URTEIL VOM 3. 2. 2000 — RECHTSSACHE C-207/98

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Sechste Kammer)
3. Februar 2000 *

In der Rechtssache C-207/98

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234
EG) vom Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern (Deutschland) in dem
bei diesemn anhingigen Rechtsstreit

Silke-Karin Mahlburg

gegen

Land Mecklenburg-Vorpommern

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung des Artikels 2
Absatz 1 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum berufli-
chen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABL. L 39, §. 40)

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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erlaflt

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung der Richter P. J. G. Kapteyn (Berichterstatter) in Wahr-
nehmung der Aufgaben des Prisidenten der Sechsten Kammer, G. Hirsch und
H. Ragnemalm,

Generalanwalt: A. Saggio
Kanzler: H. von Holstein, Hilfskanzler

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— von Frau Mahlburg, vertreten durch Rechtsanwalt K. Bertelsmann, Ham-
burg,

— der finnischen Regierung, vertreten durch T. Pynni, Rechtsberaterin im Mi-
nisterium fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigte,

— der Kommission der Europaischen Gemeinschaften, vertreten durch Rechts-
berater P. Hillenkamp und M. Wolfcarius, Juristischer Dienst, als Bevoll-
michtigte im Beistand des Rechtsanwalts T. Eilmansberger, Briissel,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der miindlichen Ausfithrungen von Frau Mahlburg und der
Kommission in der Sitzung vom 3. Juni 1999,

nach Anhérung der Schluffantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
7. Oktober 1999,
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folgendes

Urteil

1 Das Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern hat mit Beschluff vom
16. April 1998, beim Gerichtshof eingegangen am 2. Juni 1998, gemif§ Arti-
kel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234 EG) eine Frage nach der Auslegung des
Artikels 2 Absatz 1 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum

beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABL. L 39, S. 40;

im folgenden: Richtlinie) zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Frage stellt sich in einem Rechtsstreit zwischen Frau Mahlburg (Kligerin)
und dem Land Mecklenburg-Vorpommern (Beklagter) um dessen Weigerung, die
Klidgerin auf unbestimmte Zeit einzustellen. Diese Weigerung wird damit be-
griindet, daff Frau Mahlburg schwanger war und die fiir die angestrebte Stelle
vorgesehenen Titigkeiten daher von Anfang an nicht ausiiben konnte.
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Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

Artikel 2 der Richtlinie bestimmt:

»(1) Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Sinne der nachstehenden Be-
stimmungen beinhaltet, daf keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung
auf Grund des Geschlechts — insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder
Familienstand — erfolgen darf.

(3) Diese Richtlinie steht nicht den Vorschriften zum Schutz der Frau, insbe-
sondere bei Schwangerschaft und Mutterschaft, entgegen.

({3
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Deutsches Recht

§ 611a des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB), der 1980 zur Umsetzung der
Richtlinie in das deutsche Recht eingefiihrt worden war, sieht insbesondere vor:

,Der Arbeitgeber darf einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder einer
Mafnahme, insbesondere bei der Begrindung des Arbeitsverhiltnisses, beim
beruflichen Aufstieg, bei einer Weisung oder Kiindigung, nicht wegen seines
Geschlechts benachteiligen.

Die einschligigen Vorschriften des Mutterschutzgesetzes vom 24. Januar 1952
(BGBI. 1S. 315) sind die §§ 3 bis 5. '

§ 3 des Mutterschutzgesetzes bestimmt:

~

(1) Werdende Miitter diirfen nicht beschiftigt werden, soweit nach irztlichem
Zeugnis Leben oder Gesundheit von Mutter oder Kind bei Fortdauer der
Beschiftigung gefahrdet ist.
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7§ 4 des Mutterschutzgesetzes, der die iibrigen Beschiftigungsverbote aufzihle,
sieht vor:

|
|

| »(1) Werdende Miitter diirfen nicht mit schweren kérperlichen Arbeiten und
| nicht mit Arbeiten beschiftigt werden, bei denen sie schidlichen Ein-
wirkungen von gesundheitsgefihrdenden Stoffen oder Strahlen, von Staub,
Gasen oder Dimpfen, von Hitze, Kilte oder Nisse, von Erschiitterungen
oder Lirm ausgesetzt sind.

(2) Werdende Miitter diirfen insbesondere nicht beschiftigt werden

1. mit Arbeiten, bei denen regelmifig Lasten von mehr als 5§ kg Gewicht oder
gelegentlich Lasten von mehr als 10 kg Gewicht ohne mechanische
Hilfsmittel von Hand gehoben, bewegt oder befordert werden. Sollen
grofSere Lasten mit mechanischen Hilfsmitteln von Hand gehoben, bewegt
oder befordert werden, so darf die korperliche Beanspruchung der wer-
denden Mutter nicht gréfer sein als bei Arbeiten nach Satz 1,

3. mit Arbeiten, bei denen sie sich hiufig erheblich strecken oder beugen oder
bei denen sie dauernd hocken oder sich gebiickt halten miissen, -
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6. mit Arbeiten, bei denen sie infolge ihrer Schwangerschaft in besonderem
Mafe der Gefahr, an einer Berufskrankheit zu erkranken, ausgesetzt sind
oder bei denen durch das Risiko der Entstehung einer Berufskrankheit eine
erhohte Gefihrdung fiir die werdende Mutter oder eine Gefahr fiir die
Leibesfrucht besteht,

8. mit Arbeiten, bei denen sie erhohten Unfallgefahren, insbesondere der
Gefahr auszugleiten, zu fallen oder abzustiirzen, ausgesetzt sind.

§ 5 Absatz 1 des Mutterschutzgesetzes bestimmt:

, Werdende Miitter sollen dem Arbeitgeber ihre Schwangerschaft und den mut-
maflichen Tag der Entbindung mitteilen, sobald ihnen ihr Zustand bekannt ist.
Auf Verlangen des Arbeitgebers sollen sie das Zeugnis eines Arztes oder einer
Hebamme vorlegen. Der Arbeitgeber hat die Aufsichtsbehorde unverziiglich von
der Mitteilung der werdenden Mutter zu benachrichtigen. Er darf die Mitteilung
der werdenden Mutter Dritten nicht unbefugt bekanntgeben.
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Sachverhalt und Ausgangsrechtsstreit

Die Klagerin war fiir die Zeit vom 26. August 1994 bis 31. August 1995 als
Krankenschwester bei der in der Trigerschaft des Beklagten stehenden Univer-
sitdtsklinik fiir Herzchirurgie der Universitit Rostock angestellt. Sie bemiihte sich
seit Februar 1995 um einen unbefristeten Arbeitsvertrag. Dabei wurde sie von der
Oberschwester unterstiitzt, die bei der Personalabteilung der Universitit die
Ubernahme der Kldgerin in ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis beantragt hatte.
Nachdem der Kligerin mitgeteilt worden war, daf eine unbefristete Be-
schiftigung nur moglich sei, wenn eine konkrete Stelle dieser Art frei sei, bewarb
sie sich am 1. Juni 1995 auf zwei innerbetrieblich ausgeschriebene unbefristete
Stellen. '

Diese Stellen waren sofort oder zum nichstméglichen Termin zu besetzen und
wurden in der Stellenausschreibung wie folgt beschrieben:

»— Einsatz erfolgt im OP der Chirurgie im Schichtdienst

— Indikationsgerechte Vorbereitung und Kontrolle simtlicher zur Operation
benotigter Sterilgiiter und Medikamente

— Instrumentierung bei der Operation®.

Auflerdem wurde in einer der Ausschreibungen eine abgeschlossene OP-Schwe-
stern-/Pflegerausbildung und in der anderen eine abgeschlossene Berufsaus-
bildung in der Krankenpflege mit Erfahrungen im OP verlangt.
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2 Die Kldgerin war bei Einreichung ihrer Bewerbung am 1. Juni 1995 schwanger.
Die Schwangerschaft war am 6. April 1995 festgestellt worden. Die Kldgerin
teilte die Schwangerschaft am 13. Juli 1995 ihrem Arbeitgeber, bei dem sie sich
zwischenzeitlich um eine unbefristete Anstellung beworben hatte, schriftlich mit.
Auf dieses Schreiben hin wurde sie unter Hinweis auf das Mutterschutzgesetz
innerbetrieblich umgesetzt. Von diesem Zeitpunkt an war sie bis zum Ablauf ihres
befristeten Arbeitsvertrags nicht mehr als Krankenschwester im Operationssaal,
sondern mit anderen Titigkeiten fiir Krankenschwestern beschiftigt, d. h. mit
Titigkeiten, die nicht mit einer Infektionsgefahr verbunden waren.

13 Der Beklagte lehnte die Bewerbung der Kligerin am 18. September 1995 mit
folgender Begriindung ab:

,Die beiden Stellen waren als OP-Schwesternstellen ausgeschrieben worden, und
eine Nichtberiicksichtigung von schwangeren Bewerberinnen fiir diese Stellen
stellt keine Diskriminierung von Schwangeren dar, sondern eine Erfillung ge-
setzlicher Vorgaben. Gemif$ den §§ 3 bis 5 Mutterschutzgesetz ist es dem Ar-
beitgeber ausdriicklich verboten, werdende Miitter in Bereichen, in denen sie
schidlichen Einwirkungen von gesundheitsgefihrdenden Stoffen ausgesetzt sind,
zu beschiftigen. Resultierend aus dieser gesetzlichen Forderung konnte die Be-
riicksichtigung Threr Bewerbung fiir die Stellen als OP-Schwester nicht erfolgen.”

Die Kligerin focht die Ablehnung ihrer Bewerbung beim Arbeitsgericht Rostock
an und machte geltend, die Weigerung, einen unbefristeten Arbeitsvertrag ab-
zuschliefen, und die Begriindung hierzu seien eine unzulissige Diskriminierung
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aufgrund des Geschlechts im Sinne des § 611a BGB und des Artikels 2 der
Richtlinie.

Das Arbeitsgericht Rostock wies diese Klage mit Urteil vom 15. April 1997 ab.
Die Kligerin legte dagegen beim Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpom-
mern Berufung ein und wiederholte ihr Vorbringen. Der Beklagte machte geltend,
seine Weigerung, einen Arbeitsvertrag abzuschliefen, sei keineswegs eine un-
zuldssige Diskriminierung aufgrund des Geschlechts. Die Entscheidung, den
fraglichen Arbeitsvertrag nicht abzuschliefen, beruhe auf den Vorschriften des
Mutterschutzgesetzes, das ihm eine Beschiftigung der Kligerin in der fiir die
freien Stellen vorgesehenen Weise verbiete. Daher konne er nicht verpflichtet sein,
mit ihr einen Arbeitsvertrag zu schliefSen.

Den Akten des Ausgangsverfahrens zufolge stimmt das Landesarbeitsgericht mit
dem Arbeitsgericht darin iiberein, daf das Verhalten des Beklagten nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen nach § 611a BGB verstofle. Nach
dieser Rechtsprechung verbiete es § 611a BGB einem Arbeitgeber nicht, eine
schwangere Bewerberin deshalb nicht einzustellen, weil er sie wegen eines Be-
schiftigungsverbots aufgrund der Schwangerschaft auf dem zu besetzenden Ar-
beitsplatz von Anfang an nicht beschiftigen diirfe.

Das Landesarbeitsgericht fiigt jedoch hinzu, § 611a BGB, der die Richt-
linie 76/207 ins deutsche Recht umsetze, sei gemeinschaftsrechtskonform aus-
zulegen. Es sei fraglich, ob die stindige Rechtsprechung zur Auslegung des
§ 611a BGB mit Artikel 2 der Richtlinie vereinbar sei.
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Vorlagefrage

18 Das Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern hat daher das Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Stellt es eine unzulissige Benachteiligung aufgrund des Geschlechts im Sinne des
Artikels 2 Absatz 1 der Richtlinie 76/207/EWG vom 9. Februar 1976 dar, wenn
eine Arbeitgeberin eine an sich fiir die vorgesehene Titigkeit befahigte Bewerberin
um eine freie Stelle deshalb nicht einstellt, weil sie schwanger ist und fiir die
Dauer der Schwangerschaft wegen eines aus dem Mutterschutzgesetz folgenden
Beschiftigungsverbots auf einem zur unbefristeten Besetzung vorgesehenen Ar-
beitsplatz von Anfang an nicht beschiftigt werden diirfte?

Zur Beantwortung der Vorlagefrage

19 Mit seiner Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Artikel 2 Absatz 1
der Richtlinie es verbietet, eine Schwangere deshalb nicht auf eine unbefristete
Stelle einzustellen, weil sie fiir die Dauer der Schwangerschaft wegen eines aus
ihrem Zustand folgenden gesetzlichen Beschiftigungsverbots auf dieser Stelle von
Anfang an nicht beschiftigt werden darf.

20 Die Verweigerung einer Einstellung wegen Schwangerschaft kommt nur Frauen
gegeniiber in Betracht und stellt daher eine unmittelbare Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts dar (Urteil vom 8. November 1990 in der Rechtssache

C-177/88, Dekker, Slg. 1990, 1-3941, Randnr. 12).

Anders als in der Rechtssache Dekker griindet sich die ungleiche Behandlung in
einem Fall wie dem Ausgangsverfahren jedoch nicht unmittelbar auf die
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Schwangerschaft der Arbeitnehmerin, sondern riihrt aus einem mit diesem Zu-
stand zusammenhingenden gesetzlichen Beschiftigungsverbot her.

Dieses durch das Mutterschutzgesetz aufgestellte Verbot beruht auf Artikel 2
Absatz 3 der Richtlinie, wonach diese den Vorschriften zum Schutz der Frau,
insbesondere bei Schwangerschaft und Mutterschaft, nicht entgegensteht.

Zu priifen ist demnach, ob es dem Arbeitgeber nach der Richtlinie erlaubt ist, den
Abschluff eines unbefristeten Arbeitsvertrags deshalb abzulehnen, weil die Ar-
beitnehmerin wegen des Beschiftigungsverbots fiir werdende Miitter auf dem zu
besetzenden Arbeitsplatz von Anfang an nicht beschiftigt werden darf.

Hierzu hat der Gerichtshof entschieden, dafl die Entlassung einer Schwangeren
aus einem unbefristeten Beschiftigungsverhalenis nicht damit begriindet werden
darf, daf sie unfihig sei, eine der wesentlichen Voraussetzungen ihres Arbeits-
vertrags zu erfiillen. Die Verfiigbarkeit des Arbeitnehmers ist zwar fiir den Ar-
beitgeber zwangsliufig eine wesentliche Voraussetzung fiir die ordnungsgemif3e
Erfillung des Arbeitsvertrags, doch kann der vom Gemeinschaftsrecht gewihr-
leistete Schutz fiir die Frau wihrend der Schwangerschaft und nach der Entbin-
dung nicht von der Frage abhingen, ob die Anwesenheit der Betroffenen in dem
ihrer Mutterschaft entsprechenden Zeitraum fiir das erdnungsgemifSe Funk-
tionieren des Unternehmens, in dem sie beschiftigt ist, unerlifSlich ist. Die ge-
genteilige Auslegung nihme den Bestimmungen der Richtlinie ihre praktische
Wirksamkeit (Urteil vom 14. Juli 1994 in der Rechtssache C-32/93, Webb, Slg.
1994, 1-3567, Randnr. 26).

Zudem kann ein gesetzliches Nachtarbeitsverbot fiir Schwangere, das grund-
sdtzlich mit Artikel 2 Absatz 3 der Richtlinie vereinbar ist, gleichwohl nicht als
Kiindigungsgrund eines auf unbestimmte Zeit geschlossenen Arbeitsvertrags
dienen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 5. Mai 1994 in der Rechtssache
C-421/92, Habermann-Beltermann, Slg. 1994, 1-1657, Randnrn. 18 und 25).
Denn ein solches Verbot kann nur fiir eine gegeniiber der Gesamtdauer des
Vertrages beschrinkte Zeit wirken (Urteil Habermann-Beltermann, Randnr. 23).
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SchlieSlich hat der Gerichtshof im Urteil vom 30. April 1998 in der Rechtssache
C-136/95 (Thibault, Slg. 1998, 1-2011, Randnr. 26) festgestellt, daff die Aus-
ibung der Rechte, die Frauen nach Mafigabe des Artikels 2 Absatz 3 der
Richtlinie gewihrt werden, nicht zu Nachteilen beim Zugang zur Beschiftigung
und bei den Arbeitsbedingungen fiihren darf und daf die Richtlinie insofern auf
eine inhaltliche, nicht formelle Gleichheit abzielt.

Aus dieser Rechtsprechung folgt, dal die Anwendung der Vorschriften zum
Schutz der werdenden Mutter fiir diese keine Nachteile beim Zugang zur Be-
schiftigung mit sich bringen darf und einem Arbeitgeber nicht erlaubt, die Ein-
stellung einer schwangeren Bewerberin deshalb abzulehnen, weil er diese
aufgrund eines aus der Schwangerschaft folgenden Beschiftigungsverbots auf
dem auf unbestimmte Zeit zu besetzenden Arbeitsplatz nicht von Anfang an und
fiir die Dauer ihrer Schwangerschaft beschiftigen darf. ‘

In der miindlichen Verhandlung ist zu den finanziellen Auswirkungen Stellung
genommen worden, die insbesondere fiir kleine und mittlere Unternehmen aus
einer Verpflichtung zur Einstellung von Schwangeren folgen konnten.

Wie der Gerichtshof bereits entschieden hat, kann die Verweigerung einer Ein-
stellung wegen Schwangerschaft nicht mit dem finanziellen Nachteil gerecht-
fertigt werden, den der Arbeitgeber im Fall der Einstellung einer Schwangeren

wihrend deren Mutterschaftsurlaubs erleiden wiirde (Urteil Dekker, Randnr. 12). -

Dasselbe muf fiir den finanziellen Nachteil gelten, der dadurch entsteht, daf§ die
Arbeitnehmerin wihrend der Dauer ihrer Schwangerschaft nicht auf dem be-
treffenden Arbeitsplatz beschiftigt werden darf.

Auf die Vorlagefrage ist daher zu antworten, daf§ Artikel 2 Absitze 1 und 3 der
Richtlinie es verbietet; eine Schwangere deshalb nicht auf eine unbefristete Stelle
einzustellen, weil sie fiir die Dauer der Schwangerschaft wegen eines aus ihrem
Zustand folgenden gesetzlichen Beschiftigungsverbots auf dieser Stelle von An-
fang an nicht beschiftigt werden darf.
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Kosten

Die Auslagen der finnischen Regierung und der Kommission der Europiischen
Gemeinschaften, die vor dem Gerichtshof Erklirungen abgegeben haben, sind
nicht erstattungsfihig. Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren
ein Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anhingigen Rechtsstreit;
die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

auf die ihm vom Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern mit Beschlufl
vom 16. April 1998 vorgelegte Frage fiir Recht erkannt:

Artikel 2 Absitze 1 und 3 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 verbietet es,
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eine Schwangere deshalb nicht auf eine unbefristete Stelle einzustellen, weil sie fiir
die Dauer der Schwangerschaft wegen eines aus ihrem Zustand folgenden ge-

setzlichen Beschiftigungsverbots auf dieser Stelle von Anfang an nicht beschaftigt
werden darf.

Kapteyn Hirsch Ragnemalm

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 3. Februar 2000.

Der Kanzler Der Prisident der Sechsten Kammer

R. Grass J. C. Moitinho de Almeida



