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W Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)

19. september 2013 *

»Socialpolitik — direktiv 92/85/EQF — beskyttelse af sikkerheden og sundheden under arbejdet for
arbejdstagere, som er gravide, som lige har fodt, eller som ammer — artikel 8 — barselsorlov —
direktiv 76/207/EQF — ligebehandling af mandlige og kvindelige arbejdstagere — artikel 2, stk. 1

og 3 — ret til orlov for medre, som er arbejdstagere, efter fodsel af et barn — mulig anvendelse for

medre, der er arbejdstagere, eller for feedre, der er arbejdstagere — moder, som er selvsteendig
erhvervsdrivende og ikke omfattet af en offentlig social sikringsordning — ingen ret til orlov for fader,
som er arbejdstager — biologisk far og adoptivfar — ligebehandlingsprincippet«
I sag C-5/12,
angdende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af Juzgado
de lo Social n° 1 de Lleida (Spanien) ved afgerelse af 21. december 2011, indgéet til Domstolen den
3. januar 2012, i sagen:
Marc Betriu Montull
mod
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS),
har
DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, L. Bay Larsen, og dommerne J. Malenovsky, U. Lohmus, M. Safjan
(refererende dommer) og A. Prechal,

generaladvokat: M. Wathelet

justitssekreteer: ekspeditionssekreteer M. Ferreira,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 21. februar 2013,
efter at der er afgivet indleeg af:

— Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) ved P. Garcia Perea og A. R. Trillo Garcia, som
befuldmeegtigede

— den spanske regering ved A. Rubio Gonzélez, som befuldmeegtiget

— den polske regering ved B. Majczyna, J. Faldyga og A. Siwek, som befuldmeegtigede

* Processprog: spansk.
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— Europa-Kommissionen ved M. van Beek, C. Gheorghiu og S. Pardo Quintillin, som
befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmodet den 11. april 2013,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgorelse vedrerer fortolkningen af Radets direktiv 76/207/EQF af
9. februar 1976 om gennemforelse af princippet om ligebehandling af meend og kvinder for sa vidt
angar adgang til beskeeftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkar (EFT L 39, s. 40),
Radets direktiv 96/34/EF af 3. juni 1996 om den rammeaftale vedrgrende foreeldreorlov, der er indgaet
af UNICE, CEEP og EFS (EFT L 145, s. 4), som endret ved Radets direktiv 97/75/EF af 15. december
1997 (EFT 1998 L 10, s. 24) (herefter »direktiv 96/34«), samt det EU-retlige ligebehandlingsprincip.

Anmodningen er indgivet under en tvist mellem Marc Betriu Montull og Instituto Nacional de la
Seguridad Social (herefter »INSS«) (det nationale institut for social sikring) vedrerende afslag pa at
tildele Marc Betriu Montull barselsdagpenge, da moderen til hans barn ikke er omfattet af en offentlig
social sikringsordning.

Retsforskrifter

International ret

Artikel 10, stk. 2, i den internationale konvention om gkonomiske, sociale og kulturelle rettigheder,
som blev vedtaget pd Forenede Nationers Generalforsamling den 16. december 1966 og tradte i kraft
den 3. januar 1976 (herefter »konventionen«), bestemmer:

»Der bor ydes en saerlig beskyttelse af modre i en rimelig periode for og efter borns fodsel. Medre, der
er arbejdstagere, er i selvsamme periode berettiget til betalt orlov eller orlov, der er ledsaget af
tilstreekkelige sociale sikringsydelser.«

ElU-retten

Direktiv 76/207

Direktiv 76/207, som eendret ved Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2002/73/EF af 23. september
2002 (EFT L 269, s. 15), blev med virkning fra den 15. august 2009 opheevet og erstattet af
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2006/54/EF af 5. juli 2006 om gennemforelse af princippet om
lige muligheder for og ligebehandling af meend og kvinder i forbindelse med beskeeftigelse og erhverv
(EUT L 204, s. 23). Henset til tidspunktet for de faktiske omstendigheder i hovedsagen finder direktiv
76/207 i den oprindelige version imidlertid anvendelse pa tvisten.

I artikel 1, stk. 1, i direktiv 76/207 var fastsat:
»Dette direktiv tilsigter gennemforelse i medlemsstaterne af princippet om ligebehandling af meend og
kvinder med hensyn til adgang til beskeeftigelse, herunder forfremmelse, og til erhvervsuddannelse

samt arbejdsvilkar og pa de betingelser, der er fastsat i stk. 2, til social sikring. Dette princip betegnes
i det folgende »princippet om ligebehandling«.«
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Dette direktivs artikel 2, stk. 1 og 3, havde folgende ordlyd:

»1. Princippet om ligebehandling i henhold til nedenstidende bestemmelser indebeerer, at der ikke
finder nogen forskelsbehandling sted pa grundlag af ken, hverken direkte eller indirekte, under
henvisning seerlig til segteskabelig eller familiemeessig stilling.

[...]

3. Dette direktiv er ikke til hinder for bestemmelser vedrerende beskyttelse af kvinder, seerlig i
forbindelse med graviditet og moderskab.«

I direktivets artikel 5 var fastsat:

»1. Anvendelsen af princippet om ligebehandling for sa vidt angar arbejdsvilkar, herunder
afskedigelsesvilkar, indebeerer, at meend og kvinder sikres samme vilkdr uden forskelsbehandling pa
grundlag af ken.

2. Med henblik herpa treeffer medlemsstaterne de nedvendige foranstaltninger til:

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

b) at de bestemmelser i kollektive overenskomster eller individuelle arbejdskontrakter, i
virksomheders interne reglementer eller i vedteegter for selvsteendige erhverv, som er i modstrid
med princippet om ligebehandling, anses som ugyldige, kan erkleres ugyldige eller sendres

¢) at de administrativt eller ved lov fastsatte bestemmelser, der er i modstrid med princippet om
ligebehandling, revideres, nar det beskyttelseshensyn, som oprindelig 14 til grund for disse, ikke
leengere er begrundet; at arbejdsmarkedets parter med hensyn til overenskomstbestemmelser af
samme art opfordres til at foretage de onskelige revisioner.«

Direktiv 92/85/EQF

I artikel 8 i Radets direktiv 92/85/EQF af 19. oktober 1992 om iveerkseettelse af foranstaltninger til
forbedring af sikkerheden og sundheden under arbejdet for arbejdstagere, som er gravide, som lige har
fodt, eller som ammer (tiende serdirektiv i henhold til artikel 16, stk. 1, i direktiv 89/391/EQF)
(EFT L 348, s. 1), vedrerende barselsorlov, er fastsat:

»1. Medlemsstaterne treeffer de nedvendige foranstaltninger til at sikre arbejdstagere som defineret i
artikel 2 barselsorlov i mindst 14 sammenhaengende uger fordelt for og/eller efter fodslen i
overensstemmelse med national lovgivning og/eller praksis.

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

Direktiv 96/34

Direktiv 96/34, opheevet ved Radets direktiv 2010/18/EU af 8. marts 2010 om iveerkseaettelse af den
reviderede rammeaftale vedrerende foreeldreorlov, der er indgaet af BUSINESSEUROPE, UEAPME,
CEEP og EFS, og om ophzevelse af direktiv 96/34/EF (EUT L 68, s. 13), havde til formal at iveerkseette
rammeaftalen vedrerende foreldreorlov, der blev indgdet mellem de generelle tveerfaglige
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organisationer, dvs. Sammenslutningen af Industri- og Arbejdsgiverorganisationer i Europa (UNICE),
De Offentlige Arbejdsgiveres Europeeiske Organisation (CEEP) og Den Europeiske Faglige
Samarbejdsorganisation (EFS).

Rammeaftalen vedrerende foreldreorlov, der blev indgdet den 14. december 1995, og som findes i
bilaget til direktiv 96/34 (herefter »rammeaftalen vedrerende foreeldreorlov«), indeholdt
minimumsforskrifter, der skulle gore det lettere at forene arbejdsmeessigt og familiemaessigt ansvar for
foreeldre, som arbejder.

Punkt 9 i de generelle betragtninger til rammeaftalen vedrerende forzeldreorlov havde folgende ordlyd:

»Denne aftale er en rammeaftale, som indeholder minimumsforskrifter for og bestemmelser om
foreldreorlov, som ikke er det samme som barselsorlov [...]«

I rammeaftalens § 2, stk. 1, var fastsat folgende:

»] medfer af denne aftale, dog med forbehold af stk. 2, bevilges der arbejdstagere, meend savel som
kvinder, individuel ret til foreeldreorlov i forbindelse med et barns fodsel eller i forbindelse med
adoption af et barn, for at den pageldende kan passe dette barn i mindst tre maneder, indtil barnet
har néet en neermere fastsat alder, der kan veere op til otte ar, og som fastleegges af medlemsstaterne
og/eller arbejdsmarkedets parter.«

Spansk ret

Lov om arbejdstageres rettigheder i den affattelse, der folger af Real Decreto Legislativo 1/1995 por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (kongeligt lovdekret
nr. 1/1995 om godkendelse af lovbekendtgorelse af lov om arbejdstageres rettigheder) af 24. marts 1995
(BOE nr. 75 af 29.3.1995, s. 9654), blev endret ved lov nr. 39/1999 om forening af familie- og
arbejdslivet for arbejdstagere (Ley 39/1999 para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras) af 5. november 1999 (BOE nr. 266 af 6.11.1999, s. 38934, herefter »lov
om arbejdstageres rettigheder«).

Lov om arbejdstageres rettigheder finder ifolge artikel 1, stk. 1, anvendelse pa personer, der frivilligt
tilbyder deres tjenesteydelser mod betaling for en andens regning inden for rammerne af en
organisation og efter anvisning fra en fysisk eller juridisk person, kaldet »arbejdsgiver eller
bedriftsleder«.

I lovens artikel 1, stk. 3, preeciseres, at enhver beskeeftigelse udevet inden for en ramme, der afviger fra
den i artikel 1, stk. 1, definerede, ikke omfattes af disse regler.

Artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder bestemmer:

»1 tilfeelde af fodsel suspenderes kontrakten i en uatbrudt periode pa 16 uger, der kan forleenges med to
uger pr. barn, nar der fodes flere end et barn. Orloven atholdes, som moderen gnsker, idet det dog er
en betingelse, at seks uger aftholdes umiddelbart efter fodslen. Ved moderens ded kan den anden
foreelder anvende hele eller i givet fald den resterende del af orloven.

Uanset de foregdende bestemmelser, og med forbehold for moderens seks ugers obligatoriske orlov
umiddelbart efter fodslen, kan moderen i tilfeelde, hvor begge forzeldre er i arbejde, ved begyndelsen af
barselsorloven veaelge at lade den anden foreelder atholde en forud fastsat og sammenhaengende del af
den barselsorlov, der ligger efter fodslen, enten samtidigt med eller efter moderen, medmindre der pa
tidspunktet for moderens genoptagelse af arbejdet foreligger en risiko for hendes sundhed.
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[...]

I tilfeelde af adoption og pleje af et barn pa mindre end seks ar, uanset om plejen gar forud for
adoptionen, eller der er tale om et permanent plejeforhold, har orloven en varighed af seksten
sammenheengende uger, der kan forleenges med to uger for hvert barn, der adopteres eller tages i
pleje ud over ét barn. Orloven har, efter arbejdstagerens valg, virkning enten fra en retslig
adoptionsafgorelse eller fra en administrativ eller retslig afgorelse om pleje, der er midlertidig eller
endelig. Varigheden af orloven er ligeledes seksten uger i tilfeelde af adoption eller pleje af bern over
seks ar, nar der ifelge dokumentation fra de kompetente sociale myndigheder er tale om
handicappede bern eller bern, der har seerligt vanskeligt ved social og familiemaessig integration pa
grund af deres seerlige omsteendigheder og personlige erfaringer, eller fordi de kommer fra udlandet. I
tilfeelde, hvor begge foreeldre arbejder, fordeles orlovsperioden efter de pageeldendes gnske enten til
samtidig afholdelse eller i forleengelse af hinanden, dog altid i ssmmenhengende perioder og inden for
de neevnte tidsmeessige rammer.

I tilfeelde af samtidig atholdelse af orlovsperioden kan summen af disse ikke overstige de i ovenstaende
afsnit fastsatte seksten uger eller det antal uger, der svarer til flere fodsler, adoptioner eller plejeforhold.

De i dette stykke omhandlede perioder kan anvendes som en fuldtids- eller en deltidsordning efter
aftale mellem virksomhedens leder og de péageeldende arbejdstagere i overensstemmelse med
lovgivningen.

[...]«

Artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder er blevet eendret efter tidspunktet for de faktiske
omsteendigheder i hovedsagen ved Ley organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(forfatningslov nr. 3/2007 om faktisk ligebehandling af kvinder og meend), af 22. marts 2007 (BOE
nr. 71 af 23.3.2007, s. 12611). Denne bestemmelse er bl.a. blevet sendret pa folgende made:

»[...]

Uanset de foregaende bestemmelser, og med forbehold for moderens seks ugers obligatoriske orlov
umiddelbart efter fodslen, kan moderen i tilfzelde, hvor begge forzeldre er i arbejde, ved begyndelsen af
barselsorloven veaelge at lade den anden foreelder atholde en forud fastsat og sammenhaengende del af
den barselsorlov, der ligger efter fodslen, enten samtidigt med eller efter moderens orlov.

Den anden foreelder vil fortsat kunne anvende den barselsorlovsperiode, der oprindeligt er tildelt, selv
om moderen pé tidspunktet for genoptagelsen af arbejdet er midlertidig uarbejdsdygtig.

Safremt moderen ikke har ret til at tage orlov fra arbejdet med ret til at oppebeere visse ydelser i
henhold til de bestemmelser, der regulerer dette arbejde, har den anden forzelder ret til at tage orlov i
den periode, der ville have tilkommet moderen, hvilket er i overensstemmelse med udevelsen af den
ret, der anerkendes i efterfolgende artikel.

[...]«

Ley General de la Seguridad Social (den almindelige lov om social sikring) blev vedtaget ved kongeligt
lovdekret nr. 1/1994 af 20. juni 1994 (BOE nr. 154 af 29.6.1994, s. 20658) og endret ved lov
nr. 39/1999 (herefter »den almindelige lov om social sikring«). Denne lovs artikel 133a har folgende
ordlyd:

»Med henblik pa barselsdagpenge anses for beskyttede omstendigheder barsel, adoption og
plejeforhold, herunder savel preeadoptionsplejeforhold som permanente plejeforhold, i hvilke
situationer der tildeles orlovsperioder i overensstemmelse med det, der er fastsat i artikel 48, stk. 4, i
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den konsoliderede udgave af lov om arbejdstageres rettigheder, som vedtaget ved kongeligt lovdekret
nr. 1/1995 af 24. marts 1995, og i artikel 30, stk. 3, i ley de Medidas para la Reforma de la Funciéon
Publica (lov om foranstaltninger til reform af den offentlige tjeneste).«

Tvisten i hovedsagen og de praejudicielle sporgsmal

Det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen og af indleeggene for Domstolen, at Marc Betriu Montull er
arbejdstager og omfattet af den almindelige sociale sikringsordning, der er en del af det offentlige
spanske socialsikringssystem. Macarena OIllé er procuradora de los tribunales (offentligt ansat
advokat). Erhvervet som procurador de los tribunales, der udeves som selvsteendig, bestar i at
repraesentere klienter i retssager, hvor loven treeffer bestemmelse herom.

Pa tidspunktet for de faktiske omstendigheder i hovedsagen kunne en procurador de los tribunales
bla. veelge at deltage i Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (en seerlig ordning for
selvsteendige arbejdstagere), der henhgrer under det offentlige socialsikringssystem, eller i Mutualidad
General de los Procuradores (den almindelige gensidige forsikringsordning for offentligt ansatte
advokater), der er en erhvervstilknyttet pensionsforsikringsordning, som er forskellig fra det offentlige
socialsikringssystem. Den seerlige ordning for selvsteendige arbejdstagere gav ret til barselsorlov,
hvilket ikke var tilfeeldet for den almindelige gensidige forsikringsordning for offentligt ansatte
advokater, der alene fastsatte en barselsydelse. Macarena Ollé havde valgt at veere omfattet af den
almindelige gensidige forsikringsordning.

Efter Macarena Ollés og Marc Betriu Montulls sens fodsel den 20. april 2004 i Lleida ansegte Marc
Betriu Montull om barselsdagpenge i henhold til artikel 133a i den almindelige lov om social sikring,
som har til formal at kompensere for tabet af lgnindteegter for foreelderen som folge af, at dennes
anseettelseskontrakt suspenderes i forbindelse med barselsorloven pa 16 uger. Marc Betriu Montulls
ansegning vedrorte perioden pa de ti uger, der folger efter den obligatoriske orlovsperiode pa seks
uger, som moderen skal atholde umiddelbart efter fodslen i henhold til artikel 48, stk. 4, i lov om
arbejdstageres rettigheder.

Ved afgorelser af 28. juli 2004 og af 8. august 2004 afslog INSS at tildele Marc Betriu Montull
barselsdagpenge med den begrundelse, at retten til orlov i henhold til artikel 133a i den almindelige
lov om social sikring, sammenholdt med artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder, er en
ret for moderen, nar hun er omfattet af en offentlig social sikringsordning, og at faderen i tilfeelde af
et biologisk moderskab ikke rader over en ret, der er personlig, selvsteendig og uathaengig af moderens
ret, men alene over en ret, der nedvendigvis er afledt af moderens ret. Da Macarena Ollé i det
foreliggende tilfeelde ikke er omfattet af en offentlig social sikringsordning, er hun ikke indehaver af
nogen oprindelig ret til barselsorlov, hvilket medferer, at Marc Betriu Montull ikke har ret til orlov
eller folgelig til de dertil horende barselsdagpenge.

Marc Betriu Montull anlagde sag ved Juzgado de lo Social n° 1 i Lleida til provelse af disse afgerelser
fra INSS med pastand om, at han havde ret til barselsdagpenge. Marc Betriu Montull gjorde bl.a.
geeldende, at ligebehandlingsprincippet var blevet tilsidesat, for sa vidt som det fastsaettes i artikel 48,
stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder, at retten til barselsorlov i tilfeelde af adoption eller pleje af
et barn pa under til seks ar er en oprindelig ret for begge foreeldre.

Ved kendelse af 20. april 2005 forelagde Juzgado de lo Social n° 1 i Lleida spergsmalet om, hvorvidt

artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder er forenelig med den spanske forfatning, for
Tribunal Constitucional (den spanske forfatningsdomstol).
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Ved dom af 19. juni 2011 fastslog Tribunal Constitucional, at artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres
rettigheder ikke tilsidesatte den spanske forfatnings artikel 14, der fastslar princippet om lighed for
loven, eller forfatningens artikel 39, der stadfaester beskyttelsen af familie og bern, eller endelig
forfatningens artikel 41 om social sikring.

Juzgado de lo Social n° 1 i Lleida er imidlertid i tvivl om, hvorvidt artikel 48, stk. 4, i lov om
arbejdstageres rettigheder er forenelig med EU-retten.

Den foreleeggende ret har i denne forbindelse bemeerket, at der i denne bestemmelse fastsettes en
obligatorisk barselsorlov pa seks uger for moderen efter fedslen, hvor faderen ikke kan tage
barselsorlov, og at denne forskelsbehandling af moderen og faderen, der ikke er genstand for en
droftelse mellem parterne i forbindelse med hovedsagen, begrundes i en beskyttelse af moderen efter
fodslen.

Hvad angar perioden pa ti uger efter denne obligatoriske orlovsperiode pa seks uger for moderen, hvor
situationen for faderen og moderen, der begge er arbejdstagere, er sammenlignelig, er de derimod
genstand for en forskellig behandling, idet faderens ret er afledt af moderens ret. Det er i denne
forbindelse den foreleeggende rets opfattelse, at denne periode pa ti uger skal forstds som en
foreeldreorlov og en foranstaltning til forening af arbejdsliv og familieliv, idet den biologiske
omstendighed vedrerende graviditet og fodsel, der alene vedrerer kvinder, er deekket af den
orlovsperiode, der er forbeholdt moderen. Som folge heraf ber den i hovedsagen omtvistede orlov i
tilfeelde, hvor bade moderen og faderen er arbejdstagere, kunne afholdes af dem begge i deres
egenskab af barnets foreeldre.

Biologiske feedre og adoptivfeedre behandles i ovrigt forskelligt i artikel 48, stk. 4, i lov om
arbejdstageres rettigheder. I tilfeelde af adoption tillader bestemmelsen séledes faderen og moderen at
fordele orlovsperioden efter fodslen efter eget enske, idet en sadan ret til orlov ikke er en ret, der
hidrerer fra moderen. I tilfeelde af adoption kan en far, der er arbejdstager og omfattet af en offentlig
social sikringsordning, siledes atholde hele barselsorloven og oppebere de dertil herende
barselsdagpenge, selv. om moderen ikke er arbejdstager og omfattet af en offentlig social
sikringsordning, mens den biologiske far, der er arbejdstager, i tilfeelde af en fodsel ikke kan atholde
nogen orlov, ndr moderen til barnet ikke er omfattet af en offentlig social sikringsordning.

Pa denne baggrund har Juzgado de lo Social n° 1 i Lleida besluttet at udseette sagen og at foreleegge
Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1) Er [direktiv 76/207] og [direktiv 96/34] til hinder for en national lovgivning, neermere bestemt
artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder, der i tilfeelde af fodsel anerkender retten til
barselsorlov efter en periode pa seks uger efter fodslen, forudsat der ikke foreligger en fare for
moderens sundhed, som en selvsteendig ret, der tilkommer den mor, der er arbejdstager, men
som kan overdrages til en far, der er arbejdstager, og som alene kan udnytte den neevnte orlov,
nar moderen til det pageeldende barn selv er arbejdstager og veelger at lade faderen udnytte en
bestemt del af denne orlov?

2) Er princippet om ligebehandling, der forbyder enhver forskelsbehandling pa grundlag af ken, til
hinder for en national lovgivning, neermere bestemt artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres
rettigheder, der i tilfeelde af fodsel anerkender retten til orlov med ret til at vende tilbage i
samme stilling og barselsdagpenge, der udbetales af den sociale sikringsordning, som en ret, der
hidrerer fra moderen og ikke fra faderen endog efter perioden pa seks uger efter fodslen og
bortset fra tilfeelde, hvor der er fare for moderens sundhed, séledes at den mandlige arbejdstagers
orlov aftheenger af, om moderen til barnet ogsa er arbejdstager?
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3) Er princippet om ligebehandling, der forbyder enhver forskelsbehandling, til hinder for en national
lovgivning, neermere bestemt artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder, nir denne i
forhold til en far, der adopterer et barn, og som er arbejdstager, anerkender en personlig adkomst
til retten til orlov med ret til at vende tilbage i samme stilling og barselsdagpenge, der udbetales af
den sociale sikringsordning, men derimod ikke tilkender denne far retten til en sadan personlig,
selvsteendig og af moderen uatheengig orlov, men alene en fra moderen afledt ret, nar faderen,
der er arbejdstager, far et biologisk barn?«

Den praejudicielle anmodnings antagelse til realitetsbehandling

Den spanske regering har gjort geeldende, at spergsmalene er hypotetiske, og at anmodningen om
preejudiciel afgorelse folgelig bor afvises. Det fremgar nemlig af foreleeggelsesafgorelsen, at afslaget pa
at tildele Marc Betriu Montull barselsdagpenge var baseret pa artikel 133a i den almindelige lov om
social sikring, der forudseetter, at arbejdstageren kan tage den barselsorlov, der er fastsat i artikel 48,
stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder, inden for rammerne af sin anseettelseskontrakt.
Foreleeggelsesafgorelsen indeholder imidlertid ingen oplysninger om, hvorvidt Marc Betriu Montull
har taget et sadan orlov, eller om han i det mindste har ansegt sin arbejdsgiver herom. Det fremgar
tveertimod af denne foreleggelsesafgorelse, at Marc Betriu Montull ikke har faet bevilliget denne
barselsorlov inden for rammerne af sin anseettelseskontrakt med den begrundelse, at retten til
barselsorlov er en ret, der hidrerer fra moderen til barnet.

INSS har i evrigt under retsmedet gjort geeldende, at de preejudicielle spergsmal ikke kan antages til
realitetsbehandling, idet en besvarelse ni ar efter fodslen er uden interesse for den foreleeggende ret,
idet en tildeling af orlov i henhold til artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder og af
barselsdagpenge ikke er muligt.

Det skal indledningsvis bemeerkes, at det inden for rammerne af en procedure i henhold til artikel 267
TEUF, som er baseret pa en klar adskillelse mellem de nationale retters og Domstolens funktioner,
udelukkende tilkommer den nationale ret, som tvisten er indbragt for, og som har ansvaret for den
retsafgorelse, der skal treeffes, pd grundlag af omsteendighederne i den konkrete sag at vurdere, savel
om en preejudiciel afgorelse er nodvendig for, at den kan afsige dom, som relevansen af de sporgsmal,
den foreleegger Domstolen. Nar de af den nationale ret stillede spergsmal vedrerer fortolkningen af
EU-retten, er Domstolen derfor principielt forpligtet til at treeffe afgerelse herom (jf. bla. dom af
18.7.2007, sag C-119/05, Lucchini, Sml. I, s. 6199, preemis 43, og af 30.5.2013, sag C-534/11, Arslan,
EU:C:2013:343, preemis 33).

Domstolen kan kun afsla at treffe afgorelse vedrerende et preejudicielt spergsmal fra en national
retsinstans, nar det klart fremgar, at den onskede fortolkning af EU-retten savner enhver forbindelse
med realiteten i hovedsagen eller dennes genstand, nar problemet er af hypotetisk karakter, eller nar
Domstolen ikke rader over de faktiske og retlige oplysninger, som er nedvendige for, at den kan
foretage en saglig korrekt besvarelse af de stillede sporgsmal (jf. blLa. dommen i sagen Lucchini,
preemis 44, og dom af 11.4.2013, sag C-290/12, Della Rocca, EU:C:2013:235, preemis 29).

I det foreliggende tilfeelde fremgar det klart af foreleeggelsesafgorelsen, at en fortolkning af EU-retten er
nedvendig for, at der kan treeffes afgorelse af tvisten i hovedsagen.

Artikel 133a i den almindelige lov om social sikring bestemmer saledes, at med henblik pa
barselsdagpenge anses for beskyttede omstendigheder barsel, adoption og plejeforhold, i hvilke
situationer der tildeles orlovsperioder i overensstemmelse med det, der er fastsat i artikel 48, stk. 4, i
lov om arbejdstageres rettigheder, som definerer de betingelser, hvorunder moderen eller faderens
anseettelseskontrakt kan suspenderes. Som den spanske regering desuden har anfort, skal
arbejdstageren folgelig for at have ret til barselsdagpenge holde barselsorlov i henhold til artikel 48,
stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder.
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Marc Betriu Montull har ikke kunnet modtage barselsdagpenge i henhold til artikel 133a i den
almindelige lov om social sikring, fordi han i henhold til artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres
rettigheder ikke havde en personligt ret til barselsorlov, og fordi han, idet Macarena Ollé ikke er
omfattet af en offentlig social sikringsordning, ikke havde en afledt ret til denne orlov.

Det skal derefter undersoges, i hvilket omfang EU-retten i en situation som den i hovedsagen
foreliggende neermere bestemt giver faderen til barnet mulighed for at atholde hele eller en del af
barselsorloven i henhold til artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder, hvilket i bekreeftende
fald giver ham ret til at modtage de dertil horende barselsdagpenge.

P& denne baggrund skal anmodningen om preejudiciel afgerelse realitetsbehandles.
Om de praejudicielle sporgsmal
Om det forste og det andet sporgsmdl

Indledende bemerkninger

Som led i den samarbejdsprocedure mellem de nationale retter og Domstolen, som er indfert ved
artikel 267 TEUF, tilkommer det denne at give den foreleeggende ret et hensigtsmaessigt svar, som
setter den i stand til at afgere den tvist, der verserer for den. Ud fra dette synspunkt pahviler det
Domstolen i givet fald at omformulere de sporgsmal, der foreleegges den. Det pahviler nemlig
Domstolen at fortolke alle de bestemmelser i EU-retten, som de nationale retter skal anvende for at
treeffe afgorelse i de for dem verserende tvister, ogsa selv om disse bestemmelser ikke udtrykkeligt er
omtalt i de preejudicielle spergsmal, der foreleegges Domstolen (jf. bla. dom af 14.10.2010, sag
C-243/09, Fuf}, Sml. I, s. 9849, preemis 39, og af 30.5.2013, sag C-342/12, Worten, EU:C:2013:355,
praemis 30).

Selv. om den foreleeggende ret formelt har begrenset sine sporgsmal alene til fortolkningen af
bestemmelserne i direktiv 76/207 og 96/34, er en sidan omstendighed derfor ikke til hinder for, at
Domstolen oplyser den om alle de momenter angaende fortolkningen af EU-retten, som kan veere til
nytte ved afgorelsen af den sag, som verserer for den, uanset om den henviser til dem i sit spergsmal.
Det tilkommer herved Domstolen fra samtlige de oplysninger, der er fremlagt af den nationale ret,
navnlig af foreleggelsesafgorelsens preemisser, at udlede de EU-retlige elementer, som det under
hensyn til sagens genstand er nedvendigt at fortolke (jf. Fuf-dommen, premis 40, og
Worten-dommen, preemis 31).

I det foreliggende tilfeelde soger den foreleeggende ret at afklare, om Marc Betriu Montull har ret til at
modtage barselsdagpenge i forbindelse med fodslen af sin sen. Som anfert i denne doms preemis 38,
forudseetter besvarelsen af dette spergsmal imidlertid, at det undersoges, om Marc Betriu Montull kan
holde barselsorlov i henhold til artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder.

I denne forbindelse bemerkes, at det i denne bestemmelse dels er fastsat, at moderens
anseettelseskontrakt suspenderes i en uafbrudt periode pa seksten uger, idet denne orlovsperiode
afholdes, som moderen onsker, dog pa betingelse af at seks uger atholdes umiddelbart efter fodslen.
Dels har moderen i henhold til artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder i tilfeelde, hvor
begge foreeldre er i arbejde, mulighed for at veelge at lade faderen atholde hele eller en del af orloven
pa op til ti af de seksten uger svarende til barselsorloven, medmindre der pa tidspunktet for moderens
genoptagelse af arbejdet foreligger en risiko for hendes sundhed.
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Som den spanske regering har gjort geeldende, skal der under disse omsteendigheder og med henblik pa
at give den foreleeggende ret en hensigtsmeessig besvarelse tages hensyn til direktiv 92/85 om
iveerkseettelse af foranstaltninger til forbedring af sikkerheden og sundheden under arbejdet for
arbejdstagere, som er gravide, som lige har fodt, eller som ammer, selv om foreleeggelsesafgorelsen
ikke udtrykkeligt nsevner dette direktiv.

Den i hovedsagen omhandlede orlov skal nemlig atholdes pé tidspunktet for barnets fedsel. Direktiv
92/85 garanterer imidlertid netop i artikel 8 retten til barselsorlov i mindst fjorten sammenhzengende
uger, herunder en obligatorisk periode pad mindst to uger fordelt for og/eller efter fodslen i
overensstemmelse med national lovgivning og/eller praksis. Den omsteendighed, at der i henhold til en
lovgivning tildeles kvinder en barselsorlov pa mere end fjorten uger, er desuden ikke til hinder for, at
orloven alligevel kan anses for at veere en barselsorlov som omhandlet i artikel 8 i direktiv 92/85 (jf.
dom af 18.11.2004, sag C-284/02, Sass, Sml. I, s. 11143, preemis 44).

Selv om den foreleeggende ret i gvrigt synes at opfatte orlovsperioden efter de seks ugers barselsorlov,
som moderen skal atholde efter fodslen, som forzldreorlov som omhandlet i direktiv 96/39, indeholder
foreleeggelsesafgorelsen ikke oplysninger vedrerende indholdet af de nationale bestemmelser pa
omradet for foreeldreorlov, der gor det muligt at besvare de forelagte sporgsmal, henset til dette
direktiv. Som INSS og den spanske regering har bemeerket, vedrerer artikel 48, stk. 4, i lov om
arbejdstageres rettigheder, som er eneste genstand for den foreleeggende rets tre preejudicielle
sporgsmal, i denne forbindelse ikke foreeldreorlov som omhandlet i direktiv 96/39.

Pa denne baggrund skal det forste og det andet spergsmal forstas saledes, at det naermere bestemt
onskes oplyst, om direktiv 92/85 og 76/207 skal fortolkes saledes, at de er til hinder for en national
foranstaltning som den i hovedsagen omhandlede, der fastseetter, at faderen til et barn, der har status
som arbejdstager, efter aftale med moderen, der ligeledes har status som arbejdstager, kan atholde
barselsorlov i perioden efter moderens obligatoriske orlovsperiode pa seks uger efter fodslen, undtagen
i tilfeelde, hvor der er fare for hendes sundhed, mens faderen til et barn, der har status som
arbejdstager, ikke kan afholde en siddan orlov, nir moderen til hans barn ikke har status som
arbejdstager og ikke er omfattet af en offentlig social sikringsordning.

Om realiteten

Det folger af Domstolens praksis, at gravide arbejdstageres ret til barselsorlov skal anses for et middel
til beskyttelse af en social rettighed af seerlig betydning. EU-lovgiver har siledes veeret af den
overbevisning, at veesentlige eendringer i den berortes levevilkdr i lgbet af den periode, der er
begreenset til mindst fjorten uger for og efter en fodsel, er en begrundet arsag til at atbryde udevelsen
af dennes erhvervsaktivitet, uden at der pa nogen made kan rejses tvivl om arsagens rimelighed af de
offentlige myndigheder eller af arbejdsgiverne (jf. dom af 20.9.2007, sag C-116/06, Kiiski, Sml. I,
s. 7643, premis 49).

Arbejdstagere, som er gravide, som lige har fodt, eller som ammer, er siledes i en seerligt sirbar
situation, der nedvendiggor, at de far ret til barselsorlov, men som sezerligt under orloven ikke kan
sidestilles med meends situation eller med den situation, kvinder, der har sygeorlov, befinder sig i (jf.
dom af 27.10.1998, sag C-411/96, Boyle m.fl., Sml. I, s. 6401, preemis 40).

Denne barselsorlov, som en kvindelig arbejdstager har ret til, har til formal for det forste at beskytte
kvindens fysiske tilstand under graviditeten savel som efter fodslen, og for det andet at beskytte det
seerlige forhold mellem moderen og barnet i perioden efter graviditeten og fedslen ved at undgd, at
forholdet forstyrres ved, at moderen samtidig udever sit erhvervsarbejde og derved udseettes for en
dobbeltbelastning (jf. bl.a. dom af 12.7.1984, sag 184/83, Hofmann, Sml. s. 3047, premis 25, og
Kiiski-dommen, preemis 46).
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Det skal undersoges, om direktiv 92/85 er til hinder for, at en moder, der har status som arbejdstager,
kan veelge at lade faderen, der ligeledes har status som arbejdstager, atholde hele eller en del af

barselsorloven i perioden efter de uger med den obligatoriske orlovsperiode, som moderen skal
atholde efter fodslen.

Det skal i denne forbindelse bemeerkes, at i artikel 8, stk. 1, i direktiv 92/85 fastsaetter, at
medlemsstaterne skal treeffe de nedvendige foranstaltninger til at sikre arbejdstagere »mindst« fjorten
sammenhzengende uger fordelt for og/eller efter fodslen i overensstemmelse med national lovgivning
og/eller praksis.

I det foreliggende tilfeelde gér artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder, der fastseetter en
barselsorlov for moderen i en uafbrudt periode pa seksten uger, ud over minimumskravene i den
neevnte artikel 8, stk. 1, i direktiv 92/85.

I henhold til artikel 8, stk. 2, i direktiv 92/85 skal den neevnte barselsorlov desuden omfatte en
obligatorisk barselsorlov pa »mindst« to uger fordelt for og/eller efter fodslen i overensstemmelse med
national lovgivning og/eller praksis.

Artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder, der fastseetter, at moderen skal atholde seks ugers
barselsorlov umiddelbart efter fodslen, gér ligeledes ud over disse minimumskrav.

Det skal tilfojes, saledes som det fremgar af den retspraksis, der er neevnt i denne doms preemis 48, at
der ikke pa nogen made kan rejses tvivl af de offentlige myndigheder eller af arbejdsgiverne om
kvinders ret til at afbryde udevelsen af deres erhvervsaktivitet i lobet af den periode, der er begraenset
til mindst fjorten uger for og efter fodslen. Barselsorloven i artikel 8 i direktiv 92/85 kan felgelig ikke
fratages moderen mod hendes vilje og helt eller delvis tildeles faderen til barnet.

Selv. om medlemsstaterne i medfer af det neevnte direktivs artikel 8 skal treeffe de nedvendige
foranstaltninger for at sikre, at kvindelige arbejdstagere far ret til barselsorlov i mindst fjorten uger, er
der ifolge Domstolens praksis derimod tale om en rettighed for arbejdstagerne, som de kan give afkald
pa, dog med undtagelse af de to ugers obligatorisk barselsorlov, der er foreskrevet i denne artikels
stk. 2 (jf. dommen i sagen Boyle m.fl., preemis 58).

Direktiv 92/85 er folgelig ikke til hinder for, at moderen til barn, der har status som arbejdstager,
beslutter at lade faderen til barnet, der ligeledes har status som arbejdstager, atholde hele eller en del
af barselsorloven i perioden efter den obligatoriske barselsorlov.

Dette direktiv er heller ikke til hinder for, at en sddan fader kan atholde en sadan orlov i det tilfeelde,
hvor moderen til barnet, der udever erhverv som selvsteendig, ikke er arbejdstager og har valgt ikke at
veere omfattet af en offentlig social sikringsordning, der sikrer hende en sadan orlov. En sadan situation
er nemlig ikke omfattet af direktiv 92/85, der kun vedrerer arbejdstagere, som er gravide, som lige har
fodt, eller som ammer, og som udever erhvervsarbejde under ledelse af en arbejdsgiver.

Hvad angar direktiv 76/207 bemeerkes, at den i hovedsagen omhandlede foranstaltning medferer en
forskelsbehandling pa grundlag af ken, som omhandlet i dette direktivs artikel 2, stk. 1, mellem
medre, der har status som arbejdstagere, og feedre, der ligeledes har status som arbejdstagere. Denne
foranstaltning forbeholder nemlig retten til den i hovedsagen omhandlede barselsorlov til medre til
bern, der har status som arbejdstagere, idet faderen til et barn kun kan atholde denne orlov pa
betingelse af, at han ligeledes har status som arbejdstager, og at moderen overdrager hele eller en del
af den orlov, der er til radighed, til ham, for sa vidt som moderens genoptagelse af arbejdet ikke udger
en risiko for hendes sundhed.
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Hvad angér begrundelsen for en sadan forskelsbehandling preeciserer artikel 2, stk. 3, i direktiv 76/207,
at direktivet ikke er til hinder for bestemmelser vedrerende beskyttelse af kvinder, seerlig i forbindelse
med graviditet og moderskab (jf. dom af 30.9.2010, sag C-104/09, Roca Alvarez, Sml. I, s. 8661,
praemis 25).

Domstolen har i denne forbindelse adskillige gange fastslaet medlemsstaternes ret til at opretholde eller
indfere bestemmelser med det formal at sikre beskyttelsen af graviditet og moderskab, og artikel 2,
stk. 3, i direktiv 76/207 anerkender herved, at det ifelge princippet om ligebehandling af kennene er
berettiget at beskytte kvinder i to henseender, nemlig for det forste kvindens fysiske tilstand under
graviditeten og efter fodslen, og for det andet det seerlige forhold mellem moderen og barnet i
perioden efter fodslen (jf. Hofmann-dommen, praemis 2, og Roca Alvarez-dommen, praemis 27).

Det fremgar imidlertid, at en foranstaltning som den i hovedsagen omhandlede under alle
omsteendigheder har til formal at beskytte kvindens fysiske tilstand under graviditeten og efter fodslen.

I en sag som hovedsagen er moderen til barnet i sin egenskab af selvsteendig erhvervsdrivende, der ikke
er omfattet af en offentlig social sikringsordning, desuden ikke indehaver af nogen oprindelig ret til
barselsorlov. Moderen til barnet rader folgelig ikke over nogen ret til en sddan orlov, som hun ville
kunne overdrage til dette barns far.

Det folger heraf, at direktiv 76/207 under disse omsteendigheder ikke er til hinder for en foranstaltning
som den i hovedsagen omhandlede.

Henset til det ovenstdende skal det forste og det andet spergsmal, som omformuleret, besvares med, at
direktiv 92/85 og 76/207 skal fortolkes séledes, at de ikke er til hinder for en national foranstaltning
som den i hovedsagen omhandlede, der fastseetter, at faderen til et barn, der har status som
arbejdstager, efter aftale med moderen, der ligeledes har status som arbejdstager, kan atholde
barselsorlov i perioden efter moderens obligatoriske orlovsperiode pa seks uger efter fadslen, undtagen
i tilfeelde, hvor der er fare for hendes sundhed, mens faderen til et barn, der har status som
arbejdstager, ikke kan afholde en siddan orlov, nar moderen til hans barn ikke har status som
arbejdstager og ikke er omfattet af en offentlig social sikringsordning.

Det tredje sporgsmadl

Med sit tredje sporgsmal gnsker den foreleeggende ret neaermere bestemt oplyst, om det EU-retlige
ligebehandlingsprincip skal fortolkes saledes, at det er til hinder for en national foranstaltning som
den i hovedsagen omhandlede, der fastseetter, at en arbejdstager har ret til at aftholde barselsorlov, nar
han adopterer et barn, selv om adoptivmoderen ikke har status som arbejdstager, mens en arbejdstager,
der er far til et biologisk barn, kun kan atholde en sadan orlov, nar moderen til dette barn ligeledes har
status som arbejdstager.

Det bemeerkes, at Domstolen inden for rammerne af en preejudiciel foreleeggelse i medfer af artikel 267
TEUF kun kan fortolke EU-retten inden for greenserne af de kompetencer, som den er blevet tildelt (jf.
dom af 5.10.2010, sag C-400/10 PPU, McB., Sml. I, s. 8965, preemis 51, og kendelse af 6.7.2012, sag
C-16/12, Hermes Hitel és Faktor, preemis 13).

Det folger af fast retspraksis, at niar en national retsforskrift falder inden for anvendelsesomradet for
EU-retten, skal Domstolen i forbindelse med en preejudiciel foreleeggelse give alle de oplysninger med
hensyn til fortolkningen, som kreeves for, at den nationale ret kan vurdere, om en siddan retsforskrift
er i overensstemmelse med EU-retten, som Domstolen skal beskytte. Domstolen har derimod ikke en
sadan kompetence, nar, for det forste, genstanden for tvisten i hovedsagen ikke har nogen tilknytning
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til EU-retten, og nar, for det andet, den retsforskrift, som Domstolen anmodes om at fortolke, ikke er
omfattet af EU-retten (jf. dom af 29.5.1997, sag C-299/95, Kremzow, Sml. I, s. 2629, preemis 15, og
kendelsen i sagen Hermes Hitel és Faktor, premis 14).

Hvad angar de krav, der folger af de generelle EU-retlige principper samt af beskyttelsen af de
grundleeggende rettigheder, folger det af fast retspraksis, at de er bindende for medlemsstaterne i alle
tilfeelde, hvor de skal anvende EU-retten (jf. dom af 19.1.2010, sag C-555/07, Kiiciikdeveci, Sml. I,
s. 365, preemis 23, og kendelsen i sagen Hermes Hitel és Faktor, preemis 15).

I det foreliggende tilfeelde vedrerer det tredje spergsmal anvendelsen af det EU-retlige
ligebehandlingsprincip pa biologiske feedre og adoptivfeedre i forhold til en barselsorlov som den, der
er fastsat i artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder.

Det ma imidlertid konstateres, at de bestemmelser, der finder anvendelse pa tvisten i hovedsagen,
vedrgrer en situation, som ikke henhgrer under EU-rettens anvendelsesomrade.

Som generaladvokaten har anfert i punkt 82 i forslaget til afgorelse, forbed hverken EF-traktaten, et
EU-direktiv eller nogen anden bestemmelse i EU-retten pa tidspunktet for de faktiske
omsteendigheder i hovedsagen nemlig forskelsbehandling mellem adoptivfeedre og biologiske feedre for
sa vidt angar barselsorlov.

Selv om der i henhold til § 2, stk. 1, i rammeaftalen vedrerende foraeldreorlov bevilges arbejdstagere,
meend savel som kvinder, individuel ret til foreeldreorlov i forbindelse med et barns fodsel eller i
forbindelse med adoption af et barn, bemeerkes i ovrigt, at foreleeggelsesafgorelsen, saledes som det er
anfort i denne doms preemis 46, ikke indeholder oplysninger vedrerende indholdet af de nationale
bestemmelser pa omradet for forzeldreorlov, der gor det muligt at besvare de forelagte sporgsmal ud
fra direktiv 96/34, og at artikel 48, stk. 4, i lov om arbejdstageres rettigheder ikke vedrerer
foreeldreorlov som omhandlet i denne bestemmelse.

Under disse omsteendigheder har Domstolen ikke kompetence til at besvare det forelagte spergsmal.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den
nationale ret, tilkommer det denne at treffe afgerelse om sagens omkostninger. Bortset fra nzevnte
parters udgifter kan de udgifter, som er atholdt i forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen,
ikke erstattes.

Pa grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Fjerde Afdeling) for ret:

Radets direktiv 92/85/EQF af 19. oktober 1992 om iveerkseaettelse af foranstaltninger til
forbedring af sikkerheden og sundheden under arbejdet for arbejdstagere, som er gravide, som
lige har fodt, eller som ammer (tiende seerdirektiv i henhold til artikel 16, stk. 1, i direktiv
89/391/EQF) og Radets direktiv 76/207/EQF af 9. februar 1976 om gennemforelse af princippet
om ligebehandling af meend og kvinder for sa vidt angar adgang til beskeeftigelse,
erhvervsuddannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkar skal fortolkes saledes, at de ikke er til
hinder for en national foranstaltning som den i hovedsagen omhandlede, der fastseetter, at
faderen til et barn, der har status som arbejdstager, efter aftale med moderen, der ligeledes har
status som arbejdstager, kan afholde barselsorlov i perioden efter moderens obligatoriske
orlovsperiode pa seks uger efter fodslen, undtagen i tilfeelde, hvor der er fare for hendes
sundhed, mens faderen til et barn, der har status som arbejdstager, ikke kan afholde en siadan
orlov, nar moderen til hans barn ikke har status som arbejdstager og ikke er omfattet af en
offentlig social sikringsordning.
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