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Feiten

Margaret Mckenna is voor onbepaalde tijd in dienst van het Ierse North Western Health Board. Sinds januari 2000 is zij zwanger. Als gevolg van een ziekte ontstaan door de zwangerschap is zij gedurende bijna haar gehele zwangerschap met ziekteverlof. Ook na haar bevallingsverlof is zij nog verhinderd haar arbeid te verrichten wegens (zwangerschapsgerelateerde) ziekte. De ziektever​lofregeling van haar werkgever bepaalt dat werknemers recht hebben op maximaal een jaar (365 dagen) doorbetaald ziekteverlof bezien over een periode van vier jaar. Het loon wordt daarbij volledig doorbetaald gedurende maximaal een half jaar (183 dagen) in elke periode van 12 maanden. Ingeval van ziektedagen die dit half jaar overschrijden bestaat er recht op de helft van het loon, totdat het totale maximum van 365 dagen betaald ziekteverlof over een periode van vier jaar is bereikt. Door toepassing van deze ziekteverlofregeling krijgt McKenna vanaf 6 juli 2000 nog de helft van haar loon doorbetaald. Tijdens het zwangerschapsverlof wordt zij op grond van een andere regeling weer volledig doorbetaald, waarna het loon weer wordt verminderd na afloop daarvan. McKenna beklaagt zich over het feit dat haar ziekteperiode als gevolg van zwan​gerschap gelijk wordt gesteld met een ‘gewone’ ziekteperiode, wat de maximale periode bekort waarover recht op (gedeeltelijk) door​betaald ziekte​​verlof bestaat. Zij meent dat dit sekseonderscheid oplevert in de arbeidsvoorwaarden in strijd met richtlijn nr. 76/207/EEG. Voorts acht zij de halvering van het loon om dezelfde redenen in strijd met art. 141 EG dat gelijke beloning voorschrijft.

De Ierse arbeidsrechter die het geschil krijgt voorgelegd, besluit tot het stellen van prejudiciële vragen. De rechter wil, ten eerste, vernemen of de ziekteverlofregeling onder richtlijn nr. 76/207EEG en/of art. 141 EG beoordeeld moet worden. Ten tweede, wordt gevraagd of de gelijkstelling van zwanger​​schapsgerelateerde ziekte aan ‘gewone’ ziekte, met gevolgen voor zowel de totale periode waarop aanspraak bestaat op betaald ziekteverlof als voor de hoogte van het loon tijdens deze periode, in strijd is met Europees arbeidsrecht.

Oordeel Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen

Het Hof oordeelt op de eerste vraag dat de doorbetaling van loon ingeval van ziekte onder het loonbegrip van art. 141 EG valt (HvJ EG 13 juli 1989,  zaak 171/88 Jur. 1989, p. I-2743, Rinner-Kühn). Omdat ‘loon’ niet onder zowel richtlijn nr. 76/207/EEG als art. 141 EG kan vallen en het hier om een regeling gaat die de voorwaarden bepaalt voor het recht op loon ingeval van ziekte, valt de onderhavige ziekteverlofregeling binnen de werkingssfeer van art. 141 EG. 

Voordat de tweede vraag beantwoord kan worden, acht het Hof het van belang de functie en ontwik​keling van het Europees recht te bezien dat betrekking heeft op de gelijke behandeling van zwangere vrouwen in de arbeid. De functie hiervan is, aldus het Hof, de bescherming van vrouwelijke werk​nemers vóór en na de beval​ling. Vanuit deze functie is eerder geoordeeld dat een ontslag wegens zwan​gerschap in de periode vanaf het begin van de zwangerschap tot en met het bevallingsverlof direct sekseonderscheid oplevert en der​halve niet geoorloofd is. Zoals eerder het geval was, geeft het Hof hiervoor als belangrijkste motivering dat het risico van ontslag de fysieke en mentale staat van de zwan​gere werkneemster nadelig kan beïnvloeden, waaronder het bijzonder ernstige gevaar dat zwan​gere vrouwen zich gedwongen kunnen voelen om vrijwillig hun zwangerschap af te breken. Het Hof vervolgt met de overweging dat een ontslag wegens (perioden van) arbeids​onge​schiktheid als gevolg van een ziekte die verband houdt met zwangerschap en ontstaan vóór het zwangerschapsverlof, een vergelijkbaar risico oplevert. Daarmee is ook dit ontslag niet toegestaan (HvJ EG 13 juni 1998, zaak 394/96 Jur. 1998, p. I-4185; JAR 1998/198, Brown). Ingeval een zwan​ger​schaps​ge​relateerde ziekte echter ontstaat of zich voortzet ná het bevallingsverlof, ziet het Hof geen reden om dit van ‘gewone’ ziekte te onderscheiden. Het risico dat bescherming verdient, doet zich niet meer voor. Daarom is volgens vaste rechtspraak een ontslag als gevolg van arbeidsongeschiktheid na het beval​lingsverlof, ook als deze veroor​zaakt is door een ziekte die verband houdt met zwan​gerschap of bevalling, niet in strijd met het Europese recht. In aansluiting hierop stelt het Hof dat het Europees recht in aanvulling op de bescher​ming tegen ontslag ook binnen zekere grenzen inkomensbescher​ming biedt bij zwanger​schap en beval​ling. Hierbij wordt gewezen op art. 11 van zwangerschaps​richtlijn nr. 92/85/EEG dat een adequate inkomens​voorziening vereist tijdens het zwangerschapsverlof. Herhaalt wordt dat, hoewel art. 141 EG in zichzelf geen volledige loondoorbetaling vereist, de geboden inkomensvoorziening niet zo laag kan zijn dat het doel van het zwangerschapsverlof, name​lijk de bescher​ming van vrouwe​lijke werknemers vóór en na de beval​ling, wordt ondermijnt (HvJ EG 13 februari 1996,  zaak 342/93 Jur. 1996, I-475, Gillespie). Op basis hiervan wordt vervolgens de tweede vraag beantwoord.

Hoewel een zwangerschapsgerelateerde ziekte niet vergelijkbaar is met ‘gewone’ ziekte omdat het kenmerkend is voor de toestand van zwangerschap die een speciale bescherming verdient, betekent dit niet dat zonder meer een recht op volledige loondoorbetaling bestaat. Wanneer als gevolg van arbeidsongeschiktheidsperioden tijdens de zwangerschap, veroorzaakt door een zwanger​schapsgere​la​teerde ziekte, een reductie van het loon plaats vindt, is dit niet in strijd met art. 141, mits de loonbetaling niet zo laag is dat het de bescherming van zwangere vrouwen ondermijnt en vrouwen gelijk worden behan​deld als mannen die afwezig zijn wegens arbeidsongeschiktheid. Ook vereist zwangerschaps​gerela​teerde ziekte niet dat de hierdoor veroorzaakte arbeidsongeschikt​heids​perioden geheel buiten be​schou​wing blijven bij de bepaling van de totale periode waarop recht op betaald ziekteverlof bestaat. Im​mers, het staat ook de reductie van inkomen toe en mag wanneer het optreedt na het bevallings​verlof op gelijke wijze worden behandeld als andere ziekten. Desalniette​min kan het in aanmerking nemen van afwezigheid tijdens de zwangerschap als gevolg van zwangerschapsgerelateerde ziekte voor het bepalen van de totale periode waarover recht op betaald verlof bestaat, niet tot gevolg heb​ben dat de werkneemster tijdens de ziekteperiode na het bevallingsverlof minder loon ont​vangt dan het minimumbedrag waarop zij recht had over de ziekteperiode tijdens de zwangerschap (r.o. 67).

Commentaar

De bovenstaande uitspraak is weer een nieuwe loot aan de boom van de extensieve bescherming van zwangere werkneemsters die het Europese recht biedt. Net als in eerdere gevallen, is het opvallend te noemen dat ingeval van zwangerschap het recht op gelijke behandeling naar sekse, in dit geval het recht op gelijk loon, soms volledig wordt uitgelegd in de context van arbeidsomstandigheden​recht. Door in het verleden de arbeidsbeschermende maatregelen van richtlijn nr. 92/85/EEG te combine​ren met de gelijkheidsnormen van art. 141 EG of richtlijn nr. 76/207EEG, heeft het Hof de bescherming van zwangere werkneemsters aanzienlijk uitgebreid. Dit Europees rechterlijke activisme heeft wel tot gevolg dat de nationale wetgever meermaals achter de feiten aanholt. Daarover zo meer. 

De belangrijkste aanjager voor het hoge beschermingsniveau, althans een hoger niveau dan dat waarvoor de Europese wetgever in het verleden koos, lijkt voor het Hof de ernst van werkgerelateerde risico’s te zijn die de fysieke of mentale staat van de zwangere werkneemster nadelig kunnen beïnvloeden. Met name komt daar steeds het ‘bijzondere ernstige risico’ van (vrijwillige) abortus naar voren als het gaat om een eventuele ontslagdreiging. Wat er ook zij van het realiteitsgehalte van dit (abortus)risi​co, de door het Hof gevolgde rede​nering leidt soms tot bevreemdende consequenties. Het geeft namelijk aanleiding om een waterscheiding aan te brengen tussen alles wat er gebeurt tijdens de periode van zwangerschap en verlof aan de ene kant, en tijdens de periode daarna aan de andere kant. Aangezien de zwangerschapsrisico’s, en zeker abortus, zich alleen voor kunnen doen voordat het kind geboren is, wordt aan deze periode een hoog beschermings​niveau gekoppeld die echter vervalt zodra het bevallingsverlof is beëindigd. Juist omdat deze arbeids​bescherming op het Europees gelijkebehandelingsrecht wordt gestoeld, zal dit niet altijd als logisch worden ervaren. Immers, eerst wordt de gelijkstelling van een door de zwangerschap veroorzaakte ziekteperiode aan ‘gewone’ ziekteperioden indien dat ontslag tot gevolg kan hebben, als ongelijke behandeling van mannen en vrouwen opgevat. Zet de zwan​gerschapsgerelateerde ziekteperiode zich echter door na de bevalling, dan zijn dezelfde ontslagconsequenties ‘opeens’ niet langer discriminerend (Brown-arrest).

In deze casus gaat het eveneens om de mogelijke consequenties van afwezigheid wegens zwangerschapsgerelateerde arbeidsongeschiktheid. Anders dan in Brown is er nu geen ontslagdreiging maar gaat het om de hoogte en de maximale periode van loondoorbetaling bij ziekte. Uit Gillespie was al bekend dat het Europees recht zelfs niet tijdens het zwangerschapsverlof een volledige loonbetaling vereist. Wel moet er tijdens het verlof op grond van zwangerschapsrichtlijn nr. 92/85/EEG een ‘adequate inkomensvoorziening’ geboden worden, die minimaal gelijk is aan wat mannen ontvangen bij arbeidsongeschiktheid. Het Hof heeft daaraan toegevoegd dat dit inkomen voorts niet zo laag mag zijn dat daarmee het doel van de bescherming van vrouwen tijdens het zwangerschapsverlof wordt aangetast. Het is aan de wetgever of de werk​gever op nationaal niveau om dit verder in te vullen.

Voor zover het in deze zaak gaat om de halvering van het loon van Mckenna omdat een half jaar van arbeidsongeschiktheid is verstreken, oordeelt het Hof volgens verwachting dat het feit dat het hier om afwezigheid tijdens de zwangerschap wegens een zwangerschapsgerelateerde ziekte gaat, niet maakt dat daarom een volledig loon betaald moet worden. Wel worden vervolgens dezelfde eisen gesteld aan het loon als tijdens het zwangerschapsverlof, namelijk dat vrouwen gelijk behan​deld worden als mannen die afwezig zijn wegens arbeidsongeschiktheid en dat het loon niet zo laag kan zijn dat de bescherming van zwangere vrouwen hierdoor wordt aan​getast. 

Voor wat betreft het in aanmerking nemen van arbeidsongeschiktheidsperioden veroorzaakt door zwangerschap voor de berekening van de totale periode waarover recht op loon bestaat ​bij ziekte, gaat het Hof enerzijds minder ver dan in de vergelijkbare Brown-zaak, maar anderzijds juist weer wat verder. Uit Brown blijkt, zoals eerder aangehaald, dat dergelijke ziekteperioden voor zover zij tijdens de zwangerschap of het verlof vallen, geheel niet meegeteld mogen worden bij de berekening van de totale arbeidsongeschiktheidsperiode die aanleiding voor ontslag kan zijn. Zo ver wil het Hof in dit geval niet gaan omdat een zwangerschapsgerelateerde ziekteperiode immers ook tot minder loon kan leiden en, indien het zich voordoet na het bevallingsverlof, wél geheel mag meetellen voor het bepalen van de mogelijkheid tot ontslag. Wel trekt het Hof de redenering over het bieden van een inkomen dat niet zo laag kan zijn dat de bescherming van zwangere vrouwen wordt aangetast, dóór naar de situatie waarin het gaat om de bepaling van de maximale termijn van loondoorbetaling bij ziekte. Perioden van zwangerschapsgerelateerde arbeidsongeschiktheid tijdens de zwangerschap mogen meetellen voor de bepaling van deze maximale termijn. Evenwel mag dit er niet toe leiden dat er geen voldoende inkomensbescherming wordt geboden. Wat dat inhoudt laat het Hof nu niet geheel over aan de werkgever of nationale wetgever, maar bepaalt dit op het minimale bedrag waarop recht bestond gedurende de ziekteperiode die ontstond tijdens de zwangerschap. Opvallend, en in die zin verdergaand als Brown, is dat dit bedrag dus moet worden betaald tijdens afwezigheid wegens ziekte als gevolg van zwangerschap na het bevallingsverlof, ook al doet het beschermingsargument zich, in de eigen visie van het Hof, in dat geval niet meer voor. 

Zoals het Hof zelf opmerkt, vergt zijn uitspraak speciale maatregelen. Het Hof geeft dit verder niet aan maar de Ierse werkgever lijkt ervoor te moeten zorgen dat het meetellen van de periode van zwangerschapsgerelateerde ziekte tijdens de zwangerschap (bijna negen maanden) voor het bepalen van de maximale termijn van 365 dagen, niet tot effect heeft dat Mckenna minder dan de helft van haar loon ontvangt tijdens de arbeidsongeschiktheidsperiode na haar verlof. Dat veronderstelt dat indien deze laatste periode langer dan drie maanden zou voortduren, de ziekteperiode tijdens zwangerschap niet meer (geheel) mag worden meegeteld.

Hiervoor is reeds gerefereerd aan de mogelijke consequenties van het Europees rechterlijk activisme voor de natio​nale wetgeving. Het hier besproken arrest kan om speciale bepalingen vragen ingeval van ziekte en zwangerschap. Dit gold eerder voor het Brown-arrest dat in Nederland consequenties had voor het tweejarig opzegverbod bij ziekte (art. 7: 670 lid 1 onder a BW). De Nederlandse regering diende een wetsvoorstel tot wijziging van deze bepaling in op 21 juni 2001 (Kamer​stukken II 2000/01, 27 826). Na veel onenigheid of het gedane voorstel niet opnieuw ongelijke behandeling introduceerde (zie A.G. Veldman, SR 2001,  p. 325-334), werd het voorstel weer aangepast. Pas sinds 27 april 2005 - zeven jaar na de uitspraak in Brown - voldoet de Nederlandse wetgeving weer aan het Europese recht (Stb. 2005, 65 jo 206). Deze gang van zaken maakt de vraag wel interessant of men nu opnieuw aan de slag moet naar aanleiding van Mckenna. 

Wat voor het Nederlandse arbeidsrecht relevant zou kunnen zijn, is het oordeel dat een ‘bijzondere’ arbeidsongeschiktheidsperiode tijdens zwangerschap mag meetellen voor het bepalen van de maximale loonbetalingstermijn bij ziekte, enerzijds. Maar dat dit meetellen, anderzijds, er niet toe mag leiden dat minder loon wordt ontvangen tijdens afwezigheid na het bevallingsverlof vanwege deze arbeidsongeschiktheid, in vergelijking met wat tijdens deze arbeidsongeschiktheid vóór dit verlof werd ontvangen. Kan dit gevolgen hebben voor de maximale termijn van 104 weken van art. 7:629 BW? Terzijde moet worden opgemerkt dat weliswaar alle loonbetalingen in verband met zwangerschapsgerelateerde ziekte worden overgenomen door art. 29a lid 1 en lid 4 ZW (jo art. 7:629 lid 5 BW), maar dat doet aan de bepaling van de maximale termijn van 104 weken niet af. Ingevolge lid 10 van art. 7:629 BW worden arbeidsongeschiktheidsperioden met dezelfde oorzaak die onderbroken worden door zwangerschapsverlof samengeteld. Wat nu als een werkneemster vanaf het begin van haar zwangerschap arbeidsongeschikt wordt door een ziekte veroorzaakt door die zwangerschap, welke zich voorzet na de bevalling? Er gaan dan maximaal ongeveer acht of negen maanden bijzondere arbeidsongeschiktheid vooraf aan het verlof. Voordat de maximale termijn van art. 7:629 BW bereikt is, en zij geen loon meer zou ontvangen, moeten tenminste nog 15 maan​den bijzondere ziekte verstrijken na afloop van het bevallingsverlof. Dat lijkt niet zo snel het geval te zijn. Maar als dit vanwege het argument toch wordt aangenomen, dan zou Mckenna impliceren dat de ziekte​periode tijdens de zwangerschap van acht of maximaal negen maanden niet (geheel) mag meetellen. Bij voortdurende, bijzondere ziekte na het verlof lijkt in het uiterste geval de termijn van 104 weken dus met ongeveer acht of negen maanden te kunnen worden verlengd. De Nederlandse wetgever moet misschien toch weer opnieuw aan het werk, nu met art. 7:629 BW en het corresponderen​de art. 29a ZW.

Mevr. mr. A.G. Veldman
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