DOM AFSAGT 12. 7. 1984 — SAG 184/83

en foranstaltning, der er omfattet af
artikel 2, stk. 3, 1 direktiv 76/207, da
formalet er at beskytte kvinder, serlig
i forbindelse med graviditet og
moderskab. Ud fra dette synspunkt
kan en sidan orlov lovligt forbeholdes
moderen med udelukkelse af enhver
anden person, da alene moderen kan
udszettes for det uheldige pres, der vil
folge af, at hun for tidligt skulle
genoptage arbejdet.

. Direktiv 76/207 indremmer medlems-
staterne et skon, for si vidt angir de
sociale foranstaltninger, de inden for
direktivets rammer treffer for at
beskytte kvinder i forbindelse med
graviditet og moderskab og for at
udligne de faktiske eksisterende
vanskeligheder, som kvinder, modsat
mend, har med at bevare beskafti-

gelsen. Sadanne foranstaltninger er
snevert forbundet med den samlede
socialsikringsordning i de forskellige
medlemsstater. Medlemsstaterne har
siledes en rimelig skensmargen, for si
vidt angar beskyttelsesforanstaltnin-
gernes art og de konkrete betingelser
for deres gennemforelse.

. Artiklerne 1 og 2 samt artikel 5, stk.

1, i direktiv 76/207 skal fortolkes
siledes, at en medlemsstat i fortszt-
telse af en lovbestemt barselorlov kan
give moderen ret til en forlenget
orlov, hvis gennemforelse staten
stotter ved udbetaling af dagpenge. I
henhold til direktivet er medlemssta-
terne ikke forpligtet til at give faderen
ret til den forlengede orlov, heller
ikke selv om forzldrene indbyrdes
mitte have truffet aftale herom.

I sag 184/83

angiende en anmodning, som Landessozialgericht Hamburg i medfer af
EQF-traktatens artikel 177 har indgivet til Domstolen for i den for nzvnte
ret verserende sag

ULrricH HorMANN, Hamburg,

mod

BarMER Ersatzrasse, Wuppertal,

at opni en przjudiciel afggrelse vedrerende fortolkningen af artiklerne 1 og
2 og artikel 5, stk. 1, 1 Radets direktiv 76/207 af 9. februar 1976 om
gennemforelse af princippet om ligebehandling af mand og kvinder for s&
vidt angar adgangen til beskxftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt
arbejdsvilkér,
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har

DOMSTOLEN

sammensat af prasidenten Mackenzie Stuart, afdelingsformandene T. Koop-
mans, K. Bahlmann og Y. Galmot, dommerne P. Pescatore, A. O’Keeffe,
G. Bosco, O. Due, U. Everling, C. Kakouris og R. Joliet,

generaladvokat: M. Darmon
justitssekretzer: P. Heim

afsagt felgende

DOM

Sagsfremstilling

De fakuske omstendigheder og rets-
forhandlingernes forleb samt de indleg,
der er indgivet i henhold til artikel 20 i

protokollen vedrerende statutten for
E@F-Domstolen, kan  sammenfattes
saledes:

[ — Faktiske omstendigheder og

retsforhandlinger

§6, stk. 1, i den tyske lov af 18. april
1968 om beskyuelse af arbejdende
moedre (BGBL I, s. 315, herefter be-
nevnt  Mutterschutzgesetz) bestemmer,
at moedre har ret il 8 ugers barselorlov
(Schutzfrist) efter barnets fedsel. I denne
periode er de fritaget for enhver arbejds-
aktivitet og oppebwzrer fortsat deres
nettolen, som udbetales af sygekassen
og/eller deres arbejdsgiver.

Ved lov af 25. juni 1979 (BGBL. 1, s. 797)
indferte den tyske lovgiver i Mutter-
schutzgesetz en ny §, nemlig § 8a, hvor-
efter moderen i tlslutning ¢l barselor-
loven efter §6, stk. 1, og indtil barnet
fylder 6 maneder, har ret til en supple-
rende  orlov, (Mutterschaftsurlaub).
Under denne forlengede orlov er
moderen fritaget for erhvervsarbejde og
har ret til dagpenge, hejst 25 DM pr.
dag, som udbetales af staten gennem
sygekassen. Ved udlebet af orlovspe-
rioden har hun krav pi, at arbejdsfor-
holdet fortsztter pa uendrede vilkir.

I henhold til § 8a slutter den forlengede
orlov tre maneder efter barnets ded, dog
senest den dag barnet ville vaere fyldt 6
maneder. Den forlengede orlov opherer
ligeledes, hvis barnet der under barselor-
loven, og den finder ikke anvendelse,
hvis deden indumffer udligere end tre
uger inden barselorlovens udleb.
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Ridets direktiv 76/207 af 9. februar
1976 om gennemferelse af princippet om
ligebehandling af mznd og kvinder for
s vidt angir adgang til beskeftigelse,
erhvervsuddannelse, forfremmelse samt
arbejdsvilkiar (EFT L 39, s. 40) bestem-
mer i artikel 1, at direkeivet tilsigter
gennemforelse i medlemsstaterne af prin-
cippet om ligebehandling af mend og
kvinder med hensyn til adgang ul
beskzftigelse, herunder, forfremmelse,
og til erhvervsuddannelse samt arbejds-
vilkar og pi de betingelser, der er fastsat
i stk. 2, til social sikring. Ifelge artikel 2,
stk. 1, indebarer princippet om ligebe-
handling, at der ikke finder nogen for-
skelsbehandling sted pa grundlag af ken.
Dette gxlder ligeledes i henhold il
artikel 5, stk. 1, for si vidt angir
arbejdsvilkdr, herunder afskedigelses-
vilkir. Disse bestemmelser kan ifelge
artikel 2, stk. 3, fraviges med henblik pa
beskyttelse af kvinder, serlig i forbin-
delse med graviditet og moderskab.

Sagsegeren, Ulrich Hofmann, er fader til
et den 21. maj 1979 uden for =gteskab
fodt barn, som han anerkendte. I pe-
rioden efter udlebet af otte ugers barsel-
orlov og indtil barnet fyldte 6 méaneder
fik han af sin arbejdsgiver bevilget ferie
uden len. I denne periode passende han
barnet, mens moderen genoptog sin virk-
somhed som l=zrerinde.

Den 1. august 1979 ansegte sagsogeren
den kompetente sygekasse, Barmer
Ersatzkasse, om dagpenge for en periode
svarende til den forlengede orlov, jfr.
Mutterschutzgesetz’ § 8a.

Allerede den 8. juli 1979 havde sagso-
geren anlagt sag ved Bundesverfassungs-
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gericht med péstand om, at §§ 1, 2, 3, 6
og 7 i lov af 25. juni 1979 om forlenget
orlov til beskyttelse af medre var forfat-
ningsstridige, da de var i strid med
grundlovens artikel 3, stk. 2 og 3, for s&
vidt alene arbejdende meodre har ret til
den forlengede orlov, Mutterschafts-
urlaub.  Forundersogelsesudvalget ved
Bundesverfassungsgericht bestemte, at
sagen kunne admitteres. Bundesverfas-
sungsgericht besluttede, at sagen skulle
udszttes pA Domstolens besvarelse af to
prejudicielle spergsmal.

Sygekassen afslog ansegningen om
dagpenge. En administrativ klage over
dette afslag blev afvist. Sagen kom for
Sozialgericht Hamburg, der ved dom af
19. oktober 1982 frifandt sagsegte med
den begrundelse, at kun medre efter
ordlyden af §8a har ret til den forlen-
gede orlov. Det fremgik af lovgivnings-
procedure, at lovgiveren bevidst har
undladt at indfere en orlov, som en
hvilken som helst af forzldrene har ret
til. De biologiske forskelle, som skyldes
graviditeten og fedslen, og som ogsd
bestir efter otte ugers barselorlov, er
ifalge Sozialgericht begrundelsen for, at
der tages hensyn til moderskabets serlige

forhold.

Sagsegeren i hovedsagen appellerede
denne dom, idet han blandt andet gjorde
geldende, at den forlengede orlov ikke
havde til formal at beskytte madres
helbred, men udelukkende at sikre, at
barnet kunne passes af moderen. Under
den mundtlige forhandling for Landesso-
zialgericht Hamburg, ferste afdeling,
besluttedes det at udsztte sagen pa
Domstolens besvarelse af to spergsmil
vedrerende fortolkningen af fwellesskabs-
direktivet.
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Landessozialgericht Hamburg, forste
afdeling, fandt, at retssagen rejste
sporgsmilet, om de tyske regler var
forenelige med fellesskabsdirektivet.
Som felge af de forskellige opfattelser af
anvendelsen af disse regler og iser under
henvisning til den traktatbrudssag, som
Kommissionen havde indledt mod
Forbundsrepublikken Tyskland pi grund
af ufuldstendig gennemforelse af direk-
tivet, besluttede Landessocialgericht ved
kendelse af 9. august 1983 at udseztte
sagen 1 medfor af E@F-traktatens artikel
177 pa Domstolens besvarelse af
folgende to preejudicielle spargsmal:

»1. Er det 1 strid med artiklerne 1, 2 og
5, stk. 1, 1 Radets direktv
76/207/EQDF af 9. februar 1976 om
gennemferelse af princippet om lige-
behandling af mand og kvinder for
s4 vidt angdr adgang til beskeefti-
gelse, erhvervsuddannelse, forfrem-
melse samt arbejdsvilkar (EFT L 39,
s. 40), at alene arbejdende madre —
men derimod ikke, efter aftale
mellem foreldrene, arbejdende feedre
— efter udlebet af en otto ugers
barselorlov direkte efter fodslen har
ret til en forlenget orlov, tl hvis
gennemforelse staten yder et netto-
beleb pa hejst 25 DM pr. dag, og
som varer, indtil barnet fylder 6
méneder?

2. Safremt speorgsmal 1 besvares be-
kreftende, er aruklerne 1, 2 og 5,
stk. 1, 1 Radets direktiv 76/207/EQDF
da direkte anvendelige i medlemssta-
terne’«

Landessozialgericht’s kendelse er regi-
streret pA Domstolens justitskontor den
29. august 1983.

I henhold tl artikel 20 i protokollen
vedrerende statutten for E@F-Dom-
stolen er der den 11. november 1983
indgivet skriftlige indleg af Kommis-
sionen for De europziske Fellesskaber
ved M. Beschel, medlem af Kommis-
sionens juridiske tjeneste, og den
1. december 1983 af sagsegeren i hoved-
sagen Ulrich Hofmann ved advokat
K. Bertelsmann, Hamburg, af Barmer
Ersatzkasse og af Forbundsrepublik-
ken Tysklands regering ved kontorchef
M. Seidel og ekspeditionssekretaer
E. Roeder, skonomiministeriet.

P4 grundlag af den refererende dommers
rapport og efter at have hert generalad-
vokaten har Domstolen besluttet at
indlede den mundtlige forhandling uden
forudgaende bevisforelse. Den har imid-
lertid anmodet parterne 1 hovedsagen,
Kommissionen og den tyske regering om
skriftligt at besvare en rzekke sporgsmal;
2varene er indgaet inden for den fastsatte
rist.

II — Skriftlige indleg for Dom-
stolen

Sagsegeren i hovedsagen, U. Hofinann,
har ferst gjort rede for sagens faktiske
omsteendigheder og gennemgaiet de rele-
vante tyske og fellesskabsretlige regler.
Herefter har han anfort, at formailet med
de spergsmal, som Landessozialgericht
har forelagt Domstolen, i virkeligheden
er at fi afgjort, om det er i suid med
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bestemmelserne i direktiv 76/207 at
udelukke arbejdende fzdre fra den efter
tysk ret bestiende mulighed for at fi den
forlengede orlov. For at tage stilling til
dette spergsmil er det afgerende at
fastsld, om den forlengede orlov kan
betragtes som »bestemmelser vedrerende
beskyttelse af kvinder, szrlig i forbin-
delse med graviditet og moderskab«, jfr.
direktivets artikel 2, stk. 3. For at besvare
dette sporgsmal er det nedvendigt at se
pi den retshistoriske udvikling af den
forlengede orlov samt pi reglernes 4nd
og formal, idet der skal tages hensyn til
den gzldende retstilstand, herunder
endringerne af denne orlov.

Den biologisk begrundede beskyttelse af
medre er til stadighed blevet udvidet,
sidst 1 1965, hvor barselorloven efter
fadslen blev udvidet fra seks til otte uger.
Fra forskellige sider savel pa det politiske
som pi det fagforeningsmassige omrade
blev der stillet krav om forzldreorlov. I
1979 fremsatte forbundsregeringen et
lovforslag om indfarelse af en forlenget
orlov, hvis hovedformal ifelge de forkla-
rede bemzrkninger (Bundesratsdruck-
sache 4/79) var at formindske den
dobbéltbelastning, som erhverv og barn
udger for kvinden, at sikre pasningen af
barnet i dets forste leveperiode og at
forlenge hvileperioden ud over den eksi-
sterende barselorlovsperiode.

Det fremgir ifelge sagsegeren i hoved-
sagen ikke af regeringens forste bemaerk-
ninger til loven, at det af helbredsgrunde
var nedvendigt at forlenge den
geldende barselorlov pa otte uger. De
argumenter vedrerende helbredet, som
kun sjeldent optrazder i lovforslaget, skal
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blot danne grundlag for, at den forlen-
gede orlov begrenses til medre. Man
indforte en bernepasningsorlov, som var
forbeholdt medre, hvilket er i strid med
udtalelser fra internationale komiteer
(fr. dokumentet »arbejdende kvinders
rettigheder« fra Den internationale
Sammenslutning af Frie Fagforeninger),
fra tyske fagforeninger samt fra andre
organisationer og partier, som alle stil-
lede krav om, at der valgfrit kunne ydes
moderen eller faderen orlov til pasning
af barnet. Man har ligeledes i Forbunds-
republikken rejst sporgsmélet, om det er
forfatningsstridigt, at en bernepasnings-
orlov forbeholdes madre.

Ud fra sadanne politiske og forfatnings-
retlige betragininger har Bundesrat
vedtaget et forslag om at lade fedre
indgd i en orlovsordning benavnt
»forzldreorlove. Forslaget stottes pd den
betragtning, at der ikke er nogen sarlig
konsbestemt grund til at give moderen
fortrinsret til at passe barnet, nir blot der
til stadighed er en for barnet vigtig
person tilstede (Bezugsperson), og at
man ogs4 undgir at uds=ztte moderen for
en dobbeltbelastning, hvis faderen passer
barnet.

Det var ifelge sagsegeren i hovedsagen
forst efter denne udtalelse fra Bundesrat,
at regeringen @ndrede sine argumenter,
idet den nu lagde vagten pi helbreds-
hensyn. Det fremgir af lovens forar-
bejder, at det afgerende ikke var at
udvide beskyttelsen af moderens helbred,
men derimod at indfere en bernepas-
ningsorlov. Lovforslaget, hvorefter ogsa
faedre havde ret til en sidan orlov, skulle
forinden godkendes af Bundesrat, der
imidlertid enskede, at ogsi forzldre



HOFMANN / BARMER ERSATZKASSE

uden erhvervsarbejde skulle have ret
tl forzldreorlov, hvilket forbundsrege-
ringen afviste af skonomiske 4rsager.
Det var udelukkende for ikke at skulle
indhente Bundesrats godkendelse, at
fedre ikke blev omfattet af loven.

Det fremgar ligeledes af selve lovens
ordlyd, at det egentlige formil med
orloven ikke var at udvide den biologisk
begrundede beskyttelse af moderen, men
at reducere den betydelige belastning,
der foreligger, nar sivel arbejde som
barn skal passes. Den omstendighed, at
den forlengede orlov ikke ydes eller
opherer 1 ulfzlde af barnets ded, viser
klart, at orloven skal sikre, at barnet
passes af moderen. Hvis de af forbunds-
regeringen anforte  biologiske  eller
helbredsmessige grunde var vasentlige,
burde moderen have ret til orlov, selv om
barnet dor.

De katastrofale felger, som de — urig-
tige — biologiske og helbredsmassige
argumenter kan medfore, fremgar klart
af en sag, som er behandlet for nylig.
Den sagsegende fader havde ansegt om
den forlengede orlov som forzldreorlov,
da moderen var ded kort efter barnets
fodsel; han fik ilkke medhold ved de
sociale retter, som fastslog, at den
forlengede orlov var indfert af biolo-
giske grunde og derfor kun kunne
tilkomme meodre.

Ilfelge sagsegeren i hovedsagen taler
orlovens fakultative karakter ligeledes
imod forbundsregeringens argumenter.
Hvis lovmotiverne virkelig kunne ud-
legges siledes, burde man have gjort
fonl'lzengelsen af barselorloven obligato-
risk.

Sagsegeren har anfert, at hans opfattelse
ligeledes stottes af den seneste retsudvik-
ling. I medfor af loven af 25. juni 1979
fik moderen ret til en forlenget orlov;
dagpenge var dog forbeholdt den moder,
som i en vis periode inden fadslen havde
indgiet en arbejdsaftale eller var om-
fattet af en social forsikring. I henhold til
eendringen af Mutterschutzgesetz ved lov
af 22. december 1981 (BGBI. I, s. 1523),
mister de kvindelige arbejdstagere, som
inden for det ar, som gir umiddelbart
forud for barnets fedsel, har varet
beskzftiget i mindre end ni méaneder,
deres ret til den forlengede orlov. Ifelge
sagsegeren i hovedsagen kan det imid-
lertid ikke hzvdes, at de medre, som
kun har arbejdet kort tid inden fedslen,
har mindre krav pi beskyttelse end de
medre, som har arbejdet lengere. Dette
beviser under alle omstendigheder, at
den forlzengede orlov er en social ydelse
fra staten, som har til formal at sikre
barnets pasning, men som samtidig af
omlostningshensyn er betinget af visse
karensperioder. Hvis man gar ud fra det
biologiske synspunkt, kunne man for at
undgd risikoen for misbrug, som blev
anfert under lovgivningsproceduren,
undlade at udbetale dagpenge uden
derfor at rokke ved samtlige medres
grundleggende ret til orlov, uanset hvor
lenge de har veret beskeeftiget.

Herefter kan det fastslas, at lovgiverens
hensigt — nir henses til det lovforbere-
dende arbejde, til lovens ind og formaél
samt til ordningens senere udvikling —
var at indfere en bernepasningsorlov og
ilke, af biologiske og helbredsmessige
grunde, at forlenge den eksisterende
barselorlov.

Ifolge sagsogeren 1 hovedsagen inde-
bzrer den gzldende ordning i dobbelt
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forstand en forskelsbehandling. For det
forste diskrimineres arbejdende fadre pa
utilladelig vis i forhold til arbejdende
medre. For det andet formindsker loven
kvindernes muligheder pa arbejdsmar-
kedet, idet det rent ekonomisk bliver
endnu mere ufordelagtigt at beskaftige
dem. En forzldreorlov, som kan ydes
sdvel faderen som moderen, kan ride
bod pd denne uheldige situation, idet
arbejdsgiveren ma forvente, at fzdre lige-
ledes vil stille krav om forzldreorlov.

Det er ligeledes pdkrevet at undersege
de regler, som i forskellige lande geelder
for forskellige former for barselorlov og
barnepasningsorlov. Ud over den obliga-
toriske orlov pd 6-8 uger for og efter
fedslen, har Frankrig, Italien, Norge og
Sverige indfert en bernepasningsorlov,
som efter aftale kan ydes moderen eller
faderen. I Fellesskabets ovrige medlems-
lande eksisterer en sidan mulighed iklse.
Kommissionen har indledt traktat-
brudssag mod de stater, der, ligesom
Forbundsrepublikken, af  biologiske
grunde har indfert en forlzngelse af den
egentlige barselorlov. Det fremgir af en
rapport fra Kommissionen, at de tyske
regler indebzrer en forskelsbehandling i
den i direktivets artikel 5 anferte betyd-
ning.

I en rapport om gennemferelsen af
direkiivet har Forbundsregeringen an-
fort, at der ikke sker nogen forskelsbe-
handling af mznd, da formslet med be-
stemmelserne i Mutterschutzgesetz var at
udvide beskyttelsen af moderen og give
hende mulighed for at komme sig efter
fedselen. Formalet med at begrense
orloven til de modre, hvis barn lever, er
at begraense kredsen af dagpengeberetti-
gede il de personer, som udswttes for
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den sterste belastning i forbindelse med
graviditet, fedsel og bernepasning. Den
forlengede orlov er derimod ikke en ny
bernepasningsorlov.

Det vesentlige er at afgere, om den
forlengede orlov skal betragtes som
omfattet af udtrykket »bestemmelser . . .«
i direktivets artikel 2, stk. 3, eller om den
er omfattet af forbudet mod forskelsbe-
handling i direktivets artikel 5, stk. 1.

Holge sagsogeren i hovedsagen kan det
herefter fastslis, at den forlengede orlov
ikke har ¢l formal at beskytte kvinden,
men at der derimod er tale om en barne-
pasningsorlov som familiepolitisk foran-
staltning. Artikel 2, stk. 3, finder anven-
delse p4 omrader, hvor det pa grund af
afgorende biologiske forskelle er umuligt
at drage sammenligning mellem meznd
og kvinder. Det er lovligt at sikre
kvinden serlig beskyttelse under gravidi-
teten og 1 en vis periode efter fodslen
samt i den periode, hvor hun ammer.
Men det kan ikke begrundes i biologiske
eller helbredsmaessige hensyn, at alene
moderen har ret til orlov 1 op til seks
méneder efter fedselen. Kroppens funk-
tioner normaliseres, og de indtridte
endringer fortager sig i det vaesentlige i
lobet af 4-7 uger, hvorefter moderen
normalt er fuldt arbejdsdygtig. Hvis
dette ikke er tilfzldet, fritages hun for
at genoptage sit erhvervsarbejde p4
grundlag af en legeattest, hvori det fast-
slas, at hun er uarbejdsdygtig. I henhold
til Mutterschutzgesetz §6, stk. 2, kan
medre, som ifslge legeattest ikke er
fulde arbejdsdygtige, ikke palegges
arbejde, som overstiger deres arbejdska-
pacitet. Der gzlder andre szrlige regler
for ammende madre.
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Den belastning, som moderen udsattes
for, hvis hun samtidig skal klare efter-
virkningen af fodselen, sit arbejde og
pasningen af barnet, undgas, hvis faderen
efter udlebet af barselorloven overtager
opgaverne 1 hjemmet. Direktivet er
nappe heller til hinder for, at barselor-
loven forlenges fra 8 til 12 uger. Ifolge
sagsegeren 1 hovedsagen kan lovgiver
derimod ikke under paberabelse af at
beskytte moderen behandle mznd og
kvinder forskelligt i en periode pd seks
méneder. Lovgiver kan heller ikke ved en
lovendring pi det sociale og arbejdsret-
lige omrade behandle mend og kvinder,
som befinder sig i ensartede situationer,
forskelligt. Forseget pd at skjule en
uberettiget forskelsbehandling ville traede
helc klart frem, hvis man for eksempel
indfarte en forlenget orlov af et eller
flere Ars varighed.

Det er i dag klart, at man ikke kan
knytte det biologiske moderskabsbegreb
til det sociale moderskabsbegreb. Det er
derfor ikke nedvendigt at gi ind pa den
ofte fremsatte teori om, at det normalt er
kvinden, som passer de smi bern, og at
der pi grund af moderinstinktet er tale
om biologiske og psykologiske forskelle.
Disse omstendigheder er snarere kul-
wrelt, okonomisk og traditionelt
betinget. En sidan opfattelse finder
Holge sagsegeren 1 hovedsagen ikke
stette 1 direktivets artikel 2, stk. 3, eller
artikel 5, stk. 1. Den opfattelse, at
moderen rent funktionelt er mere kvalifi-
ceret end faderen til at give barnet den
karlighed og den omsorg, som det har
behov for, er heller ikke foreneligt med
direktivet.

Forbundsregeringen har paberibt sig en
sagkyndig betenkning, hvorefter den

forlengede orlov af biologiske og
helbredsmzssige grunde ber forbeholdes
medre, idet den 1szr har fremhzvet, at
50 % af medrene giver afkald pa deres
arbejde nogen tid efter fedselen. Den
sagkyndige udtalelse stammer imidlertid
fra 30. april 1979 og blev séledes udfar-
diget efter fremleggelsen af lovforslaget.
Det argument, som stottes pd opsigelse
af arbejdsforholdet, er ikke relevant, for
s4 vidt 51 % af de kvinder, som udnyt-
tede den forlengede orlov, opgav deres
erhvervsarbejde ved udlebet af orloven.
Deute viser, at loven blot udsatte tids-
punktet for opsigelsen af arbejdsaftalen
med fire maneder uden at pavirke
antallet af de kvinder, som opsagde deres
arbejdsforhold.

Herefter kan det ifolge sagsegerne i
hovedsagen fastslds, at den forlengede
orlov er i strid med direktiv 76/207.
Tilsidesxttelsen af direktivets artikel 5,
stk. 1, sammenholdt med artikel 1, stk. 1
og artikel 2, stk. 1, forer udelukkende il
at rejse spergsmélet om ophavelse af den
forskelsbehandling, feedre udsattes for. 1
henhold til artikel 1, stk. 1, forpligtes
medlemsstaterne til at gennemfere prin-
cippet om ligebehandling af mand og
kvinder med hensyn ul arbejdsvilkr.
Ifelge artikel 3, stk. 2, skal medlemssta-
terne treffe de nedvendige foranstalt-
ninger til at ophzve de administrativt
eller ved lov fastsatte bestemmelser, som
er 1 strid med dette princip.

Mutterschutzgesetz md betragtes som en
administrativt eller ved lov fastsat be-
stemmelse, jfr. direktivets artikel 3, stk.
2, litra a). Ordningen, som har eksisteret
siden 1979, har ul stadighed indeholdt
bestemmelser i strid med lighedsprin-
cippet, som Forbundsrepublikken ikke
har ophzvet. Allerede under lovgivnings-
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proceduren blev der rejst tvivl om, hvor-
vidt det var foreneligt med den tyske
grundlov og fxllesskabsretten at ude-
lukke faedre fra den forlengede orlov. P4
grund af den retlige tvivl rejste Bundesrat
krav om, at fedre blev omfattet af
ordningen. Kommissionen understregede
under traktatbrudssagen mod Forbunds-
republikken, at det var uforeneligt med
fellesskabsdirektiverne  at  udelukke
feedre. Ved lovendringen i 1981 foretog
regeringen  ikke de  nedvendige
endringer. Det lovforslag, som blev
vedtaget i november 1983, bestemmer
ligeledes kun, at de ekonomiske ydelser
nedszttes, men giver ikke arbejdende
fedre ret til orlov.

Dette uforsonlige standpunkt kan ifelge
sagsegeren 1 hovedsagen ikke stottes pi
gkonomiske argumenter. Det ville kun {3
ubetydelige konsekvenser at indfere en
foreldreorlov omfattende fedre, da en
sddan orlov kun tilkommer en af de
arbejdende forzldre. Om den ene eller
den anden af forzldrene har ret til
forzldreorlov, er uden gkonomisk betyd-
ning. Sifremt faderen seger orlov, skent
moderen ikke har gjort det, vil der opstd
en, om end ubetydelig, omkostningsstig-
ning, da 95 % af de arbejdende medre,
som har fiet barn, udnytter muligheden
for forlenget orlov.

I betragining af Forbundsrepublikkens
veegring ved at opheve de bestemmelser,
som er uforenelige med lige-
behandlingsprincippet, har de tyske
domstole mulighed for at erklere de
pagaldende lovbestemmelser for uforene-
lige med direktivet og uanvendelige. Da
det direktiv, der medferer, at de diskri-
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minerende bestemmelser er uvirksomme,
er utilstrekkeligt inkorporeret i national
ret, er det ifolge sagsogeren i hovedsagen
umiddelbart anvendeligt. Det fremgar
nemlig af Domstolens praksis, at et
direktiv er umiddelbart anvendeligt, nir
de bestemmelser, hvorefter medlemssta-
terne forpligtes til at lagttage en vis
adferd, ifelge deres karakter kan
anvendes umiddelbart. Direktivet skal
vere tilstrekkelig przcist og ikke over-
lade den nationale lovgiver noget sken
med hensyn til inkorporeringen, hvor-
imod der fortsat tilkommer lovgiveren
skensfrihed, for s vidt angdr den méde,
hvorpd direktivet gennemferes, uden at
direktivets umiddelbare anvendelighed
pavirkes heraf. Direktivets artikel 5, stk.
2, bestemmer entydigt, at medlems-
staterne er forpligtet til at treffe de
nedvendige foranstaltninger til  at
ophzve de administrativt eller ved lov
fastsatte bestemmelser i1 strid med lige-
behandlingsprincippet. Bestemmelsen er
klar, og de af medlemsstaternes borgere,
som bergres heraf, kan piberabe sig den
for de nationale domstole. Sagsegeren i
hovedsagen har derfor foresldet, at de
Domstolen forelagte sporgsmél besvares
saledes:

Forste sporgsmal

I henhold til artikel 5, stk. 1, i Réidets
direktiv af 9. februar 1976 om gennem-
forelse af princippet om ligebehandling
af mend og kvinder for si vidt angir
adgang til beskeftigelse, erhvervsuddan-
nelse, forfremmelse samt arbejdsvilkar
(76/207/EQF) skal mend og kvinder
sikres samme arbejdsvilkar uden forskels-
behandling p& grundlag af ken. Det er i
strid med direktivets artikel 5, stk. 1,
sifremt alene arbejdende medre — men
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derimod ikke, efter aftale mellem forel-
drene, arbejdende fedre — efter udlebet
af en oute ugers barselorlov direkte efter
fedslen har ret til en forlenget orlov, til
hvis gennemferelse staten yder et netto-
beleb pi hejst 25 DM pr. dag, og som
varer, indtil barnet fylder 6 maneder?

Direktivets artikel 2, stk. 3, hvorefter
direktivet ikke er tl hinder for bestem-
melser vedrerende beskyttelse af kvinder,
serlig 1 forbindelse med graviditer og
moderskab, finder ikke anvendelse p4 en
sadan orlov, nir den overstiger 12 uger
efter barnets fedsel.

Andet spargsmal

Da bestemmelserne om den forlengede
orlov i Forbundsrepublikken Tyskland er
i strid med direkuvets artikel 5, stk. 1,
kan direktivet umiddelbart anvendes af
de nationale domstole. Da direktivet er
umiddelbart  anvendeligt, kan den
forlengede orlov efter indbyrdes aftale
mellem forzldrene soges enten af den
arbjdende moder eller den arbejdende

fader.

Barmer Ersatzkasse, sagsegte 1 hoved-
sagen, har henvist til en dom af 19.

oktober 1983 afsagt af Bundessozialge-
richt i en lignende sag. Bundessozialge-
richt fandt, at det ikke er forfatningsstri-
digt, at moderskabsydelser forbeholdes
moderen. For at skine moderen ud over
den lovbestemte barselorlov pi otte uger
efter fodslen pa grund af de fysiske og
psykiske wndringer, som er knyuet ul
graviditet og fadsel, giver Mutterschutz-
gesetz moderen mulighed for i kraft af
den forlengede orlov at frigere sig for
den smrlige belastning, som hendes
erhvervsarbejde udger 1 denne periode.
Sozialgericht havde i ferste instans pa
grundlag af en overbevisende sagkyndig
rapport fastsliet, at de wendringer, som
moderen undergir sivel fysisk som
psykisk, ikke fortager sig allerede ved
udlebet af den lovbestemte barselorlov
pa otte uger efter fedselen, men forst
nogle mineder senere. Retten fandt ikke,
at det var fornedent at forelegge sporgs-
malet for Bundesverfassungsgericht eller
EF-Domstolen.

En indgiende gennemgang af dircktiv
76/207 viser ifelge sagsegte i hoved-
sagen, at det ikke er i strid med artik-
lerne 1 og 2 samt artikel 5, stk. 1, at
den omhandlede orlov udelukkende
forbeholdes arbejdende medre. Mutter-
schutzgesetz bestemmelser om den for-
lengede orlov vedrerer ikke direkte
arbejdsvilkarene, jfr. direktivets artikel 5,
stl. 1. Den afgerende tanke bag disse
bestemmelser er at udvide beskyttelsen af
arbejdende madre ud over den otte ugers
orlov, som ydes efter fedselen. Bundes-
sozialgericht udtalie med feje i afge-
relsen af 19. oktober 1983, at formilet
var at frigere moderen for den swrlige
belastning, som hendes erhvervsarbejde
udger i den periode, hvor hun har behov
for at blive skinet, da wndringerne af
fysisk og psykisk art ferst forager sig
helt flere maneder efter fedselen.
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Bundessozialgericht’s betragtninger viser,
at retten til orlov — modsat sagsegerens
opfattelse — er rent biologisk begrundet.

Dette kan ifelge sagsegte i hovedsagen
ligeledes udledes af en anden dom afsagt
den 3. juni 1981 af Bundessozialgericht i

en sag anlagt af en adoptivmoder. Ifolge -

den tyske domstol havde lovgiveren kun
til hensigt at indfere ret til moderskabs-
ydelser 1 form af dagpenge i tilfzlde af
modeskab i rent fysisk forstand. Adoptiv-
medre havde hverken krav p4 forlenget
orlov eller de dertil knyttede ydelser, da
de ikke er udsat for felgerne af graviditet
og fadsel. Stillet over for denne udeluk-
kelse af adoptivmedre, er det si meget
mere klart, at der ikke er tale om for-
skelsbehandling af fedre ps grundlag af
ken, jfr. direktivets artikel 2. I artikel 2,
stk. 3, bekrzftes, at direktivet ikke er til
hinder for bestemmelser vedrerende
beskyttelse af kvinder, sarlig i forbin-
delse med graviditet og moderskab. Det
kan derfor taenkes, at bestemmelser som
de i Mutterschutzgesetz indeholdte
tilskyndede Radet til at indfeje denne
bestemmelse, som begrenser rxkke-
vidden af stk. 1. Bestemmelsen kan ikke
opfattes som en tilsideszttelse af det i
direktivets artikel 1, stk. 1, anferte
formal.

Det forhold, at moderskabsydelser forbe-
holdes arbejdende madre, er ikke til
hinder for gennemferelsen af princippet
om ligebehandling af mend og kvinder,
for s& vidt angir adgang til beskefti-
gelse, herunder forfremmelse, erhvervs-
uddannelse, arbejdsvilkir og social
sikring.

Forbundsrepublikken Tysklands regering
har anfert, at det forste spergsmal gir
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p4, om det er foreneligt med artiklerne 1
og 2 samt artikel 5, stk. 1, i direktiv
76/207 at udelukke faderen fra retten til
den forlengede orlov. Artikel 1 be-
stemmer, at direktivet tilsigter gennem-
forelse af princippet om ligebehandling.
Ifolge artikel 2, stk. 1, indebarer prin-
cippet et forbud mod forskelsbehandling
pa grundlag af ken. Artikel 5, sik. 1,
gentager dette forbud, for si vidt angar
arbejdsvilkar.

Spergsmalet, om det forhold, at mend
ikke har ret til den forlengede orlov, er i
strid med det i direktiv 76/207 inde-
holdte forbud mod forskelsbehandling pa
grundlag af ken, ber besvares beneg-
tende. Det er i overensstemmelse med
direktivets artikel 2, stk. 3, at den
forlengede orlov er forbeholdt kvinder,
da orloven udelukkende har til formal at
sikre moderen en rent fysisk beskyttelse.
Ifolge Bundesverfassungsgericht har den-
ne lovbestemte beskyttelse til formal at
udligne modsxtningsforholdet mellem
kvindens opgaver som moder og hendes
stilling i erhvervslivet som arbejdstager
for siledes at beskytte bide moderens og
barnets helbred.

Ifelge forbundsregeringen har lovgiveren
affattet Mutterschutzgesetz og indfert
den forlengede orlov med det hoved-
formal at beskytte moderens helbred.
Umiddelbart efter fodselen begr kvinden
fritages for sit erhvervsarbejde pa grund
af de fysiske og psykiske ®ndringer, som
indtreder ved graviditet og fedsel. Det
drejer sig her om en ubestridt
seregenhed, som skyldes kvindens natur.
Der har varet forskellige opfattelser om
orlovens varighed, idet den er blevet
forlenget fra de oprindelige tre uger til
otte uger i 1965, hvorved den har fulgt
udviklingen af lzgevidenskaben, lovgive-
rens opfattelse af beskyttelsens form og
varighed og endelig omfanget af skono-
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miske muligheder. Ved den sidste
forlengelse af orloven i 1965 siattede de
lzegevidenskabelige sagkyndige sig pi det
forhold, at det tager ca. otte uger inden
de voldsomste organiske andringer i
forbindelse med graviditet og fedsel
fortager sig, og at det er absolut nedven-
digt at indfere et totalt arbejdsforbud i
denne periode. Siden udstedelsen af
Mutterschutzgesetz 1 1952 har man imid-
lertid veret klar over, at kvinden endnu
ilkke ved udlsbet af denne barselorlov
havde genvundet sin fulde arbejdskapa-
citet fra for graviditeten. Ifelge en
sagkyndig rapport har kun de voldsomste
organiske @ndringer fortaget sig, men
derimod ikke ndringerne pa det
hormonale og endokrine omréde, eller
endringerne af det autonome nervesy-
stem og psyken. Da kvindens erhvervs-
messige arbejdsevne ogsd er begrenset
langt ud over barselorlovsperioden, blev
det af helbredshensyn foresldet yderli-
gere at fritage moderen for arbejde i et
antal maneder efter dennc periodes
udleb. Den sagkyndige udtalelse bekreef-
tede den opfatielse, som forbundsmini-
steriet for arbejde og socialveesen havde
givet uduyk for, hvorefter Mutterschutz-
gesetz ikke gav den kvinde, der arbej-
dede som lenmodtager, tilstrekkelig
beskyttelse. Hvert ar opsagde ca. 50 %
af de kvinder, som havde fiet et barn,
deres stilling nogen tid efter fedselen.
20 % af de medre, som ved udlebet af
barselorloven genoptager deres erhvervs-
arbejde, rammes af uarbejdsdygtighed af
forskellig varighed. Moderens fritagelse
for erhvervsarbejde er begrundet i kvin-
dens biologiske egenart. Dette formal
ligger ogsa rent faktsk til grund for
loven om indferelse af en forlenget
orlov, og finder tilstreekkelig klart uderyl
i loven samt i lovmotiverne.

Den kvindelige lenmodtagers fritagelse
for erhvervsarbejde ved udlsbet af barsel-

orloven betragtes som en forlengelse af
barselorloven, som skal sikre, at moderen
kommer sig efter fedselen, og ikke som
en orlov for husmadre (Mutterurlaub).
Principielt ydes orloven kun umiddelbart
efter barselorloven med det formal at
sikre moderen de muligheder for at
komme sig, som indledtes ved barselor-
loven.

Den forlengede orlov, jfr. Mutterschutz-
gesetz §8a, stk. 1, tilkommer alene
medre, som netop har fodt, men
deriomod ikke adoptiv- eller plejemedre.
Det er siledes ikke blot kennet og
bernepasningen, som er de afgerende
kriterier for denne ret, men ligeledes
graviditeten og fedselen med de for
kvindens helbred heraf folgende virk-
ninger.

De lovbestemmelser, hvorefter retten til
barselorlov  bortfalder 1 tilfelde af
barnets ded, er ifelge forbundsrege-
ringen heller ikke i strid med denne
opfattelse, og kan ikke anferes til stotte
for, at barselorloven hovedsagelig er
indfert for at sikre pasningen og opdra-
gelsen af barnet. Det var lovgivers
hensigt, at kun de madre, hvis barn
lever, skal have ret tl barselorlov. En
sidan sondring til fordel for de madre,
som er hardest belastet af graviditet,
fodsel og bernepasning, er ikke i strid
med lighedsprincippet.

Da formilet med loven er at forbedre
beskyuelsen af moderens helbredstil-
stand, er det let forstdeligt, at beskyt-
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telsen umiddelbart og udeluklende sikres
ved, at moderen fritages for arbejde. Da
kravet efter grundloven om at yde
beskyttelse og hj=lp er opfyldt, har
lovgiver ikke overskredet sin lovgivnings-
kompetence ved at begraense kredsen af
de personer, der har ret til orlov.

Heroverfor kan heller ikke anferes, at
moderens fritagelse for arbejde under
den forlengede orlov ikke som under
barselorloven betragtes som et forbud
mod at arbejde, men derimod som en ret
til orlov. Virkningerne af graviditet og
fedsel falder forskelligt ud, efterhinden
som tiden gir. Yderligere er det ogsa
meget forskelligt, i hvor hej grad berne-
pasningen belaster moderen, Det er fuldt
bevidst, at lovgiver har ladet moderen
selv tage ansvaret for afgarelsen. Denne
beslutningsfrihed ma man overlade
moderen, da hun ikke under den forlen-
gede orlov som under barselorlov far
fuld lenkompensation.

Det fremgir ligeledes af de forklarende
bemearkninger til loven, at den forlen-
gede orlov indfartes for at sikre medrene
en bedre beskyttelse. Ifalge Bundestags-
drucksache 8/2613 skal loven {fritage
moderen for erhvervsarbejde, siledes at
hun efter den hidtidige otte ugers barsel-
orlov yderligere kan komme til krafter,
og samtidig fritage hende for det
dobbelte hverv som lenmodtager og
moder, der kan vere serlig belastende 1
de forste maineder efter fedselen. Pi
grund af de ndringer, der skyldes
graviditet og fedsel, har moderen ogsi
behov for at blive skanet efter barselor-
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loven. Hvis den moder, som er bundet af
en arbejdsaftale, fritages for arbejde i
yderligere fire maneder, fiar hun
mulighed for at hellige sig barnet de
forste maneder efter fadselen.

At formalet med loven var at sikre modre
en bedre beskyttelse, fremgar ligeledes af
en betenkning fra det af Bundestag
nedsatte udvalg, ligesom det blev under-
streget under lovens behandling i Bundes-
tag. At bernepasningen i visse indleg
blev fremhavet, eller at afvisningen af
fadres ret til den forlengede orlov blev
sat | forbindelse med ensket om ikke at
skulle forelegge loven for Bundesrat,
skyldes hovedsagelig de politiske drof-
telser, som fandt sted i forbindelse med
et lovforslag om familieydelser fremsat af
oppositionen. Ved afstemningen sond-
rede flertallet i Bundestag skarpt mellem
formalet med familiepolitiske hensyn og
hensynet tl at beskytte moderen retligt.
Ifolge en beslutning af 10. maj 1979 fra
Bundestag m4 den forlengede orlov i de
kvindelige arbejdstageres og deres barns
interesse anses for et betydeligt frem-
skridt, idet den fremmer beskyttelsen af
den kvindelige arbejdstagers helbred og
samtidig bidrager til at lette den dobbelt-
belastning, som moderen udsattes for
ved pd én gang at skulle passe arbejde og
barn. Bundestag bekrzftede ifelge
forbundsregeringen, at barnets pasning
og opdragelse er af allersterste betyd-
ning; pa dette omrdde mi der imidlertid
gores en ny politisk indsats, som gir ud
over den gzldende opfattelse af moder-
beskyttelse. Forzldre ber have mulighed
for at opdrage deres bern uden at vere
nadt til, af gkonomiske grunde, at have
erhvervsarbejde. De bor frit kunne be-
stemme, om faderen eller moderen skal
fritages for arbejde, ligesom ogsi adop-
tvforeldre ber omfattes af en sidan
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ordning. Det fremgir heraf klart, at
lovgiver ferst senere har til hensigt at
indfere en forzldre-/bernepasningsorlov.

Forbundsregeringen vil ikke benazgte, at
loven om den forlengede orlov ogsi har
familiepolitiske folger. Ved at blive
fritaget for erhvervsarbejde fir moderen
mulighed for at hellige sig sit barn, uden
at hendes pligter som arbejdstager
hindrer hende heri. Disse folger er imid-
lertid ikke sazregne for den forlengede
orlov. I det vaesentlige gjorde de sig alle-
rede geldende under barselorloven.

Loven om indferelse af den forlengede
orlov bidrager yderligere til at gennem-
fore princippet om ligebehandling af
mend og kvinder i erhvervslivet, idet den
giver kvinden mulighed for at opretholde
arbejdsforholdet efter fadselen; 50 % af
medrene opgav nemlig deres arbejde
efter barnets fedsel. Der er nu ridet bod
pa de ulemper, som fodselen indebar for
kvinden, for sa vidt angar dels arbejds-
forholdet dels den tidligere geldende
socialsikringsordning. ~ Arbejdsforholdet
opretholdes, og moderen modtager gratis
bistand fra socialsikringsordningen. For
farste gang tages cn bernepasningspe-
riode i betragtning ved beregningen af
alderspension.

I en kendelse af 2. februar 1982 bekreef-
tede Bundesverfassungsgericht for nylig
den opfauelse, at den forlngede orlov
har til formal at sikre moderens helbred
rent fysisk, hvorimod den ikke kan anses
for en bernepasningsorlov.

Ifolge det andet sporgsmil enskes det
afgjort, om direktivets artikler 1 og 2
samt arukel 5, stk. 1, er umiddelbart

anvendelige 1 medlemsstaterne. Da
Forbundsrepublikken har foresldet, at det
forste spergsmal besvares benzgtende, er
det ufornsdent at besvare det andet
spergsmal.

Kommissionen har ferst gennemgdet
sagens faktiske omstendigheder og
redegjort for de relevante nationale og
fzllesskabsretlige bestemmelser. Herefter
har den anfert, at de retlige dreftelser
ber koncentrere sig om spergsmilet, om
de tyske retsregler, som udirykkelig
siottes pa konskriterier, er omfauet af
direktivets artikel 2, stk. 3, hvorefter
bestemmelser vedrorende beskytielse af
kvinder i forbindelse med graviditet
udurykkelig fritages for kravet om ligebe-
handling.

En gennemgang af direktivets indhold og
formal viser, at det tilsigter en gennem-
forelse af princippet om ligebehandling,
for si vidt angar adgang til og udevelse
af en beskzftigelse, herunder ligebehand-
ling med hensyn til social sikring. Som
seerligt udtryk for det almindelige lige-
retsprincip er ligebehandlingsprincippet
af samme grundretskarakter og indtager
derfor i fellesskabsretten en serlig stil-
ling og betydning. Direktivets artikel 2,
stk. 1, fremhzver princippets generelle
betydning, idet der heri nedlegges
forbud mod sivel direkte som indirekte
forskelsbehandling. Artiklerne 3-5 ud-
vider anvendelsesomradet til adgang til
beskaftigelse, uddannelse, arbejdsvilkar
og eventuel afskedigelse.

I erkendelse af, at lovbestemmelser, som
udtrykkeligt hviler p& en persons ken,
kan vere begrundet i en objektiv forskel
pa grundlag af ken, hjemler direktivet
i artikel 2, stk. 2-4, visse undtagelser
fra ligebehandlingsprincippet, som retligt
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ogsd skal betragtes siledes og derfor
fortolkes restriktivt.

Artikel 2, stk. 3, vedrerende beskyttelse
al kvinder, smrlig i forbindelse med
graviditet og moderskab, kan kun tage
sigte pd de bestemmelser p4 grundlag af
ken, som er nedvendige for at gennem-
fore denne beskyttelse. Det forhold, at
der i alle medlemsstaterne findes bestem-
melser om graviditets- og barselorlov
viser, at princippet er almindelig aner-
kendt, selv om orlovsperioden ikke er af
samme varighed.

Modsztningsvis omfattes en national
ordning, som ifelge sit formal skal
beskytte moderen, ikke umiddelbart
af denne undtagelsesbestemmelse, som
udelukkende gzlder bestemmelser, som
objektivt skal beskytte moderen, og som
for at sikre den enskede beskyttelse
nedvendigvis ma hvile p4 kenskriteriet.

Derimod er det ifslge Kommissionen
retsstridigt inden for rammerne af en
ordning, som i det mindste ogsd har til
formal at fritage moderen for erhvervsar-
bejde for at give hende milighed for at
passe sit barn, at indfere en sondring pa
grundlag af ken. Denne aflastning kan
nemlig ligeledes sikres ved en ikke-
diskriminerende foranstalining, som lige-
ledes gor det muligt for faderen at passe
barnet og siledes aflaste moderen i det
huslige arbejde.

Det fremgir af disse betragtning, at
nationale bestemmelser af den her
omhandlede art vedrerende beskyttelse
af medre ikke kan anses for begrundede.
Det forhold, at orloven opherer ved
barnets ded, viser, at pasningen af barnet
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er en af de vasentlige grunde for de
tyske regler. Det fremgdr i evrigt lige-
ledes af lovmotiverne. Aflastningen af
moderen ud over barselorlovsperioden
kan ifelge Kommissionen ligeledes sikres
ved at fritage hende for de huslige
pligter, som varetages af faderen. Da det
ogsd er muligt at nd det tilsigtede mal
gennem ikke-diskriminerende lovbestem-
melser, kan lovgiver ikke indfere en
forskelsbehandling pa grundlag af ken.

Kommissionen har anfert, at dens opfat-
telse stottes af forholdene 1 andre
medlemsstater, hvor der sondres skarpt
mellem de egentlige, obligatoriske bar-
selorlov og andre familiepolitiske foran-
staltninger. Sarlige fordele, som pa grund
af den nye familiesituation indferes fra
udlebet af den obligatoriske barselorlov,
som udelukkende forbeholdes moderen,
ber valgfrit kunne ydes barnets fader
eller moder. Domstolen har selv sondret
klart mellem pa den ene side den »meget
vigtige periode« umiddelbart efter
barnets fodsel og pa den anden side den
herefter folgende periode.

Kommissionen har henvist til, at det er
pa grundlag af disse betragtninger, at
den har indledt en traktatbrudsprocedure
mod Forbundsrepublikken Tyskland. Det
er imidlertid ikke muligt inden for
rammerne af en prejudiciel sag at afsige
en direkte og konkret dom om nationale
bestemmelsers uforenelighed med fzlles-
skabsretten. Med dette forbehold har
Kommissionen foresliet, at det forste
spergsmal besvares siledes:

En npational ordning, hvorefter alene
moderen ved udlebet af en obligatorisk
otte ugers barselorlov umiddelbart efter
barnets fadsel har ret til en serlig betalt
orlov p fire mineder med det formal i
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det mindste ogsi at give hende mulighed
for at passe barnet, er 1 strid med ligebe-
handlingsprincippet, jfr. direktiv 76/207/
EQF, og omfattes ikke af undtagelsesbe-
stemmelsen i direktivets artikel 2, stk. 3.

Det andet spergsmal vedrerende direkti-
vets direkte virkning gir pA forwolk-
ningen af artikel 5 stk. 1, hvorefter lige-
behandlingsprincippet  skal  anvendes
pi arbejdsvilkirene. Den omhandlede
ordning indebzrer en forskelsbehand-
ling, da alene moderen har ret til betalt
orlov.

Principielt palegger direktivet blot
medlemsstaterne at inkorporere de deri
nzvnte mal i national ret. Domstolen har
imidlertid anerkendt, at de retsunder-
givne under visse omstendigheder ad
rettens vej kan gore et direktiv, som
er ubetinget og tilstrekkelig  klart,
geldende mod en medlemsstat, som har
undladt inden for den fastsatte frist at
treffe de nedvendige gennemferelsesfor-
anstaltninger eller har truffet foranstalt-
ninger, som ikke er i overensstemmelse
med direktivet. Domstolen ensker herved
at hindre medlemsstaterne i ved deres
passivitet at bereve et direktiv dets prak-
tiske virkning, som er fastlagt med
bindende virkning. Hidtil er Domstolen
ikke blevet anmodet om at tage stilling til
virkningen af direktiver til gennemforelse
af ligebehandlingsprincippet, da det for
de hidul for Domstolen indbragte sager
har vist sig, at de enten kunne afgeres
umiddelbart pi grundlag af EQF-trakia-
tens artikel 119, eller at der ikke kunne
konstateres nogen forskelsbehandling.

Den umiddelbare anvendelighed af et
direktv af denne art rejser swmrlige
problemer. Et sadant direktiv forpligter
ganske vist den nationale lovgiver tl at

undlade enhver forskelsbehandling pa
grundlag af ken, men forpligter ikke af
den grund lovgiver til at fastsette be-
stemte regler eller til at prestere be-
stemte ydelser. Sifremt der findes bestem-
melser, som tilsidesetter forbudet
mod forskelsbehandling, har lovgiver
normalt flere muligheder for at sikre
ligebehandling. Der kan i al fald kun
vare tale om umiddelbar anvendelighed
af princippet, sifremt lovgiver ikke rader
over en sidan skensfrihed, og der kun
ved at udvide bestemmelserne tl at
omfatte personer af det andet ken kan
skabes en situation, som er i overens-
stemmelse med direktivet.

Yderligere md det ifelge Kommissionen
ikke glemmes, at de omtvistede rets-
sporgsmil er genstand for en for
Domstolen verserende sag anlagt i
medfer af trakeatens artikel 169. I denne
sag anfegtes de tyske bestemmelser
konkret og ikke abstrake som i den fore-
liggende sag. Det er nedvendigt at
afvente Domstolens dom for at fa
afklaret, om og 1 hvilket omfang den
nationale lovgiver har tilsidesat felles-
skabsretten. I tilfelde af domfzeldelse
skal Forbundsrepublikken fuldt ud rete
sig efter dommen og bestrzebe sig pd at
finde en passende lesning for de
personer, hvis rettigheder matte vere
kreenket. Kommissionen har anfert, at
det ikke for nerverende er fornedent at
behandle dette spergsmil, og foreslaet,
at Domstolen undlader at besvare det.

II1 — Besvarelse af Domstolens
sporgsmil

Kommissionen, som af Domstolen var
anmodet om at give en mere detaljeret
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fremstilling af de 1 de andre medlems-
stater gxldende lovbestemmelser om
barselorlov end dem, der fremgir af 12.
udgave af »Sammenlignende tabeller
over de sociale sikringsordninger«, samt
anfore, om der er konstateret tilsvarende
problemer i andre medlemsstater, har
forelagt Domstolen en sammenfattende
oversigt over de forskellige former for
barselorlov (obligatorisk og efter anseg-
ning) og forzldreorlov i de forskellige
medlemsstater. Det fremgir af over-
sigten, at den samlede varighed af den
obligatoriske barselorlov svinger fra 12
uger (Grzkenland) til 20 uger (ltalien),
mens varigheden af den egentlige bar-
selorlov direkte efter fodselen svinger fra
6 uger (Grzkenland) til 14. uger (Dan-
mark). Foruden i Forbundsrepublikken
findes der en frivillig, forleenget barsel-
orlov i Luxembourg, Irland og Det fore-
nede Kongerige. Ordningerne i disse
lande kan, for s vidt angir deres opbyg-
ning, sammenlignes med den tyske
ordning. Felgelig har Kommissionen
undersegt, om der bor indledes en trak-
tatbrudsprocedure mod de pagzldende
medlemslande. Den er ikke helt klar
over, hvorvidt og i hvilket omfang disse
nationale ordninger har givet anledning
til sager af samme art som de forelig-
gende hovedsag.

Parterne i hovedsagen og Forbundsrepu-
blikken Tysklands regering er blevet
anmodet om at redegere for bevillingen
af den forlengede orlov og betalingen af
de i loven hertil knyttede dagpenge.
Huilket arbejdsforhold danner grundlag
for orloven og moderskabsydelsen? Er
det med rette, at Domstolen antager, at
orlov og dagpenge ifelge gxldende lov
er betinget af moderens arbejdsforhold? I
bekrazftende fald, hvorledes ville stitua-
tionen da se ud, hvis der blev givet
faderen orlov og dagpenge? Ville disse
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fordele i s& fald blive ydet pd grundlag af
faderens arbejdsforhold? Hvis dette er
tilfeldet, hvilke felger ville det da fa,
hvis moderen ikke var beskeftiget som
arbejdstager?

a) Sagsogeren i hovedsagen har anfert,
at den forlengede orlov og de dertil
knyttede dagpenge er betinget af den
persons arbejdsforhold, som i henhold til
geldende ret har krav pd orloven, nemlig
moderen. Det er en forudsetning, at hun
kan dokumentere, at hun inden for det
sidste ir inden fodselen har veeret
beskzftiget i en periode af mindst ni
méneder, eller at hun har ret til ydelser
efter Arbeitsforderungsgesetz.

Helge gzldende retstilstand har moderen
ligeledes ret til orlov, hvis hun er
arbejdsles. Denne ret bestir, uden at hun
skal fare bevis for, at hun selv passer
barnet. Retten til orlov er ligeledes
uafhengig af de for mgtefellen, barnets
fader, gzldende erhvervsmeassige og
sociale forhold.

En bernepasningsorlov, som valgfrit
tilkommer moderen eller faderen, burde
ogsa kun ydes, hvis ansegeren opfylder
der herfor fastsatte betingelser. Ligesom 1
den gzldende ordning ber rewten til
bernepasningsorlov vere uafhengig af
den anden forzldreparts sociale og er-
hvervsmzssige forhold. Selv om moderen
ikke er beskzftiget som lenmodtager,
ber faderen have ret til forzldreorlov.
Hyis blot en af forzldrene er beskeftiget
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som lenmodtager, bestir der nazppe
mulighed for bernepasningsorlov, da
familiens eneste indtegt ville falde bort,
og de gxldende dagpenge ville vare util-
strekkelige. Selv under den galdende
ordning anseger enlige maedre eller
madre, som er alene om at passe deres
barn, sjzldnere om forlenget orlov end
gifte kvinder, hvis zgtefxlle arbejder
som lenmodtager. .

b) Ifelge Barmer Ersatzkasse, sagsogte i
hovedsagen, kan ordlyden af Mutter-
schutzgesetz sammenholdt med Reichs-
versicherungsordnung give det indiryk,
at den forlengede orlov og de dertil
knyttede dagpenge ydes pd grundlag
af  moderens arbejdsforhold. Denne
formodning gelder kun rent umid-
delbart, og det kan ikke heraf udledes, at
der ber indferes en tilsvarende ordning
for faderen. Nir henses til lovens and og
hensigt samt lovgivers historiske vilje,
fremgar det, at moderens arbejdsforhold
ikke er det udslaggivende motiv 1l
orloven og den derul knyttede ydelse.
lfolge Reichsversicherungsordnung er
udbetaling af moderskabsydelsen be-
tinget dels af et bestdende arbejdsforhold
dels af graviditet. Ifelge regeringens
forklarende bemerkninger ber moderen,
som er bundet af et arbejdsforhold, i den
periode, hvor hun ber skénes, fritages
for den dobbelte belasining som moder
og lenmodiager. Faderen er ganske vist
ligeledes udsat for en dobbeltbelastning,
men moderen befinder sig i en anden
situation, idet hun stillet over for dennc
dobbeltbelastning i en svaekket fysisk og
psykisk tilstand. Ifelge Barmer Ersatz-
kasse er det med rette, at Bundessozial-
gericht i dom af 19. oktober 1983 fast-
slog, at loven om indferelse af den
forlengede orlov klart havde til formal
at forbedre den kvindelige lenmodtagers
helbredstilstand og ikke at sikre barnets
pleje og opdragelse. Dette mal er aller-

hejst en indirekte tilsigtet bivirkning af
loven.

Sporgsmalet, om en orlov og den dertil
knyttede ydelse, som indferes til fordel
for faderen, skal vaere betinget af dennes
arbejdsforhold retter sig forst og frem-
mest til lovgiver og er i medfer af det
almindelige ligeretsprincip omfattet af
dennes kompetence. Ud fra et socialpoli-
tisk synspunkt ber der ved lov indferes
en ordning, hvorefter enten faderen eller
moderen har ret til orlov og de dertil
knyttede ydelser, men det er ikke tvin-
gende nedvendigt 1 retlig henseende.
Den gzldende ordning indeberer ifelge
Barmer Ersatzkasse ikke nogen direkte
eller indirekte forskelsbehandling i den i
direktiv 76/207 anferte betydning.

Da det foregiende sporgsmal er besvaret
benzgtende har Barmer Ersatzkasse
fundet det ufornedent at besvare sporgs-
malet om felgerne af den af Domstolen
opstillede hypotetiske ordning 1 tilfzelde
af, at moderen ikke er beskftiget som
lenmodtager.

c) Forbundsrepublikken Tysklands rege-
ring har anfert, at det for at kunne udbe-
tale kontantydelser under graviditetsor-
loven og selve barselorloven sivel som
under den forlengede orlov er en forud-
setning, at moderen er part i et arbejds-
forhold. Bestir der ikke et sidant
arbejdsforhold, kan moderen logisk ikke
fritages for erhvervsmessig beskeeftigelse.
Ifolge regeringen er det ikke i strid
med dette grundleggende princip, at
de pagzldende kontantydelser ligeledes
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udbetales til madre, hvis arbejdsforhold
lovligt er opsagt af arbejdsgiveren under
graviditetsperioden eller opherer ved
udlebet af barselorloven, da disse medre
ber fritages for pligten til igen at stille sig
til radighed for arbejdsmarkedet inden
udlobet af en periode pd seks maneder
efter fodselen. Hvis den som lenmod-
tager beskxftigede fader havde ret il
orlov og kontantydelser, ville det ikke
sikre moderen den beskyttelse, som
tilstreebes 1 tysk ret, nir moderen ikke
selv er part i et arbejdsforhold. Som
husmoder kan hun ikke samtidig veare
erhvervsmassigt  beskeftiget.  Safremt
begge forzldre er parter i et arbejdsfor-
hold, fritages moderen ved at tage orlov
fra de pligter, som pahviler hende ifelge
arbejdsforholdet, hvorved hun far mu-
lighed for at komme sig efter gravidi-
teten og fedselen. Formalet med den
forlengede orlov er saledes opfyldt.
Safremt faderen tager orlov, forpligtes
moderen til at genoptage sit erhvervsar-
bejde otte uger efter fedselen. Moderen
skines kun i det omfang, faderen, som er

fritaget for erhvervsarbejde, aflaster
hende 1 pasningen og opdragelsen af
barnet. Under alle omstendigheder

udszttes moderen for den ekstra belast-
ning, som arbejdsforholdet udger. Den
forbedrede beskyttelse af moderen, som
tilsigtes ved loven, kan kun opnis, hvis
hun de forste seks maneder efter
fedselen under begrensning sikres fri-
tagelse for erhvervsarbejde.

Der er givet felgende svar pa sporgs-
milet, om og hvorfor en forlenget orlov
som den her ombhandlede, safremt
formalet er at beskytte bide moderen og
barnet, uden at disse to aspekter kan
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adskilles, omfattes af undtagelsesbestem-
melsen i direktivets artikel 2, stk. 3, nar
ogsa barnet drager fordel af orloven.

a) Sagsogeren i hovedsagen  deler
Kommissionens  opfattelse,  hvorefter
man uden forskelsbehandling kan sikre
moderen beskyttelse over for en rakke
belastninger, safremt faderen tager sig af
husholdningen og bernepasningen. Den
omstendighed, at den forlengede orlov i
tilfzlde af barnets ded enten slet ikke
ydes eller falder bort, viser klart, at der
er tale om at fritage moderen for en
rekke pligter. Netop denne situation
giver lovgiver anledning til at lade retten
tl orloven bortfalde, hvoraf det kan
udledes, at det var lovgivers hensigt at
yde orloven med det ene formail, at
barnet skal passes.

b) Kommissionen har anfert, at selv om
det antages, at den tyske ordning har det
ene udelelige formal at beskytte moderen
og sikre barnets pasning, kan ordningen,
som begunstiger alene moderen i for-
bindelse med arbejdsforholdet, kun
begrundes, jfr. direktivets artikel 2, stk.
3, hvis det, for at na det tilsigtede mal, er
nedvendigt at udelukke faderen. Huvis
lovens eneste formal kunne gennemferes
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uden forskelsbehandling pa grundlag af
ken, ber der lovgives i overensstemmelse
hermed. Det er muligt at sikre moderens
beskyttelse og barnets pasning, safremt
moderen fritages fra sit erhvervsarbejde
og passer barnet. I en situation som den
foreliggende er det utilladeligt, at
orloven forbeholdes alene moderen, da
faderen herved udsettes for forskelsbe-
handling.

c) Forbundsregeringen har gjort gel-
dende, at moderens fritagelse for
erhvervsarbejde sivel under barselor-
loven som under den forlengede orlov
ikke blot gavner moderen, men ligeledes
barnet. Det forhold, at beskyttelsen af
moderen og barnet hanger uleseligt
sammen, fremgdr klart, hvis man stiller
det sporgsmail, om det ville veere gavnligt
for den nyfedie, hvis moderen var
forpligtet til at arbejde de forste maneder
efter fedselen. Det er sdledes urigtigt at
heevde, at den forlengede orlov, fordi
den ligeledes gavner barnet, ikke er
omfattet af undtagelsesbestemmelsen
efter direktivets artikel 2, stk. 3.

Da  Forbundsrepublikken — Tysklands
regering havde anfert, at lovbestemmel-
serne om den forlengede orlov blandt
andet var begrundet 1 ensket om at
bevare moderens beskaftigelse, blev den
af Domstolen anmodet om at fremlegge
statistiske  oplysninger om det antal
kvinder, som siden udstedelsen af den
nye lov har udnyuwet retten til den
forleengede orlov, og om den betydning,
som denne foranstaltning eventuelt har

haft for bevarelsen af kvindernes beskaf-
tigelse.

a) Ielge forbundsregeringen har reg-
lerne om den forlengede orlov ikke
umiddelbart til formal at sikre moderens
beskeftigelse. Bevarelsen af beskeefti-
gelsen er snarere en logisk folge af
orlovsordningen. Meddelelse af orlov
forudszuer, at stillingen stdr ul
ridighed, ndr arbejdet genoptages.
Garantien for arbejdspladsen har ogséd
det formal, at moderen kan udnytte
retten til orlov. Hvis hun risikerede at
miste sit arbejde, ville hun nzppe
anvende muligheden for at f4 forlenget
orlov. Derfor er beskyttelsen mod afske-
digelse udvidet til to mineder efter orlo-
vens udleb. Forbundsregeringen har
fremlagt en opstilling over det antal
kvinder som i perioden 1980-1983 udnyt-
tede retten til forlenget orlov. Det
fremgar heraf, at den del af kvinderne,
som 1 disse fire &r udnyttede muligheden
for orlov, steg fra 88 % til 96 %.

b) Sagssgeren i hovedsagen har anfert,
at den forlengede orlov ifelge forbunds-
regeringen ogsd skulle gere det leuere
for kvinder at bevare deres arbejdsplads.
Siden denne orlov blev indfert, er der
imidlertid sket en stigning af det antal
kvinder, som har opgivet deres arbejde
efter udlebet af de forste seks méineder
efter fodselen. Der kan ligeledes rejses
wivl om regeringens argument om, at
loven skal sikre kvinder ligestilling
pd arbejdsmarkedet. Loven tlskynder
arbejdsgiverne til at answtte endnu ferre
kvinder, da kun kvindelige lenmodtagere
har ret til den forlengede orlov. Ved at
tvinge moderen til at passe barnet, selv
om forzldrene matte have truffet anden
beslutning, hindrer loven ligeledes
kvinder i at udeve deres erhverv.
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IV — Mundtlig forhandling

I retsmodet den 22. maj 1984 er der
afgivet mundtlige indlzeg af sagsegeren i
hovedsagen, U. Hofmann, ved advokat
Bertelsmann og advokat professor Heide
Pfarr, Hamburg, af Forbundsrepublikken
Tyskland ved Roeder, af Det forenede
Kongeriges regering ved  barrister
Richard Plender, Inner Temple, og af
Kommissionen ved Beschel.

Det forenede Kongeriges regering har
forst givet en oversigt over de britiske
lovbestemmelser og har dernst gjort
gxldende, at bestemmelserne i Muiter-
schutzgesetz ligesom visse bestemmelser i
den britiske lovgivning er omfattet af
direktivets artikel 2, stk. 3, da bestem-
melserne har til form3l at beskytte
kvinder, serlig i forbindelse med gravi-
ditet og moderskab. Hvis en stat fratages
retten til at begrense bestemmelser af
den her omhandlede art til kun at gzlde
for medre, vil den undlade at treffe
sidanne beskyttelsesforanstaltninger.

1984 — SAG 184/83

Direktiv 76/207 giver ikke borgerne
fllesskabsrettigheder, som de kan pébe-
rabe sig ved domstolene, da direkiivet
ikke fastsetter umiddelbare, ubetingede
og nejagtige forpligtelser. Ganske vist
kan et direktiv under visse omstendig-
heder anvendes umiddelbart pa forholdet
mellem en borger og en medlemsstat,
men derimod aldrig p4 indbyrdes forhold
mellem borgerne.

Ifolge den britiske regering er det med
urette, at Kommissionen antager, at en
stat eller en borger ifolge en dom i en
traktatbrudssag er forpligtet til at yde
den person erstatning, som angiveligt har
lidt et tab. Borgernes rettigheder afledes
ikke af dommen, men af de fallesskabs-
retlige bestemmelser, som eventuelt
matte vere umiddelbart anvendelige. En
stats formodede traktatbrud indebaerer
ilke, at en borgers rettigheder i forhold
til en anden borger tilsidesattes.

Generaladvokaten har fremsat forslag til
afgerelse i retsmedet den 27. juni 1984,

Praemisser

Ved kendelse af 9. august 1983, indgaet til Domstolen den 29. august s.4.,
har Landessozialgericht Hamburg i medfer af EQF-traktatens artikel 177
forelagt to prajudicielle spergsmal vedrerende fortolkningen af Radets

direktiv 76/207 af 9. februar 1976 om

gennemferelse af princippet om lige-

behandling af meznd og kvinder for si vidt angir adgang til beskaftigelse,
erhvervsuddannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkar (EFT L 39, s. 40) med
henblik pa at afgere, om §8a i den tyske lov om beskyttelse af medre
(Mutterschutzgesetz) af 18. april 1968 som @ndret ved love af 25. juni 1979

3068



HOFMANN / BARMER ERSATZKASSE

og 22. december 1981 (BGBL. I 1968, s. 315, 1979 5. 797 og 1981, 5. 1523) er
forenelig med fzllesskabsretten.

Det fremgir af foreleggelseskendelsen, at sagsegeren 1 hovedsagen,
Hofmann, er fader til et uden for xgteskab fodt barn, som han har aner-
kendt. Efter udlebet af den lovbestemte barselorlov (Schutzfrist) pi otte
uger, som moderen havde haft krav pa efter fodselen, fik han af sin arbejds-
giver bevilget orlov uden lon indtil den dag, hvor barnet blev seks maneder,
og i den periode passede han barnet, mens moderen genoptog sit erhvervsar-
bejde.

Samtidig ansegte han sagsegte i hovedsagen, Barmer Ersatzkasse, om
dagpenge for en periode svarende til den i Mutterschutzgesetz’ § 8a hjemlede
forlengede barselorlov (Mutterschaftsurlaub) jfr. lovens § 13 sammenholdt
med § 200, stk. 4, i Reichsversicherungsordnung.

Sagsegte afslog sagsegerens ansegning; sagsegerens klage herover forblev
ligeledes uden resultat. Under en efterfelgende retssag frifandt Sozialgericht
Hamburg ved dom af 19. oktober 1982 sagsegie med den begrundelse, at i
henhold til savel ordlyden af Muuerschutzgesetz’ § 8a som lovgivers vilje,
har alene meadre ret til den forlengde orlov. Ifelge Sozialgericht enskede
lovgiver ikke at indfere en »forzldreorlov«.

Sagsegeren indbragte dommen for Landessozialgericht Hamburg, idet han
gjorde gxldende, at formilet med at indfere en forlenget orlov i henhold til
Mutterschutzgesetz i virkeligheden ikke var at beskytte moderens helbred,
men udelukkende at sikre, at moderen skulle passe barnet. Under sagen for
Landessozialgericht nedlagde sagsegeren i forste reekke pastand vedrerende
fortolkningen af direktiv 76/207.

Da der var opstdet tvivl om, hvorvidt de nationale lovbestemmelser om den
forlengde orlov, Mutterschaftsurlaub, var forenelige med det nevnte
direktiv, tog Landessozialgericht sagsogerens begering til folge, si meget
mere som retten havede erfaret, at Kommissionen havede anlagt traktat-
brudssag mod Forbundsrepublikken Tyskland vedrerende det samme
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sporgsmail (sag 248/83). Folgelig har Landessozialgericht forelagt Domstolen
felgende to spergsmal:

»1. Er det i strid med artiklerne 1, 2 og 5, stk. 1, i Ridets direktiv
76/207/EQF af 9. februar 1976 om gennemforelse af princippet om lige-
behandling af mznd og kvinder for s vidt angdr adgang til beskeefti-
gelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkidr (EFT L 39,
s. 40), at alene arbejdende medre — men derimod ikke, efter aftale
mellem forzldrene, arbejdende fedre — efter udlebet af en otte ugers
barselorlov direkte efter fedselen har ret til en forlenget orlov, til hvis
gennemforelse staten yder et nettobeleb pa hejst 25 DM pr. dag, og som
varer, idtil barnet fylder 6 maneder?

2. Safremt spergsmail 1 besvares bekrzftende, er artiklerne 1, 2 og 5, stk. 1,
i Réadets direktiv 76/207/EQJF da direkte anvendelige i medlemssta-

terne?«

Landessozialgericht anforte i foreleggelseskendelsen at sagsegeren p4 samme
tidspunkt havde indbragt spergsmailet for Bundesverfassungsgericht under
anbringende af, at visse bestemmelser 1 loven om indferelse af den forlen-
gede orlov var forfatningsstridige, da de var i strid med princippet om ligebe-
handling af mend og kvinder, jfr. den tyske grundlovs artikel 3, stk. 2 og 3.

Forste sporgsmil (ligebehandlingsprincippets rzkkevidde og
begrensning)

Der skal farst foretages en gennemgang af indholdet af de lovbestemmelser
om den forlengede barselorlov, som er genstand for den for Landessozial-
gericht indbragte tvist.

I henhold til Mutterschutzgesetz’ § 6, stk. 1, m4 kvinder, der har fedt, ikke
arbejde erhvervsmassigt for udlebet af en periode pa otte uger efter fedselen.
Ifelge lovens § 8a har medre ret til en forlenget orlov, Mutterschaftsurlaub,
fortseettelse af barselorloven efter § 6, stk. 1, indtil den dag barnet fylder seks
méneder. Moderen skal ansege om forlenget orlov senest fire uger fer
udlebet af barselorloven. Retten til forlenget orlov er betinget af, at
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moderen 1 en periode p4 principielt ni maneder inden fadselen har varet part
1 et arbejdsforhold. Hvis barnet der under orloven, opharer denne principielt
tre uger efter barnets ded. I henhold til § 9a kan arbejdsgiveren ikke ophzve
arbejdsforholdet under den forlengede orlov og i en periode pa to maneder
efter dennes udleb. Ifslge lovens § 13 har moderen under orloven ret til
kontantydelser fra det offentlige svarende til hendes lon, dog hejst 25 DM
pr. dag efter de pa tidspunktet for sagen gzldende bestemmelser.

Sagsegeren har i det vaesentlige gjort geldende, at formélet med de anfeg-
tede lovbestemmelser, modsat barselorloven efter lovens § 6, i virkeligheden
ikke er at beskytte moderen af biologiske og legevidenskabelige grunde, men
derimod at beskytte barnet. Sagsegeren er ndet til denne konklusion dels pa
grundlag af motiverne til loven om indferelse af den forlengede orlov, dels
pd grundlag af sarlige objektive karakteristika i loven. Han har i denne
forbindelse navnlig henvist til felgende tre forhold i loven:

— Orloven opherer i tilfeelde af barnets ded, hvoraf fremgar, at orloven er
indfert i barnets og ikke i moderens interesse.

— Orloven er frivillig. Det kan saledes ikke hevdes, at den af biologiske og
leegevidenskabelige grunde er tvingende nedvendig.

— Endelig kravet om et arbejdsforhold i en minimumsperiode inden
fodselen. Den forleengede orlov ydes siledes ikke i kvindens interesse, da
den i s fald burde tilkomme alle kvindelige lonmodtagere uanset tids-
punktet for arbejdsforholdets begyndelse.

Ifolge sagsegeren kan man beskytte moderen mod dobbeltbelastningen pa
grund af fedsel og arbejdsforhold ved foranstaltninger, som ikke indebzrer
en forskelsbehandling. Det kan eksempelvis ske ved, at faderen ligeledes far
ret til orlov, eller at der indferes en forzldreorlov, siledes at moderen
fritages for at passe barnet og der for kan genoptage sit erhvervsarbejde ved
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udlebet af den lovbestemte barselorlov. Spergsmalet om, hvem der da skal
have orlov, ber af hensyn til forbudet mod forskelsbehandling p4 grundlag af
ken overlades til forzldrenes afgorelse.

Kommissionen, som stetter sagsogerens opfattelse, har anfert, at undtagel-
sesbestemmelsen i artikel 2, stk. 3, 1 direktiv 76/207, som bemyndiger
medlemsstaterne til at opretholde bestemmelser vedrerende beskyttelse af
kvinder, serlig i forbindelse med graviditet og moderskab, skal fortolkes
restriktivt, for si vidt den fraviger ligebehandlingsprincippet. Da princippet er
»en grundrettighed«, ma dets anvendelse kun undergives begransninger ved
bestemmelser, som objektivt er nedvendige til beskyttelse af medre. Nar
nationale bestemmelser her ogsi tjener barnets interesse, skal formalet
fortrinsvis gennemfores ved ikke-diskriminerende foranstaltninger. I den
foreliggende sag kan beskyttelsesformalet efter direktivets artikel 2, stk. 3,
lige s vel gennemfores ved at yde faderen orlov og saledes aflaste moderen i
hendes huslige pligter.

Kommissionen har henvist til, at den soziale lovgivning i en reekke medlems-
stater udvikler sig i retning af en »forzldreorlov« eller »bernepasningsorlove,
som ber foretreekkes frem for en orlov, der forbeholdes moderen. Kommis-
sionen har til hensigt at indlede traktatbrudsprocedure mod en rakke
medlemsstater, som opretholder forskellige former for foranstaltninger, som
svarer til den forlengede barselorlov i tysk ret.

Forbundsrepublikken Tysklands regering, som stetter Barmer Ersatzkasse,
har gjort geldende, at den i de anfegtede lovbestemmelser fastsatte beskyt-
telse af moderen har til formal at beskytte bide moderens og barnets helbred
ved at udligne modsztningsforholdet mellem kvindens rolle som moder og
hendes situation som lenmodtager. Der bestir ganske vist ikke enighed om
varigheden af den periode, hvor kvinden i szrlig grad ber skines som folge
af graviditet og fedsel, men afhengigt af den enkelte kvindes behov er perio-
den af betydelig lengere varighed end den lovbestemte otte ugers barsel-
orlov. Saledes er den forlzengede orlov berettiget ud fra kvindens biologiske
egenart, da formalet er at undgi, at moderen straks ved udlebet af den
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lovbestemte barselorlov tvinges til at tage stilling til, om hun vil genoptage sit
erhvervsarbejde. Erfaringen og statistikken viser nemlig, at et betydeligt antal
kvindelige lenmodtagere under den tidligere ordning blev tvunget tl at
opgive deres arbejde for at passe deres barn.

Over for iser sagsegerens argumenter har Forbundsrepublikken Tysklands
regering anfert, at den forlengede orlov efter tysk ret tilkommer moderen
direkte i fortsettelse af den lovbestemte barselorlov i henhold tl Mutter-
schutzgesetz’ §6, stk. 1. Orlovens opher i tilfzlde af barnets ded er
begrundet af den omstendighed, at moderen nu ikke lzengere er udsat for en
dobbelt-belastning som moder og lenmodtager. At den forlengede orlov er
frivillig og kan seges af moderen, er i overensstemmelse med formilet,
nemlig at gore det muligt for kvinden frit at vaelge den bedst egnede losning
under hensyntagen til sin helbredsmassige tilstand og andre familiemeassige
og sociale faktorer; herved tilgodeses formélet med orloven, nemlig at skine
moderen, i1 hajere grad end ved andre lesninger, som f.eks. at yde faderen
orlov eller at lade bornene passe af andre familiemedlemmer. Endelig kan
bestemmelsen om, at der kun tilkommer moderen forlenget orlov, sifremt
hun har veret part i et arbejdsforhold i en minimumsperiode inden fedselen,
forklares ud fra ensket om at undgd misbrug ved, at gravide kvinder under
graviditeten indleder et arbejdsforhold for derved at sikre sig ret til den
forlengede orlov og de dertil knyttede dagpenge.

Det forenede Kongeriges regering har redegjort for Det forenede Konge-
riges sociallovgivning, som indeholder bestemmelser om beskyttelse af
moderen, og udtalt sig til stette for den tyske regerings opfattelse. Den
britiske regering har kritiseret det af Kommissionen forfegtede standpunkt
og anfert, at det indebzerer en sa restriktiv fortolkning af direktivets artikel
2, stk. 3, at medlemsstaterne afholdes fra at udnytte de i bestemmelsen hjem-
lede muligheder.

Med henblik pa besvarelsen af det af Landessozialgericht forelagte spergsmil
er det nedvendigt forst at gennemga de bestemmelser 1 direktiv 76/207, som
der henvises til.
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Formalet med direktivet er at gennemfare princippet om ligebehandling af
mznd og kvinder, for si vidt angar blandt andet »arbejdsvilkédr«, for herved
at gennemfeore EQF-traktatens socialpolitiske mal, som der henvises til i
direktivets tredje betragtning.

Med henblik herpa definerer artikel 1 »ligebehandlingspricippet« séledes, at
direktivet tilsigter gennemforelse i medlemsstaterne af princippet om ligebe-
handling af mand og kvinder med hensyn til adgang til beskaftigelse,
herunder forfremmelse, og til erhvervsuddannelse samt arbejdsvilkar. I
henhold til artikel 2, stk. 1, indebzrer ligebehandlingsprincippet, »at der ikke
finder nogen forskelsbehandling sted pi grundlag af ken, hverken direkte
eller indirekte under henvisning serlig til zgteskabelig eller familiemeessig
stilling«. Ifolge artikel 5, stk. 1, indebzrer anvendelsen af ligebehandlings-
princippet, for si vidt angir arbejdsvilkir, »at mand og kvinder sikres
samme vilkir uden forskelsbehandling pA grundlag af ken«. Ifelge artiklens
stk. 2 forpligtes medlemsstaterne til at ophave administrativt eller ved lov
fastsatte bestemmelser, som er i strid med ligebehandlingsprincippet, eller til
at revidere sidanne bestemmelser, »nar det beskyttelseshensyn, som oprin-
delig 14 til grund for disse, ikke lengere er begrundet«.

Artikel 2, stk. 2, 3 og 4, indeholder ud fra forskellige hensyn en rekke
indskrankninger af det i direktivet fastlagte ligebehandlingsprincip.

I henhold til stykke 2, som er uden betydning for den foreliggende sag, er
direktivet ikke til hmder for, at medlemsstaterne fra direktivets anvendel-
sesomrade kan udelukke sidanne former for erhvervsudelvelse, »for hvilke
udeverens kon er afgerende pa grund af deres art eller de forhold, under

hvilke de udferes«.

Stykke 3 bestemmer: »Dette direktiv er ikke til hinder for bestemmelser
vedrerende beskyttelse af kvinder, sarlig i forblndelse med graviditet og
moderskab.«

I denne forbindelse skal ligeledes navnes stykke 4, hvorefter direktivet ikke
er til hinder for foranstaltninger til fremme af lige muligheder for mand og
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kvinder, »ved at afhjelpe de faktiske uligheder, som pévirker kvindernes
muligheder pi de i artikel 1, stk. 1, anferte omrider«, det vil sige, for s vidt
angir adgang til beskaftigelse, forfremmelse og ovrige arbejdsvilkar.

Det fremgar af denne gennemgang, at formalet med direktivet ikke er at
regulere spergsmil vedrerende familiens interne forhold eller at @ndre opga-
vefordelingen mellem forzldrene.

Yderligeres ma det serligt i forbindelse med stykke 3 fremhaves, at direk-
tivet her giver medlemsstaterne ret til at opretholde eller indfere bestem-
melser til beskyttelse af kvinder i forbindelse med »graviditet og moderskab,
hvorved det anerkendes, at det i forhold til lighedsgrundsztningen er beret-
tiget at beskytte kvinder i to forbindelser. For det ferste er der tale om at
beskytte kvindens fysiske tilstand under graviditeten og efter fedselen, indtil
hun igen fungerer normalt i psykisk og fysisk henseende. For det andet er
der tale om at beskytte det serlige forhold mellem moderen og barnet i pe-
rioden efter graviditeten og fedselen ved at undgd, at forholdet forstyrres
ved, at moderen samtidig udever sit erhvervsarbejde og derved udsettes for
en dobbeltbelastning.

Principielt ma en forlenget barselorlov, som tilkommer kvinden i fortszettelse
af en lovbestemt barselorlov, derfor betragtes som en foranstalining, der er
omfattet af artikel 2, stk. 3, i direktiv 76/207, da formalet er at beskytte
kvinder, serlig i forbindelse med graviditet og moderskab. Ud fra dette syns-
punkt kan en sidan orlov lovligt forbeholdes moderen med udelukkelse af
enhver anden person, da alene moderen kan udsattes for det uheldige pres,
der ville folge af, at hun for tidligt skulle genoptage arbejdet.

Det bemearkes yderligere, at direktivet indremmer medlemsstaterne et sken,
for si vidt angar de sociale foranstaltninger, de inden for direktivets rammer
treffer for at beskytte kvinder 1 forbindelse med graviditet og moderskab og
for at udligne de faktiske eksisterende vanskeligheder, som kvinder, modsat
mand, har med at bevare beskeftigelsen. Som med rette anfert af Det fore-
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nede Kongeriges regering er sidanne foranstaltninger snarvert forbundet
med den samlede socialsikringsordning i de forskellige medlemsstater. Det
kan siledes fastslis, at medlemsstaterne har en rimelig skensmargen, for si
vidt angir beskyttelsesforanstaltningernes art og de konkrete betingelser for
deres gennemforelse.

Det folger af det anferte, at det af Landessozialgericht Hamburg forelagte
sporgsmal skal besvares siledes, at artiklerne 1 og 2 og artikel 5, stk. 11
Radets direktiv 76/207 skal fortolkes saledes, at en medlemsstat i fortszttelse
af en lovbestemt barselorlov kan give moderen ret til en forleenget orlov, hvis
gennemforelse staten stotter ved udbetaling af dagpenge. I henhold til direk-
tivet er medlemsstaterne ikke forpligtet til at give faderen ret til den forlen-
gede orlov, heller ikke selv om forzldrene indbyrdes matte have truffet aftale
herom.

Da Landessozialgericht’s forste spergsmal er besvaret benzgtende, er det
andet sporgsmil vedrerende virkningen af direktiv 76/207, sifremt en
medlemsstat tilsidesztter bestemmelserne heri, blevet genstandslest.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af Forbundsrepublikkens regering og Kommis-
sionen, der har afgivet indleg for Domstolen, kan ikke godtgeres. Da sagens
behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den nationale ret, tilkommer det denne at treffe afgerelse om
sagens omkostninger.

P4 grundlag af disse premisser

kender

DOMSTOLEN

vedrerende de spergsmil, som er forelagt den af Landessozialgericht
Hamburg ved kendelse af 9. august 1983, for ret:
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Artiklerne 1 og 2 og artikel 5, stk. 1, i Radets direktiv 76/207 af
9, februar 1976 om gennemforelse af princippet om ligebehandling af
mand og kvinder for si vidt angir adgang til besk=ftigelse, erhvervsud-
dannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkir, skal fortolkes siledes, at en
medlemsstat i fortsettelse af en lovbestemt barselorlov kan give moderen
ret til en forlenget orlov, hvis gennemforelse staten stotter ved udbeta-
ling af dagpenge. I henhold til direktivet er medlemsstaterne ikke
forpligtet til at give faderen ret til den forlengede orlov, heller ikke selv
om forzldrene indbyrdes mitte have truffet aftale herom.

Mackenzie Stuart Koopmans Bahlmann
Galmot Pescatore O’Keeffe Bosco
Due Everling Kakouris Joliet

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 12. juli 1984.

Justitssekreteren
efter bemyndigelse

H. A. Riihl

Ekspeditionssekretzer

A. J. Mackenzie Stuart

President

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT M. DARMON
FREMSAT DEN 27. JUNI 1984 *

Hagje Domstol.

1. Landessozialgericht Hamburg har
indbragt to spergsmil for Domstolen
vedrerende fortolkningen af Radets
direktiv 76/207 om gennemforelse af

I — Oversat fra fransk.

princippet om ligebehandling af mend
og kvinder for s vidt angar adgangen til
beskzftigelse, erhvervsuddannelse, for-
fremmelse, samt arbejdsvilkir. Efter min
opfattelse er disse spergsmal forelagt
Domstolen med henblik pi at f&
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