ALABASTER

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PHILIPPE LEGER
vom 30. September 2003’

1. Die vorliegende Rechtssache gibt dem
Gerichtshof Gelegenheit, das Urteil Gilles-
pie? zu prizisieren, moglicherweise gar zu
iiberpriifen. Dieses Urteil befasst sich mit
dem Grundsatz des gleichen Entgelts fiir
Mainner und Frauen, insbesondere mit der
Hoéhe des Arbeitsentgelts fir Arbeitnehme-
rinnen wihrend des Mutterschaftsurlaubs.

2. Hier mochte der Court of Appeal (Eng-
land & Wales) (Civil Division) (Vereinigtes
Konigreich) ® wissen, ob Artikel 119 EG-
Vertrag (die Artikel 117 bis 120 EG-
Vertrag sind durch die Artikel 136 EG bis
143 EG ersetzt worden) dahin auszulegen
ist, dass das gesetzliche Mutterschaftsgeld,
das anhand des Durchschnittsverdienstes
der Arbeitnehmerin wihrend eines be-
stimmten Zeitraums berechnet wird, die
Lohnerhohungen einbeziehen muss, die vor
oder wihrend des Mutterschaftsurlaubs,
aber auflerhalb des vom innerstaatlichen
Recht vorgeschriebenen Bezugszeitraums
erfolgt sind.

1 — Originalsprache: Franzosisch.

2 — Usteil vom 13. Februar 1996 in der Rechissache C-342/93
(Gillespie . a., Slg. 1996, 1-475; im Folgenden: Urreil
Gillespie).

3 — Im Folgenden: Court of Appeal.

I — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschafisrecht

3. In Artikel 119 EG-Vertrag wird der
Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Médnner
und Frauen* niedergelegt. Er bestimmt:

»(1) Jeder Mitgliedstaat stellt die Anwen-
dung des Grundsatzes des gleichen
Entgelts fiir Minner und Frauen bei
gleicher ... Arbeit sicher.

(2) Unter ,Entgelt® ... sind die iiblichen
Grund- oder Mindestlohne und -ge-
hilter sowie alle sonstigen Vergiitun-
gen zu verstehen, die der Arbeitgeber
aufgrund des Dienstverhaltnisses dem
Arbeitnehmer unmittelbar oder mittel-
bar in bar oder in Sachleistungen
zahle.®

4 — Im Folgenden: Grundsatz des gleichen Entgelts.
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4. Nach Artikel 1 der Richtlinie 75/117/
EWG bedeutet der Grundsatz des gleichen
Entgelts bei gleicher Arbeit oder bei einer
Arbeit, die als gleichwertig anerkannt wird,
die Beseitigung jeder Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts in Bezug auf simt-
liche Entgeltbestandteile und -bedingungen.

5. In der Richtlinie 76/207/EWG © wird der
Grundsatz der Gleichbehandlung von Min-
nern und Frauen hinsichtlich des Zugangs
zur Beschiftigung sowie in Bezug auf die
Arbeitsbedingungen niedergelegt ”. Dieser
Grundsatz beinhaltet, dass keine unmittel-
bare oder mittelbare Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts — insbesondere
unter Bezugnahme auf den Ehe- oder Fami-
lienstand — erfolgen darf?®.

6. Artikel 2 Absatz 3 der Richtlinie 76/207
bestimmt, dass die Richtlinie den Vorschrif-
ten zum Schutz der Frau, insbesondere bei
Schwangerschaft und Mutterschaft, nicht
entgegensteht.

7. Am 19. Oktober 1992 erliefS der Rat der
Europdischen Union die Richtlinie 92/85/
EWG iiber die Durchfithrung von Ma8-

$ — Richtlinie des Rates vom 10. Februar 1975 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitﬁliedstaaten iiber die Anwen-
dung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Ménner und
Fraven (ABL L 45, S, 19).

6 — Richtlinie des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirkli-
chung 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 (ABL. L 39, S. 40).

7 —Im Folgenden: Grundsatz der Gleichbehandlung oder
Diskriminierungsverbot.

8 — Artikel 2 Absatz 1.
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nahmen zur Verbesserung der Sicherheit
und des Gesundheitsschutzes von schwan-
geren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen
und stillenden Arbeitnehmerinnen am Ar-
beitsplatz (zehnte Finzelrichtlinie im Sinne
des Artikels 16 Absatz 1 der Richtlinie
89/391/EWG)°. Die Richtlinie ist auf
Artikel 118a EG-Vertrag gestiitzt (die Arti-
kel 117 bis 120 EG-Vertrag sind durch die
Artikel 136 EG bis 143 EG ersetzt worden)
und musste bis zum 19. Oktober 1994
umgesetzt werden 1°,

8. Artikel 8 der Richtlinie 92/85 bezieht
sich auf den Mutterschaftsurlaub. Er lautet:

»(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erfor-
derlichen Maflnahmen, um sicherzu-
stellen, dass den Arbeitnehmerinnen im
Sinne des Artikels 2 ein Mutterschafts-
urlaub von mindestens 14 Wochen
ohne Unterbrechung gewihrt wird,
die sich entsprechend den einzelstaat-
lichen Rechtsvorschriften und/oder Ge-
pflogenheiten auf die Zeit vor und/oder
nach der Entbindung aufteilen.

(2) Der Mutterschaftsurlaub gemifs Ab-
satz 1 muss einen obligatorischen Mut-
terschaftsurlaub von mindestens zwei
Wochen umfassen, die sich entspre-
chend den einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften und/oder Gepflogenheiten auf
die Zeit vor und/oder nach der Entbin-
dung aufteilen.

9 — ABI L 348, S. 1.
10 — Gemif§ Artike! 14 Absatz 1 der Richtlinie.
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9. Artikel 11 der Richtlinie 92/85 betrifft
die mit dem Arbeitsvertrag verbundenen
Rechte. Er bestimmt:

,Um den Arbeitnehmerinnen im Sinne des
Artikels 2 die Ausiibung der in diesem
Artikel anerkannten Rechte in Bezug auf
ihre Sicherheit und ihren Gesundheitsschutz
zu gewahrleisten, wird Folgendes vorgese-
hen:

2. In dem in Artikel 8 genannten Fall
miissen gewihrleistet sein:

a) die mit dem Arbeitsvertrag der Ar-
beitnehmerinnen im Sinne des Arti-
kels 2 verbundenen anderen Rechte
als die unter dem nachstehenden
Buchstaben b genannten;

b) die Fortzahlung eines Arbeitsent-
gelts und/oder der Anspruch auf
eine angemessene Sozialleistung fiir
die Arbeitnehmerinnen im Sinne des
Artikels 2.

3. Die Sozialleistung nach Nummer 2
Buchstabe b gilt als angemessen, wenn
sie mindestens den Beziigen entspricht,

die die betreffende Arbeitnehmerin im
Falle einer Unterbrechung ihrer Er-
werbstitigkeit aus gesundheitlichen
Griinden erhalten wiirde, wobei es
gegebenenfalls eine von den einzel-
staatlichen Gesetzgebern festgelegte
Obergrenze gibt.“

B — Nationales Recht

10. Die innerstaatlichen Vorschriften zum
gesetzlichen Mutterschaftsgeld befinden
sich in Teil XII des Social Security Con-
tributions and Benefits Act 1992 (Gesetz
iiber Sozialbeitrdge und Leistungen der
sozialen Sicherheit, im Folgenden: Gesetz).

11. Nach Section 164 des Gesetzes hat eine
Arbeitnehmerin Anspruch auf Mutter-
schaftsgeld, wenn sie in der 15. Woche
vor der Woche der voraussichtlichen Ent-
bindung mindestens 26 Wochen ununter-
brochen bei demselben Arbeitgeber gear-
beitet hat, wenn ihr regelmifiger Wochen-
verdienst einen bestimmten Betrag iiber-
schreitet, wenn sie ihren Arbeitgeber
ordnungsgemifd benachrichtigt hat und
wenn die Entbindung innerhalb von 11
Wochen stattfinden soll.

12. Nach Section 165 (1) des Gesetzes
betrigt der Zeitraum, in dem das gesetz-
liche Mutterschaftsgeld gezahlt wird, héchs-
tens 18 Wochen.
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13. Section 166 (1) sicht zwei Sitze, den
hoheren und den niedrigeren, fiir das Mut-
terschaftsgeld vor.

14. Nach Section 166 (2) des Gesetzes
entspricht der hohere Satz entweder 9/10
des regelmidfigen Wochenverdienstes, den
die Arbeitnehmerin wihrend eines Zeit-
raums von acht Wochen vor der vierzehn-
ten Woche vor der voraussichtlichen Ent-
bindung erzielt hat, oder dem niedrigeren
Satz, je nachdem welcher Satz der hohere
ist. Der niedrigere Satz entspricht einem
wochentlichen Pauschalbetrag,

15. Nach Section 166 (1 und 4) des
Gesetzes stecht der Arbeitnehmerin, die
einen Anspruch auf Zahlung des gesetz-
lichen Mutterschaftsgelds zum héheren Satz
hat, dieser héhere Satz fiir sechs Wochen
und der niedrigere Pauschalsatz fiir zwolf
Wochen zu.

16. Section 171 (4) des Gesetzes bestimmit,
dass der regelmifige Verdienst der Arbeit-
nehmerin in dem Durchschnittsverdienst
besteht, der ihr im maf§geblichen Zeitraum
gezahlt worden ist.

17. Die Statutory Maternity Pay (General)
Regulations 1986 (Verordnung iiber das
gesetzliche Mutterschaftsgeld im Allgemei-
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nen) in der mit Wirkung vom 12. Juni 1996
durch das Statutory Instrument Nr. 1335
von 1996 gednderten Fassung (im Folgen-
den: Verordnung) regelt bestimmte Voraus-
setzungen fiir die Anwendung des Gesetzes
in Bezug auf das gesetzliche Mutterschafts-
geld.

18. Regulation 21 (2) der Verordnung
definiert den ,maflgeblichen Zeitpunkt®
als den ersten Tag der vierzehnten Woche
vor det voraussichtlichen Entbindung, oder
als den ersten Tag der Woche, in der die
Entbindung stattgefunden hat, je nachdem
welcher der frithere ist.

19. Regulation 21 (3) der Verordnung
bestimmt, dass der mafigebliche Zeitraum
im Sinne von Section 171 (4) des Gesetzes
der Zeitraum ist zwischen:

»a) dem letzten normalen Zahltag vor dem
mafigeblichen Zeitpunkt und

b) dem letzten normalen Zahltag, der
dem in Unterabsatz a genannten nor-
malen Zahltag um mindestens acht
Wochen vorausgeht, einschliefflich des
in Unterabsatz a genannten normalen
Zahltags, aber ohne den in
Unterabsatz b zuerst genannten Tag®.
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20. Regulation 21 (7) der Verordnung
wurde durch das Statutory Instrument
Nr. 1335 von 1996 eingefiigt, um dem
Urteil Gillespie Rechnung zu tragen. Er
lautet:

., Wird einer Frau eine riickwirkende Lohn-
erhéhung gewdhrt, die auch Betrige ent-
hilt, die sich auf einen mafigeblichen
Zeitraum beziehen, wird der regelmifige
Wochenverdienst so berechnet, als ob die
Betrige in diesem mafSgeblichen Zeitraum
ausgezahlt worden wiren, selbst wenn sie
nach diesem Zeitraum geflossen sind.“

Il — Ausgangsverfahren

21. Frau M. K. Alabaster war vom 7. De-
zember 1987 bis zum 23. August 1996 bei
der Woolwich plc (im Folgenden: Wool-
wich) (Vereinigtes Konigreich) angestellt.

22, Im Mai 1995 wurde sie schwanger.

23. Am 8. Januar 1996 trat sie ihren
Mutterschaftsurlaub an. Der voraussicht-
liche Entbindungstermin war der 11. Febru-
ar 1996, die Entbindung fand jedoch schon
am 2. Februar 1996 statt.

24. Frau Alabaster erhielt das gesetzliche
Mutterschaftsgeld beginnend mit der Wo-
che vom 8. Januar 1996. Sie erhielt das
Mutterschaftsgeld zu dem hoheren Satz
nicht nur fir den gesetzlichen Zeitraum
von sechs Wochen, sondern aufgrund ihres
Arbeitsvertrags auch fiir einen weiteren
Zeitraum von vier Wochen. Anschliefend
wurde ihr das Mutterschaftsgeld zum nied-
rigeren Satz fiir acht Wochen gezahlt.

25. Am 12. Dezember 1995 erhielt Frau
Alabaster mit Wirkung ab 1. Dezember
1995 eine Lohnerhéhung. Diese Lohnerho-
hung wurde bei der Berechnung des gesetz-
lichen Mutterschaftsgelds jedoch nicht be-
riicksichtigt, da sie nach dem fur die
Berechnung des regelmifligen Verdienstes
mafSgeblichen Zeitraum erfolgt war.

26. Gemifd Regulation 21 (3) der Verord-
nung begann fiir Frau Alabaster der mafS-
gebliche Zeitraum namlich am 1. September
1995 und endete am 31. Oktober 1995.

27. Regulation 21 (7) der Verordnung war
im Fall von Frau Alabaster nicht anwend-
bar, da die Vorschrift erst am 12. Juni 1996
in Kraft trat. Sie wire ohnehin nicht auf
Frau Alabaster anwendbar gewesen, da ihre
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Lohnerhohung nicht riickwirkend fiir den
mafsgeblichen Zeitraum erfolgt war.

28. Am 21. Januar 1997 erhob Frau
Alabaster vor dem Employment Tribunal
(Vereinigtes Konigreich) Klage gegen Wool-
wich. Sie machte geltend, die Nichtberiick-
sichtigung der Lohnerhohung bei der Be-
rechnung des gesetzliches Mutterschafts-
gelds stelle eine gegen Artikel 119 EG-
Vertrag verstoffende Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts dar.

29. Der Minister fir soziale Sicherheit
(Secretary of State for Social Security,
Vereinigtes Konigreich) wurde mit Be-
schluss des Employment Tribunal vom
30. Mai 1997 beigeladen.

30. Mit Entscheidung vom 10. Mirz 1999
stellte das Employment Tribunal unter
Berufung auf das Urteil Gillespie fest, dass
die Nichtberiicksichtigung der Lohnerho-
hung fiir Frau Alabaster gegen Artikel 119
EG-Vertrag verstofle.

31. Woolwich und der Secretary of State
for Social Security legten insoweit ein
Rechtsmittel beim Employment Appeal
Tribunal (Vereinigtes Kénigreich) ein, das
— wiederum unter Berufung auf das Urteil
Gillespie — am 7. April 2000 zuriickwies.
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NI — Vorabentscheidungsfragen

32. Die Beklagten des Ausgangsverfahrens
legten daraufhin Rechtsmittel beim Court
of Appeal ein, der das Verfahren ausgesetzt
und dem Gerichtshof folgende drei Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt hat:

Wenn

a) der einkommensabhingige Teil eines
gesetzlichen Mutterschaftsgeldes an-
hand des regelmifligen Wochenver-
dienstes der Frau wihrend eines
achtwochigen Zeitraums berechnet
wird, der in der 15. Woche vor der
voraussichtlichen Woche der Entbin-
dung endet (im Folgenden: mafgeb-
licher Zeitraum) und

b) der Arbeitgeber irgendwann nach Ab-
lauf des fiir die Berechnung des ein-
kommensabhingigen Teils des
gesetzlichen Mutterschaftsgeldes maf3-
geblichen Zeitraums und vor Beendi-
gung des Mutterschaftsurlaubs eine
Lohnerhdhung gewihrt, die nicht auf
den mafSgeblichen Zeitraum zuriick-
wirkt:

1. Ist Artikel 141 EG und das Urteil in
der Rechtssache Gillespie
(Slg. 1996, 1-475) in dem Sinn
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auszulegen, dass der Frau ein An-
spruch auf Beriicksichtigung dieser
Lohnerhohung bei der Berechnung
oder Neuberechnung des einkom-
mensabhéngigen Teils ihres Mutter-
schaftsgeldes zusteht?

. Ist es fiir die Beantwortung der
Frage 1 von Bedeutung, ob die
Lohnerhohung i) vor Beginn des
Mutterschaftsurlaubs, ii) vor Ab-
lauf des Zeitraums, fiir den ein
einkommensabhingiges Mutter-
schaftsgeld gewihrt wird, oder iii)
zu einem anderen Zeitpunkt, und
wenn ja, welchem, Wirksamkeit
erlangt?

. Wenn die Frage 1 bejaht wird,

i) wie muss die Lohnerhohung bei
der Berechnung oder Neuberech-
nung des regelmifigen Wochen-
verdienstes im mafSgeblichen
Zeitraum beriicksichtigt wer-
den?

ii) Muss der mafigebliche Zeitraum
gedandert werden?

iii) Wenn iiberhaupt, dann in wel-
cher Weise sind andere in dem
Zeitraum, auf den sich die Lohn-

erhthung bezieht, eintretende
Faktoren, wie z. B. die Anzahl
der geleisteten Arbeitsstunden,
und der Grund fiir die Lohn-
erhohung zu beriicksichtigen?

iv) Ergibt sich daraus, dass bei einer
Lohnkiirzung nach Ablauf des
mafigeblichen Zeitraums, aber
vor Beendigung des Mutter-
schaftsurlaubs das gesetzliche
Mutterschaftsgeld unter Beriick-
sichtigung der Lohnkiirzung be-
rechnet oder neu berechnet
werden muss, und wenn ja, wie
hat dies zu geschehen?

IV — Zur ersten Frage

33. Die erste Frage betriffc die Auslegung
des Artikels 119 EG-Vertrag und des Urteils
Gillespie.

34. Der Court of Appeal mochte wissen, ob
angesichts der genannten Umstinde das
gesetzliche Mutterschaftsgeld, das anhand
des Durchschnittsverdienstes der Arbeit-
nehmerin wihrend eines bestimmten Zeit-

I-3109



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN LEGER — RECHTSSACHE C-147/02

raums berechnet wird, die Lohnerh6hungen
einbeziehen muss, die vor oder wihrend des
Mutterschaftsurlaubs, aber auflerhalb des
nach dem innerstaatlichen Recht mafigeb-
lichen Zeitraums erfolgt sind.

35. Die Antwort auf diese Frage hingt von
der Tragweite ab, die dem Urteil Gillespie
zuzuerkennen ist. Ich werde daher mit der
Privfung der Tragweite dieses Urteils be-
ginnen (nachfolgend Buchstabe A). Ich
werde allerdings auch die Schwierigkeiten
darlegen, die das Urteil Gillespie (nachfol-
gend Buchstabe B) und die Entwicklung der
Rechtsprechung des Gerichtshofes (nachfol-
gend Buchstabe C) mit sich bringen. Diese
beiden Faktoren fithren zu der Frage, ob
nicht der Anspruch der Arbeitnehmerin auf
Beriicksichtigung der Lohnerhéhung beim
Mutterschaftsgeld seine Grundlage statt im
Grundsatz der Gleichbehandlung in der
Richtlinie 95/85 hat (nachfolgend Buch-
stabe D).

A — Zur Tragweite des Urteils Gillespie

36. In der Rechtssache Gillespie dhneln die
dem Rechtsstreit zugrunde liegenden Ereig-
nisse denen der vorliegenden Rechtssache.

37. Frau Gillespie und sechzehn weitere
Arbeitnehmerinnen hatten sich im Laufe
des Jahres 1988 im Mutterschaftsurlaub
befunden. Im November 1988 hatten sie
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riickwirkende Lohnerh6hungen ab 1. April
1988 erhalten. Diese Erh6hungen waren
jedoch aufgrund der in den einschligigen
innerstaatlichen Vorschriften vorgesehenen
Berechnungsmethode nicht in das Mutter-
schaftsgeld einbezogen worden.

38. Der mit dem Rechtsstreit befasste
Court of Appeal in Northern Ireland
(Nordirland) legte dem Gerichtshof vier
Fragen zur Vorabentscheidung vor. Er
wollte im Wesentlichen wissen, ob der
Grundsatz des gleichen Entgelts verlangt,
dass Arbeitnehmerinnen wihrend des Mut-
terschaftsurlaubs weiter das volle Arbeits-
entgelt erhalten oder ihnen gegebenenfalls
eine vor oder wihrend des Mutterschafts-
urlaubs erfolgte Lohnerhéhung zugute
kommt.

39. Der Gerichtshof hat die Fragen wie
folgt beantwortet:

»12 Nach der in Artikel 119 Absatz 2
enthaltenen Definition sind unter dem
Begriff des Entgelts im Sinne der
genannten Bestimmungen alle Vergiins-
tigungen zu verstehen, die der Arbeit-
geber aufgrund des Dienstverhiltnisses
dem Arbeitnehmer mittelbar und un-
mittelbar zahlt. Fiir die Anwendung
von Artikel 119 kommt es auf die
Rechtsnatur dieser Vergiinstigungen
nicht an, sofern sie im Zusammenhang
mit dem Dienstverhiltnis gewihrt wer-
den ...
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Zu den als Entgelt qualifizierten Ver-
giinstigungen gehoren insbesondere die
vom Arbeitgeber aufgrund von Rechts-
vorschriften und aufgrund des Vor-
liegens von Arbeitsvertragen gezahlten
Verginstigungen, die den Arbeitneh-
mern ein Einkommen sichern sollen,
selbst wenn sie in besonderen gesetz-
lich vorgesehenen Fillen keine in ihrem
Arbeitsvertrag vorgesehene Tatigkeit
ausiiben ...

Da die Leistung, die der Arbeitgeber
einer Arbeitnehmerin aufgrund der ge-
setzlichen Vorschriften oder der Tarif-
vertriage wihrend ihres
Mutterschaftsurlaubs zahlt, auf dem
Arbeitsverhiltnis beruht, stellt sie ein
Entgele im Sinne des Artikels 119 des
Vertrages und der Richtlinie 75/117
dar.

Artikel 119 des Vertrages und Artikel 1
der Richtlinie 75/117 stehen also einer
Regelung entgegen, die es erlaubt,
Minnern und Frauen ein unterschied-
liches Entgelt zu zahlen, obwohl sie
gleiche Arbeit oder eine gleichwertige
Arbeit verrichten.

Nach stindiger Rechtsprechung liegt
eine Diskriminierung vor, wenn unter-
schiedliche Vorschriften auf gleiche
Sachverhalte angewandt werden oder

17

18

wenn dieselbe Vorschrift auf ungleiche
Sachverhalte angewandt wird (siehe
insbesondere Urteil vom 14. Februar
1995 in der Rechtssache C-279/93,
Schumacker, Slg. 1995, [-225,
Randnr. 30).

Im vorliegenden Fall befinden sich die
Frauen wihrend eines in den nationa-
len Rechtsvorschriften vorgesehenen
Mutterschaftsurlaubs in einer besonde-
ren Situation, die verlangt, dass ihnen
ein besonderer Schutz gewihrt wird,
die jedoch nicht mit der Situation eines
Mannes oder mit der einer Frau, die
tatsachlich an ihrem Arbeitsplatz ar-
beitet, gleichgesetzt werden kann.

Zu der Frage, ob das Gemeinschafts-
recht verlangt, dass Arbeitnehmerin-
nen wihrend des Mutterschaftsurlaubs
weiter das volle Arbeitsentgelt erhalten
oder dass bei der Bestimmung der
Hohe der wihrend des Mutterschafts-
urlaubs zu zahlenden Leistung be-
stimmte Kriterien angewandt werden,
ist ... daran zu erinnern, dass die
Richtlinie 92/85/EWG ... verschiedene
Mafinahmen zum Schutz namentlich
der Sicherheit und der Gesundheit von
Arbeitnehmerinnen insbesondere vor
und nach der Niederkunft vorsieht.
Hierzu gehoren im Rahmen der mit
dem Arbeitsvertrag verbundenen Rech-
te u. a. .. die Fortzahlung eines
Arbeitsentgelts und/oder der Anspruch
auf eine angemessene Sozialleistung ...
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19 Da diese Richtlinie aus Griinden ihrer
zeitlichen Geltung auf den Sachverhalt
des Ausgangsverfahrens nicht anwend-
bar ist, war es Sache des nationalen
Gesetzgebers ... die Hohe der wihrend
des Mutterschaftsurlaubs zu zahlenden
Leistung festzulegen.

20 Angesichts dieser Befugnis ist festzu-
stellen, dass in dem im Ausgangsver-
fahren mafigeblichen Zeitpunkt wedet
Artikel 119 EWG-Vertrag noch Arti-
kel 1 der Richtlinie 75/117 verlangten,
dass Arbeitnehmerinnen wihrend des
Mutterschaftsurlaubs weiter das volle
Arbeitsentgelt erhalten. Diese Vor-
schriften stellten auch keine besonde-
ren Kriterien fiir die Bestimmung der
Héhe der den Arbeitnehmerinnen wih-
rend dieser Zeit zu zahlenden Leistun-
gen auf. ...

21 Die Frage, ob eine Arbeitnehmerin
wihrend ihres Mutterschaftsurlaubs
in den Genuss einer vor oder wihrend
dieses Zeitraums erfolgten Lohnerhé-
hung gelangen muss, ist zu bejahen.

22 Da die wihrend des Mutterschaftsur-
laubs gezahlte Leistung ein Wochen-
lohn ist, der aufgrund des
durchschnittlichen Lohns berechnet
wird, den die Arbeitnehmerin in einem
bestimmten Zeitpunkt, als sie tatsdch-
lich an ihrem Arbeitsplatz arbeitete,
erhielt und der ihr Woche fiir Woche
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wie jedem anderen Arbeitnehmer aus-
gezahlt wurde, verlangt das Diskrimi-
nierungsverbot, dass
Arbeitnehmerinnen, die wihrend des
Mutterschaftsurlaubs weiter durch den
Arbeitsvertrag oder das Arbeitsverhilt-
nis an ihren Arbeitgeber gebunden
sind, ebenso wie jeder andere Arbeit-
nehmer gegebenenfalls sogar riickwir-
kend in den Genuss einer
Lohnerhéhung gelangen, die zwischen
dem Beginn des Zeitraums, fiir den der
Referenzlohn gezahlt worden ist, und
dem Ende des Mutterschaftsurlaubs
erfolgt ist. Wiirde die Arbeitnehmerin
ndmlich von einer solchen Lohnerho-
hung wihrend ihres Mutterschaftsur-
laubs ausgeschlossen, so wiirde sie
allein in ihrer Arbeitnehmereigenschaft
diskriminiert, da sie, wenn sie nicht
schwanger gewesen wire, den erhdh-
ten Lohn erhalten hitte.“

40. Der Gerichtshof hat somit fiir Recht
erkannt, dass der in Artikel 119 EG-Vertrag
aufgestellte Grundsatz des gleichen Entgelts
zwar nicht verlangt, dass die Arbeitnehme-
rinnen wihrend des Mutterschaftsurlaubs
weiter das volle Arbeitsentgelt erhalten, und
dass der Grundsatz keine besonderen Krite-
rien fiir die Bestimmung der Hohe des den
Arbeitnehmerinnen zu zahlenden Mutter-
schaftsgelds aufstellt, dass das Diskriminie-
rungsverbot aber verlangt, dass fiir das
Mutterschaftsgeld die Lohnerhéhungen be-
riicksichtigt werden, die zwischen dem
Beginn des mafgeblichen Zeitraums und
dem Ende des Mutterschaftsurlaubs erfolgt
sind.
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41. Im vorliegenden Fall ist zwischen den
Beteiligten die Tragweite, die dem Urteil
Gillespie zuzuerkennen ist, umstritten.

42. Das Vereinigte Konigreich ist der Auf-
fassung, das Urteil miisse auf die Umstinde
des zugrunde liegenden Falls beschrinkt
bleiben, d. h. auf die Fille, in denen die
Lohnerhéhung auf den mafigeblichen Zeit-
raum zuriickwirke.

43, Das Vereinigte Konigreich fiihre aus, in
der Rechtssache Gillespie seien die Lohn-
erh6hungen zwar vor oder wihrend des
Mutterschaftsurlaubs der Klagerinnen be-
schlossen worden, hitten jedoch auf den
maflgeblichen Zeitraum zuriickgewirke.
Der Gerichtshof habe in diesem Urteil somit
lediglich festgestellt, dass eine solche Lohn-
erhéhung bei der Hohe des Mutterschafts-
geldes beriicksichtigt werden miisse. Der
Gerichtshof habe dagegen nicht den Grund-
satz aufgestellt, dass jede Lohnerhéhung,
die vor oder wihrend des Mutterschaftsur-
laubs, aber auflerhalb des mafgeblichen
Zeitraums erfolge, in das Mutterschaftsgeld
einbezogen werden miisse. Wire das Urteil
Gillespie dahin gehend auszulegen, so
wiirde dies zu erheblicher Rechtsunsicher-
heit und zu zahlreichen praktischen Un-
sicherheiten fiihren.

44, Frau Alabaster widerspricht dieser
Auslegung des Urteils Gillespie. Sie fiihrt
aus, in diesem Urteil spreche nichts fiir die
Annahme, dass die Lohnerhdhungen auf
den mafgeblichen Zeitraum zuriickgewirkt
hitten. Der Wortlaut des Urteils Gillespie

sei jedenfalls eindeutig: Das Diskriminie-
rungsverbot verlange die Beriicksichtigung
jeder Lohnerhéhung, die vor oder wihrend
des Mutterschaftsurlaubs erfolge, auch
wenn diese Erhohung auflerhalb des mafi-
geblichen Zeitraums liege. Frau Alabaster
fiigt hinzu, dass die praktischen Unsicher-
heiten, auf die sich das Vereinigte Kénig-
reich berufe, diese Feststellung nicht in
Frage stellen diirften.

45. Die Kommission teilt die Auffassung
von Frau Alabaster. Entscheide sich ein
Mitgliedstaat fiir eine Regelung, nach der
das Mutterschaftsgeld vom Einkommen der
Arbeitnehmerin abhingig sei, so miisse
diese Regelung mit Artikel 119 EG-Vertrag
im Einklang stehen. Nach dem Urteil
Gillespie bedeute dies, dass in das Mutter-
schaftsgeld die Lohnerhéhungen einzube-
ziehen seien, die vor oder wihrend des
Mutterschaftsurlaubs der Arbeitnehmerin
erfolgten.

46. Ich meinerseits bin der Ansicht, dass
die Tragweite des Urteils Gillespie eindeutig
ist. Der Gerichtshof hat meines Erachtens
den Grundsatz aufgestellt, dass in ein
gesetzliches Mutterschaftsgeld, das anhand
des Verdienstes der Arbeitnehmerin wih-
rend eines bestimmten Zeitraums berechnet
wird, alle Lohnerh6éhungen einzubeziehen
sind, die zwischen dem Beginn des mafs-
geblichen Zeitraums und dem Ende des
Mutterschaftsurlaubs erfolgt sind.
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47. Wie Frau Alabaster hervorgehoben
hat, berechtigt nidmlich nichts zu der An-
nahme, dass in der Rechtssache Gillespie
die Lohnerhdhungen auf den mafigeblichen
Zeitraum zuriickwirkten.

48. Das Urteil Gillespie stellt lediglich fest,
dass ,[iJm Laufe des Jahres 1988 sich die
Kligerinnen des Ausgangsverfahrens ... in
Mutterschaftsurlaub [befanden]® !, dass
»|ijm November 1988 ... Tarifverhandlun-
gen ... zu riickwirkenden Lohnerh6hungen
ab 1. April 1988 [fithrten]“ ** und dass ,,die
Klidgerinnen des Ausgangsverfahrens ...
nicht in den Genuss dieser Erhéhungen
kommen [konnten] 3.

49. Zudem weisen bestimmte Teile des
Urteils Gillespie sogar darauf hin, dass die
streitigen Lohnerhdhungen auf einen aufSer-
halb des maflgeblichen Zeitraums liegenden
Zeitpunkt zuriickwirkten.

50. In Randnummer 6 des Urteils fithrt der
Gerichtshof ndmlich aus, dass die Lohn-
erhéhungen der Kligerinnen aus folgenden
Griinden nicht in ihr Mutterschaftsgeld
einbezogen wurden:

11 — Randnr, 3.
12 — Randnr. 5.

13 — Ibidem. Es mag noch erginzt werden, dass auch meine
Schlussantriige in der Rechtssache Gillespie keinen Hinweis
auf Anfang und Ende der fiir die” Kldgerinnen des
Ausgangsverfahrens mafgeblichen Zeitriume enthalten.
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»Wie sich aus dem Urteil des Industrial
Tribunal, auf das der Vorlagebeschluss
Bezug nimmt, ergibt, wird ... die wihrend
des Mutterschaftsurlaubs zu zahlende Geld-
leistung aufgrund des durchschnittlichen
Wochenlohns festgelegt, der ... aufgrund
der letzten beiden Monatsléhne (nachste-
hend: Referenzlthne) berechnet wird, den
die Betroffenen wihrend der beiden der
Referenzwoche vorangehenden Monate er-
hielten. Als Referenzwoche wird die fiinf-
zehnte Woche vor Beginn der Woche der
voraussichtlichen Niederkunft bestimmt.
Fiir den Fall einer nachtriglichen Lohn-
erhohung war keine Erhohung der Refe-
renzléhne vorgesehen.“ *

51. Der letzte Satz scheint somit darauf
hinzuweisen, dass der Grund, weshalb die
Kligerinnen nicht in den Genuss ihrer
Lohnerhohung kamen, darin lag, dass die
Erhohung auflerhalb des von den einschli-
gigen innerstaatlichen Vorschriften definier-
ten Referenzzeitraums erfolgte.

52. Meines Erachtens steht daher nicht
fest, dass die Lohnerhohungen der Klige-
rinnen in der Rechtssache Gillespie auf den
mafSgeblichen Zeitraum zuriickwirkten.

53. Jedenfalls ist nach dem Wortlaut des
Urteils Gillespie die Annahme, der Gerichts-
hof habe nur diesen Fall gewiirdigt, nicht
moglich.

14 — Hervorhebung von mir.
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54. Der Wortlaut der Randnummern 21
und 22 ist eindeutig und enthilt keine
Einschriankungen. Randnummer 21 weist
darauf hin, dass ,[d]ie Frage, ob eine
Arbeitnehmerin wihrend ihres Mutter-
schaftsurlaubs in den Genuss einer vor oder
wihrend dieses Zeitraums erfolgten Lohn-
erhéhung gelangen muss, ... zu bejahen
[ist]“. Ferner heifft es in Randnummer 22,
dass ,,Arbeitnehmerinnen ... in den Genuss
einer Lohnerhohung gelangen [miissen], die
zwischen dem Beginn des Zeitraums, fiir
den der Referenzlohn gezahlt worden ist,
und dem Ende des Mutterschaftsurlaubs
erfolgt ist“. Schliellich wird im Tenor des
Urteils Gillespie eindeutig und ohne Ein-
schrinkungen festgestellt:

»Soweit ... bei der Berechnung dieser [Mut-
terschaftsgeld-]Leistungen auf einen Lohn
abgestellt wird, den die Arbeitnehmerin vor
Beginn des Mutterschaftsurlaubs erhalten
hat, sind in diese Leistungen Lohnerh6hun-
gen, die zwischen dem Beginn des Zeit-
raums, fiir den die Referenzlohne gezahlt
worden sind, und dem Ende des Mutter-
schaftsurlaubs erfolgt sind, ab ihrem In-
krafttreten einzubeziehen.“

55. Es spricht daher nichts dafiir, den im
Urteil Gillespie aufgestellten Grundsatz auf
die Fille zu beschrinken, in denen die
Lohnerhéhung auf den mafigeblichen Zeit-
raum zuriickwirkt.

56. Auf der Grundlage dieser Erkenntnisse
wire die erste Vorabentscheidungsfrage

somit zu bejahen. Der Gerichtshof kénnte
feststellen, dass aufgrund des Urteils Gilles-
pie in ein gesetzliches Mutterschaftsgeld,
das anhand des Durchschnittsverdienstes
der Arbeitnehmerin wihrend eines be-
stimmten Zeitraums berechnet wird, die
Lohnerhéhungen einzubeziehen sind, die
zwar vor oder wihrend des Mutterschafts-
urlaubs, aber auflerhalb des vom inner-
staatlichen Recht vorgeschriebenen maf3-
geblichen Zeitraums erfolgt sind.

57. Wie das Vereinigte Konigreich bin
jedoch auch ich der Ansicht, dass das Urteil
Gillespie eine Reihe von Schwierigkeiten
mit sich bringt. Angesichts dieser Schwie-
rigkeiten und angesichts der Entwicklung
der Rechtsprechung des Gerichtshofes wer-
de ich dem Gerichtshof vorschlagen, das
Urteil Gillespie nicht zu bestdtigen. Wir
werden sehen, dass beim gegenwirtigen
Stand des Gemeinschaftsrechts der An-
spruch der Arbeitnehmerin, in den Genuss
ihrer Lohnerhohung zu kommen, auf die
Richtlinie 92/85 gestiitzt werden miisste.

B — Zu den Schwierigkeiten, die das Urteil
Gillespie mit sich bringt

58. Unstreitig verlangt das Diskriminie-
rungsverbot, dass eine Arbeitnehmerin
keine Nachteile aus Griinden der Schwan-
gerschaft oder des Mutterschaftsurlaubs
erleidet 1. Dies bedeutet, dass eine Arbeit-

15 — Vgl. insbesondere Urteil vom 30. April 1998 in der
Rechtssache C-136/95 (Thibault, Slg. 1998, 1-2011,
Randnr. 26).
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nehmerin, die wihrend des Mutterschafts-
urlaubs an ihren Arbeitgeber gebunden
bleibt, ihre Anspriiche aus den gesamten
fiir Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
gleichermaflen geltenden Arbeitsbedingun-
gen weiterhin behalten muss .

59. Im Urteil Gillespie 17 hat der Gerichts-
hof aus diesem Grundsatz abgeleitet, dass
eine Frau wihrend des Mutterschaftsur-
laubs genauso wie jeder Arbeitnehmer, der
an seinem Arbeitsplatz arbeitet, unmittelbar
in den Genuss der Lohnerhohung gelangen
muss, selbst wenn die Lohnerhthung aufier-
halb des mafigeblichen Zeitraums oder
wihrend des Mutterschaftsurlaubs erfolgt.
Dieses Erfordernis bedeutet, dass die Lohn-
erhShung bei der Hohe des Entgelts oder
der Leistung zu beriicksichtigen ist, die der
Arbeitnehmerin wihrend des Mutter-
schaftsurlaubs gezahlt wird.

60. Die Besonderheit des Urteils Gillespie
liegt jedoch darin, dass der Gerichtshof
hierbei das Diskriminierungsverbot auf die
sich in Mutterschaftsurlaub befindende Ar-
beitnehmerin, genauer gesagt auf das Ent-
gelt, das die Arbeitnehmerin wihrend dieses
Zeitraums erhilt, angewandt hat.

61. Diese besondere Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes kann mei-
nes Erachtens aber zweierlei Schwierigkei-
ten mit sich bringen.

16 — Ibidem (Randnr. 29).
17 — Randnrn, 21 und 22,
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62. Erstens bin ich der Ansicht, dass ein
gewisser Widerspruch besteht zwischen
dem im Urteil Gillespie'® aufgestellten
Grundsatz einerseits und den Randnum-
mern 16 bis 20 des Urteils andererseits.

63. In den Randnummern 16 bis 20 des
Urteils Gillespie hat der Gerichtshof ndm-
lich ausgefithrt, dass Artikel 119 EG-Ver-
trag nicht fiir Frauen wihrend des Mutter-
schaftsurlaubs gelte. Der Grund fiir diesen
Ausschluss liege darin, dass das von Arti-
kel 119 EG-Vertrag aufgestellte Verbot
voraussetze, dass Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmerinnen ungleich behandelt wiirden.
Nach Auffassung des Gerichtshofes befin-
det sich aber eine Frau wihrend des Mut-
terschaftsurlaubs in einer besonderen Situa-
tion, die einen besonderen Schutz verlangt,
die jedoch mit keiner anderen Situation
verglichen werden kann. Der Gerichtshof
hat hieraus geschlossen, dass Artikel 119
EG-Vertrag weder verlange, dass Arbeit-
nehmerinnen wihrend des Mutterschafts-
urlaubs weiter das volle Arbeitsentgelt er-
hielten, noch Kriterien fiir die Bestimmung
der Hohe des Mutterschaftsgeldes aufstelle.

64. Zugleich aber hat der Gerichtshof in
den Randnummern 21 und 22 entschieden,
dass das Diskriminierungsverbot verlangt,
dass fiir ein Mutterschaftsgeld, das anhand
des Verdienstes der Arbeitnehmerin berech-
net werde, eine Lohnerhshung beriicksich-

18 — Es st klarzustellen, dass ich mit dem ,,im Urteil Gillespie
aufgestellten Grundsatz® die Feststellung des Gerichtshofes
meine, der zufolge das Diskriminierungsverbot verlax:ft,
dass in ein gesetz%iches Mutterschaftsgeld, das anhand des
Verdienstes der Arbeitnehmerin wihrend eines bestimmten
Zeitraums berechnet wird, die Lohnerhdhungen einbezo-
Fen werden, die vor oder wihrend des Mutterschaftsur-

aubs der betreffenden Arbeitnehmerin erfolgt sind (vgl.
Urteil Gillespie, Randar. 22).
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tigt wird, die vor oder wihrend des Mut-
terschaftsurlaubs erfolgt ist. Der Grund fir
dieses Erfordernis liege darin, dass andern-
falls eine Diskriminierung der Arbeitneh-
merin aus Griinden der Schwangerschaft
oder des Mutterschaftsurlaubs vorliegen
wiirde.

65. Ich muss gestehen, dass diese beiden
Grundsitze relativ widerspriichlich zu sein
scheinen. Es ist ndmlich schwer zu verste-
hen, wie das Diskriminierungsverbot, das
wihrend des Mutterschaftsurlaubs nicht
gilt und somit keine Kriterien fir die
Berechnung des Mutterschaftsgelds auf-
stelle, zugleich verlangen kann, dass be-
stimmte Lohnerh6hungen bei der Berech-
nung des Mutterschaftsgelds beriicksichtige
werden. Man kann sich, anders gesagt,
nicht recht vorstellen, wie sich das Diskri-
minierungsverbot, das wihrend des Mut-
terschaftsurlaubs nicht anwendbar ist, auf
die Hohe der Leistung auswirken kann, die
wihrend des Mutterschaftsurlaubs an die
Arbeitnehmerin gezahlt wird.

66. Letztlich ist das Urteil Gillespie wohl
auf halbem Weg zwischen zweierlei Ge-
danken stehen geblieben, die es bis zum
Ende hitte verfolgen miissen. Der erste
Gedanke besteht darin, die Geltung des
Diskriminierungsverbots wahrend des Mut-
terschaftsurlaubs auszuschliefen. In diesem
Fall kann das Verbot aber nicht verlangen,
dass eine Lohnerhohung in das Mutter-
schaftsgeld einbezogen wird. Der zweite
Gedanke besteht darin, das Diskriminie-
rungsverbot auf die Frau wihrend des
Mutterschaftsurlaubs anzuwenden. In die-
sem Fall aber verlangt Artikel 119 EG-
Vertrag, dass die Frau den vollen Verdienst
wihrend der gesamten Dauer des Mutter-
schaftsurlaubs erhalt.

67. Zweitens bin ich der Ansicht, dass der
im Urteil Gillespie aufgestellte Grundsatz
negative Folgen fur die Arbeitnehmerinnen
haben kann.

68. Wie der Court of Appeal'® und das
Vereinigte Konigreich?® herausgestellt ha-
ben, droht die Anwendung des Diskrimi-
nierungsverbots auf die sich im Mutter-
schaftsurlaub befindende Frau den Schutz
zu gefihrden, den sie wihrend dieser Zeit
beanspruchen kann.

69. Das Urteil Gillespie verlangt namlich,
dass die Arbeitnehmerin wihrend des Mut-
terschaftsurlaubs nicht anders behandelt
wird als der Arbeitnehmer, der an seinem
Arbeitsplatz arbeitet?!. Dies bedeutet, wie
ausgefiihrt, dass die Lohnerhhung sich,
wenn die Frau vor oder wihrend des
Mutterschaftsurlaubs in den Genuss einer
solchen gelangt, unmittelbar in der Hohe
des Mutterschaftsgelds niederschlagen
muss.

70. Eine ordnungsgemifle Anwendung des
Diskriminierungsverbots verlangt jedoch,
dass auch die negativen Umstinde beriick-
sichtigt werden, die vor oder wihrend des
Mutterschaftsurlaubs eintreten. Bei einer
Lohnkiirzung oder einem Lohnausfall fiir

19 — Vgl. Urteil vom 26. Februar 2002 (Randnrn, 16 und 17)
und dritte Vorabentscheidungsfrage, Ziffern iii und iv.

20 - Vgl. insbesondere schriftliche Erklirungen des Vercimgten
Konigreichs (Nrn. 26 und 27).

21 — Vgl. Urteil Gillespic (Randnr. 22).
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die Arbeitnehmerin vor oder wihrend des
Mutterschaftsurlaubs wiirde daher das Dis-
kriminierungsverbot verlangen, dass diese
Lohnkiirzung oder dieser Lohnausfall sich
ebenfalls in der Hohe des Mutterschafts-
gelds niederschligt. Eine andere Entschei-
dung wiirde auf eine Anwendung des
Diskriminierungsverbots in wechselndem
Umfang hinauslaufen, wie sie mit den
Erfordernissen des Grundsatzes der Rechts-
sicherheit nicht zu vereinbaren wire.

71. Die Anwendung des im Urteil Gillespie
aufgestellten Grundsatzes kénnte daher zu
einer Kiirzung der an die Arbeitnehmerin-
nen wihrend des Mutterschaftsurlaubs zu
zahlenden Leistungen fiihren.

72. Diese Folge wire umso bedauerlicher,
als im Vereinigten Konigreich der maf3-
gebliche Zeitraum gerade den Zweck hat,
die Arbeitnehmerinnen vor negativen Ent-
wicklungen zu schiitzen, die vor oder
wihrend des Mutterschaftsurlaubs eintre-
ten. Aus den Erklirungen des Vereinigten
Koénigreichs geht nidmlich hervor, dass
dieser Zeitraum gewihlt wurde, um den
Durchschnittsverdienst der Arbeitnehmerin
fir einen Zeitpunkt der Schwangerschaft
(zwischen dem vierten und dem sechsten
Monat) zu berechnen, in dem es fiir die
Arbeitnehmerin im Allgemeinen wenig ge-
sundheitliche Probleme im Zusammenhang
mit der Schwangerschaft gibt.

73. Da aber, wie das Vereinigte Kénigreich
ausgefithrt hat, das Urteil Gillespie verlangt,
dass alle vor dem Mutterschaftsurlaub
eingetretenen Umstdnde beriicksichtigt wer-
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den, verschiebt es im Ergebnis den maf3-
geblichen Zeitraum auf das Ende der
Schwangerschaft, d. h. auf einen Zeitpunks,
zu dem die Frauen, statistisch gesehen,
weniger in der Lage sind, normal zu
arbeiten.

74. Es ist daher nicht ausgeschlossen, dass
das Urteil Gillespie zu einer Kiirzung der
Leistung fiithrt, die wihrend des Mutter-
schaftsurlaubs an die Arbeitnehmerinnen zu
zahlen ist 2,

22 — Das Vereinigte Kénigreich hat auch auf eine andere
negative Folge des Urteils Gillespie hingewiesen, Es hat
ausgefiihrt, dass die Mitgliedstaaten, was den Verdienst der
Arbeitnehmerinnen wihrend des Mutterschaftsurlaubs an-
gehe, aufgrund der Richtlinie 92/85 zwischen der Zahlung
eines Entgelts, das einem Anteil am Lohn der Arbeit-
nehmerin entspreche, und der Zahlung ciner Leistunﬁ in
Eauschalierter Héhe (z. B. 50 Euro wdchentlich) wihlen

dnnten. Im Vereinigten Koénigreich sei es Aufgabe des
Arbeitgebers, die HéEe des Mutterschaftsgelds zu berech-
nen. Mehr als 70 % der Arbeitgeber seien kleine oder
mittlere Unternehmen, was bedeute, dass sie nicht iiber die
ndtigen Mittel verfiigten, um dauvernd komplizierte Be-
rechnungen anstellen zu konnen, Bei dieser Sachlage sei der
im Urteil Gillespie aufgestellte Grundsatz ein ,,biirokrati-
scher Alptraum fiir die Arbeitgeber®, da von ihnen verlangt
werde, dass alle vor und wihrend des Mutterschaftsur-
laubs erfolgten Lohnerhhungen unabhiingis von ihrer
Héhe beriicksichtigt wiirden. Das Urteil Gill%:s ie konne
somit dazu fithren, dass einige Mitgliedstaaten cEis System
des prozentualen Entgelts zugunsten eines Systems der
pauschalen Leistung aufgeben wiirden. Meiner Meinung
nach ist die Gefahr, dass eine solche Verinderung
vorgenommen wird, angesichts des Drucks, den die
Arbeitgeber auf die eine oder andere Weise auf die
zustindigen Behorden ausitben kénnten, tatsichlich vor-
handen. Zudem hiitte eine solche Verdnderung negative
Folgen fiir die Arbeitnehmerinnen, da das System der

auschalen Leistung in den meisten Fillen weniger gerecht
tst als das des prozentnalen Entgelts. Meines Erachtens ist
es dennoch nicht sicher, dass die Mitgliedstaaten eine
solche Verinderung vornehmen kénnten. Artikel 1 Ab-
satz 3 der Richtlinie 92/85 nimlich bestimmt ausdriicklich:
,Aus dieser Richtlinie liisst sich bei ihrer Umsetzung keine
Rechtfertigung fiir einen Abbau des der schwangeren
Arbeitnehmerin, der Wochnerin oder der stillenden Ar-
beitnehmerin gewihrten Schutzes im Vergleich mit der
Lage ableiten, die in den einzelnen Mitgliedstaaten zum
Zeitpunkt des Erlasses dieser Richtlinie” besteht. Nach
dieser Vorschrift konnte es den Mitgliedstaaten demnach
verwehrt sein, eine Systemiinderung, die den Abbau des fiir
die Arbeitnehmerinnen wihrend des Mutterschaftsurlaubs
im betreffenden Mitgliedstaat eingerichteten Schutzes nach
sich ziehen wiirde, mit der Wahlméglichkeit aufgrund der
Richtlinie 92/85 zu rechtfertigen.
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C — Zur Entwicklung der Rechisprechung
des Gerichtshofes

75. Auflerdem fiigt sich der im Urteil
Gillespie aufgestellte Grundsatz wohl nicht
mehr in die derzeitige Rechtsprechung zum
Schutz der im Zusammenhang mit Schwan-
gerschaft und Mutterschaft stehenden
Rechte ein.

76. Aus der derzeitigen Rechtsprechung
ndmlich ergibt sich, dass der Gerichtshof
den Grundsatz des gleichen Entgelts und
den Grundsatz der Gleichbehandlung nur
auflerhalb der Zeit des Mutterschaftsur-
laubs anwendet.

77. So ist der Gerichtshof der Auffassung,
dass es dem Diskriminierungsverbot zu-
widerlaufe, wenn eine Arbeitnehmerin we-
gen Schwangerschaft nicht eingestellt wer-
de?3, wenn eine Arbeitnehmerin aus diesem
Grund entlassen werde?*, wenn eine Ar-
beitnehmerin aufgrund von Fehlzeiten in-
folge einer durch die Schwangerschaft ver-
ursachten Krankheit entlassen werde *,
wenn ein Arbeitgeber eine Arbeitnehmerin
nicht an ihren Arbeitsplatz zuriickkehren

23 — Urteile vom 8. November 1990 in der Rechtssache
C-177/88 (Dekker, Slg. 1990, 1-3941, Randar. 14) und
vom 3. Februar 2000 in der Rechtssache C-207/98
{Mahlburg, Slg. 2000, 1-549, Randnr. 30).

24 — Urtcile vom 8. November 1990 in der Rechtssache
C-179/88 1Handcls- og Kontorfunktionzrernes Forbund,
~Hertz", Slg. 1990, 1-3979, Randnr. 13), vom 5. Mai 1994
in der Rechtssache C-421/92 (Habermann-Beltermann,
Sig. 1994, I-1657, Randnr. 26), vom 14. Juli 1994 in der
Rechtssache C-32/93 (Webb, Slg. 1994, 1-3567,
Randnr. 29) und vom 4. Oktober 2001 in der Rechtssache
C-109/00 {Tele Danmark, Slg. 2001, 1-6993, Randnr. 34).

25 — Urteil vom 30. Juni 1998 in der Rechtssache C-394/96
(Brown, Slg. 1998, 1-4185, Randnr. 28). Mit diesem Urteil
kehrte der Gerichtshof zu seiner frisheren Rechtsprechung
zurirck, d. h. zu den Urteilen Hertz (Randnr. 19) und vom
29, Mai 1997 in der Rechtssache C-400/95 {Larsson,
Slg. 1997, 1-2757, Randnr. 26).

lasse, weil sie ihm vor der Unterzeichnung
des Arbeitsvertrags nicht mitgeteilt habe,
dass sie schwanger sei?®, und wenn eine
Regelung ergehe, die einer Frau den An-
spruch auf Beurteilung deshalb nehme, weil
sie dem Betrieb wahrend eines Mutter-
schaftsurlaubs ferngeblieben sei?”.

78. Ferner hat der Gerichtshof die Auffas-
sung vertreten, der Grundsatz des gleichen
Entgelts verbiete es, dass ein Arbeitgeber die
Weihnachtsgratifikation kiirze, um die
Fehlzeiten einer Arbeitnehmerin wihrend
des Mutterschaftsurlaubs zu beriicksichti-
gen?®, Der Gerichtshof hat auch entschie-
den, der genannte Grundsatz verlange, dass
die Arbeitnehmerin, die vor dem Mutter-
schaftsurlaub aufgrund der Schwanger-
schaft arbeitsunfihig werde, weiterhin ihr
volles Gehalt erhalte, wenn Arbeitnehmern,
die arbeitsunfihig wiirden, ein solcher An-
spruch zustehe *°,

79. Es ist deutlich, dass diese verschiedenen
Ereignisse — Einstellung, Entlassung,
Riickkehr an den Arbeitsplatz, Beurteilung,
Leistung von Gratifikationen, krankheits-
bedingte Fehlzeiten — aufSerhalb des Mut-
terschaftsurlaubs stattfinden.

26 — Urteil vom 27. Februar 2003 in der Rechissache C-320/01
(Busch, Slg. 2003, 1-2041, Randnr. 47).

27 — Urteil Thibault {Randnr. 33).

28 — Urteil vom 21, Oktober 1999 in der Rechissache C-333/97
{Lewen, Slg. 1999, 1-7243, Randnr. 51).

29 — Urteil vom 19. November 1998 in der Rechtssache
C-66/96 (Hoj Pedersen u. a., Slg. 1998, 1-7327,
Randnr. 41).
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80. Ist dagegen die Frau im Mutterschafts-
urlaub, wendet der Gerichtshof den Grund-
satz des gleichen Entgelts und den Gleich-
behandlungsgrundsatz nicht mehr an. Er
praft den streitigen Sachverhalt vielmehr
wohl allein anhand der Vorschriften der
Richtlinie 92/85.

81. So betraf das Urteil Boyle u. a.*° die
Klausel eines Arbeitsvertrags, die es der
Arbeitnehmerin ermdéglichte, wihrend ihres
Mutterschaftsurlaubs ein Entgelt zu erhal-
ten, das hoher war als das in den nationalen
Vorschriften vorgesehene Entgelt, voraus-
gesetzt, die Arbeitnehmerin verpflichtete
sich, die Arbeit nach der Entbindung
mindestens fiir einen Monat wieder aufzu-
nehmen. Andernfalls musste sie die Diffe-
renz zwischen dem an sie gezahlten Entgelt
und dem Betrag der gesetzlichen Leistungen
zuriickzahlen. Der Gerichtshof stellte fest,
dass Artikel 119 EG-Vertrag einer solchen
Klausel nicht entgegenstehe, da ,bei der
schwangeren Arbeitnehmerin, der Woéchne-
rin oder der stillenden Arbeitnehmerin eine
besondere Empfindlichkeit [besteht], die
einen Anspruch auf Mutterschaftsurlaub
erforderlich macht, jedoch nicht der Lage
eines Mannes oder einer Frau, die Krank-
heitsurlaub erhalten haben, gleichgesetzt
werden kann“3?,

30 — Urteil vom 27. Oktober 1998 in der Rechtssache C-411/96
(Slg. 1998, 1-6401).

31 — Ibidem (Randnr, 40).
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82. Der Gerichtshof priifte daher die strei-
tige Klausel nur anhand der Vorschriften
der Richtlinie 98/50 %2,

83. Weiter betraf das Urteil Hoj Pedersen
u. a. nationale Rechtsvorschriften, nach
denen eine schwangere Frau, die aufgrund
eines mit der Schwangerschaft zusammen-
hingenden krankhaften Zustands arbeits-
unfihig wird, keinen Anspruch auf Fort-
zahlung ihres vollen Gehalts wihrend der
Arbeitsunfihigkeit hat. Es stand jedoch fest,
dass ein Arbeitnehmer, der arbeitsunfihig
wird, das volle Gehalt behielt. Zur Recht-
fertigung dieses Unterschieds hatten die
Beklagten der Ausgangsverfahren geltend
gemacht, nach Artikel 11 der Richtlinie
92/85 diirften die Mitgliedstaaten eine
Obergrenze fiir die Leistungen vorsehen,
die an die Arbeitnehmerinnen bei Schwan-
gerschaft zu zahlen seien >3,

84. Der Gerichtshof hat dieses Vorbringen
mit der Begriindung zuriickgewiesen, dass
Artikel 11 der Richtlinie 92/85 nur fiir
Arbeitsentgelte oder Leistungen gelte, die
den Arbeitnehmerinnen wihrend des Mut-
terschaftsurlaubs gezahlt wiirden **. Da in
jenem Fall der Rechtsstreit eine Arbeitsun-
fihigkeit betraf, die vor dem Mutterschafts-
urlaub eingetreten war, vertrat der Ge-
richtshof die Auffassung, Artikel 119 EG-

32 — Ibidem (Randnrn, 29 bis 36).
33 — Randnr. 38.
34 — Randar. 39.
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Vertrag verlange auch die Fortzahlung des
vollen Gehalts bei Arbeitsunfahigkeit der
Arbeitnehmerin *°.

85. Im Urteil Lewen3® schlieflich stellte

der Gerichtshof fest, dass eine Weihnachts-
gratifikation, die vom Arbeitgeber freiwillig
als Anreiz fiirr zukiinfrige Dienstleistung
gewdhrt werde, kein Arbeitsentgelt im
Sinne des Artikels 11 Nummer 2
Buchstabe b der Richtlinie 92/85 darstellen
konne, da diese Gratifikation nicht sicher-
stellen solle, dass die Arbeitnehmerin wah-
rend ihres Mutterschaftsurlaubs Beziige in
angemessener Hohe erhalte.

86. Aus all diesen Urteilen ergibt sich, dass
der Gerichtshof seit Inkrafttreten der Richt-
linie 92/85 zwischen zwei bestimmten Zeit-
rdumen unterscheidet: einem ersten Zeit-
raum, der die Schwangerschaft bis zum
Beginn des Mutterschaftsurlaubs umfasst,
und einem zweiten Zeitraum, der den
Mutterschaftsurlaub umfasst. Der Gerichts-
hof wendet Artikel 119 EG-Vertrag und
den Grundsatz des gleichen Entgelts einzig
und allein wihrend des ersten Zeitraums
an. Befindet sich die Frau dagegen im
Mutterschaftsurlaub, wird ihre Situation
nur anhand der Vorschriften der Richtlinie
92/85 gepriift. Dies bedeutet, dass eine
Benachteiligung der Arbeitnehmerin, die
wihrend ihres Mutterschaftsurlaubs statt-

35 — Randnrn. 35 und 37.
36 — Randnrn. 22 bis 24.

findet, nur dann untersagt ist, wenn sie
gegen die Richtlinie 92/85 verstofit .

87. Unter diesen Umstinden bin ich der
Meinung, dass sich der im Urteil Gillespie
aufgestellte Grundsatz nicht mehr in den
Rahmen der derzeitigen Rechtsprechung
einfiigt. Der Gerichtshof hat in diesem
Urteil, wie ausgefithrt, das Diskriminie-
rungsverbot auf den oben beschriebenen
zweiten Zeitraum angewandt, nimlich auf
das Arbeitsentgelt der Arbeitnehmerin wih-
rend ihres Mutterschaftsurlaubs.

88. Angesichts der oben genannten Schwie-
rigkeiten und der Entwicklung der Recht-
sprechung schlage ich dem Gerichtshof vor,
den im Urteil Gillespie aufgestellten Grund-
satz nicht zu bestitigen. Ich bin der Auffas-
sung, dass der Anspruch der Arbeitnehme-
rin, in den Genuss der Lohnerhéhung zu
kommen, kiinftig auf die Richtlinie 92/85
gestiitzt werden muss.

D — Zur Anspruchsgrundlage der Arbeit-
nehmerin

89. Bekanntlich wurde die Richtlinie 92/85
aufgrund des Artikels 118a EG-Vertrag

37 — Vgl. in diesem Sinne auch D. Ghailani, ,La Prolcction des
droits liés a la grossesse et a la maternit¢ dans T'ordre
juridique communautaire®, Revue belge de sécurité sociale
2002, 'S. 367 ff. (S. 383 und 386), sowie K. Berthou unc
A. Masselot, .,Egalité de traitement et maternité. Jurispru-
dence récente de la CJCE*, Drout social, 1999, S. 942 bis
947 (S. 946).
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erlassen, um den Arbeitnehmerinnen wih-
rend der Schwangerschaft und des Mutter-
schaftsurlaubs besonderen Schutz zu ge-
wihren. Der Gemeinschaftsgesetzgeber war
der Auffassung, dass schwangere Arbeit-
nehmerinnen, Wéchnerinnen und stillende
Arbeitnehmerinnen in vielerlei Hinsicht eine
Gruppe mit besonderen Risiken darstellten
und dass Mafsnahmen fiir ihre Sicherheit
und ihren Gesundheitsschutz zu treffen
seien®®, Er hat daher eine Reihe von
Schutzmafinahmen getroffen, wie z. B. das
Kindigungsverbot fiir Arbeitnehmerinnen
withrend der Schwangerschaft, den Mutter-
schaftsurlaub und die Freistellung von der
Arbeit fiir Vorsorgeuntersuchungen.

90. Zu den genannten Mafinahmen gehort
nach der Richtlinie 92/85, dass den Arbeit-
nehmerinnen ein Mutterschaftsurlaub von
mindestens 14 Wochen ohne Unterbre-
chung gewidhrt werden muss, von denen
zweli Wochen obligatorisch sind. Zudem
sieht Artikel 11 Nummer 2 der Richtlinie
92/85 vor, dass wihrend des Mutterschafts-
urlaubs gewihrleistet sein miissen:

»a) die mit dem Arbeitsvertrag ... verbun-
denen anderen Rechte als die unter
dem nachstehenden Buchstaben b ge-
nannten;

b) die Fortzahlung eines Arbeitsentgelts
und/oder der Anspruch auf eine ange-
messene Sozialleistung ...«

38 — Richtlinie 92/85 {achte Begriindungserwiigung).
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91. Meiner Meinung nach aber koénnte
Buchstabe a der vorstehend genannten
Vorschrift dahin ausgelegt werden, dass er
die Lohnerhohungen umfasst, die vor oder
wihrend des Mutterschaftsurlaubs erfol-
gen. Die Befugnis einer Arbeitnehmerin,
eine ihr gewihrte Lohnerhéhung sogleich
zu erhalten, kann niamlich als ein ,,mit dem
Arbeitsvertrag verbundenes Recht“ der be-
troffenen Person betrachtet werden 3%,

92. Eine solche Auslegung koénnte die
Schwierigkeiten vermeiden, von denen ich
oben gesprochen habe.

93. Zum einen wire sie mit dem Grundsatz
vereinbar, dass sich eine Frau wihrend des
Mutterschaftsurlaubs in einer besonderen
Situation befindet, die einen besonderen
Schutz verlangt, die jedoch mit keiner
anderen Situation verglichen werden
kann*®, Die vorgeschlagene Auslegung

39 — Es erscheint dagegen viel schwieriger, den Anspruch der
Arbeitnehmerin auf die Bestimmungen des Artikels 11
Nummer 2 Buchstabe b der Richtlinie 92/85 zu stiitzen.
Diese Bestimmungen sollen ndmlich wihrend des Mutter-
schaftsurlaubs Beziige der Arbeitnehmerin in ,angemes-
sener® Hohe sicherstellen {vgl. insoweit Urteile Boyle u. a.,
Randnrn. 33 und 34, und Lewen, Randnrn. 22 und 23).
Wenn daher die betreffenden Stellen oder Personen die
Zahlung eines Arbeitsentgelts und/oder einer Sozialleistun;
in angemessener Hohe sicherstellen, fiihren sie Artikel 1
Nummer 2 Buchstabe b der Richtlinie 92/85 ordnungsge-
mif aus. Die Bestimmung verlangt von ihnen nicht, dass
sie dariiber hinaus die Lo%merhiihun en der Arbeitnehme-
rin in das Entgelt oder das Mutterschaftsgeld einbezichen.

40 — Vgl. Nin. 62 bis 66 dieser Schlussantrige.
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hitte nimlich zum Inhalt, dass auf eine
Frau wihrend des Mutterschaftsurlaubs
Mafinahmen angewandt werden, die zu
ihrem Schutz erlassen worden sind. Aufler-
dem konnte sie sicherstellen, dass die Lohn-
erhéhung der Arbeitnehmerin in das Mut-
terschaftsgeld einbezogen wird, ohne dass
ihre Situation mit der einer Frau verglichen
werden miisste, die tatsichlich an ihrem
Arbeitsplatz arbeitet *!.

94. Zum anderen kénnte meines Erachtens
durch den Riickgriff auf die Richtlinie
92/85 vermieden werden, dass negative
Umstinde, die wihrend des Mutterschafts-
urlaubs eintreten, in das Mutterschaftsgeld
einbezogen werden miissten 2,

95. Zweck der Richtlinie 92/85 ist es, der
Arbeitnehmerin wihrend des Mutter-
schaftsurlaubs einen besonderen Schuiz zu
gewihrleisten. Dariiber hinaus enthilt Arti-
kel 1 Absatz 3 der Richtlinie 92/85 den
Gedanken, dass sich aus der Richtlinie bei
ihrer Umsetzung keine Rechtfertigung fiir
einen Abbau des der schwangeren Arbeit-
nehmerin, der Wochnerin oder der stillen-
den Arbeitnehmerin gewihrten Schutzes
ableiten lisst. Diese beiden Gesichtspunkte
kénnten die Auffassung stiitzen, dass eine
Arbeitnehmerin wihrend des Murter-
schaftsurlaubs nicht die Folgen einer wih-
rend des Mutterschaftsurlaubs erfolgten
Lohnkiirzung oder eines in dieser Zeit

41 — Vgl. Urtcil Gillespie (Randnr. 22).
42 — Vgl. Nrn. 67 bis 74 dieser Schlussantriige.

eingetretenen Lohnausfalls zu tragen haben
darf.

96. Diese Auffassung wiirde bestarke durch
den Wortlaut des Artikels 11 Nummer 2
Buchstabe a der Richtlinie 92/85. Stellt
nimlich die Befugnis, eine vor oder wih-
rend des Mutterschaftsurlaubs erfolgte
Lohnerhéhung sogleich zu erhalten, ein
mit dem Arbeitsvertrag verbundenes
»Recht® dar, so ldsst sich schwerlich
geltend machen, dass die Verpflichtung,
eine Lohnkiirzung oder einen Lohnausfall
bei der Hoéhe des Mutterschaftsgelds zu
berticksichtigen, ein solches ,,Recht“ ist.
Mit anderen Worten, der Begriff der ,,mit
dem Arbeitsvertrag verbundenen Rechte®
wiirde verlangen, dass Lohnerhdhungen
beriicksichtigt werden, die vor oder wih-
rend des Mutterschaftsurlaubs der Arbeit-
nehmerin erfolgt sind, nicht aber Lohnkiir-
zungen oder Lohnausfille, die wihrend des
Mutterschaftsurlaubs eintreten *3. Die vor-
geschlagene Auslegung wiirde sich schlie§-
lich in den Rahmen der derzeitigen Recht-
sprechung zum Schutz der mit Schwanger-
schaft und Mutterschaft im Zusammen-
hang stehenden Rechte einfiigen **. Sie hat
namlich zum Inhalt, dass auf die sich in
Mutterschaftsurlaub befindenden Arbeit-
nehmerinnen, genauer gesagt auf das Ent-
gelt, das die Arbeitnehmerinnen wahrend
dieser Zeit erhalten, nur die Bestimmungen
der Richtlinie 92/85 anzuwenden sind.

43 — Das Diskriminicrungsverbot verlangt dagegen, dass eine
Arbeitnehmerin alle Folgen ciner solchen Lohnkiirzung
oder ecines solchen Lohnausfalls nach Beendigung des
Mutterschaftsurlaubs trigt, sei es in Form ciner 2I;(iu:k-
zahlung, sci es in Form cines Lohnabazugs.

44 — Vgl. Nrn. 75 bis 87 dicser Schlussantrage.
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97. Ich bin demgemifl der Ansicht, dass
der Anspruch der Arbeitnehmerin zukiinftig
auf die Bestimmungen des Artikels 11
Nummer 2 Buchstabe a der Richtlinie
92/85 gestiitzt werden konnte.

98. Ich schlage daher dem Gerichtshof vor,
auf die erste Vorabentscheidungsfrage zu
antworten, dass Artikel 119 EG-Vertrag
und das Diskriminierungsverbot nicht ver-
langen, dass in ein gesetzliches Mutter-
schaftsgeld, das anhand des Durchschnitts-
verdienstes der Arbeitnehmerin wihrend
eines bestimmten Zeitraums berechnet
wird, die Lohnerhéhungen einzubezichen
sind, die zwar vor oder wihrend des Mut-
terschaftsurlaubs, aber auferhalb des Refe-
renzzeitraums erfolgt sind. Eine Verpflich-
tung, diese Lohnerhdhungen bei der Hoéhe
des Mutterschaftsgelds zu beriicksichtigen,
ergibt sich dagegen aus Artikel 11 Num-
mer 2 Buchstabe a der Richtlinie 92/85.

V — Zur zweiten Frage

99. Mit seiner zweiten Frage méchte der
Court of Appeal wissen, ob es fiir die
Beantwortung der ersten Frage von Bedeu-
tung ist, ob die Lohnerhéhung vor Beginn
des Mutterschaftsurlaubs, vor Ablauf des
Zeitraums, fiir den ein vom Einkommen der
Arbeitnehmerin abhingiges Mutterschafts-
geld gewihrt wird, oder gegebenenfalls zu
einem anderen Zeitpunkt Wirksamkeit er-
langt.
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100. Die bei der Priifung der ersten Frage
angestellten Uberlegungen erlauben eine
Beantwortung der Frage des vorlegenden
Gerichts. Es liegt ndmlich auf der Hand,
dass unabhingig vom angenommenen
Rechtsgrund jede Lohnerhéhung, die vor
Beginn des maflgeblichen Zeitraums und
vor Ablauf des Mutterschaftsurlaubs erfolgt
ist, bei der vom Einkommen der Arbeit-
nehmerin abhingigen Hohe des gesetzli-
chen Mutterschaftsgelds beriicksichtigt
werden muss.

VI — Zur dritten Frage

101. Die letzte Frage besteht aus vier
Teilen, die ich nacheinander priifen werde.

102. Die ersten beiden Teilfragen betreffen
die Durchfithrungsmodalititen des im Ur-
teil Gillespie aufgestellten Grundsatzes. Das
vorlegende Gericht mochte wissen, wie die
Lohnerhshung bei der Berechnung des
regelmifligen Wochenverdienstes der Ar-
beitnehmerin im mafigeblichen Zeitraum
beriicksichtigt werden muss. Es méchte
ferner wissen, ob der im innerstaatlichen
Recht geregelte mafgebliche Zeitraum ge-
dndert werden muss,
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103. Diese Fragen haben fiir die Arbeit-
geber im Vereinigten Kénigreich natiirlich
eine entscheidende Bedeutung. Infolge des
zu erlassenden Urteils werden sie fiir alle
Arbeitnehmerinnen, die vor oder wihrend
des Mutterschaftsurlaubs eine Lohnerho-
hung erhalten haben, das Mutterschaftsgeld
berechnen und moglicherweise gar erneut
priifen miissen. Angesichts der Vielzahl der
Fille und angesichts méglicher Schwierig-
keiten mochte das vorlegende Gericht,
ebenso wie die Beklagte des Ausgangsver-
fahrens**, genauere Angaben zu den Mo-
dalitdten dieses Vorgehens erhalten.

104. Ich bin jedoch der Ansicht, dass diese
Fragen nur unter Beachtung des Grund-
satzes der Verfahrensautonomie behandelt
werden konnen *®. Mangels einer einschla-
gigen Gemeinschaftsregelung namlich ist
die Festlegung der Durchfiihrungsmodali-
titen fiir das zu erlassende Urteil einschliefs-
lich etwaiger unmittelbarer Durchfithrungs-
mafinahmen Sache der Rechtsordnung der
einzelnen Mitgliedstaaten.

105. Die beiden letzten Teilfragen beziehen
sich auf die etwaigen Folgen des Urteils

45 — Vgl. schriftliche Erklarungen von Woolwich (Nr. 8).

46 — Zu diesem Grundsatz vgl. insbesondere meine Schluss-
antrage zum Urtel Preston u. a. (Urteil vom 16. Mai 2000
in der Rechtssache C-78/98, Slg. 2000, 1-3201,
Randnrn. 38 ff.).

Gillespie, wenn dieses Urteil verlangen
wiirde, dass beim gesetzlichen Mutter-
schaftsgeld Lohnerhohungen beriicksichtigt
werden, die zwar vor oder wihrend des
Mutterschaftsurlaubs, aber auflerhalb des
maflgeblichen Zeitraums erfolgt sind. Der
Court of Appeal mochte wissen, ob in
diesem Fall Artikel 119 EG-Vertrag ver-
langt, dass die sonstigen Umstinde, die vor
oder wihrend des Mutterschaftsurlaubs
eingetreten sind, insbesondere ein Lohnaus-
fall oder eine Lohnkiirzung, beriicksichtigt
werden miissen.

106. Wie vorgetragen, ist diese — im
vorliegenden Fall allerdings hypothetische
— Frage von besonderer Relevanz. Die
Anwendung des im Urteil Gillespie aufge-
stellten Grundsatzes wiirde namlich folge-
richtig verlangen, dass in das gesetzliche
Mutterschaftsgeld nicht nur die Lohnerho-
hungen, die vor und wihrend des Mutter-
schaftsurlaubs erfolgt sind, sondern auch
die Lohnkiirzungen und Lohnausfille wih-
rend dieses Zeitraums einzubeziehen
sind . Durch den Riickgriff auf die Richt-
linie 92/85 konnte jedoch, wie dargeleg,t,
ein Teil dieser Folgen vermieden werden *°.

47 — Vgl. Nrn. 67 bis 74 dieser Schlussantrige.
48 — Vgl. Nrn. 94 bis 96 dicser Schlussantrige.
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VII — Ergebnis

107. Aufgrund der vorstehenden Erwigungen schlage ich daher dem Gerichtshof
vor, auf die vom Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) zur
Vorabentscheidung vorgelegten Fragen wie folgt zu antworten:

1. Artikel 119 EG-Vertrag (die Artikel 117 bis 120 EG-Vertrag sind durch die
Artikel 136 EG bis 143 EG ersetzt worden) und das Diskriminierungsverbot
sind dahin auszulegen, dass danach in ein gesetzliches Mutterschaftsgeld, das
anhand des Durchschnittsverdienstes der Arbeitnehmerin wihrend eines
bestimmten Zeitraums berechnet wird, nicht die Lohnerhéhungen einbezogen
werden miissen, die zwar vor oder wihrend des Mutterschaftsurlaubs der
betreffenden Arbeitnehmerin, aber auflerhalb des vom innerstaatlichen Recht
vorgeschriebenen mafSgeblichen Zeitraums erfolgt sind.

2. Dagegen verlangt Artikel 11 Nummer 2 Buchstabe a der Richtlinie 92/85/
EWG des Rates vom 19. Oktober 1992 iiber die Durchfithrung von
MafSnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes
von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden Arbeit-
nehmerinnen am Arbeitsplatz (zehnte Einzelrichtlinie im Sinne des Artikels 16
Absatz 1 der Richtlinie 89/391/EWG), dass in ein gesetzliches Mutterschafts-
geld, das anhand des Durchschnittsverdienstes der Arbeitnehmerin wihrend
eines bestimmten Zeitraums berechnet wird, die Lohnerhdhungen einzube-
ziehen sind, die vor oder wihrend des Mutterschaftsurlaubs der betreffenden
Arbeitnehmerin erfolgt sind.

3. Mangels einer einschligigen Gemeinschaftsregelung ist die Festlegung der
Modalititen, nach denen die vorstehend in Nummer 2 genannten Lohn-
erhohungen bei der Hohe des gesetzlichen Mutterschaftsgelds der Arbeit-
nehmerin zu beriicksichtigen sind, Sache der einzelnen Mitgliedstaaten.
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