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Richtlinie 767207, da er den Schutz
der Frau sowohl! hinsichtlich der Fol-
gen der Schwangerschaft als auch hin-
sichtlich ihrer Mutterschaft bezwecke.
Unter diesem Gesichtspunkt kann ein
derartiger Urlaub zulissigerweise un-
ter Ausschluf aller anderen Personen
der Mutter vorbehalten werden, da al-
lein die Mutter dem unerwiinschten
Druck ausgesetzt sein kann, ihre Ar-
beit verfriilht wiederaufnehmen zu
miissen.

. Die Richtlinie 76/207 riumt den Mit-
gliedstaaten ein Beurteilungsermessen
hinsichtlich der sozialen Mafinahmen
ein, die sie ergreifen, um im Rahmen
der Richtlinie den Schutz der Frau bei
Schwangerschaft und Mutterschaft zu
gewihrleisten und die fiir die Frau
anders als fiir den Mann tatsichlich
bestehenden Nachteile im Hinblick
auf die Beibehaltung des Arbeitsplat-

zes auszugleichen. Derartige Mafi-
nahmen hingen eng mit dem Gesamt-
system des sozialen Schutzes in den
verschiedenen Mitgliedstaaten zusam-
men. Deshalb verfiigen diese Staaten
hinsichtlich der Art der Schutzmafi-
nahmen und der konkreten Einzelhei-
ten ihrer Durchfihrung iiber einen
sachgerechten Ermessensspielraum.

. Die Artikel 1, 2 und 5 Absatz 1 der

Richtlinie 76/207 sind dahin auszule-
gen, dafl ein Mitgliedstaat berechtigt
ist, Miittern nach Ablauf der gesetzli-
chen Schutzfrist einen Mutterschafts-
urlaub zu gewihren, der vom Staat
durch die Zahlung eines Entgelts ge-
fordert wird. Die Richtlinie begriindet
keine Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten, alternativ einen solchen Urlaub
auch Vitern zu gewihren, und zwar
auch nicht bei einer entsprechenden
Entscheidung der Eltern.

In der Rechtssache 184/83

betreffend das dem Gerichtshof gemifl Artikel 177 EWG-Vertrag vom
Landessozialgericht Hamburg in dem vor diesem anhingigen Rechtsstreit

UtricH HorMANN, Hamburg,

gegen
BARMER ERSATZKASSE, Wuppertal,

vorgelegte Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel
1, 2 und 5 Absatz 1 der Richtlinie 76/207 des Rates vom 9. Februar 1976 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und
zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen
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erlifit

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten Mackenzie Stuart, der Kammerprisiden-
ten T. Koopmans, K.Bahlmann und Y. Galmot, der Richter P. Pescatore,
A. O’Keeffe, G. Bosco, O. Due, U. Everling, C. Kakouris und R. Joliet,

Generalanwalt: M. Darmon
Kanzler: P. Heim

folgendes

URTEIL

Tatbestand

Der Sachverhalt, der Verfahrensablauf
sowie die nach Artikel 20 des Protokolls
iiber die Satzung des Gerichtshofes der
EWG eingereichten Erklirungen lassen
sich wie folgt zusammenfassen:

I — Sachverhalt und Verfahren

Nach §6 Absatz 1 des Gesetzes zum
Schutz der erwerbstitigen Mutter vom
18. April 1968 (BGBL I, S. 315, im fol-
genden: Mutterschutzgesetz) haben Miit-
ter nach der Geburt des Kindes An-
spruch auf eine Schutzfrist von 8 Wo-
chen. Wihrend dieser Zeit sind sie von
jeder Erwerbstitigkeit freigestellt und er-
halten von der Krankenkasse und/oder
dem Arbeitgeber ihr Nettoentgelt weiter.

Durch das Gesetz vom 25. Juni 1979
(BGBL I, S. 797) figte der deutsche
Gesetzgeber in das Mutterschutzgesetz

einen § 8a ein, wonach Miitter im An-
schlufl an die Schutzfrist des § 6 Absatz
1 bis zu dem Tag, an dem das Kind
sechs Monate alt wird, Anspruch auf
einen sogenannten Mutterschaftsurlaub
haben. Wihrend dieses Urlaubs ist die
Mutter von der Erwerbstitigkeit frei-
gestellt und erhilt vom Staat iiber die
Krankenkasse =~ Mutterschaftsgeld von
hochstens 25 DM pro Tag. Nach Ablauf
des Urlaubs hat die Mutter Anspruch auf
die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses
zu unverinderten Bedingungen.

Nach § 8a endet der Mutterschaftsurlaub
drei Wochen nach dem Tod des Kindes,
spitestens an dem Tag, an dem das Kind
sechs Monate alt geworden wire. Der
Urlaub endet auch, wenn das Kind wih-
rend der Schutzfrist stirbt, und wird
nicht gewihrt, wenn der Tod des Kindes
frither als drei Wochen vor Ablauf dieser
Schutzfrist eintritt.
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Die Richtlinie 76/207 des Rates vom
9. Februar 1976 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufs-
bildung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in bezug auf die Arbeitsbedingun-
gen (ABL. L 39, S. 40) hat nach ihrem
Artikel 1 zum Ziel, daf8 in den Mirglied-
staaten der Grundsatz der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen hinsicht-
lich des Zugangs zur Beschiftigung, ein-
schlieflich des Aufstiegs, und des Zu-
gangs zur Berufsbildung sowie in bezug
auf die Arbeitsbedingungen und in bezug
auf die soziale Sicherheit unter den in
Absatz 2 vorgesehenen Bedingungen
verwirklicht wird. Der Grundsatz der
Gleichbehandlung beinhaltet nach Arti-
kel 2 Absatz 1 der Richtlinie, daf§
keine Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts erfolgen darf. Dies gilt nach
Artikel 5 Absatz 1 insbesondere fir die
Arbeitsbedingungen einschlieflich  der
Entlassungsbedingungen. Artikel 2 Ab-
satz 3 enthilt eine Ausnahme fiir die
Vorschriften zum Schutz der Frau, ins-
besondere bei Schwangerschaft und Mut-
terschaft.

Der Kliiger des Ausgangsverfahrens
Ulrich Hofmann wurde am 21. Mai 1979
Vater eines nichtehelichen Kindes, das er
anerkannt hat. Er lief sich fir den Zeit-
raum nach Ablauf der Schutzfrist bis zu
dem Tag, an dem das Kind sechs Mo-
nate alt wurde, von seinem Arbeitgeber
ohne Zahlung einer Vergiitung beurlau-
ben und betreute wihrend dieser Zeit
das Kind, wihrend die Mutter ithrer Ti-
tigkeit als Lehrerin nachging.

Er beantragte am 1. August 1979
bei der zustindigen Krankenkasse, der
Barmer Ersatzkasse, fiir die Dauer des in
§ 8a des Muuterschutzgesetzes vorgese-
henen Urlaubs Mutterschaftsgeld.

Schon am 8. Juli 1979 hatte er beim Bun-
desverfassungsgericht eine Verfassungs-
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beschwerde eingelegt, mit der er die Ver-
fassungswidrigkeit der Artikel 1, 2, 3, 6
und 7 des Gesetzes vom 25. Juni 1979,
durch das der Mutterschaftsurlaub ein-
gefuhrt wurde, wegen Verstofles gegen
Artikel 3 Absitze 2 und 3 des Grundge-
setzes insoweit geltend machte, als der
Mutterschaftsurlaub  ausschliefilich  er-
werbstitigen Miittern zusteht. Der Vor-
priifungsausschul  des  Bundesverfas-
sungsgerichts nahm das Verfahren zur
Entscheidung an. Das Bundesverfas-
sungsgericht teilte mit, dafl vor einer
Entscheidung das Verfahren beim Ge-
richtshof abgewartet werden solle.

Die Krankenkasse lehnte den Antrag auf
Gewihrung von Mutterschaftsgeld ab.
Eine gegen diese Entscheidung einge-
legte Beschwerde blieb erfolglos. Das So-
zialgericht Hamburg wies mit Urteil vom
19. Oktober 1982 die gegen diese Ent-
scheidung gerichtete Klage mit der Be-
griindung ab, nach dem Wortlaut des
§ 8a hitten nur Miitter Anspruch auf
Mutterschaftsurlaub. Aus dem Gesetzge-
bungsverfahren gehe hervor, dafl der Ge-
setzgeber bewuflt keinen Urlaub geschaf-
fen habe, der dem einen oder anderen
Elternteil gewihrt werden konne. Die
auf der Schwangerschaft und der Entbin-
dung beruhenden biologischen Unter-
schiede, die auch nach Ablauf der acht-
wochigen  Schutzfrist  fortbestiinden,
rechifertigten die Beriicksichtigung der
Besonderheiten der Mutterschaft.

Der Kliger des Ausgangsverfahrens legte
gegen dieses Urteil Berufung ein und
machte unter anderem geltend, die Ein-
fihrung des Mutterschafisurlaubs be-
zwecke nicht den Schutz der Gesundheit
der Mutter, sondern ausschliefllich die
Betreuung des Kindes durch die Muuter.
Er beantragte in der miindlichen Ver-
handlung vor dem 1. Senat des Landes-
sozialgerichts Hamburg, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof Fragen
zur Auslegung der Gemeinschaftsrichdi-
nie vorzulegen.
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Der I. Senat des Landessozialgerichts
Hamburg war der Auffassung, der
Rechtsstreit werfe die Frage nach der
Vereinbarkeit der deutschen Rechtsvor-
schriften mit der Gemeinschaftsrichtlinie
auf. Er hat deshalb unter Beriicksichti-
gung der verschiedenen Auffassungen
iiber die Anwendung dieser Rechtsvor-
schriften und insbesondere auch im Hin-
blick auf die Vertragsverletzungsklage,
die die Kommission wegen unvollstindi-
ger Umsetzung der Richtlinie gegen die
Bundesrepublik Deutschland eingeleitet
hat, das Verfahren durch Beschlufl vom
9. August 1983 ausgesetzt und dem Ge-
richtshof gemif} Artikel 177 EWG-Ver-
trag folgende zwei Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

»1. Verstdflt es gegen Artikel 1, 2 und 5
Absatz 1 der Richtlinie des Rates der
Europiischen Gemeinschaften vom
9. Februar 1976 zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schiftigung, zur Berufsbildung und
zum beruflichen Aufstieg sowie in
bezug auf die Arbeitsbedingungen
(76/207/EWG in ABl. der Euro-
piischen Gemeinschaften L 39, S. 40
bis 42), wenn nach Ablauf der acht-
wochigen Mutterschutzfrist nach der
Geburt ein Urlaub, der staatlicher-
seits mit der Zahlung des Nettoent-
gelts, hdchstens aber 25 DM pro Ka-
lendertag gefordert wird und der bis
zu dem Tag dauert, an dem das
Kind sechs Monate alt wird, aus-
schlieflich erwerbstitigen Miittern,
nicht aber alternativ dazu bei einer
entsprechenden  Entscheidung der
Eltern erwerbstitigen Vitern zu-
steht?

2. Falls die Frage zu 1) bejaht wird,
sind die Artikel 1, 2 und 5 Absatz 1
der Richtlinie des Rates (76/207/
EWG) in den Mitgliedstaaten unmit-
telbar anwendbar?*

Der Beschluf des Landessozialgerichts
ist am 29. August 1983 in das Register
der Kanzlei des Gerichtshofes eingetra-
gen worden.

Gemifl Artikel 20 des Protokolls iiber
die Satzung des Gerichtshofes der EWG
haben am 11. November 1983 die Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaf-
ten, vertreten durch das Mitglied ihres
Juristischen Dienstes M. Beschel, sowie
am 1. Dezember 1983 der Kliger des
Ausgangsverfahrens Ulrich Hofmann,
vertreten durch Rechtsanwalt K. Bertels-
mann, Hamburg, die Barmer Ersatzkasse
und die Regierung der Bundesrepublik
Deutschland, vertreten durch Ministe-
rialrat M. Seidel und Regierungsdirektor
E. Roeder vom Bundesministerium fir
Wirtschaft, schriftliche Erklirungen ein-
gereicht.

Der Gerichtshof hat auf Bericht des Be-
richterstatters nach Anhorung des Gene-
ralanwalts beschlossen, die miindliche
Verhandlung ohne vorherige Beweisauf-
nahme zu erdffnen. Er hat jedoch die
Parteien des Ausgangsverfahrens, die
Kommission und die Bundesregierung
aufgefordert, eine Reihe von Fragen
schriftlich zu beantworten; dieser Auf-
forderung ist fristgemifl Folge geleistet
worden.

II — Beim Gerichtshof einge-
reichte schriftliche Erkli-
rungen

Der Kliger des Ausgangsverfahrens U.
Hofmann schildert zunichst den der vor-
liegenden Rechtssache zugrundeliegen-
den Sachverhalt und geht auf die
einschligigen deutschen und gemein-
schaftlichen Rechtsvorschriften ein. Er
trigt sodann vor, die dem Gerichtshof
vom Landessozialgericht vorgelegten
Fragen zielten auf die Entscheidung ab,
ob der Ausschlufl der erwerbstitigen Vi-
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ter von der Inanspruchnahme des Mut-
terschaftsurlaubs im bundesdeutschen
Recht den Regelungen der EG-Richtlinie
76/207 widerspreche. Entscheidender
Punkt sei die Frage, ob der Mutter-
schaftsurlaub als eine ,,Vorschrift zum
Schutz der Frau, insbesondere bei
Schwangerschaft und Mutterschaft® im
Sinne von Artikel 2 Absatz 3 der Richtli-
nie zu werten sei oder nicht. Bei der
Beurteilung dieser Frage sei abzustellen
auf die gesetzeshistorische Entwicklung
des Mutterschaftsurlaubs und den Sinn
und Zweck der Regelung unter Beriick-
sichtigung der heutigen Rechtszustinde
einschlieflich der vorgenommenen Ver-
inderungen am Mutterschaftsurlaub.

Der biologisch begriindete Mutterschutz
sei stindig ausgebaut worden, letzimalig
im Jahr 1965 durch eine Verlingerung
der Schutzfrist nach der Geburt von
sechs auf acht Wochen. Von verschiede-
nen Seiten sowohl aus dem politischen
wie aus dem gewerkschaftlichen Bereich
sei die Einfithrung eines Elternurlaubs
gefordert worden. 1979 habe die Bun-
desregierung einen Gesetzentwurf zur
Einfihrung eines Mutterschaftsurlaubs
vorgelegt, dessen wesentliche Ziele nach
der Begriindung der Bundesratsdruck-
sache 4/79 die Verminderung der Dop-
pelbelastung der Frau durch Beruf und
Kind, die notwendige Betreuung des
Kindes in seiner ersten Lebensphase und
die Erholungszeit iiber die bisherige
Mutterschutzfrist hinaus gewesen seien.

Eine Argumentation, dafl aus gesundheit-
lichen Griinden eine Verlingerung der
bisherigen Acht-Wochen-Schutzfrist not-
wendig sei, ergebe sich aus der ersten
Begriindung der Bundesregierung nicht.
Die nur selten erwihnte gesundheitliche
Argumentation im Gesetzentwurf ver-
suche nur, eine Begriindung fiir die Be-
schrinkung des Muuerschaftsurlaubs auf
die Miitter zu geben. Die Einfiihrung
eines ausschlieflich auf die Mutter be-
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schrinkten Erziehungsurlaubs sei entge-
gen den Forderungen internationaler
Gremien (vgl. die Charta ,,Die Rechte
der berufstitigen Frau® des Internationa-
len Bundes freier Gewerkschaften) wie
auch der Gewerkschaften in der Bundes-
republik und anderer Organisationen
und Parteien erfolgt; diese hitten alle
einen Erziehungsurlaub gefordert, der
wahlweise von der Mutter oder dem Va-
ter wahrgenommen werden sollte. In der
Bundesrepublik seien auch verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen einen aus-
schliellich von Miittern wahrzunehmen-
den Erziehungsurlaub erhoben worden.

Aufgrund entsprechender politischer und
verfassungsrechtlicher Uberlegungen sei
im Bundesrat der Antrag verabschiedet
worden, auch Viter in die Regelung
eines ,,Elternurlaubs® mit einzubeziehen.
Dieser Vorschlag sei auf die Erwigung
gestiitzt worden, es gebe keinen verniinf-
tigen Grund, Viter und Miitter unter-
schiedlich zu behandeln, geschlechtsspe-
zifische Griinde fiir einen Vorrang der
Mutter bei der Betreuung des Kindes
seien nicht gegeben, solange eine stin-
dige Bezugsperson vorhanden sei, und
der Zweck, eine Doppelbeanspruchung
der Mutter zu verhindern, werde auch
dann erreicht, wenn die Betreuung des
Kindes durch den Vater erfolge.

Erst nach dieser Auflerung des Bundes-
rats habe die Bundesregierung den
Schwerpunkt ihrer Argumentation verin-
dert und von da ab den Gesundheits-
schutz besonders betont. Die Gesetzes-
materialien machten klar, dafl es vorran-
gig nicht um eine Ausweitung des Schut-
zes der Gesundheit der Miitter gegangen
sei, sondern ein Betreuungsurlaub beab-
sichtigt gewesen sei. Der Entwurf eines
Gesetzes, wonach auch die Viter in den
Genuf eines solchen Urlaubs gekommen
wiren, hiue der Zustimmung durch den
Bundesrat bedurft. Dieser habe jedoch
auch nichterwerbstitige Eltern in den El-
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ternurlaub mit einbeziehen wollen, was
die Bundesregierung aus finanzielien Er-
wigungen abgelehnt habe. Der Ausschufl
der Viter erklire sich allein aus dieser
Absicht zu vermeiden, dafl das Gesetz
dem Bundesrat zur Zustimmung vorge-
legt werden miisse.

Auch aus dem Wortlaut des Gesetzes
selbst gehe hervor, dafl der eigentliche
Zweck des Urlaubs nicht die Ausweitung
des biologisch begriindeten Mutterschut-
zes, sondern die Reduzierung der Mehr-
fachbelastung durch die Berufstitigkeit
und die Betreuung des Kindes gewesen
sei. Der Umstand, dafl der Mutter-
schaftsurlaub beim Tod des Kindes nicht
gewihrt werde oder ende, mache deut-
lich, dafl er die Betreuung des Kindes
durch die Mutter bezwecke. Wiren die
von der Bundesregierung vorgebrachten
biologischen/gesundheitlichen  Griinde
wesentlich, so miifite der Urlaub der
Mutter unabhingig vom Uberleben des
Kindes gewihrt werden.

Zu welchen fatalen Folgen die — unrich-
tige — biologisch/gesundheitliche Argu-
mentation fiithren konne, werde deutlich
in einem Verfahren, das kiirzlich stattge-
funden habe: Der klagende Vater habe
den Mutterschaftsurlaub als Elternurlaub
in Anspruch genommen, weil die Mutter
kurz nach der Geburt gestorben sei; die
Sozialgerichte hitten die Klage abgewie-
sen mit der Begriindung, der Mutter-
schaftsurlaub sei aus biologischen Griin-
den eingefilhrt worden und konne des-
halb ausschlieBlich Miittern zustehen.

Weiterhin spreche der fakultive Charak-
ter des Urlaubs gegen das Vorbringen
der Bundesregierung. Lige die Begriin-
dung des Gesetzes wirklich auf dieser
Ebene, so hitte man die Ausdehnung des
Mutterschutzes zwingend gestalten miis-
sen.

Auch die Rechtsentwicklung der jiinge-
ren Zeit bestitige das Vorbringen des

Kligers. Nach dem Gesetz vom 25. Juni
1979 habe jede Mutter Anspruch auf
Mutterschaftsurlaub  gehabt; Mutter-
schaftsgeld habe die Mutter allerdings
nur dann erhalten, wenn sie eine gewisse
Zeit vor der Entbindung versichert gewe-
sen sei oder in einem Arbeitsverhiltnis
gestanden habe. Seit der Anderung des
Mutterschutzgesetzes durch das Gesetz
vom 22. Dezember 1981 (BGBIL 1,
S. 1523) hitten Arbeitnehmerinnen, die
kiirzer als ein dreiviertel Jahr innerhalb
des einen Jahres vor der Geburt erwerbs-
titig gewesen seien, keinen Anspruch auf
Mutterschaftsurlaub. Eine Begriindung,
dafl Miitter, die weniger als ein dreivier-
tel Jahr gearbeitet hitten, weniger Ge-
sundheitsschutz  benotigten als bereits
linger beschiftigte Miitter, werde nir-
gends ernsthaft vertreten. Dies beweise
jedenfalls, daf der Mutterschaftsurlaub
eine soziale Leistung des Staates sein
solle, die der Betreuung des Kindes die-
nen sollte, gleichzeitig aber wegen der
Kosten an besummte Wartezeiten an-
kniipfe. Um der im Gesetzgebungsver-
fahren behaupteten Gefahr von Mif3-
briuchen vorzubeugen, hiue man bei
Zugrundelegung einer biologischen Ar-
gumentation auf die Zahlung des Mut-
terschaftsgeldes verzichten kénnen, ohne
jedoch die allen Miittern erdffnete
grundlegende Maoglichkeit einzuschrin-
ken, unabhingig von der Dauer ihrer
Berufstitigkeit in den Genufl des Urlaubs
zu kommen.

Nach alledem sei festzustellen, dafl bei
der Einfithrung des Mutterschaftsurlaubs
in Bewertung der Gesetzesmaterialien,
des Sinns und Zwecks sowie der weite-
ren Entwicklung der Regelungen die Ab-
sicht des Gesetzgebers die Einfithrung
eines Kinderbetreuungsurlaubs gewesen
sei, nicht aber die biologisch/gesundheit-
liche Ausdehnung von Schutzfristen.

Die derzeitige Regelung bedeute eine
doppelte Diskriminierung: Erwerbstitige
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Viter wiirden in unzulissiger Weise er-
werbstitigen Miittern gegeniiber diskri-
miniert, und das Gesetz verschlechtere
die Chancen von Frauen auf dem Ar-
beitsmarkt, indem es ihre Beschiftigung
wirtschaftlich noch ungiinstiger mache.
Ein dem Vater oder der Mutter gewihr-
ter Elternurlaub kénne diese nachteilige
Situation mildern, da Arbeitgeber damit
rechnen miifiten, dafl Viter den Eltern-
urlaub wahrnihmen.

Ferner sei auf die Regelungen der Mut-
terschutzfristen und eines Kinderbetreu-
ungsurfaubs in verschiedenen Staaten
einzugehen. Uber den obligatorischen
Urlaub von sechs bis acht Wochen vor
und nach der Geburt hinaus hitten
Frankreich, Italien, Norwegen und
Schweden einen Erziehungsurlaub ge-
schaffen, der wahlweise von der Mutter
oder dem Vater genommen werden
koénne. In den anderen Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft fehle eine solche Mog-
lichkeit. Gegen die Staaten, die ihnlich
wie die Bundesrepublik die Maglichkeit
eines lingeren Mutterschaftsurlaubs iiber
die eigentlichen biologisch begriindeten
Schutzfristen hinaus eingefithrt hitten,
habe die Kommission ein Vertragsverlet-
zungsverfahren eingeleitet. Aus einem
Bericht der Kommission gehe hervor,
dafl es sich bei der deutschen Regelung
um eine diskriminierende Vorschrift im
Sinne von Artikel 5 der Richtlinie han-
dele.

Die Bundesregierung habe ihrerseits in
einem Bericht iiber die Anwendung der
Richtlinie ausgefithrt, Minner seien
durch die Bestimmungen des Mutter-
schutzgesetzes nicht diskriminiert, da
diese eine Fortentwicklung des Mutter-
schutzes bezweckten und den Miittern
nach der Entbindung eine ausreichende
Erholung erméglichen sollten. Die Be-
schrinkung des Urlaubs auf Miitter, de-
ren Kind lebe, habe nur die Bedeutung
einer Begrenzung des anspruchsberech-
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tigten Personenkreises auf die am mei-
sten durch die Schwangerschaft, Entbin-
dung und Kinderbetreuung belasteten

Personen. Dagegen sei der Mutter-
schaftsurlaub kein neuartiger Erzie-
hungsurlaub.

Die Grundfrage sei, ob der Murter-
schaftsurlaub als besondere Vorschrift im
Sinne von Artikel 2 Absatz 3 der Richtli-
nie zu werten sei oder aber den Diskri-
minierungsverboten des Artikels 5 Absatz
1 unterliege.

Aus den vorangegangenen Erwigungen
folge, dafl der Mutterschaftsurlaub nicht
den Schutz der Frau bezwecke, sondern
als familienpolitische Mafinahme einen
Kinderbetreuungsurlaub darstelle. Artikel
2 Absatz 3 sei dann beriithrt, wenn ein
Bereich betroffen sei, der fiir einen Ver-
gleich zwischen Minnern und Frauen
keinen Platz mehr lasse, weil die biologi-
schen Unterschiede dominant seien. Ein
Sonderschutz der Frau sei zulissig fiir
die Zeit der Schwangerschaft und eine
gewisse Zeit nach der Geburt, weiterhin
auch im Hinblick auf die Stillzeiten. Bei
einem Zeitraum von bis zu sechs Mona-
ten nach der Geburt konne aber eine
ausschliefiliche Freistellung fir die Mut-
ter nicht mehr mit biologischen oder ge-
sundheitlichen Griinden gerechtfertigt
werden. Die Normalisierung der Korper-
funktionen und -verinderungen sei im
wesentlichen nach vier bis siecben Wo-
chen abgeschlossen, die Mutter sei dann
im Normalfall voll arbeitsfihig. Sei dies
nicht der Fall, so ermogliche es ihr ein
drztliches Attest, in dem die Arbeitsunfi-
higkeit festgestellt werde, ihre Erwerbsti-
tigkeit nicht wieder aufzunehmen. Miit-
ter, die nach #rztlichem Zeugnis nicht
voll leistungsfihig seien, diirften nach § 6
Absatz 2 des Mutterschutzgesetzes nicht
zu einer ihre Leistungsfihigkeit iiberstei-

-genden Arbeit herangezogen werden.

Weitere Sonderregelungen gilten fiir
Miitter, die ihr Kind stillten.
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Die besondere Belastung der Mutter
durch Zusammentreffen der Nachwir-
kungen der Entbindung, der Kinderbe-
treuung und der Erwerbstitigkeit seien
dann nicht gegeben, wenn die Familien-
aufgaben ab Ende der Mutterschutzfrist
vom Vater iilbernommen wiirden. Es
wire sicher nicht richtlinienwidrig, wenn
die Acht-Wochen-Schutzfrist auf zwolf
Wochen ausgedehnt wiirde. Bei einem
Zeitraum von einem halben Jahr aller-
dings kénne der Gesetzgeber nicht unter
Berufung auf vermeintlichen Mutter-
schutz Minner und Frauen ungleich be-
handeln und durch eine Gesetzesinde-
rung, die auf arbeits- und sozialrechtli-
chem Sondergebiet an den bisher allein
der Mutter zustehenden Mutterschutz
ankniipfe, fiir Frauen und Minner
gleichgelagerte Lebenssachverhalte un-
terschiedlich gestalten. Der Versuch, eine
nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung
zu kaschieren, wiirde deutlich, wenn
z. B. ein Mutterschaftsurlaub von einem
oder mehreren Jahren eingefiihrt wiirde.

Heute sei deutlich, daf biologische Mut-
terschaft nicht mit sozialer Mutterschaft
verbunden sein miisse. Auf eine teilweise
vertretene Argumentation, dafl normaler-
weise Frauen die Kleinkinder betreuten
und es sich wegen des Mutterinstinkts
um biologische und psychologische Un-
terschiede handele, brauche deshalb
nicht weiter eingegangen zu werden.
Dies sei vielmehr kulturell, 6konomisch,
traditionell und ideologisch bedingt. Eine
solche Argumentation wiirde nicht von
Artikel 2 Absatz 3 oder Artikel 5 Absatz
1 der Richtlinie gedeckt werden. Die
Auffassung, die Mutter sei aus funktiona-
len Griinden eher als der Vater dazu be-
rufen, dem XKind die besondere Liebe
und Fiirsorge zu geben, deren es be-
diirfe, lasse sich gleichfalls nicht mit der
Richtlinie vereinbaren.

Die Bundesregierung habe sich auf ein
Gutachten berufen, wonach biologische/

gesundheitliche Griinde fir die Be-
schrinkung des Mutterschaftsurlaubs auf
Miitter sprichen, und insbesondere
darauf hingewiesen, dafl 50 % der Miit-
ter ithr Arbeitsverhiltnis einige Zeit nach
der Entbindung aufgiben. Dieses Gut-
achten datiere jedoch vom 30. April
1979, sei also fertiggestellt worden,
nachdem der Gesetzentwurf eingebracht
worden sei. Das auf die Aufgabe des Ar-
beitsverhiltnisses gestiitzte Argument
gehe fehl, denn nach Ablauf des derzeitia
gen  Mutterschaftsurlaubs  beendeten
51 % der Frauen, die den Mutterschafts-
urlaub in Anspruch genommen hitten,
thr Arbeitsverhilinis. Dies zeige, dafl das
Gesetz lediglich den Zeitpunkt des Aus-
scheidens um vier Monate verschoben
habe, ohne irgendeinen Einflufl auf die
Anzahl der Frauen zu haben, die aus
dem Arbeitsverhiltnis ausschieden.

Nach alledem verstofle der ausschliefllich
Miittern vorbehaltene Mutterschaftsur-
laub gegen die Richtlinie 76/207. Als
Folge dieses Verstofles gegen Artikel 5
Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 1
Absatz 1 und 2 Absatz 1 der Richtlinie
komme ausschliefflich die Beseitigung
der Diskriminierung von Vitern in Be-
tracht. Die Richtlinie verpflichte in ihrem
Artikel 1 Absatz 1 die Mitgliedstaaten
auf den Grundsatz der Gleichbehand-
lung hinsichtlich der Arbeitsbedingungen.
Auflerdem verpflichte Artikel 3 Absatz 2
die Mitgliedstaaten, die notwendigen
Mafinahmen zu treffen, um die mit die-
sem Grundsatz unvereinbaren Rechts-
und Verwalwungsvorschriften zu beseiti-
gen.

Das Mutterschutzgesetz sei als eine
Rechts- und Verwaltungsvorschrift im
Sinne des Artikels 3 Absatz 2 Buchstabe
a der Richtlinie anzusehen. Diese seit
1979 bestehende Regelung enthalte nach
wie vor Bestimmungen, die gegen den
Gleichheitsgrundsatz verstieflen, und die
Bundesrepublik habe sie nicht aufgeho-
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ben. Bereits im Gesetzgebungsverfahren
seien beziiglich des Ausschlusses der Vi-
ter vom Mutterschaftsurlaub rechtliche
Bedenken im Hinblick auf das Grundge-
setz und das EG-Recht geiduflert worden.
Mit solchen rechtlichen Bedenken sei
auch der Antrag des Bundesrats zur Ein-
beziehung der Viter begriindet worden.
Die Kommission habe im Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen die Bundesrepu-
blik die Richtlinienwidrigkeit dieses Be-
schlusses deutlich gemacht. Bei der An-
derung der Vorschriften des Gesetzes im
Jahr 1981 habe die Regierung nicht die
notwendigen Anderungen vorgenommen.
Desgleichen sehe der im November 1983
angenommene Gesetzentwurf nur die
Verringerung der finanziellen Leistun-
gen, nicht dagegen die Gewihrung des
Urlaubs fiir berufstitige Viter vor.

Diese unnachgiebige Haltung koénne
nicht mit Kostenargumenten begriindet
werden. Die Einbeziehung auch der Vi-
ter in den Elternurlaub hitte nur mini-
male Folgen, da eine Inanspruchnahme
des Elternurlaubs erwerbstitigen Miit-
tern und Vitern nur alternativ méglich
sein solle. Wiirde ein Austausch der den
Elternurlaub in Anspruch nehmenden El-
ternteile geschehen, bliebe dieser kosten-
neutral. Wenn Viter den Elternurlaub in
Anspruch nehmen wiirden, obgleich die
Mutter dies nicht getan hitte, wiirde sich
einc gewisse Kostensteigerung ergeben,
allerdings in einem minimalen Ausmaf,
da gegenwirtig mehr als 95 % der er-
werbstitigen Miitter, die ein Kind be-
kommen hitten, den Mutterschaftsurlaub
in Anspruch nihmen.

Angesichts der Weigerung der Bundesre-
publik, die mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung unvereinbaren Rechts-
vorschriften zu beseitigen, hitten die in-
ternen deutschen Gerichte die Moglich-
keit, die betreffenden gesetzlichen Rege-
lungen fiir richtlinienwidrig und im in-
nerstaatlichen Bereich nicht anwendbar
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zu erkliren. Die Richtlinie, aus der sich
die Unwirksamkeit der diskriminierenden
Bestimmungen ergebe, sei, da sie nicht
ausreichend umgesetzt worden sei, direkt
anwendbar. Nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes sei nimlich eine Richt-
linie dann unmittelbar anwendbar, wenn
die Bestimmungen, die die Verpflichtun-
gen der Mitgliedstaaten zu einem be-
summten Verhalten regelten, ihrer Natur
nach zur unmittelbaren Anwendung
fihig seien. Die Richtlinie misse hin-
reichend bestimmt sein und dem inner-
staatlichen Gesetzgeber keinen Ermes-
sensspielraum hinsichtlich des ,,Ob“ der
Umsetzung belassen — hinsichtlich des
»Wie* der Umsetzung kénne ein Ermes-
sensspielraum bestehen, ohne dafl die di-
rekte Anwendung der Richtlinie gehin-
dert sei. Die Richtlinie bestimme in ih-
rem Artikel 5 Absatz 2 eindeutig, dafl die
Mirtgliedstaaten verpflichtet seien, die
notwendigen Mafinahmen zu treffen, da-
mit die mit dem Grundsatz der Gleich-
behandlung unvereinbaren Rechts- und .
Verwaltungsvorschriften beseitigt  wiir-
den. Diese Regelung sei klar, und die
einzelnen Betroffenen aus den Mitglied-
staaten konnten sich darauf vor den na-
tionalen Gerichten berufen. Der Kliger
des Ausgangsverfahrens schligt deshalb
vor, die dem Gerichtshof vorgelegten
Fragen wie folgt zu beantworten:

Frage 1

Nach Artikel 5 I der Richtlinie des Rates
vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschiftigung, zur Be-
rufsbildung und zum beruflichen Auf-
stieg sowie in bezug auf die Arbeitsbe-
dingungen (76/207/EWG) sind hinsicht-
lich der Arbeitsbedingungen Minnern
und Frauen dieselben Bedingungen ohne
Diskriminierung  aufgrund des Ge-
schlechts zu gewihren. Es verstofit gegen
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Artikel 51 der Richtlinie, wenn nach
Ablauf einer achtwdchigen ausschliefilich
der Mutter zustehenden Mutterschutz-
frist nach der Geburt eines Kindes ein
Urlaub gewihrt wird, der staatlicherseits
mit der Zahlung des Nettoentgelts, we-
nigstens aber mit 25 DM pro Kalender-
tag gefordert wird und der bis zu dem
Tag dauert, an dem das Kind sechs Mo-
nate alt wird, ausschliefllich erwerbstiti-
gen Miittern, nicht aber alternativ dazu
bei einer entsprechenden Entscheidung
der Eltern statt der Mutter dem erwerbs-
titigen Vater zusteht.

Artikel 21III der Richtlinie, nach der
diese Richtlinie nicht den Vorschriften
zum Schutz der Frau, insbesondere bei
Schwangerschaft und Mutterschaft, ent-
gegensteht, ist auf einen solchen Urlaub
nicht anwendbar, wenn dieser den Zeit-
raum von zwdlf Wochen nach der Ge-
burt eines Kindes iibersteigt.

Frage 2

Da die Regelungen iiber den Mutter-
schaftsurlaub in der Bundesrepublik
Deutschland gegen Artikel 5 I der Richt-
linie verstoflen, ist die Richtlinie direkt
von den nationalen Gerichten anwend-
bar. Die direkte Anwendbarkeit der
Richtlinie hat die Folge, daf} bei einer
entsprechenden Entscheidung der Eltern
der Mutterschaftsurlaub wahlweise von
der erwerbstitigen Mutter oder von dem
erwerbstitigen Vater in Anspruch ge-
nommen werden kann.

Die Barmer Ersatzkasse, die Beklagte des
Ausgangsverfahrens, verweist auf ein
Urteil des Bundessozialgerichts vom
19. Oktober 1983, dem ein gleichgela-
gerter Sachverhalt zugrunde gelegen
habe. Das Bundessozialgericht habe aus-
gefiihrt, die Beschrinkung des Mutter-
schaftsgeldes auf die Mutter verstofie
nicht gegen die Verfassung. Das Mutter-
schutzgesetz gebe der Mutter, um sie

iiber die gesetzliche Schutzfrist von acht
Wochen nach der Entbindung hinaus
wegen der mit der Schwangerschaft und
der Entbindung zusammenhingenden
physischen und psychischen Verinderun-
gen zu schonen, durch den Mutter-
schaftsurlaub die Maoglichkeit, sich in
dieser Zeit von der besonderen Belastung
aus einer Berufstitigkeit freistellen zu
lassen. Das Sozialgericht habe aufgrund
eines iiberzeugenden Sachverstindigen-
gutachtens festgestellt, dafl sich die Ver-
inderungen im physischen Bereich und
in der Psyche der Mutter nicht schon
nach Ablauf der gesetzlichen Schutzfrist
von acht Wochen nach der Geburt, son-
dern erst mehrere Monate spiter zuriick-
entwickelten. Eine Vorlage an das Bun-
desverfassungsgericht oder an den Euro-
piischen Gerichtshof sei nicht geboten.

Eine eingehende rechtliche Priifung der
Richtlinie 76/207 ergebe, daf es nicht
gegen Artikel 1, 2 und 5 Absatz 1 ver-
stole, den in Rede stehenden Urlaub
ausschliefllich den erwerbstitigen Miit-
tern vorzubehalten. Die Vorschriften des
Mutterschutzgesetzes iiber den Mutter-
schaftsurlaub betrifen nicht unmittelbar
die Arbeitsbedingungen im Sinne des Ar-
tikels 5 Absatz 1 der Richtlinie. Im Vor-
dergrund der genannten Bestimmungen
stehe vielmehr der Gedanke der Fortent-
wicklung des Mutterschutzes iiber die
Zeit der achtwochigen Schutzfrist nach
der Entbindung hinaus. Wie das Bundes-
sozialgericht in seiner Entscheidung vom
19. Oktober 1983 zutreffend ausgefithrt
habe, solle die Mutter in dieser Zeit der
fortbestehenden Schonungsbediirftigkeit
von der besonderen Belastung aus einer
Berufstitigkeit freigestellt werden, da die
Verinderungen im physischen Bereich
und in der Psyche der Mutter sich erst
mehrere Monate nach der Geburt voll-
stindig zuriickentwickelten. Die Ausfith-
rungen des Bundessozialgerichts zeigten,
daf die Inanspruchnahme des Mutter-
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schaftsurlaubs — entgegen der Meinung
des Kligers — durchaus biologisch be-
griindet sei.

Dies ergebe sich auch aus einem weiteren
Urteil, das das Bundessozialgericht am
3. Juni 1981 aufgrund der Klage einer
Adoptivimutter erlassen habe. Nach der
Entscheidung des deutschen Gerichts
habe der Gesetzgeber den Anspruch auf
Mutterschaftsgeld nur bei einer leiblichen
Muuerschaft gewihren wollen. Adoptiv-
miitter seien vom Mutterschaftsurlaub
und vom Mutterschaftsgeld ausgeschlos-
sen, da bei ihnen die mit der Schwanger-
schaft und der Entbindung zusammen-
hingenden Belastungen nicht vorligen.
Angesichts dieses Ausschlusses kénne
man erst recht nicht von einer Diskrimi-
nierung der Viter aufgrund des Ge-
schlechts im Sinne des Artikels 2 der
Richtlinie sprechen. Auch Artikel 2 Ab-
satz 3 bestitige, dafi die Richtlinie nicht
denjenigen Vorschriften entgegenstehe,
die zum Schutz der Frau, insbesondere
im Hinblick auf Schwangerschaft und
Mutterschaft, ergangen seien. Es sei da-
von auszugehen, dafl Regelungen wie sie
das Muuterschutzgesetz enthalte, Anlaf}
fir den Rat gewesen seien, diese die
Tragweite des Absatzes 1 einschrinkende
Vorschrift in die Richtlinie aufzuneh-
men. Ein Verstoff gegen die in Artikel 1
Absatz 1 der Richtlinie genannte Zielset-
zung sei nicht ersichtlich.

Der Umstand, dafl ausschliefllich er-
werbstitige Miitter berechtigt  seien,
Mutterschafisgeld in Anspruch zu neh-
men, stehe der Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufs-
bildung einschlieflich des beruflichen
Aufstiegs sowie in bezug auf die Arbeits-
bedingungen und die soziale Sicherheit
nicht entgegen.

Die Bundesregierung filhrt aus, die erste
Frage gehe dahin, ob der Ausschlufl der
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Viter vom Mutterschaftsurlaub mit den
Artikeln 1, 2 und 5 Absatz 1 der Richtli-
nie 76/207 zu vereinbaren sei. Artikel 1
verdeutliche das Ziel der Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung.
Nach Artikel 2 Absatz 1 habe dieser
Grundsatz das Verbot einer Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts zum In-
halt. Artikel 5 Absatz 1 wiederhole dieses
Verbot im Hinblick auf die Arbeitsbedin-
gungen.

Die Frage, ob der Ausschlufl der Mznner
vom Mutterschaftsurlaub gegen das in
der Richtlinie 76/207 enthaltene Verbot
einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts verstofle, sei zu verneinen. Die
Beschrinkung des Mutterschaftsurlaubs
auf Frauen sei mit Artikel 2 Absatz 3 der
Richtlinie vereinbar, da der Urlaub allein
dem Mutterschutz im Sinne ihres leibli-
chen Schutzes dienen solle. Nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts ver-
folge der gesetzliche Mutterschutz das
Ziel, den Widerstreit zwischen der Auf-
gabe als Mutter und ihrer Stellung im
Berufsleben als Arbeitnehmerin im Inter-
esse der Gesunderhaltung von Mutter
und Kind auszugleichen.

Beim Erlal des Muterschutzgesetzes
und der Einfiihrung des Mutterschaftsur-
laubs habe der Gesetzgeber vor allem
den Schutz der Gesundheit der Muuer
gewihrleisten wollen. Eine Frau miisse
unmittelbar nach der Geburt des Kindes
wegen der durch Schwangerschaft und
Entbindung bedingten physischen und
psychischen Anderungen von der Arbeit
im Betrieb freigestellt werden. Dies sei
eine unbestrittene, in der Natur der Frau
liegende Besonderheit. Meinungsver-
schiedenheiten bestiinden iiber die Dauer
dieser Freistellung; diese sei von ur-
spriinglich drei Wochen auf acht Wo-
chen im Jahr 1965 verlingert worden.
Maflgeblich dafiir seien der jeweilige
Stand der medizinischen Erkenntnisse
und die Auffassung des Gesetzgebers
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tiber Form und Umfang des notwendigen
Arbeitsschutzes, aber auch der Umfang
der finanziellen Mittel. Bei der letzten
Verlingerung der Schutzfrist im Jahr
1965 seien die medizinischen Sachver-
stindigen davon ausgegangen, dafl die
Riickentwicklung der mit der
Schwangerschaft und Entbindung zu-
sammenhingenden groberen Organver-
inderungen etwa acht Wochen dauere
und aus diesem Grund ein absolutes Be-
schiftigungsverbot fir mindestens acht
Wochen erforderlich sei. Zumindest seit
Erlaf des Mutterschutzgesetzes im Jahr
1952 habe man aber auch gewuflt, dafl
mit dem Ende der Schutzfrist der vor der
Schwangerschaft bestehende Leistungs-
stand der Frau noch nicht vollstindig er-
reicht sei. Nach einem Sachverstindigen-
gutachten sei allein die Riickbildung der
groberen  Organverinderungen abge-
schlossen, nicht jedoch die Riickbildung
der Verinderungen im hormonelien und
endokrinen Bereich, im autonomen Ner-
vensystem und in der Psyche. Die beruf-
liche Leistungsfihigkeit der Frau sei auch
iiber die Schutzfrist hinaus weiter einge-
schrinkt, und deshalb sei eine Freistel-
lung der Mutter fiir mehrere Monate
nach der Schutzfrist aus Griinden des
Gesundheitsschutzes geboten. Das Gut-
achten bestitige die im Bundesministe-
rium fiir Arbeit und Sozialordnung ge-
wonnene FErkenntnis, daff das Mutter-
schutzgesetz zum Schutz der im Arbeits-
verhiltnis stehenden Mutter nicht aus-
reiche. Jihrlich giben etwa 50 % der
Miitter, die von einem Kind entbunden
wiirden, ihr Arbeitsverhiltnis einige Zeit
nach der Entbindung auf. Etwa 20 % der
Miiter, die nach Ende der Schutzfrist
nach der Entbindung ins Arbeitsverhilt-
nis zuriickkehrten, seien unterschiedlich
lange arbeitsunfihig. Die Freistellung der
Mutter sei aus Griinden, die in der bio-
logischen Eigenart der Frau ligen, ge-
rechtfertigt. Dieses Ziel liege dem Gesetz
zur Einfilhrung eines Mutterschafts-

urlaubs auch tatsichlich zugrunde und
komme im Gesetz und in den Gesetzes-
materialien hinreichend zum Ausdruck.

Die Freistellung der Arbeitnehmerin von
der Arbeit nach Ablauf der Schutzfristen
werde als Mutterschaftsurlaub zur eige-
nen Erholung wegen ihres Mutterwer-
dens und nicht als Mutterurlaub bezeich-
net. Der Mutterschaftsurlaub werde
grundsitzlich nur im Anschluff an die
Schutzfrist gewihrt, um eine ununter-
brochene Fortsetzung der durch die
Schutzfrist eingeleiteten Erholungsmog-
lichkeiten der Mutter zu gewihrleisten.

Anspruch auf Mutterschaftsurlaub nach
§ 8a Absatz 1 des Mutterschutzgesetzes
hiten lediglich Mitter, die von einem
Kind entbunden wiirden. Adoptiv- und
Pflegemiitter seien nicht anspruchsbe-
rechtigt. Entscheidendes Kriterium fiir
diesen Anspruch sei also nicht allein das
Geschlecht und auch nicht die Kinderbe-
treuung, sondern die Schwangerschaft
und Entbindung mit ihren gesundheitli-
chen Folgewirkungen fiir die Frau.

Die Regelung des Gesetzes iber den
Ausschlu8 des Mutterschaftsurlaubs beim
Tod des Kindes stehe dieser Auffassung
nicht entgegen. Aus dieser Regelung sei
nicht der Schluf zu ziehen, dafl der
Mutterschaftsuriaub in erster Linie zur
Betreuung und Erziehung des Kindes
eingefiihrt worden sei. Der Gesetzgeber
habe vielmehr den Kreis der Miitter, die
den Mutterschaftsurlaub in  Anspruch
nehmen konnten, auf diejenigen Miitter
eingegrenzt, deren Kind lebt. Eine solche
Eingrenzung nach dem unterschiedlichen
Schutzbediirfnis auf die durch die
Schwangerschaft, die Niederkunft und
die Fiirsorge fiir das Kind am meisten be-
lasteten Miitter verstofie nicht gegen den
Gleichheitssatz.

Bei einem Gesetz, dessen Ziel es sei, den
Gesundheitsschutz allein der leiblichen
Mutter zu verbessern, liege es nahe, ihr
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diesen Schutz durch Freistellung von der
Arbeit unmittelbar und ausschliefSlich zu-
kommen zu lassen. Der Gesetzgeber
habe sich bei der Erfilllung seiner
Schutz- und Fiirsorgepflichten aus Arti-
kel 6 Absatz 4 des Grundgesetzes im
Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit bei
der Abgrenzung des anspruchsberechtig-
ten Personenkreises gehalten.

Dagegen spreche auch nicht, dafl die
Freistellung wihrend des Mutterschafts-
urlaubs anders als wihrend der Schutz-
frist nicht durch ein Beschiftigungsver-
bot verordnet, sondern in Form eines Ur-
laubsanspruchs gewihrt werde. Die Bela-
stungen durch Schwangerschaft und Ent-
bindung wirkten sich um so unterschied-
licher aus, je weiter sie zuriickligen.
Auflerdem sei die Belastung durch Kin-
derbetreuung individuell sehr verschie-
den. Der Gesetzgeber habe es daher be-
wuflt der einzelnen Frau iiberlassen, sich
frei zu entscheiden. Diese Entschei-
dungsfreiheit miisse ihr auch deswegen
belassen werden, weil ihr, anders als
wihrend der Muuterschutzfristen, nur ein
begrenzter Lohnersatz angeboten werde.

Auch die Gesetzesmaterialien verdeut-
lichten, dafl das Gesetz zur Einfithrung
eines Mutterschaftsurlaubs den Zweck
verfolge, den Mutterschutz zu verbes-
sern. Nach der Bundestagsdrucksache
8/2613 solle das Gesetz die Mutter von
der Beschiftigung im Betrieb freistellen,
damit sie sich iiber die bisherige Mutter-
schutzfrist hinaus weiter erholen kénne
und von der Doppelbelastung durch ihre
Pflichten als Arbeitnehmerin und Mutter
entlastet werde, die in den ersten Mona-
ten nach der Entbindung besonders
nachteilig sein kdnne. Wegen der mit der
Schwangerschaft und Entbindung zu-
sammenhingenden Verinderungen sei
die Mutter auch iber die Schutzfrist
hinaus schonungsbediirftig. Durch die
Freistellung um vier weitere Monate
werde es der im Arbeitsverhiltnis stehen-
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den Mutter ermoglicht, sich threm Kind
in den ersten Monaten nach der Geburt
zu widmen.

Dieser Zweck der Verbesserung des
Muuerschutzes komme auch im Bericht
des zustindigen Bundestagsausschusses
zum Ausdruck und sei bei den Lesungen
des Gesetzes im Plenum hervorgehoben
worden. Wenn in einigen Redebeitrigen
die Betreuung der Kinder in den Vorder-
grund gestellt oder der Ausschluff der
Viter vom Anspruch auf Mutterschafts-
urlaub mit der Zustimmungsfreiheit des
Gesetzes zusammengebracht worden sei,
so sei dies vor allem aus der politischen
Auseinandersetzung mit dem Entwurf
eines Bundesfamiliengeldgesetzes von
Oppositionsabgeordneten zu verstehen.
Bei den Abstimmungen habe die Mehr-
heit des Deutschen Bundestags zwischen
familienpolitischen und mutterschutz-
rechtlichen Zielsetzungen klar unter-
schieden. Nach einer Entschliefung des
Bundestages vom 10. Mai 1979 stellt die
Einfilhrung eines Mutterschaftsurlaubs
im Interesse der Arbeitnehmerinnen und
ihrer Kinder einen beachtlichen Fort-
schritt dar, da sie den Gesundheitsschutz
der Arbeitnehmerinnen verbessere und
zugleich einen wesentlichen Beitrag
bilde, ihre Doppelbelastung aus Erwerbs-
titigkeit und Kinderbetreuung abzu-
bauen. Der Bundestag habe bekriftigt,
dafl die Sicherstellung der Pflege und
Erziehung der Kinder eine Aufgabe von
grofler Bedeutung sei; sie bediirfe jedoch
weiterer politischer Anstrengungen, die
tiber das gegenwirtige Mutterschutzkon-
zept hinausreichten. Die Eltern miifiten
sich der Kindererzichung ohne wirt-
schaftlichen Zwang zur Erwerbstitigkeit
widmen koénnen; sie miifiten frei ent-
scheiden konnen, ob Mutter oder Vater
die Erwerbstitigkeit unterbrechen woll-
ten; Adoptiveltern miiffiten in eine solche
Regelung einbezogen werden. Hieraus
ergebe sich klar und eindeutig, daf§
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der Gesetzgeber die Einfilhrung eines
Eltern-/Erziehungsurlaubs einer spiteren
gesetzlichen Regelung vorbehalten habe.

Die Bundesregierung verkenne nicht,
dafl das Gesetz zur Einfilhrung eines
Mutterschaftsurlaubs auch familienpoliti-
sche Auswirkungen habe. Die Freistel-
lung von der Arbeit ermogliche es der
Mutter, sich ihrem Kind ohne Behinde-
rung durch Pflichten aus dem Arbeitsver-
hiltnis zu widmen. Diese Auswirkungen
seien jedoch keine Besonderheit des
Mutterschaftsurlaubs. Sie gehorten we-
sentlich schon zum bisherigen Mutter-
schutz.

Das Gesetz zur Einfilhrung eines Mut-
terschaftsurlaubs diene iiberdies der Ver-
wirklichung der Gleichberechtigung der
Geschlechter im Arbeitsleben. Es solle
der Frau helfen, ihr Arbeitsverhiltnis
nach der Geburt des Kindes aufrechtzu-
erhalten; tatsichlich giben 50 % der
Miitter ihr Arbeitsverhiltnis nach der
Geburt des Kindes auf. Die Nachteile,
die die Frau infolge der Mutterschaft in
bezug auf ihr Arbeitsverhiltnis und auch
das Sozialversicherungsrecht nach friihe-
rem Recht habe hinnehmen miissen,
wiirden fiir die Zukunft abgemildert. Das
Arbeitsverhiltnis werde aufrechterhalten
und die Mutter beitragsfrei sozialversi-
chert. Zum erstenmal wiirden hier auch
Zeiten der Kindererziehung in der Ren-
tenversicherung beriicksichtigt.

Die Auffassung, dafl es sich beim Mut-
terschaftsurlaub um den Schutz der leib-
lichen Gesundheit der Mutter und nicht
um einen Urlaub zur Betreuung von
Kindern handele, sei vor kurzem durch
den Beschluf3 des Bundesverfassungsge-
richts vom 2. Februar 1982 bestitigt wor-
den.

Die zweite Frage gehe dahin, ob die Ar-
tikel 1, 2 und 5 Absatz 1 der Richtlinie
in den Mitgliedstaaten unmittelbar an-
wendbar seien. Da die Bundesregierung

vorschlage, die erste Frage zu verneinen,
eriibrige sich eine Antwort auf die zweite
Frage.

Die Kommission geht zunichst auf den
der vorliegenden Rechtssache zugrunde
liegenden Sachverhalt ein und zihlt die
mafigeblichen nationalen und gemein-
schaftlichen Rechtsvorschriften auf. Sie
fishrt sodann aus, im Mittelpunkt der
rechtlichen Diskussion stehe die Frage,
ob die Normen des deutschen Rechts,
die erklirtermaflen an das Geschlecht
der begiinstigten Personen ankniipften,
von Artikel 2 Absatz 3 der Richtlinie ge-
deckt seien, der Vorschriften zum Schutz
der Frau bei Mutterschaft ausdriicklich
vom Gleichbehandlungsgebot ausnehme.

Eine Untersuchung des Inhalts und
Zwecks der Richtlinie ergebe, daf es ihr
Ziel sei, den Grundsatz der Gleichbe-
handlung beim Zugang zu einem Beruf
und bei der Ausiibung dieses Berufes ein-
schlieflich des Bereiches der sozialen
Sicherheit zu verwirklichen. Als spezifi-
sche Ausprigung des allgemeinen
Gleichheitssatzes nehme er an dessen
Grundrechtscharakter teil und erhalte
von daher einen besonderen Rang und
seine Bedeutung. Artikel 2 Absatz 1 der
Richtlinie unterstreiche die umfassende
Tragweite des Gleichbehandlungsgrund-
satzes, indem er sowohl jede unmittel-
bare Diskriminierung untersage. Die Ar-
tikel 3 bis 5 erstreckten seinen Geltungs-
bereich auf den Zugang zum Beruf, auf
die Ausbildung, die Arbeitsbedingungen
und die eventuelle Entlassung.

In der Erkenntnis jedoch, dafl eine ge-
setzliche Regelung, die tatbestindlich an
das Geschlecht einer Person ankniipfe,
dann gerechtfertigt sein kénne, wenn be-
sondere, durch das Geschlecht bedingte
sachliche Unterschiede bestiinden, habe
der Gemeinschaftsgesetzgeber in den Ab-
sitzen 2 bis 4 des Artikels 2 Ausnahmen
vom Gleichbehandlungsgrundsatz zuge-
lassen, die rechtlich als solche verstanden
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und dementsprechend eng ausgelegt wer-
den mifiten.

Artikel 2 Absatz 3, der Vorschriften zum
Schutze der Frau, insbesondere bei
Schwangerschaft und Mutterschaft be-
treffe, kénne sich nur auf solche an das
Geschlecht ankniipfenden Vorschriften
beziehen, die notwendig seien, um den
Schutzzweck zu erreichen. Dies sei bei
den in allen Mitgliedstaaten der Gemein-
schaften — wenngleich im Umfang nicht
iberall gleich ausgestaltet — gesetzlich
vorgesehenen Schutzfristen fiir schwan-
gere Frauen und Miitter allgemein aner-
kannt.

Umgekehrt falle nicht bereits jede natio-
nale Regelung, die als Mutterschutzvor-
schrift bezeichnet werde, unter diese
Ausnahmevorschrift, die nur solche Re-
gelungen erfasse, die objektiv dem
Schutz der Mutter dienten und bei denen
die Ankniipfung an das Geschlecht not-
wendige Voraussetzung sei, um den er-
strebten Schutzzweck zu erreichen.

Eine an das Geschlecht ankniipfende
Differenzierung sei dagegen unzulissig
im Rahmen einer Regelung, die zumin-
dest auch dem Zweck diene, die Mutter
von der beruflichen Belastung freizuhal-
ten, damit sie sich um das Kind kiim-
mern kénne. Denn die angestrebte Entla-
stung konne auch durch eine diskrimi-
nierungsfreie Mafinahme erreicht wer-
den, dadurch nimlich, daf auch dem
Vater die Moglichkeit gegeben werde,
sich der Versorgung des Kindes zu wid-
men und dadurch die Mutter im hius-
lichen Bereich zu entlasten.

Aus diesen Erwigungen folge, daff ein-
zelstaatliche Vorschrifien iiber den Mut-
terschutz wie die hier in Rede stehenden
nicht als gerechtfertigt angesehen werden
konnten. Dafl die Versorgung des Kin-
des zu den tragenden Motiven der deut-
schen Bestimmungen gehore, erhelle aus
dem Umstand, dafl der Mutterschafts-
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urlaub nach dem Tod des Kindes ende.
Dies gehe iibrigens auch aus der Geset-
zesbegriindung hervor. Die Entlastung
der Muuer iiber die Schutzfrist hinaus
lasse sich auch dadurch erreichen, dafl
sie von den hiuslichen Pflichten freige-
stellt werde, indem der Vater diese Auf-
gabe iibernehme. Da auch eine diskrimi-
nierungsfreie gesetzliche Regelung den
gewiinschten Zweck erfiillen wiirde, sei
dem Gesetzgeber eine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts verwehrt.

Fir das Vorbringen der Kommission
spreche auch die Lage in den anderen
Migliedstaaten, in denen eine klare
Trennung von echtem (obligatorischem)
Mutterschaftsurlaub und sonstigen fami-
lienpolitischen Konzepten bestehe. Nach
Ablauf der ausschliefilich der Mutter
vorbehaltenen obligatorischen Schutzfrist
miiflten mit Riicksicht auf die neue fami-
lisre  Situation gewihrte besondere
Rechte wahlweise dem Vater oder der
Mutter des Kindes zur Verfiigung ste-
hen. Der Gerichtshof habe selbst deutlich
zwischen der sehr heiklen Periode ,,un-
mittelbar nach der Geburt des Kindes ei-
nerseits und dem danach liegenden Zeit-
raum andererseits* unterschieden.

Die Kommission weist darauf hin, dafl
sie aus den genannten Griinden ein Ver-
tragsverstofiverfahren gegen die Bundes-
republik Deutschland eroffnet habe. Die
Natur des hier gegebenen Vorabent-
scheidungsverfahrens verbiete es indes,
direkt und konkret die Gemeinschafts-
rechtswidrigkeit  innerstaatlicher Vor-
schriften zum Gegenstand eines Urteils
zu machen. Mit Riicksicht darauf schligt
die Kommission vor, die erste Frage wie
folgt zu beantworten:

Eine innerstaatliche Regelung, die nach
Ablauf der obligatorischen Schutzfrist
von acht Wochen nach der Geburt eines
Kindes einen besonderen bezahlten Ur-
laub von vier Monaten allein fiir die
Mutter vorsieht und deren Zweck zu-
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mindest auch darin besteht, die Mutter
im Hinblick auf die Versorgung des Kin-
des zu entlasten, verstdfit gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz der Richli-
nie 76/207/EWG und ist nicht durch die
Ausnahmeregelung des Artikels 2 Absatz
3 der genannten Richtlinie gerechtfertigt.

Die zweite Frage nach der unmiuelbaren
Wirkung der Richtlinie beziehe sich auf
die Auslegung von Artikel 5 Absatz 1,
der die Geltung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes hinsichtlich der Arbeitsbe-
dingungen festlege. Der diskriminierende
Charakter der streitigen Regelung liege
darin begriindet, dafl lediglich der Mut-
ter eines Kindes die Moglichkeit eines
bezahlten Urlaubs eingeriumt werde.

Wenngleich Richtlinien grundsitzlich
nur Verpflichtungen der Mitgliedstaaten
zur Umsetzung ihrer Ziele in das natio-
nale Recht begriindeten, habe der Ge-
richtshof doch unter bestimmten Voraus-
setzungen den einzelnen das Recht zuge-
standen, sich vor Gericht gegeniber
einem Mitgliedstaat auf inhaldich unbe-
dingte und hinreichend genau umschrie-
bene Vorschriften einer Richtlinie zu
berufen, wenn der Mitgliedstaat die
erforderlichen  Durchfithrungsmafinah-
men nicht fristgemifl getroffen habe
oder aber die ergriffenen Mafinahmen
nicht der betreffenden Richtlinie entspri-
chen. Der Gerichtshof wolle es damit
den Mitgliedstaaten verwehren, die ver-
bindlich abgesteckte praktische Wirk-
samkeit einer Richtlinie durch ihr Unti-
tigbleiben zu beeintrichtigen. Der Ge-
richtshof habe bisher nicht zur Frage der
Wirkung der Richtlinie zur Verwirkli-
chung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
Stellung nehmen miissen, da die ihm vor-
gelegten Fille unmittelbar aus Artikel
119 EWG-Vertrag hidtten gelost werden
kdnnen oder aber eine Diskriminierung
nicht feststellbar gewesen sei.

Die unmittelbare Wirkung einer derarti-
gen Richtlinie werfe besondere Probleme

auf. Eine solche Richtlinie verpflichte
den nationalen Gesetzgeber zwar, jede
unterschiedliche Behandlung nach Ge-
schlecht zu unterlassen, zwinge ihn aber
nicht, ganz bestimmte materielle Rege-
lungen zu treffen oder bestimmte Lei-
stungen zu gewihren. Habe der Gesetz-
geber das Diskriminierungsverbot verlet-
zende Regelungen getroffen, so stiinden
ihm in aller Regel mehrere Moglichkei-
ten offen, um die Gleichbehandlung
sicherzustellen. Eine unmiuelbare Wir-
kung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
konne allenfalls in Frage kommen, wenn
ein solches Regelungsermessen des Ge-
setzgebers nicht bestehe und die Ein-
beziehung der Personen des anderen Ge-
schlechts die einzige Moglichkeit sei, um
einen der Richtlinie entsprechenden Zu-
stand herzustellen.

Ferner sei zu beriicksichtigen, dafl in be-
zug auf die hier erdrterten Rechtsfragen
ein Verfahren nach Artikel 169 EWG-
Vertrag beim Gerichtshof anhingig sei,
in dem konkret und nicht — wie im vor-
liegenden Verfahren — abstrakt die frag-
lichen deutschen Regelungen erortert
wiirden. Erst das Urteil des Gerichisho-
fes werde Klarheit dariiber schaffen, ob
und inwieweit der nationale Gesetzgeber
Gemeinschaftsrecht verletzt habe. Die
Bundesrepublik werde im Fall der Ver-
urteilung dem Urteil in vollem Umfang
Rechnung tragen und dafiir sorgen miis-
sen, dafl fiir die gegebenenfalls in ihren
Rechten verletzten Personen eine ange-
messene Losung gefunden werde. Ge-
genwirtig hilt es die Kommission nicht
fiir erforderlich, auf diese Frage einzuge-
hen, und regt auch fiir den Gerichtshof
an, davon Abstand zu nehmen.

III — Beantwortung der Fragen
des Gerichtshofes

Die Kommission hat dem Gerichtshof auf
das Ersuchen, zu den in den verschiede-
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nen Mitgliedstaaten geltenden Rechts-
vorschriften itber den Mutterschaftsur-
laub genauere, iiber die in der 12. Aus-
gabe der ,,Vergleichenden Darstellung
der Systeme der sozialen Sicherheit* ent-
haltene vergleichende Tabelle hinausge-
hende Erliuterungen zu geben und an-
zugeben, ob sie dhnliche Probleme in an-
deren Mitgliedstaaten festgestellt habe,
eine tabellarische Ubersicht iiber den
Mutterschaftsurlaub (obligatorisch und
auf Antrag) und den Elternurlaub in den
verschiedenen Mitgliedstaaten vorgelegt.
Daraus gehe hervor, dafl die Gesamt-
dauer des obligatorischen Mutterschafts-
urlaubs schwanke zwischen zwolf Wo-
chen (in Griechenland) und zwanzig
Wochen (in Italien), wobei die Dauer
der Schutzfrist nach der Entbindung
zwischen sechs Wochen (Griechenland)
und vierzehn Wochen (Dinemark) be-
trage. Einen freiwilligen Mutterschaftsur-
laub gebe es aufler in der Bundesrepublik
Deutschland in Luxemburg, Irland und
dem Vereinigten Kénigreich. Die Rege-
lungen in diesen Lindern wiesen struktu-
relle Ahnlichkeiten mit der deutschen
Regelung auf. Die Kommission priife da-
her, ob die Erdffnung eines Vertragsver-
letzungsverfahrens gegen die betroffenen
Mitgliedstaaten geboten sei. Es sei ihr
nicht bekannt, ob und in welchem Um-
fang diese nationalen Regelungen Anlafl
zu rechtlichen Auseinandersetzungen
vergleichbar dem hier vorliegenden Ver-
fahren gegeben haben.

Die Parteien des Ausgangsverfabrens und
die  Regierung  der  Bundesrepublik
Deutschland sind ersucht worden, Erkli-
rungen zu folgenden Fragen abzugeben,
die die Gewihrung des Mutterschaftsur-
laubs und die gesetzlich vorgesehene
Zahlung von Mutterschafisgeld betref-
fen: Aufgrund welches Arbeitsverhiltnis-
ses werden dieser Urlaub und dieses
Mutterschaftsgeld gewihrt? Geht der
Gerichtshof recht in der Annahme, dafl
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dieser Urlaub und das Mutterschafisgeld
nach dem derzeit geltenden Gesetz auf-
grund des Arbeitsverhiltnisses der Mut-
ter gewihrt werden? Wie wire bejahen-
denfalls die Lage, wenn der Urlaub und
die Entschidigung dem Vater gewihrt
wiirden? Wiirden sich diese Vergiinsti-
gungen in diesem Fall nach dem Arbeits-
verhiltnis des Vaters richten? Wenn ja,
welches wiren die Folgen einer solchen
Regelung, falls die Mutter nicht die
Eigenschaft eines Arbeitnehmers hat?

a) Der Kliger des Ausgangsverfabrens
filhrt aus, der Mutterschaftsurlaub und
das daran ankniipfende Mutterschafts-
geld seien abhingig vom Arbeitsverhilt-
nis derjenigen Personen, die nach bisher
geltendem Recht Mutterschaftsurlaub in
Anspruch nehmen konne, also der Mut-
ter. Voraussetzung sei, dafl bei der Mut-
ter entweder im letzten Jahr vor der Ge-
burt des Kindes mindestens neun Monate
lang ein Arbeitsverhiltnis bestanden habe
oder aber ein Anspruch auf Leistungen
nach dem Arbeitsférderungsgesetz gege-
ben gewesen sei.

Ein Anspruch der Mutter bestehe nach
gegenwirtiger Rechtslage auch, wenn die
Mutter arbeitslos sei. Der Anspruch be-
stehe ohne den Nachweis, dafl die Mut-
ter ihr Kind selbst betreue. Er bestehe
auch unabhingig von der beruflichen
und sozialen Situation des Ehepartners
und Vaters des Kindes.

Auch ein Betreuungsurlaub, der wahl-
weise Mutter oder Vater zustehe, diirfe
nur gewihrt werden, wenn die ihn in
Anspruch nehmende Person die An-
spruchsvoraussetzungen selbst  erfiille.
Wie nach den heutigen Regelungen
miifite der Anspruch unabhingig sein
von der sozialen/beruflichen Situation
des anderen Elterntetls. Wire also die
Mutter des Kindes nicht abhingig er-
werbstitig, so hidtte der Vater dennoch
Anspruch auf Elternurlaub. Sei nur ein
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Partner erwerbstitig, so sei ein Be-
trevungsurlaub kaum méglich, da dann
das einzige Einkommen der Familie weg-
fallen wiirde und das derzeitige Urlaubs-
geld ungentigend sei. Auch nach der bis-
herigen rechtlichen Situation wiirde der
Mutterschaftsurlaub  von Frauen, die
alleinerziehend oder alleinstehend seien,
erheblich seltener in Anspruch genom-
men als von Miittern, die mit einem er-
werbstitigen  Ehepartner  verheiratet
selen.

b) Nach Auffassung der Barmer Ersatz-
kasse, der Beklagten des Ausgangsverfah-
rens, legt der Gesetzeswortlaut des Mut-
terschutzgesetzes in Verbindung mit den
einschligigen Bestimmungen der Reichs-
versicherungsordnung den Schlufl nahe,
als werde der Mutterschaftsurlaub bzw.
das Mutterschaftsgeld aufgrund des Ar-
beitsverhiltnisses der Mutter gewihrt.
Diese Primisse erweise sich jedoch bei
niherem Hinsehen als vordergriindig
und gebe nichts dafiir her, ob eine ent-
sprechende Regelung auch fiir den Vater
getroffen werden miisse. Bei Beriicksich-
tigung von Sinn und Zweck des Gesetzes
sowie des historischen Willens des Ge-
setzgebers zeige sich, dafl das Arbeitsver-
hiltnis der Mutter nicht das ausschlagge-
bende Motiv fiir die Gewihrung von Ur-
laub und Mutterschaftsgeld gewesen sei.
Nach der Reichsversicherungsordnung
sei fiir die Zahlung des Mutterschaftsgel-
des als Ankniipfungspunkt aufler dem
Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses das
Vorliegen einer Schwangerschaft erfor-
derlich. Nach der Begriindung zum Re-
gierungsentwurf habe die im Arbeitsver-
hilinis stehende Mutter von der Doppel-
belastung als Mutter und Arbeitnehmerin
in einer Zeit entlastet werden sollen, in
der sie noch der Schonung bediirfe. Eine
Doppelbelastung bestiinde zwar auch fiir
den Vater, die Situation der Mutter sei
jedoch anders, da sie diese Doppelbela-
stung in einem geschwichten korperli-

chen und psychischen Zustand bewilti-
gen miisse. Wie das Bundessozialgericht
in seinem Urteil vom 19. Oktober 1983
zutreffend ausgefilhrt habe, sei ausge-
sprochenes Ziel des Gesetzes zur Einfiih-
rung eines Mutterschaftsurlaubs die Ver-
besserung des Gesundheitszustandes der
Arbeitnehmerin und nicht die Sicherstel-
lung von Pflege und Erzichung des Kin-
des gewesen. Dieses Ziel diirfte allenfalls
ein mittelbar erwiinschter Nebenzweck
des Gesetzes gewesen sein.

Die Frage, ob, wenn Urlaub und Ent-
schidigung dem Vater gewihrt wiirden,
diese sich nach dem Arbeitsverhiltnis des
Vaters richten wiirden, richte sich vor-
rangig an den Gesetzgeber und miisse im
Rahmen des allgemeinen Gleichheitssat-
zes seiner Gestaltungsfreiheit iiberlassen
bleiben. Eine gesetzliche Regelung, die
dem Vater ebenso wie der Mutter Ur-
laub und Entschidigung einriume, moge
zwar sozialpolitisch als wiinschenswert
erscheinen, rechtlich zwingend geboten
sei sie jedoch nicht. Die derzeitige ge-
setzliche Regelung stelle weder eine un-
mittelbare noch eine mittelbare Diskrimi-
nierung im Sinne der Richtlinie 76/207
dar.

Welche Folgen die vom Gerichtshof an-
genommene hypothetische  Regelung
hitce, falls die Mutter nicht die Eigen-
schaft eines Arbeitnehmers habe, konne
nach der Verneinung der Vorlagefrage
dahingestellt bleiben.

¢) Die Regierung der Bundesrepublik
Deutschland trigt vor, das Arbeitsverhilt-
nis der Mutter sei Voraussetzung sowohl
fir das Muuerschaftsgeld wihrend der
Schutzfristen vor und nach der Entbin-
dung als auch fiir den Mutterschaftsur-
laub. Das Arbeitsverhiltnis sei begriffs-
notwendig fiir die Freistellung von der
Beschiftigung im  Betrieb. Diesem
Grundsatz stehe nicht entgegen, dafl
Mutterschaftsurlaubsgeld auch den Miit-
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tern gezahlt werde, deren Arbeitsverhilt-
nis wihrend ihrer Schwangerschaft vom
Arbeitgeber zulissig aufgelsst worden sei
oder wihrend oder nach Ablauf der
Schuizfristen ende, denn diese Miitter
sollten von dem Druck befreit sein, sich
vor Ablauf von sechs Monaten nach der
Entbindung dem Arbeitsmarkt wieder
zur Verfiigung stellen zu miissen. Die
Beurlaubung und Entschidigung des in
einem Arbeitsverhilinis stehenden Vaters
wiirde zu der nach deutschem Recht be-
absichtigten Schonung der Mutter kaum
etwas beitragen, wenn die Mutter selbst
nicht in einem Arbeitsverhiltnis stiinde.
Als Hausfrau sei diese Mutter nicht zu-
sdtzlich durch ein Arbeitsverhilinis bela-
stet. Stiinden beide Eltern in einem Ar-
beitsverhiltnis, so wire die Mutter, wenn
sie den Urlaub nihme, von den Belastun-
gen durch das Arbeitsverhiltnis befreit
und kénnte sich von den Nachwirkungen
der Schwangerschaft und Entbindung er-
holen. Es wire der Zweck erreicht, den
der Mutterschaftsurlaub verfolge. Nihme
der Vater den Urlaub, so wiirde die
Mutter nach Ablauf von acht Wochen
nach der Entbindung an den Arbeitsplatz
zuriickkehren. Ob und in welchem Um-
fang die Schonung der Mutter auch
durch die Freistellung des Vaters erreicht
werden konnte, hinge davon ab, ob der
Vater der Mututer die Belastungen durch
Haushalt sowie Pflege und Betreuung
des Kindes abnehmen wiirde. Auf jeden
Fall bliebe die zusitzliche Belastung
durch das Arbeitsverhiltnis. Der ange-
strebte verbesserte Schutz der Mutter in
den ersten sechs Monaten nach der Ent-
bindung lasse sich nur durch Freistellung
der Mutter uneingeschrinku sicherstellen.

Die Frage, ob und warum ein Mutter-
schaftsurlaub wie der, um den es hier
gehe, falls er gleichzeitig dem Schutz der
Muuer und dem des Kindes diente, ohne
daf es moglich wire, diese beiden
Aspekte zu trennen, in den Anwendungs-
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bereich des Artikels 2 Absatz 3 der
Richtlinie falle oder ob er davon ausge-
schlossen werden miisse, sofern er auch
dem Kind niitze, ist wie folgt beantwor-
tet worden:

a) Der Kliger des Ausgangsverfabrens
teilt die Auffassung der Kommission, der
Schutz der Mutter vor Mehrfachbela-
stung sei — dann allerdings diskriminie-
rungsfrei — gleichermaflen erreicht,
wenn Haushalwsfilhrung und Kindesbe-
treuung durch den Vater wahrgenom-
men wiirden. Der Umstand, dafl der
Mutterschaftsurlaub im Fall des Todes
des Kindes gar nicht beginne oder ende,
zeige ebenfalls, dafl es um die Entlastung
der Mutter von einer Mehrfachbelastung
gehe. Der Tod des Kindes indere nichts
an der biologischen/gesundheitlichen Si-
tuation der Mutter und habe keinen Ein-
flufl auf die Belastung durch die Haus-
halesfuhrung. Gerade diese Situation
werde aber vom Gesetzgeber zum Anlafl
genommen, dann auch den Anspruch auf
Mutterschaftsurlaub wegfallen zu lassen.
Dies heifle aus den immanenten Griinden
des Gesetzgebers heraus, dafi der Mut-
terschaftsurlaub nur gewihrt werde we-
gen der Betreuung des Kindes.

b) Nach Auffassung der Kommission
kann, auch wenn man davon ausgehe,
dafl der deutschen Regelung ein einheit-
licher unteilbarer Gesetzeszweck zu-
grunde liege, der auf den Schutz der
Mutter und die Versorgung des Kindes
abziele, eine allein der Mutter vorbehal-
tene Sondervergiinstigung in bezug auf
die Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses
nur dann gerechtfertigt im Sinne von Ar-
tikel 2 Abstz 3 der Richtlinie sein, wenn
der Ausschluf8 des Vaters notwendig
wire, um den angestrebten Zweck zu er-
reichen. Lasse sich hingegen der einheit-
liche Gesetzeszweck auf eine Art und
Weise erreichen, die nicht eine nach Ge-
schlecht unterschiedliche Behandlung zur
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Folge habe, so miisse der Gesetzgeber
diesen diskriminierungsfreien Weg ge-
hen. Sowohl der Schutz der Mutter als
auch die Versorgung des Kindes konnten
dadurch sichergestellt werden, dafl die
Mutter von der Arbeit freigestellt werde
und die Versorgung des Kindes iiber-
nehme. In einer Lage wie der, die im
vorliegenden Fall gegeben sei, sei es un-
zulissig, weil diskriminierend, die Ur-
laubsmoglichkeit allein der Mutter vor-
zubehalten.

¢) Die Bundesregierung ist der Auffas-
sung, daff eine Entlastung der Mutter
von thren Pflichten aus dem Arbeitsver-
hiltnis sowohl wihrend der Schutzfrist
als auch wihrend des Mutterschaftsur-
laubs nicht nur der Mutter, sondern auch
dem Kind niitze. Die Aspekte Mutter-
schutz und Schutz des Kindes seien nicht
trennbar. Dies werde schon deutlich,
wenn man sich die Frage stelle, ob es fiir
das Neugeborene giinstig wire, wenn die
Mutter in den ersten Monaten nach der
Entbindung ihren Arbeitsplatz aufsuchen
miiflte. Die Argumentation, nach der der
Mutterschaftsurlaub nicht in den Anwen-
dungsbereich des Artikels 2 Absatz 3 der
Richtlinie falle, weil der Mutterschaftsur-
laub auch dem Kind niitze, sei verfehlt.

Da die Regierung der Bundesrepublik
Deutschland ausgefithrt hatte, dafl einer
der Griinde fiir die Rechtsvorschriften
iiber den Mutterschaftsurlaub die Erhal-
tung des Arbeitsplatzes der Muuer sei,
ist sie gebeten worden, dem Gerichtshof
Statistiken {iber die Anzahl der Frauen
vorzulegen, die seit Erlal des neuen Ge-
setzes den Mutterschaftsurlaub genom-
men hitten, und iiber den Einfluff, den
diese Mafinahme moglicherweise auf die
Erhaltung der Arbeitspldtze der Frauen
gehabt habe.

a) Nach dem Vorbringen der Bundesre-
gierung dienen die Regelungen iber den
Mutterschaftsurlaub  nicht unmittelbar

dem Zweck, den Arbeitsplatz der Mutter
zu erhalten. Vielmehr sei die Erhaltung
des Arbeitsplatzes eine logische Folge des
Mutterschaftsurlaubs, Eine Beurlaubung
setze voraus, dafl der Arbeitsplatz bei
Wiederaufnahme der Arbeit wieder zur
Verfiigung stehe. Die Arbeitsplatz-
garantie habe auch den Zweck, der Mut-
ter die Inanspruchnahme des Mutter-
schaftsurlaubs zu ermdglichen. Liefe die
Mutter Gefahr, ihren Arbeitsplatz zu ver-
lieren, wiirde sie von der Mdglichkeit
des Mutterschaftsurlaubs kaum je Ge-
brauch machen. Aus diesem Grunde sei
auch der Kiindigungsschutz auf zwei
Monate nach Ablauf des Mutterschafts-
urlaubs ausgedehnt worden. Die deut-
sche Regierung hat eine Aufstellung vor-
gelegt, aus der sich fiir die Jahre 1980 bis
1983 die Anzahl der Frauen ergibt, die
den Muuterschaftsurlaub genommen ha-
ben. Danach sei die Anzahl der Frauen,
die den Mutterschaftsurlaub genommen
hiten, in diesen vier Jahren von 88 %
auf 96 % gestiegen.

b) Der Kldger des Ausgangsverfabrens
weist darauf hin, dafl der Mutterschafts-
urlaub nach dem Vorbringen der Bun-
desregierung auch dazu habe dienen sol-
len, den Frauen die Aufrechterhaltung
ihres Arbeitsverhilinisses zu erleichtern.
Seit Einfiihrung des Mutterschaftsurlaubs
sei jedoch die Anzah! der Frauen, die ihr
Arbeitsverhilinis nach Ablauf des ersten
Lebenshalbjahres des Kindes aufgiben,
gestiegen. Auch die Argumentation der
Bundesregierung, das Gesetz diene der
Verwirklichung der beruflichen Gleich-
berechtigung der Frauen, erscheine frag-
lich: Das Geseiz bewege die Arbeitgeber
dazu, noch weniger Frauen einzustellen,
weil nur die Arbeitnehmerinnen den
Mutterschaftsurlaub beanspruchen kénn-
ten, und hindere Frauen daran, ihren Be-
ruf auszuiiben, indem es die Mutter trotz
einer eventuellen anderen Entscheidung
der Eltern zwinge, die Kinderbetreuung
zu tibernehmen.
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IV — Miindliche Verhandlung

Der Kliger des Ausgangsverfahrens,
Herr U. Hofmann, vertreten durch
Rechtsanwalt Bertelsmann und Rechts-
anwiltin Professor Heide Pfarr, Ham-
burg, die Regierung der Bundesrepublik
Deutschland, vertreten durch Herrn
Roeder, die Regierung des Vereinigten
Konigreichs, vertreten durch Barrister
Richard Plender, Inner Temple, und die
Kommission, vertreten durch Herrn Be-
schel, haben in der Sitzung vom 22. Mai
1984 miindliche Ausfiilhrungen gemacht.

Der Vertreter des Vereinigten Konig-
reichs hat zunichst eine Ubersicht iiber
die britischen Rechtsvorschriften gegeben
und sodann ausgefithrt, die Bestim-
mungen des Mutterschutzgesetzes fielen
ebenso wie bestimmte britische Rechts-
vorschriften unter Artikel 2 Absatz 3 der
" Richtlinie, da sie den Schutz der Frau,
insbesondere bei Schwangerschaft und
Mutterschutz bezweckte. Wollte man es
einem Staat verbieten, die fraglichen Be-
stimmungen allein auf Miitter anzuwen-
den, so wiirde man ihn davon abhalten,
derartige Schutzmafinahmen zu ergrei-
fen.

Die Richtlinie 76/207 verleihe den ein-
zelnen keine gemeinschaftsrechtlichen
Anspriiche, die sie gerichtlich geltend
machen konnten, da sie keine unmittel-
baren, unbedingten und genauen Ver-
pflichtungen enthalte. Im iibrigen konne
eine Richtlinie zwar unter bestimmten
Umstinden eine unmittelbare Wirkung
auf die Beziehungen zwischen einem ein-
zelnen und einem Mitgliedstaat haben,
dies gelte jedoch niemals fiir die Bezie-
hungen zwischen Privatleuten.

Die Kommision gehe fehl in der An-
nahme, dafl eine Verurteilung wegen
Vertragsverletzung den Staat oder einen
einzelnen verpflichte, den der angeblich
geschidigten Person entstandenen Scha-
den zu ersetzen. Die Rechte der einzel-
nen ergiben sich nicht aus dem Urteil,
sondern aus dem Gemeinschaftsrecht,
das gegebenenfalls eine unmittelbare
Wirkung entfalte. Die angenommene
Vertragsverletzung eines Staates bein-
halte nicht eine Verletzung der Rechte
einer Privatperson im Verhiltnis zu einer
anderen.

Der Generalanwalt hat seine Schlufian-

trige in der Sitzung vom 27. Juni 1984
vorgetragen.

Entscheidungsgriinde

Das Landessozialgericht Hamburg hat mit Beschluff vom 9. August 1983,
beim Gerichtshof eingegangen am 29. August 1983, gemifl Artikel 177
EWG-Vertrag zwei Fragen nach der Auslegung der Richtlinie 76/207 des
Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschif-
tigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf
. die Arbeitsbedingungen (ABI. L 39, S. 40) zur Vorabentscheidung vorgelegt,
um die Vereinbarkeit des § 8a des Mutterschutzgesetzes vom 18. April 1968
in der Fassung der Gesetze vom 25. Juni 1979 und vom 22. Dezember 1981
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(BGBL. I, 1968, S. 315; 1979, S. 797; 1981, S. 1523) mit dem Gemeinschafts-
recht beurteilen zu kénnen.

Wie aus dem Vorlagebeschlufl hervorgeht, ist der Kliger des Ausgangsver-
fahrens, Herr Hofmann, Vater eines nichtehelichen Kindes, das er anerkannt
hat. Er lieB sich fiir den Zeitraum nach Ablauf der zugunsten der Mutter
vorgesehenen achtwochigen gesetzlichen Schutzfrist bis zu dem Tag, an dem
das Kind sechs Monate alt wurde, von seinem Arbeitgeber ohne Zahlung
einer Vergiitung beurlauben und betreute wihrend dieser Zeit das Kind,
wihrend die Mutter ihrer beruflichen Titigkeit nachging.

Zugleich beantragte er bei der Beklagten des Ausgangsverfahrens, der Bar-
mer Ersatzkasse, fiir die Dauer des in § 8a des Muuerschutzgesetzes vorge-
sehenen Mutterschaftsurlaubs Mutterschaftsgeld gemdfl § 13 des Mutter-
schutzgesetzes in Verbindung mit § 200 Absatz 4 der Reichsversicherungs-
ordnung.

Die Beklagte lehnte den Antrag des Kligers ab; seine gegen diese Entschei-
dung eingelegte Beschwerde blieb erfolglos. Das Sozialgericht Hamburg wies
mit Urteil vom 19. Okuober 1982 die gegen diese Entscheidung gerichtete
Klage mit der Begriindung ab, nach dem Wortlaut des § 8a des Mutter-
schutzgesetzes und nach dem Willen des Gesetzgebers hitten nur Miitter
Anspruch auf Mutterschaftsurlaub. Der Gesetzgeber habe bewuflt keinen
,,Elternurlaub*“ schaffen wollen.

Der Kliger legte gegen dieses Urteil Berufung zum Landessozialgericht
Hamburg ein und machte geltend, die Einfiihrung des Mutterschaftsurlaubs
durch das Mutterschutzgesetz bezwecke in Wirklichkeit nicht den Schutz
der Gesundheit der Mutter, sondern ausschliefflich die Betreuung des Kindes
durch die Mutter. Er beantragte in dem Verfahren vor dem Landessozial-
gericht in erster Linie, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof
bestimmte Fragen zur Auslegung der Richtlinie 76/207 vorzulegen.

Das Landessozialgericht gab dem Antrag des Kligers des Ausgangsverfah-
rens angesichts der Zweifel, die an der Vereinbarkeit der nationalen Rechts-
vorschriften iiber den Mutterschaftsurlaub mit der genannten Richtlinie auf-
gekommen waren, statt, zumal es erfahren hatte, daff die Kommission wegen
derselben Frage ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik
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Deutschland eingeleitet hatte (Rechtssache 248/83). Es hat deshalb dem Ge-
richtshof die folgenden zwei Fragen vorgelegt:

1. Verstofit es gegen Artikel 1, 2 und 5 Absatz 1 der Richtlinie des Rates der
Europiischen Gemeinschaften vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hin-
sichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (76/207/
EWG, ABI. L 39, S. 40), wenn nach Ablauf der achtwochigen Mutter-
schutzfrist nach der Geburt ein Urlaub, der staatlicherseits mit der Zah-
lung des Nettoentgelts, hochstens aber mit 25 DM pro Kalendertag gefor-
dert wird und der bis zu dem Tag dauert, an dem das Kind sechs Monate
alt wird, ausschliefllich erwerbstitigen Miittern, nicht aber alternativ dazu
bei einer entsprechenden Entscheidung der Eltern erwerbstitigen Vitern
zusteht?

2. Falls die Frage zu 1) bejaht wird, sind die Artikel 1, 2 und 5 Absatz 1 der
Richtlinie des Rates (76/207/EWG) in den Mitgliedstaaten unmittelbar
anwendbar?**

Das Landessozialgericht weist in seinem Vorlagebeschluff darauf hin, daf}
der Kliger zur selben Zeit eine Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfas-
sungsgericht eingelegt hat, mit der er die Verfassungswidrigkeit bestimmter
Vorschriften des Gesetzes zur Einfithrung eines Mutterschaftsurlaubs wegen
Verletzung des Grundsatzes der Gleichberechtigung von Mann und Frau
(Artikel 3 Absitze 2 und 3 des Grundgesetzes) geltend macht.

Zur ersten Frage (Tragweite und Grenzen des Grundsatzes der
Gleichbehandlung)

Zunichst ist auf den Inhalt der Rechtsvorschriften iiber den Mutterschafts-
urlaub einzugehen, die den Gegenstand des beim Landessozialgericht anhin-
gigen Rechtsstreits bilden.

Nach § 6 Absatz 1 des Mutterschutzgesetzes diirfen Wochnerinnen bis zum
Ablauf von acht Wochen nach der Entbindung nicht beschiftigt werden.
Nach § 8a dieses Gesetzes haben Miitter Anspruch auf Mutterschaftsurlaub
im Anschluf8 an die Schutzfrist des § 6 Absatz 1 bis zu dem Tag, an dem das
Kind sechs Monate alt wird. Die Mutter mufl den Mutterschaftsurlaub spite-
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stens vier Wochen vor Ablauf der Schutzfrist verlangen. Voraussetzung dafiir
ist, dafl sie wihrend eines Zeitraums von grundsitzlich neun Monaten vor
der Entbindung in einem Arbeitsverhiltnis gestanden hat. Stirbt das Kind
wihrend des Urlaubs, endet dieser grundsitzlich drei Wochen nach dem Tod
des Kindes. Nach § 9a darf der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis der Mutter
wihrend des Mutterschaftsurlaubs und bis zum Ablauf von zwei Monaten
nach Beendigung des Mutterschaftsurlaubs nicht kiindigen. Nach § 13 des
Mutterschutzgesetzes erhilt die Mutter aus 6ffentlichen Mitteln ein Mutter-
schaftsgeld in Hohe ihres Gehalts, jedoch nach den zum Zeitpunkt des Aus-
gangsverfahrens geltenden Vorschriften begrenzt auf 25 DM pro Tag.

Der Kliger des Ausgangsverfahrens macht im wesentlichen geltend, die um-
strittenen Rechtsvorschriften bezweckten in Wirklichkeit, anders als die
Schutzfrist des § 6 des Mutterschutzgesetzes, nicht in erster Linie den Schutz
der Mutter aus biologischen und medizinischen Griinden, sondern den
Schutz des Kindes. Er leitet dies zum einen aus den Materialien des Gesetzes
iiber die Einfiithrung eines Mutterschaftsurlaubs und zum anderen aus objek-
tiven Besonderheiten des Gesetzes her. Er weist vor allem auf drei Besonder-
heiten des Gesetzes hin:

— den Umstand, dafl der Urlaub im Fall des Todes des Kindes endet, was
zeige, dafl dieser Urlaub im Interesse des Kindes und nicht im Interesse
der Mutter eingefiihrt worden sei;

— den fakultativen Charakter des Urlaubs, weshalb man nicht sagen konne,
daf dieser eingefilhrt worden sei, um zwingenden biologischen oder
medizinischen Erfordernissen gerecht zu werden;

— schlieBllich die Voraussetzung, dafl das Arbeitsverhilinis wihrend einer
Mindestdauer vor der Entbindung bestanden haben miisse; die Gewih-
rung des Urlaubs sei somit im Interesse der Mutter nicht notwendig,
denn sonst hitte er auf alle erwerbstitigen Frauen unabhingig vom Zeit-
punkt des Beginns ihres Arbeitsverhiltnisses erstreckt werden miissen.

Nach Auffassung des Kligers konnte der Schutz der Mutter gegen die
Mehrfachbelastung durch Mutterschaft und Arbeitsverhiltnis durch nichtdis-
kriminierende Mafinahmen, wie etwa die Einbeziehung des Vaters in die Ur-
laubsregelung oder die Schaffung eines Elternteilurlaubs, gewihrleistet wer-
den, um die Mutter von der Betreuung des Kindes freizustellen und es ihr
dadurch zu erméglichen, ihre Berufstitigkeit nach Ablauf der Schutzfrist
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wiederaufzunehmen. Die Wahl zwischen diesen beiden Moglichkeiten miisse
unter Wahrung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung der Geschlechter
der freien Entscheidung der Eltern des Kindes iiberlassen bleiben.

Die Kommission unterstiitzt die Auffassung des Kligers und fiihrt aus, der
Vorbehalt des Artikels 2 Absatz 3 der Richtlinie 76/207, wonach die Mit-
gliedstaaten berechtigt seien, Vorschriften zum Schutz der Frau, insbeson-
dere bei Schwangerschaft und Mutterschaft, aufrechtzuerhalten, sei eng aus-
zulegen, da er eine Ausnahme vom Gleichbehandlungsgrundsatz bilde. Die-
ser Grundsatz stelle ein ,,Grundrecht dar und seine Anwendung diirfe nur
durch Bestimmungen eingeschrinkt werden, die zum Schutz der Mutter ob-
jektiv notwendig seien. Wenn nationale Rechtsvorschriften wie im vorliegen-
den Fall auch dem Interesse des Kindes dienten, miisse ihr Ziel vorzugsweise
durch diskriminierungsfreie Mafinahmen verfolgt werden. Hier jedoch
konnte der Schutzzweck des Artikels 2 Absatz 3 der Richtlinie ebensogut
dadurch erreicht werden, dafl die Mutter dank der Gewizhrung des Urlaubs
fir den Vater im hiuslichen Bereich entlastet wiirde.

Die Kommission weist darauf hin, daff die Sozialgesetzgebung sich in mehre-
ren Mitgliedstaaten auf einen ,,Elternteilurlaub® oder einen ,,Erziehungsur-
laub® hin entwickle, die einem ausschlieflich der Mutter vorbehaltenen Ur-
laub vorzuziehen seien. Sie beabsichtige, eventuell eine Vertragsverletzungs-
klage gegen mehrere Mitgliedstaaten zu erheben, die in verschiedener Form
Mafinahmen aufrechterhielten, die dem Mutterschaftsurlaub des deutschen
Rechts entsprichen.

Die Regierung der Bundesrepublik Deutschland, die die Barmer Ersatz-
kasse unterstiitzt, filhrt aus, der in den umstrittenen Rechtsvorschriften vor-
gesehene gesetzliche Mutterschutz bezwecke, den Widerstreit zwischen der
Aufgabe der Frau als Mutter und ihrer Stellung im Berufsleben als Arbeit-
nehmerin im Interesse der Gesunderhaltung von Mutter und Kind auszuglei-
chen. Zwar bestiinden Meinungsverschiedenheiten hinsichtlich des Zeit-
raums, wihrend dessen die Frau aufgrund der Schwangerschaft und der Ent-
bindung besonderer Schonung bediirfe; dieser Zeitraum, der fiir jede Frau
verschieden sei, gehe jedoch erheblich iiber die gesetzliche achtwéchige
Schutzfrist hinaus. Somit sei die Einfithrung eines Mutterschaftsurlaubs aus
Griinden, die mit der biologischen Eigenart der Frau zusammenhingen, ge-
rechtfertigt, denn er bezwecke, die Mutter nicht gleich nach Ablauf der ge-
setzlichen Schutzfrist zu einer Entscheidung dariiber zu zwingen, ob sie ihre
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Erwerbstitigkeit wiederaufnehmen solle. Die Erfahrung und die Statistiken
zeigten nimlich, dafl eine erhebliche Anzahl erwerbstitiger Frauen unter
dem alten Recht gezwungen gewesen seien, ihr Arbeitsverhiltnis infolge ihrer
Mutterschaft aufzugeben.

Den insbesondere dem Kliger des Ausgangsverfahrens vorgebrachten Argu-
menten hilt die Regierung der Bundesrepublik Deutschland entgegen, dafl
der Mutterschaftsurlaub nach dem deutschen Recht eine liickenlose Fortset-
zung des Schutzes der Mutter nach Ablauf der gesetzlichen Schutzfrist des
§ 6 Absatz 1 des Mutterschutzgesetzes darstelle. Die Beendigung des Urlaubs
im Fall des Todes des Kindes sei dadurch gerechtfertigt, daf8 aufgrund des
Todes des Kindes die Mehrfachbelastung der Frau durch Mutterschaft und
Ausiibung eines Berufs ende. Der Umstand, dafl der Urlaub fakultativ sei
und von der Mutter beantragt werden konne, entspreche seiner Zielsetzung,
es namlich der Frau zu ermdglichen, unter Beriicksichtigung ihrer kérperli-
chen Verfassung und der anderen familiiren und sozialen Gegebenheiten frei
die ihrer Situation am ehesten angemessene Losung zu wihlen; durch diese
Bestimmung konne der Zweck des Urlaubs, die Schonung der Mutter, im
Vergleich zu anderen Losungen, wie der Gewihrung des Urlaubs fiir den
Vater oder die Betreuung des Kindes durch andere Familienmitglieder am
besten erreicht werden. Schliellich finde die Vorschrift, nach der die Gewih-
rung des Urlaubs voraussetze, dafl die Mutter wihrend einer Mindestdauer
vor der Entbindung in einem Arbeitsverhiltnis gestanden habe, ihre Erkla-
rung in dem Bestreben, Mifibriuche zu vermeiden, die darin bestiinden, daf§
Frauen wihrend ihrer Schwangerschaft ein Arbeitsverhiltnis begriindeten,
um sich einen Urlaub und die damit verbundenen finanziellen Leistungen zu
verschaffen.

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs erldutert die in den Sozialgeset-
zen des Vereinigten Konigreichs enthaltenen Mutterschutzbestimmungen
und unterstiitzt die Auffassung der deutschen Regierung. Sie wendet sich ge-
gen das Vorbringen der Kommission und macht geltend, diese lege Artikel 2
Absatz 3 der Richtlinie zu eng aus und halte dadurch die Mitgliedstaaten
davon ab, die durch diese Bestimmung erdffneten Moglichkeiten auszu-
schopfen.

Zur Beantwortung der vom Landessozialgericht gestellte Frage ist zunichst
auf die Bestimmungen der Richtlinie 76/207 einzugehen, auf die die Beteilig-
ten Bezug genommen haben.
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Die Richtlinie hat die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Mainnern und Frauen, unter anderem in bezug auf die ,,Arbeits-
bedingungen®, zum Gegenstand; sie dient damit der Erreichung der sozial-
politischen Ziele des EWG-Vertrags, auf die in der dritten Begriindungs-
erwigung der Priambel verwiesen wird.

Demgemifl wird der ,,Grundsatz der Gleichbehandlung® in Artikel 1 dahin
gehend definiert, daf die Richtlinie zum Ziel hat, da§ in den Mitgliedstaaten
der Grundsatz der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschiftigung, zum Aufstieg und zur Berufsbildung sowie
in bezug auf die Arbeitsbedingungen verwirklicht wird. Nach Artikel 2 Ab-
satz 1 beinhaltet der Grundsatz der Gleichbehandlung, ,,daf keine unmittel-
bare oder mittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts — insbeson-
dere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder Familienstand — erfolgen darf“.
Nach Artikel 5 Absatz 1 beinhaltet die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung hinsichtlich der Arbeitsbedingungen, ,,dal Minnern und
Frauen dieselben Bedingungen ohne Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts gewzihrt werden®; nach Absatz 2 sind die Mitgliedstaaten verpflich-
tet, die mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz unvereinbaren Rechts- und
Verwaltungsvorschriften zu beseitigen und diejenigen mit ihm unvereinbaren
Vorschriften zu revidieren, ,,bei denen der Schutzgedanke, aus dem heraus
sie urspriinglich entstanden sind, nicht mehr begriindet ist*.

Der in der Richtlinie niedergelegte Grundsatz der Gleichbehandlung wird
durch die Absitze 2, 3 und 4 des Artikels 2 unter verschiedenen Gesichts-
punkten eingeschrinkt.

Nach Absatz 2, der fiir die vorliegende Rechtssache ohne Bedeutung ist,
steht die Richdinie nicht der Befugnis der Mitgliedstaaten entgegen, solche
beruflichen Titigkeiten, fiir die ,,das Geschlecht aufgrund ihrer Art oder der
Bedingungen ihrer Ausiibung eine unabdingbare Voraussetzung darstellt®,
von ihrem Anwendungsbereich auszuschlieflen.

Absatz 3 lautet: ,,Diese Richtlinie steht nicht den Vorschriften zum Schutz
der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft und Mutterschaft, entgegen.*

Im vorliegenden Zusammenhang ist auch Absatz 4 zu nennen: Die Richtlinie
steht danach nicht den Mafinahmen entgegen, die die Chancengleichheit fiir
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Minner und Frauen ,,durch Beseitigung der tatsichlich bestehenden Un-
gleichheiten, die die Chancen der Frauen in den in Artikel 1 Absatz 1 ge-
nannten Bereichen beeintrichtigen®, fordern sollen, das heiflt in bezug auf
den Zugang zur Beschiftigung, auf den beruflichen Aufstieg und auf die
iibrigen Arbeitsbedingungen.

Aus alledem folgt, dafl die Richtlinie nicht zum Gegenstand hat, die internen
Verhiltnisse der Familie zu regeln oder die Aufgabenteilung zwischen den
Eltern zu indern.

Ferner ist insbesondere im Hinblick auf Absatz 3 hervorzuheben, dafl die
Richtlinie, indem sie den Mitgliedstaaten das Recht vorbehilt, Vorschriften
zum Schutz der Frau ,,bei Schwangerschaft und Mutterschaft beizubehalten
oder einzufiithren, in bezug auf den Gleichheitsgrundsatz die Berechtigung
anerkennt, die Bediirfnisse der Frau in zweierlei Hinsicht zu schiitzen. Zum
einen handelt es sich um den Schutz ihrer korperlichen Verfassung wihrend
und nach der Schwangerschaft bis zu dem Zeitpunkt, in dem sich ihre
kérperlichen und seelischen Funktionen nach der Entbindung normalisiert
haben. Zum anderen geht es um den Schutz der Beziehung zwischen der
Mutter und ihrem Kind wihrend der Zeit, die sich an die Schwangerschaft
und Entbindung anschliet, damit diese Beziehung nicht durch die Doppel-
belastung aufgrund der gleichzeitigen Ausiibung eines Berufs gestort wird.

Grundsitzlich fillt deshalb eine Mafinahme wie ein der Frau nach Ablauf der
Schutzfrist gewihrter Mutterschaftsurlaub unter Artikel 2 Absatz 3 der
Richtlinie 76/207, da er den Schutz der Frau sowohl hinsichtlich der Folgen
der Schwangerschaft als auch hinsichtlich ihrer Mutterschaft bezweckt. Un-
ter diesem Gesichtspunkt kann ein derartiger Urlaub zulissigerweise unter
Ausschlufl aller anderen Personen der Mutter vorbehalten werden, da allein
die Mutter dem unerwiinschten Druck ausgesetzt sein kann, ihre Arbeit ver-
fritht wieder aufnehmen zu miissen.

Dariiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dafl die Richtlinie den Mitgliedstaa-
ten ein Beurteilungsermessen hinsichtlich der sozialen Mafinahmen einriumt,
die sie ergreifen, um im Rahmen der Richtlinie den Schutz der Frau bei
Schwangerschaft und Mutterschaft zu gewihrleisten und die fiir die Frau
anders als fiir den Mann tatsichlich bestehenden Nachteile im Hinblick auf
die Beibehaltung des Arbeitsplatzes auszugleichen. Derartige Mafinahmen
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hingen, wie die Regierung des Vereinigten Kénigreichs zu Recht hervorge-
hoben hat, eng mit dem Gesamtsystem des sozialen Schutzes in den verschie-
denen Mitgliedstaaten zusammen. Deshalb ist festzustellen, dafl diese Staaten
hinsichtlich der Art der Schutzmafinahmen und der konkreten Einzelheiten
threr Durchfiihrung iiber einen sachgerechten Ermessensspielraum verfiigen.

Aufgrund dieser Erwigungen ist auf die Frage des Landessozialgerichts
Hamburg zu antworten, dafl die Artikel 1, 2 und 5 Absatz 1 der Richtlinie
76/207 des Rates dahin auszulegen sind, daf} ein Mitgliedstaat berechtigt ist,
Miittern nach Ablauf der gesetzlichen Schutzfrist einen Mutterschaftsurlaub
zu gewihren, der vom Staat durch die Zahlung eines Enigelts gefordert
wird. Die Richtlinie begriindet keine Verpflichtung der Mitgliedstaaten, al-
ternativ einen solchen Urlaub auch Vitern zu gewihren, und zwar auch
nicht bei einer entsprechenden Entscheidung der Eltern.

Da die erste Frage des Landessozialgerichts zu verneinen ist, ist die zweite
Frage nach der Wirkung der Richtlinie 76/207 bei Verletzung ihrer Bestim-
mungen durch einen Mitgliedstaat gegenstandslos.

Kosten

Die Auslagen der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaften, die Erklirungen beim Gerichts-
hof eingereicht haben, sind nicht erstattungsfihig. Fiir die Parteien des Aus-
gangsverfahrens ist das Verfahren vor dem Gerichtshof ein Zwischenstreit in
dem bei dem nationalen Gericht anhiingigen Rechtsstreit; die Kostenent-
scheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Landessozialgericht Hamburg mit Beschluf vom 9. August
1983 vorgelegten Fragen fiir Recht erkannt:
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Die Artikel 1, 2 und 5 Absatz 1 der Richtlinie 76/207 des Rates vom
9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschifti-
gung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf
die Arbeitsbedingungen sind dahin auszulegen, dal ein Mitgliedstaat be-
rechtigt ist, Miittern nach Ablauf der gesetzlichen Schutzfrist einen Mut-
terschaftsurlaub zu gewihren, der vom Staat durch die Zahlung eines
Entgelts gefordert wird. Die Richtlinie begriindet keine Verpflichtung
der Mitgliedstaaten, alternativ einen solchen Urlaub auch Vitern zu ge-
wihren, und zwar auch nicht bei einer entsprechenden Entscheidung der
Eltern.

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

Verkiindet in dffentlicher Sitzung in Luxemburg am 12. Juli 1984.

Der Kanzler

Im Auftrag Der Prisident
H. A. Riihl A.J. Mackenzie Stuart
Hauptverwaltungsrat

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS MARCO DARMON
VOM 27. JUNI 1984 *

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Das Landessozialgericht Hamburg
hat Thnen zwei Fragen nach der Ausle-
gung der Richtlinie 76/207 des Rates

1 — Aus dem Franz&sischen ubersetzt.

zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schiftigung, zur Berufsbildung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf
die Arbeitsbedingungen vorgelegt. Ziel
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