SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO COLOMER — RECHTSSACHE C-66/96

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

vom 10. Juli 1997°

1. Der Se- og Handelsret (dinisches See-
und Handelsgericht) hat dem Gerichtshof
gemifl Artikel 177 EG-Vertrag eine auf ver-
schiedene Sachverhalte zielende Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt, um vier bei
thm anhingige Rechtsstreitigkeiten entschei-
den zu konnen, in denen es um die arbeits-
rechtlichen Anspriiche weiblicher Angestell-
ter wihrend der Schwangerschaft geht.

Bevor ich diese Frage beantworte, werde ich
die einschligigen nationalen Rechtsvor-
schriften und die den vier Ausgangsverfahren
zugrunde liegenden Tatsachen schildern und
hierbei den Darlegungen des Vorlage-

beschlusses folgen.

Die nationalen Rechtsvorschriften

A — Das Gesetz Nr. 516 vom 23. Juli 1987
siber das Rechtsverhiltnis zwischen Arbeitge-
bern und Angestellten

2. Das Arbeitsverhiltnis der Kligerinnen
fillt unter das Gesetz Nr. 516 vom 23. Juli

* Originalsprache: Spanisch.
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1987, durch das die Rechtsbeziehungen zwi-
schen Arbeitgebern und Angestellten gere-
gelt werden (im folgenden: Angestellten-
gesetz), das fir eine grofle Zah! von
kaufminnischen und Biiroangestellten gilt
und neben anderen arbeitsrechtlichen Fragen
solche der Kiindigung, der Kiindigungsab-
findung, der Vertragsverletzung von Arbeit-
gebern und Arbeitnehmern, die Entlassung
wegen Krankheit, des Schutzes bei Schwan-
gerschaft und des Mutterschaftsurlaubs
regelt.

Die Rechtsstellung kranker und wegen
Schwangerschaft und Entbindung arbeitsun-
fahiger weiblicher Angestellter bestimmt
sich ferner nach dem Gesetz Nr. 639 vom 17.
Juli 1992 iiber gleiches Entgelt fiir Minner
und Frauen, mit dem die Richtlinie
75/117/EWG ! in das dinische Recht umge-
setzt wurde, dem Gesetz Nr. 244 vom 19.
April 1989 iiber die Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen im Hinblick u. a. auf
die Beschiftigung und den Mutterschafts-
urlaub, das das dinische Recht der Richtlinie
76/207/EWG 2 anpafite, sowie dem Gesetz

1 — Richtinie 75/117/EWG des Rates vom 10. Februar 1975 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitﬁliedsmten iiber
dic Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir
Minner und Frauen (ABL L 45, S. 19).

2 — Richilinic 76/207/EWG des Rates vom 9, Februar 1976 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbchandlung von
Minnern und Fraucn hinsichtlich des Zugangs zur Beschifa-

ng, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufsticg sowic
in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABL L 39, S. 40).
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Nr. 852 vom 20. Dezember 1989 iiber Tage-
geld bei Krankheit und Entbindung (im fol-
genden: Tagegeldgesetz).

3. Das Angestelltengesetz, das dem Vorlage-
beschluff zufolge auf die Kligerinnen ange-
wandt wurde, regelt in Artikel 5 die Arbeits-
unfihigkeit wegen Krankheit und ihre
Folgen; Absatz 1 dieses Artikels lautet wie
folgt: ,Ist der Angestellte wegen Krankheit
auflerstande, seine Arbeit zu verrichten, so
ist das darauf beruhende Fernbleiben von der
Arbeit als rechtlich anerkannte Verhinderung

. des Angestellten anzusehen, es sei denn, er
hat die Krankheit wihrend des Bestehens des
Arbeitsverhiltnisses vorsitzlich oder grob
fahrlissig herbeigefithrt oder bet Antritt sei-
ner Arbeit arglistig verschwiegen, daff er an
der betreffenden Krankheit litt.”

Der Begriff Krankheit umfafit jedes korperli-
che oder seelische Leiden und jede korperli-
che oder seelische Schwiche, die nach irztli-
cher Beurteilung dazu fiihrt, dafl der
Angestellte seine Arbeit nicht verrichten
kann. Im Krankheitsfall bezieht der Ange-
stellte sein volles Gehalt; der Arbeitgeber hat
Anspruch auf die Erstattung des Tagegeldes,
einer Leistung der sozialen Sicherheit, die er

dem Angestellten gegebenenfalls gewihrt
hat.

4. Artikel 7 des Angestelltengesetzes regelt
die arbeitsrechtliche Stellung der weiblichen
Angestellten wihrend der Schwangerschaft
und des Mutterschaftsurlaubs. Die Ange-

stellte hat dem Arbeitgeber mindestens drei
Monate vor dem  voraussichtlichen
Entbindungstermin anzugeben, wann sie
ihren Mutterschaftsurlaub antreten will,

Nach Absatz 2 Satz 1 dieses Artikels ist der
»Arbeitgeber ... im Fall der Schwangerschaft
einer Angestellten verpflichtet, ihr die Hilfte
des Gehalts zu zahlen, wenn sie arbeitsunfi-
hig ist, und zwar wihrend eines Zeitraums
von héchstens fiinf Monaten innerhalb der
drei vor und der drei nach der Entbindung
liegenden Monate®. Nach Satz 2 gilt diese
»Verpflichtung auch, wenn der Arbeitgeber,
obwohl die Angestellte nicht arbeitsunfihig
ist, meint, sie nicht weiter beschiftigen zu
kénnen”.

B — Das Tagegeldgesetz

5. Arbeitnehmer haben in verschiedenen
Fillen Anspruch auf Tagegeld, nimlich

— nach Artikel 5: , Tagegeld wegen Krank-
heit* wird gezahlt, wenn der Arbeitneh-
mer wegen Krankheit in vollem Umfang
arbeitsunfihig ist;
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— nach Artikel 12 Absatz 1: ,Tagegeld

wegen Mutterschaft” erhalten Frauen von
dem Zeitpunkt an, von dem angenommen
wird, daf er vier Wochen vor der Entbin-
dung liegt;

— nach Artkel 12 Absatz 2: vor diesem

Zeitpunkt ist Frauen ,vorzeitiges Tage-
geld wegen Mutterschaft“ auszuzahlen,

1. wenn die Schwangerschaft nach irztli-
chem Bericht pathologisch verliuft, so
daf bei einer Fortsetzung der Beschif-
tigung Gefahr fiir die Gesundheit der
Frau oder der Leibesfrucht besteht,
oder

2. wenn aufgrund der besonderen Natur
der Arbeit eine Gefahr fiir die Leibes-
frucht besteht oder die geltenden
Rechtsvorschriften die Frau daran hin-
dern, wihrend der Schwangerschaft
weiterhin ihre Arbeit zu verrichten,
und der Arbeitgeber ihr keine andere
angemessene Beschiftigung angeboten

hat.

Wird die Arbeit wegen Schwangerschaft,
Entbindung oder Adoption eingestellt, so ist
das Tagegeld von der Gemeinde zu zahlen.
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6. Wic das vorlegende Gericht erklirt, beste-
hen bei auf Schwangerschaft oder Entbin-
dung zurlickzufithrender Arbeitsunfihigkeit
nicht die gleichen Gehaltsanspriiche wie bei
Arbeitsunfihigkeit aus Krankheitsgriinden.
Praktisch kann sich die Arbeitsunfihigkeit
der Schwangeren in folgender Weise auswir-
ken:

— Ist die Arbeitsunfihigkeit nicht durch die
Schwangerschaft verursacht und tritt sie
vor Beginn des Mutterschaftsurlaubs ein,
findet Artikel 5 des Angestelltengesetzes

Anwendung; die Frau hat Anspruch auf
das volle Gehalt.

— Ist die Arbeitsunfihigkeit durch die
Schwangerschaft verursacht und tritt sie
vor Beginn der drei der Entbindung vor-
ausgehenden Monate ein, so hat die
Angestellte keinerlei Gehaltsanspriiche,
jedoch einen Anspruch auf Tagegeld.

~— Tritt die Arbeitsunfihigkeit innerhalb der
dret Monate ein, die dem voraus-
sichtlichen Datum der Entbindung vor-
ausgehen, so hat der Arbeitgeber gemifl
Artikel 7 Absatz 2 Satz 1 des
Angestelltengesetzes das halbe Gehalt zu
zahlen.

Wie das vorlegende Gericht weiterhin aus-
fishrt, ist die Angestellte auf Verlangen des
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Arbeitgebers verpflichtet, ihre — irztlich zu
untersuchende — Arbeitsunfihigkeit zu
belegen. Sie mufl die Griinde fiir ihre
Arbeitsunfihigkeit nicht benennen, jedoch
angeben, ob diese in Zusammenhang mit der
Schwangerschaft steht.

Den Angestellten stehen die Rechte aus
Tagegeld- und Angestelltengesetz zu.

C — Das Rundschreiben Nr. 191 der Sociale
Ankestyrelse vom 27. Oktober 1994 iiber das
Tagegeld wegen Krankbeit und Mutterschaft

7. Das Rundschreiben Nr. 191 vom 27,
Oktober 1994 iiber das Tagegeld wegen
Krankheit und Mutterschaft (im folgenden:
Rundschreiben Nr. 191) enthilt in seinem
Kapitel 8 in den Punkten 171, 172 und 1753
eine Rethe von Durchfiihrungsbestimmun-
gen iiber die Gewdhrung von Tagegeld vor
Beginn des dem voraussichtlichen Datum der
Entbindung vorausgehenden Vierwochen-
zeitraums. Diese Bestimmungen sehen,

3 — Decr Vorlagebeschluf stellt fest, da diese Punktc inhaltlich
den Punkten 90, 91 und 93 des Rundschreibens Nr. 5 vom 22,
Mirz 1990 entsprechen.

soweit vorliegend von Interesse, folgendes
vor:

171. Die Frau hat Anspruch auf vorzeitiges
Tagegeld wegen Mutterschaft, wenn die
Schwangerschaft pathologisch verliuft, so
daf bei einer Fortsetzung der Beschiftigung
Gefahr fiir die Gesundheit der Frau oder der
Leibesfrucht besteht. Als Beispiele werden in
diesem Absatz folgende Fille angefiihrt: dro-
hende Fehlgeburt; Mehrfachschwangerschaft,
bei der die erhdhte Gefahr einer Fehl- oder
einer Frithgeburt besteht; Schwangerschafts-
vergiftung mit erh6htem Blutdruck, Eiweif}
im Urin und/oder Wasser im Korper; beson-
dere Fille heftigen und/oder hiufigen Er-
brechens, die den Allgemeinzustand beein-
trichtigen und zur Arbeitsunfihigkeit
fihren;  Scheidenblutungen;  verfriihter
Abgang des Mutterkuchens, Beckenvorfall
sowie schwere psychische Leiden im Zusam-
menhang mit der Schwangerschaft, insbeson-
dere Fille des Schwangerschaftsstrefisyn-
droms, die derart intensive Symptome
aufweisen, dafl sie unter den Begriff der

Krankheit subsumiert werden konnen.

Wie das vorlegende Gericht ausfiihrt, ent-
spricht diese Bestimmung dem dritten in der
Vorlagefrage angesprochenen Fall.

172. Ist die Frau in vollem Umfang arbeits-
unfihig, so erhilt sie  vorzeitiges
Mutterschaftstagegeld, wenn die Schwanger-
schaft eine Krankheit (z.B. ein Riicken-,
Herz-, Lungen- oder Nierenleiden), die im
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iibrigen in keinem Zusammenhang mit der
Schwangerschaft steht, wesentlich verschlim-
mert oder wenn die Behandlung der Krank-
heit durch die Schwangerschaft erschwert
wird.

Dieses Tagegeld wird auch bei Fehlzeiten
gewihrt, die auf Arbeitsunfihigkeit wegen
Fehlgeburt einschliefflich Schwangerschafts-
abbruchs beruhen.

Dem vorlegenden Gericht zufolge entspricht
diese Bestimmung dem ersten und dem
zweiten in der Vorlagefrage angesprochenen

Fall.

175. In bestimmten Fillen besteht keinerlet
Anspruch auf Tagegeld, nimlich wenn es
sich um Beschwerden handelt, die zum nor-
malen Verlauf einer Schwangerschaft gehs-
ren und nicht zur Arbeitsunfihigkeit fithren,
z.B. Ubelkeit, Unwohlsein, Erbrechen,
leichte Animie oder leicht erhohter Blut-
druck, und wenn das Fernbleiben von der
Arbeit auf eine arztliches Zeugnis gestiitzt
wird, das Schonung empfiehlt, ohne dafl dies
mit einer Krankheit im eigentlichen Sinne
oder besonderen Gefahren fiir die Leibes-
frucht begriindet wird.
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Nach den Ausfiihrungen des vorlegenden
Gerichts entspricht diese Bestimmung dem
vierten und dem fiinften in der Vorlagefrage
angesprochenen Fall.

8. Wie das vorlegende Gericht ausfiithrt,
besteht zwischen einigen Sozialpartnern
Uneinigkeit iiber die Auslegung derjenigen
Bestimmungen des Angestelltengesetzes, die
von der Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit
oder wegen Schwangerschaft handeln. Die
Arbeitnehmer machen hierzu geltend, nach
den gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften
iiber die Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen sei das dinische Angestellten-
gesetz dahin auszulegen, dafl es Frauen das
Recht gewihre, auch dann das volle Gehalt
zu bezichen, wenn die Arbeitsunfihigkeit
durch die Schwangerschaft verursacht sei.
Die Arbeitgeber vertreten demgegeniiber die
Auffassung, das Gemeinschaftsrecht stehe
einer Auslegung dieses Gesetzes nicht entge-
gen, wonach Frauen im Fall einer durch die
Schwangerschaft  verursachten  Arbeits-
unfihigkeit kein Anspruch auf das volle
Gehalt zustehe und sie auf den Bezug von
Tagegeld zu verweisen seien.

Die den beim Se- og Handelsret anhingigen
Rechtsstreitigkeiten zugrunde liegenden
Sachverhalte

9. Vier Rechtsstreitigkeiten haben zu der
Vorlagefrage gefiithrt. Die Kligerinnen sind
in allen Fillen Arbeitnehmerinnen, fiir deren
Arbeitsverhiltnis das Angestelltengesetz gilt.
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Bei allen sind im Verlauf der Schwanger-
schaft Stérungen eingetreten; alle wurden vor
Beginn der dem voraussichtlichen Datum der
Entbindung vorausgegangenen drei Monate
durch idrztliches Attest fiir ganz oder teil-
weise arbeitsunfihig erklirt. Drei der Betrof-
fenen wurden ohne Gehaltsanspruch gegen
den Arbeitgeber von der Arbeit freigestellt
(erster, zweiter und vierter Rechtsstreit),
wihrend der vierten, deren lediglich teilweise
Arbeitsunfihigkeit es ihr erlaubt hitte, mit
reduzierter Stundenzahl weiter zu arbeiten,
Arbeit und Gehalt entzogen wurden, da
thr Arbeitgeber der Auffassung war, er
kénne sie nicht linger beschiftigen. Die drzt-
lichen Diagnosen lauteten auf Beckenvorfall
(erster Rechtsstreit), drohende Fehlgeburt
(abortus imminens) mit Gefahr fiir die
Gesundheit der Mutter oder der Leibes-
frucht (zweiter und dritter Rechtsstreit) und
schwangerschaftsbedingtes ibermifliges
Erbrechen (hyperemesis gravidarum; vierter
Rechtsstreit).

10. Dem Vorlagebeschlufl zufolge liegt dem
ersten Rechtsstreit folgender Sachverhalt
zugrunde: Die Kligerin, Frau Berit Hegj
Pedersen, war von der Beklagten, die zu
einer landesweiten Kette von Supermirkten
gehért, im Dezember 1990 als Handelsgehil-
fin angestellt worden. Ihre Arbeit bestand
hauptsichlich darin, die Waren zu ordnen
und in die Regale zu stellen sowie andere im
Betrieb anfallende Aufgaben allgemeiner
. Natur zu erfiillen.

Im Mat 1992 wurde die Kligerin schwanger.
Vom 26. Juni 1992 bis zur Entbindung im
Februar des folgenden Jahres war sie arbeits-
unfahig; die Diagnose lautete auf Beckenvor-

fall. Die Beklagte war der Auffassung, die
Fehlzeiten der Arbeitnehmerin seien auf die
Schwangerschaft zuriickzufiilhren und stell-
ten keine eigentliche Krankheit dar, weshalb
sie die Gehaltszahlungen von dem Zeitpunkt
an cinstellte, zu dem ihr das erste irztliche
Attest vorgelegt wurde.

Bis drei Monate vor dem voraussichtlichen
Datum der Entbindung bezog die Kligerin
lediglich das vorgezogene Mutterschafts-
tagegeld gemifl Artikel 12 Absatz 2 des
Tagegeldgesetzes. Im Anschiufl hieran erhielt
sie bis einen Monat vor dem voraus-
sichtlichen Datum der Entbindung iiberdies
von ithrem Arbeitgeber gemifl Artikel 7 des
Angestelltengesetzes die  Hilfte  ihres
Gehalts. Wihrend des Monats, der dem vor-
aussichtlichen Datum der Entbindung vor-
ausging, erhielt sie im Einklang mit den
Bestimmungen des fiir sie geltenden Tarifver-
trags ihr volles Gehalt.

11. In dem zweiten vom vorlegenden
Gericht geschilderten Rechtsstreit ist die
Kligerin Frau Bettina Andressen, die am 1.
August 1991 von dem Zahnarzt Bagner als
Klinikassistentin eingestellt worden war. Am
25. August 1993 wurde die Kligerin, die
schwanger war, wegen drohender Fehlgeburt
(abortus imminens) fiir arbeitsunfihig
erklirt; als voraussichtliches Datum der
Geburt galt der 24. April 1994, In den ihr
ausgestellten arztlichen Attesten wurde aus-
gefiihrt, eine Fortsetzung ihrer beruflichen
Titigkeit wiirde ihre Gesundheit oder die
der Leibesfrucht gefihrden. Im September
1993 stellte der Beklagte die Gehalts-

zahlungen ein und verwies die Kligerin auf

I1-7335
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den Bezug vorgezogener Mutterschafts-

tagegelder.

12. Kligerin im dritten Rechtsstreit ist Frau
Tina Pedersen, die am 1. September 1984 von
dem Zahnarzt Rasmussen als Kliniklehrling
eingestellt worden war. Nach Abschlufl der
Lehrzeit trat sie eine unter das Angestellten-
gesetz fallende Arbeitsstelle an. Aufgrund
threr Schwangerschaft wurde sie am 4.
Februar 1994 von ihrem Arzt wegen der
Gefahr einer drohenden Fehlgeburt (abortus
imminens) teilweise arbeitsunfihig geschrie-
ben; voraussichtliches Datum der Entbin-
dung war der 5. Juni 1994. Der Arzt erklirte,
die Fortsetzung ihrer beruflichen Titigkeit
wiirde ihre Gesundheit und/oder die der
Leibesfrucht gefihrden.

Die Kligerin teilte dem Beklagten ihre Situa-
tion telefonisch mit und informierte ihn dar-
iiber, daf} sie ihre Arbeit mit reduziertem
Stundenplan wiederaufzunehmen wiinsche.
Der Beklagte erklirte, er sei nicht bereit, sie
auf Teilzeitbasis zu beschiftigen; er miisse
eine Vollzeitersatzkraft einstellen, da die Kla-
gerin seiner Ansicht nach nicht in der Lage
se1, ihre Arbeit in normaler Weise zu leisten.
Spiter teilte er der Kligerin mit, er habe auf
Vollzeitbasis etne Ersatzkraft eingestellt, die
die Stelle der Kligerin wihrend ihrer Abwe-
senheit einnehmen werde; er werde ihr
Gehalt nicht weiterzahlen und verweise sie
deswcgen auf den Bezug Vorgezogencr
Mutterschaftstagegelder.
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13. Kligerin im vierten Rechtsstreit ist Frau
Pia Serensen, die am 1. August 1989 bei der
Beklagten, der Hvitfeldt Guld og Selv Aps,
als Lehrling eingetreten war. Nach Ablauf
der Lehrzeit wurde sie auf unbestimmte Zeit
als Verkiuferin auf eciner unter das
Angestelltengesetz fallenden Stelle einge-
stellt. Mitte Januar 1994 stellte sie aufgrund
starker Ubelkeit fest, dafl sie schwanger
war. Aufgrund eines drztlichen Attestes
vom 25. Januar 1994 wurde sie wegen
starker Ubelkeit und heftigen Erbrechens,
zu denen noch eine rapide, die Aufnahme
in ein Krankenhaus erforderlich machende
Gewichtsabnahme  hinzutrat, fiir  vier
Wochen arbeitsunfihig geschrieben. Am 4.
Mirz 1994 wurde bei ihr ein Gesundheit von
Mutter und Leibesfrucht gefihrdendes,
schwangerschaftsbedingtes tibermifiges
Erbrechen (hyperemesis gravidarum) diagno-
stiziert; sie wurde daher mit Riicksicht auf
ithre Schwangerschaft fiir viereinhalb Monate
arbeitsunfihig geschrieben. Ab Februar 1994
stellte die Beklagte die Gehaltszahlung ein.

Die Vorlagefrage

14, Der So- og Handelsret hat diese Verfah-
ren ausgesetzt und dem Gerichtshof gemafy
Artikel 177 EG-Vertrag folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

Steht das Gemeinschaftsrecht, namentlich
Artikel 119 EG-Vertrag sowie die Richt-
linien 75/117/EWG, 76/207/EWG und
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92/85/EWG 4, nationalen Rechtsvorschriften
entgegen, nach denen der Arbeitgeber
von der Lohnfortzahlung an schwangere
Arbeitnehmerinnen befreit ist, wenn

1. die Fehlzeiten darauf beruhen, dafl die
Schwangerschaft eine Krankheit, die im
iibrigen in keinem Zusammenhang mit
der Schwangerschaft steht, wesentlich
verschlimmert,

2. die Fehlzeiten auf einer Krankheit beru-
hen, die durch die Schwangerschaft verur-
sacht worden ist,

3. die Fehlzeiten darauf beruhen, dafd
die Schwangerschaft einen krankheits-
mifligen Verlauf nimmt und daf die wei-
tere Beschiftigung eine Gefahr fiir die
Gesundheit der Frau oder der Leibes-
frucht mit sich bringen wiirde,

4, die  Fehlzeiten auf gewdhnlichen
Schwangerschaftsbeschwerden bei einer
normal verlaufenden Schwangerschaft
beruhen, bei der im iibrigen keine
Arbeitsunfihigkeit vorliegt,

5. die Fehlzeiten auf dem irztlichen Urteil
beruhen, dafl die Leibesfrucht geschont
werden mufl, wobei das irztliche Urteil
jedoch nicht mit einer Krankheit im

4 — Richtlinic 92/85/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992 iiber
dic Durchfihrung von Maflnahmen zur Verbesserung der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren
Arbeitnchmerinnen,  Wéchnerinnen  und  stillenden
Arbcitnchmerinnen am Arbeitsplatz (Zehnte Einzelrichdinic
im Sinnc des Artikels 16 Absatz 1 der Richtlinie
89/391/EWG) (ABI. L 348, S. 1).

eigentlichen Sinne oder besonderen
Gefahren fiir die Leibesfrucht begriindet

wird,

6. die Fchlzeiten darauf beruhen, dafl der
Arbeitgeber allein aufgrund der Schwan-
gerschaft meint, fiir die Arbeitskraft der
schwangeren Arbeitnehmerin keine Ver-
wendung zu haben, obwohl diese nicht
arbeitsunfahig ist,

und wenn in den Fillen 1 bis 3 und 6 der
Staat der schwangeren Arbeitnehmerin Tage-
geld zu demselben Satz gewihrt, den sie bei
Krankheitsurlaub erhalten wiirde, in den
Fillen 4 und 5 dagegen kein Tagegeld vom
Staat gewihrt wird und wenn der Arbeitge-
ber im iibrigen nach dem nationalen Recht
zur Lohnfortzahlung im Krankheitsfall ver-
pflichtet ist.

Das anwendbare Gemeinschaftsrecht

15. Artikel 119 des Vertrages bestimmt:

.Jeder Mitgliedstaat wird ... den Grundsatz
des gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen

bei gleicher Arbeit anwenden und in der
Folge beibehalten.

I1-7337
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Unter ,Entgelt’ im Sinne dieses Artikels sind
die iiblichen Grund- oder Mindestlohne und
-gehilter sowie alle sonstigen Vergiitungen
zu verstehen, die der Arbeitgeber aufgrund
des Dienstverhiltnisses dem Arbeitnehmer
mittelbar und unmittelbar in bar oder in
Sachleistungen zahlt.

16. In Artikel 1 der Richtlinie 75/117 heifit
es:

#Der in Artikel 119 des Vertrages genannte
Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Minner
und Frauen ... bedeutet bei gleicher Arbeit
oder bei einer Arbeit, die als gleichwertig
anerkannt wird, die Beseitigung jeder Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts in
bezug auf simtliche Entgeltsbestandteile und
-bedingungen.

17. Die Richtlinie 76/207 zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen hin-
sichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
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sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen
in den Mitgliedstaaten stellt in threm Artikel
2 fest:

»(1) Der Grundsatz der Gleichbehandlung
im Sinne der nachstehenden Bestimmungen
beinhaltet, dafl keine unmittelbare oder
mittelbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts —  insbesondere  unter
Bezugnahme. auf den Ehe- oder Familien-
stand — erfolgen darf.

(3) Diese Richtlinte steht nicht den
Vorschriften zum Schutz der Frau,
insbesondere bei Schwangerschaft und

Mutterschaft, entgegen.

In Artikel 5 der Richtlinie heifit es:

»(1) Die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung hinsichtlich der Arbeits-
bedingungen einschliefilich der Entlassungs-
bedingungen beinhaltet, da8 Minnern und
Frauen dieselben Bedingungen ohne Diskri-
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minierung aufgrund des Geschlechts gewihrt
werden.

18. Die Richtlinie 92/85 vom 19. Oktober
1992, die auf die Durchfilhrung von
Maflinahmen zur Verbesserung der Sicherheit
und der Gesundheit in Zusammenhang mit
der  Beschiftigung von  schwangeren
Arbeitnehmerinnen, Woéchnerinnen oder stil-
lenden Arbeitnehmerinnen abzielt, war bis
spitestens zwei Jahre nach ihrem Erlafi, d. h.
bis zum 19. Oktober 1994, in das nationale
Recht der Mitgliedstaaten umzusetzen.

Meines Erachtens ist diese Richtlinie aus
zeitlichen Griinden auf die Sachverhalte,
die den Ausgangsrechtsstreitigkeiten
zugrunde liegen, nicht anwendbar, da, wie
den Ausfithrungen des vorlegenden Gerichts
im Vorlagebeschlufl zu entnehmen ist, sich
die arbeitsrechtlichen Forderungen der
Arbeitnehmerinnen auf den Zeitraum der
Schwangerschaft beschrinken und die Ent-
bindung in allen Fillen vor dem 19. Oktober
1994 stattgefunden hat. Es steht auch nicht
fest, ob die dinischen Rechtsvorschriften zu
diesem Zeitpunkt bereits angepafit worden
waren.

19. Innerhalb der Frist des Artikels 20 des
Protokolls iber die Satzung des Gerichtsho-
fes der Europiischen Gemeinschaft haben
die Kligerinnen und Beklagten der Aus-
gangsverfahren (jeweils gemeinsam), die

franzosische Regierung, die Regierung des
Vereinigten Kénigreichs und die Kommis-
sion schriftliche Erklirungen eingereicht. In
der miindlichen Verhandlung sind die
Anwilte der Kligerinnen und der Beklagten
sowie die Vertreter der franzosischen Regie-
rung und der Kommission erschienen.

20. Die Kligerinnen, die jeden der sechs in
der Vorlagefrage genannten Fille untersu-
chen, vertreten folgende Auffassung:

— Wenn die durch irztliches Attest besti-
tigte Arbeitsunfihigkeit einer Frau darauf
zuriickzufiihren sei, dafl die Schwanger-
schaft eine Krankheit, die mit ithr nicht
zusammenhinge, erheblich verschlim-
mere (Fall Nr. 1), oder auf eine durch die
Schwangerschaft verursachte Krankheit
zuriickgehe (Fall Nr. 2) — Fille, in denen
der Staat der Frau einen Tagegeldbetrag
gewihrt, der ebenso hoch ist wie der
Betrag, den sic bei Entlassung wegen
Krankheit erhalten wiirde —, so wider-
spreche es dem Gemeinschaftsrecht, ins-
besondere Artikel 119 des Vertrages,
wenn die nationalen Rechtsvorschriften
den Unternehmer von der Zahlung des
gesamten Gehalts freistellten, wenn man
beriicksichtige, dal den Arbeitnehmer-
innen dieses Recht zustehen wiirde, wenn
ihre  Arbeitsunfihigkeit in keinem
Zusammenhang mit der Schwangerschaft
stiinde.

— Sei die Arbeitsunfihigkeit darauf zuriick-
zufiihren, daf} die Schwangerschaft einen
pathologischen Verlauf nehme, so dafl
eine Weiterbeschiftigung eine Gefahr fiir
die Gesundheit der Frau und/oder der
Leibesfrucht mit sich bringen wiirde (Fall
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Nr. 3) — ein Fall, in dem der Staat der
Schwangeren einen Tagegeldbetrag in
gleicher Hohe wie bei Entlassung wegen
Krankheit gewihre —, so sei es mit dem
Gemeinschaftsrecht unvereinbar, dafl die
Frauen lediglich dieses Tagegeld bezichen
kénnten, wihrend den ibrigen Arbeit-
nehmern im Krankheitsfall das volle
Gehalt gezahlt werde, denn Schwanger-
schaft sei eine Situation, die nur die
Frauen betreffe.

— Beruhten die Fehlzeiten auf gewéhnli-
chen Schwangerschaftsbeschwerden bet
einer normal verlaufenden Schwanger-
schaft, die nicht zur Arbeitsunfihigkeit
fithrten (Fall Nr. 4), oder auf einem irzt-
lichen Attest, in dem Schonung empfoh-
len werden, ohne daf} dies durch das Vor-
liegen einer Krankheit im eigentlichen
Sinne oder besondere Gefahren fiir die
Leibesfrucht begriindet werde (Fall Nr.
5) — Fille, in denen die Frauen einen
Anspruch auf Tagegeld hitten —, so
miifiten sie einer Krankheit gleichgestellt
werden, obwohl kein wirklicher patholo-
gischer Zustand vorliege, da eine inner-
staatliche Vorschrift, die es zulasse, daf
weibliche Angestellte in einer solchen
Lage weder Gehalt noch Tagegeld bezo-
gen, mit dem Gemeinschaftsrecht nicht
im Einklang stehe.

— Beruhten die Fehlzeiten der betroffenen
Frau darauf, dafl der Arbeitgeber allein
aufgrund der Schwangerschaft meine, fiir
die Arbeitskraft der Arbeitnehmerin
keine Verwendung zu haben, obwohl bei
thr die Voraussetzungen fiir eine Entlas-
sung nicht vorligen (Fall Nr. 6) — ein
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Fall, in dem der Staat ihr ein Tagegeld in
Hohe des Betrages gewihre, den sie bei
einer Entlassung wegen Krankheit erhal-
ten wiirde —, so widerspreche es dem
Gemeinschaftsrecht, wenn das nationale
Recht eine arbeitsfihige Angestellte
nétige, sich mit einem niedrigeren Gehalt
zufriedenzugeben als dem ihr zustehen-
den, da sich lediglich Frauen in einer sol-
chen Situation befinden kdnnten,

In der miindlichen Verhandlung hat der
Anwalt des Handels- og Kontorfunktionzer-
nes Forbund 1 Danmark, der die Kligerinnen
Hej Pedersen, Andressen und Pedersen im
ersten, im zweiten und im dritten Ausgangs-
rechtsstreit vertritt, den Gerichtshof dariiber
unterrichtet, dafl diese Rechtssachen dem
staatlichen Rat fiir Rechtsmedizin, dem
héchsten Organ fiir medizinische Fragen, die
Privatpersonen betreffen, unterbreitet wor-
den sei, und dafl dieser — nach der Befas-
sung des Gerichtshofes mit der Vorlagefrage
— entschieden habe, dafi die Kligerinnen
jeweils aus Griinden, die mit der Schwanger-
schaft zusammenhingen und als Krankheit
angesehen werden konnten, ihrer Arbeits-
stelle ferngeblieben seien.

21. Die Beklagten tragen vor, wegen
Schwangerschaft arbeitsunfihige weibliche
Angestellte kénnten nicht als krank angese-
hen werden; ihre Gehaltsanspriiche fielen
daher nicht unter Artikel 119 des Vertrages.
Da lediglich Frauen einen Anspruch auf Ver-
gitung fiir durch Schwangerschaft bedingte
Fehlzeiten haben koénnten, lasse sich kein
Vergleich mit Gehaltsanspriichen minnlicher
Arbeitnehmer, die sich in einer gleichartigen
Situation befinden, zichen, so daf} nicht von
Diskriminierung beim Entgelt die Rede sein
kénne.
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Hilfsweise machen die Beklagten geltend, es
gebe objektive Griinde dafiir, den Kligerin-
nen nicht das volle Gehalt zu zahlen: Die
dinische Rechtsordnung gehe von einer
angemessenen, der Billigkeit entsprechenden
Aufteilung der mit der Schwangerschaft ver-
bundenen Risiken und wirtschaftlichen
Lasten zwischen Arbeitnehmern, Arbeitge-
bern und Gesellschaft aus; wenn den
Arbeitnehmerinnen bei  Schwangerschaft
nicht das volle Gehalt gezahlt werde, so sei
dies keine Diskriminierung, sondern darauf
zuriickzufithren, dafl die Schwangerschaft
auf dem Arbeitsmarkt einen Sonderfall bilde,
der nicht in vollem Umfang zu Lasten des
Arbeitgebers gehen diirfe; schliefflich miisse
bedacht werden, dafl die Schwangerschaft
von den Arbeitnehmerinnen normalerweise
absichtlich herbeigefiihrt werde, so daff die
mit diesem Zustand verbundenen Fehlzeiten
nicht einer unvorhergeschenen Krankheit
gleichgestellt werden kdnnten.

22. Die franzdsische Regierung untersucht,
ob das Entgelt, das bei auf Schwangerschaft
beruhender  Arbeitsunfihigkeit  gezahlt
werde, ein Entgelt im Sinne von Artikel 119
Absatz 2 des Vertrages darstelle. Sowohl
nach dem Wortlaut der Vorschrift als auch
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
sei die Frage zu bejahen. Wenn das der
schwangeren Frau, deren Arbeitsunfihigkeit
durch die Schwangerschaft verursacht sei,
gezahlte Tagegeld niedriger sei als das
Gehalt, das sie beziehen wiirde, wenn die
Arbeitsunfihigkeit auf einer nicht mit der
Schwangerschaft zusammenhingenden
Krankheit beruhte, so stche diese unter-
schiedliche Behandlung durch die dinischen
Rechtsvorschriften im Widerspruch zum
Grundsatz des gleichen Entgelts; objektive
Griinde, die diese Differenzierung zum
Nachteil der schwangeren Frauen rechtferti-
gen konnten, seien nicht ersichtlich.

23. Nach Ansicht des Vereinigten Kénig-
reichs mufl zwischen zwei Sachverhalten
unterschieden werden: zum einen dem Fern-
bleiben der Frau von ihrem Arbeitsplatz
wihrend des vom nationalen Recht vorge-
schriebenen  Mutterschaftsurlaubs, zum
anderen dem Fernbleiben auflerhalb dieses
Zeitraums.

Bleibe die Betroffene wihrend des
Mutterschaftsurlaubs — also in der Zeit, in
der normalerweise die typischen mut
Schwangerschaft und Geburt zusammenhin-
genden Beschwerden auftriten — ihrem
Arbeitsplatz fern, so gewihrten thr weder
Artikel 119 des Vertrages noch die Richtli-
nien 75/117 und 76/207 einen Anspruch
gegen den Arbeitgeber auf Zahlung des vol-
len Gehalts oder einer Beihilfe in Héhe der
Leistungen bei Arbeitsunfihigkeit; ebenso-
wenig garantierten sie ihr ein Entgelt in
bestimmter Hohe. Diesen Vorschriften sei
nur die Forderung zu entnehmen, dafl das
Entgelt oder die Leistung, das die Frau wih-
rend dieses Zeitraums erhalte, nicht so nied-
rig sein diirfe, daf es sie praktisch daran hin-
dere, thr Recht auf Mutterschaftsurlaub
auszuiiben; fiir die Entscheidung iiber den
konkreten Betrag, der der Frau unter diesen
Umstinden zu zahlen sei, sei dagegen der
nationale Gesetzgeber zustindig.

Dagegen miisse die Frau, die ihrem Arbeits-
platz auflerhalb des Mutterschaftsurlaubs
wegen einer durch die Schwangerschaft ver-
ursachten Krankheit fernbleibe, ebenso wie
jeder andere arbeitsunfihige minnliche oder
weibliche Angestellte behandelt werden.
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Im Ergebnis ist das Vereinigte Konigreich
der Auffassung, dafl eine innerstaatliche
Bestimmung, nach der eine Frau, die aufler-
halb des Zeitraums des Mutterschaftsurlaubs
ithrem Arbeitsplatz wegen einer auf Schwan-
gerschaft beruhenden Krankheit fernbleibe,
ein niedrigeres Entgelt beziehe als ein kran-
ker minnlicher Arbeitnehmer, oder eine
Frau, deren Krankheit nicht mit der Schwan-
gerschaft im Zusammenhang stehe, gegen
Aruikel 119 des Vertrages und die Richtlinien
75/117 und 76/207 verstofie.

24. Die Kommission regt an, die Unter-
fragen 1 bis 3 aus folgenden Griinden
gemeinsam zu beantworten: Bei allen gehe es
um idrztlich bescheinigte Arbeitsunfihigket;
die Arbeitsunfihigkeit sei auf eine mit der
Schwangerschaft im Zusammenhang ste-
hende oder durch sie verschlimmerte Krank-
heit zuriickzufithren; der Staat gewihre den
Frauen, die sich in einer dieser Situationen
befinden, pro Tag den gleichen Betrag wie
denjenigen, den er ihnen bei Entlassung
wegen Krankheit gewihren wiirde; schliefi-
lich befreie das Angestelltengesetz den
Arbeitgeber von der Verpflichtung, das volle
Gehalt zu zahlen, wenn die Arbeits-
unfihigkeit im Zusammenhang mit der
Schwangerschaft stehe.

Hierzu fiihrt sie zunichst aus, das Gehalt,
das der Arbeitgeber nach Artikel 5 des
Angestelltengesetz dem erkrankten Arbeit-
nehmer oder nach Artikel 7 dieses Gesetzes
der schwangeren Angestellten zahle, falle
unter den Begriff des Entgelts gemifl Artikel
119 des Vertrages, so wie ihn der Gerichtshof
ausgelegt habe. Zweitens seien die in den
Unterfragen 1 bis 3 bezeichneten Sachver-
halte denjenigen vergleichbar, in denen ein
Arbeitnehmer gleich welchen Geschlechts
seine Tatigkeit aus Krankheitsgriinden unter-
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brechen miisse. Nach Artikel 7 Absatz 2 des
Angestelltengesetzes brauche der Arbeitge-
ber Frauen, die infolge einer mit der Schwan-
gerschaft zusammenhingenden Krankheit an
der Arbeit gehindert seien, wihrend eines
bestimmten Zeitraums nur die Hilfte des
Gehalts zu zahlen. Da nur Frauen schwanger
sein kénnten, begriinde die Vorschrift damit
eine unmittelbare Diskriminierung, die darin
bestehe, dafl unterschiedliche Regeln auf ver-
gleichbare Situationen angewendet wiirden;
sie sei daher mit Artikel 119 des Vertrages
vereinbar, und zwar auch dann, wenn der
Staat Tagegeld zahle, denn Artikel 5 des
genannten Gesetzes verpflichte den Arbeit-
geber, den Arbeitnehmern, die wegen Krank-
heit entlassen wiirden, das gesamte Gehalt zu

bezahlen.

Zu den Unterfragen 4 und 5 bemerkt die
Kommission, hier habe man es weder mit
emner wirklichen Arbeitsunfiahigkeit noch mit
irztlich bescheinigten Krankheiten zu tun,
sondern mit Sachverhalten, die sich dem
Fernbleiben der Frau von ihrem Arbeitsplatz
wihrend des Mutterschaftsurlaubs gleichstel-
len lieflen. Da sich die Lage einer Frau in
diesem Fall nicht mit der eines erkrankten
minnlichen Arbeitnehmers vergleichen lasse,
stelle der Umstand, dafl der Frau kein
Gehaltsanspruch zuerkannt werde, keine
Verletzung von Artikel 119 des Vertrages dar.

Zu dem in der sechsten Unterfrage genann-
ten Fall fihrt die Kommission folgendes aus:
Nach Artikel 7 Absatz 2 des Angestellten-
gesetzes brauche ein Arbextgeber, der meine,
eine schwangere Frau nicht weiter beschifti-
gen zu konnen, obwohl sie nicht fiir arbeits-
unfihig erklirt worden sei, dieser wihrend
eines begrenzten Zeitraums nur die Hilfte
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des Gehalts weiterzuzahlen; die Vorschrift
begriinde damit eine unmittelbare Diskrimi-
nierung hinsichtlich der Arbeitsbedingungen,
die mit Artikel 2 Absatz 1 und Artikel 5
Absatz 1 der Richtlinie 76/207 unvereinbar
sei. Sie konne auch nicht als eine dem Schutz
der Frau bei Schwangerschaft und Mutter-
schaft dienende Bestimmung im Sinne von
Artikel 2 Absatz 3 der Richtlinie angesehen
werde, da es sich um eine Entscheidung han-
dele, die der Arbeitgeber einseitig und im
eigenen Interesse treffe.

Zur Richtlinie 92/85 vertritt die Kommission
die Auffassung, dafl die Sachverhalte der
Ausgangsverfahren  zeitlich  vor  der
Angleichung des dinischen Rechts an die
Bestimmungen der Richtlinie ligen. Jeden-
falls sei Artikel 7 Absatz 2 des Angestellten-
gesetzes, indem er dem Arbeitgeber die
Befugnis einriume, dariiber zu entscheiden,
ob er eine schwangere Arbeitnehmerin
weiterbeschiftigen wolle, solange sie sich in
diesem Zustand befinde, mit den Bestim-
mungen dieser Richtlinie unvereinbar.

Untersuchung der Vorlagefrage

25. Bevor ich mit der Priifung der Vorlage-
frage beginne, muf} ich darauf verweisen, daff
das vorlegende Gericht das Verfahren in vier
Rechtssachen ausgesetzt, jedoch eine Frage

aufgeworfen hat, die sechs verschiedene
Sachverhalte betrifft. Hierzu sei folgendes
klargestellt:

1. Die Fille 4 und 5 stehen in keinerlet
Zusammenhang mit diesen vier anhingi-
gen Rechtsstreitigkeiten, da sich keine der
Klagerinnen in einer dieser Situationen
befunden hat. Aus diesem Grund sollte
der Gerichtshof priifen, ob die Vorlage-
frage hinsichtlich dieser beiden Fille

zuldssig ist.

2. Die sechste Unterfrage, die dem Sachver-
halt des dritten Rechtsstreits entspricht,
mufl insofern anhand des Grundsatzes
der Gleichbehandlung beantwortet wer-
den, als sie sich auf den von der Richtlinie
76/207 geregelten Zugang zur Beschifti-
gung und zu den Arbeitsbedingungen
bezieht, denn die Weigerung, das Gehalt
zu zahlen, ist meines Erachtens lediglich
die Folge der Weigerung, die Betroffene
zu beschiftigen.

3. Vergleicht man die Sachverhalte der dret
iibrigen Rechtsstreitigkeiten mit den in
den Unterfragen 1 bis 3 aufgefiihrten Fil-
len, so siecht man, dafl sich die den Klige-
rinnen gestellten Diagnosen in die Fille 2
und 3, nicht jedoch in den Fall 1 einfii-
gen. Trotz alledem bin ich mit der Kom-
mission der Meinung, dafl diese dret
Unterfragen anhand des in Artikel 119
des Vertrages aufgestellten und in der
Richtlinie 75/117 niher ausgefiihrten
Grundsatzes des gleichen Entgelts
gemeinsam beantwortet werden kénnen
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und miissen, wenn man sie nach ihren
gemeinsamen Merkmalen einordnet: Das
Fernbleiben der Frau ist durch eine irzt-
lich  bescheinigte  Arbeitsunfihigkeit
gerechtfertigt, die  Arbeitsunfihigkeit
wurde durch die Schwangerschaft verur-
sacht, der Arbeitgeber ist deswegen
befugt, die Gehaltszahlungen einzustel-
len, und er bliebe zur Zahlung des vollen
Gehalts verpflichtet, wenn die Arbeits-
unfihigkeit auf eine nicht mit der
Schwangerschaft zusammenhingende
Krankheit zuriickzufiihren wire.

Ich will mich nunmehr — in dieser Reihen-
folge — mit der Zulissigkeit der Vorlage-
frage hinsichtlich der Unterfragen 4 und 5,
der Antwort auf die Unterfragen 1 bis 3 und
schliefflich der Beantwortung der Unterfrage
6 befassen.

A — Zur Zulissigkeit der Vorlagefrage hin-
sichtlich der Unterfragen 4 und 5

26. Diese beiden Unterfragen Dbetreffen
jeweils die Fille, in denen das Fernbleiben
der Fran von ihrem Arbeitsplatz auf im
Rahmen einer normal verlaufenden Schwan-
gerschaft auftretende, nicht zur Arbeits-
unfihigkeit fithrende gewohnliche
Beschwerde zuriickzufiihren ist oder in
denen es durch ein irztliches Attest gerecht-
fertigt ist, das Schonung empfiehlt, ohne dafl
dies mit einer Krankheit im eigentlichen
Sinne oder besonderen Gefahren fiir die
Leibesfrucht begriindet wird. In beiden
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Fillen ist der Arbeitgeber von der Pflicht zur
Gehaltszahlung freigestellt; die weiblichen
Angestellten haben gegeniiber dem Staat kei-
nen Anspruch auf Tagegeld.

27. Dem Vorlagebeschluf ist jedoch zu ent-
nehmen, dafl bei keiner der Kligerinnen in
den fraglichen vier Rechtssachen eine normal
verlaufende Schwangerschaft vorlag und dafl
allen ein irztliches Attest ausgestellt wurde,
das sie ganz oder teilweise fiir arbeitsunfihig
erklirte. Fiir keine der Kligerinnen traf
daher einer der vorstehend genannten Sach-
verhalte zu.

Es handelt sich um theoretische Fille, die das
vorlegende Gericht dem Gerichtshof vorlegt,
um alle Anwendungsméglichkeiten des
Rundschreibens Nr. 191 zu erfassen, die
jedoch in keinem Zusammenhang mit den
vier Rechtssachen stehen, die das Gericht in
seinem Beschlul schildert. In der Tat fiihrt
das Gericht selbst aus, der vierte und der
fiinfte Teil der vorgelegten Frage entsprichen
der in Punkt 175 des Rundschreibens enthal-
tenen Bestimmung, die genau auf diese bei-
den Fille abzielt.

28. Zu den jeweiligen Aufgaben der inner-
staatlichen Gerichte und des Gerichtshofes
im Verfahren der Zusammenarbeit nach
Artikel 177 des Vertrages besteht eine gefe-
stigte Rechtsprechung. Hiernach besitzt das
innerstaatliche Gericht, das allein iiber eine
unmittelbare Kenntnis des Sachverhalts ver-
fiigt, die besseren Voraussetzungen, um im
Hinblick auf die besonderen Gegebenheiten
des Einzelfalls sowohl die Notwendigkeit
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einer Vorabentscheidung fiir den Erlaf} seines
Urteils als auch die Erheblichkeit der dem
Gerichtshof vorgelegten Fragen zu beurtei-
len 8; Sache des Gerichtshofes ist es dagegen,
die Begleitumstinde, unter denen das inner-
staatliche Gericht die Vorlagefrage aufgewor-
fen hat, zu untersuchen, um seine eigene
Zustindigkeit priifen zu kénnen. Der Geist
der Zusammenarbeit, in dem das Vorab-
entscheidungsverfahren stattfinden soll, ver-
langt nimlich auch, dafl das innerstaatliche
Gericht seinerseits auf die besondere Auf-
gabe Riicksicht nimmt, die der Gerichtshof
in diesem Bereich erfiillt; er soll zur Rechts-
pflege in den Mitgliedstaaten beitragen, nicht
aber zu allgemeinen oder hypothetischen
Fragen Stellung nehmen. ¢

29. In Anbetracht dieser Aufgabe hat der
Gerichtshof entschieden, er kénne sich nicht
zu Vorlagefragen innerstaatlicher Gerichte
iuflern, wenn die erbetene Auslegung oder
Priifung der Giiltigkeit einer gemeinschafts-
rechtlichen Norm in keinerlei Zusammen-
hang mit der Realitit oder dem Gegenstand
des Ausgangsrechtsstreits stehe 7 oder wenn
er ersucht werde, eine Frage hypothetischer
Natur zu entscheiden, ohne iiber die tatsich-
lichen oder rechtlichen Angaben zu verfii-
gen, deren er fiir eine sachgerechte Beant-
wortung bediirfe 8. Der Gerichtshof hat
hierzu weiterhin ausgefiihrt, es sei unerliff-

lich, daf} das vorlegende Gericht die Griinde

5 — Urteile vom 29. November 1978 in der Rechtssache 83/78
(Pigs Marketing Board, Slg. 1978, 2347, Randnr. 25), vom 28.
November 1991 in der Rechussache C-186/90 (Durighello,
Slg. 1991, 1-5773, Randnr. 8) und vom 16. Juli 1992 in der
Rechtssache C-343/90 (Lourengo Dias, Slg. 1992, 1-4673,
Randnr. 15).

6 — Urteile vom 16. Dezember 1981 in der Rechtssache 244/80
(Foglia, Slg. 1981, 3045, Randnrn. 18 und 20), vom 3. Februar
1983 in der Rechtssache 149/82 (Robards, Slg. 1983, 171,
Randnr. 19) und in der Rechssache Lourengo Dias (zitiert in
Fufinote 5, Randnr, 17).

7 — Urteile vom 16. Juni 1981 in der Rechtssache 126/80 (Salonia,
Slg. 1981, 1563, Randnr. 6), in der Rechtssache Durighcllo
(atiert in Fufnote 5, Randnr. 9), vom 28. Mirz 1996 in der
Rechtssache C-129/94 (Ruiz Bernildez, Slg. 1996, 1-1829,
Randnr. 7) und vom 12. Dezember 1996 in der Rechtssache
C-104/95 (Kontogeorgas, Slg. 1996, 1-6643, Randnr. 11).

8 — Urteil vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache C-83/91 (Mei-
licke, Slg. 1992, 1-4871, Randnrn. 32 und 33).

darlege, aus denen es eine Beantwortung sei-
ner Frage als fiir die Entscheidung des
Rechtsstreits erforderlich ansehe; nur so
kénne der Gerichtshof priifen, ob die erbe-
tene Auslegung des Gemeinschaftsrechts
einen Bezug zu den tatsichlichen Gegeben-
heiten und dem Gegen-stand des Ausgangs-
rechtsstreits aufweise. Stelle sich heraus, dafl
die vorgelegte Frage fiir die in diesem
Rechtsstreit  zu treffende  Entscheidung
offensichtlich nicht erheblich sei, miisse der
Gerichtshof feststellen, dafl er keine Ent-
scheidung treffen konne °.

30. Aufgrund dieser Rechtsprechung und da
keine der Kligerinnen der Ausgangs-
verfahren sich in einer der in den Unter-
fragen 4 und 5 der Vorlagefrage bezeichneten
Situationen befunden hat — denn bei keiner
von ihnen lag eine normal verlaufende
Schwangerschaft vor, vielmehr wurden alle
durch irztliches Attest fiir ganz oder teil-
weise arbeitsunfihig erklirt —, meine ich,
dafl eine Antwort, mit der der Gerichtshof
das auf diese beiden Fille anwendbare
Gemeinschaftsrecht auslegen wiirde, dem
vorlegenden Gericht fiir die Entscheidung
der bei ihm anhingigen Rechtsstreitigkeiten
nicht von Nutzen wire. Aus diesem Grund
schlage ich dem Gerichtshof vor, die Unter-
fragen 4 und 5 der Vorlagefrage fiir unzulis-
sig zu erkliren.

B — Zu den Unterfragen 1 bis 3 der Vor-
lagefrage

31. Die Unterfragen 1 bis 3 bezichen sich
auf Artikel 7 Absatz 2 Satz 1 des dinischen
Angestelltengesetzes, der bei einer durch

9 — Urteil Lourengo Dias (zitiert in Fufinote 5, Randnrn. 19 und
20).
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irztliches Attest bescheinigten, mut der
Schwangerschaft zusammenhingenden
Arbeitsunfihigkeit die Betroffenen gehaltlich
schlechter stellt. Diese Vorschrift hatte es
den Arbeitgebern der Kligerinnen Hgj
Pedersen (erster Rechtsstreit), Andressen
(zweiter Rechtsstreit) und Serensen (vierter
Rechtsstreit) — bei denen wihrend der
Schwangerschaft jeweils Beckenvorfall, dro-
hende Fehlgeburt (abortus imminens) und
schwangerschaftsbedingtes iibermifiges
Erbrechen (hyperemesis gravidarum) diagno-
stiziert worden war und die ihre berufliche
Titigkeit hatten aufgeben miissen —, gestat-
tet, die Gehaltszahlungen einzustellen und
die Betroffenen auf den Bezug vorgezogenen
Mutterschaftstagegeldes zu verweisen.

32. Ich entnehme dem Wortlaut und der
Begriindung der Vorlagefrage, dafl das vorle-
gende Gericht mit diesen drei Unterfragen
wissen mochte, ob Artikel 119 des Vertrages
und die Richtlinie 75/117 einer nationalen
Rechtsvorschrift entgegenstehen, nach der
Arbeitgeber, wenn die adrztlich bescheinigte
Arbeitsunfihigkeit einer Schwangeren mit
der Schwangerschaft im Zusammenhang
steht, nur zur Zahlung der Hilfte des
Gehalts verpflichtet ist, und zwar wihrend
eines innerhalb der drei der Entbindung vor-
ausgehenden und der drei ihr folgenden
Monate liegenden Zeitraums von héchstens
fiinf Monaten, wihrend er im Fall einer nicht
mit der Schwangerschaft im Zusammenhang
stechenden Arbeitsunfihigkeit seinen Ange-
stellten das volle Gehalt zu zahlen hat.

33. Es bedarf zunichst einer Klarstellung
hinsichtlich der gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften, um deren Auslegung ersucht
wird. Der Vorlagebeschluff nimmt sowohl
auf Artikel 119 des Vertrages als auch auf die
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Richtlinie 75/117 Bezug. Wie der Gerichts-
hof jedoch festgestellt hat, beriihrt die Richt-
linie 75/117, deren Zweck darin besteht, die
Voraussetzungen fiir die Verwirklichung des
Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir minn-
liche und weibliche Arbeitnehmer festzule-
gen, in keiner Weise den Inhalt oder die
Tragweite dieses Grundsatzes, so wie er in
Artikel 119 des Vertrages niedergelegt ist 1.

Alles, was zur Anwendung des Begriffes des
Entgelts nach Artikel 119 des Vertrages in
bezug auf die gestellten Fragen gesagt wird,
gilt daher in gleicher Weise fiir die Richtlinie
75/117.

34. Fraglos gehoért der in Artikel 119 des
Vertrages niedergelegte Grundsatz des glei-
chen Entgelts fiir Minner und Frauen bei
gleicher. Arbeit zu den Grundlagen der
Gemeinschaft 11. Dieser Artikel geht von
einem weiten Entgeltbegriff aus: ,Unter
,Entgelt’ sind ... die iiblichen Grund- oder
Mindestlshne und -gehilter sowie alle son-
stigen Vergiitungen zu verstehen, die Arbeit-
geber aufgrund des Dienstverhiltnisses dem
Arbeitnehmer mittelbar oder unmittelbar in
bar oder in Sachleistungen zahlt.* Der
Gerichtshof hat diesen Begriff erginzt und
schliefit seit 1971 ,gegenwirtige und kiinf-

10 — Urteile vom 11. Mirz 1981 in der Rechtssache 69/80 (Wor-
ringham und Humphreys, Slg. 1981, 767, Randnr. 21), vom
31, Mirz 1981 in der Rechtssache 96/80 (Jenkins, Slg. 1981,
911, Randnr. 22), vom 3. Dezember 1987 in der Rechtssache
192/85 (Newstead, Slg. 1987, 4753, Randnr. 20) und vom 17.
Mai 1990 in der Rechtssache Barber (C-262/88, Slg. 1990,
1-1889, Randnr. 11).

11 — Urteil vom 8. April 1976 in der Rechtssache 43/75 (De-
frenne, Slg. 1976, 455, Randnr. 12).



H®@] PEDERSEN U. A.

tige® Vergiitungen ein!% 1990 hat der
Gerichtshof weiter ausgefiihrt, dafl vom
Arbeitgeber an den Arbeitnehmer im Hin-
blick auf das Arbeitsverhiltnis geleistete
Zahlungen unter den Begriff des Entgelts fal-
len, gleichviel ,ob sie aufgrund eines
Arbeitsvertrags, kraft einer Rechtsvorschrift
oder freiwillig geleistet werden® 13,

Seither hat der Gerichtshof entschieden, daf}
folgende Leistungen (die Aufzihlung ist nur
beispielhaft und nicht erschépfend) unter
den Begriff des Entgelts fallen: Verglinstigun-
gen im Reiseverkehr, die ein Bahnunter-
nehmen seinen Angestellten beim Eintritt in
den Ruhestand gewihrt und auf deren Ange-
hérige erstreckt 14; die Zahlungen, die ein
Arbeitgeber an einen gekiindigten Arbeit-
nehmer leistet, und Renten, die aufgrund
privater betricblicher Systeme gezahlt wer-
den 15; Entschidigungen, die ein Unterneh-
mer den Mitgliedern des Betriebsrats in

Form von bezahltem Urlaub oder der Vergii- -

tung fir Uberstunden aufgrund der
Teilnahme an  Schulungsveranstaltungen
gewihrt, bei denen fiir die Arbeit im
Betriebsrat erforderliche Kenntnisse vermit-
telt werden, obwohl die Betroffenen wiah-
rend dieser Veranstaltungen keine der
in ihrem Arbeitsvertrag vorgesehenen Titig-
keiten ausiiben!6; der Anspruch auf
Anschluf} an ein Betriebsrentensystem 17; die
Lohnfortzahlung durch den Arbeitgeber im

12 — Urteil vom 25. Mai 1971 in der Rechtssache 80/70 (De-
frenne, Slg. 1971, 445, Randnr. 6).

13 — Urteil Barber (zitiert in Fufinote 10, Randnr, 20).

14 — Urteil vom 9. Februar 1982 in der Rechissache 12/81 (Gar-
fand, Slig. 1982, 359, Randnr. 9).

15 — Urteil Barber (zitiert in Fufinote 10, Randnrn. 20 und 30).

16 — Urteile vom 4. Juni 1992 in der Rechtssache C-360/90
(Bétel, Slg. 1992, 1-3589, Randnrn. 14 und 15) und vom 6.
Februar 1996 in der Rechtssache C-457/93 (Lewark, Slg.
1996, 1-243, Randnr. 23).

17 — Urteile vom 13. Mai 1986 in der Rechtssache 170/84 (Bilka,
Slg. 1986, 1607, Randnr. 22) sowie vom 28. Scptember 1994
in den Rechtssachen C-57/93 (Vrocge, Slg. 1994, 1-4541,
Randr)xr. 15) und C-128/93 (Fisscher, Slg. 1994, 1-4583, Rand-
nr. 12).

Krankheitsfall 18; schliefllich die Leistung, die
der Arbeitgeber aufgrund gesetzlicher Vor-
schriften oder von Tarifvertrigen einer
Arbeitnehmerin wihrend thres
Mutterschaftsurlaubs zahlt 19,

35. Das Diskriminierungsverbot des Artikels
119 steht einer Regelung entgegen, die es
erlaubt, Minnern und Frauen ein unter-
schiedliches Entgelt zu zahlen, obwoh! sie
eine gleichwertige Arbeit verrichten 20. Der
Gerichtshof hat festgestellt, dafl Artikel 119
Absatz 1 des Vertrages, ohne dafl es
gemeinschaftsrechtlicher oder nationaler
Durchfithrungsvorschriften bediirfte, unmit-
telbar auf alle Formen direkter und offener
Diskriminierung anwendbar ist, die sich
unter alleinigem Riickgriff auf die in dieser
Bestimmung aufgestellten Kriterien der
Gleichheit der Arbeit und des Entgelts nach-

weisen lassen 21,

36. Seit dem Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache Rinner-Kiihn 22 besteht keinerlei

18 — Urteil vom 13. Juli 1989 in der Rechtssache 171/88 (Rinner-
Kiihn, Slg. 1989, 2743, Randnr. 7).

19 — Urteil vom 13. Februar 1996 in der Rechtssache C-342/93
(Gillespie u. a, Slg. 1996, 1-475, Randnr. 14).

20 — Urteil Gillespie u. a., Randnr. 15.

21 — Urteil Defrenne (zitiert in Fufinote 11, Randnr. 18) sowie
Urteile vom 27. Mirz 1980 in der Rechtssache 129/79
(Macarthys, Slg. 1980, 1275, Randnr. 10), Worringham und
Humphreys &Zlﬁc!‘t in Fufinote 10, Randnr. 23) und Jenkins
(zitiert in Fuflnote 10, Randnr. 17).

22 — Zitiert in Fufinote 18. Es ging dort um das deutsche Gesetz
iiber die Lohnf hlung im Krankheitsfall, aufgrund des-
sen der Arbeitgeber dem Arbeitneh der nach scinem
Arbeitsantritt ohne Verschulden arbeitsunfahig wird, fiir die
Zeit der Arbeitsunfihigkeit bis zu sechs Wochen lang den
Arbeitslohn mit der Mafigabe zu zahlen hat, dafl der
Versicherungstriger ihm cinen Teil des Lohns vergiitet, wenn
das Unternechmen weniger als zwanzig Personen beschiftige.
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Zweifel daran, dafl die Lohnfortzahlung
durch den Arbeitgeber wihrend der
krankheitsbedingten Nichtbeschiftigung des
Arbeitnehmers unter den Begriff des Entgelts
im Sinne von Artikel 119 des Vertrages fillt.
Es ist nunmehr zu priifen, ob die Lohnfort-
zahlung durch den Arbeitgeber an eine
schwangere Frau, deren Arbeitsunfihigkeit
auf der Schwangerschaft beruht, ebenfalls
unter diesen Begriff fillt.

37. Nach der streitigen dinischen Rechtsvor-
schrift beschrinkt sich die Vergiitungspflicht
des Arbeitgebers in diesem Fall auf die
Hilfte des Gehalts, zu zahlen wihrend eines
Zeitraums von hdchstens fiinf Monaten
innerhalb der drei der Entbindung vorausge-
henden und der drei ihr folgenden Monate.
Es handelt sich folglich, um auf die Defini-
tion des Entgelts in Artikel 119 zurtickzu-
kommen, um einen Lohn- oder Gehaltsan-
teil, den der Arbeitgeber aufgrund des
Dienstverhiltnisses und kraft einer Rechts-
vorschrift dem Arbeitnehmer unmittelbar
zahlt. Ich meine daher, dafl die Weiter-
zahlung des Gehalts in diesem Fall ebenfalls
unter diesen Begriff des Entgelts fillt. Die
Frage, die jetzt noch zu entscheiden ist, geht
dahin, ob eine schwangere Frau, deren
Arbeitsunfihigkeit auf der Schwangerschaft
beruht, Anspruch darauf hat, hinsichtlich
ihres Gehalts ebenso behandelt zu werden
wie ein Mann, der wegen Krankheit arbeits-

unfihig ist.

38. Der Gerichtshof hat mehrfach iiber die
Anwendung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von minnlichen und weiblichen
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Arbeitnehmern in Fillen entschieden, in
denen es um die arbeitsrechtlichen Ansprii-
che einer schwangeren Frau ging. Bisher ging
es jedoch in all diesen Fillen um das Recht
auf Zugang zur Beschiftigung oder auf glei-
che Arbeitsbedingungen, wie es in der Richt-
linte 76/207 niedergelegt ist 23.

39. Weiterhin hat der Gerichtshof im Urteil
Gillespie 2 den Grundsatz des gleichen Ent-
gelts im Hinblick auf die der Frau wihrend
des Mutterschaftsurlaubs gewahrte Leistung
ausgelegt. Er-hat dort entschieden, dafl ,,sich
die Frauen wihrend eines in den nationalen
Rechtsvorschriften vorgesehenen
Mutterschaftsurlaubs in einer besonderen
Situation [befinden], die verlangt, dafl ihnen
ein besonderer Schutz gewihrt wird, die
jedoch nicht mit der Situation eines Mannes
oder mit der einer Frau, die tatsichlich an
ithrem Arbeitsplatz arbeitet, gleichgesetzt
werden kann“, und dafl, da die Richtlinie
92/85 aus zeitlichen Griinden auf den Sach-
verhalt des Ausgangsverfahrens nicht
anwendbar war, ,weder Artikel 119 EWG-
Vertrag noch Artikel 1 der Richtlinie 75/117
verlangten, dafl Arbeitnehmerinnen wihrend
des Mutterschaftsurlaubs weiter das volle
Arbeitsentgelt erhalten® 2.

40. Aufgrund dieser Auslegung ist klar, daf§
sich die Kligerinnen wihrend ihres
Mutterschaftsurlaubs weder auf Artikel 119
des Vertrages noch auf die Richtlinie 75/117
berufen konnten, um einen Anspruch auf die

Zahlung des vollen Gehalts geltend zu

23 — Es handelt sich um die Urteile vom 8. November 1990 in der
Rechtssache C-177/88 (Dekker, Slg. 1990, 1-3941), vom 5.
Mai 1994 in der Rechtssache C-421/92 (Habermann-
Beltermann, Slg. 1994, 1-1657), vom 14. Juli 1994 in der
Rechtssache C-32/93 (Webb, Slg. 1994, I-3567) und vom 29.
Mai 1997 in der Rechtssache C-400/95 (Larsson, Slg. 1997,
1-2757).

24 — Ziticrt in Fufinote 19.

25 — A.a O, Randnm. 17, 19 und 20.
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machen, da die besondere Lage, in der sie
sich wihrend dieses Zeitraums befanden,
nicht derjenigen eines Mannes gleichgestellt
werden konnte, der tatsichlich einen
Arbeitsplatz innehatte.

41. Es stellt sich die Frage, ob die auf einer
Schwangerschaft beruhende Arbeits-
unfihigkeit der schwangeren Frau einem
wvorzeitigen“ Mutterschaftsurlaub gleichzu-
stellen ist; in diesem Fall konnte die Frau
sich ebenfalls nicht auf die angefihrten
Bestimmungen berufen, um einen Anspruch
auf Zahlung des vollen Lohnes geltend zu
machen.

Meiner Meinung nach ist die Frage aus ver-
schiedenen Griinden zu verneinen: erstens,
weil die Zeitspanne des Mutterschaftsurlaubs
von vornherein festgelegt ist und nicht von
der Zeit abhingt, die die einzelne Betroffene
benétigt, um sich von den Folgen der Ent-
bindung zu erholen, wihrend die Dauer der
durch die Schwangerschaft verursachten
Arbeitsunfihigkeit der Schwangeren ledig-
lich davon abhingt, wie lang man den Zeit-
raum fiir ihre Erholung einschitzt; zweitens,
weil die Gewihrung von Mutterschafts-
urlaub nicht voraussetzt, dafl die betroffene
Frau krank ist, wihrend Voraussetzung fiir
die Erteilung eines die Arbeitsunfihigkeit
einer Schwangeren bescheinigenden irztli-
chen Attests ist, dafl ein schwerwiegendes
gesundheitliches Problem vorliegt; schliefi-
lich, weill die Frau wihrend des
Mutterschaftsurlaubs nicht nur von der
Arbeit, sondern auch von jeder mit ihrem
Arbeitsverhiltnis im Zusammenhang stehen-
den Verpflichtung freigestellt ist, wihrend
die arbeitsunfihig geschriebene schwangere
Frau, gleichviel worauf die Arbeits-
unfihigkeit zuriickzufithren ist, verpflichtet

ist, an ihrer Genesung mitzuwirken, indem

sie sich der vom Arzt verordneten Behand-
lung unterwirft.

42. Worin unterscheidet sich aber wihrend
der Schwangerschaft und vor Beginn des
Mutterschaftsurlaubs die auf der Schwanger-
schaft beruhende Arbeitsunfihigkeit einer
Frau von der eines erkrankten Mannes?

Ich mufl gestehen, dafl ich bei einem Ver-
gleich keinerlei Unterschied zwischen der
auf der Schwangerschaft beruhenden
Arbeitsunfihigkeit einer schwangeren Frau
und der Arbeitsunfihigkeit eines kranken
Mannes zu sehen vermag. Beide leiden nim-
lich an einer durch irztliches Attest festge-
stellten Krankheit; beide sind deshalb vor-
tbergehend nicht in der Lage, ihre
Beschiftigung auszuiiben; sie sind zwar
arbeitsunfihig, doch steht verniinftigerweise
zu erwarten, dafl sowohl die Frau, deren
Gesundheit durch die Schwangerschaft
beeintrichtigt ist, als auch der erkrankte
Mann sich erholen und ihre Arbeit wieder
aufnehmen, weil die Arbeitsunfihigkeit nor-
malerweise damit endet, dafl der Arzt die
Genesung des Arbeitnehmers feststellt.

43, Im Ergebnis befindet sich die infolge
threr Schwangerschaft laut drztlichem Zeug-
nis arbeitsunfihige schwangere Frau von
ithrem arbeitsrechtlichen Anspriichen und
Verpflichtungen her gesehen in einer ganz
anderen Lage als eine Frau, die ihren
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Mutterschaftsurlaub angetreten hat, und im
wesentlichen in der gleichen Lage wie ein
Mann, der infolge einer Krankheit arbeitsun-
fihig ist.

44. Die streitige nationale Vorschrift begriin-
det aber eine je nach der Ursache der Krank-
heit unterschiedliche Behandlung beim
Gehalt; in der Praxis werden die Gehaltsan-
spriiche einer arbeitsunfihigen schwangeren
Frau niedriger sein als diejenigen eines kran-
ken Mannes oder ebenso hoch wie diese, je
nachdem, ob die Krankheit der Frau im
Zusammenhang mit der Schwangerschaft
steht oder nicht. Da es sich um ein Unter-
scheidungskriterium handelt, das auf eine
Situation abstellt, in der sich nur Frauen
befinden konnen, liegt hierin eine unmittel-
bare  Diskriminierung  aufgrund  des
Geschlechts, die im Widerspruch zu Artikel
119 des Vertrages steht und deshalb durch
nichts gerechtfertigt werden kann.

45. Aus den dargelegten Griinden schlage
ich vor, die Unterfragen 1 bis 3 der Vorlage-
frage dahin zu beantworten, daff der in Arti-
kel 119 des Vertrages niedergelegte und in
Artikel 1 der Richtlinie 75/117 niher ausge-
fiihrte Grundsatz des gleichen Entgelts einer
innerstaatlichen Rechtsvorschrift entgegen-
steht, wonach in Fillen, in denen die durch
rztliches Attest bescheinigte Arbeits-
unfihigkeit einer schwangeren Frau im
Zusammenhang mit der Schwangerschaft
steht, der Arbeitgeber wihrend eines inner-
halb der ersten drei Monate vor und der
ersten drei Monate nach der Entbindung lie-
genden Zeitraums von bis zu fiinf Monaten
lediglich zur Zahlung der Hilfte des Gehalts
verpflichtet ist, wihrend er seinen Arbeit-
nehmern im Fall einer nicht mit der Schwan-
gerschaft zusammenhingenden Krankheit
das volle Gehalt zu zahlen hat.
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C — Zum sechsten in der Vorlagefrage
genannten Fall

46. Nach meinem Verstindnis mdchte das
vorlegende Gericht mit dieser Unterfrage
wissen, ob der in der Richtlinie 76/207 nie-
dergelegte Grundsatz der Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufs-
bildung und zum beruflichen Aufstieg sowie
in bezug auf die Arbeitsbedingungen einer
nationalen Rechtsvorschrift wie Artikel 7
Absatz 2 Satz 2 des Angestelltengesetzes
entgegensteht, nach der der Arbeitgeber
einer schwangeren Arbeitnehmerin wihrend
eines innerhalb der ersten drei Monate vor
und der ersten drei Monate nach der Entbin-
dung liegenden Zeitraums von bis zu fiinf
Monaten nur das halbe Gehalt zu zahlen
braucht, wenn er der Auffassung ist, er
konne die Arbeitnehmerin nicht weiter-
beschiftigen, obwohl sie nicht arbeitsunfihig
1st.

Aufgrund dieser Bestimmung wurden Frau
Pedersen, der Kligerin des dritten Ausgangs-
rechtsstreits, die seit dem 1. September 1984
fiir den Zahnarzt Rasmussen gearbeitet hatte
und durch drztliches Attest vom 4. Februar
1994 wegen drohender Fehlgeburt (abortus
imminens) teilweise arbeitsunfihig geschrie-
ben worden war, wobei als voraussichtlicher
Tag der Entbindung der 5. Juni angenommen
worden war, Weiterbeschiftigung und
Gehaltszahlung verweigert, da der Arbeitge-
ber ihrer Bitte, mit verkiirzter Arbeitszeit
weiter titig sein zu diirfen, nicht entsprochen
hatte.
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Wie ich bereits im zweiten Absatz von
Nummer 25 ausgefiihrt habe, kann dieser
Fall — obwohl auch hier eine Weigerung des
Arbeitgebers vorliegt, der Arbeitnehmerin
thr Gehalt zu zahlen — nicht durch Anwen-
dung des Grundsatzes des gleichen Entgelts,
sondern nur anhand der Bestimmungen der
Richtlinie 76/207 entschieden werden, da die
Verweigerung der Gehaltszahlung lediglich
die Folge der Verweigerung der Weiter-
beschaftigung ist.

47. Das vorlegende Gericht fijhrt in seinem
Vorlagebeschluf aus, nach den Vorschriften
des Angestelltengesetzes liege die Entschei-
dung dariiber, ob eine schwangere Ange-
stellte weiterbeschiftigt werden kénne oder
nicht, ausschliefilich beim Arbeitgeber. Die
Griindé fiir diese Bestimmung ligen mégli-
cherweise darin, dafl der Arbeitgeber wegen
der besonderen Merkmale der Arbeitsstelle
von der Arbeitnehmerin eine Arbeits-
kapazitit fordern kénnte, die es rechtfertige,
daf sie vor Beginn des der Entbindung vor-
ausgehenden Zeitraums von drei Monaten zu
arbeiten aufhére, und dafl der Arbeitgeber in
der Lage sein miisse, die Notwendigkeit der
Freistellung von der Arbeit zu rechtfertigen,
ohne dafl jedoch klar sei, welches die Vor-
aussetzungen fiir diese Rechtfertigung seien.

48. Nach Artikel 2 Absatz 3 der Richtlinie
76/207 steht der in dieser Richtlinie nieder-
gelegte Grundsatz der Gleichbehandlung
nicht den Vorschriften zum Schutz der Frau,
insbesondere bei Schwangerschaft und Mut-
terschaft, entgegen. Diese Bestimmung
schaffc die gesetzliche Grundlage fiir von den
Mitgliedstaaten getroffene Schutzmafinah-
men wie die ausschliefllich Frauen zugute
kommende Gewihrung eines Mutterschafts-
urlaubs.

Hierzu hat der Gerichtshof entschieden, daff
Artikel 2 Absatz 3 der Richtlinie 76/207, in
dem er den Mitgliedstaaten das Recht vor-
behilt, Vorschriften zum Schutz der Frau bei
Schwangerschaft und Mutterschaft beizube-
halten oder einzufiihren, den Schutz der kor-
perlichen Verfassung der Frau wihrend und
nach der Schwangerschaft und der besonde-
ren Bezichung und Kind wihrend der auf
Schwangerschaft und Entbindung folgenden
Zeit als legitim anerkennt %,

Unter diese Ausnahme fallen daher nur sol-
che Maflnahmen, die unmittelbar zum
Schutz der Frauen bestimmt sind, die sich in
einer dieser Situationen befinden.

49. Die streitige dinische Mafinahme, die die
Entscheidung dariiber, ob eine schwangere
Arbeitnehmerin — nur wegen ihrer Schwan-
gerschaft, denn sie braucht nicht arbeitsunfi-
hig geschrieben zu sein — weiterbeschiftigt
werden kann oder nicht, dem Ermessen des
Arbeitgebers {iberliflt, kann nicht unter die
Ausnzhme von Artikel 2 Absatz 3 der Richt-
linie 76/207 fallen, da sie, anstatt die schwan-
gere Frau zu schiitzen, die Moglichkeit
schafft, sie allein aufgrund einer Entschei-
dung des Arbeitgebers zeitweilig ohne
Arbeit zu lassen.

26 — Urteil vom 12, Juli 1984 in der Rechtssache 184/83 (Hof-
mann, Slg. 1984, 3047, Randnr. 25).
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Die genannte Vorschrift ist daher anhand
anderer Bestimmungen der Richtlinie zu
priifen, die eine strenge Gleichbehandlung
von minnlichen und weiblichen Angestellten
verlangen, und zwar anhand des Artikels 5
Absatz 1, wonach die Anwendung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung hinsicht-
lich der Arbeitsbedingungen einschliefflich
der Entlassungsbedingungen bedeutet, dafl
Minnern und Frauen dieselben Bedingungen
ohne Diskriminierung  aufgrund  des
Geschlechts gewihrt werden.

50. Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes kann ,eine Diskriminierung
nur darin bestehen ..., daff unterschiedliche
Vorschriften auf vergleichbare Situationen
angewandt werden oder dafl dieselbe Vor-
schrift auf unterschiedliche Situationen ange-
wandt wird“ 27. Wie der Gerichtshof bereits
entschieden hat, stellen sowohl die Weige-
rung, eine Schwangere zu beschiftigen 28, als
auch die Entlassung einer Arbeitnehmerin
wegen ihrer Schwangerschaft 2° unmittelbare
Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts

dar.

51. Die streitige dinische Vorschrift raumt
dem Arbeitgeber die Méoglichkeit ein, eine
schwangere Angestellte voriibergehend von
der Arbeit freizustellen, obwohl sie nicht
arbeitsunfihig ist, wenn er meint, sie nicht
weiter beschiaftigen zu kénnen. Diese Mog-
lichkeit hat er dagegen nicht bet einem

27 — Urteil vom 14. Februar 1995 in der Rechtssache C-279/93
(Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Randnr. 30).
28 — Urteil in der Rechtssache Dekker (zitiert in Fufinote 23).

29 — Urteile in den Rech hen Habermann-Beltermann und
Webb (zitiert in Fufnote 23).
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minnlichen Arbeitnehmer, der nicht arbeits-
unfihig geschrichen wurde; beide sind
arbeitsfihig und arbeitsbereit, aber die Mdg-
lichkeit, eitne Weiterbeschiftigung abzuleh-
nen, besteht lediglich bei Frauen wihrend
ithrer Schwangerschaft.

Infolgedessen begriindet eine innerstaatliche
Vorschrift dieses Inhalts, die minnliche und
weibliche Arbeitnehmer, die nicht aus
gesundheitlichen Griinden ihre Titigkeit ein-
stellen mufiten und die somut arbeitsfihig
sind, unterschiedlich behandelt, eine unmit-
telbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts, die im Widerspruch zu Artikel
5 Absatz 1 der Richtlinie 76/207 steht, weil
sie als Kritertum fiir ihre Anwendung einen
Zustand bestimmt, in dem sich nur Frauen
befinden kénnen.

52. Aus den vorstechend dargelegten Griin-
den bin ich der Auffassung, dafl die dem
Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorge-
legte Frage beziiglich des in ihr genannten
sechsten Falles dahin zu beantworten 1st, daf§
der in Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie
76/207 niedergelegte Grundsatz der Gleich-
behandlung  hinsichtlich der  Arbeits-
bedingungen einschliefllich der Entlassungs-
bedingungen einer innerstaatlichen
Vorschrift entgegensteht, die die Entschei-
dung dariiber, ob eine schwangere Arbeit-
nehmerin, die nicht fir arbeitsunfihig erklirt
worden ist, weiterbeschiftigt werden kann,
in das Ermessen des Arbeitgebers stellt, der
ihr wihrend eines innerhalb der drei der
Entbindung vorausgehenden und der drei ihr
folgenden Monate liegenden Zeitraums von
bis zu fiinf Monaten nur das halbe Gehalt zu
zahlen braucht.



H@J] PEDERSEN U. A.

Ergebnis

Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor,

1. die Vorlagefrage des So- og Handelsret insoweit fiir unzulissig zu erkliren, als

€s

sich um die Fille 4 und 5 handelt;

2. die Vorlagefrage zu den Fillen 1, 2, 3 und 6 wie folgt zu beantworten:

a)

b)

Der in Artikel 119 des Vertrages niedergelegte und in Artikel 1 der
Richtlinie 75/117/EWG des Rates vom 10. Februar 1975 niher ausgefiihrte
Grundsatz betreffend die Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts
fir minnliche und weibliche Arbeitnehmer steht einer innerstaatlichen
Rechtsvorschrift entgegen, wonach in Fillen, in denen die durch irztliches
Attest bescheinigte Arbeitsunfihigkeit einer schwangeren Frau im
Zusammenhang mit der Schwangerschaft steht, der Arbeitgeber wihrend
eines innerhalb der ersten drei Monate vor und der ersten drei Monate
nach der Entbindung liegenden Zeitraums von bis zu fiinf Monaten der
Betroffenen nur das halbe Gehalt zu zahlen braucht, wihrend er seinen
Arbeitnehmern das volle Gehalt zu zahlen hat, wenn es sich um eine nicht
mit der Schwangerschaft zusammenhingende Arbeitsunfihigkeit handelt;

Artikel 5 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 Beschiftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die
Arbeitsbedingungen steht einer innerstaatlichen Rechtsvorschrift entgegen,
die die Entscheidung dariiber, ob eine schwangere Arbeitnehmerin, die
nicht fiir arbeitsunfihig erklirt worden ist, weiterbeschiftigt werden kann,
in das Ermessen des Arbeitgebers stellt, der ihr wihrend eines innerhalb
der drei der Entbindung vorausgehenden und der drei ihr folgenden
Monate liegenden Zeitraums von bis zu fiinf Monaten nur das halbe Gehalt
zu zahlen braucht.
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