KIISKI

DOMSTOLENS DOM (Fjerde Afdeling)

20. september 2007

I sag C-116/06,

angiende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 234 EF,
indgivet af Tampereen kirdjdoikeus (Finland) ved afgorelse af 24. februar 2006,
indgaet til Domstolen den 28. februar 2006, i sagen:

Sari Kiiski

mod

Tampereen kaupunki,

har

DOMSTOLEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, K. Lenaerts, og dommerne R. Silva de Lapuerta,
G. Arestis, ]. Malenovsky (refererende dommer) og T. von Danwitz,

generaladvokat: J. Kokott
justitssekreteer: fuldmeegtig C. Strémholm,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 8. februar 2007,

* Processprog: finsk.
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efter at der er indgivet indleg af:

— Sara Kiiski ved asianajaja A. Vainio

— Tampereen kaupunki ved T. Kyéttild, som befuldmeegtiget

— den finske regering ved E. Bygglin og J. Himmanen, som befuldmeegtigede

— den italienske regering ved IL.M. Braguglia, som befuldmeegtiget, bistaet af
avvocato dello Stato W. Ferrante

— Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber ved M. van Beek og M.
Huttunen, som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgarelse den 15. marts 2007,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgerelse vedrerer fortolkningen af artikel 2 i Rédets
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), som sendret
ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2002/73/EF af 23. september 2002 (EFT
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L 269, s. 15, herefter »direktiv 76/207«), samt af artikel 8 og 11 i Radets direktiv
92/85/EQF af 19. oktober 1992 om iveerkszettelse af foranstaltninger til forbedring af
sikkerheden og sundheden under arbejdet for arbejdstagere, som er gravide, som lige
har fadt, eller som ammer (tiende seerdirektiv i henhold til artikel 16, stk. 1, i direktiv
89/391/EQF) (EFT L 348, s. 1).

Anmodningen er indgivet under en sag anlagt af Sari Kiiski mod Tampereen
kaupunki (Tampere kommune) vedregrende kommunens afslag pad at bevilge
sagsegeren en endring af varigheden af hendes bernepasningsorlov.

Retsforskrifter

Feellesskabsbestemmelser

Artikel 2 i direktiv 76/207 bestemmer:

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

2. I dette direktiv forstas ved:

— »direkte forskelsbehandling«: at en person behandles ringere pa grund af ken,
end en anden bliver, er blevet eller ville blive behandlet i en tilsvarende situation
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— »indirekte forskelsbehandling«: at en tilsyneladende neutral bestemmelse,
betingelse eller praksis stiller personer af det ene kon seerlig ufordelagtigt i
forhold til personer af det andet kgn, medmindre den pageldende bestemmelse,
betingelse eller praksis er objektivt begrundet i et legitimt mal, og midlerne til at
opfylde det er hensigtsmeessige og nadvendige

[...]

7. Dette direktiv geelder med forbehold af bestemmelser vedrerende beskyttelse af
kvinder, seerlig i forbindelse med graviditet og moderskab.

En kvinde pa barselsorlov har efter udlgbet af barselsorloven ret til at vende tilbage
til det samme eller et tilsvarende arbejde med betingelser og vilkar, som ikke er
mindre gunstige for hende, og til at nyde godt af enhver forbedring i
arbejdsvilkarene, som hun ville veere berettiget til under sit fraveer.

Enhver ulige behandling af en kvinde i forbindelse med svangerskab eller
barselsorlov som omhandlet i direktiv 92/85/EQF udger forskelsbehandling som
defineret i neerveerende direktiv.
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Artikel 8 i direktiv 92/85, der har overskriften »Barselsorlov«, bestemmer:

»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 neevnte barselsorlov skal omfatte en obligatorisk barselsorlov pé
mindst to uger fordelt for og/eller efter fodslen i overensstemmelse med national
lovgivning og/eller praksis.«

Artikel 11 i direktiv 92/85, der har overskriften »Rettigheder i forbindelse med
arbejdsaftalen«, bestemmer:

»For at sikre, at en arbejdstager som defineret i artikel 2 kan udgve den ret til
beskyttelse af sikkerhed og sundhed, der er anerkendt i neerveerende artikel,
fastseettes folgende:

1) I de tilfeelde, der er omhandlet i artikel 5, 6 og 7, skal de i artikel 2 definerede
arbejdstageres rettigheder i forbindelse med arbejdsaftalen, herunder bevarelse
af deres lon og/eller oppebaerelse af en passende ydelse, sikres i overens-
stemmelse med national lovgivning og/eller praksis.
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2) I det tilfzelde, der er omhandlet i artikel 8,

a) skal de i artikel 2 definerede arbejdstageres rettigheder i forbindelse med
arbejdsaftalen, bortset fra de i litra b) nedenfor naevnte, sikres

b) skal bevarelse af lonnen og/eller oppebzerelse af en passende ydelse sikres de
i artikel 2 definerede arbejdstagere.

3) Den ydelse, der er omhandlet i nr. 2), litra b), anses for passende, nar den sikrer
en indteegt, der mindst svarer til den, som den pageeldende arbejdstager ville fa
under sygeorlov, eventuelt inden for et loft fastsat i henhold til den nationale
lovgivning.

4) Medlemsstaterne kan gore retten til den lon eller ydelse, der er omhandlet i
nr. 1) og nr. 2), litra b), betinget af, at arbejdstageren opfylder betingelserne for
en sadan ret i henhold til den nationale lovgivning.

Det ma under ingen omstendigheder kreeves, at den pageldende skal have
arbejdet mere end 12 maneder umiddelbart inden det forventede fodselstids-
punkt.«

Ridets direktiv 96/34/EF af 3. juni 1996 om den rammeaftale vedrgrende
forzldreorlov, der er indgaet af UNICE, CEEP og EFS (EFT L 145, s. 4), iveerkseetter
rammeaftalen vedrerende foreldreorlov, der blev indgaet den 14. december 1995
mellem disse generelle tveerfaglige organisationer (herefter »rammeaftalen«).
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Rammeaftalen bestemmer:

»[...]

9.

[...]

§ 1:

§ 2

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

Genstand og anvendelsesomrade

Denne aftale indeholder minimumsforskrifter, der skal gore det lettere at forene
arbejdsmaessigt og familiemeessigt ansvar for foreeldre, som arbejder.

Denne aftale finder anvendelse pa alle arbejdstagere, maend séavel som kvinder,
der har en anseettelseskontrakt eller et ansattelsesforhold, som er defineret ved
lov, kollektiv overenskomst eller geeldende praksis i den enkelte medlemsstat.

Foraeldreorlov

I medfor af denne aftale, dog med forbehold af stk. 2, bevilges der arbejdstagere,
meend savel som kvinder, individuel ret til foreldreorlov i forbindelse med et
barns fedsel eller i forbindelse med adoption af et barn, for at den pagaldende
kan passe dette barn i mindst tre maneder, indtil barnet har naet en neermere
fastsat alder, der kan veere op til otte ar, og som fastleegges af medlemsstaterne
og/eller arbejdsmarkedets parter.
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For at fremme lige muligheder for og ligebehandling af meend og kvinder finder
de underskrivende parter af denne aftale, at retten til foreeldreorlov som
defineret i stk. 1 i princippet ikke bgr kunne overdrages.

Adgangsbetingelserne for og gennemforelsesbestemmelserne vedrerende for-
eeldreorlov fastleegges ved lov og/eller kollektive overenskomster i medlems-
staterne under overholdelse af minimumsforskrifterne i denne aftale.
Medlemsstaterne og/eller arbejdsmarkedets parter kan iseer:

d) fastseette varselsperioder, som en arbejdstager, der gor brug af sin ret til
foreeldreorlov, skal give arbejdsgiveren med hensyn til henholdsvis
pébegyndelse og afslutning af orlovsperioden

[...]

7. Medlemsstaterne og/eller arbejdsmarkedets parter fastseetter, hvorledes der skal

forholdes med ansattelseskontrakten eller anseettelsesforholdet under orlovs-
perioden.
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De nationale bestemmelser

I henhold til kapitel 4, § 3, i loven om arbejdskontrakter (Tyosopimuslaki
(26.1.2001/55)) kan en arbejdstager pa grundlag af en begrundet arsag fa sendret
tidspunktet for og varigheden af en bernepasningsorlov, hvis dette meddeles
arbejdsgiveren senest en maned for tidspunktet for sendringen.

I henhold til kapitel V, § 11 og 12, i den kollektive overenskomst for kommunale
tjenestemeend og overenskomstansatte 2003-2004 (Kunnallinen yleinen virka- ja
tyoehtosopimus 2003-2004, herefter »den kollektive overenskomst«) har en offentligt
ansat ret til, pa grundlag af en uforudset og begrundet arsag og efter ansggning, at
endre tidspunktet for og varigheden af en bevilget bernepasningsorlov. Som
begrundet &arsag betragtes uforudsete, veaesentlige eendringer i de praktiske
muligheder for at passe et barn, som den ansatte ikke kunne tage i betragtning,
da denne sogte om bernepasningsorlov.

I henhold til gennemforselsbestemmelserne til den kollektive overenskomst er en
sddan begrundet arsag f.eks., at barnet eller den anden forzelder bliver alvorligt syg
eller dor, eller at foreeldrene bliver skilt. Som begrundet arsag accepteres derimod
principielt ikke f.eks. flytning til et andet sted, indgaelse af et andet anseettelses-
forhold eller en ny graviditet. Afbrydes bernepasningsorloven, skal den pageeldende
offentligt ansatte genoptage tjenesten.

Tvisten i hovedsagen og de preejudicielle spergsmal

Sari Kiiski er lektor ved Tampereen Lyseon Lukio (Tampere gymnasium). Hendes
arbejdsgiver er Tampereen kaupunki, der har ansat hende som offentligt ansat i et
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ansettelsesforhold, som henhgrer under den kollektive overenskomst. Den 3. maj
2004 bevilgede gymnasiets rektor hende den bernepasningsorlov, hun havde ansegt
om med henblik pd at passe sit barn, fedt i 2003, i perioden fra den 11. august 2004
til den 4. juni 2005.

Da Sari Kiiski atter blev gravid, ansegte hun den 1. juli 2004 om en endring af
afgorelsen vedrerende bernepasningsorloven, saledes at den nu skulle omfatte
perioden fra den 11. august 2004 til den 22. december 2004.

Gymnasiets rektor meddelte hende imidlertid, at ansegningen ikke neevnte en
uforudset og begrundet arsag, der gav mulighed for at sendre varigheden af
bernepasningsorloven i overensstemmelse med den kollektive overenskomst. Den
9. august 2004 uddybede Sari Kiiski sin ansegning, idet hun oplyste, at hun var
gravid i femte uge, og at graviditeten udgjorde en veesentlig eendring af hendes
praktiske muligheder for at passe sit barn. Hun oplyste, at hun ville genoptage sit
arbejde fra den 23. december 2004, da hun mente, at bgrnepasningsorloven ikke
kunne annulleres i sin helhed. Barnets far havde for sit vedkommende til hensigt at
tage bernepasningsorlov i foraret 2005.

Gymnasiets rektor gav afslag p& ansegningen i en afggrelse af 19. august 2004, hvori
han med henvisning til gennemforelsesbestemmelserne til overenskomsten og finsk
retspraksis gjorde geldende, at en ny graviditet ikke udgjorde en begrundet arsag til
at eendre varigheden af en bernepasningsorlov.

Barnets far fik ikke bernepasningsorlov i foraret 2005, da kun én foreelder ad gangen,
i henhold til den generelle kollektive overenskomst for statslige tjenestemeend og
overenskomstansatte (valtion yleinen virka- ja tydehtosopimus), har ret hertil.
Herefter meddelte Sari Kiiski, at hun ville afbryde sin bernepasningsorlov den
31. januar 2005 og tage barselsorlov fra samme dato, s hendes segtefzelle kunne fa
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bernepasningsorlov. Den 10. december 2004 afviste gymnasiets rektor imidlertid
denne nye ansggning med den begrundelse, at aegtefeellens arbejdsgivers afvisning af
bornepasningsorlov ikke er en begrundet &rsag som omhandlet i den kollektive
overenskomst eller i den finske lov.

Da Sari Kiiski var af den opfattelse, at hun var genstand for ulovlig forskelsbehand-
ling, anlagde hun sag ved Tampereen kirdjioikeus (byretten i Tampere) mod sin
arbejdsgiver med henblik pa at opna erstatning for det skonomiske tab og andet tab,
som hun mente at have lidt. Til stotte for sogsmalet paberabte hun sig bl.a. dom af
27. februar 2003, Busch (sag C-320/01, Sml. I, s. 2041). Hun mente saledes, at hun
var blevet direkte og indirekte forskelsbehandlet pa grundlag af ken som folge af sin
nye graviditet, eftersom arbejdsgiveren, der ikke godkendte hendes nye graviditet
som en tilstreekkelig arsag, afslog enhver eendring af perioden for bernepasnings-
orloven og dermed forhindrede hende i at genoptage sit arbejde og endog afskar
hende fra at komme pé barselorlov.

Tampereen kaupunki er af den opfattelse, at en afbrydelse af barnepasningsorloven
ikke blev neegtet pa grund af den nye graviditet, men fordi graviditeten i henhold til
den kollektive overenskomst og finsk retspraksis ikke udger en uforudset og
begrundet arsag, der kan begrunde en sadan afbrydelse. Den nye graviditet har ikke
indebaret, at de praktiske muligheder for at passe det forste barn blev veesentligt og
uforudset eendret, siledes at sagsegeren varigt forhindres heri.

Tampereen kaupunki er desuden af den opfattelse, at Busch-dommen ikke finder
anvendelse i den foreliggende sag. Det er i alle tilfeelde, uanset hvilken formodning
for forskelsbehandling der matte foreligge, objektive og begrundede arsager, der
ligger til grund for afslaget. Kommunen bemeerker, at den omsteendighed, at en
arbejdstager pa foraeldreorlov genoptager sit arbejde tidligere end ventet, altid har
konsekvenser for andre arbejdstagere, navnlig for vikaren.
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19 Pa denne baggrund har Tampereen kérdjiaoikeus besluttet at udseette sagen og at
foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»1) Er det direkte eller indirekte forskelsbehandling i strid med artikel 2 i direktiv

2)

3)

76/207 [...] at en arbejdsgiver afviser at eendre tidspunktet for, eller afbryde, en
bernepasningsorlov, der er bevilget en arbejdstager, pa grund af en ny graviditet,
som arbejdstageren er blevet vidende om inden pébegyndelsen af bornepas-
ningsorloven, og at arbejdsgiveren begrunder afslaget med en fast fortolkning af
nationale bestemmelser, i henhold til hvilke en ny graviditet ikke almindeligvis
betragtes som en uforudset og begrundet arsag, pad grundlag af hvilken
tidspunktet for og leengden af bernepasningsorloven kan sendres?

Kan en arbejdsgiver pa tilstreekkelig vis med henblik pa direktiv [76/207]
begrunde den mulige indirekte forskelsbehandling, som den [i spergsmal 1]
beskrevne adferd ville afstedkomme, med, at der ville opsta almindelige, men
ikke alvorlige, problemer i forbindelse med endringen af leerernes arbejds-
system og kontinuiteten af undervisningen, eller at arbejdsgiveren som folge af
nationale bestemmelser ville komme til at godtgere det tab af lon, som vikaren
for den leerer, der var pa bernepasningsorlov, ville lide, hvis lereren pa
bernepasningsorlov genoptog arbejdet inden udlebet af bernepasningsorloven?

Finder direktiv 92/85 [...] anvendelse og, hvis neevnte direktiv finder anvendelse,
er arbejdsgiverens [i spergsmal 1] beskrevne adfeerd da i strid med neevnte
direktivs artikel 8 og 11, hvis en arbejdstager ved fortseettelsen af en
bernepasningsorlov mister muligheden for de lengoder, der pa grundlag af
den péageeldendes anseettelsesforhold i den offentlige sektor er forbundet med
barselsorlov?«
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Om de prajudicielle sporgsmal

Det forste og det tredje sporgsmdl

Det skal indledningsvis for det farste bemeerkes, at det ifalge den foreleeggende rets
oplysninger er Sari Kiiskis arbejdsgivers afslag pa at afbryde den bernepasningsorlov,
som hun var blevet bevilget, der fratager hende de fordele, der er knyttet til
barselsorlov i henhold til direktiv 92/85. For det andet bemaerkes, at Sari Kiiskis
arbejdsgivers afgorelser, der af forskellige arsager ikke imedekom hendes tre pa
hinanden folgende ansggninger, altid, i det mindste indirekte og stiltiende, har veeret
begrundet i nationale bestemmelser vedrgrende bernepasningsorlov, hvorefter
graviditet generelt ikke er omfattet af de begrundede arsager, der giver adgang til en
eendring af perioden for bgrnepasningsorloven. Endelig folger det ikke af de
sagsakter, der er indgivet til Domstolen, at barnepasningsorloven ikke skulle veere
omfattet af de bestemmelser, der henhorer under forzldreorlovsordningen i
rammeaftalen.

I denne sammenhzeng ma den foreleeggende rets forste og tredje spergsmal forstas
saledes, at retten i det veesentlige onsker oplyst, om artikel 2 i direktiv 76/207, der
forbyder enhver direkte eller indirekte forskelsbehandling p& grundlag af ken for si
vidt angér arbejdsvilkdr, samt artikel 8 og 11 i direktiv 92/85, der vedrerer
barselsorlov, er til hinder for nationale bestemmelser om bgrnepasningsorlov, som
generelt udelukker graviditet, ogsa i graviditetens sidste fase, der svarer til perioden
for barselsorlov, fra de begrundede érsager, der berettiger en endring i perioden for
bernepasningsorloven.

Besvarelsen af det siledes forstiede sporgsmal forudseetter for det forste, at en
person, der som Sari Kiiski paberéaber sig de rettigheder, som folger af barselsorlov,
er omfattet af anvendelsesomradet for direktiv 92/85, dvs. hun er en »gravid
arbejdstager« som omhandlet i direktivets artikel 2, litra a).
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Ifolge denne bestemmelse er en »gravid arbejdstager« »enhver arbejdstager, som er
gravid, og som underretter arbejdsgiveren om sin tilstand i overensstemmelse med
national lovgivning og/eller praksis«.

Heraf folger, at fzllesskabslovgiver, med henblik p& anvendelsen af direktiv 92/85,
har villet give en feellesskabsdefinition af udtrykket »gravid arbejdstager«, selv om
der i den del af definitionen, der omhandler de neermere bestemmelser for
arbejdstagerens underretning af sin arbejdsgiver om graviditeten, henvises til
national lovgivning og/eller praksis.

Hvad angar begrebet arbejdstager bemeerkes, at dette begreb ifolge fast retspraksis
ikke kan fortolkes forskelligt, alt efter hvilken national lovgivning der er tale om,
men maé tilleegges en feellesskabsretlig betydning. Begrebet ma defineres pa grundlag
af objektive kriterier, som karakteriserer rettigheder og pligter i arbejdsforholdet. Det
veesentligste kendetegn ved arbejdsforholdet er, at en person i en vis periode
preesterer ydelser mod vederlag for en anden og efter dennes anvisninger (jf. bl.a.
dom af 3.7.1986, sag 66/85, Lawrie-Blum, Sml. s. 2121, preemis 16 og 17, af
13.4.2000, sag C-176/96, Lehtonen og Castors Braine, Sml. I, s. 2681, preemis 45, af
23.3.2004, sag C-138/02, Collins, Sml. I, s. 2703, preemis 26, af 7.9.2004, sag
C-456/02, Trojani, Sml. I, s. 7573, preemis 15, og af 26.4.2007, sag C-392/05,
Alevizos, Sml. 1, s. 3505, preemis 67).

Desuden har Domstolen fastslaet, at det forhold, at arbejdsforholdet efter national
ret har en sui generis-karakter, ikke er afgerende for arbejdstagerbegrebet i
feellesskabsrettens forstand (jf. dom af 23.3.1982, sag 53/81, Levin, Sml. s. 1035,
preemis 16, af 31.5.1989, sag 344/87, Bettray, Sml. s. 1621, preemis 15 og 16, af
19.11.2002, sag C-188/00, Kurz, Sml. I, s. 10691, preemis 32, og Trojani-dommen,
preemis 16).
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Selv om det er ubestridt, at Sari Kiiski, for hun fik bevilget bernepasningsorlov,
befandt sig i et arbejdsforhold af en sadan art, som det i denne doms premis 25
beskrevne, og séledes havde status af arbejdstager i feellesskabsrettens forstand,
kreeves det endvidere, for at hun kan gore rettighederne i direktiv 92/85 geeldende, at
bevillingen af bgrnepasningsorloven ikke har frataget hende denne status.

Det skal i den forbindelse for det forste bemeerkes, at direktiv 92/85 ikke fra sit
anvendelsesomrade udelukker arbejdstagere, der allerede har faet bevilget en orlov
sdsom bernepasningsorloven.

Ifplge forste, femte og sjette betragtning til direktiv 92/85 har dette ganske vist til
formal at forbedre arbejdsmiljoet for at beskytte arbejdstagernes sikkerhed og
sundhed, navnlig den gravide arbejdstager. Imidlertid har feellesskabslovgiver i
fjortende betragtning til direktivet fundet, at sarbarheden hos arbejdstagere, som er
gravide, som lige har fodt, eller som ammer, nedvendiggor en ret til barselsorlov.

Selv om feellesskabslovgiver saledes bl.a. generelt onsker at beskytte gravide
arbejdstagere mod de risici, de kan veere udsat for under udferelsen af deres
erhvervsaktivitet, ved at give dem ret til barselsorlov, hvorved de midlertidigt fritages
fra arbejde, er det ubestridt, at denne ret ikke er betinget af, at den gravide, der gor
krav pa orloven, nedvendigvis personligt befinder sig i en situation, der udseetter
vedkommende for en sddan risiko.

Den omstendighed, at direktiv 92/85 har til formal at forbedre beskyttelsen af
gravide arbejdstagere, indebaerer derfor ikke i sig selv, at feellesskabslovgiver onsker
at udelukke en arbejdstager fra denne orlov, hvis vedkommende, pa det tidspunkt,
hun gnsker at ga pa orlov, allerede midlertidigt er fritaget fra sit arbejde, fordi hun
har faet bevilget en anden orlov.

I1-7679



32

33

34

35

36

DOM AF 20.9.2007 — SAG C-116/06

Det skal for det andet bemeerkes, at ifslge rammeaftalens § 2, nr. 7, fastsaetter
medlemsstaterne og/eller arbejdsmarkedets parter reglerne for anseettelseskontrak-
ten eller anseettelsesforholdet under den i aftalen fastsatte foreeldreorlovsperiode.
Heraf folger, at fellesskabslovgiver, ved at vedtage direktiv 96/34, der gennemforer
aftalen, leegger til grund, at arbejdsforholdet mellem arbejdstageren og arbejds-
giveren i denne orlovsperiode er opretholdt. Folgelig forbliver den person, der tager
en sadan orlov, arbejdstager i feellesskabsrettens forstand i orlovsperioden.

Det er i avrigt ubestridt, at Sari Kiiski, pa tidspunktet for afgorelsen af 10. december
2004, der ifelge den foreleeggende ret delvist fratog hende retten til len eller
oppebeerelse af en passende ydelse som omhandlet i artikel 11 i direktiv 92/85, havde
underrettet sin arbejdsgiver om graviditeten i overensstemmelse med national
lovgivning eller praksis. Fra dette tidspunkt var hun derfor omfattet af direktivets
anvendelsesomrade.

Det skal derfor underseges om de bestemmelser, der finder anvendelse for
bornepasningsorlov, navnlig dem, der fastleegger betingelserne for endring af
orlovsperioden, kunne fratage Sari Kiiski de rettigheder, der folger af barselsorloven.

I den forbindelse bemaerkes, at arbejdstagere, meend savel som kvinder, i henhold til
rammeaftalens § 2, nr. 1, har en individuel ret til forzeldreorlov af mindst tre
maneders varighed. Orloven tildeles forzeldre, for at de kan passe deres barn.
Orloven kan tages, indtil barnet har naet en nsermere fastsat alder, der kan veere op
til otte ar (jf. dom af 14.4.2005, sag C-519/03, Kommissionen mod Luxembourg,
Sml. I, s. 3067, preemis 31 og 32).

Det skal tillige bemeerkes, som nzevnt i denne doms preemis 32, at rammeaftalen
overlader det til medlemsstaterne og/eller arbejdsmarkedets parter at fastsaette
reglerne for ansaettelseskontrakten eller anseettelsesforholdet under den i aftalen
fastsatte orlovsperiode.
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Da bevillingen af en sadan orlov har en indvirkning pa tilretteleeggelsen af
virksomheden eller den tjeneste, som den arbejdstager, som har faet orloven,
henhgrer under, og bl.a. kan gare det ngdvendigt at anseette en vikar, er det rimeligt,
at national ret fastseetter restriktive betingelser for eendringer af orlovsperioden.

P& baggrund af rammeaftalens formal om at give arbejdstagere, meend savel som
kvinder, en individuel ret til orlov i forbindelse med et barns fadsel eller i forbindelse
med adoption af et barn, for at den pageldende kan passe dette barn, er det
imidlertid ogsd rimeligt, at forhold, der efter ansegningen om eller bevillingen af
orloven utvivlsomt seetter den bererte arbejdstager ude af stand til at passe barnet
under de oprindelige forudseetninger, kan paberabes af vedkommende med henblik
pé at opna en @ndring af orlovsperioden.

Den kollektive overenskomst i hovedsagen indeholder dels en ret for den
pageeldende offentligt ansatte til at kreeve, at tidspunktet for og varigheden af en
bevilget bernepasningsorlov efter ansegning sendres som folge af en uforudset og
begrundet &rsag. Dels er enhver uforudset, veesentlig eendring i de praktiske
muligheder for at passe et barn, som den ansatte ikke kunne tage i betragtning, da
denne sogte om bernepasningsorloven, i henhold til overenskomsten selv en
begrundet érsag.

Gennemforelsesbestemmelserne til den kollektive overenskomst naevner i forbin-
delse med de omhandlede begrundede arsager f.eks. det forhold, at barnet eller den
anden foreelder bliver alvorligt syg eller der, eller at foreldrene bliver skilt. Ifolge
disse bestemmelser henhegrer flytning til et andet sted, indgaelse af et andet
anseettelsesforhold eller en ny graviditet derimod principielt ikke under siddanne
uforudsete og begrundede éarsager.
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Det skal bemerkes, at mens det er berettiget, at flytning til et andet sted eller
indgaelse af et andet anszttelsesforhold, der alene afthenger af de berarte, ikke anses
for noget uforudsigeligt, kan en graviditet ikke pa dette punkt sammenholdes med
saddanne forhold.

Det forhold, at en graviditet i det veesentlige er uforudsigelig, gor den desto mere
sammenlignelig med omstendigheder, sasom at barnet eller den anden forelder
bliver alvorligt syg eller der, eller at forseldrene bliver skilt.

Disse forhold, som i de i hovedsagen omhandlede gennemfoarelsesbestemmelser
anses for uforudsigelige, afspejler alle vaesentlige @endringer i familien og i forholdet
mellem forzeldrene pa den ene side, og mellem foraeldrene og bernene pa den anden
side, hvilke forhold er kendetegnet ved tabet eller en kraftig indskraenkning af et af
familiemedlemmernes mulighed for at sta til radighed, eller tabet eller en kraftig
indskreenkning af den bergrte foreelders faktiske muligheder for at opdrage barnet,
eller af barnets muligheder for at blive opdraget. I den henseende udger disse
forhold en hindring for, at de forudseetninger for at passe barnet, der pé tidspunktet
for ansegningen om bernepasningsorlov foreld, opfyldes i overensstemmelse med
formalet med orloven.

Der er ingen tvivl om, at graviditet eendrer forholdene i familien, og at de risici, der
knytter sig hertil, sdvel for moderen som for fosteret, pavirker den bergrtes radighed
og muligheder for at tage sig af et barn inden for rammerne af bernepasnings-
orloven. Denne omstendighed indebzerer dog i princippet ikke i sig selv zendringer,
der er sa veesentlige eller vigtige, at de udger en hindring for, at de forudsaetninger
for at passe barnet, der pa tidspunktet for ansegningen om bernepasningsorlov
forela, opfyldes.
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Det mé imidlertid erkendes, at graviditeten uundgaeligt udvikler sig, og at den
berorte kvinde nedvendigvis i den sidste fase, der ligger forud for fedslen, og de
forste uger, der folger efter fodslen, gennemgar eendringer af sine levevilkar af en
betydning, der udger en hindring for hendes mulighed for at passe sit forste barn.

Det er netop denne udvikling, feellesskabslovgiver har taget hensyn til, da lovgiver
tillagde gravide arbejdstagere en seerlig rettighed, dvs. retten til barselsorlov i direktiv
92/85, hvis formal dels er beskyttelsen af kvindens fysiske tilstand under graviditeten
og efter fadslen, dels beskyttelsen af det seerlige forhold mellem moderen og barnet i
perioden efter graviditeten og fodslen ved at undgs, at forholdet forstyrres ved, at
moderen samtidig udever sit erhvervsarbejde og derved udszttes for en dobbelt-
belastning (jf. i denne retning dom af 29.11.2001, sag C-366/99, Griesmar, Sml. I,
s. 9383, preemis 43, af 18.3.2004, sag C-342/01, Merino Goémez, Sml. I, s. 2605,
preemis 32, og dommen i sagen Kommissionen mod Luxembourg, preemis 32).

Som folge heraf treeffer medlemsstaterne i henhold til artikel 8 i direktiv 92/85 de
nedvendige foranstaltninger til at sikre arbejdstagere barselsorlov i mindst 14 uger.

I den forbindelse fremgar det af femte og sjette betragtning til direktivet, at
feellesskabslovgiver saledes har ensket at veere i overensstemmelse med feellesskabs-
pagten om arbejdstagernes grundleeggende arbejdsmarkedsmeessige og sociale
rettigheder, der blev vedtaget under Det Europeiske Rads samling den 9. december
1989 i Strasbourg. Artikel 136 EF henviser tillige til den europeiske socialpagt, der
blev undertegnet i Torino den 18. oktober 1961 og eendret i Strasbourg den 3. maj
1996, og som alle medlemsstaterne er part i, idet de enten har tiltrddt den
oprindelige udgave, den @ndrede udgave eller begge udgaver. Artikel 8 i den
europeiske socialpagt, der omhandler kvindelige arbejdstageres ret til beskyttelse af
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barsel, har til formal at sikre disse kvinders ret til en barselsorlov af en varighed pé
mindst tolv uger i henhold til den oprindelige udgave og fjorten uger i henhold til
den eendrede udgave.

P3a denne baggrund skal gravide arbejdstageres ret til barselsorlov anses for et middel
til beskyttelse af en social rettighed af seerlig betydning. Feellesskabslovgiver har
sdledes veeret af den overbevisning, at veesentlige eendringer i den bergrtes levevilkér
i lobet af den periode, der er begraenset til mindst 14 uger for og efter en fadsel, er en
begrundet arsag til at afbryde udevelsen af dennes erhvervsaktivitet, uden at der pa
nogen made kan rejses tvivl om arsagens rimelighed af de offentlige myndigheder
eller af arbejdsgiverne.

Som det fremgar af Domstolens praksis, der er gengivet i denne doms preemis 46,
har den beskyttelse, moderen tildeles i form af barselsorlov, til hensigt at undga en
dobbeltbelastning. Den pasning, det forste barn kreever i overensstemmelse med
formalet med foreeldreorloven i henhold til rammeaftalen, udger i moderens sidste
fase af graviditeten en med hensyn til karakter og betydning sammenlignelig
dobbeltbelastning. Det er derfor begrundet at kreeve, at en sddan dobbeltbelastning
undgas ved, at den berarte, som folge af denne situation, kan sendre orlovsperioden.

Pa baggrund af ovenstiende folger det, at den periode, der er begreenset til mindst 14
uger for og efter fodslen, skal anses for en situation, der i lyset af formalet med
forzldreorloven i henhold til rammeaftalen udger en hindring af gennemforelsen af
orloven og derfor ma anses som en begrundet arsag til, at perioden for denne orlov
eendres.
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Imidlertid udelukker nationale bestemmelser som de i hovedsagen omhandlede
generelt graviditet fra de begrundede arsager, pa trods af at de anerkender, at det
forhold, at barnet eller den anden foraelder bliver alvorligt syg eller der, eller at
forzeldrene bliver skilt, er arsager, der begrunder en endring af perioden for
bgrnepasningsorlov.

P& denne baggrund er sidanne bestemmelser, der ikke fastsaetter samme behandling
af tilfeelde, som med hensyn til formélet med forzldreorlov i henhold til
rammeaftalen og de hindringer, der kan umuliggere gennemforelsen heraf, kan
sammenlignes med den situation, der opstar, hvis barnet eller den anden forelder
bliver alvorligt syg eller der, eller hvis foreldrene bliver skilt, et udtryk for
forskelsbehandling, safremt en sddan behandling ikke kan begrundes objektivt.

Efter fast retspraksis kreever lighedsprincippet og princippet om forbud mod
forskelsbehandling, at ensartede forhold ikke behandles forskelligt, og at forskellige
forhold ikke behandles ensartet, medmindre en sddan behandling er objektivt
begrundet (jf. bl.a. dom af 26.10.2006, sag C-248/04, Koninklijke Co6peratie Cosun,
Sml. I, s. 10211, preemis 72, og af 3.5.2007, sag C-303/05, Advocaten voor de Wereld,
Sml. I, s. 3633, preemis 56).

Da forskelsbehandling som folge af bestemmelser som de i hovedsagen omhandlede
kun kan bergre kvinder, indebeerer bestemmelserne, der fastseetter vilkarene for
arbejdsforholdet, direkte forskelsbehandling pa grundlag af ken, hvilket er forbudt i
henhold til artikel 2 i direktiv 76/207 (jf. i denne retning Busch-dommen, preemis
38).

Desuden har Domstolen allerede fastsldet, at en orlov, der er foreskrevet i
feellesskabsretten, ikke kan pavirke retten til at tage en anden orlov, der er sikret ved
feellesskabsretten (dommen i sagen Kommissionen mod Luxembourg, praemis 33, og
dom af 6.4.2006, sag C-124/05, Federatie Nederlandse Vakbeweging, Sml. I, s. 3423,
preemis 24).
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Heraf folger, at feellesskabsretten er til hinder for en arbejdsgivers afgorelse som den,
der i hovedsagen blev truffet den 10. december 2004, hvilken afgorelse indebeerer, at
en gravid arbejdstager ikke efter ansegning kan opné en eendring af perioden for
bornepasningsorloven pa det tidspunkt, hvor hun anseger om barselsorlov, og
sdledes fratager hende de rettigheder, der falger af barselsorloven i henhold til
artikel 8 og 11 i direktiv 92/85.

Pa baggrund af ovenstdende betragtninger skal det forste og det tredje sporgsmal
besvares med, at artikel 2 i direktiv 76/207, der forbyder enhver direkte eller
indirekte forskelsbehandling pa grundlag af ken for sd vidt angar arbejdsvilkar, og
artikel 8 og 11 i direktiv 92/85, der vedrerer barselsorlov, er til hinder for nationale
bestemmelser om bornepasningsorlov, der, i det omfang de ikke tager hensyn til de
eendringer, der folger af den pageeldende arbejdstagers graviditet i den periode, som
er begreenset til mindst 14 uger for og efter en fodsel, ikke giver den berorte adgang
til, efter ansegning, at opna en eendring i perioden for bernepasningsorloven pa det
tidspunkt, hun gor sin ret til barselsorlov geldende, og siledes fratager hende de
rettigheder, der folger af barselsorloven.

Det andet sporgsmadl

Det andet sporgsmal stilles kun i tilfzelde af, at Domstolen er af den opfattelse, at de i
hovedsagen omhandlede nationale bestemmelser indebeerer en indirekte forskels-
behandling.

Det folger af den vurdering, der er anfort i denne doms praemis 55, at nationale
bestemmelser som de i hovedsagen omhandlede indebeerer direkte og ikke indirekte
forskelsbehandling i henhold til artikel 2, stk. 2, i direktiv 76/207.
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Det er herefter ikke nodvendigt at besvare det andet 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 treeffe afgorelse om sagens
ombkostninger. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er afholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

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

Artikel 2 i 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
beskeftigelse, erhvervsuddannelse, forfremmelse samt arbejdsvilkar, som
2ndret ved Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2002/73/EF af 23. septem-
ber 2002, der forbyder enhver direkte eller indirekte forskelsbehandling pa
grundlag af ken for sa vidt angar arbejdsvilkar, samt artikel 8 og 11 i Radets
direktiv 92/85/EQF af 19. oktober 1992 om iveerksattelse af foranstaltninger til
forbedring af sikkerheden og sundheden under arbejdet for arbejdstagere, som
er gravide, som lige har fedt, eller som ammer (tiende seerdirektiv i henhold til
artikel 16, stk. 1, i direktiv 89/391/EQF), der fastseetter regler for barselsorlov,
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er til hinder for nationale bestemmelser om bernepasningsorlov, der, i det
omfang de ikke tager hensyn til de sendringer, der folger af den pageldende
arbejdstagers graviditet i den periode, som er begrenset til mindst 14 uger for
og efter en fodsel, iklke giver den bererte adgang til, efter ansegning, at opna en
2ndring i perioden for bernepasningsorloven pa det tidspunkt, hun ger sin ret
til barselsorlov geeldende, og saledes fratager hende de rettigheder, der folger af
barselsorloven.

Underskrifter
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