik
pd anvendelsen af denne forordning for-
hindring i forbindelse med graviditet og
fedsel eller pa grund af invaliditet.

2. Gravide arbejdstagere antages under
alle omstzendigheder at vere forhindret
i at arbejde pa grund af graviditet fra
den sjette uge forud for det af en lege
eller en jordemor attesterede forventede
fadselstidspunkt.

3. Arbejdstagere, som netop er nedkom-
met, antages under alle omstendigheder
at vere forhindret i at arbejde pa grund
af fodslen i mindst seks uger efter fod-
slen.«

Anordningens artikel 14 har folgende ord-
lyd:

»Bestemmelserne i narverende anordning
finder ikke anvendelse pa arbejdstagere, der
har status som stats-, amts- eller kommunalt
ansatte, og som er tillagt rettigheder, sa-
fremt de er forhindret i at arbejde som falge
af sygdom eller invaliditet; bestemmelserne
finder heller ikke anvendelse pi arbejdsta-
gere 1 organer, hvor de pag=ldende arbejds-
tagere i henhold til disses egen ordning er
tillage rettigheder i tilfelde af uarbejdsdyg-
tighed som folge af sygdom eller invaliditet,
der ikke er mindre gunstige end de reitighe-
der, de har i henhold til nrverende anord-
ning.«
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Det fremgar af foreleggelsesdommen, at ri-
sikoen for uarbejdsdygtighed pa grund af
sygdom for arbejdstagere under VJV obli-
gatorisk pihviler en fond, nemlig »Risico-
fonds Sociale Voorzieningen Bijzonder On-
derwijs« (Risikofonden for Sociale Ydelser i
Forbindelse med Serlig Undervisning)
(herefter benavnt »Risicofonds«). Fonden
udbetaler ydelser til de tilsluttede (de en-
kelte arbejdsgivere), sifremt en forsikret bli-
ver syg og er omfattet af de betingelser, der
er fastsat i Risicofonds’ interne bestemmel-
ser om dagpenge ved sygdom (»Ziekengeld-
reglementc«). Ziekengeldsreglement’s artikel
6 (»fortabelse af retten til ydelser«) bestem-
mer:

»Bestyrelsen kan helt eller delvist negte en
tilsluttet udbetalingen af dagpenge ved syg-
dom:

a) safremt en forsikret var uegnet til at ud-
fore sit arbejde pA det tidspunkt, da for-
sikringen tradte 1 kraft

b) safremt en forsikret er blevet uegnet til at
udfore sit arbejde inden for et halvt ar
efter det tidspunkt, da forsikringen
tradte i kraft, nir den pAgzldendes sund-
hedstilstand pa tidspunktet for denne
ikraftireeden klart matte lade formode, at
denne uegnethed ville indtrede inden for
et halvt ar

Det ma fremheves, at bestemmelserne i Zie-
kengeldreglement’s artikel 6 ikke er de
samme som i artikel 44 i Ziektewet (den ne-
derlandske lov om sygeforsikring), som

indeholder de forsikringsbestemmelser, der
er geldende for sterstedelen af de ansatte
inden for den private sektor, og efter hvil-
ken ordning Dekker var forsikret i den stil-
ling, hun havde, inden hun ansegte om stil-
lingen under VJV. Selv om artikel 44, stk. 1,
litra a), forste og anden tankestreg, i Ziek-
tewet indeholder bestemmelser svarende til
Ziekengeldreglement’s artikel 6, hedder det
dog i artikel 44, stk. 1, litra b):

»I tilfzelde af graviditet inden det tidspunk,
da forsikringen tradte i kraft, eller i ulfzlde
af fodsel senest seks mineder efter det tids-
punkt, da forsikringen tridte i kraft, finder
fornzvnte bestemmelser ikke anvendelse, si-
fremt forsikringen, herunder den forsikredes
tidligere forsikringer, ikke har varet afbrude
i mere end 60 dage under svangerskabet...«

Henset til ordlyden af det tredje af de
spergsmil, Hoge Raad har forelagt, mi
ogsi artiklerne 1401 og 1402 i den neder-
landske civillovbog nzvnes. Artikel 1401 be-
stemmer: »Enhver retsstridig handling,
hvorved tredjemand piferes skade, forplig-
ter den, som er skyldig i skadens opstéen, til
at godigere den«, mens det i artikel 1402
hedder, at »enhver er ansvarlig for den
skade, han har forvoldt, ikke kun i kraft af
sine handlinger, men ogsa i kraft af forsem-
melighed eller uagtsomheds.

II — Faktiske omstendigheder og retsfor-
handlinger

I juni 1981 ansegte Dekker om en stilling
som lerer i det undervisningscenter for unge
voksne, som V]V driver. Den 15. juni 1981
meddelte hun Answettelsesudvalget, at hun

1-3945



RETSM@DERAPPORT — SAG C-177/88

var gravid i tredje maned. Uanset at udval-
get indstillede hende til VJV’s bestyrelse
som den mest egnede til stillingen, fik hun
ved skrivelse af 10. juli 1981 meddelelse om,
at hun ikke ville blive ansat.

Som begrundelse for, at hun ikke ville blive
ansat, anfortes det i skrivelsen, at hun alle-
rede var gravid pi det tidspunkt, da hun
indgav ansegningen, og det understregedes,
at den ekonomiske begrundelse for ikke at
ansztte hende var, at ifelge de oplysninger,
V]V havde indhentet, ville man ikke f3 ud-
betalt godigerelse for dagpenge i den pe-
riode, hvor Dekker ville vare fraverende
som felge af graviditet og fadsel. V]V ville
siledes have varet forpligtet til at udbetale
hende 100% i det farste ar og i det andet 4r
80% af den senest oppebirne lon, uden at
fa belebet godtgjort af Risicofonds. VJV
ville siledes ikke have kunnet ansztte en vi-
kar, hvilket eventuelt kunne bevirke, at man
ogsa ville miste stillinger.

Efter at forst Arrondissementsrechtbank og
derefter Gerechtshof, Amsterdam, havde fri-
fundet VJV for Dekker’s pastand om erstat-
ning for tabt arbejdsfortjeneste, indgav
Dekker kassationsanke til provelse af Ge-
rechtshof’s dom.

Da Hoge Raad fandt, at sagen rejser
sporgsmil vedrerende fortolkningen af di-
rektiv 76/207, som kan have betydning for
den nederlandske gennemforelsesiov og den
allerede da eksisterende lovgivning, fore-
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lagde den ved dom af 24. juni 1988 i medfer
af EQF-Traktatens artikel 177 felgende
spergsmal for Domstolen:

»1) Handler en arbejdsgiver enten direkte
eller indirekte 1 strid med det i artikel 2,
stk. 1, og artikel 3, stk. 1, i [Radets di-
rektiv 76/207/EQF af 9. februar 1976
om gennemferelse af princippet om li-
gebehandling af mend og kvinder for
sd vidt angar adgang til beskeftigelse,
erhvervsuddannelse, forfremmelse samt
arbejdsvilkar] navnte princip om ligebe-
handling, nar han nzgter at indga en
anszttelseskontrakt med en anseger,
som han har fundet egnet, pa grund af
de negative folger, som han m4 forvente
af hendes ved denne ansegning besta-
ende graviditet p4 grund af bestemmel-
ser fastsat af myndighederne vedre-
rende uarbejdsdygtighed, hvorefter
uarbejdsdygtighed i forbindelse med
graviditet og invaliditet sidestilles med
uarbejdsdygtighed pa grund af sygdom?

2) Ger det herved nogen forskel, at der
ilke er mandlige ansegere?

3) Er det foreneligt med artiklerne 2 og 3:

a) at — ndr det stdr fast, at princippet
om ligebehandling er tilsidesat i for-
hold til de afviste ansegere — der
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derudover som betingelse for, at der
kan gives medhold i et krav som det
foreliggende pi grundlag af denne
tilsideszttelse, yderligere  kraeves
skyld hos arbejdsgiveren

eller

b) at arbejdstageren, nir en sidan tilsi-
desztielse er konstateret, kan anfore
en berettiget begrundelse, uden at
der foreligger et af de i artikel 2, stk.
2-4, nzevnte tilfxlde?

4) Safremt der kan kreves skyld som
nzvnt i spergsmil 3, eller der kan pabe-
ribes ansvarsfrihedsgrunde, er det da
tilstrekkeligt til at antage, at der ikke
foreligger skyld, henholdsvis at der fo-
religger en ansvarsfrihedsgrund, at ar-
bejdsgiveren leber sidanne risici som de
under de faktiske omstendigheder an-
givne, eller skal artiklerne 2 og 3 fortol-
kes saledes, at han skal bere disse risici,
undtagen i den situation, hvor han har
skaffer sig fuld sikkerhed for, at ydelsen
ved uarbejdsdygtighed bliver nzwgtet,
henholdsvis at han vil miste stillinger og
har gjort alt, hvad der er muligt for at
forhindre dette?«

Hoge Raad’s dom blev registreret pi Dom-
stolens Justitskontor den 30. juni 1988.

I henhold til artikel 20 i protokollen vedra-
rende statutten for E@F-Domstolen er der
indgivet skriftlige indleeg af sagsegeren i ho-

vedsagen, Dekker, ved advokat Van Dijk,
Haag, af sagsegte i hovedsagen, V]V, ved
landesadvocaat J. L. de Wijkerslooth, af
Det Forenede Kongeriges regering ved
J. A. Gensmantel, Treasury Solicitor’s De-
partment, som befuldmagtiget, af den
nederlandske regering ved generalsekreter
E.F. Jacobs, Udenrigsministeriet, som befuld-
magtiget, og af Kommissionen for De Eu-
ropziske Fzllesskaber ved K. Banks og
B. J. Drijber, Kommissionens Juridiske Tje-
neste, som befuldmagtigede.

Pa grundlag af den refererende dommers
rapport og efter at have hert general-
advokaten har Domstolen den 7. juni 1989
besluttet at indlede den mundtlige forhand-
ling uden forudgdende bevisforelse. Dom-
stolen har dog skriftligt anmodet den neder-
landske regering om senest den 15. juli 1989
at fremlegge den fuldstendige ordlyd af
Zickengeldreglement. Dette er sket inden
for den fastsatte frist.

11l — Skriftlige indleeg for Domstolen

Det forste sporgsmal (direkte eller indirekte
Sorskelsbehandling)

E. Dekker har anfert, at sivel underinstan-
sen som appelinstansen var af den opfat-
telse, at loven om ligebehandling var over-
tride; siledes udtalte Rechtbank, at artikel
1637ij i den nederlandske civillovbog (indsat
ved ligebehandlingslovens artikel 1) var tilsi-
desat, mens Gerechtshof, Amsterdam, fandt,
at lovens artikel 3 var tilsidesat. Begge ret-
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sinstanserne tog imidlertid ikke pastanden
om erstatning til folge, idet arbejdsgiveren
efter deres opfattelse havde fremfort en an-
svarsfrihedsgrund, som bevirkede, at over-
tredelsen af loven ikke var retsstridig. Det
forhold, at det i de af det offentlige ved-
tagne bestemmelser er fastsat, at forhindring
i at udfere arbejde p4 grund af sygdom er
sidestillet med forhindring pa grundlag af
graviditet og fodsel, 2ndrer ikke, at arbejds-
giverens henvisning til ansegerens graviditet
ma anses for en konsbetinget henvisning, I
bestemmelserne er det blot fastsat, at ar-
bejdstagere, som af forskellige grunde ikke
kan udfere deres arbejde, har samme rettig-

heder.

Safremt der er tale om uarbejdsdygtighed pa
grund af sygdom, kan Risicofonds’ befojelse
til at nzgte at udbetale ydelser vedrore sivel
mend som kvinder. Den skade, der folger
af, at der nagtes udbetalt dagpenge som
folge af graviditet og fedsel, er en skade,
som kun kan vedrere kvindelige arbejdsta-
gere. En arbejdsgiver, som henviser til
denne ulempe, piberaber sig siledes en om-
stendighed, som kun kan gere sig gzldende
over for det ene ken, og udever folgelig en
forskellig behandling, der er forbudt efter
direktivet.

E. Dekker har derefter fastsldet, at de na-
tionale retsinstanser ikke har taget stilling
til, om en henvisning til graviditet er udiryk
for direkte eller indirekte forskelsbehand-
ling. Selv om den i litteraturen antages at
vare en indirekte forskelsbehandling, jf. det
1 direktivet givne eksempel pa indirekte for-
skelsbehandling med henvisning til familie-
messig stilling, er en sidan henvisning efter
Dekker’s opfattelse direkte forskelsbehand-
ling. I den foreliggende sag er der netop
ikke tale om omstzndigheder, der opstir
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som folge af graviditeten, men om en kons-
betinget situation, der bevirker, at en person
ikke kan udfere sit arbejde som felge af or-
lov i forbindelse med graviditet og barsel.

Hvis det statueres, at en henvisning til gravi-
ditet er en indirekte forskelsbehandling, har
E. Dekker bemzrket, at det ikke kan an-
tages, at den forskelsbehandling, arbejdsgi-
veren har udevet, var begrundet i objektive
hensyn, idet arbejdsgiveren negtede ansoge-
ren ansxttelse umiddelbart efter at have er-
faret, at Risicofonds kunne afvise at betale
ydelsen; dette er i strid med de principper
om nedvendighed og proportionalitet, der
gelder inden for fellesskabsretten. Arbejds-
giveren har i gvrigt ikke pa nogen méde un-
dersagt, om befojelsen til at nazgte godige-
relse ville blive udevet og heller ikke gjort
noget for at forhindre, at befojelsen ville
blive bragt i anvendelse eller for at forhindre
de dermed forbundne skadegerende folger.

E. Dekker har endelig anfert, at de konse-
kvenser, arbejdsgiveren matte veere indstillet
P4, ikke var s alvorlige, at det af den grund
var nedvendigt at se bort fra den interesse,
sagsegeren har i, at ligebehandlingsprincip-
pet overholdes.

Heroverfor har VJV anfert, at Hoge Raad’s
forste sporgsmil mi besvares benagtende.
Efter at have uddybet begrebet »effektive
undervisningstimer« i nederlandsk ret og
forholdet mellem dette begreb og antallet af
stillinger inden for en organisation som
V]V, uduryke i lederstillinger, har VIV an-
fort, at nagtelsen af at indga en ansxttelses-
kontrakt med en anseger ikke efter direkti-
vet er direkte eller indirekte forskelsbehand-
ling, blot fordi ansegeren er kvinde. Selv om
en ansgger har de kvalifikationer, der kre-
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ves i den stilling, der enskes besat, kan en
arbejdsgiver have gode grunde til ikke at til-
byde ansegeren anszttelse (for eksempel, at
ansogerens lenkrav er for hejt). Kun sa-
fremt arbejdsgiverens nzgtelse udelukkende
eller navnlig er baseret pa, at arbejdsgiveren
ikke onsker, at den ledige stilling bekledes
af en kvinde, og arbejdsgiveren ikke kan
fremfore et lovligt hensyn, der begrunder
nzgtelsen, er der tale om direkte eller indi-
rekte forskelsbehandling. Det fremgar af
Domstolens praksis, at arbejdsgiverens be-
grundelse skal tages i betragtning, jf.
domme af 31. marts 1981, Jenkins (sag
96/80, Sml. s. 911), af 13. maj 1986, Bilka
(sag 170/84, Sml. s. 1607), af 11. juni 1987,
Teuling (sag 30/85, Sml. s. 2497) og af
15. maj 1986, Johnston (sag 222/84, Sml.
5. 1651).

I den foreliggende sag har VJV ikke tilbudt
E. Dekker ansettelse, ikke fordi hun er
kvinde og heller ikke fordi hun var gravid,
men fordi VJV havde fiet meddelelse om,
at Risicofonds i tilflde af fraveer p grund
af graviditet og senere eventuelle uarbejds-
dygtighed som felge af graviditet og fodsel
kunne nzegte at udbetale ydelse. Dette ville
have medfert, at VJV ikke havde kunnet
ansxtte en vikar, hvilket pA grund af stette-
ordningen kunne have medfert alvorlig fare
for kontinuiteten i dets arbejde og virksom-
hed.

Den afgerende omstendighed var siledes
den ekonomiske risiko, som V]V ville have
lebet ved at answtte E. Dekker. Selv om der
er en sammenheng mellem E. Dekker’s gra-
viditet og afgerelsen om ikke at anszue
hende, var denne sammenhzng efter VJV’s
opfattelse en omstendighed, som V]V ikke
pA nogen made havde indflydelse pa.

V]V har i avrigt ikke forsegt at finde argu-
menter til stotte for ikke at ansmite en
(gravid) kvinde, idet det af de omstendighe-
der, Hoge Raad har lagt til grund, fremgér,
at VJV var indstillet p4 at acceptere E. Dek-
ker’s fraver under barselorloven. Det eneste
problem var, om man i den pag=ldende pe-
riode kunne lenne en vikar for hende.

Den nederlandske regering har indledningsvis
bestridt den fortolkning af de gzldende be-
stemmelser, parterne i hovedsagen tilsynela-
dende er enige om. Eftersom ordninger som
den, Risicofonds anvender, ikke m3 fore til,
at de ansatte har mindre vidigdende rettig-
heder end dem, de maitte have i henhold til
den i almindelighed geldende forsikrings-
ordning, ville Risicofonds’ befajelse til at
nzegte at betale dagpenge til E. Dekker ikke
have haft bindende virkning. Den neder-
landske regering har endvidere anfert, at
den omstendighed, at et svangerskab side-
stilles med forhindring i at udfere et arbejde
pi grund af sygdom kun gwlder for selve
retten til ydelsen.

Med hensyn til, hvorledes det forste pre-
judicielle spergsmal skal besvares, har den
nederlandske regering anfert, at den om-
stendighed, at en kvinde ikke anszttes,
fordi hun er gravid, er ensbetydende med,
at mend og kvinder behandles forskelligt.
En forskellig behandling pid grund af et
svangerskab er desuden 1 den grad kensbe-
tinget, at der ma siges at foreligge direkte
forskelsbehandling.

Den britiske regering har anfert, at direkti-
vets artikel 3, stk. 1, sammenholdt med dets
artikel 2, stk. 1, er til hinder for at nzgte en
kvinde ansettelse med den begrundelse, at
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hun ikke kan eller pi et tidspunkt ikke vil
kunne arbejde, og en mand ikke med den
samme begrundelse ville blive nzgtet ansat-
telse. Direktivet rekker ikke videre. Navnlig
indebaerer det ikke, at en kvinde skal be-
handles gunstigere, fordi hun er gravid, eller
fordi hun vil vere fraverende pi grund af

- graviditeten eller fedslen, end en mand, der

befinder sig i en tilsvarende situation. Selv
om der ikke efter direktivet kreves en gun-
stigere behandling, hjemler dets artikel 2,
stk. 3, dog mulighed for, at medlemsstaterne
kan fastsztie bestemmelser, der navnlig sik-
rer kvinder en bedre behandling i tilflde af
graviditet eller barsel; der tillades saledes en
undtagelse fra det generelle formal efter di-
rektivet, som er at gennemfere ligebehand-
ling. Den britiske regering har foreslaet, at
det forste prejudicielle sporgsmal besvares
saledes:

»En arbejdsgiver handler kun i strid med det
i direktivets artikel 2, stk. 1, og artikel 3,
stk. 1, fastsatte ligebehandlingsprincip, si-
fremt han ikke ville have nzgtet at indgs en
anszttelseskontrakt med en mandlig ansager
efter at veere blevet klar over, at ansegeren
ikke kunne eller pi et senere tidspunkt ikke
ville kunne arbejde pad grund af sygdom,
men nzgter at indga en anszttelseskontrake
med en kvindelig anseger, som efter ar-
bejdsgiverens opfattelse var egnet til at ud-
fore det pagzldende arbejde, fordi han gor
sig’ klart, at den kvindelige anseger pa
grund af graviditet ikke kan eller p4 et se-
nere tidspunkt ikke vil kunne arbejde. I hen-
hold til direktivets artikel 2, stk. 3, kan en
medlemsstat imidlertid fastsztte retsforskrif-
ter, hvorefter en arbejdsgiver ikke lovligt
kan nzgte at ansztte en kvindelig ansoger,
fordi hun pa grund af graviditet ikke kan el-
ler pé et senere tidspunke ikke vil kunne ar-
bejde. Sidanne bestemmelser skal folgelig
ikke revideres, jf. (direktivets) artikel 5, stk.
2. Hyvis der i en medlemsstat ikke galder si-
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danne bestemmelser, kreves det ikke efter
direktiv 76/207/EQDF, at den vediager si-
danne bestemmelser.«

Kommissionen har forst redegjort for de
faktiske omstzndigheder samt retsforhand-
lingernes forleb ved de nationale retsinstan-
ser og kommenteret de omtvistede nationale
retsforskrifter, og derefter indledningsvis
bemarket, at de spergsmil, Hoge Raad har
forelagt, direkte vedrarer artikel 1401 i den
nederlandske civillovbog. En betingelse for,
at der er padraget ansvar uden for kontrakt-
forhold, er navnlig, at der foreligger en rets-
stridig handling, hvilket der gor, sifremt lo-
ven om ligebehandling af mand og kvinder
er overtridt. Spergsmilet om, hvorvidt der
foreligger en sidan overtradelse, afhenger
af, hvorledes loven ma fortolkes. Da loven
er en gennemforelse af direktivet, skal be-
stemmelserne fortolkes i lyset af direktivet
(if. dom af 11. april 1984, Von Colson og
Kamann, sag 14/83, Sml. 5. 1891, og dom
af 10. april 1984, Harz, sag 79/83, Sml.
s. 1921).

Kommissionen har imidlertid rejst det
sporgsmél, om der i den foreliggende sag
reelt er tale om et fellesskabsretligt pro-
blem. Ifolge de faktiske omstendigheder,
der er lagt til grund, har V]V nzgtet at an-
sette E. Dekker, dels fordi graviditet efter
de nationale retsforskrifter er sidestillet med
sygdom, dels fordi Risicofonds’ bestyrelse
kan nagte at udbetale dagpenge, safremt en
arbejdstager bliver uarbejdsdygtig inden for
en frist pa seks mineder pi grund af en
»sygdome, der kan forudses pa det tids-
punkt, da forsikringen treder i kraft.
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Kommissionen har heraf udledt, at de natio-
nale bestemmelser eller i det mindste den
made, de blev anvendt pa pa tidspunktet for
de omuwistede faktiske omstzndigheder,
ikke var i overensstemmelse med det ligebe-
handlingsprincip, der er fastsat i direktivet.
Da kun kvinder kan blive gravide, ma seks
minedersreglen antages i hojere grad at
ramme kvinder end mend. Da reglen ho-
vedsagelig spiller en rolle ved nyansattelser,
hvor der ikke for har veret en stilling, der
er omfattet af den samme forsikringsord-
ning, kan det med rimelighed antages, at
reglen navnlig rammer unge arbejdstagere,
hvor kvinder pi grund af deres alder nor-
malt fir bern. Uanset om der i den forelig-
gende sag er tale om direkte forskelsbe-
handling, er bestemmelserne under alle om-
stendigheder udiryk for en indirekte for-
skelsbehandling, hvilket er i strid med den
forpligtelse, Nederlandene er pilagt i hen-
hold til direktivets artikel 3, stk. 2, ab initio,
og litra a). Det egentlige problem i den fo-
religgende sag vedrorer saledes de nationale
bestemmelser som sidanne og ikke arbejds-
giverens handlinger.

For s vidt angér de forpligtelser, der pahvi-
ler en arbejdsgiver i medfer af direktivet,
har Kommissionen fastsliet, at en arbejdsgi-
ver ikke efter de nationale retsforskrifter er
palagt nzrmere angivne forpligtelser. Det
stir arbejdsgiveren frit for, om han vil an-
vende dem, men den arbejdsgiver, som uden
hensyn til de nationale bestemmelser over-
holder forbuddet mod forskelsbehandling pa
grundlag af ken, paferes en okonomisk
byrde.

Man kan herefter rejse det spergsmil, om
det kan krazves, at arbejdsgiveren enten ser
helt bort fra sadanne nationale, forskelsbe-
handlende bestemmelser, eller anlegger sag
ved domstolene og herunder ger gwldende,

at de er uforenelige med direktivet eller med
loven om ligebehandling af mand og kvin-
der. Udfaldet af en sidan sag er imidlertid
ganske usikker, og navnlig vil et sidant krav
vare ensbetydende med, at arbejdsgiveren
pilegges en forpligtelse, der pahviler staten.
Dette er efter Kommissionens opfattelse i
strid med, hvad Domstolen fastslog | dom af
26. februar 1986, Marshall (sag 152/84,
Sml. s. 723), idet dette ville vere det samme
som direkte at palegge en arbejdsgiver for-
pligtelser.

Kommissionen har endelig anfert, at det til-
kommer den nationale retsinstans at afgare,
om arbejdsgiverens begrundelse for at fra-
vige ligebehandlingsprincippet faktisk kan
forklares med, at staten ikke har gennem-
fort direktivet fuldt ud og korrekt.

Det andet sporgsmdl (betydningen af at der
ikke er mandlige ansagere)

E. Dekker har anfert, at der i den forelig-
gende sag er tale om en forskelsbehandling,
der er forbudt, idet henvisningen til hendes
graviditet direkee er kensbetinget. Det argu-
ment, arbejdsgiveren har fremfort til stotte
for ikke at ansmtte hende, ville ikke kunne
fremfores i relation til en mand. Efter direk-
tivet er det ved ansautelser eller beslutninger
i ovrigt pi arbejdsmarkedet forbudt at an-
vende kriterier, som udelukkende (direkte
forskelsbehandling) eller nesten udeluk-
kende (indirekte forskelsbehandling) ma an-
tages at ramme det ene ken. Hvis det hev-
des, at der ogsa skulle vare ansegere af det
andet ken, ville der opstd uovervindelige
procedureproblemer, idet man for at bevise,
at personer af det andet ken har indgivet
ansegning, er helt afhengig af oplysninger,
som sagsegte skal afgive.
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Ifolge V/Vber det andet spargsmal besvares
bekrzftende. Der er ikke tale om en diskri-
minerende folge af en afgorelse in abstracto,
men om en af en arbejdsgiver truffet kon-
kret afgorelse om ikke at ansxtte en bestemt
ansgger. I henhold til direktivets artikel 2,
stk. 1, og artikel 3, stk. 1, er enhver for-
skelsbehandling pi grundlag af ken forbudt;
heraf folger, at sifremt en arbejdsgiver med
henblik pa beszttelsen af en given stilling
valger mellem ansegere, der alle er kvinder,
kan en sidan afgerelse ikke vere udtryk for
forskelsbehandling pA grundlag af ken. I sa
fald er det for arbejdsgiveren kun skono-
miske eller forvaltningsmessige hensyn, der
er afgerende. Det forhold, at en arbejdsgi-
ver er bekendt med, at en bestemt anseger
vil veere fraverende fra arbejdet og der ikke
kan anszttes en vikar, mens dette ikke er
tilfeldet for en anden anseger, kan fore til,
at sidstnsevnte anseger foretrazkkes, hvilket
intet har at gere med forskelsbehandling pa
grundlag af ken.

Den nederlandske regering har bemzrket, at
det er uden betydning, at der ikke er mand-
lige ansegere. Begrundelsen for at nagte
anszttelse (baseret pi den pagzldendes
ken) er i strid med forbuddet mod forskels-
behandling, uanset sagens faktiske omsteen-
digheder 1 evrigt, idet sidanne omstendig-
heder kun spiller en rolle ved afgerelsen af,
om der er tale om indirekte forskelsbehand-
ling.

Den britiske regering har anfert, at den om-
stendighed, at der ikke var mandlige anso-
gere, ikke gor nogen forskel, medmindre
den kvindelige ansoger kan bevise, at en
mandlig anseger med de samme kvalifika-
tioner ville vaere blevet behandlet bedre.
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Ifolge Kommissionen er det uden betydning,
om kun kvinder har indgivet ansegning, ef-
tersom det er den begrundelse, arbejdsgive-
rens afgerelse er baseret pa, der er afge-
rende. Det forhold, at en kvindelig anseger
nagtes anszttelse pa grund af hendes gravi-
ditet, er i relation til hende forskelsbehand-
ling p4 grundlag af ken, eftersom en sidan
begrundelse pr. definition kun kan anvendes
over for kvinder.

Det tredje sporgsmdl (eventuelt krav om, at
der foreligger culpa hos eller en ansvarsfri-
bedsgrund 1 relation til arbejdsgiveren)

Ifolge E. Dekker kan det af direktivet udle-
des, at eftersom ligebehandlingsprincippet er
til hinder for, at kvinder behandles mindre
gunstigt end mand, kan det ikke antages, at
arbejdsgivere fortsat kan behandle dem for-
skelligt, fordi felgerne af ligebehandlingen
er for ugunstige for dem. Ovennzvnte prin-
cip medferer derimod, at en arbejdsgiver ma
labe risikoen for at lide et okonomisk tab,
og arbejdsgiveren mi i givet fald tegne en
forsikring mod de dermed forbundne skade-
gorende virkninger.

Heroverfor har VJV anfert, at det tredje
spergsmal er vanskeligt at besvare, idet den
sondring, der er foretaget mellem sporgsmal
3 a) og spergsmil 3 b) delvis er forbundet
med de relevante nationale bestemmelser,
hvorefter der sondres mellem berettigede
begrundelser (som fratager en handling dens
retsstridige  karakter) og ansvarsfriheds-
grunde (som ophzver ansvaret og erstat-
ningsforpligtelsen), mens direktivet ikke
indeholder en siddan sondring. P4 grundlag
af direktivet kan kun det spargsmal besva-
res, om en tilsideszttelse af ligebehandlings-
princippet kan vere begrundet i et nermere
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angivet tilfzlde, uanset om en sidan be-
grundelse efter national ret er en ansvarsfri-
hedsgrund eller et hensyn, der gor handlin-
gen berettiget.

Artikel 2, stk. 2-4, er rettet til medlemssta-
terne og indeholder nzrmere regler med
hensyn til deres kompetence til at udstede
retsforskrifter. Bestemmelserne er imidlertid
ikke til hinder for, at den enkelte arbejdsgi-
ver kan paberibe sig et hensyn, siledes at
han kan fravige ligebehandlingsprincippet i
andre tilfzlde end de i ovennavnte bestem-
melser fastsatte. Man kan imidlertid ikke
med rimelighed lade den enkelte arbejdsgi-
ver baxre folgerne af en ordning, der er gal-
dende i Nederlandene, og hvorefter sygdom
og graviditet i relation til forsikringsydelser
er sidestillet, sifremt sAdanne folger er til al-
vorlig fare for kontinuiteten i og hensigts-
massigheden af det arbejde, arbejdsgiveren
udferer.

Den nederlandske regering har anfort, at det
ikke er en betingelse for at tage en pastand
om tilsideswttelse af ligebehandlingsprincip-
pet til folge, at der foreligger culpa eller
eventuelt ikke et begrundet hensyn fra ar-
bejdsgiverens side. Direktivet giver ikke no-
get holdepunke for en sidan antagelse, som
i givet fald ville bringe det formal, der for-
folges med direktivet, i fare.

Den britiske regering har bemerket, at hvis
det bevises, at ligebehandlingsprincippet er
overtridt til skade for den kvindelige anse-
ger, der er negtet ansettelse, er det ikke en
betingelse for at tage en pA det grundlag
nedlagt erstatningspastand til felge, at der
ogsi foreligger culpa hos arbejdsgiveren.
Det samme gelder, sifremt arbejdsgiveren
paberiber sig en ansvarsfrihedsgrund. Huvis

der derimod er tale om et af de tilfzlde, der
opregnes i direktivets artikel 2, stk. 2-4, er
der ikke reelt tale om en tilsides=ttelse af
ligebehandlingsprincippet.

Kommissionen har anfert, at safremt en ar-
bejdsgiver overtreder ligebehandlingsprin-
cippet, er det uforeneligt med direktiver at
kreve yderligere betingelser opfyldt for at
statuere ansvar. Enten er princippet tilsidesat
(og i s& fald ma der i national ret vaere fast-
sat passende sanktioner) eller ogsd er det
ikke tilsidesat (og i 54 fald er der ikke behov
for sanktioner).

For si vidt angdr spergsmilet om ekono-
miske hensyn, der eventuelt kan vare be-
grundet 1 relation til arbejdsgiveren, er pro-
blemet efter Kommissionens opfattelse, om
et faktisk eller eventuelt skonomisk tab for
arbejdsgiveren er en omstendighed, som
medferer, at han kan fravige ligebehand-
lingsprincippet; Domstolen har endnu ikke
haft lejlighed til at udtale sig herom i rela-
tion til det her omtvistede direktiv. Med
henvisning til Domstolens praksis vedre-
rende Radets direktiv 79/7/EQF af 19. de-
cember 1978 om ligebehandling af mend og
kvinder med hensyn til social sikring (EFT
L 6, 5. 24) (jf. ovennzvate dom af 11. juni
1987, Teuling) samt til de domme, Domsto-
len har afsagt vedrorende princippet om li-
gelen til mend og kvinder (jf. navnlig oven-
nevate domme af 31. marts 1981, Jenkins,
og af 13. maj 1986, Bilka) har Kommissio-
nen udledt, at begrundelser, som kan for-
klares ved faktorer, der er objektivt begrun-
dede og er enhver forskelsbehandling pa
grundlag af ken uvedkommende, ikke er i
strid med princippet om ligebehandling for
si vidt angir adgang til beskaftigelse, uan-
set at forbuddet mod forskelsbehandling pa
grundlag af ken herer til de grundleggende
rettigheder, som er beskyttet efter fwlles-
skabsretten (jf. dom af 15. juni 1978, De-

I-3953



RETSM@DERAPPORT — SAG C-177/88

frenne, sag 149/77, Sml. s. 1365). Ifelge
Kommissionen tilkommer det den nationale
retsinstans at afgore, om arbejdsgiverens af-
gorelse opfylder disse kriterier.

Det fierde sporgsmdl (omfanget af de risici,
som arbejdsgiveren mé antages at lobe)

E. Dekker har understreget, at spsrgsmalet
forudsatter, at det tredje spargsmal besvares
bekreftende. Dette kan ikke betyde andet
end, at det anerkendes, at der kan pabers-
bes konkrete force majeure-situationer.
Force majeure-omstendigheden skal vere af
en sidan art, at indgielsen af answttelses-
kontrakten er blevet en retsakt, der er uden
mening. Selv om man var helt sikker p4, at
de folger, arbejdsgiveren frygter, faktisk vil
indtrede, md han nedvendigvis ifalde an-
svar, idet han er forpligtet til at bere disse
risici. En anden konklusion ville indebere,
at de enkelte arbejdstagere ville komme til
at baere de skadegorende virkninger i prak-
tisk og ekonomisk henseende af ligebehand-
lingsprincippet.

Ifelge VJV kan grundlaget for en besvarelse
af det fjerde spargsmail seges i Domstolens
ovennzvnte dom af 15. maj 1986, Johnston,
og det tilkommer siledes den nationale rets-
instans at afgere, om de hensyn, VJV har
baseret sin afgerelse pa, faktisk er begrun-
dede og ger den konkrete afgarelse beretti-
get, samt at pdse, at proportionalitetsprin-
cippet er overholdt, og at tage stilling til,
om nzgtelsen af at tilbyde ansxttelse kunne
vaere undgiet. Ifolge V]V er dommens for-
mulering imidlertid for generel, og det kan
heller ikke forlanges, at en arbejdsgiver skal
skaffe sig fuld sikkerhed for, at ydelsen vil
blive nzgtet eller at man vil miste stillinger,
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og heller ikke, at arbejdsgiveren skal have
gjort alt, hvad der er muligt for at forhindre
sidanne folger. Efter VJV’s opfattelse kan
det kun kreves af arbejdsgiveren, at han i
rette tid skaffer sig oplysninger om forsik-
ringsgiverens standpunkt, og at arbejdsgive-
ren undersoger det nermere indhold af stot-
tereglerne beherigt, ogsi henset til, at ar-
bejdsgiveren ligeledes skal gennemfere en
ansaettelsesprocedure med en vis omhu, s3-
vel i ansegernes som i hans egen organisato-
riske interesse.

Den nederlandske regering har ikke udtryk-
keligt taget stilling til dette sporgsmail, og
den britiske regering har blot bemzrket, at
det er ufornedent at besvare sporgsmalet,
safremt det tredje spergsmil besvares pa den
méde, regeringen har foreslset.

Holge Kommissionen kan det fjerde preejudi-
cielle spergsmél principielt besvares pa
grundlag af de kriterier, Domstolen opstil-
lede i ovennzvnte dom 1 Bilka-sagen. I den
foreliggende sag mi det antages, at en ar-
bejdsgivers nzegtelse af at indgi en ansattel-
seskontrakt med en anseger, som han havde
fundet egnet, og som bevisligt er gravid,
ikke er en forbudt tilsideswttelse af princip-
pet om ligebehandling, nar negtelsen er be-
grundet i objektive hensyn, og den nationale
retsinstans fastslar, at nzgtelsen tjener over-
ordnede gkonomiske hensyn for virksomhe-
den og er nedvendige i dette gjemed. For si
vidt angar det forste kriterium, ma der tages
hensyn til virksomhedens behov som akono-
misk enhed, behov, som kan omfatte (de
ovrige) arbejdstageres interesser. Med hen-
syn til det andet kriterium er spergsmilet,
om samme mal kunne vere niet ved en
mindre indgribende foranstaltning, idet
sidstnzevnte betingelse er en anvendelse af
proportionalitetsprincippet.
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Kommissionen har herefter foreslaet, at de
fire spergsmal, Hoge Raad har forelagt, be-
svares siledes:

»En arbejdsgiver inden for den private sek-
tor handler ikke i strid med det princip om
ligebehandling af mznd og kvinder, der er
fastsat i artikel 2, stk. 1, og artikel 3, stk. 1,
i Radets direktiv 76/207/EQDF, sifremt den
pigzldende medlemsstat ikke har gennem-

fort direktivet korrekt i national ret, og det
kan fastslis, at arbejdsgiverens handling,
som en anseger til en stilling har klaget over
under piberdbelse af ovennavnte princip,
kan forklares ved denne manglende gen-
nemforelse fra medlemsstatens side.«

Gordon Slynn

Refererende dommer
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