SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE C-177/88

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON
vom 14. November 1989 *

Herr Prasident,
meine Herren Richter/

1. Der Hoge Raad der Nederlanden und
das dinische Hojesteret fordern Sie jeweils
mit einer Reihe von Fragen auf, sich allge-
mein Gedanken iiber die Mutterschaft und
iiber den Plaiz zu machen, der ihr ange-
sichts des gemeinschaftsrechtlichen Grund-
satzes der Gleichbehandlung von minnli-
chen und weiblichen Arbeitnehmern im
wirtschaftlichen und sozialen Leben unserer
europiischen Gesellschaften zukommt.

2. Der Sachverhalt, der der Rechtssache
C-177/88 zugrunde liegt, 148t sich wie folgt
zusammenfassen. Frau Dekker bewarb sich
im Juni 1981 um die Stelle als Erzieherin
beim Bildungszentrum fiir junge Erwach-
sene (PLUS) in Wormer (Niederlande)
(nachstehend: ,,Bildungszentrum®). Am 15.
Juni 1981 teilte sie dem mit der Priifung der
Bewerbungen beauftragten Ausschuff mit,
dafl sie seit drei Monaten schwanger sei.
Der Ausschufl schlug sie der Leitung des
Bildungszentrums als fiir die fragliche Ta-
tigkeit geeignetsten Bewerber vor. Am 10.
Juli 1981 erhielt Frau Dekker jedoch ein
Schreiben, in dem ihr das Bildungszentrum
mitteilte, es habe beschlossen, sie nicht ein-
zustellen, weil es nach Befragung des Risi-
cofonds Sociale Voorzieningen Bijzonder
Onderwijs (Risikofonds fir die Sozialvor-
sorge im Bereich der besonderen Bildungs-
anstalten, nachstehend: ,,Risikofonds*) er-
fahren habe, dafl ihm das Krankengeld, das
es zu zahlen haben wiirde, durch den Fonds
nicht erstattet wiirde, so dafl es wihrend des

* Originalsprache: Franzésisch.
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Mutterschaftsurlaubs keinen Vertreter ein-
stellen kénnte.

3. Die Angestellten des Bildungszentrums
fallen nicht unter das aligemeine Gesetz
iiber die Krankenversicherung (Ziektewet),
sondern unter eine konigliche Verordnung
vom 19. Dezember 1967! (nachstehend:
» Verordnung®) sowie unter eine das Kran-
kengeld betreffende Regelung (Ziekengeld-
reglement; nachstehend: ,,Regelung®), die
Ausnahmen vorsehen kann. Die durch diese
Regelung begriindeten Rechte der Arbeit-
nehmer diirfen jedoch nicht weniger vorteil-
haft sein als diejenigen, die sich fiir sie aus
der Anwendung der Verordnung ergeben
wiirden 2. Artikel 3 Absatz 1 der Verord-
nung stellt aber die Verhinderung an der
Arbeitsleistung wegen Schwangerschaft und
Entbindung der Verhinderung wegen
Krankheit gleich. Im iibrigen heiflt es in Ar-
tikel 6 der Regelung: ,,Die Verwaltung [des
Risikofonds] kann die Zahlung von Kran-
kengeld an eine angeschlossene Person ganz
oder teilweise ablehnen ..., wenn ein Versi-
cherter innerhalb eines halben Jahres nach
Versicherungsbeginn zur Verrichtung seiner
Arbeit unfihig geworden ist und aufgrund
seines Gesundheitszustands im Zeitpunkt
des Versicherungsbeginns mit dem Eintritt
dieser Arbeitsunfihigkeit innerhalb eines
halben Jahres erkennbar zu rechnen war.*
In diesem Fall erhilt der Arbeitgeber, der
dem Angestellten wihrend des Krankheits-
urlaubs Krankengeld zu zahlen?® und sich

1 — Stbl. 683; die Verordnung wurde aufgrund der Algemene
Burgerlijke Pensiocnwet, des Aligemeinen Gesetzes iiber
die zivilen Ruhegehilter im offentlichen Dienst, erlassen.

2 — Anikel 14 der koniglichen Verordnung.

3 — Volles Gehalt wihrend 18 Monaten, anschlieBend 80 %
des Gehalis: Artikel 4 des Zickengeldreglement.
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wegen der Erstattung dieser Betrige an den
Risikofonds zu halten hat, von diesem keine
Erstattung, bleibt also selbst mit dem Kran-
kengeld belastet.

4. Es scheint festzustehen, dafl es zwar im
Ermessen des Risikofonds gestanden hitte,
das Krankengeld, das das Bildungszentrum
Frau Dekker wihrend deren Mutterschafts-
urlaubs hitte zahlen miissen, zu iberneh-
men oder die Ubernahme abzulehnen, dafl
er aber eine solche Ubernahme bereits frii-
her unter ihnlichen Umstinden verweigert
hat. Im Vorlageurteil wird im iibrigen fest-
gestellt, dafl das Bildungszentrum offenbar
nicht rechtswidrig gehandelt habe, indem es
fiir den Fall, dafl es Frau Dekker eingestellt
hitte, als gewifl angenommen habe, dafl sich
der Risikofonds weigern wiirde, thm das
Krankengeld zu erstatten, das er seiner An-
gestellten zu zahlen hite.

5. Die ersten beiden Instanzen (Arrondisse-
mentsrechtbank Haarlem und Gerechtshof
Amsterdam) haben nacheinander festge-
stelly, daf die Weigerung des Bildungszen-
trums, Frau Dekker einzustellen, gegen das
niederlindische Gesetz iiber die Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen ver-
stofle 4, das dazu bestimmt war, das nieder-
lindische Recht mit der Richtlinie
76/207/EWG des Rates® (nachstehend:
,»Richtlinie*) in Einklang zu bringen. An-
scheinend haben diese Gerichte jedoch ent-
schieden, dafl die finanziellen Schwierigkei-
ten, die dem Zentrum entstanden wiren,
wenn es Frau Dekker eingestellt hiue, einen
Rechtfertigungsgrund darstellten, der der
Ablehnung der Einstellung thren rechtswid-
rigen Charakter nehme.

6. Der mit dem Rechisstreit befafite Hoge
Raad hat lhnen vier Fragen zur Vorabent-

4 — Wer gelijke behandeling van mannen en vrouwen vom
1. Mirz 1980, durch das ein neuer Artikel 1637ij in das
Burgerlijk Wetboek eingefiigt wurde (Stbl. 1980, 86).

5 — Richtlinie zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichdich
des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und
zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbe-
dingungen (ABI. L 39, S. 40).

scheidung vorgelegt, die im wesentlichen
auf eine Auslegung der Artikel 2 und 3 der
Richtlinie zielen, um feststellen zu kénnen,
ob die mit der Schwangerschaft der Betrof-
fenen begriindete Ablehnung der Einstellung
mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung
vereinbar ist, und um die Folgen einer et-
waigen Verletzung des gemeinschaftsrechtli-
chen Grundsatzes fiir die innerstaatliche Re-
gelung iiber die zivilrechtliche Haftung be-
urteilen zu konnen.

7. Die Entscheidung dieses Rechtsstreits
setzt indessen die vorherige Losung be-
stimmter Probleme voraus, auf die die Kom-
mission in ihren schrifilichen Erklirungen
hingewiesen hat. Sie ist im wesentlichen der
Auffassung, die Richtlinie sei nicht ord-
nungsgemif in niederlindisches Recht um-
gesetzt worden; es sei zwar ein ,,Durchfiih-
rungsgesetz* erlassen worden, doch gebe es
in der Rechtsordnung dieses Mitgliedstaats
Verordnungsbestimmungen, die ihm zuwi-
derliefen. Infolgedessen stelle sich im Hin-
blick auf Ihre Rechtsprechung im Fall Mar-
shallé die Frage, ob dem Bildungszentrum
mangels einer sogenannten ,,horizontalen*’
Wirkung die Bestimmungen der Richtlinie
tatsichlich entgegengehalten werden kon-
nen.

8. Wir stehen hier vor einer jener Schwie-
rigkeiten, die die Mehrdeutigkeit des im
vorliegenden Fall einschligigen innerstaatli-
chen Rechts unweigerlich hervorruft. In der
Tat ist das Nebeneinanderbestehen des nie-
derlindischen Gesetzes iiber die Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen hin-
sichtlich des Zugangs zur Beschiftigung und
der koniglichen Verordnung, deren Artikel
3 dadurch, dafl er die Schwangerschaft der
Krankheit gleichstellt, sehr wohl gegen die
Richtlinie verstoflen konnte, in den Worten
Ihres Urteils in der Rechtssache Kommis-
sion/Frankreich eine

6 — Urteil vom 26. Februar 1986 in der Rechtssache 152/84,
Sig. 1986, 723.

7 — Siche S. 14 und 15 der franzdsischen Fassung der schriftli-
chen Erklirungen der Kommission.
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»Unklarheit [..] tatsichlicher Art..., weil
die betroffenen Normadressaten beziiglich
der ihnen eroffneten Maglichkeiten, sich
auf das Gemeinschaftsrecht zu berufen, in
einem Zustand der Ungewiflheit gelassen
werden® 8.

9. Ein derartiger Widerspruch zwischen in-
nerstaatlichen Rechtsnormen unterschiedli-
chen Ranges kann nach dieser Rechtspre-
chung meines Erachtens gegebenenfalls die
Grundlage fiir eine Klage der Kommission
wegen Vertragsverletzung bilden. Geht man
von einem einheitlichen Begriff der nicht
ordnungsgemifilen Umsetzung aus, so mufl
man daher annehmen, dafl eine Richtlinie
schon dann nicht ordnungsgemifl umgesetzt
worden ist, wenn eine spezielle Verord-
nungsvorschrift fortbesteht, die im Wider-
spruch zu dem zu ihrer Umsetzung erlasse-
nen Gesetz steht. Zwar hat der Gerichtshof
in seinem Urteil in der Rechtssache Kol-
pinghuis Nijmegen folgendes ausgefiihrt:

,»Die Frage, ob die Bestimmungen einer
Richtlinie als solche vor einem innerstaatli-
chen Gericht geltend gemacht werden kén-
nen, stellt sich nur, wenn der betreffende
Mitgliedstaat die Richtlinie nicht fristgemifl
oder nur unzulinglich in innerstaatliches
Recht umgesetzt hat.”“?

Er hat jedoch den Begriff der unzulingli-
chen Umsetzung nirgends definiert. Wie
dem auch sei, jedenfalls kann dieser Begriff
nicht unterschiedlich definiert werden, je
nachdem ob der Gerichtshof mit einer Ver-
tragsverletzungsklage oder aber mit einem
Vorlageverfahren befafit ist.

10. Die Kommission hilt die Umsetzung im
vorliegenden Fall fiir unzulinglich und fol-
gert hieraus in Ubereinstimmung mit ihrem
Urteil in der Rechtssache Marshall, dafl eine
Berufung auf die Richtlinie nur gegeniiber

8 — Unrteil vom 4. April 1974 in der Rechtssache 167/73, Kom-
mission/Frankreich, Slg. 1974, 359, Randnr. 41.

9 — Urteil vom 8. Oktober 1987 in der Rechtssache 80/86, Slg.
1987, 3969, Randnr. 15.
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dem Staat und staatlichen Einrichtungen
moglich sei. Eine solche Schlufifolgerung
scheint mir aber auf einer Umkehrung der
Faktoren zu beruhen. Denn der Gerichtshof
hat bereits betont, daff das Recht der einzel-
nen, sich vor Gericht gegeniiber einem Mit-
gliedstaat, der einer Richtlinie nicht nachge-
kommen ist, auf diese zu berufen, eine Min-
destgarantie darstellt 9. Ihre Rechtspre-
chung zur — wie man iiblicherweise sagt —
,unmittelbaren Wirkung der Richtlinien*
stellt lediglich eine ultima ratio dar, die die
Nichtumsetzung oder die nicht ordnungsge-
mifle Umsetzung einer Richtlinie soweit wie
moglich ausgleichen soll. Gestauet es somit
eine andere Technik des Gemeinschafts-
rechts, Artikel 189 Absatz 3 des Vertrages
seine praktische Wirksamkeit voll zu si-
chern, so ist zunichst auf diese Moglichkeit
zuriickzugreifen, bevor die Frage einer et-
waigen ,,unmittelbaren Wirkung* gepriift
wird.

11. Thre Rechtsprechung zur Nowwendig-
keit, das innerstaatliche Recht entsprechend
den Erfordernissen des Gemeinschaftsrechts
auszulegen, erscheint mir nun aber in beson-
derem Mafle geeignet, um einem Sachver-
halt wie dem hier vorliegenden gerecht zu
werden. Wie der Gerichtshof nimlich mehr-
fach ausgefiihrt hat, hat

,,das nationale Gericht bei der Anwendung
des nattonalen Rechts, insbesondere auch
der Vorschrift eines speziell zur Durchfiih-
rung einer Richtlinie erlassenen Gesetzes,
dieses nationale Recht im Lichte des Wort-
lauts und des Zwecks der Richtlinie auszu-
legen ..., um das in Artikel 189 Absatz 3 des
Vertrages genannte Ziel zu erreichen™ .

Dies gilt unabhingig davon, ob die Frist fiir
die Umsetzung der Richtlinie schon abge-
laufen ist oder nicht 2.

10 — Urteil vom 6. Mai 1980 in der Rechtssache 102/79, Kom-
mission/Belgien, Slg. 1980, 1473, Randnr. 12.

11 — Siche Randnr. 12 des vorstchend angefihrnien Urteils
80/86; siche ferner die Urtcile vom 10. April 1984 in der
Rechtssache 14/83, von Colson, Slg. 1984, 1891, und vom
4. Februar 1988 in der Rechtssache 157/86, Murphy, Slg.
1988, 673.

12 — Siehe Randnr. 15 des vorsichend angefihrien Urteils
80/86.
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12. Auf diesen Grundsatz kénnen sich die
Betroffenen nicht nur gegeniiber dem Staat
und denjenigen Stellen berufen, die mehr
oder weniger staatlichen Charakter haben,
da die angewendete Rechtsnorm ja eine in-
nerstaatliche Rechtsnorm bleibt, deren In-
halt nur gewissermaflen durch eine nunmehr
gemeinschafiskonforme Auslegung verdeut-
licht wird 13.

13. Wenn ein Mitgliedstaat trotz Erlasses
eines ,,Umsetzungsgesetzes* eine Richtlinie
nicht ordnungsgemifl durchgefithrt hat, weil
er andere, hierzu in Widerspruch stehende
Normen seiner Rechtsordnung beibehalten
hat, so indert dies mit anderen Worten
nichts daran, dafl die staatlichen Gerichte
ihr nationales Recht, insbesondere die Be-
stimmungen des ,,Umsetzungsgesetzes®,
entsprechend den Erfordernissen der Richt-
linie auszulegen haben.

14. In Threm Urteil in der Rechtssache
Mazzalai haben Sie iibrigens die Ausfiithrun-
gen der Regierung eines Mitgliedstaats, mit
denen Ihre Zustindigkeit bestritten wurde,
mit folgenden Worten zuriickgewiesen:

,,Der Gerichtshof entscheidet nach Artikel
177 EWG-Vertrag im Wege der Vorabent-
scheidung iiber die Auslegung der Handlun-
gen der Organe der Gemeinschaft, ohne
dafl es darauf ankime, ob diese Handlun-
gen unmittelbar gelten oder nicht.*“

15. Es sei angemerkt, dafl mein Vorschlag,
wie dies aber auch schon aus ihrer Recht-
sprechung hervorgeht, zu der noch nicht oft
hervorgehobenen Unterscheidung fithre zwi-

13 — Siche hierzu die Ausfilhrungen von Yves Galmot und
Jean-Claude Bonichot, ,La Cour de justice des Commun-
autés européennes et la transposition des directives en
droit national, Revue francaise de droit administratif Ja-
nuar-Februar 1988: ,,Der Mechanismus der gemeinschatts-
konformen Auslegung gestatter es also, den Richlinien in
solchen Fillen ihre volle Wirkung zu sichern, in denen die
Voraussetzungen fiir ihre unmitelbare Anwendung im in-
nerstaatlichen Recht nicht erfillt sind.*

14 — Urteil vom 20. Mai 1976 in der Rechtssache 111/75, Slg.
1976, 657, Randnr. 7.

schen der Moglichkeit der Berufung auf
eine Richtlinie zu dem Zweck, bei Fehlen
innerstaatlicher Rechtsvorschriften, durch
die die Ziele der Richtlinie erreicht werden
kénnten, unmittelbaren Nutzen aus der An-
wendung von deren Bestimmungen zu ziehen
(sogenannte Theorie der ,,unmittelbaren
Wirkung* 15) einerseits und der Moglichkeit
der Berufung auf eine Richtlinie zu dem al-
leinigen Zweck der Auslegung des innerstaat-
lichen Rechts, insbesondere derjenigen seiner
Bestimmungen, die die Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts umsetzen sollen, anderer-
seits (sogenannte Theorie der ,,konformen
Auslegung®). Im erstgenannten Fall ist nur
die Berufung auf diejenigen Bestimmungen
der Richtlinie méglich, die hinreichend ge-
nau und unbedingt sind, und sie kann nach
TIhrer Rechtsprechung nicht die Beziehungen
zwischen Privatpersonen beeinflussen. Im
zweiten Fall ist sie dagegen ganz allgemein
obne Riicksicht darauf statthaft, ob die Richt-
linie unmittelbare Wirkung entfaltet und wer
die Betroffenen sind.

16. Die Vorlagefrage ist also dahin zu ver-
stehen, dafl sie sich auf die Auslegung der
Richtlinie bezieht; ihre mehrdeutige Formu-
lierung kann nicht bedeuten, dafl das vorle-
gende Gericht Sie mit der Frage nach der
unmittelbaren Wirkung befassen wollte.

17. Das vorlegende Gericht wird also die
einschligigen Bestimmungen des niederlin-
dischen Gesetzes im Lichte Ihrer Auslegung
der in Rede stehenden Richtlinie auszulegen
haben.

18. Die Schilderung des Sachverhalts in der
Rechtssache C-179/88 nimmt weniger Zeit
in Anspruch. Frau Hertz wurde ab 15. Juli
1982 von der Firma Aldi Marked als Ange-
stellte beschiftigt. Im Juni 1983 brachte sie
ein Kind zur Welt. Nach Ablauf ihres Mut-
terschaftsurlaubs nahm sie ihre Berufstitig-
keit wieder auf. Von Juni 1984 bis Juni 1985
war sie an 100 Arbeitstagen krankgeschrie-

15 — Siche dic Vorbehalte von Pierre Pescatore gegen diesen
Ausdruck (L’effet des directives communautaires: une ten-
tative de démythification, Dalloz Sirey, 1980, Chronigue
XXV, S. 171).
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ben. Mit Schreiben vom 27. Juni 1985
wurde ihr die Kiindigung ausgesprochen,
die auf ihre hidufigen Fehlzeiten wegen
Krankheiten gestiitzt war.

19. Nach dem Vorlageschluf war das
krankheitsbedingte Fehlen von Frau Hertz
zwischen Juni 1984 und Juni 1985 auf ihre
Entbindung zuriickzufiihren.

20. Das mit dem Rechtsstreit befaflite dini-
sche Hejesteret hat Ihnen zwei Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt, mit denen es
im wesentlichen wissen will, ob die Richtli-
nie, insbesondere ihr Artikel 5, dahin auszu-
legen ist, dafl sie die Entlassung einer Frau
wegen Krankheit verbietet, wenn diese die
Folge einer Schwangerschaft und einer Ent-
bindung ist, und, bejahendenfalls, ob dieses
Verbot zeitlich beschrinkt ist.

21. Wie ich bereits angedeutet habe, geben
diese beiden grundsitzlichen Rechtssachen
Threm Gerichtshof Anlafl, dariiber zu ent-
scheiden, welcher Platz in unseren europii-
schen Gesellschaften der Mutterschaft zu-
kommt.

22. Lange Zeit brauchte die Wirtschaft als
ein den Minnern vorbehaltener Bereich sich
nicht um die physiologischen Unterschiede
zwischen den Geschlechtern zu kiimmern.
Heute ist das anders geworden. Deshalb
mufl die schwierige Aufgabe in Angriff ge-
nommen werden, die Erfordernisse des Er-
werbslebens mit der Mutterschaft in Ein-
klang zu bringen.

23. Eine Frage aufwerfen, heiflt mitunter sie
beantworten. Gibt es einen Vorgang, der
enger mit dem Frausein zusammenhingt? Ist
es vorstellbar, den weiblichen Arbeitneh-
mern die gleiche Behandlung wie ihren
minnlichen Kollegen zu gewihren, ohne die
Mutterschaft zu beriicksichtigen?
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24. Diese Notwendigkeit hat im Gbrigen der
dinische Gesetzgeber durchaus erkannt.
Wihrend in Artikel 2 Absatz 1 der Richtli-
nie von der ,,Diskriminierung auf Grund
des Geschlechts — insbesondere unter Be-
zugnahme auf den Ehe- oder Familien-
stand die Rede ist, sprechen die dinischen
Gesetze Nrn. 161 und 162 vom 12. April
1978 iiber die Gleichbehandlung von Min-
nern und Frauen auf dem Gebiet der Be-
schiftigung von Diskriminierungen ,,insbe-
sondere im Zusammenhang mit einer
Schwangerschaft oder mit dem Ehe- oder Fa-
milienstand“ 16,

25. Im Fall Dekker scheint mir die Ableh-
nung einer Einstellung im Hinblick auf eine
bevorstehende Mutterschaft daher eine un-
mittelbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts zu sein, da sie sich auf einen
Vorgang bezieht, der ausschliefilich weibli-
che Arbeitnehmer betrifft. In der Tat glaube
ich nicht, daf es moglich ist, hier Thre
Rechtsprechung in den Rechtssachen Jen-
kins 17, Bilka!® und Rinner-Kithn® zu den
mittelbaren Diskriminierungen heranzuzie-
hen, die stets nur Anwendung finden
konnte, wo es um Faktoren ging, die, ab-
strakt gesehen, beide Geschlechter betreffen
konnten — zum Beispiel die Eigenschaft als
Teilzeitbeschiftigter —, von denen sich bei
konkreter Betrachtung jedoch zumeist
zeigte, dafl sie eher mit der Situation der
Frauen als mit der der Minner in Verbin-
dung stehen. Die Mutterschaft kann stets —
verzeihen Sie mir diese Binsenweisheit —
nur Frauen betreffen; wird ihretwegen die
Einstellung einer Arbeitnehmerin abgelehnt,
so liegt naturgemifl eine unmittelbare Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts vor.

16 — Hervorhebung durch mich.
17 — Urteil vom 31, Miirz 1981 in der Rechtssache 96/80, Slg.

1981, 911.

18 — Urteil vom 13. Mai 1986 in der Rechtssache 170/84, Slg.
1986, 1607.

19 — Urteil vom 13. Juli 1989 in der Rechtssache 171/88, Slg.
1989, 2743.
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26. Demgegeniiber lifft sich nicht geltend
machen, ein solches Vorgehen kénne nur
unter Artikel 2 Absatz 3 der Richtlinie fal-
len, wonach diese ,,nicht den Vorschriften
zum Schutz der Frau, insbesondere bei
Schwangerschaft und Mutterschaft, [entge-
gensteht]®. Dieser Artikel soll es den Mit-
gliedstaaten lediglich gestatten, dem Grund-
satz der Gleichbehandlung zwwiderlaufende
Maflnahmen zu treffen, um den weiblichen
Arbeitnehmern einen besonderen Schutz zu
gewihren, zum Beispiel indem bestimmte
Rechte nur ihnen eingeriumt werden. Es
handelt sich mit anderen Worten insbeson-
dere um Mafinahmen, die im amerikani-
schen Recht unter der Bezeichnung ,affir-
mative action bekannt sind. Ubrigens hat
der Gerichtshof sich in seinem Unteil in der
Rechtssache Hofmann 20 auf diesen Artikel
gestiitzt, um die Frage zu bejahen, ob eine
Rechtsvorschrift, die lediglich Frauen einen
Anspruch auf Mutterschaftsurlaub gewihrte,
ohne fiir Viter einen vergleichbaren Urlaub
vorzusehen, mit der Richtlinie vereinbar ist.
Hier handelt es sich dagegen nur darum,
eine strenge Gleichbehandlung von minnli-
chen und weiblichen Arbeitnehmern zu
wahren, damit bei deren Aufireten auf dem
Arbeitsmarkt nicht Vorginge in Betracht
gezogen werden, die ausschliellich Arbeit-
nehmerinnen beriihren.

27. Dem ist jedoch hinzuzufiigen, dafl die-
ser Grundsatz keinen Einflufl auf die Még-
lichkeit der Mitgliedstaaten hat, die Gewih-
rung von Krankengeld bei Mutterschaftsur-
laub von der Dauer der Versicherung oder
der Beschiftigung abhingig zu machen.
Beide Dinge sind voneinander unabhingig.
Der Arbeitgeber kann die Einstellung nicht
verweigern. Erfiillt seine Angestellte nicht
die rechtlichen Voraussetzungen beziiglich
der Versicherungs- oder der Beschifti-
gungsdauer, so erfordert es der Grundsatz
der Gleichbehandlung, dafl sie ebenso be-
handelt wird wie ihre minnlichen Kollegen
und gegebenenfalls kein Krankengeld erhilt.

20 — Urteil vom 12. Juli 1984 in der Rechussache 184/83, Slg.
1984, 3047.

28. Wie der Fall Dekker deudich zeigt,
liegt die Schwierigkeit viel eher darin, dafl
manche Rechtsordnungen die Arbeitgeber
mit der teilweisen Zahlung des Kranken-
gelds wihrend des Mutterschaftsurlaubs be-
lasten. Wihrend das Krankengeld in Spa-
nien, Italien, Frankreich, Portugal und Lu-
xemburg von den Trigern der sozialen Si-
cherheit gezahlt wird und die Arbeitgeber
lediglich Beitrsige an die verschiedenen Sy-
steme der sozialen Sicherheit entrichten,
ibernimmt in anderen Staaten der Arbeitge-
ber einen Teil dieser Zahlungen. So gewihrt
in der Bundesrepublik Deutschland zwar die
Krankenversicherung  Mutterschaftsgeld 21,
der Arbeitgeber hat jedoch einen Zuschufl
dazu zu gewihren 22. In Belgien behalten die
Arbeitnehmerinnen zu Beginn des Zeitraums
des Mutterschaftsurlaubs den Anspruch ge-
gen den Arbeitgeber auf Zahlung des garan-
tierten Wochen- oder Monatslohns?. In
Dinemark zahlt die Gemeindeverwaltung in
den vier dem mutmafllichen Tag der Ent-
bindung vorausgehenden und in maximal 24
der auf die Entbindung folgenden Wochen
90 % des Lohns; der Arbeitgeber hat jedoch
fiinf Monate lang die Hilfte des Lohns zu
zahlen, tritt aber in die Anspriiche seiner
Angestellten gegen die Gemeindeverwaltung
ein2*, Im Vereinigten Konigreich wird das
Mutterschaftsgeld > vom Arbeitgeber ge-
zahlt, der es vom Staat vergiitet erhilt2.

29. Was das niederlindische Recht betrifft,
so beschrinke ich mich auf die Priifung der
speziellen Situation der Angestellten im Be-
reich der besonderen Bildungsanstalten, die
im Mittelpunkt der Problematik des Falls
Dekker steht. Wie bereits ausgefiihrt, stellt
Artikel 3 Absatz 1 der kéniglichen Verord-

21 — Habchstens 25 DM uiglich (§ 200 RVO).
22 — ,Arbeitgeberzuschufl”; siche § 14 MuSchG.

23 — Artikel 55 und 75 der Loi sur le contrat de travail (Gesetz
ober die Arbeitsvertrige) vom 3. Juli 1978.

24 — Lovbekendigorelse Nr. 949 vom 23. Dezember 1986, Arti-
kel 33, und Nr. 516 vom 23. Juli 1987, Arukel 7.

25 — Statutory Maternity Pay.

26 — Social Security Act (Gesetz Gber dic soziale Sicherheit)
1975, Social Security Act 1986, Sections 46 bis 50.
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nung insoweit die Verhinderung an der Ar-
beitsleistung wegen Schwangerschaft und
Entbindung der Verhinderung wegen
Krankheit gleich. Wie ebenfalls bereits ge-
sagt, ermichtigt Artikel 6 der Regelung den
Risikofonds, die Erstattung des Kranken-
gelds an den Arsbeitgeber abzulehnen, wenn
der Versicherte innerhalb eines halben Jah-
res nach Versicherungsbeginn arbeitsunfihig
geworden ist und in Anbetracht seines Ge-
sundheitszustands im Zeitpunkt des Versi-
cherungsbeginns mit dem Eintritt dieser Ar-
beitsunfihigkeit erkennbar zu rechnen war.

30. Ich bin mir durchaus der Tatsache be-
wuflt, daff das Bildungszentrum, hitte es
Frau Dekker eingestellt, wahrscheinlich auf
finanzielle Schwierigkeiten gestofien wire,
weil der Risikofonds es abgelehnt hitte, die
Zahlung des Krankengelds zu iibernehmen,
auf das die Betroffene méoglicherweise An-
spruch gehabt hitte. Dennoch glaube ich
nicht, dafl der Grundsatz der Gleichbehand-
lung, wie er meines Erachtens zu verstehen
ist, vor derartigen, im wesentlichen auf der
Gleichstellung von Schwangerschaft und
Krankheit beruhenden Schwierigkeiten zu-
riicktreten mufl, einer Gleichstellung, die
technisch gerechtfertigt ist, wenn es sich um
die Berechnung der Krankengeldbetrige
handelt, jedoch auf uneingeschrinkte Krink
stoflen mufl, wenn sie zur Ablehnung einer
Einstellung fiihrt.

31. Um die volle Wirkung der Richtlinie
und die Wirksamkeit des gemeinschafts-
rechtlichen Grundsatzes der Gleichbehand-
lung hinsichtlich des Zugangs zur Beschifti-
gung zu sichern, haben die Mitgliedstaaten
alle zweckdienlichen Mafinahmen zu tref-
fen, um zu verhindern, dafl die Arbeitgeber
durch die ihnen auferlegte Verpflichwng,
eine schwangere Frau einzustellen — wenn
sie die geeignetste Bewerberin ist, wie dies
in der Rechtssache C-177/88 unbestritten
zutrifft —, infolge der Anwendung der in-
nerstaatlichen Rechtsvorschriften insbeson-
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dere auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit
ungiinstiger gestellt werden, als wenn sie ei-
nen minnlichen Arbeitnehmer eingestellt
hiten.

32. Ich schlage Thnen daher vor, auf die er-
ste Frage zu antworten, dafl die Artikel 2
Absatz 1 und 3 Absatz 1 der Richtlinie da-
hin auszulegen sind, daf8 es unabhingig von
den finanziellen Folgen, die sich fiir den Ar-
beitgeber daraus ergeben koénnen, eine un-
mittelbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts darstellt, wenn ein Arbeitgeber
die Einstellung einer Arbeitnehmerin wegen
deren Schwangerschaft ablehnt.

33. Aufgrund der Uberlegungen, die mich
zu diesem Antwortvorschlag gefithrt haben,
rege ich an, die zweite Frage dahin zu be-
antworten, dafl es unerheblich ist, ob 1m
Zeitpunkt der Einstellung Bewerbungen von
Minnern vorlagen.

34. Die dritte und die vierte Frage betreffen
die etwaige Anwendung der innerstaatlichen
Vorschriften iber die zivilrechtliche Haf-
tung. Das vorlegende Gericht fragt Sie im
wesentlichen, ob innerstaatliche Rechtsvor-
schriften, die ein Verschulden fordern und
gegebenenfalls Entschuldigungsgriinde gel-
ten lassen, auf den Fall anwendbar sind, daf§
ein Arbeitgeber unter Verletzung der Richt-
linie eine Diskriminierung begeht. Wir ha-
ben es hier mit den klassischen Problemen
der Zustindigkeitsverteilung zwischen Ge-
meinschaftsrechtsordnung und innerstaatli-
cher Rechtsordnung zu wn. In seinem Ur-
teil in den Rechtssachen von Colson und
Kamann??, Harz?® und Kommission/
Deutschland 2? hat sich der Gerichtshof be-
reits mit dieser Problematik befafit, soweit

27 — Uneil vom 10. April 1984 in der Rechtssache 14/83, Slg.

1984, 1891.

28 — Urteil vom 10. April 1984 in der Rechtssache 79/83, Slg.
1984, 1921.

29 — Unteil vom 21. Mai 1985 in der Rechissache 248/83, Slg.
1985, 1459.
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es um die Ahndung von durch die Richtlinie
verbotenen Diskriminierungen ging. Hier
geht es darum, ob ein Verstof8 gegen die
Anforderungen des Gemeinschaftsrechts fol-
genlos bleiben kann, wenn sich der Arbeit-
geber nach innerstaatlichem Recht auf man-
gelndes Verschulden oder das Vorliegen
von Rechtfertigungsgriinden berufen kann.

35. Hierzu bin ich der Ansicht, daff die
praktische Wirksamkeit der Bestimmungen
der Richtlinie aufgehoben wiirde, wollte
man bei Vorliegen einer gegen die Vor-
schrifien des Gemeinschaftsrechts versto-
fenden Diskriminierung iberdies den Be-
weis eines besonderen Verschuldens des Ar-
beitgebers fordern. Gewiff verlangen die
,-klassischen Regeln der zivilrechtlichen
Hafwung das Vorliegen eines Verschuldens,
eines Schadens und eines ursichlichen Zu-
sammenhangs zwischen Verschulden und
Schaden. Meines Erachtens liegt das Ver-
schulden in einem derartigen Fall jedoch be-
reits in der Verletzung der gemeinschafts-
rechdichen Norm, das heiflt in der diskrimi-
nierenden Handlung oder Verhaltensweise.

36. Ebenso  wiirden  die  praktische
Wirksamkeit des gemeinschaftsrechtlichen
Grundsatzes der Gleichbehandlung und die
einheitliche Anwendung des Gemeinschafts-
rechts erheblich beeintrichtigt, wenn man
Rechtfertigungsgriinden, die notwendiger-
weise von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat
verschieden geregelt sind, Geltung zubil-
ligte. Hat eine Arbeitnehmerin das Vorlie-
gen einer zu ihrem Nachteil begangenen
Diskriminierung sowie eines hierdurch ver-
ursachten Schadens nachgewiesen, so kann
sich der Arbeitgeber daher nicht auf irgend-
welche Rechtfertigungsgriinde des inner-
staatlichen Rechts berufen; die innerstaatli-
chen Gerichte haben daher dafiir zu sorgen,
dafl wegen dieses Verhaliens die in threm
nationalen Recht vorgesehene Sanktion ver-
hingt wird; die Richtlinie belifit den Mit-
gliedstaaten nimlich insofern die Freiheit
der Wahl, allerdings, wie Sie entschieden

haben, unter dem Vorbehalt, daff die Sank-
tionen ,,hinreichend wirksam [sein miissen],
um das Ziel der Richtlinie zu erreichen® 30,

37. Ich schlage Ihnen daher vor, auf die
dritte Frage zu antworten, dafl es, selbstver-
stindlich vorbehaldich der Bestimmungen
von Artikel 2 Absidtze 2 bis 4 der Richtlinie,
mit deren Artikeln 2 und 3 unvereinbar ist,
bei nachgewiesenem Vorliegen einer Verlet-
zung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung iiberdies den Nachweis eines besonde-
ren Verschuldens des Arbeitgebers zu for-
dern oder es diesem zu gestatten, sich auf
einen im innerstaatlichen Recht vorgesehe-
nen Rechtfertigungsgrund zu berufen.

38. Infolgedessen bedarf es keiner Beant-
wortung der vierten Frage.

39. Die Rechtssache Hertz macht den
schwierigen  Ausgleich  zwischen dem
Grundsatz der Gleichbehandlung und den
Erfordernissen des Wirtschaftslebens viel-
leicht noch dringender.

40. Wie soll man die nach dem Mutter-
schaftsurlaub liegenden, aber unmittelbar
auf Schwangerschaft und Entbindung zu-
riickzufithrenden Krankheitszeiten bewer-
ten? Mufl man auf sie die, um es so auszu-
driicken, ,,allgemeine” Regelung iiber Fehl-
zeiten wegen Krankheit anwenden?

41. Die Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten unterscheiden sich in dieser Hinsicht er-
heblich. In zahireichen Staaten wird die Ur-
sache der Krankheit nicht beriicksichugt,
aber die Rechtsordnungen sehen meist vor,
dafl der Arbeitgeber eine Entlassung wegen
Krankheit erst nach Ablauf einer bestimm-
ten Frist vornehmen darf. So gestatiet es der
irische Unfair Dismissals Act den Arbeitge-
bern, einen Angestellten aufgrund hiufiger
Fehlzeiten wegen Krankheit zu entlassen,
die seine Arbeitsunfihigkeit zur Folge ha-
ben. In Luxemburg kann der Arbeitgeber
den Arbeitsvertrag nach Ablauf einer drei-

30 — Siehe dic obengenannten Urteile 14/83 und 79/83.
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monatigen Frist beenden, die in dem Monat
zu laufen beginnt, der auf den Monat folgt,
in dem die Krankheit eingetreten ist; bei Ar-
beitern betrigt diese Frist 26 Wochen 3. In
Frankreich schliefllich kann der Arbeitgeber
den Arbeitsvertrag wihrend des Zeitraums,
in dem dieser ruht, sowie in den auf diesen
Zeitraum folgenden vier Wochen nicht kiin-
digen 32. Anschlieflend kann er einem Ange-
stellten aufgrund wiederholter Fehizeiten
wegen Krankheit kiindigen.

42, Nach italienischem Recht kann der Ar-
beitgeber dagegen einen Arbeitsvertrag nicht
wegen Komplikationen beenden, die nach
Ablauf des Mutterschaftsurlaubs eintreten,
aber durch Schwangerschaft oder Entbin-
dung verursacht wurden??; dies gilt gemif}
Artikel 2110 des Zivilgesetzbuchs wihrend
eines durch Tarifvertrag nach Maflgabe der
Dauer der Betriebszugehorigkeit festzule-
genden Zeitraums34. Es ist auch unzulissig,
eine Arbeitnehmerin zwischen dem Beginn
der Schwangerschaft und dem Ende des er-
sten Lebensjahres des Kindes zu entlassen.
Das griechische Recht unterscheidet zwi-
schen dem spezifischen Fall einer durch die
Entbindung verursachten Krankheit, in dem
eine Entlassung nur zulissig ist, wenn der
Arbeitgeber das Vorliegen eines ,,schwer-
wiegenden Grundes* 35 nachweist, und dem
Fall einer ,,gewohnlichen” Krankhei, in
dem die Entlassung bereits wegen der Uber-
schreitung der gesetzlich vorgesehenen
Dauer des Krankheitsurlaubs zulissig ist.

43. Ich war nahe daran — warum sollte ich
es nicht zugeben? —, Thnen eine Losung

31 — Siche den jeweciligen Artikel 8 des Gesetzes vom 12. No-
vember 1971 und des Gesetzes vom 24. Juni 1970.

32 — Anikel L 122-25 ff. des Code du travail (Arbeitsgeserz-

buch). .
33 — Loi sur la maternité (Mutterschaftsgesetz).
34 — Die Rechisprechung scheint diese Bestimmung in einem

umfassenden Sinne anzuwenden, indem sie verlangt, daf
vor einer etwaigen Kindigung und nach Ablauf der vorer-
wihnten Frist eine angemessene Frist eingehalten wird.

35 — Artikel 15 des Gesetzes Nr. 1483/84.
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vorzuschlagen, der zufolge ein unmiuelbar,
sicher und vorwiegend auf Schwangerschaft
oder Entbindung zuriickzufithrender patho-
logischer Zustand eine Art ,,Immunitdt” in
dem Sinne geniefit, dafl der Grundsatz der
Gleichbehandlung es einem Arbeitgeber ver-
wehrt, die betroffene Arbeitnehmerin wih-
rend einer mit dem fraglichen Vorgang be-
ginnenden angemessenen Frist zu entlassen.
Meines Erachtens stellt das Gemeinschafts-
recht aber nach seinem gegenwiirtigen Stand
eine derartige Forderung nicht auf; hinzu
kommt, dafl diese anscheinend verfiihreri-
sche Losung zahlreiche unerwiinschte Wir-
kungen zeitigen wiirde, denen sich schwer-
lich begegnen liefle.

44. Artikel 2 Absatz 3 der Richtlinie belifit
nimlich den Mitgliedstaaten, worauf ich be-
reits hingewiesen habe, die Befugnis, geeig-
nete Vorschriften ,,zum Schutz der Frau,
insbesondere bei Schwangerschaft und Mut-
terschaft, zu erlassen. Diese Besummung
scheint mir die Grenze des Eingreifens des
Gemeinschaftsrechts nach dessen gegenwiir-
tigem Stand zu bezeichnen. Die Richtlinie
fordert strenge Gleichbéhandlung von
minnlichen und weiblichen Arbeitnehmern,
was im vorliegenden Fall bedeutet, dafl pa-
thologische Zustinde, deren Ursache die
Mutterschaft ist, nicht weniger giinstig be-
handelt werden diirfen als pathologische
Zustinde, die auf eine andere Ursache zu-
riickgehen; die Richtlinie verpflichtet die
Mitgliedstaaten in keiner Weise dazu, posi-
tive Diskriminierungen anzuordnen, die jene
giinstiger behandeln als diese, sondern
rdaumt ihnen lediglich eine Befugnis hierzu
ein.

45. Im iibrigen wiirde eine solche Losung
ernsthafte Schwierigkeiten bereiten. Wenn
nimlich die durch die Entbindung ausgelo-
sten Komplikationen sehr ernsthafter Nawr
sind, konnte die Arbeitnehmerin jahrelang
arbeitsunfihig sein, ohne dafl ihr Arbeitge-
ber rechtlich in der Lage wire, sie zu entlas-
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sen — wir kommen damit, wie jedermann
erkennen wird, auf die Schwiengkeiten zu
sprechen, auf die sich die zweite Frage des
vorlegenden Gerichts bezieht. Eine solche
Konsequenz ist schon dann gravierend,
wenn sie lediglich die Wirkung hat, dafl der
Arbeitgeber verpflichtet ist, die Betroffene in
seinem Betrieb zu belassen, ohne dafl er zur
Zahlung von Krankengeld oder spiter einer
Invalidititsrente beizutragen hitte. Der ord-
nungsgemifle Betrieb des Unternehmens
konnte ja dadurch gefihrdet werden, dafl es
schwierig wire, sofort die fragliche Stelle ei-
nem Vertreter zuzuweisen. Aber die ernst-
haftesten Schwierigkeiten zeigen sich, wenn
der Arbeitgeber, der an der Entlassung sei-
ner Angestellten gehindert ist, rechtlich ver-
pflichtet ist, sei es auch nur teilweise, unmit-
telbar oder mittelbar zu den Leistungen der
sozialen Sicherheit beizutragen, auf die die
Angestellte Anspruch hat, was nach dem So-
zialrecht bestimmter Mitgliedstaaten der
Fall ist. So hat der Arbeitgeber in der Bun-
desrepublik Deutschland krankgeschriebe-
nen Arbeitnehmern sechs Wochen lang ih-
ren Lohn weiterzuzahlen36. In Italien wird
das Krankengeld grundsitzlich durch die
Triger der sozialen Sicherheit gezahlt¥,
aber der Arbeitgeber kann durch Tarifver-
trag verpflichtet werden, iiber die im Gesetz
angegebenen Sitze hinaus einen Zuschlag
zu zahlen 3. In den Niederlanden scheinen
die Arbeitgeber nur in besonderen Fillen —
insbesondere, wie die Rechtssache Dekker
zeigt, im Bereich der besonderen Bildungs-
anstalten wegen der Fahrlissigkeit des Ar-
beitgebers, der einen Arbeitnehmer einstellt,
dessen Erkrankung vorhersehbar war —
verpflichtet zu sein, die Zahlung des Kran-
kengelds zu iibernehmen.

46. Ich glaube auch, dafl die moglichen fi-
nanziellen Schwierigkeiten, denen sich ein
Arbeitgeber ausgesetzt sehen mag, der eine

36 — §47 SGB V.

37 — Anikel 15 bis 18 des Gesetzes Nr. 1204 vom 30. Dezember
1971.

38 — Siehe Garofalo, Indennitd di malattia e maternits, Mailand
1986; Riva-Sanseverino, Libro quinto, ,,Del lavoro da
commentario del codice civile”, Bologna/Rom 1986,
S. 499-503 und 515-516.

wegen Mutterschaft arbeitsunfihige Ange-
stellte in seinem Betrieb behalten muf}, zahl-
reiche Arbeitgeber dazu veranlassen konnte,
die Einstellung schwangerer Frauen —
wahrscheinlich unter irrefiihrenden Vor-
winden — abzulehnen oder sogar Frauen
zuriickzuweisen, bei denen aufgrund ihres
Alters mit einer baldigen Mutterschaft ge-
rechnet werden kann. Derartige Verhaltens-
weisen stehen selbstverstindlich in Wider-
spruch zum Grundsatz der Gleichbehand-
lung, aber es ist nicht sicher, dafl sie sich
leicht feststellen und mit Sanktionen belegen
lieRen. Hier wird erkennbar, wie sehr eine
Losung, die einigen Frauen zugute kime,
die unter schweren, nach der Geburt einge-
tretenen Komplikationen zu leiden haben —
das heiflt, den Statistiken zufolge, eine Lo-
sung, die auf einen zum Gliick duflerst ge-
ringen Prozentsatz der in Betracht kom-
menden Fille anwendbar wire —, Gefahren
fir die Gesamtheit der Frauen heraufbe-
schworen koénnte, die einen Zugang zum
Arbeitsmarkt suchen.

47. Schlieflich scheint mir, daf8 die Krite-
rien, anhand deren Sie dariiber entscheiden
kénnten, in welchen Fillen fiir die Krank-
heit der bei Mutterschaft gewihrte Schutz
zugebilligt werden mufl — Bestehen eines
unmittelbaren, sicheren und vorwiegenden
ursichlichen Zusammenhangs — und wie
lange dieser Schutz andauert — Riickgriff
auf den schwer einzugrenzenden Begriff der
angemessenen Frist —, sowohl die inner-
staatlichen Gerichte als auch die Arbeitgeber
in eine schwierige Lage bringen wiirden.
Auf welche Schwierigkeiten wiirden diese
bei der Entscheidung dariiber stoflen, ob
diese oder jene Arbeitnehmerin entlassen
werden darf oder nicht! Es liflt sich erah-
nen, wie sehr eine solche Losung — deren
ZweckmiBigkeit ich im iibrigen nicht be-
streite — ein Titigwerden des Gemein-
schafts- oder der innerstaatlichen Gesetzge-
ber voraussetzt, dank dem die Einzelheiten
der zu treffenden Regelung genau festgelegt
werden konnten, insbesondere hinsichtlich
der Dauer des Schutzes sowie der Frage,
wer dessen Kosten tragen soll.
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48. Meines Erachtens mufl die Losung eher
in einer Unterscheidung zwischen den nor-
malen Risiken von Schwangerschaft und
Entbindung, den Komplikationen, die mit
diesen Vorgingen iiblicherweise verbunden
sind und mitunter Anlaf zur Gewihrung ei-
nes zusitzlichen Mutterschaftsurlaubs ge-
ben, einerseits und denjenigen pathologi-
schen Zustinden andererseits gefunden wer-
den, die nicht zu den iiblichen Risiken der
Schwangerschaft gehéren. Wihrend das Ge-
meinschaftsrecht gegen erstere Schuiz zu
bieten hat, da sie an der Besonderheit der
Mutterschaft teilhaben, sind letztere ebenso
zu behandeln wie ,,gewohnliche Krankhei-
ten. Der Gerichtshof muf sich hier, wie ich
meine, vom Gesichtspunkt der Normalitit
des mit der Mutterschaft verbundenen Risi-
kos leiten lassen. Mit anderen Worten:
Wenn das innerstaatliche Recht keine Be-
stimmungen enthilt, die der Frau einen be-
sonderen Schutz gewihren, muf} der Arbeit-
geber das Recht haben, seine Angestellte
nach Ablauf des Mutterschaftsurlaubs, gege-
benenfalls auch des zusitzlichen Urlaubs, zu
entlassen. Wenn die Arbeitnehmerin daher
ithre Anspriiche auf die verschiedenen Mut-
terschaftsurlaube ausgeschopft hat, lassen
sich krankheitsbedingte Fehlzeiten, auch
wenn sie auf Schwangerschaft und Entbin-
dung zuriickzufithren sind, nicht mehr den
normalen Risiken der Mutterschaft zurech-
nen und missen infolgedessen ebenso be-
handelt werden wie diejenigen aller anderen
Arbeitnehmer, es sei denn, der staatliche
Gesetzgeber fiihrie auf der Grundlage von
Artikel 2 Absatz 3 der Richtlinie besondere
Schutzmafinahmen ein.

49. Allgemeiner gesehen mufl der Grund-
satz der Gleichbehandlung von minnlichen
und weiblichen Arbeitnehmern als darauf
gerichtet verstanden werden, dafl mit ihm
die besonderen Probleme gelést werden sol-
len, die sich fir Frauen zwangsliufig aus ei-
ner Schwangerschaft ergeben. Aber die An-
passung der Regeln, die den Arbeitsmarkt
beherrschen, kann nur soweit gehen, als es
sich um Risiken der Mutterschaft handelt,
die im Lebensablauf als ,,normal* angesehen
werden konnen. In der Dualitit dieser bei-
den Grundsitze mufl meines Erachtens die
Losung gefunden werden.

50. So miissen Frauen Zugang zu einer Be-
schiftigung haben, ohne dafi ihre bevorste-
hende Mutterschaft, die sie voriibergehend
daran hindert, den Anforderungen des Er-
werbslebens nachzukommen, in Betracht ge-
zogen werden darf. So darf die mangelnde
Vertiigbarkeit der Frau den Fortbestand des
Arbeitsverhiltnisses nicht in Frage stellen,
da sie den iiblichen Risiken der Schwanger-
schaft zuzurechnen ist. Umgekehrt 14t sich
aber angesichts einer Situation, die nicht zu
diesen iiblichen Risiken gehort, sondern von
einem ausgesprochen pathologischen Zu-
stand herriihrt, nicht aus dem Grundsatz
der Gleichbehandlung ein Anspruch auf be-
sonderen Schutz ableiten; ein solcher
konnte lediglich im Wege einer — gegebe-
nenfalls mit dem Gemeinschaftsrecht auf der
Grundlage von Artikel 2 Absatiz 3 der
Richtlinie vereinbaren — positiven Diskri-
minierung eingefiihrt werden.

51. Ich beantrage daher, wie folgt fiir Recht zu erkennen:

— in der Rechtssache C-177/88:

1) Die Arukel 2 Absatz 1 und 3 Absatz 1 der Richtlinie 76/207/EWG des
Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur

I-3966




2)

3)

DEKKER

Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in be-
zug auf die Arbeitsbedingungen sind dahin auszulegen, daf es eine unmit-
telbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts darstellt, wenn ein Ar-
beitgeber die Einstellung einer Arbeitnehmerin wegen deren Schwanger-
schaft ablehnt.

Fiir die Antwort auf die erste Frage macht es keinen Unterschied, daf} sich
kein Mann um die betreffende Stelle beworben hat.

Es ist mit den Artikeln 2 und 3 der vorgenannten Richtlinie unvereinbar, bei
nachgewiesenem Vorliegen einer Verletzung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung, wie er in diesen Artikeln niedergelegt ist, die Ahndung dieser
Verletzung vom Nachweis eines besonderen Verschuldens des Arbeitgebers
oder vom Nichtvorliegen im innerstaatlichen Recht vorgesehener Rechtfer-
tigungsgriinde abhingig zu machen, ohne daf} einer der Fille des Artikels 2
Absitze 2 bis 4 vorliegt.

4) Die vierte Frage bedarf keiner Beantwortung.

— in der Rechtssache C-179/88:

1) Artikel 2 Absatz 1 und Artikel 5 der genannten Richtlinie sind dahin auszu-

2) Die zweite Frage bedarf keiner Beantwortung.

legen, daf8 eine auflerhalb der Zeitriume des Mutterschaftsurlaubs erfol-
gende Entlassung einer Arbeitnehmerin wegen Fehlzeiten infolge einer
durch Schwangerschaft oder Entbindung verursachten Krankheit vorbehalt-
lich der Anwendung von Artikel 2 Absatz 3 keine unmittelbare Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts darstelit.




