TELE DANMARK

DOMSTOLENS DOM (Femte Afdeling)
4, oktober 2001 *

I sag C-109/00,

angdende en anmodning, som Hejesteret (Danmark) i medfer af artikel 234 EF
har indgivet til Domstolen for i den for nzvnte ret verserende sag,

Tele Danmark A/S

mod

Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark (HK) som mandatar for
Marianne Brandt-Nielsen,

at opna en prejudiciel afgerelse vedrerende fortolkningen af artikel 5, stk. 1, i
Radets direktiv 76/207/EQF af 9. februar 1976 om gennemferelse af princippet
om ligebehandling af maend og kvinder for sa vidt angér adgang til beskeeftigelse,
erhvervsuddannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkdr (EFT L 39, s. 40) og af
artikel 10 i Radets direktiv 92/85/EQF af 19. oktober 1992 om iveerksettelse af
foranstaltninger til forbedring af sikkerheden og sundheden under arbejdet for
arbejdstagere, som er gravide, som lige har fedt, eller som ammer (tiende

* Processprog: dansk.
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seerdirektiv i henhold til artikel 16, stk. 1, i direktiv 89/391/EQF) (EFT L 348,
s. 1),

har

DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A. La Pergola, og dommerne M. Wathelet
(refererende dommer), P. Jann, L. Sevon og C.W.A. Timmermans,

generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer
justitssekreteer: assisterende justitssekretzer H. von Holstein,

efter at der er indgi%let skriftlige indleeg af:

— Tele Danmark A/S ved advokat M. Kofmann

— Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark (HK) som man-
datar for Marianne Brandt-Nielsen ved advokat M. Ostergard

— Kommissionen for De Europziske Feallesskaber ved H.C. Stevlbzk og
H. Michard, som befuldmagtigede, bistdet af advokat P. Heidmann

I-7014



TELE DANMARK

— EFTA-Tilsynsmyndigheden ved P. Dyrberg og J.M. Langseth, som befuld-
magtigede,

pa grundlag af retsmederapporten,

efter at der i retsmadet den 29. marts 2001 er afgivet mundtlige indleg af Tele
Danmark A/S, af Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark (HK),
af Kommissionen og af EFTA-Tilsynsmyndigheden,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 10. maj 2001,

afsagt folgende

Dom

Ved beslutning af 21. marts 2000, indgdet til Domstolen den 23. marts 2000, har
Hojesteret i henhold til artikel 234 EF forelagt to preejudicielle sporgsmal
vedrorende fortolkningen af artikel 5, stk. 1, i Radets direktiv 76/207/EQF af
9. februar 1976 om gennemferelse af princippet om ligebehandling af meend og
kvinder for s vidt angdr adgang til beskaftigelse, erhvervsuddannelse, forfrem-
melse samt arbejdsvilkar (EFT L 39, s. 40) og af artikel 10 i Radets direktiv
92/8S/EQF af 19. oktober 1992 om iverkszttelse af foranstaltninger til
forbedring af sikkerheden og sundheden under arbejdet for arbejdstagere, som
er gravide, som lige har fodt, eller som ammer (tiende saerdirektiv i henhold til
artikel 16, stk. 1, i direktiv 89/391/EQF) (EFT L 348, s. 1).
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Spergsmalene er blevet rejst under en sag anlagt mod telefonvirksomheden Tele
Danmark A/S (herefter »Tele Danmark«) af Handels- og Kontorfunktionzerernes
Forbund i Danmark (HK) (herefter »HK«) som mandatar for Marianne Brandt-
Nielsen, pa grund af, at selskabet havde afskediget hende.

De relevante retsregler

Eellesskabsbestemmelserne

Formalet med direktiv 76/207 er at gennemf@re princippet om ligebehandling af
mend og kvinder for si vidt angdr adgang til beskzftigelse, herunder
* forfremmelse, og til erhvervsuddannelse samt arbejdsvilkar.

Artikel 3, stk. 1, i direktiv 76/207 bestemmer:

»Anvendelsen af princippet om ligebehandling indebzrer, at der ikke finder
nogen forskelsbehandling sted pd grundlag af ken, for si vidt angir adgangs-
vilkar, herunder udvelgelseskriterier, til stillinger og funktioner inden for enhver
sektor eller erhvervsgren, og til alle niveauer i erhvervshierarkiet. «
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I direktivets artikel S, stk. 1, hedder det:

»Anvendelsen af princippet om ligebehandling for si vidt angar arbejdsvilkar,
herunder afskedigelsesvilkar, indebzrer, at meend og kvinder sikres samme vilkdr
uden forskelsbehandling pd grundlag af ken.«

Ifelge 15. betragtning til direktiv 92/85 har dette direktiv bl.a. til formal at
beskytte arbejdstagere, som er gravide, som lige har fadt, eller som ammer, mod
risikoen for, at de afskediges pd grund af deres tilstand, idet en afskedigelse kan
skade deres fysiske og psykiske tilstand.

Det bestemmes saledes i direktivets artikel 10, nr. 1:

»Medlemsstaterne treeffer de nedvendige foranstaltninger til at forbyde afskedi-
gelse af arbejdstagere [...] i perioden fra graviditetens indtraden til udlabet af den
[...] fastsatte barselsorlov, undtagen i seerlige tilfzelde, som ikke har forbindelse
med deres tilstand, hvor afskedigelse er tilladt efter national lovgivning og/eller
praksis, eventuelt med den kompetente myndigheds samtykke.«

I 14. betragtning til direktiv 92/85 preciseres det, at sirbarheden hos
arbejdstagere, som er gravide, som lige har fadt, eller som ammer, nedvendigger
en ret til barselsorlov. Denne ret er fastsat i direktivets artikel 8, som lyder
saledes:

»1. Medlemsstaterne treeffer de ngdvendige foranstaltninger til at sikre arbejds-
tagere som defineret i artikel 2 barselsorlov i mindst 14 sammenhengende
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uger fordelt for ogfeller efter fodslen i overensstemmelse med national
lovgivning og/eller praksis.

2. Denistk. 1 nzvnte barselsorlov skal omfatte en obligatorisk barselsorlov pa
mindst to uger fordelt for ogleller efter fodslen i overensstemmelse med
national lovgivning og/eller praksis.«

De nationale bestemmelser

§ 9 i lov om ligebehandling af mzend og kvinder med hensyn til beskeftigelse og
barselsorlov mv. bestemmer folgende:

»En arbejdsgiver ma ikke afskedige en lonmodtager, fordi denne har fremsat krav
om udnyttelse af retten til fraveer eller har varet fraverende efter § 7, eller i
gvrigt pd grund af graviditet, barsel eller adoption.«

I ligebehandlingslovens § 16 hedder det:

»1. Afskediges en lenmodtager i strid med § 9, skal afskedigelsen underkendes,
safremt der nedlzegges pastand herom, medmindre det i szrlige tilfeelde efter
en afvejning af parternes interesse findes abenbart urimeligt at kreve
anszttelsesforholdet opretholdt eller genoprettet.
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2. Afskediges en lgnmodtager i strid med § 9, uden at afskedigelsen under-
kendes, skal arbejdsgiveren betale en godtgerelse.

4. Sifremt en afskedigelse finder sted under graviditet, barsel eller adoption,
pahviler det arbejdsgiveren at godtgere, at afskedigelsen ikke er begrundet i

disse forhold.

Hovedsagen og de przjudicielle spergsmal

I juni 1995 blev Marianne Brandt-Nielsen ansat af Tele Danmark i afdelingen for
servicering af mobiltelefonkunder for en periode pd seks maneder fra den 1. juli
1995. Det blev ved ansettelsessamtalen aftalt mellem parterne, at Marianne
Brandt-Nielsen skulle gennemga et opleringsforleb i de to forste maneder af
ansattelsesperioden.

[ august 1995 meddelte Marianne Brandt-Nielsen Tele Danmark, at hun var
gravid med forventet fodselstidspunkt i begyndelsen af november. Kort tid efter,
den 23. august 1995, blev hun opsagt til fratreeden den 30. september med den
begrundelse, at hun ikke ved ansettelsen havde oplyst Tele Danmark om, at hun
var gravid. Marianne Brandt-Nielsen arbejdede i hele september méned.
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I medfor af den gzldende kollektive overenskomst ville Marianne Brandt-Nielsen
have veret berettiget til barselsorlov med fuld len fra 8-ugersdagen for den
forventede fadsel. I det konkrete tilfzlde ville denne periode veere begyndt den
11. september 1995.

Den 4. marts 1996 anlagde HK som mandatar for Marianne Brandt-Nielsen sag
mod Tele Danmark ved Retten i Arhus med pdstand om betaling af godtgerelse
under paberdbelse af, at opsigelsen af hende var i strid med ligebehandlingslovens
§ 9.

Retten i Arhus frifandt ved dom af 14. januar 1997 Tele Danmark med den
begrundelse, at Marianne Brandt-Nielsen, som var blevet ansat for en periode pa
seks mineder, ved ansezttelsessamtalen havde undladt at oplyse, at hun var
gravid, selv om fadslen forventedes i lobet af den femte maned af ansattelsespe-
rioden.

Ved dom af 15. april 1999 gav Vestre Landsret, som Marianne Brandt-Nielsen
havde indbragt sagen for, hende medhold med den begrundelse, at det fandtes
godtgjort, at afskedigelsen havde forbindelse med graviditeten.

Tele Danmark ankede dommen til Hgjesteret og gjorde under sagen geldende, at
fzllesskabsrettens forbud mod afskedigelse af gravide arbejdstagere ikke omfatter
en arbejdstager, som er ansat som vikar for en begrenset periode, som — skont
hun ved indgdelsen af anszttelsesaftalen vidste, at hun var gravid — ikke oplyste
arbejdsgiveren herom, og som pa grund af retten til barselsorlov ikke vil kunne
udfere det arbejde, hun er ansat til, i en vasentlig del af ansettelsesperioden.
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18 Under disse omsteendigheder besluttede Hajesteret at udsette sagen og forelegge
Domstolen folgende prajudicielle sporgsmal:

»1) Er artikel S, stk. 1, i Radets direktiv af 9. februar 1976 om gennemforelse af

princippet om ligebehandling af mzend og kvinder for sa vidt angar adgangen
til beskeeftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkar
(76/207/EQDF) ogleller artikel 10 i Radets direktiv af 19. oktober 1992 om
iverkszttelse af foranstaltninger til forbedring af sikkerheden og sundheden
under arbejdet for arbejdstagere, som er gravide, som lige har fadt, eller som
ammer (92/85/EQF), eller andre bestemmelser i de naevnte direktiver eller
fellesskabsretten i ovrigt til hinder for, at en ansat opsiges pa grund af
graviditet, nar det leegges til grund,

— at den pageeldende er ansat som vikar for en begranset periode

— at den ansatte ved indgdelsen af anszttelsesaftalen vidste, at hun var
gravid, men ikke oplyste arbejdsgiveren herom, og

— at graviditeten indeberer, at den ansatte ikke vil kunne arbejde i en
vesentlig del af anszttelsesperioden?

Har det nogen betydning for besvarelsen af spergsmal 1, om ansettelsen sker
i en meget stor virksomhed, og om denne hyppigt anvender vikaransettel-
ser?«
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Det forste sporgsmal

Med det forste sporgsmal ensker Hojesteret neermere bestemt oplyst, om
artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207 og artikel 10 i direktiv 92/85 skal fortolkes
sdledes, at bestemmelserne er til hinder for afskedigelse af en arbejdstager pa
grund af graviditet, ndr arbejdstageren er ansat for en bestemt periode, nr hun
har undladt at oplyse sin arbejdsgiver om graviditeten, skent hun var vidende
herom ved indgéelsen af anszttelsesaftalen, og nar hun pa grund af sin tilstand
ikke vil kunne arbejde i en vasentlig del af ansattelsesperioden.

Tele Danmark har gjort gzldende, at forbuddet i direktiv 76/207 og direktiv
92/85 mod at afskedige en gravid arbejdstager ikke finder anvendelse under
omstendighederne i den foreliggende sag. Det var i virkeligheden ikke selve
graviditeten, som var den afgorende irsag til afskedigelsen, men den omsten-
dighed, at Marianne Brandt-Nielsen ikke ville kunne opfylde en vesentlig del af
aftalen. Desuden udger den omstendighed, at hun undlod at oplyse arbejds-
giveren om sin tilstand, selv om hun vidste, at hun pa grund af graviditeten ikke
ville kunne arbejde i en vesentlig del af ansettelsesperioden, et brud pd den
gensidige loyalitetsforpligtelse i forholdet mellem en ansat og en arbejdsgiver, som
i sig selv kan begrunde en afskedigelse.

Tele Danmark har tilfojet, at negtelse af ansettelse af en gravid kvinde eller
afskedigelse af hende kun er i strid med fellesskabsretten, nar der er tale om et
tidsubestemt anszttelsesforhold. I et sidant ansattelsesforhold bestdr arbejdsta-
gerens forpligtelser praesumptivt ud over barselsorlovsperioden, hvorfor ligestil-
lingsprincippet forer til et afbalanceret resultat.
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Marianne Brandt-Nielsen, Kommissionen og EFTA-Tilsynsmyndigheden har
derimod gjort gzeldende, at der hverken i direktiv 76/207, direktiv 92/85 eller
Domstolens praksis sondres mellem, om arbejdstageren er ansat i henhold til en
tidsbestemt eller en tidsubestemt aftale.

De har anfert, at sivel direktiv 76/207 som direktiv 92/85 i den foreliggende sag
er til hinder for afskedigelsen af Marianne Brandt-Nielsen, eftersom det er
dbenbart, at grunden til afskedigelsen var hendes graviditet. I henhold til
Domstolens praksis kan arbejdsgiverens ekonomiske tab eller hensynet til
virksomhedens drift ikke begrunde afskedigelse af en gravid arbejdstager, idet
arbejdsgiveren ma bere risikoen for de gkonomiske og organisatoriske folger af
medarbejdernes graviditet.

Hvad angér det forhold, at Marianne Brandt-Nielsen pa ansettelsestidspunktet
undlod at oplyse, at hun var gravid, har Kommissionen gjort geldende, at en
arbejdstager ikke har pligt til at oplyse arbejdsgiveren om graviditeten, da
arbejdsgiveren ikke ma tage hensyn hertil ved ansettelsen. EFTA-Tilsynsmyndig-
heden har tilfgjet, at en sidan forpligtelse til at underrette arbejdsgiveren ville
kunne bevirke, at beskyttelsen af gravide arbejdstagere i henhold til artikel 10 i
direktiv 92/85 ikke ville vaere effektiv, skent fellesskabslovgiver har ensket en
serlig vidtgiende beskyttelse af gravide kvinder.

Hertil bemeerkes, at som Domstolen flere gange har fastslaet, er afskedigelse af en
kvinde pa grund af graviditet direkte forskelsbehandling pa grundlag af ken, som
er i strid med artikel S, stk. 1, i direktiv 76/207 (dom af 8.11.1990, sag C-179/88,
Handels- og Kontorfunktionzrernes Forbund, Sml. I, s. 3979, premis 13, af
5.5.1994, sag C-421/92, Habermann-Beltermann, Sml. I, s. 1657, premis 15, og
af 14.7.1994, sag C-32/93, Webb, Sml. I, s. 3567, preemis 19).
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Det er ogsd i betragtning af risikoen for, at en eventuel afskedigelse af
arbejdstagere, som er gravide, som lige har fodt, eller som ammer, kan indvirke
pé deres fysiske og psykiske tilstand, herunder den szerlig alvorlige risiko for, at de
tilskyndes til frivilligt at afbryde svangerskabet, at fzllesskabslovgiver i medfer af
artikel 10 i direktiv 92/85 har indfert en serlig beskyttelse af disse arbejdstagere
ved at fastseette et forbud mod afskedigelse i perioden fra graviditetens indtraeden
til barselsorlovens udlgb.

Det bemerkes endvidere, at artikel 10 i direktiv 92/85 ikke indeholder nogen
undtagelse fra eller fravigelse af forbuddet mod afskedigelse af gravide
arbejdstagere i denne periode, undtagen i serlige tilfzlde, som ikke har
forbindelse med deres tilstand, og pa betingelse af, at arbejdsgiveren skriftligt
giver en berettiget begrundelse for afskedigelsen.

Endvidere har Domstolen allerede fastsldet, at nzegtelse af anszttelse pd grund af
graviditet ikke kan begrundes med det gkonomiske tab, arbejdsgiveren lider ved
at ansette en gravid kvinde under hendes barselorlov (dom af 8.11.1990, sag
C-177/88, Dekker, Sml. I, s. 3941, preemis 12), og at det samme gor sig gzeldende
med hensyn til det skonomiske tab, der forvoldes ved, at den kvinde, der
ansattes, ikke kan bekleede den pagzldende stilling under hele svangerskabet
(dom af 3.2.2000, sag C-207/98, Mahlburg, Sml. I, s. 549, pramis 29).

I Webb-dommens praemis 26 har Domstolen ligeledes fastsléet, at selv om det for
arbejdsgiveren nedvendigvis er en vasentlig betingelse for rigtig opfyldelse af
arbejdskontrakten, at arbejdstageren er til stede, kan den beskyttelse, felles-
skabsretten sikrer kvinden under graviditeten og efter fodslen, ikke veere
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afhengig af, om det er uomgengeligt nadvendigt for driften af den virksomhed,
hvor hun er ansat, at hun er til stede i svangerskabsperioden. Den modsatte
fortolkning ville bevirke, at direktivets bestemmelser ikke fik effektiv virkning.

Det kan ikke @ndre denne fortolkning, at ansettelsesaftalen er indgéet for et
bestemt tidsrum.

Eftersom afskedigelse af en arbejdstager pa grund af graviditet er direkte
forskelsbehandling pd grundlag af ken, uanset arten og omfanget af det
okonomiske tab, arbejdsgiveren lider som folge af fraveret i forbindelse med
graviditeten, er det uden betydning for afskedigelsens karakter af forskelsbe-
handling, om arbejdsaftalen er indgéet for et bestemt eller ubestemt tidsrum. I
begge tilfezelde skyldes det graviditeten, at den ansatte ikke er i stand til at opfylde
arbejdsaftalen.

Desuden er et ansattelsesforholds varighed et szrlig uberegneligt element i
ansettelsesforholdet, eftersom dette kan veare af kortere eller leengere varighed og
desuden kan fornyes eller forleenges, selv om arbejdstageren er ansat i henhold til
en tidsbestemt aftale.

Endelig ma det fastslas, at der ikke i direktiv 76/207 og direktiv 92/85 foretages
nogen sondring pa grundlag af ansettelsesforholdets varighed i henseende til
rekkevidden af princippet om ligebehandling af mend og kvinder. Hvis
fellesskabslovgiver havde villet udelukke tidsbestemte aftaler, som udger en
betydelig del af ansettelsesforholdene, fra de neevate direktivers anvendelsesom-
rade, ville det have veret anfort uderykkeligt.
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Folgelig ma det forste spergsmal besvares n{ed, at artikel 5, stk. 1, i direktiv
76/207 og artikel 10 i direktiv 92/85 skal fortolkes siledes, at bestemmelserne er
til hinder for afskedigelse af en arbejdstager pa grund af graviditet,

— ndr arbejdstageren er ansat for en bestemt periode

— ndr hun har undladt at oplyse sin arbejdsgiver om graviditeten, skent hun var
vidende herom ved indgaelsen af anszttelsesaftalen

— ogndr hun p4 grund af sin tilstand ikke vil kunne arbejde i en vaesentlig del af
anszttelsesperioden.

Det andet sporgsmal

Med det andet sporgsmal ensker Hajesteret oplyst, om det har nogen betydning
for fortolkningen af artikel 5, stk. 1, i direktiv 76/207 og artikel 10 i direktiv
92/85, at arbejdstageren er ansat i en meget stor virksomhed, der hyppigt
anvender vikaransettelser.
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Sével parterne i hovedsagen som Kommissionen og EFTA-Tilsynsmyndigheden er
enige om, at dette sporgsmal ma besvares benzgtende.

I denne forbindelse er det tilstraekkeligt at fastsla, at direktiv 76/207 og direktiv
92/85 ikke opstiller nogen sondring med hensyn til raekkevidden af de forbud, de
fastsztter, og de rettigheder, de sikrer, pd grundlag af den pageldende
virksomheds storrelse.

Med hensyn til det forhold, at arbejdsgiveren i vid udstreekning anvender
tidsbestemte anszettelseskontrakter, bemarkes, at som det fremgar af praemis 30-
33 i nzervaerende dom, har ansettelsesforholdets varighed ikke nogen betydning
for omfanget af den beskyttelse, fellesskabsretten sikrer gravide arbejdstagere.

Det andet spergsmal ma derfor besvares med, at det har ingen betydning for
fortolkningen af artikel 3, stk. 1, i direktiv 76/207 og artikel 10 i direktiv 92/85,
at arbejdstageren er ansat i en meget stor virksomhed, der hyppigt anvender
vikaranszttelser.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af Kommissionen og af EFTA-Tilsynsmyndigheden,
som har afgivet indlzeg for Domstolen, kan ikke erstattes. Da sagens behandling i
forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den
nationale ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagens omkostninger.

[-7027



. DOM AF 4.10.2001 — SAG C-109/00

Pa grundlag af disse preemisser

kender

DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

vedrerende de sporgsmal, der er forelagt af Hojesteret ved beslutning af 21. marts
2000, for ret:

1) Artikel 5, stk. 1, i Radets direktiv 76/207/EQF af 9. februar 1976 om
gennemforelse af princippet om ligebehandling af mand og kvinder for sa
vidt angar adgang til beskzftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt
arbejdsvilkér og artikel 10 i Radets direktiv 92/85/EQF af 19. oktober 1992
om ivarkszttelse af foranstaltninger til forbedring af sikkerheden og
sundheden under arbejdet for arbejdstagere, som er gravide, som lige har
fadt, eller som ammer (tiende szrdirektiv i henhold til artikel 16, stk. 1, i
direktiv 89/391/EQF), skal fortolkes saledes, at bestemmelserne er til hinder
for afskedigelse af en arbejdstager pa grund af graviditet,

— nar arbejdstageren er ansat for en bestemt periode

— nar hun har undladt at oplyse sin arbejdsgiver om graviditeten, skent hun
var vidende herom ved indgaelsen af anszttelsesaftalen
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— og nar hun pa grund af sin tilstand ikke vil kunne arbejde i en vasentlig
del af anszttelsesperioden. '

2) Det har ingen betydning for fortolkningen af artikel 5, stk. 1, i direktiv
76/207 og artikel 10 i direktiv 92/85, at arbejdstageren er ansat i en meget
stor virksomhed, der hyppigt anvender vikaranszttelser.

La Pergola Wathelet Jann

Sevon Timmermans

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 4. oktober 2001.

R. Grass A. La Pergola

Justitssekreteer Formand for Femte Afdeling
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