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SEYMOUR-SMITH UND PEREZ

1 — Vorbemerkungen

1. Mit fiinf Vorabentscheidungsfragen ersucht
das House of Lords (Vereinigtes Konigreich)
den Gerichtshof um Auslegung des Artikels
119 EG-Vertrag und der Vorschriften der
Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9.
Februar 1976 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die

Arbeitsbedingungen 1.

2, Der Streit im Ausgangsverfahren beruht
darauf, daf} zwei Arbeitnehmerinnen vonihren
Arbeitgebern entlassen wurden, bevor sie zwet
Beschiftigungsjahre vollendet hatten. Ursache
des Streites ist, daf den entlassenen Arbeit-
nehmerinnen das Recht auf Schutz vor ,,sozial
ungerechtfertigter Entlassung®, das Arbeit-
nehmern nach dem Recht des Vereinigten
Kénigreichs zusteht, vorenthalten blieb, weil
sie die entsprechende Voraussetzung, nimlich
zwei Jahre ununterbrochener Beschiftigung
vor der Entlassung, nicht erfiillten.

3. Das vorlegende Gericht méchte wissen, ob
die genannte Voraussetzung der zwei Beschif-
tigungsjahre in den Anwendungsbereich des
Artikels 119 des Vertrages oder in den der
Richtlinie 76/207 fillt, ob sich hieraus eine
Diskriminierung von Arbeitnehmerinnen

1 — ABL L 39,8 40

gegeniiber Arbeitnehmern ergibt (und falls
dies zu bejahen ist, unter welchen Bedin-
gungen diese Behandlung gerechtfertigt sein
kann) und ob die nach dem Recht des Verei-
nigten Konigreichs vorgesehene Entschidi-
gung u.a. fiir eine sozial ungerechtfertigte
oder rechtswidrige Entlassung ein ,Entgelt“
im Sinne des Artikels 119 des Vertrages dar-
stellt oder unter die Richtlinie 76/207 fillt.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrechtlicher Rabmen

4. Artikel 119 des Vertrages bestimmu:

»Jeder Mitgliedstaat wird wihrend der ersten
Stufe den Grundsatz des gleichen Entgelts fiir
Minner und Frauen bei gleicher Arbeit
anwenden und in der Folge beibehalten,

Unter ,Entgelt’ im Sinne dieses Artikels sind
die iiblichen Grund -oder Mindestlshne und
-gehilter sowie alle sonstigen Vergiinstigungen
zu verstehen, die der Arbeitgeber auf Grund
des Dienstverhiltnisses dem Arbeitnehmer
mittelbar oder unmittelbar in bar oder in
Sachleistungen zahlt.
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Gleichheit des Arbeitsentgelts ohne Diskri-
minierung auf Grund des Geschlechts
bedeutet:

a) dafl das Entgele fiir eine gleiche nach
Akkord bezahlte Arbeit auf Grund der
gleichen Mafleinheit festgesetzt wird;

b) dafl fiir eine nach Zeit bezahlte Arbeit das
Entgelt bei gleichem Arbeitsplatz gleich
ist.”

5. Dieser Artikel wurde durch die Richtlinie
75/117/EWG des Rates vom 10. Februar 1975
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Anwendung des
Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Manner
und Frauen konkretisiert 2,

Artikel 1 dieser Richtlinie bestimmt im ein-
zelnen, daff dieser Grundsatz bei gleicher oder
gleichwertiger Arbeit zur Beseitigung jegli-
cher Diskriminierung  aufgrund  des
Geschlechts bei simtlichen Bestandteilen und
Voraussetzungen des Entgelts fiihrt 3.

2 — ABL L 45,5.19.

3 — Vgl insbesondere Urteil vom 31. Marz 1981 in der Rechts-
sache 96/80 (Jenkins, Slg. 1981, 911, Randnr. 22).
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6. EinJahr nach Erlaf} dieser Richtlinie wurde
die Richtlinie 76/207 erlassen, die nach ithrem
Artikel 1 auf die Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung sowie in bezug auf die Arbeits-
bedingungen gerichtet ist.

7. Nach Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie
bedeutet der Grundsatz der Gleichbehand-
lung, daff ,keine unmittelbare oder mittelbare
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts
— insbesondere unter Bezugnahme auf den
Ehe- oder Familienstand — erfolgen darf*.

8. Artikel 5 der Richtlinie bestimmt:

»(1) Die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung hinsichtlich der Arbeits-
bedingungen einschliefilich der Entlassungs-
bedingungen beinhaltet, daf Minnern und
Frauen dieselben Bedingungen ohne Diskri-
minierung auf Grund des Geschlechts gewihrt
werden.
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(2) Zu diesem Zweck treffen die Mitglied-
staaten die erforderlichen Mafinahmen, um
sicherzustellen,

a) dafl die mit dem Gleichbehandlungsgrund-
satz unvereinbaren Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften beseitigt werden;

9. Artikel 6 verpflichtet die Mitgliedstaaten
zum Erlafl der innerstaatlichen Vorschriften,
die notwendig sind, damit jeder, der sich
wegen Nichtanwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung im Sinne der Artikel 3, 4
und 5 auf seine Person fiir beschwert hilt,
»seine Rechte gerichtlich geltend machen
kann*.

B — Nationale Rechtsvorschriften

10. Im Vereinigten Kénigreich ist das Recht
auf Schutz vor sozial ungerechtfertigter Ent-
lassung (,right not to be unfairly dismissed*)
zuerst im Industrial Relations Act 1971 ver-
ankert worden, und zwar im Einklang mit
der Empfehlung Nr. 119 der Internationalen
Arbeitsorganisation (ILO) von 1963, der
zufolge der Arbeitsvertrag nicht grundlos
beendet werden darf.

11. Zu der im Ausgangsverfahren entschei-
dungserheblichen Zeit war das Recht der
Arbeitnehmer auf Schutz gegen ungerechtfer-
tigte Entlassung in den Sections 54 bis 80 des
Employment Protection (Consolidation) Act
1978 in der 1985 geinderten Fassung geregelt
(nachstehend: Gesetz von 1978) 4.

12. Section 54 des Gesetzes sieht vor, daff
jeder Arbeitnehmer, auf den diese Section
anwendbar ist, Anspruch auf Schutz vor sozial
ungerechtfertigter Entlassung durch seinen
Arbeitgeber hat.

13. Damit festgestellt werden kann, ob die
Entlassung ungerechtfertigt ist, hat der Arbeit-
geber nach Section 57 den Grund der Entlas-
sung zu nennen und anzugeben, ob dieser
Grund einer der im Gesetz genannten Griinde
oder ein anderer, die Entlassung rechtferti-
gender Grund ist (Subsection 1).

Bei den im Gesetz genannten Griinden kann
es sich um Fihigkeiten oder Qualifikationen
des Arbeitnehmers, um sein Verhalten oder
darum handeln, dafl er nicht mehr benotigt
wird oder einer Beschiftigung gesetzlich nicht
nachgehen durfte (Subsection 2). Bestimmte
Griinde wie Schwangerschaft oder gewerk-
schaftliche Tiatigkeit werden unmittelbar vom
Gesetz fiir unzulissig erklirt.

4 — Ahnliche Bestimmungen finden sich nun in Kapitel X des
Employment Rights Act 1996, Artikel 94 ff.
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" Sind die Voraussetzungen von Subsection 1
erfillt, so ist die Frage, ob die Entlassung
ungerechtfertigt ist, anhand der konkreten
Unmstinde, insbesondere der Gréfle und der
Mittel des Unternehmens, nach Billigkeits-
grundsitzen zu wiirdigen (Subsection 3).

14. Gemif} Section 68 kann das zustindige
Industrial Tribunal, wenn es die Klage des
entlassenen Arbeitnehmers fiir begriindet hilt,
dret Arten von Anordnungen treffen, die es
zuvor dem Arbeitnehmer erliutert, und zwar
folgende:

a) Eskann eine Wiedereingliederung (reinstate-
ment) des Arbeitnehmers in die gekiindigte
Stellung anordnen, wenn der Arbeitnehmer
dies wiinscht. Der Arbeitgeber hat den Arbeit-
nehmer so zu behandeln, als sei er nie ent-
lassen worden. Das Gericht legt die Rechte
des Arbeitnehmers fest. Es verpflichtet den
Arbeitgeber, dem Arbeitnehmer das zu zahlen,
was dieser ohne die Entlassung regelmiflig
erhalten hitte (Section 69 [2]).

b) Ist die Wiedereingliederung nicht méglich,
so kann das Gericht den Arbeitgeber, seinen
Rechtsnachfolger oder seinen Mitgesell-
schafter verpflichten, den entlassenen Arbeit-

nehmer auf eine Stelle, die der gekiindigten

Stellung vergleichbar ist, oder eine andere
angemessene Stelle neu einzustellen. Zugleich
legt das Gericht die einzelnen Rechte des
Arbeitnehmers wie sein Arbeitsentgelt, seine
Rechte wihrend der Zeit der Entlassung, die
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Dauer seiner Betriebszugehdrigkeit auf der
neuen Stelle und den Zeitpunkt fest, bis zu
dem der Arbeitgeber seiner Entscheidung
nachzukommen hat (Section 69 [4]).

c) Erweisen sich diese Losungen nicht als
angemessen oder wirksam, so kann das Gericht
eine Entschidigung wegen ungerechtfertigter
Entlassung zusprechen (Section 68 [2]).

15. Im letztgenannten Fall setzt sich die Ent-
schidigung wie folgt zusammen: erstens aus
einer Grundentschidigung, die das Arbeits-
entgelt ersetzen soll, das dem Arbeitnehmer
wegen seiner Entlassung entgangen ist (Section
73), zweitens aus einem Ausgleichsbetrag, den
das Gericht unter den gegebenen Umstinden
wegen der Schidigung des Arbeitnehmers fiir
gerecht und billig hilt, soweit dieser Schaden
dem Arbeitgeber angelastet werden kann
(Section 74).

16. Es sollte besonders darauf hingewiesen
werden, daf} das Gesetz in bestimmten Fillen
die Zahlung einer erh6hten Zusatzentschidi-
gung vorsicht. Gemifl Section 71 (3) gehdren
zu diesen Fillen insbesondere:

»eine diskriminierende Entlassung im Sinne
des Sex Discrimination Act 1975, die nach
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diesem Gesetz verboten ist (Subsection 3 [b]),
sowie

eine diskriminierende Entlassung, die nach
dem Race Relations Act 1976 verboten ist
(Subsection 3 [c]).

17. Das Recht auf Schutz vor sozial unge-
rechtfertigter Entlassung hingt indessen von
einer wichtigen zeitlichen Einschrinkung ab.
Section 64 des Gesetzes in der Fassung der
Unfair Dismissal (Variation of Qualifying
Period) Order 1985 5 bestimmt, daf} Section
54 nicht fiir Arbeitnehmer gilt, die zum Zeit-
punkt der tatsichlichen Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses nicht seit mindestens zwei
Jahren ununterbrochen beschiftigt waren.

18. Diese Voraussetzung hat Anderungen
erfahren, die hier mitzuteilen ich fiir auf-
schlufireich halte und die auch die Philoso-
phie der politischen Krafte widerspiegeln, die
in den letzten dreiflig Jahren im Vereinigten
Konigreich an der Macht waren.

5 — S.1.1985/782.

Den Angaben der Verfahrensbeteiligten ist zu
entnehmen, daf} diese zeitliche Einschrin-
kung erstmals durch den Industrial Relations

Act 1971 (Section 28) eingefiihrt und betrug

damals 104 Wochen (etwa zwei Jahre).

1974 hob der Trade Union and Labour Rela-
tions Act 1974 das friihere Gesetz auf, fithrte
aber den Schutz des Arbeitnehmers vor sozial
ungerechtfertigter Entlassung wieder ein und
legte die erwihnte Beschiftigungszeit auf ein
Jahr fest, das dann (unter einer Labour-
Regierung) auf 26 Wochen verkiirzt wurde.

Das Gesetz von 1978 behielt die Zeit von 26
Wochen bei.

1979 verdoppelte eine konservative Regie-
rung mit der Unfair Dismissal (Variation of
Qualifying Period) Order 1979 diese zeitliche
Beschrinkung, die damit ein Jahr betrug.

1980 wurde diese Beschrinkung unter der
konservativen Regierung teilweise geindert
und betrug fiir Arbeitnehmer kleiner Unter-
nehmen mit weniger als 20 Arbeitnehmern
zwei Jahre (Section 8 des Employment Act
1980).
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Diese Beschrinkungen (d.h. ein Jahr fiir
Unternehmen mit mehr als zwanzig und zwei
Jahre fiir Unternehmen mit weniger als
zwanzig Arbeitnehmern) galten bis 1985, d. h.,
bis mit der genannten Order 1985 die
Beschrinkung einheitlich fiir alle Arbeit-
nehmer auf zwei Jahre festgelegt wurde.

III — Sachverhalt

19. Wie aus den Akten des Ausgangsverfah-
rens hervorgeht, wurde Frau Seymour-Smith
am 1. Februar 1990 von C. & Co. Estate
Agents als Sekretirin eingestellt. Nach threm
Vorbringen begann ihr Arbeitgeber etwa zwei
Monate spiter, sie in verletzender Weise zu
behandeln. Sie behauptet u. a., dafl er sie nach
Entlassung der Reinemachefrau gezwungen
habe, ihr Biiro zu reinigen, weil dies Teil ihrer
Aufgaben als Sekretirin und ,,Frauenarbeit®
sei, die dem minnlichen Biiropersonal nicht
obliege. Auflerdem habe er sie in Gegenwart
des Personals mit Schimpfworten belegt. Sie
wurde dann am 1. Mai 1991 entlassen.

20. Sie rief deshalb das Industrial Tribunal an
und beantragte, ihre Entlassung als ungerecht-
fertigt zu behandeln und ihren Arbeitgeber
zur Zahlung einer Entschidigung zu verur-
teilen.
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21. Dem Urteil des Divisional Court (S. 3) ist
zu entnehmen, dafl ihre Klage fiir unzulissig
gehalten wurde, weil sie nicht gemifl der
Order 1985 zwei Jahre bei threm Arbeitgeber
beschiftigt gewesen sei.

22. Frau Perez wurde am 19. Februar 1990
von der M.S. Restoration Ltd als
Biiromanagerin/Persénliche Assistentin eines
der Direktoren angestellt. Sie behauptet, dieser
Direktor sei mit thren Leistungen zufrieden
gewesen und habe ihr mehrfach zugesagt, ihr
verschiedene Leistungen und Vergiinstigungen
zu gewihren, insbesondere eine Geschifts-
beteiligung und eine Stellung als Sekretirin
bei einer zu griindenden Gesellschaft. Diese
Gesellschaft sei auch gegriindet worden, aber
sie habe weder eine Stelle als Sekretirin noch
eine Beteiligung an dieser Gesellschaft erhalten
und sich daher beim Direktor beschwert.
Einige Tage spiter habe sie ithren normalen
Urlaub angetreten, dann aber bei ihrer Riick-
kehr am 25. Mirz 1991 vom Direktor die
Kiindigung erhalten.

23. Frau Perez rief darauthin das Industrial
Tribunal mit der Begriindung an, ihre Entlas-
sung sei ungerechtfertigt und sie habe daher
einen Anspruch auf Entschidigung gegen
ihren Arbeitgeber.

24. Die Geschiftsstelle des Gerichts teilte ihr
schriftlich mit, ihre Klage sei grundsitzlich
als unzulissig anzusehen, weil sie entgegen
der Order 1985 keine zwei Beschiftigungs-
jahre bei ihrem Arbeltgeber nachweisen
kénne.
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25. Die beiden Kligerinnen riefen daraufhin
den High Court, Queen’s Bench Division, an
und beantragten die Zulassung einer Klage
auf ,Rechtmifligkeitspriifung® (judicial
review) der Order 1985 zur Anderung von
Section 64 des Gesetzes von 1978 mit der
Begriindung, daf} diese Order gegen die Richt-
linie 76/207 verstofle. Die Zulassung wurde
am 12. September 1991 ausgesprochen.

26. Vor dem Divisional Court machten sie
geltend, die erwihnte Zweijahresvorausset-
zung fiihre zu einer mittelbaren Diskriminie-
rung von Frauen und sei objektiv nicht
gerechtfertigt. Sie beriefen sich insoweit auf
statistische Daten, denen sich entnehmen Lifit,
dafl im Zeitraum 1985—1990 mehr Frauen
von der Zweijahresregel betroffen waren als
Minner. Der Secretary of State machte gel-
tend, dafl diese Daten, die er als solche nicht
in Frage stelle, nicht bewiesen, daf die strei-
tige Vorschrift diskriminierend sei, und daf}
sie auf jeden Fall aus sozialpolitischen
Griinden gerechtfertigt sei, nimlich durch das
Bestreben, den Arbeitgebern die Einstellung
von Aushilfspersonal zu erleichtern.

27. Am 20. Mai 1994 wies der Divisional
Court die Kligerinnen mit ihrer Klage ab und
vertrat die Auffassung, die Order 1985 fiihre
nicht zu einer gegen die Richtlinie 76/207
verstoflenden Diskriminierung von Frauen;
wenn dies allerdings doch der Fall sein sollte,
sei ein objektiver Grund, der dies rechtfer-
tigen kénne, nicht zu schen.

28. Die Klagerinnen legten gegen dieses Urteil
Berufung beim Court of Appeal ein. Dieser
entschied am 31. Juli 1995, dafl die Order
1985 entgegen dem Verbot der Richtlinie
76/207 zu einer mittelbaren Diskriminierung
von Frauen zur mafigeblichen Zeit gefiihrt
habe, die nicht objektiv gerechtfertigt werden
kénne. Zugleich wurde den Kligerinnen eine
Erweiterung ihres Vorbringens gestattet,
wonach die streitige Order gegen Artikel 119
des Vertrages verstofle. Ein Antrag auf ,,cer-
tiorari® wurde in diesem Punkt allerdings
nicht zugelassen, weil das Gericht nicht iiber-
zeugt war, dafl die Entschidigung wegen unge-
rechtfertigter Entlassung ein ,Entgelt” im
Sinne des Artikels 119 des Vertrages sei.

29. Das House of Lords hat auf ein weiteres
Rechtsmittel das Urteil des Court of Appeal
teilweise aufgehoben und angesichts weiter-
bestehender Zweifel beziiglich der Natur und
Giiltigkeit der streitigen nationalen Maf}-
nahme im Hinblick auf das Gemeinschafts-
recht dem Gerichtshof eine Reihe von Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt.

IV — Die Vorabentscheidungsfragen

1. Ist die Gewihrung einer Entschidigung
wegen Verletzung des — durch nationale
Rechtsvorschriften wie den Employment
Protection (Consolidation) Act 1978
begriindeten — Anspruchs auf Schutz vor
sozial ungerechtfertigter Entlassung ,,Ent-
gelt” im Sinne von Artikel 119 EG-Vertrag?
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2. Falls Frage 1 zu bejahen 1st: Fallen die
Voraussetzungen, von denen der Anspruch
eines Arbeitnehmers auf Schutz vor sozial
ungerechtfertigter Entlassung abhingt, in
den Anwendungsbereich des Artikels 119
oder der Richtlinie 76/207?

3. Nach welchem rechtlichen Kriterium ist
zu beurteilen, ob eine Maflinahme eines
Mitgliedstaats derart unterschiedliche Wir-
kung fiir Minner und Frauen hat, daf} sie
eine mittelbare Diskriminierung im Sinne
von Artikel 119 EG-Vertrag darstellt,
sofern nicht nachgewiesen wird, daf} sie
durch geschlechtsunabhingige Faktoren
sachlich gerechtfertigt ist? :

4, Wann ist dieses Kritertum auf eine von
einem Mitgliedstaat erlassene Mafinahme
anzuwenden? Ist es

a) bei Erlafl der Mafinahme,

b) bei Inkrafttreten der Mafinahme oder

c) bei Entlassung des Arbeitnehmers

oder zu einem anderen Zeitpunkt auf

die Maflinahme anzuwenden?
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5. Welche rechtlichen Anforderungen sind an
den Nachweis zu stellen, dafl eine Maf3-
nahme, die ein Mitgliedstaat im Rahmen
seiner Sozialpolitik erliflt, objektiv gerecht-
fertigt und damit keine mittelbare Diskri-
minierung im Sinne von Artikel 119 ist?
Welche Beweise mufl der Mitgliedstaat ins-
besondere zur Stiitzung seiner Rechtfert-
gungsgriinde beibringen?

V — Beantwortung der Vorabentscheidungs-
fragen '

A — Vorbemerkungen zu den ersten beiden
Fragen

30. Mit seiner ersten Frage mochte das vor-
legende Gericht wissen, ob die Entschidigung
wegen sozial ungerechtfertigter Entlassung
wie die nach dem Gesetz von 1978 ein ,Ent-
gelt” im Sinne des Artikels 119 des Vertrages
ist. Mit seiner zweiten Frage mochte es im
wesentlichen in Erfabrung bringen, ob die
Voraussetzungen, von denen der Anspruch
auf Schutz vor sozial ungerechtfertigter Ent-
lassung abhingt, insbesondere eine zeitliche
Einschrinkung wie die vorliegende, in den
Anwendungsbereich des Artikels 119 oder
der Richtlinie 76/207 fallen,

31. Ein Vergleich der beiden Fragen ergibt in
Verbindung mit den bereits dargelegten Vor-
schriften des Gesetzes von 1978 und dem
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Sachverhalt des Ausgangsverfahrens, daff die
beiden Fragen unterschiedliche Probleme auf-
werfen und daff unter dem logischen und dem
rechtlichen Blickwinkel die zweite Frage
zuerst gepriift werden miifite.

32. Die Auseinandersetzung im Ausgangs-
verfahren betrifft nimlich nicht den Anspruch
auf Entschidigung oder deren Betrag, son-
dern die Frage, ob die Kligerinnen Anspruch
auf Schutz vor sozial ungerechtfertigter, d. h.
grundloser Entlasssng haben. Selbst fiir den
Fall aber, dafl entschieden werden sollte, dafl
den Kligerinnen dieser Anspruch zusteht,
wire die Entschidigung nicht automatisch
geschuldet, sondern davon abhingig, dafl das
zustindige Gericht zunichst entschieden hitte,
daf} die Entlassung ungerechtfertigt war.
Schliefflich ist die Entschidigung zwar eine
der Sanktionen, die das nationale Gericht bei
ungerechtfertigter Entlassung aussprechen
kann, sie ist aber nicht die einzige. Folglich
miiflte die zweite Frage eigentlich zuerst
gepriift werden.

33. Da indessen die Kligerinnen und die
Kommission der Auffassung sind, daff die
Antwort auf die erste Frage die auf die zweite
Frage beeinflufit, steht auch aus Griinden der
Vollstindigkeit nichts entgegen, die Fragen in
der Reihenfolge zu priifen, in der sie das vor-
legende Gericht gestellt hat.

B — Zur ersten Frage

34. Die Kligerinnen und die Kommission
machen u. a. unter Berufung auf die Urteile
in der Rechtssache C-262/88 (Barber) ¢ und
in der Rechtssache C-33/89 (Kowalska) 7 gel-
tend, daf eine Entschidigung wegen unge-
rechtfertigter Entlassung wie die, um die es
im Ausgangsverfahren gehe, einen Vorteil dar-
stelle, den der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
nach Aufldsung des Arbeitsvertrags wegen
dieser Auflésung gewihre, und dafl sie folg-
lich ein Entgelt im Sinne des Artikels 119 des
Vertrages sei.

35. Demgegeniiber vertritt die Regierung des
Vereinigten Kénigreichs zur materiellen Seite
der Frage die Auffassung, dafl diese Entschi-
digung kein Entgelt im genannten Sinne dar-
stelle, weil sie bei Verstoff gegen eine Arbeits-
bedingung und nicht fiir geleistete Arbeit
gezahlt werde. Es fehle demnach das Haupt-
merkmal des Entgelts, dafl es Gegenleistung
fiir geleistete Arbeit sei.

36. Wie der Gerichtshof in den genannten
Urteilen entschieden hat, umfafit der Begriff
des Entgelts im Sinne des Artikels 119 Absatz
2 alle gegenwirtigen oder zukiinftigen, in bar
oder in Sachleistungen gewihrten Vergi-
tungen, vorausgesetzt, dafl sie der Arbeitgeber
wenigstens mittelbar aufgrund des Dienst-
verhiltnisses leistet, so dal der Umstand, daf§

6 — Urteil vom 17. Mai 1990 (Slg. 1990, 1-1889).
7 — Urteil vom 27. Juni 1990 (Slg. 1990, 1-2591).
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bestimmte Leistungen erst nach Beendigung
des Beschiftigungsverhiltnisses gewihrt
werden, nicht ausschlieflt, dafl sic den Cha-
rakter eines Entgelts im Sinne von
Artikel 119 des Vertrages haben. Insbeson-
dere stellen Entschidigungsleistungen, die
einem Arbeitnehmer bei betriebsbedingter
Entlassung gewihrt werden, eine Form von
Entgelt dar, auf das der Arbeitnehmer auf-
grund seines Arbeitsverhiltnisses Anspruch
hat, das ihm im Zeitpunkt der Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses gewihrt wird und
das ihm die Anpassung an die durch den Ver-
lust seines Arbeitsplatzes entstandene Lage
erleichtern soll. Folglich fillt eine solche Ent-
schidigung in den Anwendungsbereich des
Artkels 119 des Vertrages 8.

37. Aus den gleichen Griinden ist eine Ent-
schidigung, die dem Arbeitnehmer vom
Arbeitgeber wie im vorliegenden Fall wegen
ungerechifertigter Entlassung gezahlt wird,
ein ,Entgelt“ im weiten Sinne, das in den
Anwendungsbereich des Artikels 119 fillt.

38. Dem Vorbringen der Regierung des Ver-
einigten Konigreichs kann nicht gefolgt
werden. Daf in Fillen ungerechtfertigter Ent-
lassung Arbeit tatsichlich nicht geleistet wird,
ist nicht von Bedeutung, weil die Nicht-
leistung der Arbeit nicht dem Arbeitnehmer,
sondern dem Arbeitgeber zuzurechnen ist,
der die ungerechtfertigte Entlassung zu ver-
antworten hat. Auflerdem soll in diesem Fall
die Entschidigung nach Mafigabe der Rechts-
vorschriften des Vereinigten Kénigreichs dem
Arbeitnehmer das verschaffen, worauf er
Anspruch gehabt hitte, wenn das Arbeits-
verhiltnis vom Arbeitgeber nicht rechtswidrig

8 — Vgl. die in Fuflnote 7 zitierten Urteile Barber (Randnen. 12 bis
20) und Kowalska (Randnrn. 9 bis 11).
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beendet worden wire. Folglich ist Grundlage
dieser Entschidigung ebenfalls das Beschifti-
gungsverhiltnis.

Das Urteil in der Rechtssache 149/77
(Defrenne III) 9, auf das sich die Regierung
des Vereinigten Konigreichs beruft, stiitzt
ihren Standpunkt nicht. In diesem Urteil hat
der Gerichtshof entschieden, dafi eine Arbeits-
bedingung wie die Festlegung einer Alters-
grenze fiir die Kiindigung eines Dienstver-
hiltnisses nicht unter Artikel 119 des Vertrages
fillt (Randnr. 24). Dieses Problem wird aller-
dings im Rahmen der zweiten Frage auftreten,
nicht aber bei der ersten Frage, die keine
Entlassungsvoraussetzung, sondern eine Ent-
schidigung betrifft, nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes also ein zeitlich versetztes

Entgelt.

C — Zur zweiten Frage

39. Die Klagerinnen stehen auf dem Stand-
punkt, daff, weil feststehe, da} eine Entscha-
digung Entgelt im Sinne des Artikels 119 des
Vertrages sei, auch das Recht auf Schutz vor
sozial ungerechtfertigter Entlassung, da es den
Bezug dieser Entschidigung ermégliche, in
den Anwendungsbereich dieses Artikels und
nicht in den der Richtlinie 76/207 falle. Nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes habe
Artikel 119 eine unmittelbare vertikale und
horizontale Wirkung. Wenn entschieden
werde, dafl die streitige Mafinahme den
Grundsatz des gleichen Entgelts verletze,

9 — Urteil vom 15. Juni 1978 (Slg. 1978, 1365).
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wiirde die Méglichkeit, sich auf Artikel 119
zu berufen, thnen die unmittelbare Inan-
spruchnahme ihrer Arbeitgeber erméglichen,
um ihren Anspruch auf Entschidigung durch-
zusetzen. Auf der Grundlage der Richtlinie
76/207 sei ihnen dies nicht méglich, was dem

Grundsatz der Nichtdiskriminierung jede
praktische Wirksamkeit nehme.

40. Einen ihnlichen Standpunkt nimmt auch
die Kommission ein, die auflerdem betont,
dafl die Voraussetzungen, unter denen der
Arbeitnehmer eine Entschidigung beanspru-
chen konne, im vorliegenden Fall also das
Recht auf Schutz vor sozial ungerechtfertigter
Entlassung, unter Artikel 119 fielen. Andere
Fille hingegen wie die Wiedereingliederung
oder die Wiedereinstellung fielen unter die
Richtlinie 76/207.

41. Die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs ist der Auffassung, daf} die zweite Frage
ohne Riicksicht auf die Beantwortung der
ersten Frage eine Entlassungsvoraussetzung
betreffe, die in den Anwendungsbereich der
Richtlinie 76/207 falle.

42. Ich halte den Standpunkt der Kligerinnen
und der Kommission nicht fiir begriindet.

43, Zunichst ist darauf hinzuweisen, dafl die
Frage, ob eine nationale Mafinahme in den
Anwendungsbereich der einen oder der
anderen Vorschrift des Gemeinschaftsrechts

fillt, auf der Grundlage objektiver Kriterien
zu beurteilen ist, wobei zum einen der beson-
dere Zweck jeder der .prima facie anwend-
baren Gemeinschaftsvorschriften und zum
anderen die Natur der betreffenden natio-
nalen Mafinahme und der Sachverhalt des
Ausgangsverfahrens zu beriicksichtigen sind.
Subjecktive Erwigungen wie z. B. die Frage,
welche Vorschrift die wirksamsten Mittel
bietet, um das von den Betroffenen ange-
strebte Ziel zu erreichen, haben folglich aufler
Betracht zu bleiben. Dies gilt unabhingig
davon, dafl sich aufgrund der nachfolgenden
Untersuchung herausstellen wird, dafl die
streitige nationale Vorschrift meines Erach-
tens unter zahlreichen Aspekten gegen Bestim-
mungen der Richtlinie 76/207 verstofit, die
iibrigens fast ebenso wirksame Mitte]l wie
Artikel 119 bietet, um der Situation der Kli-
gerinnen gerecht zu werden.

44. In der Sache sei daran erinnert, daf in der
Rechtssache Defrenne III 10 eine Arbeitneh-
merin entlassen worden war, weil die Alters-
grenze fiir Frauen unter der fiir Arbeitnehmer
geltenden lag; darauf bezog sich die Frage, ob
darin eine Diskriminierung zu sehen sei. Der
Gerichtshof hat in seinem Urtell vom
15. Juni 1978 eine klare Trennungslinie zwi-
schen der Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen beim Entgelt, die unter
Artikel 119 fille, und der Gleichbehandlung
bei den anderen Arbeitsbedingungen gezogen,
die unter die Artikel 117 und 118 EG-Vertrag
fallen, und auflerdem entschieden, daf} etwaige
finanzielle Folgen der Arbeitsbedingungen —
wie etwa die Vergltung, die Frau Defrenne
beanspruchen zu kénnen glaubte — nicht
ausreichten, um sie in den Anwendungsbe-
reich des Artikels 119 einzubezichen.

10 — Urteil zitiert in Fufinote 9.
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45. Im einzelnen hat der Gerichtshof hierzu
ausgefiihrt 11:

»Im Gegensatz zu den Artikeln 117 und 118,
die im wesentlichen programmatischen Cha-
rakter haben, stellt Artikel 119 eine auf das
Problem der Lohndiskriminierungen zwi-
schen minnlichen und weiblichen Arbeitneh-
mern beschrinkte Sonderbestimmung dar,
deren Anwendung an genaue Voraussetzungen
gekniipft ist.

Sonach kann die Tragweite dieses Artikels
nicht auf andere Aspekte des Beschiftigungs-
verhaltnisses als diejenigen erstreckt werden,

auf die er sich ausdriicklich bezicht.

Insbesondere ist die Tatsache, daf} die Auf-
stellung bestimmter Beschiftigungsbedin-
gungen — wie die Festsetzung einer
bestimmten Altersgrenze — finanzielle Aus-
wirkungen haben kann, kein hinreichender
Grund dafiir, diese Bedingungen in den Gel-
tungsbereich des Artikels 119 fallen zu lassen,
der auf dem engen Zusammenhang zwischen
der Art der Arbeitsleistung und der Héhe des
Arbeitsentgelts beruht.”

46. Aus diesem Urteil ergibt sich, dafl der
Vertrag lediglich die Gleichbehandlung der

11 — Randnrn. 19, 20 und 21. Vgl. auch Urteil vom 2. Oktober
1997 in der Rechtssache C-1/95 (Gerster, Slg. 1997, 1-5253,
Randnrn. 21 ff.).
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ersten Art vorschreibt, wihrend die der
zweiten Art zur Regelung der allgemeinen
Arbeitsbedingungen gehort, die grundsitzlich
den Mitgliedstaaten obliegt, falls nicht die
Gemeinschaft abgeleitetes Recht in diesem
Bereich geschaffen hat. Weil offensichtlich
zum Zeitpunkt der Entlassung von Frau
Defrenne (1968) die Richtlinie 76/207 noch
nicht erlassen worden war, hat der Gerichtshof
festgestellt, dafl fiir das Ausgangsverfahren
die Grundsitze und Vorschriften des inner-
staatlichen und des Vélkerrechts galten (Rand-
nrn. 30 ff.).

47. Inder Rechtssache 19/81 (Burton) 12 hatte
der Gerichtshof die Frage zu beantworten, ob
die Voraussetzung, daf} ein Arbeitnehmer das
60. Lebensjahr vollendet haben muf}, um eine
Leistung bet freiwilligem Ausscheiden bean-
spruchen zu kénnen, wihrend fiir Frauen das
55. Lebensjahr heranzuziehen ist, eine Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts ist,
und falls ja, welche Gemeinschaftsvorschriften
hierauf anzuwenden sind. In seinem Urteil
hat der Gerichtshof hierzu ausgefiihrt, daff

» das dem Gerichtshof vorgelegte Ausle-
gungsproblem nicht die Leistung als solche
betrifft, sondern die Frage, ob eine Diskrimi-
nierung in bezug auf die Voraussetzungen fiir
die Inanspruchnahme der Regelung iiber das
freiwillige Ausscheiden vorliegt, ... die unter
die ... Richtlinie 76/207 und nicht unter
Artikel 119 EWG-Vertrag oder unter die
Richtlinie 75/117 [fillt]* (Randnr. 8).

12 — Urteil vom 16. Februar 1982 (Slg. 1982, 555).
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Der Gerichtshof hat dann die Frage im Licht
des Artikels 5 der Richtlinie gepriift und dazu
festgestellt:

»Nach Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie
76/207 bedeutet nimlich die Anwendung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung hinsicht-
lich der Arbeitsbedingungen einschlieflich der
Entlassungsbedingungen, daff Minnern und
Frauen dieselben Bedingungen ohne Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts gewihrt
werden. Im Rahmen der Richtlinie ist das
Wort ,Entlassung’ in dem Sinne weit auszu-
legen, dafl es die Beendigung des Beschifti-
gungsverhiltnisses zwischen dem Arbeit-
nehmer und seinem Arbeitgeber einschliefit,
auch wenn sie aufgrund einer Regelung iiber
freiwilliges Ausscheiden erfolgt® (Randnr. 9).

48. Der Gerichtshof hat aufgrund dhnlicher
Erwigungen folgende Fille im Licht der Richt-
linie 76/207, insbesondere des Artikels 5
Absatz 1, gepriift:

— Entlassung eines Arbeitnehmers nach
Erreichen einer bestimmten Altersgrenze
im Rahmen einer Gesamtentlassung wegen
Schliefung eines Teils der Betriebe eines
Unternehmens 13;

13 — Urteil vom 26. Februar 1986 in der Rechtssache 151/84
(Roberts, Slg. 1986, 703, Randnrn. 30 bis 32).

— Entlassung einer Arbeitnehmerin durch
eine staatliche Stelle mit der Begriindung,
sie habe das gesetzliche Pensionsalter fiir
staatliche Beamte erreicht oder {iberschrit-
ten 14

— sowie — wenn auch nur kurzgefafit —
Entlassung eines Angestellten nach Angabe
des Arbeitgebers aus Griinden der Frei-
setzung iberzihligen Personals, nach
Angabe des Entlassenen und auch nach
Meinung des vorlegenden Gerichts wegen
der erklirten Absicht einer Geschlechts-
umwandlung 15,

49. In der vorliegenden Rechtssache regelt
das Gesetz von 1978 das Recht der Arbeit-
nehmer auf Schutz vor sozial ungerechtfer-
tigter Entlassung und dessen Voraussetzungen.
Die streitige Vorschrift der Section 64 fiihrt
eine Ausnahme von dieser Regel fiir eine
bestimmte Gruppe von Arbeitnehmern ein,
die noch keine zwei Jahre Beschiftigung auf-
weisen und denen daher das Recht aberkannt
wird. Sowohl Regel als auch Ausnahme legen
Voraussetzungen fest, unter denen die Entlas-
sung von Arbeitnehmern zulissig ist, und
fallen daher in den Anwendungsbereich der
Richtlinie 76/207, genauer gesagt, unter
Artikel 5 Absatz 1.

14 — Urteil vom 26. Februar 1986 in der Rechtssache 152/84
(Marshall 1, Slg. 1986, 723, Randnrn. 32 bis 34).

15 — Urteil vom 30. April 1996 in der Rcchrssache C-13/94 (P/S,
Slg. 1996, 1-2143, Randnr. 12). Es sci darauf hingewiesen, dafi
das vorlegendc Industrial Tribunal gemifl diesem Urtcxl
obwohl die Entlassung im D ber 1992 nach cinet
Jahren Beschiftigung erfolgt war, die Begriindetheit gepriift
und die Frage einer auf dem Geschlecht Ecmhcnden Diskri-
minierung aufgrund der Entlassung aufgeworfen hate, ohne
sich wie im vorliegenden Fall mit einer zeltlxchen Beschrin-
kung auscinanderzusetzen.
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50. Insbesondere die Kligerinnen, aber mit-
telbar auch die Kommission scheinen davon
auszugehen, daf} die Zweijahresfrist, weil die
Entschidigung wegen sozial ungerechtfer-
tigter Entlassung ein ,Entgelt* im Sinne des
Artikels 119 des Vertrages darstelle, ebenfalls,
well sie Voraussetzung der Entlassung sei,
eine Voraussetzung des ,Entgelts* darstelle.
Sie hoffen daher vielleicht, dal ihre Entlas-
sung, wenn die streitige Voraussetzung wegen
Verletzung des Grundsatzes des gleichen Ent-
gelts nicht anzuwenden ist, auf jeden Fall als
ungerechtfertigt behandelt werden miifite, so
dafl sie aufgrund ihrer unmittelbaren Klage
gegen ihren Arbeitgeber wegen der horizon-
talen Wirkung des Artikels 119 die gesetzlich
vorgeschene Entschidigung erhalten kénnten.

51. Diese Argumentation weist eine Rethe
nicht zu behebender Denk- und Rechtsfehler
auf.

52. Zunichst tnfft es nicht zu, daff unter den
konkreten Umstinden die etwaige Nichtver-
einbarkeit der Zweijahresvorschrift mit dem
Gemeinschaftsrecht automatisch zur Rechts-
widrigkeit der Entlassung der Kligerinnen

und damit zu der entsprechenden Entschidi-
gung fiihrt.

Die streitige Vorschrift, wie bisher festgestellt,
entzieht die Arbeitnehmer, die wie die Kli-
gerinnen weniger als zwei Jahre beschaftigt
waren, der fiir die iibrigen Arbeitnehmer gel-
tenden Regelung.
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Die fiir diese letztgenannten Arbeitnehmer
geltende Regelung bestimmt nun allerdings
nicht, dafl eine Entlassung nach zwei Beschif-
tigungsjahren auf jeden Fall ungerechtfertigt,
d. h. verboten ist. Sie sieht vielmehr vor, dafl
die Entlassung zulissig ist, jedoch nur aus
einem berechtgten und gesetzlichen Grund,
und der Kontrolle durch das zustindige
Gericht unterliegt. Ist dieses der Auffassung,
dafl die gesetzlichen Voraussetzungen nicht
erfiillt sind, so wird die Entlassung als unge-
rechtfertigt behandelt und kommt der Mecha-
nismus der Sanktionen gegen den Arbeit-
geber, darunter die Entschidigung fiir den
entlassenen Arbeitnehmer, zur Anwendung.

Selbst wenn die Voraussetzung der zwet
Beschiftigungsjahre als eine mittelbare Dis-
kriminierung anzusehen wire, wie die Klige-
rinnen und die Kommission meinen, wire die
rechtliche Folge nach stindiger Rechtspre-
chung, daf} die rechtswidrige Bestimmung aus-
geschaltet und die Gleichbehandlung dadurch
bewirkt wird, daf} die Gruppe, die diskrimi-
niert wurde, das der begiinstigten Gruppe
zugestandene Recht auch fiir sich in Anspruch
nehmen kann 6. Wie ich soeben klargestelit
habe, bewirkt dieses Recht nicht, daf} die
Entlassung ohne weiteres ungerechtfertigt
wire, sondern, dafl die Entlassung wirksam
begriindet werden mufl und der Kontrolle des
zustindigen Gerichts unterliegt. Was die Kla-
gerinnen also héchstens erreichen kénnten,
wenn festgestellt wiirde, dafl die streitige Vor-
schrift sie mittelbar diskriminiert, wire eine
Prifung der Berechtigung der Entlassung
durch das zustindige Gericht; nur wenn und
soweit diese Entlassung als ungerechtfertigt
angeschen wiirde, hitten die Kligerinnen
Anspruch auf die gesetzliche Entschidigung.
Wiirde man der Gruppe, zu der die Klige-
rinnen gehdrten, ein Recht zugestehen, das
weiter ginge als das den iibrigen Arbeitneh-

16 — Vgl z. B. Urteil Kowalska (zitiert in Fulnote 7, Randnr. 20);
Urteile vom 7. Februar 1991 in der Rechtssache C-184/39
(Nimz, Slg. 1991, 1-297, Randnr. 21), vom 28. Segrtcmber 1994
1n der Rechtssache C-200/91 (Coloroll Pension Trustees, Slg.
1994, 1-4389, Randnr. 29) und weitere.
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mern durch die Grundvorschriften zuer-
kannte, d. h., dafl alle Entlassungen vor Voll-
endung der zwei Beschiftigungsjahre als unge-
rechtfertigt zu behandeln wiren, so wiirde
dies zu einer neuen Ungleichbehandlung
zugunsten der zuvor Benachteiligten fithren;
dies aber wire ein Verstof} gegen Buchstaben
und Geist der Bestimmungen iiber die Gleich-
behandlung,

53. Aus diesen Erwigungen folgt also, dafl
die dem Arbeitnehmer bei ungerechtfertigter
Entlassung zustehende Entschadigung, auch
wenn sic ,Entgelt” im Sinne des Artikels 119
ist, auf jeden Fall nur einen mittelbaren Zusam-
menhang mit der Entlassungsvoraussetzung
aufweist, die Gegenstand der zweiten Vorab-
entscheidungsfrage ist. Wie der Gerichtshof
bereits im Urteil Defrenne III entschieden
hat, reichen etwaige finanzielle Folgen
der Arbeitsbedingungen nicht aus, um
Artikel 119 des Vertrages auf sie anzuwenden.

Natiirlich hat der Arbeitnehmer bei seiner
Arbeit sein Entgelt im Auge. Das bedeutet

indessen nicht, daf} alle Arbeitsbedingungen -

zugleich Entgeltvoraussetzungen wiren, so
dafl die Bestimmungen iiber das Entgelt auf
sie anzuwenden wiren. Wire dies nimlich so,
so wire die Richtlinie 76/207 iiberfliissig, und
alle Fragen im Zusammenhang mit den
Arbeitsbedingungen wiren unterschiedslos in
Artikel 119 des Vertrages anzusiedeln. Eine
solche Auslegung verstoflt aber bereits gegen
den Wortlaut der Bestimmung und ist daher
vom Gerichtshof zu Recht abgelehnt worden.

54, Vor Abschlufl meiner Uberlegungen zum
rechtlichen Rahmen, in den die vorliegende
Rechtssache richtigerweise einzufiigen ist,
bedarf es noch einer Klarstellung.

Einige Urteile scheinen den Begriff des ,,Ent-
gelts® auf Voraussetzungen und Modalititen
des Entgelts auszudehnen. So hat der
Gerichtshof im Urteil Barber nach der Fest-
stellung, daf} Renten, die nach einem gesetzes-
vertretenden betrieblichen System gezahlt
werden, ein Entgelt im Sinne des Artikels 119
des Vertrages darstellen (Randnr. 28), die Auf-
fassung vertreten, dafl die Festsetzung eines je
nach dem Geschlecht unterschiedlichen Ren-
tenalters (bei betrieblichen Systemen) gegen
Artikel 119 verstofit, weil , Artikel 119 jede
das Entgelt betreffende Ungleichbehandlung
von Minnern und Frauen obne Riicksicht
darauf verbietet, woraus sich diese Ungleich-
behandlung ergibt* (Randnr. 32, Hervorhe-

bung von mir).

In seinem Urteil in der Rechtssache Nimz 17
hat der Gerichtshof ebenfalls entschieden, daff
Bestimmungen eines Tarifvertrags iber den
quasiautomatischen Aufstieg in eine héhere
Vergiitungsgruppe grundsitzlich unter den
Entgeltbegriff des Artikels 119 des Vertrages
fallen (Randnr. 10). Demgemif} hat er auch
festgestellt, dafl die Beriicksichtigung kiir-
zerer Arbeitszeiten bei vollzeitbeschiftigten
als bei teilzeitbeschiftigten Arbeitnehmern
beim Aufstieg in eine hohere Vergiitungs-
gruppe entgegen Artikel 119 die Frauen dis-
kriminiert, wenn feststeht, dafl die letztge-
nannte Gruppe eindeutig weniger Minner

umfaflt (Randnr. 15).
17 — Zitiert in Fufinote 16.
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55. Gleichwohl kann man diesen Urteilen
nicht entnehmen, dafl der Gerichtshof den
Begriff ,Entgelt® so ausgeweitet hitte, dafl
darunter auch alle Arbeits- oder Laufbahn-
voraussetzungen fielen. Er hat in diesen
Urteilen nimlich, wie er auch in spiteren
Urteilen klargestellt hat, vor allem den unmit-
telbaren und nahezu antomatischen Zusam-
menhang des in jedem Einzelfall mafigebenden
Kriteriums mit dem Entgelt beriicksichtigt
und so vermocht, das Kriterium in einen wei-
teren Entgeltbegriff aufzunehmen.

56. In der Rechtssache Gerster war z. B. unter
Berufung auf das Urteil Nimz vorgebracht
worden, dafl ein System, das eine unterschied-
liche Berechnung der Altersgrenze einerseits
bei vollzeitbeschaftigten und andererseits bei
teilzeitbeschiftigten Arbeitnehmern vorsehe,
gegen Artikel 119 und nicht gegen die Richt-
linie 76/207 verstoffe. In seinem Urteil 18 hat
der Gerichtshof dieses Vorbringen zuriickge-
wiesen, weil in der Rechtssache Nimz der
Aufstieg nahezu automatisch erfolgt war und
daher in unmittelbarem Zusammenhang mit
dem Entgelt stand, wihrend die Regelung,
um die es im Ausgangsverfahren ging, nur
mittelbar mit dem Entgelt zusammenhing und
folglich nicht unter Artikel 119 des Vertrages,
sondern unter die Richtlinie 76/207 fiel, in
deren Rahmen dann der Gerichtshof die Vor-
abentscheidungsfrage auch geprift hat
(Randnrn. 22 ff.).

57. Folglich ist die Entschadigung, die in der
ersten Vorabentscheidungsfrage erwihnt wird,
nur eine mittelbare und nicht zwangsliufige
Folge des Rechts auf Schutz vor sozial unge-
rechtfertigter Entlassung, um das es in der
zweiten Vorabentscheidungsfrage geht. Mithin
indert der Umstand, daff die Entschidigung

18 — Zitiert in Fufinote 11.
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unter Artikel 119 des Vertrages fillt, nichts
daran, dafl das genannte Recht seiner Natur
nach eine Entlassungsvoraussetzung ist, die
zum Anwendungsbereich der Richtlinie
76/207 gehodrt. Somit ist die Frage, ob die
Weigerung, den Arbeitnehmern, die noch nicht
zwei Jahre Beschiftigungszeit aufweisen, das
Recht auf Schutz vor sozial ungerechdertigter
Entlassung zuzugestehen, eine Diskriminie-
rung zu Lasten der Frauen darstellt, anhand
der Bestimmungen der Richtlinie 76/207 und
nicht des Artikels 119 zu beantworten.

D — Zy den anderen Fragen

58. Mit seiner dritten, vierten und fiinften
Frage ersucht das vorlegende Gericht im
wesentlichen um Auskunft iiber die Voraus-
setzungen, unter denen eine Maflnahme wie
die streitige Voraussetzung einer Beschifti-
gungszeit von zwei Jahren eine mittelbare
Diskriminierung der Frauen darstellt, welcher
Zeitpunkt fiir die Feststellung dieser Diskri-
minierung maflgebend ist und in welchen
Fillen diese als objektiv gerechtfertigt ange-
sehen werden kann.

59. Das vorlegende Gericht stellt diese Fragen
ausdriicklich unter Bezugnahme auf
Artikel 119 des Vertrages. Angesichts der Ant-
wort auf die zweite Frage mufl aber die Frage
des Verstofies einer nationalen Mafinahme wie
der streitigen gegen das Gemeinschaftsrecht
im Kontext der Richtlinie 76/207 gepriift
werden.
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60. Die Kligerinnen machen geltend, die Mafi-
nahme fithre eine mittelbare Diskriminierung
zu Lasten der Frauen ein, weil sich aus den
statistischen Daten, die den Gerichten des
Vereinigten Kénigreichs vorgelegt worden
seien, ergebe, dafl die streitige Mafinahme
hiufiger weibliche als minnliche Arbeit-
nehmer betreffe, weil der Anteil der Frauen,
die keine zwei Jahre Beschiftigungszeit auf-
wiesen, im Verhiltnis zum Gesamtanteil der
beschiftigten Frauen hoher sei als der der
Minner mit der gleichen Beschiftigungszeit
im Verhiltnis zum Gesamtanteil der beschif-
tigten Minner. Auflerdem sei die streitige

Mafinahme objektiv nicht gerechifertigt.

Die Regierung des Vereinigten Kénigreichs
bestreitet die statistischen Daten nicht, weist
aber darauf hin, dafl der Unterschied zwi-
schen dem Prozentsatz der durch die Maf}-
nahme betroffenen Arbeitnehmerinnen und
dem Prozentsatz der Arbeitnehmer sehr gering
sei und seit neuestem eher noch geringer
werde. Auf jeden Fall sei der Unterschied
nicht so ,erheblich® oder ,kennzeichnend*,
dafl er nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes eine Diskriminierung erkennen lasse.
Auflerdem sei der entscheidende Zeitpunkt
fiir die Feststellung einer Ungleichbehandlung
der Zeitpunkt der Entlassung. Die streitige
Mafinahme habe in erster Linie auf eine For-
derung der Beschiftigung abgezielt, allerdings
sei sie nicht in der Lage, Nachweise dafiir zu
liefern, dafl die Maflnahme tatsichlich die
erwiinschte Auswirkung auf den Arbeitsmarkt
gehabt habe.

Die Kommission ist im wesentlichen der glei-
chen Auffassung wie die Kligerinnen und
weist am Rande auf ein amerikanisch inspi-
riertes Kontrollsystem fiir statistische Daten
und zur Erkennung einer etwaigen mittel-
baren Diskriminierung hin, das allerdings nicht
der stindigen Rechtsprechung des Gerichts-
hofes in diesem Bereich entsprechen diirfte.

61. Ich bin der Auffassung, dafl — was auch
die Regierung des Vereinigten Konigreichs
einriumt — die Grundlage, auf der die Kli-
gerinnen und die Kommission die Frage
ansiedeln, nicht korrekt ist, und zwar nicht
nur — oder eher, weniger —, weil die strei-
tige Mafinahme selbst threr Natur oder ihren
Wirkungen nach keine Unterscheidung oder
Diskriminierung zu Lasten der Arbeitnehme-
rinnen cinzufiihren scheint. Meines Erachtens
verstoflit die Mafinahme gegen die Richtlinie
76/207, aber aus ecinem fundamentaleren
Grund.

62. Ich méchte Ihnen genauer gesagt die Auf-
fassung nahebringen, daf} die streitige Zwei-
jahresvorschrift — nur — insoweit, als sie
sowohl die Entlassung eines (minnlichen oder
weiblichen) Arbeitnehmers aus Griinden des
Geschlechts erméglicht als auch den (minn-
lichen oder weiblichen) Arbeitnehmer, der
sich hierdurch verletzt fiihlt, daran hindert,
wirksamen gerichtlichen Schutz in Anspruch
zu nehmen, unmittelbar gegen Artikel 5 oder
Artikel 6 der Richtlinie 76/207 verstofit, und
zwar unabhingig von der Frage, ob der Pro-
zentsatz der verletzten Frauen héher oder
geringer ist als der der minnlichen Arbeit-
nehmer, und vor allem davon, ob der entlas-
sene minnliche oder weibliche Arbeitnehmer
eine Beschiftigungszeit von zwei Jahren,
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einem Jahr, sechs Monaten oder einem Tag
aufwies.

63. Ich werde zunichst die Auffassung niher
darlegen, die mir richtig erscheint, und dann
einige Punkte untersuchen, die fiir die Pro-
blematik der Parteien des Ausgangsverfahrens
kennzeichnend sind.

E — Mein Standpunkt in dieser Rechtssache

64. Eingehender Priifung bedarf zunichst die
Natur der streitigen Zweijahresvorschrift im
Rahmen des Gesetzes von 1978, insbesondere
ithr Zweck und thre Anwendungsmeodalititen.

65. Wie sich den Akten und den Erorte-
rungen des Parlaments iiber die Verlingerung
der streitigen zeitlichen Voraussetzung auf
zwei Jahre im Jahre 1985 entnehmen liflt,
verfolgte das Gesetz mit dieser zeitlichen Vor-
aussetzung zwei wesentliche Ziele.

66. In erster Linie sollte dem Arbeitgeber ein
verniinftiger Zeitraum zur Verfiigung stehen,
um die Fihigkeiten und Leistungen des
Arbeitnehmers beurteilen und dariiber ent-
scheiden zu kénnen, ob dieser den Anforde-
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rungen seines Arbeitsplatzes gerecht zu
werden vermag und endgiiltig eingestellt
werden kann. Anscheinend hat der Gesetz-
geber des Vereinigten Konigreichs mit der
Festlegung dieser ,Probezeit* insbesondere
in Zeiten, in denen diese kurz war, das
Bediirfnis, den Arbeitgeber in aller Unabhin-
gigkeit das fiir sein Unternehmen geeignete
Personal aussuchen zu lassen, mit der Not-
wendigkeit in Einklang bringen wollen, den
Arbeitnehmer gegen jede willkiirliche Entlas-
sung zu schiitzen und die Ungewiflheit tiber
seine Zukunft nicht ungebiihrlich zu verlin-
gern.

67. Bei den anschlieflenden Verlingerungen,
insbesondere bei der letzten, wurde ein zusitz-
liches Ziel angestrebt. Wie sich nimlich den
verfiigbaren Angaben und der Begriindung
der streitigen Maflnahme entnehmen lifit,
wurde die Verlangerung der Probezeit auf
zwei Jahre als sinnvoll angesehen, um die
Arbeitgeber zur Einstellung neuen Personals
zu bewegen. Diese Zielvorstellung geht davon
aus, dafl die Arbeitgeber, wenn die Probezeit
kurz ist, zogern, neues Personal einzustellen,
weil sie fiirchten, in Gerichtsverfahren ver-
wickelt zu werden und Entschidigungen an
Arbeitnehmer zahlen zu miissen, die sie gege-
benenfalls nach einer kurzen Probezeit ent-
lassen miifiten. Weif} der Arbeitgeber aber im
voraus, daff thm fiir seine Entscheidung, den
Arbeitnehmer zu behalten, eine lingere Zeit-
spanne zur Verfiigung steht, so wird er bei
dieser Betrachtungsweise leichter Personal
einstellen, weil er weiff, daf} er wihrend eines
lingeren Zeitraums entlassen kann, ohne
dadurch einen Nachteil zu erleiden.

68. Alldem lift sich entnehmen, daf} die auf-
einanderfolgenden Verlingerungen und Ver-
kiirzungen der Probezeit Teil der Arbeits-,
Beschiftigungs- und  Wirtschaftsentwick
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lungspolitik der einzelnen Regierungen waren.
Von einem hoheren Standpunkt aus betrachtet
geben sie zweifellos die entsprechende allge-
meine Vorstellung der politischen Krifte
wieder, die im Vereinigten Konigreich seit
1971 an der Macht waren.™

69. Es bedarf hier einer Klarstellung. Zwar
stellt nach der Rechtsprechung eine diskrimi-
nierende Mafinahme, die ,objektiv gerecht-
fertigt” ist, keinen Verstof§ gegen den Grund-
satz der Gleichbehandlung dar?1®. Im
vorliegenden Fall geht es jedoch nicht um die
Prisfung der ,objektiven Rechtfertigung®.
Diese Priifung findet nimlich auf einer spi-
teren Stufe statt, d. h., wenn zunichst anhand
der in der Rechtsprechung entwickelten Kri-
terien festgestellt wurde, dafl die betreffende
Maflnahme tatsichlich zu einer Diskriminie-
rung fithrt. Im Gegensatz hierzu bedarf es
der Klirung der Natur und des Zweckes einer
Mafinahme wie der streitigen im gegenwdr-
tigen Stadium der Untersuchung, weil sie mit
dem Ausmafl, in dem die nationale Mafi-
nahme das Gemeinschaftsrecht beriihrt, und
folglich mit dem Umfang der Uberpriifung
durch den Gerichtshof zusammenhingt.

70. Meines Erachtens fillt die Festlegung einer
lingeren oder kiirzeren Zeitspanne als Vor-
aussetzung fiir eine sozial ungerechtfertigte
Entlassung, weil sie ein Mittel zur Durchfiih-
rung der Regierungspolitik ist und letztlich
eine politische Entscheidung darstellt, in den
Anwendungsbereich der Artikel 117 und 118
des Vertrages. Diese Artikel stellen, wie der
Gerichtshof mehrfach entschieden hat, ledig-

19 — Vgl Nr. 118 dieser Schluflantrige.

lich Programmsitze dar 20. Somit ist der Erlafl
von Maflnahmen in Bereichen, fiir die die
vorgenannten Artikel gelten, grundsitzlich
Sache der Mitgliedstaaten, die in diesem
Zusammenhang einen weiten Ermessensspiel-
raum haben 21, falls nicht die Gemeinschaft in
Ausiibung der ihr in anderen Bestimmungen
des Vertrages iibertragenen Befugnisse fiir den
betreffenden Bereich besondere Mafinahmen
festlegt 22,

Dies war tibrigens auch beim Erlafl der Richt-
linie 76/207 der Fall, die, soweit sie eine
Regelung der Arbeitsbedingungen enthielt,
ithre Grundlage nicht in einer besonderen Vor-
schrift des Vertrages hatte (vgl. die dritte
Begriindungserwigung) und sich daher auf
Artikel 235 als Rechtsgrundlage stiitzte (vgl.
den ersten Bezugsvermerk).

20 — Vgl. Urteil Defrenne III (zidert in Fulnote 9, Randnr, 19);
Urteile vom 29. September 1987 in der Rechtssache 126/86
(Giménez Zaera, Slg. 1987, 3697, Randnr. 14), vom 17. Mirz
1993 in den Rechtssachen C-72/91 und C-73/91 (Sloman
Neptun, Slg. 1993, I-887, Randnr. 25) und weitere. Diese
Artikel bleiben indessen nicht ohne chliche Rechtswirkung,
liefern vielmehr wichtige Gesichtsg fiir die Auslegung
anderer Vorschriften ﬁes Vertrages und des abgeleiteten
Gemeinschaftsrechts im sozialen Bercich (vgl. dic beiden
zuletzt zitierten Urteile, Randnm. 14 und 26).

21 — Vgl. Urteile Giménez Zaera (zitiert in Fuflnote 20,
Randnr. 14) und Sloman Neptun (zitiert in Fufinote 20,
Randnr. 26). Vgl. auch Urnteile vom 24. Februar 1994 in der
Rechtssache C-343/92 (Roks u.a., Slg. 1994, I-571,
Randnr. 28), vom 14. Dezember 1995 in der Rechtssache
C-317/93 (Nolte, Slg. 1995, I-4625, Randnr. 33) und in der
Rechtssache C-444/93 (Megner und Scheffel, Slg. 1995, 1-4741,
Randnr. 29) sowie vom 1. Februar 1996 in der Rechtssache
C-280/94 (Posthuma-Van Damme und Oztiirk, Slg. 1996,
1-179, Randnr. 26). Natiirlich kdnnen die Mitgliedstaaten im
Rahmen ihrer Sozialpolitik neue Mafnahmen erlassen, die
strenger sind als die bisher §elu:nden, es sei denn, sic ver-
stoflen gegen den Gr er  Gleichbehandlung
(vgl. z. B. Urteile vom 19, Oktober 1995 in der Rechtssach
C-137/94, Richardson, Slg. 1995, 1-3407, Randnr. 29, und
Posthuma-Van Damme und Oztiirk, a. a. O., Randnr. 29).
Allerdings darf man nicht in das entgegengesetzte Extrem
verfallen, um dadurch zu bewirken, dafl autgrund von Gemein-
schaftsvorschriften mit besonderer und begrenzter Ziel g
dic Politik der Mitgliedstaaten in Bereichen, in denen die
Gemeinschaft noch keine G geb betrieben hat, kon-
trolliert und méglicherweise gestort wird (vgl. u. a. Urteile
Defrenne III, zitiert in Fufinote 9, Randnr. 32, und vam
13. Mai 1986 in der Rechissache 170784, Bilka, Slg. 1986,
1607, Randnr, 42).

22 — Vgl. Urteil vom 8. April 1976 in der Rechtssache 43/75
(Defrenne II, Slg. 1976, 455, Randnr. 63). Unter diesem Blick-
winkel méchte ich trotz der Schwierigkeiten und der Kom-
plexitit der Materie darauf hinweisen, dafl die Gemeinschaft
das Problem der Arbeitsbedingungen wegen sciner augen-
scheinlichen Auswirkungen aut die Vollendung des Binnen-
marktes global hitte regeln kdnnen.
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71. Was insbesondere die Frage der Entlas-
sung von Arbeitnechmern angeht, scheint es
mit Ausnahme der Richtlinie 75/129/EWG
iber Massenentlassungen? keine Gemein-
schaftsvorschriften zur allgemeinen Regelung
dieser Frage in den Mitgliedstaaten zu geben.
Auflerdem behandelt die Richtlinie 76/207,
um die es in der vorliegenden Rechtssache
geht, den Gegenstand unter einem beson-
deren Blickwinkel, anders gesagt, im Hinblick
auf die Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen beziiglich der Entlassungsbedin-

gungen.

Folglich besteht unter den Umstinden des
vorliegenden Falles das grundlegende Pro-
blem des Gemeinschaftsrechts nicht darin, ob
die zweijihrige Probezeit per se lang oder
kurz ist, ob sie die Interessen der Arbeitgeber
férdert oder nicht oder ob sie eine verniinf-
tige oder unverniinftige Sozialmafinahme 1st.
Eine Mafinahme wie die, um die es in dieser
Rechtssache geht, betrifft das Gemeinschafts-
recht lediglich insoweit, als sie méglicher-
weise eine Diskriminierung aus Griinden des
Geschlechts darstellt, die durch die Richtlinie
76/207 untersagt wird.

72. Meines Erachtens entsprechen sowohl die
Kontrolle, die der Gerichtshof insoweit aus-
zuiiben hat, als auch die Folgen einer etwa-
igen Verletzung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes dem Umstand, dafl eine Mafinahme wie
die streitige teilweise durch Gemeinschafts-
recht geregelt wird. In diesem Fall miissen
mit anderen Worten Feststellung und Folgen
der Verletzung auf diesen Teil beschrinkt
bletben und diirfen die Mafinahme im iibrigen

23 — Richtlinie des Rates vom 17. Februar 1975 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Massen-
entlassungen (ABI. L 48, S. 29).
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nicht berithren, jedenfalls nicht unter dem
Blickwinkel des Gemeinschaftsrechts. Dies
folgt aus dem allgemeineren Grundsatz, daf}
die Ungiiltigkeit eines Teils grundsitzlich nicht
von Rechts wegen zur Ungiiltigkeit des
Ganzen fiihrt, falls nicht eindeutig sichtbar
wird, daf} das Ganze nicht ohne den ungiil-
tigen Teil funktionieren kann, Das vorlegende
Gericht ist eindeutig das zustindige Gericht,
um im Rahmen des nationalen Rechts das
Ausmaf} der Folgen eines solchen Urteils des
Gerichtshofes zu ermitteln. Es wire allerdings
sinnvoll, dem vorlegenden Gericht mitzu-
teilen, in welchen Grenzen es an ein Urteil
des Gerichtshofes mit diesem Inhalt gebunden
wire, also thm zu erliutern, dafl es kraft
Gemeinschaftsrecht nicht verpflichtet wire,
die nationale Mafinahme in allen ihren
Aspekten fiir ungiiltig zu halten, sondern seine
Zustindigkeit in aller Unabhingigkeit wahr-
nehmen kénnte.

73. Damit bleibt die Wirkungsweise der strei-
tigen Mafinahme zu priifen.

74. Die streitige Maflnahme weist zwel
Aspekte auf: den materiellen Aspekt, dem
zufolge ein Arbeitnehmer, der weniger als
zwei Jahre Beschiftigungszeit aufweist, ohne
Rechtfertigung entlassen werden kann, d. h.
auch aus Griinden, die auf dem Geschlecht
beruhen, und den verfahrensrechtlichen
Aspekt, dafl der innerhalb der genannten Frist
entlassene Arbeitnehmer keinen Anspruch auf
Rechtsschutz hat, auch wenn er meint, dafl
seine Entlassung auf einer Diskriminierung
aufgrund seines Geschlechts beruht. Beriick-
sichtigt man dies, so verstofit die streitige
Mafinahme beziiglich des ersten Aspekts
unmittelbar gegen Artikel 5 der Richtlinie
76/207 (siche nachstehend unter a) und beziig-
lich des zweiten Aspekts gegen Artikel 6
(siche nachstehend unter b).
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a) Zu Artikel 5 der Richtlinie

75. Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie bestimmt,
daff Minnern und Frauen hinsichtlich der
Arbeitsbedingungen einschliefllich der Entlas-
sungsbedingungen ohne Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts dieselben Bedingungen
gewihrt werden miissen. Auflerdem treffen
gemifl Absatz 2 Buchstabe a dieses Artikels
die Mitgliedstaaten die erforderlichen Mafi-
nahmen, um sicherzustellen, daff die mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz unvereinbaren
Rechts- und Verwaltungsvorschriften besei-
tigt werden.

76. Nach stindiger Rechtsprechung ist
Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie hinreichend
genau und unbedingt, um von einzelnen vor
den innerstaatlichen Gerichten gegen den Staat
herangezogen zu werden und damit die
Anwendung jeder mit diesem Artikel nicht
zu vereinbarenden nationalen Vorschrift aus-
zuschlieflen 24, Auflerdem weist der genannte
Absatz 2 wohl die gleiche Rechtsnatur auf.

77. In der vorliegenden Rechtssache legt das
Gesetz von 1978 in Grundvorschriften das
Recht der Arbeitnehmer auf Schutz gegen
ungerechtfertigte Entlassungen fest. Es ver-

24 — Urteile Marshall T (zitert in Fufinote 14, Randnrn. 52 und
55), vom 12, Juli 1990 in der Rechtssache C-188/89 (Foster
u. a,, Slg. 1990, 1-3313, Randnr. 21) und vem 25. Juli 1991 in
der Rechtssache C-345/89 (Stocckel, Slg. 1991, 1-4047,
Randnr. 12). Aulerdem kann Artikel 5 Absatz 1 von ein-
zelnen herangezogen werden, um von einer Einrichtung des
offentlichen Scktors wegen Verstoflies gegen die Richtlinie
Schadensersatz zu erhalten (Urteil Foster u. a., Randnr. 22).
Gepen private Arbeitgeber mit Ausnahme des Staates kann er
aber nicht herangezogen werden (Urteil Marshall I, Rand-
nr. 48).

pflichtet mit anderen Worten den Arbeit-
geber, den Arbeitnehmer nicht aus anderen
als berechtigten und gesetzlichen Griinden zu
entlassen. Die Diskriminierung nach dem
Geschlecht stelle aber keinen solchen Grund
dar. Wie bereits ausgefiihrt (vgl. Nr. 16 dieser
Schluflantrige), fithrt nimlich eine Entlas-
sung, die diskriminierend im Sinne des Sex
Discrimination Act ist, zur Zahlung einer
zusitzlichen Entschidigung an den diskrimi-
nierten minnlichen oder weiblichen Arbeit-
nehmer durch den Arbeitgeber. Das Gesetz
von 1978 erkennt damit in seinen Grundvor-
schriften die Entlassung aus Griinden des
Geschlechts als einen eindeutigen Fall unge-
rechtfertigter Entlassung an, der nicht nur
verboten ist, sondern auch schwerer geahndet
wird als die anderen Fille ungerechtfertigter
Entlassungen.

78. Die streitige Vorschrift bestimmt, daff
Arbeitnehmer, die nicht zwei Jahre ununter-
brochener Beschiftigung beim gleichen
Arbeitgeber aufweisen, kein Recht auf Schutz
gegen ungerechtfertigte Entlassung haben. Mit
dieser Festlegung einer Ausnahme von der
Grundregel gibt somit die streitige Vorschrift
dem Arbeitgeber die Mobglichkeit, einen
Arbeitnehmer ohne Grund zu entlassen, falls
dieser noch nicht zwei Beschiftigungsjahre
aufweisen kann. Wie sich den schriftlichen
Erklirungen der Kligerinnen entnehmen lifit,
sicht das Gesetz ausdriicklich bestimmte
Gegenausnahmen von der genannten Aus-
nahme vor, die dazu fiithren, daf} man erneut
die Grundregel anzuwenden hat (d.h. die
Grundvorschriften, die keine zeitlichen Vor-
aussetzungen aufstellen). Diese Fille sind z. B.
die Entlassung wegen gewerkschaftlicher Beti-
tigung (Section 58 [1]) sowie die Entlassung
wegen Schwangerschaft oder Mutterschaft.
Offensichtlich sind auf dem Geschlecht beru-
hende Griinde unter diesen Gegenausnahmen
nicht aufgefiihrt; die Regierung des Verei-
nigten Kénigreichs und die anderen Betei-
ligten, die Erklirungen abgegeben haben,
haben dies auch nicht vorgetragen. Mithin
muf} man e contrario schlieflen, daff das Gesetz
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von 1978 die Entlassung eines Arbeitnehmers
nicht von vornherein als ungerechtfertigt
betrachtet und daher zulifit, auch wenn die
Entlassung aus Griinden erfolgt, die unmit-
telbar oder mittelbar mit dem Geschlecht
zusammenhingen, solange die Entlassung nur
vor der Beendigung zweier Beschiftigungs-
jahre erfolgt.

79. Ein solcher Standpunkt verstofit aber
unmittelbar gegen Artikel 5 Absatz 1 der
Richtlinie. Dieser Widerspruch ist grundle-
gend und hingt nicht vom jeweiligen Sach-
verhalt ab; er bedarf auflerdem keines mittel-
baren Nachweises, und zwar aus folgenden
Griinden:

80. Erstens ist er nicht von der Frage abhingig,
ob der betroffene Arbeitnehmer eine Frau
oder ein Mann ist, da die Gleichbehandlung
sowohl Minner als auch Frauen betrifft. Auch
ein minnlicher Arbeitnehmer kénnte recht
gut in eine dhnliche Situation wie die Klige-
rinnen geraten, wie das folgende Beispiel
belegt. Nehmen wir an, wegen des Weggangs
des Boten, dem die Beforderung von Doku-
menten, Material usw. in der Firma der erst-
genannten Kligerin oblag, vertraut der
Geschiftsfiithrer diese Arbeit, obwohl Frauen
gleicher oder niedrigerer Qualifikation zur
Verfiigung stehen, einem neu eingestellten
Verwaltungsangestellten mit der Begriindung
an, dafl es sich um minnliche Aufgaben han-
dele; als sich der Angestellte dagegen wehrt,
wird er entlassen. Die Klage, mit der er gel-
tend macht, daf er aus Griinden des
Geschlechts diskriminiert worden sei, wird
aufgrund der streitigen Vorschrift als unzu-
lissig abgewiesen. Wie soll er sich vertei-
digen? Soll er vortragen, dafl die Zweijahres-
voraussetzung ihn beeintrichtige, weil sie sich
zu Lasten der Frauen auswirke? Hingt die
Schliissigkeit seines Vorbringens davon ab, ob
die Vorschrift Frauen ,erheblich hiufiger”
trifft oder nicht? Ein solcher Standpunkt
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scheint mir paradox und widerspriichlich zu
sein. Die Unangemessenheit einer solchen
Betrachtungsweise [iflt meines Erachtens den
tieferliegenden Fehler, den die streitige Vor-
schrift aufweist, sowie die Notwendigkeit
deutlich werden, die betroffenen Personen des
einen wie des anderen Geschlechts in gleicher
Weise zu schiitzen.

81. Zweitens ist dieser Widerspruch unmit-
telbar und it sich aufgrund rein rechtlicher
Erwigungen leicht feststellen 2. Folglich
bedarf es keines Riickgriffs auf den mittel-
baren Beweis, d. h. auf die Priifung statisti-
scher Daten, die erkennen lassen konnten,
welches Geschlecht verhiltnismaflig stirker
betroffen ist. Nehmen wir einmal an, daff die
statistischen Daten fiir einen bestimmten Zeit-
raum keinen ,groflen” oder ,kennzeichnen-
den® Unterschied zwischen den Prozentsitzen
des betroffenen und des nicht betroffenen
Geschlechts zeigen, oder dafl sie belegen, dafl
beide Geschlechter in gleicher Weise betroffen
sind? Miifite man dann annehmen, daf} die
nationale Mafinahme unter dem Blickwinkel
der Richtlinie giiltig ist?

Diese Frage kann nur verneint werden. Eine
nationale Vorschrift, die ithrem Inhalt nach
dem Arbeitgeber ermdglicht, einen Arbeit-
nehmer aus einem auf dem Geschlecht beru-
henden Grund zu entlassen, kann niemals
deshalb gerechtfertigt sein, weil zwischen den
Prozentsitzen der betroffenen minnlichen
und der weiblichen Arbeitnehmer kein erheb-
licher Unterschied besteht.

25 — In dieser Hinsicht stcht sic der unmittelbaren Diskriminic-
rung nach dem Geschlecht nahe.
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82. Schlieflich ist der aufgezeigte Widerspruch
der Maflnahme in dem Sinne immanent, dafl
er nicht von der konkreten Dauer der Probe-
zeit abhingig ist. Artikel 5 steht der Festle-
gung irgendeines Zeitraums entgegen, in dem
der Arbeitnehmer das entsprechende Recht,
das gemeinschaftsrechtlichen Ursprungs ist,
nicht geltend machen kann. die Richtlinie
schiitzt nimlich die Arbeitnehmer gegen Dis-
kriminierungen nach dem Geschlecht sogar
vor ihrer Enstellung, d. h. schon von dem
Zeitpunkt an, zu dem sie Zugang zur Beschaf-
tigung verlangen 26, Folglich muf, zumal ange-
sichts der weiten Auslegung des Begriffes
+Entlassung® 27, eingerdumt werden, dafl die
Entlassung aufgrund des Geschlechts unter-
sagt ist, wie kurz die Beschiftigungszeit des
Betroffenen auch immer war.

83. Mit diesem Punkt mochte ich mich noch
etwas linger befassen, weil dies deutlicher
werden liflt, in welche Sackgasse die uns von
den Vefahrensbeteiligten nahegelegte Ldsung
der ,,mittelbaren Diskriminterung” fiihrt.

84. Wie sich aus dem dargestellten Sachver-
halt und der miindlichen Verhandlung ergibt,
hatte nach Abweisung der von den Klige-
rinnen beim Industrial Tribunal erhobenen
Klagen das Verfahren vor den anderen
Gerichten des’ Vereinigten Konigreichs den
Charakter einer Inzidentkontrolle der Verein-
barkeit der streitigen Vorschrift mit dem
Gemeinschaftsrecht.  Die  Kldgerinnen

bekimpfen die Giiltigkeit der letzten Ande-

26 — Vgl. Urteil vom 22. April 1997 in der Rechtssache C-180/95
(Duchmpachl Slg 1997 1-2195, Randnr 24), das cinc Ent-
chidigung infolge der Nichtei cines mi
Bcwc ﬁrs wegen seines Geschlechts betriffr.

27 — Vgl. Nr. 47 dieser Schluflantrige.

rung von 1985, mit der die Dauer der Probe-
zeit auf zwei Jahre verlingert worden war,
weil die streitige Vorschrift eine mittelbare
Diskriminierung der Frauen bewirke, da sie
nach den statistischen Daten einen grofieren
Prozentsatz von Frauen als von Minnern

betreffe (oder betreffen konnte).

85. Wie der Vertreter des Vereinigten Konig-
reichs in der Sitzung, ohne Widerspruch zu
héren, dargelegt hat, beantragen die Klige-
rinnen die Nichtanwendung der betreffenden
Vorschrift wegen Verstofles gegen das Gemein-
schaftsrecht, so dafl die Vorschrift iber die
einjihrige Probezeit, die vor 1985 galt, auf sie
Anwendung finden kénnte 28. Das ist natiir-
lich verstindlich, weil die Kligerinnen, die
mehr als ein Jahr Beschiftigung aufzuweisen
haben, von dieser Entwicklung profitieren
wiirden 2%, weil ihre Entlassung nimlich dann
vom Industrial Tribunal in der Hauptsache
gepriift und eine Entscheidung iiber die
Berechtigung dieser Entlassung getroffen
werden kdnnte, und zwar unter den gleichen
Voraussetzungen wie bei Arbeitnehmern, die
nach zwei Jahren Beschiftigung entlassen
werden.

28 — Erwihnt sei auf jeden Fall, daf} der Vertreter die ihm gestellte
r e, ob dies tassichlich die Rechtsfolge nach nationalem
Recht sei oder ob im Gegenteil keinerlei Frist mehr gelte,

nicht beantworten konnte.
29 — Obwohl es keine Angaben zur Gréfle der Unternehmen gibt,
bei denen die Kligeninnen gearbeitet haben, ist doch anzu-
nehmen, dafl sie mehr als 20 Pcrsoncn bcschafuiten Vor 1985

betrug nimlich die Prob leiner Unter-
chmen (mit weniger als 20 Ar hmern) zwei Jahre und
fiir Arbeitnel grofier Unterneh mit mehr als 20

Arbeitnchmern — vgl. Nr. 18 dieser Schluftantrige) ein Jahr.
Hiten die Kligerinnen in einem kleinen Unmmghmen gear-
beitet, wiirden sie wohl die Regelung von 1985 nicht an c-
griffen haben, wcd ihnen dcrcn Nichtanwendung und die
erncute An er v Regelung kei-
nerlei Vorteil brichten.

&hbellp
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86. Laflt sich feststellen, daf} das Zweijahres-
erfordernis wegen der von den Kligerinnen
behaupteten Prozentsitze auf eine Diskrimi-
nierung hinausliuft, so steht man sich fol-
gendem Paradoxon gegeniiber. Wie sich aus
dem Vorlagebeschlufl ergibt und auch vom
Vertreter des Vereinigten Konigreichs in der
Sitzung bestitigt worden ist, weicht der Unter-
schied bei den Prozentsitzen der Minner und
Frauen, die durch die streitige Vorschrift, so
wie sie gegenwirtig gilt, betroffen sind, nicht
grundlegend von dem Unterschied der Pro-
zentsitze ab, der wihrend der Zeit der Gel-
tung der Vorschrift, die bis 1985 in Kraft war,
bestanden hat.

Wenn aber die streitige Voraussetzung bei
sonst gleichen Verhiltnissen sowohl vor 1985,
als sie sich auf ein Jahr belief, wie nach 1985,
als sie auf zwei Jahre erhoht wurde, die gleiche
Auswirkung hatte, dann liegt das Problem
nicht in der bloflen Dauer der Probezeit, son-
dern in deren Einfiibrung iiberbaupt. Unab-
hingig von ihren sonstigen méglichen Aus
wirkungen 3° bestitigt diese Feststellung
meines Erachtens den vorstehend eingenom-
menen Standpunkt, weil sie erweist, daff das
Problem der streitigen Regelung tiefer liegt
und den Rahmen iiberschreitet, den thm die
Kligerinnen zuschreiben wollen.

87. Liegt aber der Fehler einer Mafinahme
wie der streitigen in der Einfithrung einer
Probezeit iiberhaupt und war der gleiche

30 — Wenn der Gerichtshof sich dem Standpunkt der Kligerinnen .

anschlieft, wird er sich frither oder spiter zu der Emjabres-
voraussetzung (ohne von der vor 1985 geltenden Zuwischen-
regelung fiir Arbeitnehmer kleiner und grofler Unternehmen
zu sprechen — vgl. Nr. 18 dieser Schluflantriige), dann zu der
Sechsmonatsvoraussetzung usw. zu iufiern haben. Das zeigt
meines Erachtens die Sackgasse, in die der Versuch fithren
muf, fiir die Natur solcher Mafinahmen wie der des vorlie-
genden Falles aus Statistiken iiber deren etwaige Folgen Auf-
schliisse gewinnen zu wollen.
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Mangel bei der Finfilhrung von Probezeiten
schon immer vorhanden, so verstofit die strei-
tige Mafinahme auch gegen Artikel 5 Absatz
2 Buchstabe a der Richtlinie. Seit 1985 hat
nimlich das Vereinigte Kénigreich die betref-
fende Voraussetzung nicht nur nicht abge-
schafft, sondern ihre Dauer sogar noch ver-
lingert.

b) Zu Artikel 6 der Richtlinie

88. Wie entschieden wurde, haben die Mit-
gliedstaaten nach Artikel 6 Mafinahmen zu
treffen, die so wirksam sind, dafl das Ziel der
Richtlinie erreicht wird, und dafiir Sorge zu
tragen, dafl die Betroffenen sich vor den natio-
nalen Gerichten auf diese Mafinahmen berufen
konnen. Auflerdem ist dieser Artikel Aus-
druck eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes,
der den gemeinsamen Verfassungstberliefe-
rungen der Mitgliedstaaten zugrunde liegt und
auch in den Artikeln 6 und 13 der Konven-
tion zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 4. November 1950 ver-
ankert ist. Nach dem im Licht dieses allge-
meinen Grundsatzes ausgelegten Artikel 6 hat
jedermann gegen Handlungen, die nach seiner
Ansicht gegen das in der Richtlinie 76/207
aufgestellte Gebot der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen verstoflen, Anspruch
auf die Gewihrung effektiven Rechtsschutzes
durch ein zustindiges Gericht 31,

31 — Vgl. Urteil vom 15. Mai 1986 in der Rechtssache 222/84
(Johnston, Slg. 1986, 1651, Randnrn. 17 bis 19).
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89. Zu den Mafinahmen, die die Mitglied-
staaten insoweit zu ergreifen haben, gehért
auch ein wirksames System von Sanktionen
gegen den Arbeitgeber, denen wirklich
Abschreckungswirkung zukommt. Obwohl
die Richtlinie nicht die Inkraftsetzung kon-
kreter Sanktionen vorschreibt und den Mit-
gliedstaaten insoweit die Entscheidung {iber-
lilt, ist doch anerkannt, dafl zu diesen
Sanktionen Bestimmungen gehdren, die den
Arbeitgeber verpflichten, den diskriminierten
Arbeitnehmer wiedereinzustellen oder ithm
eine angemessene Entschidigung zu zahlen,
und die gegebenenfalls durch ein System von
Geldbuflen verstirkt werden 32.

90. So hat der Gerichtshof im Urteil John-
ston 3’ entschieden, dafl eine Regelung,
wonach der Bescheinigung einer nationalen
Behorde, die das Vorliegen der Vorausset-
zungen fir eine Ausnahme vom Grundsatz
der Gleichbehandlung aus Griinden des
Schutzes der 6ffentlichen Sicherheit feststellt,
die Wirkung eines unwiderleglichen Beweises
beigemessen wird, gegen Artikel 6 verstéfit.

91. Auf jeden Fall bewirkt Artikel 6, soweit
er einen tatsichlichen und effektiven gericht-
lichen Rechtsschutz betrifft, daf} die Beson-
derheiten jedes einzelnen Falles einer Verlet-
zung des Gleichbehandlungsgrundsatzes zu
beriicksichtigen sind. Insbesondere fiir den
Fall einer gegen Artikel 5 Absatz 1 der Richt-
linie verstoffenden diskriminierenden Entlas-
sung hat der Gerichtshof entschieden, dafl die
Gleichheit ohne Wiedereinstellung der diskri-
minierenden Person oder aber finanzielle Wie-

32 — Vgl. u. a Urteile vom 10. April 1984 in der Rechtssache 14/83
(Von Colson und Kamann, Slg. 1984, 1891, Randnrn, 18 ff.),
vom 8. November 1990 in der Rechtssache C-177/88 (Dek-
ker, 1990, 1-3941, Randnr. 23), vom 2. August 1993 in der
Rechtssache C-271/91 (Marshall II, Slg. 1993,1-4367, Randnrmn.
22 bis 24) und Urteil Drachmpaehl ?ziticrt in Pufinote 26).

33 — Urteil Johnston (zitiert in Fufinote 31, Randnr. 21).

dergutmachung des ihr entstandenen Scha-
dens nicht wiederhergestellt werden kann 34,

92. Auflerdem ist entschieden worden, dafl
Artikel 6 genau und unbedingt ist und zugun-
sten beschwerter Personen Rechte entstehen
liflt, die diese vor den staatlichen Gerichten
gegen eine mit diesem Artikel unvereinbare
nationale Mafinahme geltend machen kén-
nen 35,

93. Im vorliegenden Fall sehen die Grund-
vorschriften des Gesetzes von 1978 ein voll-
standiges System gerichtlichen Rechtsschutzes
und von Sanktionen gegen den Arbeitgeber
vor, das fiir sich betrachtet unbedingt mit der
Richtlinie iibereinstimmt. Dieses System bleibt
aber einer bestimmten Gruppe entlassener
Arbeitnehmer verschlossen, und zwar wegen
der verfahrensrechtlichen Auswirkung der
betreffenden Mafinahme. Diese besteht, wie
bereits dargelegt, darin, daf} der Arbeitnehmer,
wenn er keine zwei Beschiftigungsjahre auf-
weist, nicht einmal befugt ist, das Gericht
anzurufen, um geltend zu machen, dafl er
Opfer einer Diskriminierung aus Griinden
des Geschlechts geworden ist. Daher werden
solche Klagen entlassener Arbeitnehmer beim
Industrial Tribunal als unzulissig abgewiesen.
Es ist nimlich, wie das vorlegende Gericht
betont, ,unstreitig, dafl das Industrial Tri-
bunal iiber die Klagen hitte entscheiden
kénnen, wenn es nicht die Bedingung der
zwei oder mehr Jahre ununterbrochener
Beschiftignng gibe (Zweijahresregel)“.

34 — Urteil Marshall 1T (zitiert in Fufinote 32, Randnr. 25).

35 — Vgl. Urteile Von Colson und Kamann (zitiert in Fuflnote 32,
Randnr., 22), vom 21. Mai 1985 in der Rechtssache 248/83
(Kommission/Deutschland, Slg. 1985, 1459, Randnr. 10) sowic
Urteil Marshall II (zitiert in Fufinote 32, Randnr. 35).
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94. Damit sich das in der vorliegenden Rechts-
sache mit der Klage angerufene Gericht mit
der Begriindetheit befaflt und priift, ob die
betreffende Entlassung eine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts darstellt, bedarf es
natiirlich vorab der Klirung der Frage, ob die
streitige Mafinahme gegen das Gemeinschafts-
recht verstoflt. Nur dann kann das Gericht
sie beiseite lassen und die Hauptsache priifen.

95. Im vorliegenden Fall ist dieser Gesichts-
punkt aber ohne Bedeutung. Der Schutz des
Artikels 6 bliebe toter Buchstabe, wenn der
Betroffene nicht alle Griinde und Einwinde
des materiellen wie des Verfahrensrechts gel-
tend machen kénnte, nach deren Mafigabe er
glaubt, Opfer einer Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts geworden zu sein. Diese
Klagegriinde konnen rechtlich oder tatsich-
lich fehlgehen, worauf sie dann vom Gericht
zuriickgewiesen werden. Man darf indessen
nicht schon thr Vorbringen a priori als unzu-
lissig behandeln. Es hat nimlich keinen Sinn,
eine Klage oder eine bestimmte Riige verfah-
rensrechtlich mit der Begriindung als unzu-
lissig zu behandeln, daff die rechtliche Vor-
aussetzung, gegen die sich die Klage oder die
Riige gerade wendet, nicht gegeben sei. Das
ist ein Zirkelschtuf} und fithrt zu einer Ver-
weigerung des Rechtsschutzes.

96. Unerheblich ist ebenfalls, daf} es den Kli-
gerinnen nach Einlegung mehrerer Rechts-
mittel gelungen ist, zumindest einen Aspekt
thres Problems einer Priifung zuzufiihren,
nimlich den der Vereinbarkeit der streitigen
Voraussetzung mit dem Gemeinschaftsrecht.
Ein wesentliches Element des wirksamen
gerichtlichen Schutzes der vom Gemein-
schaftsrecht eingeriumten Rechte ist, dafl
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dieser rechtzeitig einzuriumen ist, also zu
einem moglichst frithen Zeitpunkt, so dafl die
Betroffenen nicht durch Einlegung von
Rechtsmitteln Zeit und Geld verlieren. Des-
halb gestattet Artikel 177 EG-Vertrag jedem
Gericht unabhingig von der Verfahrensstufe,
den Gerichtshof anzurufen, um gemein-
schaftsrechtliche Auslegungfragen kliren zu

lassen.

Wie sich in der Sitzung ergeben hat, wird die
Sache, wenn der Gerichtshof entscheiden
sollte, dafl die streitige Mafinahme gegen
Gemeinschaftsrecht verstéfit, an das House
of Lords zuriickgehen, das sie seinerseits an
das Industrial Tribunal zuriickverweisen wird,
damit dieses in der Hauptsache entscheidet.
Das bedeutet, daff das Industrial Tribunal
iiber die Giiltigkeit der Entlassung der Kli-
gerinnen bestenfalls etwa zehn Jahre nach
dieser Entlassung entscheiden wird. Es lifit
sich daher nicht ausschlieflen, dafl die Klige-
rinnen beim Beweis der Rechtswidrigkeit der
Entlassung zahlreiche Schwierigkeiten haben
werden, etwa weil das Unternehmen nicht
mehr besteht, Beweismittel nicht mehr
zuginglich sind und Zeugen nicht an threm
Arbeitsplatz zu finden sind. Es ist daher zu
befiirchten, daf§ die betroffenen Personen ent-
mutigt werden, gerichtlichen Schutz zu
suchen.

Aus diesen Griinden bin ich der Meinung,
dafl diese Mafinahme, da sie das zustindige
nationale Gericht daran hindert, einer entlas-
senen Person, die behauptet, Opfer einer Dis-
kriminierung aus Griinden des Geschlechts
geworden zu sein, effektiven Rechtsschutz zu
gewihren, und auflerdem die Nutzung der
Maéglichkeit nach Artikel 177 des Vertrages
verhindert, gegen Artikel 6 der Richtlinie ver-
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stoflt, wie er im Licht des vorgenannten all-
gemeineren Grundsatzes und des Artikels 177
des Vertrages ausgelegt wird 2,

97. Auflerdem ist darauf hinzuweisen, daf}
die fehlende Ubereinstimmung der streitigen
Maflnahme mit Artikel 6 der Richtlinie ebenso
radikal ist wie die Unvereinbarkeit mit
Artikel 5. Aus den vorstehend erliuterten
Griinden (Nrn. 79 ff. dieser Schlulantrige)
hingt sie nicht mit dem Geschlecht einer
bestimmten betroffenen Person, mit den
Anteilen der minnlichen/weiblichen Arbeit-
nehmer oder mit einer bestimmten Beschif-
tigungszeit zusammen.

98. Ich habe diese beiden Aspekte der strei-
tigen Mafinahme vorwiegend aus praktischen
Griinden getrennt behandelt. Der materielle
und der Verfahrensaspekt eines Rechts stellen
aber zwel Seiten der gleichen Medaille dar.
Auflerdem liegt es auf der Hand, daf} die
streitige Mafinahme deshalb den Arbeitnehmer
in einen Circulus vitiosus hineinfithrt: Kann
er keine zwet Beschiftigungsjahre nachweisen,
kann er die Sache nicht vor Gericht bringen,
und kann er die Sache nicht vor Gericht
bringen, so kann er nicht nachweisen, daff er
gerade wegen der Zweijahresregel Opfer einer
Diskriminierung aus Griinden des Geschlechts
geworden ist.

36 — Vgl. allgemein Urteile vom 19. Juni 1990 in der Rechtssache
C-213/89 (Factortame u. a., Slg. 1990, 1-2433, Randnrn, 18 ff.)
und vom 14. Dezember 1995 in den Rechtssachen C-430/93
und C-431/93 (Van Schijndel und Van Veen, Slg. 1995, 1-4705,
Randnr. 18). Vgl. auch Urteil vom 6. Juli 1982 in der Rechts-
sache 61/81 (Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg. 1982,
2601), das eine fehlerhafte Umsetzung des Artikels 6 der
Richtlinie 75/117 betnifft.

99. Folge des teilweisen Widerspruchs der
betreffenden Mafinahme zu den Artikeln 5
und 6 der Richtlinie ist, dafl die nationalen
Gerichte sie unangewandt zu lassen haben, so
dafl einerseits Klagen entlassener Arbeit-
nehmer, bei denen es um die Ungleichbehand-
lung aus Griinden des Geschlechts geht, als
zulissig zu behandeln sind, und andererseits
die Frage, ob eine einzelne Entlassung unmit-
telbar oder mittelbar auf eine Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts zuriickzu-
fiithren war, hinsichtlich ihrer Begriindetheit
zu priifen ist.

100. Die Besorgnis der Kligerinnen, daf} die
Richtlinie 76/207 mangels horizontaler Wir-
kung der Artikel 5 und 6 nicht gegeniiber
dem Arbeitgeber geltend gemacht werden
kénne und folglich ein nicht so wirksames
Mittel wie Artikel 119 des Vertrages sei, halte
ich niche fiir begriindet 37.

In der Rechtssache Habermann-Beltermann 38
sah ein nationales Gesetz ein Nachtarbeits-
verbot fiir schwangere Frauen vor; eine Arbeit
nehmerin war, als sich herausstellte, dafl sie
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
schwanger gewesen war, entlassen worden,
und zwar auf der Grundlage von Rechtsvor-
schriften, die die Aufhebung des Vertrages
wegen Nichtigkeit oder Irrtums zulieffen. Die
Beklagte vertrat die Auffassung, die Richtlinie
76/207 koénne mangels horizontaler Wirkung
dem Arbeitgeber nicht entgegengehalten
werden. Der Gerichtshof hat dieses Vor-

37 — Vielleicht befiirchten die Kligerinnen, dafl sie, weil sie sich
egeniiber dem Arbeitgeber nicht auf die Richtinie berufen
ﬁérmten, nach Mafigabe der mit dem Urteil Francovich I vom
19. November 1991 in den Rechtssachen C-6/90 und C-9/90
(Francovich u. a., Slg. 1991, 1-5357) einsetzenden Rechtspre-
chung Entschidigung vom Mitgliedstaat wegen fehlerhafter
Umsetzung der Richtlinie verlangen miifiten.
38 — Urtcil vom 5. Mai 1994 in der Rechtssache C-421/92 (Slg.
1994, 1-1657).
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bringen mit der Begriindung zuriickgewiesen,
dafl es um die Auslegung einer bereits in
nationales Recht umgesetzten Richtlinie gehe,
die dem vorlegenden Gericht bei der Ausle-
gung und Anwendung der streitigen Bestim-
mungen iiber die Nichtigkeit von Vertrigen
und die Anfechtbarkeit wegen Irrtums niitz-
lich sein kénnten (Randnr. 9).

Ebenso sind im vorliegenden Fall, wenn die
streitigen Vorschriften wegen der vertikalen
Wirkung der Artikel 5 und 6 der Richtlinie
unangewandt bleiben, im nationalen Recht im
tbrigen die Grundvorschriften des Gesetzes
von 1978 heranzuziehen. Diese Vorschriften
bieten, wenn sie nach Mafigabe der Richtlinie
ausgelegt werden, solchen Arbeitnehmern, die
annchmen, aus Griinden des Geschlechts
ungerechtfertigt entlassen worden zu sein,
ausreichenden Schutz, wie bereits ausgefiihrt
wurde. Beriicksichtigt man, dafl jede Sank-
tion, die bei erfolgreicher Klage einer betrof-
fenen Person verhingt werden kénnte, auf
der Grundlage des nationalen Rechts ausge-
sprochen wiirde, so kann sich das Problem
einer ,horizontalen Wirkung® der Richtlinie
nicht stellen.

101. Folglich hat das zustindige nationale
Gericht, wenn es die Begriindetheit der Klagen
priift, die Griinde jeder Entlassung getrennt
unter dem Blickwinkel zu untersuchen, ob sie
auf dem Geschlecht beruhen, und die Entlas-
sung ist in diesem Fall als ungerechdfertigt
anzusehen %°. Im entgegengesetzten Fall, d. h.,
wenn die Griinde nicht mit dem Geschlecht
zusammenhingen, kann die Klage abgewiesen
werden. Das hingt, wie bereits erldutert, damit
zusammen, daf} die nationale Mafinahme inso-
weit ein Ziel verfolgt, das auflerhalb des

39 — Vgl. Urteil Dekker (zitiert in Fufinote 32, Randnr. 10).
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Gemeinschaftsrechts und damit auflerhalb des
Anwendungsbereichs der Richtlime 76/207
liegt.

102. Ferner sind, wenn die Entlassung ohne
Begriindung erfolgt ist (wenn z. B. der Arbeit-
geber infolge der Formulierung der streitigen
Vorschrift ein nichttransparentes Entlassungs-
system eingerichtet hat), die Vorschriften des
Gesetzes von 1978 im Licht der analog her-
anzuziechenden Rechtsprechung des Gerichts-
hofes zur Beweislast bet Diskriminierung
durch den Arbeitgeber mittels eines nicht-
transparenten Lohnsystems anzuwenden. Legt
mithin der Arbeitnehmer schliissig dar, daf}
unter den ohne Grund oder aus demselben
Grund entlassenen Arbeitnehmern Frauen
erheblich hiufiger betroffen sind als Minner,
so mufl der Arbeitgeber nachweisen, dafl sein
Vorgehen nicht diskriminierend ist, weil sonst
ein Verstoff gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz vorliegt 4°.

103. In diesem Punkt bin ich einigermaflen
ratlos. Ein britischer Autor hat geduflert, dafl
eine Entlassung, die u. a. gegen den Sex Discri-
mination Act 1975 (nachstehend: SDA) ver-
stofle, nicht der Zweijahresregel des Gesetzes
von 1978 unterliege und dafl der entlassene
minnliche oder weibliche Arbeitnehmer sein
Recht aufgrund der Vorschriften des SDA -

40 — Vgl. Urteil vom 17. Oktober 1989 in der Rechtssache 109/88
(Danfoss, Slg. 1989, 3199, Randnr. 11).
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suchen konne 41, Auflerdem hat das Industrial
Tribunal in der Rechtssache P/S, wie bereits
frither ausgefiihrt (vgl. Fufinote 15 dieser
Schluflantrige), die Begriindetheit der Klage
im Rahmen des SDA untersucht (Randnr. 7),
obwohl die Entlassung wegen einer
Geschlechtsumwandlung vor Ablauf der zwei-
jihrigen Beschiftigungszeit erfolgt war (Rand-
nrn. 3 und 4).

Die Fragen, ob das Gesetz von 1978 gegentiber
dem SDA eine Lex specialis darstellt und ob
beide Gesetze nebeneinander anzuwenden
sind, wenn das Gesetz von 1978 grofleren
Schutz bietet, fallen selbstverstindlich in die
Zustindigkeit der nationalen Gerichte.
Auflerdem haben die nationalen Gerichte die
nationalen Vorschriften sowohl vor wie nach
der Richtlinie 76/207 im Einklang mit dieser
Richtlinie auszulegen und nur dann, wenn
dies nicht moglich ist, die nationalen Vor-
schriften unangewandt zu lassen 2.

Es muff allerdings darauf hingewiesen werden,
daf} fiir den Fall, dal die fraglichen Bestim-
mungen des Gesetzes von 1978 so ausgelegt
werden miissen, daf Entlassungen aus

41 — Vgl. S. D. Anderman, The Law of Unfair Dismissal, 2. Aufl.
London, Butterworths, 1985 (S. 17, Anm. 17 iv) — allerdings
ohne Hinweis auf irgendeine Vorschrift oder eine andere
Erklirung. Andere Autoren erwihnen dies unter den Aus-

h von der Zweijal gel nicht (vgl. Sweet & Maxwell,
Encyclopedia of Employment Law, Nr. 1-6103 f£.), sondern
untersuchen das Urteil des Court of Appeal im vorliegenden
Fall im Kontext mittelbarer Diskriminterung aus Griinden
des Geschlechts nach dem Sex Discrimination Act (a.2. O,
Nrr. 1-4003, 4).

42 — Vgl u. a. Urteil vom 16. Dezember 1993 in der Rechtssache
C-334/92 (Wagner Miret, Slg. 1993, 1-6911, Randnrn. 20 und
21) und Urteil Coloroll Pension Trust (zitiert in Fuftnote 16,
Randnr. 29). Die Verpflichtung zu einer mit dem Gemein-
schaftsrecht konformen Auslegung habe ich in meinen Schluf-
antrigen zum Utteil des Gerichtshofes vom 14, Juli 1998 in
der Rechtssache C-125/97 (Regeling, Slg. 1998, 1-4493, 4495,
Nrn. 33 bis 35) eingehender untersucht, auf die ich hier ver-
weise, um Wiederholungen zu vermeiden.

Griinden des Geschlechts nicht unter die
Zweijahresregel fallen, so dafl die entlassene
Arbeitnehmerin das zustindige Gericht
anrufen und ihr Recht aufgrund der Grund-
vorschriften des Gesetzes von 1978 suchen
kénnte, die streitige Mafinahme nicht als Ver-
stof} gegen die Bestimmungen der Richtlinie
76/207 betrachtet werden kénnte. Dies ist
deshalb so, weil eine Gesetzgebungsmafl-
nahme, die zum einen sicherstellt, dafl die
Entlassung eines Arbeitnehmers innerhalb der
Probezeit von zwei Jahren nicht aus Griinden
des Geschlechts erfolgen darf, und zum
anderen ein System von Sanktionen gegen den
Arbeitgeber und ein System vollen Rechts-
schutzes fiir Personen schafft, denen durch
eine Diskriminierung aus Griinden des
Geschlechts Unrecht geschehen ist, eine all-
gemeine Gesetzgebungsmafinahme darstellt,
die eine Entlassungsbedingung festlegt, die
ohne Unterscheidung zwischen Minnern und
Frauen anzuwenden ist. Eine solche Mafi-
nahme verstéfit nicht gegen eine Vorschrift
der Richtlinie 76/207 3. In diesem Fall ent-
steht das Problem nicht auf der Ebene des
Gesetzes, sondern aufgrund des Sachverbalts;
die einzige Frage ist mithin die, ob das Kri-
terium so angewandt wurde, daf es tatsich-
lich zu Diskriminierungen gefiihrt hat 4.

F — Die Hypothese der mittelbaren Diskri-

minierung

104. Ich habe bereits dargelegt, aus welchen
Griinden ich den Standpunkt der Verfahrens-
beteiligten nicht teile. Im folgenden unter-
suche ich einige Aspekte dieses Standpunkts,
insbesondere um e contrario die meines Erach-

43 — Vgl. Urteile Roberts (zitert in Fufinote 13, Randnr. 36) und
vom 29. Mai 1997 in der Rechtssache C-400/95 (Larsson, Slg.
1997, 1-2757, Randnr. 18).

44 — Vgl. Urteil Kommission/Deutschland (zitiert in Fulnote 35,
Randnr. 22).
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tens richtige Betrachtungsweise herauszuar-
beiten, aber auch hilfsweise fiir den Fall, dafl
der Gerichtshof diesem zweiten Weg den
Vorzug geben méchte.

105. Ich erinnere nochmals daran, dafl die
streitige Mafinahme nach Auffassung der Kli-
gerinnen und der Kommission zu einer mit-
telbaren Diskriminierung der Frauen fiihrt,
well sie eine verhiltnismiflig hohere Zahl von
weiblichen als von minnlichen Arbeitneh-
mern betrifft und objektiv nicht gerechtfertigt
ist. Das Vereinigte Konigreich vertritt den
entgegengesetzten Standpunkt.

106. Unstreitig gilt die fragliche Vorausset-
zung der zwei Jahre ohne Unterschied fiir
Minner und Frauen, die weniger als zwei
Jahre Beschiftigungszeit aufweisen, und fiihrt
daher nicht zu einer unmittelbaren Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts. Folglich
ist zu priifen, ob die streitige Vorschrift zu
einer mittelbaren Diskriminierung fiihrt, wie
dies die Kligerinnen und die Kommission
meinen.

107. Nach stindiger Rechtsprechung besteht
die Diskriminierung in der Anwendung unter-
schiedlicher Normen auf vergleichbare Sach-
verhalte oder der Anwendung der gleichen
Normen auf unterschiedliche Sachverhalte 45.

45 — Vgl. Urteile vom 2. Okrober 1997 in der Rechtssache C-100/95
(Kording, Slg. 1997, 1-5289, Randnr. 14) und vom
14, Februar 1995 in der Rech he C-279/93 (Sch h
Slg. 1995, 1-225, Randnr. 30).
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Fine mittelbare Diskriminierung liegt vor,
wenn eine Vorschrift zwar neutral formuliert
ist, tatsichlich aber wesentlich mehr Frauen
als Minner benachteiligt 46,

108. Da es bei auf den ersten Blick neutralen
Bestimmungen schwierig ist, eine etwaige Dis-
kriminierung festzustellen, wie auch fiir die
benachteiligten Personen, sie zu beweisen, hat
der Gerichtshof bestimmte Kriterien fiir den
Nachweis der Diskriminierung und die Ver-
teilung der Beweislast entwickelt. Auflerdem
erfordert die Feststellung mittelbarer oder
versteckter Diskriminierungen, wie der
Gerichtshof festgestellt hat, ,den Vergleich
ganzer Industriezweige und somit die vorhe-
rige Festlegung von Beurteilungskriterien
durch die gemeinschaftlichen oder nationalen
Gesetzgebungsorgane® +7.

109. Die Rechtsprechung zu den Kriterien
und zum Beweis mittelbarer Diskriminie-
rungen hat ithren Anfang mit dem Grundsatz-
urteil Jenkins 48 genommen und ist seither
bestindig geblieben #°. Das genannte Grund-
satzurteil hat Artikel 119 des Vertrages aus
Anlafl der diskriminierenden Entlohnung von
Teilzeitbeschiftigten (zumeist Frauen) im Ver-
gleich zu Vollzeitbeschiftigten (in der Mehr-
zahl Minner) ausgelegt.

46 — Vgl. Urteil Kording (zitiert in Fuffnote 45, Randnr. 16).

47 — Vgl. Urteil vom 27. Mirz 1980 in der Rechtssache 129/79
(Macarthys, Slg. 1980, 1275, Randnr. 15). Die Feststellung
mittelbarer Diskriminierungen setzt bisweilen Untersu-
chungen ,der gesamten Wirtschaft™ voraus (Urteil Defrenne
I, zitert in Fulnote 22, Randnr, 19).

48 — Zitiert in Fufinote 3.

49 — Vgl. u. 2 Urteile Bilka (zitiert in Fufinote 21), vom 13. Juli
1989 in der Rechtssache 171/88 (Rinner-Kiihn, Slg. 1989,
2743), Kowalska (zitiert in Fufinote 7) und vom 6. Februar
1996 in der Rechtssache C-457/93 (Lewark, Slg. 1996, [-243).
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110. Auflerdem hat der Gerichtshof im Urteil
Gerster 59 die vorstehend erwihnte Rechtspre-
chung in einem Fall angewandt, der in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 76/207 fiel,
konkret auf eine Rechtsvorschrift, die Teil-
zeitbeschiftigte gegeniiber Vollzeitbeschaf-
tigten bei den Aufstiegsmdglichkeiten benach-
teiligte.

111. Beruht die Ungleichbehandlung wie im
vorliegenden Fall auf Rechtsvorschriften, so
hat der Gerichtshof festgestellt, dafl, wenn
eine Ungleichbehandlung vorliegt, ,der
Ausschluf von Teilzeitbeschiftigten von
bestimmten Vergilitungen nach stindiger
Rechtsprechung gegen Artikel 119 des Ver-
trages [verstofit], wenn ein erheblich gerin-
gerer Prozentsatz von Frauen als von Min-
nern vollzeitbeschiftigt ist und diese
Mafinahme — unter Berticksichtigung der fiir
weibliche Arbeitnehmer bestehenden Schwie-
rigkeiten, als Vollzeitbeschiftigte zu arbeiten
— nicht durch Faktoren zu erkliren ist,
die ecine Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts ausschlieflen® 51,

112. Da die Rechtsprechung zu Lohndiskri-
minierungen bei Teilzeitbeschiftigten als
Modell fiir die Rechtsprechung zu anderen

50 — Zitiert in Fuflnote 11, Randnr. 34, in der auf die Urteile Bilka,
Rinner-Kihn und Lewark verwiesen wird. Der Gerichtshof
hatte in der Zwisch diese Rech g auch im
Rahmen der Richtlinie 79/7/EWG des Rates vom
19. Deczember 1978 zur schrittweisen Vcrwtrkllchung des
Grundsatzes der Gleichbehand! on Mi und Frauen
im Bereich der sozialen Sicherheit (ABI. 1979, L 6 S. 24) her-
angezogen (vgl. Urteil vom 7. Mai 1991 in der Rechtssache
C-229/89, Kommission/Belgien, Slg. 1991, 1-220S,
Randnr. 13, mit Hinweis auf das Urteil Kowalska), auch sie
ist seither smdxge Rechtsprechung in diesem Bereich (vgl.
Urteil Roks u. a., zitiert in Fulnote 21). Man kann daher von
cinem allgemeinen Grundsatz sprcchcn, dcr das gesa.mtc
Sozialrecht der G haft bei der Gl g von

und weiblichen Arbeitnchmern durchzict

51 — Vgl z. B. Urteil Lewark (zitiert in Fulinote 49, Randnr. 28).

Bereichen diente, méchte ich zunichst auf
einige Merkmale dieser Rechtsprechung ein-
gehen und dann untersuchen, ob und unter
welchen Umstinden sie im vorliegenden Fall
herangezogen werden kann.

113. Zunichst ist darauf hinzuweisen, dafl
das Gemeinschaftsrecht eine mittelbare Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts hin-
sichtlich threr Wirkungen wie eine unmittel-
bare Diskriminierung behandelt. Folglich
kommt es darauf an, auch wenn der Beweis
fiir eine mittelbare Diskriminierung not-
wendig ebenfalls mittelbar ist, dafl sich das
Gericht beziiglich des Vorliegens einer Dis-
kriminierung eine Uberzeugung bildet, die
ebenso stark ist wie bei einer unmittelbaren
Diskriminierung. Aus diesem Grund sind sta-
tistische Daten, dic ihrer Natur nach
schwanken kénnen und mit Vorsicht zu
behandeln sind, fiir sich allein nicht ausrei-
chend, vielmehr bedarf diese Wiirdigung einer
Grundlage, die so objektiv wie moglich sein
mufl.

114. Die betreffende Rechtsprechung beruht
auf der Erkenntnis, daf} die weiblichen Arbeit-
nehmer ,aufgrund der hiufig ihnen oblie-
genden Aufgaben in Haushalt und Familie
ithre Arbeitszeit weniger leicht als minnliche
Arbeitnehmer flexibel gestalten kénnen” 52,
Diese Feststellung, die auf allgemeiner Erfah-
rung beruht, war die objektive Grundlage fiir
die Feststellung der mittelbaren Diskriminie-
rung im vorgenannten Fall.

52 — Vgl. Urteil Danfoss (zitiert in Fufinote 40, Randnr. 21)
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115. Es bleibt dann zu priifen, ob tatsichlich
eine Ungleichbehandlung voll- und teilzeit-
beschiftigter Arbeitnehmer vorliegt oder ob
die festgestellte Ungleichheit nur eine schein-
bare ist. Ist dies der Fall, so ist damit die Prii-
fung beendet und sind weder die statistischen
Daten noch die Frage zu untersuchen, ob die
Mafinahme objektiv gerechtfertigt ist 53.

116. Liegt eine Ungleichbehandlung vor, so
untersucht der Gerichtshof nach Mafigabe der
Aktenlage den Anteil von Minnern und
Frauen in jeder der beiden Gruppen und ver-
gleicht die Ergebnisse. Ist, wie zu erwarten,
der Anteil der Frauen in der Gruppe der Teil-
zeitbeschiftigten ,,wesentlich héher® als der
der Minner und/oder der Anteil der Frauen
in der Gruppe der Vollzeitbeschiftigten
wesentlich niedriger als der der Minner %, so
ist die Maflnahme ,,grundsitzlich® 55 als Ver-
stof} gegen den Grundsatz der Gleichbehand-
lung zu betrachten.

Beispielsweise ist in der Rechtsprechung bei
folgenden Prozentsitzen ausdriicklich oder

53 — Vgl. Urteil vom 15. Dezember 1994 in den Rechtssachen
C-399/92, C-409/92, C-425/92, C-34/93, C-50/93 und
C‘7|8/9)3 (Hclrmg u.a, Slg. 1994, 1-5727, Randnrn, 23, 30
und 32

54 — Urteil Bilka (zitiert in Fuflnote 21, Randnr. 29). Meines
Erachtens sollten bei der Frage, ob ein ,erheblicher Unter-
schied® der Anteile innerhalb einer Gruppe besteht, auch die
Anteile in der anderen (bcvorzugun) Gruppe beriicksichtigt
werden. Dic bevorzugte mufl dic entgegengesetzte
Tendenz, glnchc Anu:llc oder :icr die gleiche Tendenz, aber

als in der erstg Gru p: auf-

wmcn Ist der Untcrschlcd (in Prozenten) in bcxdcn ruppen

h oder dhnlich, so werden die Arbeit-

nehmcr in beiden Gruppen gleich und nicht ungleich behan-

d:{; (vgl. unmittelbar nachstehend den dritten und den vierten
Fall).

55 — Urteil Rinner-Kiihn (zitiert in Fufinote 49, Randnr. 12).
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stillschweigend von einem erheblichen
Unterschied® ausgegangen worden:

— In der Rechtssache 171/88 (Rinner-
Kiihn) 56 waren in der Gruppe der Teil-
zeitbeschiftigten 89 % Frauen und 11 %
Minner;

— 1in der Rechtssache C-33/89 (Kowalska) 57
betrug in der Gruppe der Teilzeitbeschif-
tigten der Anteil der Frauen 77,3 %,
97,8 % und 90,2 % je nach Dienst und
Wochenarbeitsstunden;

— in der Rechtssache C-184/89 (Nimz) 58
betrug in der gleichen Gruppe der Anteil
der Frauen 77,3 % und 90,2 % aufgrund
der Wochenarbeitsstunden, wihrend in der
Gruppe der Vollzeitbeschiftigten Frauen
mit 55 % vertreten waren;

— in der Rechtssache C-127/92 (Enderby) 5°
waren 98 % der Arbeitnchmer in der

56 — Urteil Rinner-Kiihn (zitiert in Fufinote 49, Randnr, 11) in
Verbindung mit Nr. ITI 2 des Sntzungsbenchts und Nr. 31 der
Schiuflantrige von Generalanwalt Darmon.

57 — Urteil Kowalska (zitiert in Fufinote 7, Randnr. 13) in Verbin-
dung mit Nr. 3 der Schluflantrige von Generalanwalt Darmon.

58 — Urteil Nimz (zitiert in Fuflnote 16, Randnr. 12) in Verbin-
dung mit Nr. IT des Sitzungsberichts.

59 — Urteil vom 27. Oktober 1993 in der Rechtssache C-127/92
(Slg. 1993, 1-5535, Randnr. 16) in Verbindung mit Nr. 31 der
Schluflantrige von Generalanwalt Lenz.
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angeblich benachteiligten Gruppe Frauen,
wihrend in der angeblich bevorzugten
Gruppe Frauen entweder in der Minder-
zahl oder nur knapp in der Uberzahl

waren,

— in der Rechtssache C-100/95 (Kording) ¢
waren 92,5 % der Teilzeitbeschiftigten
Frauen;

— in der Rechtssache C-243/95 (Hill und
Stapleton) 6! waren von den Arbeitneh-
mern, fiir die ein Job-sharing-System galt,
d. h. in der Gruppe, die gesetzlich diskri-

miniert wurde, 98 % bis 99,2 % Frauen.

117. Auflerdem kehrt der Gerichtshof, um
den Arbeitnehmern, die prima facie Opfer
einer Diskriminierung sind, nicht jedes wirk-
same Mittel zur Durchsetzung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung zu nehmen, die
Beweislast um, so dafl eine Mafinahme, die
tatsichlich eine weitaus héhere Anzahl des
einen oder des anderen Geschlechts beein-
trichtigt, als Verstof) gegen Artikel 119 des
Vertrages behandelt wird, falls nicht derje-
nige, der die Beweislast trigt, nachweist, daff
die Mafinahme objektiv gerechtfertigt ist 62.

60 — Urtcil Kording (zitiert in Fuflinote 45, Randnr. 18). Dieses
Urteil betraf bekanntlich die Richdinie 76/207,

61 — Urteil vom 17. Juni 1998 in der Rechtssache C-243/95 (Slg.
1998, 1-3739, Randnr. 25).

62 — Vgl. Urteil Enderby (zitiert in Fuinote 59, Randnr. 14).

118. Dafl die Bestimmung ,grundsitzlich®
oder ,prima facie® als Verstofl gegen den
Grundsatz der Gleichbehandlung betrachtet
wird, bedeutet, dafl ein Verstofl gegen Gemein-
schaftsrecht vermutet wird, falls sie nicht
objektiv gerechtfertigt ist, und die Priifung
dieser Frage stelle die letzte Stufe der Unter-
suchung dar. Ist die Maflnahme objektiv
gerechtfertigt, ,s0 kann in dem bloflen
Umstand, dafl die Gesetzesbestimmung eine
wesentlich grofere Anzahl von weiblichen als
von minnlichen Arbeitnehmern trifft, keine
Verletzung des Artikels 119 gesehen wer-
den® 63,

119. Aus alldem ergibt sich, daff die Beurtei-
lung einer mittelbaren Diskriminierung ein
komplexer Vorgang ist, der objektive und
bezifferte Gesichtspunkte in gleicher Weise
beriicksichtigt. Prozentsitze haben fiir sich
genommen keinen absoluten, sondern einen
relativen Wert, der sich aus der Verbindung
mit allen iibrigen zu berticksichtigenden Gege-
benheiten ergibt. Vor allem sind sie ein Indiz
und kein Beweis fiir eine Diskriminierung.

120. Demgemaf ist bei der Priifung der Frage,
ob im vorliegenden Fall eine mittelbare Dis-
kriminierung vorliegt, zunichst zu ermitteln,
ob die streitigen Vorschriften eine Ungleich-
behandlung zweier Gruppen von Arbeitneh-
mern bewirken und ob dieser Unterschied
eine betrichtlich héhere Anzahl von Frauen
als von Minnern beriihrt. Nur wenn diese
beiden Fragen zu bejahen sind, stellt sich die
Frage des Vorliegens objektiver Faktoren, die
nichts mit einer Diskriminierung zu tun haben

63 — Urteile Rinner-Kiihn (zidert in Fufinote 49, Randnr. 14) und
Kording (zitiert in Fuffinote 45, Randnr. 26).
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und die festgestellte Ungleichbehandlung

rechtfertigen konnten &4,

121. Zur ersten Frage méchte ich darauf hin-
weisen, daf die streitige Bestimmung keine
unterschiedliche Behandlung von Minnern
und Frauen innerhalb der gleichen Gruppe,
sondern von Arbeitnehmern einfiihrt, die zu
zwei Gruppen gehoren, nimlich einmal der
Arbeitnehmer, die weniger als zwei Jahre
Beschiftigungszeit aufweisen, und zum
anderen der Arbeitnehmer, die mehr als zwei
Jahre beschiftigt waren.

122. Bei der zweiten Frage lassen die von den
Kligerinnen angefiihrten und im Vorlage-
beschluf dargestellten statistischen Daten fiir
den Zeitraum 1985—1991 folgendes erkennen:

Der Anteil der Minner mit weniger als zwei
Jahren Beschiftigung (,,Benachteiligte®) an der
gesamten arbeitenden Bevolkerung minnli-
chen Geschlechts betrug 1985 22,6 %, stieg
schrittweise bis 1989 auf 28 % an und sank
stufenweise auf 25,5 % im Jahre 1991. In
diesen Jahren beliefen sich die entsprechenden
Anteile der Frauen mit weniger als zwei Jahren
Beschiftigung an der arbeitenden Bevélke-
rung auf 31 %, 34,5 % und 32,6 %.

64 — Vgl. Urteil Helmig u. a. (zitlert in Fufinote 53, Randnrn. 23
und 25).
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Andererseits beliefen sich die Anteile der
Minner mit mehr als zwei Beschiftigungs-
jahren (,,Begiinstigte®), bezogen auf alle minn-
lichen Arbeitnehmer, fiir die entsprechenden
Jahre auf 77,4 %, 73,4 % und 74,5 %, wih-
rend die betreffenden Anteile bei den Frauen
68,9 %, 65,6 % und 67,4 % betrugen.

Schlieflich betrug vor 1985 der Anteil der
Minner mit weniger als zwei Beschiftigungs-
jahren 13,8 % aller minnlichen Beschiftigten,
wihrend der entsprechende Anteil der Frauen
sich auf 19,2 % belief.

Diesen Zahlen entnehmen die Kligerinnen
und die Kommission, daf§ Frauen verhiltnis-
miflig schwerer betroffen sind als Minner 65;
der Court of Appeal ist zu dem gleichen
Schluf} gelangt. Demgegeniiber ist die Regie-
rung des Vereinigten Kénigreichs der Mei-
nung, daf} die genannten Zahlen einen sol-
chen Schlufl nicht zulassen; der gleichen
Auffassung war der Divisional Court.

65 — Zwar stofit die Zahl der insgesamt betroffenen Frauen, auf dic
sich dic Kligerinnen in ihren schriftlichen Erklirungen und
in der Sitzung gestiitzt haben, auf Sympathie, sie kann jedoch
keine Beriicksichtigung finden. Was im vorlicgenden Fall ent-
scheidend ist, sind die Verhilmiszahlen und nicht die abso-
luten Zahlen fiir sich g Wie Ari sagt: ,Denn
nichts wird an sich grof oder klein genannt, sondern es wird
auf ein anderes bezogen ...[aber] grof oder klein bezeichnen
nicht ein Quantitatives, sondern vielmehr cin Relativum, da
das Grofle und das Kleine in Beziehung zu cinem anderen
betrachtet wird. Somit ist klar, dafl diese zu den Relativa
gehéren.” (Kategorien 5b, 16-29); Aristoteles, Werke, Uber-
setzung Klaus Oehler, Darmstadt (Wissenschaftliche Buch-
gcscllsghaft), 1984, Band I: Kategonien, 16.
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123. Ich méchte gleich sagen, dafl ich beziig-
lich der Erheblichkeit und des Aussagewerts
dieser statistischen Daten zahlreiche Vorbe-
halte zum Ausdruck bringen mufi.

124. Erstens ist die Grundlage, auf der die
Berechnungen erstellt worden sind, nicht kor-
rekt und 1dflt die erforderlichen Vergleiche
nicht zu. Nach der angefilhrten und hier
analog heranzuziehenden Rechtsprechung
miifite sich zunichst der Anteil von Minnern
und Frauen an jeder Arbeitnehmergruppe aus
den statistischen Daten ergeben. Diese liegen
aber nur fiir 1985 vor, wihrend fiir den rest-
lichen Zeitraum lediglich die Anteile der
betroffenen  Personen des jeweiligen
Geschlechts an der Gesamtzahl der Arbeit-
nehmer dieses Geschlechts bekannt sind.
Kennt man aber die Zusammensetzung einer
Gruppe nicht, so Iifit sich auch nicht fest-
stellen, welches Geschlecht relativ stirker
betroffen ist. Den vorliegenden Daten lifit
sich lediglich entnehmen, dafl sowohl vor als
auch nach 1985 ein fester Anteil betroffener
und nicht betroffener Arbeitnehmer beiderlei
Geschlechts besteht und dafl die Faktoren,
die von einem Jahr zum anderen eine Erho-
hung oder Verringerung des Anteils des einen
Geschlechts bewirkt haben, in ungefihr glei-
cher Weise den Anteil des anderen Geschlechts
beeinfluflt haben.

125. Zweitens betreffen die vorliegenden
Daten die Arbeitnehmer, die von der Maf-
nahme betroffen sein kénnten, und nicht die,
die tatsachlich betroffen sind, d. h., die ent-
lassen wurden. Wenn niamlich eine nationale
Maflinahme einen wirtschaftlichen Vorteil
allein aufgrund des Kriteriums gewihrt, dafl
es sich um eine Vollzeitbeschiftigung handelt,
wird allen vollzeitbeschiftigten Arbeitneh-
mern dieser Vorteil zugute kommen, wihrend
er allen teilzeitbeschiftigten Arbeitnehmern

vorenthalten wird, Auflerdem ist der Vorteil
genau und leicht zu ermitteln. Man braucht
in diesem Fall nur zu wissen, wie viele Per-
sonen jede Gruppe umfaflt (also wie viele
Personen von dieser Mafinahme betroffen sein
konnten), und schon weifd man auch, wie viele
tatsichlich betroffen sind (also wie viele eine
Erhdhung oder eine Verringerung ihres

Lohnes erfahren).

Im vorliegenden Fall kann aber der der begiin-
stigten Gruppe gewihrte Vorteil nicht unmit-
telbar ermittelt werden, sondern besteht bei
dieser Gruppe in der Pflicht des Arbeitgebers
(und dem entsprechenden Recht der Arbeit-
nehmer), die Entlassung ordnungsgemifl zu
begriinden, bei der anderen Gruppe in der
Befugnis des Arbeitgebers (und dem Fehlen
eines entsprechenden Rechts der Arbeitneh-
mer), Arbeitnehmer ohne Grund zu entlassen.
In diesem Fall weifl man nicht im voraus, wie
die Arbeitgeber von dieser Befugnis Gebrauch
machen oder die genannte Pflicht erfiillen
werden, und auch nicht, wie die Mafinahme
dann die Arbeitnehmer konkret treffen wird.

Folglich muf} bei der Ermittlung der prakei-
schen Konsequenzen einer Maflnahme wie
der des vorliegenden Falles wihrend eines
bestimmten Zeitraums zumindest festgestellt
werden, a) wie hoch die Anteile der Manner
und Frauen mit weniger als zwei Beschift-
gungsjahren in diesem Zeitraum waren und
b) wie hoch die Anteile der Minner und
Frauen an der Gesamtzahl der in diesem Zeit-
raum entlassenen Arbeitnehmer waren. Nur
wenn der Anteil der entlassenen Frauen im
Vergleich zum Anteil minnlicher und weib-
licher Arbeitnehmer mit weniger als zwei
Beschiftigungsjahren erheblich grofer ist als
der entsprechende Anteil der entlassenen
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Minner, kann man grundsitzlich von einer
mittelbaren Diskriminierung der Frauen spre-
chen.

Die Priifung kann aber nur vollstindig sein,
wenn auch die Auswirkung der Mafinahme
auf die jeweils unter Beriicksichtigung der
Unmstinde des Einzelfalles begiinstigte Gruppe
beriicksichtigt wird. In unserem Fall diirfte
die begiinstigte Gruppe die der Arbeitnehmer
mit zwei oder mehr Beschiftigungsjahren sein.
Entsprechen die Ergebnisse der Untersuchung
dieser Gruppe den Zahlen fiir die beeintrich-
tigte Gruppe, kann die streitige Mafinahme
nicht fiir die statistischen Befunde verantwort-
lich sein, und die Griinde miissen anderswo
gesucht werden.

Letztlich miissen auch die Auswirkungen der
Mafnahme, wie sie vor 1985 galt, beriicksich-
tigt werden. Wenn nimlich die Prozentsitze
in beiden Fillen dieselben sind, wie dies hier
zutrifft 66, ist vielleicht das Problem nicht auf
die besondere Dauer von zwei Jahren auf-
grund der Mafinahme, sondern auf die Fest-

legung einer Probezeit als solche zuriickzu-

fithren.

126. Mein dritter Vorbehalt geht dahin, daff
wesentliche, mit dem Geschlecht zusammen-
hingende Griinde, die in Verbindung mit
den Statistiken die unterschiedliche Behand-
lung als ,Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts“ erscheinen lieflen, nicht vorge-

66 — Vgl. Nr. 86 dieser Schluﬂmt;ige.
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tragen wurden und auch den Akten nicht zu
entnehmen sind. Die Kligerinnen haben mehr-
fach geltend gemacht, dafl die betreffende
Mafinahme im Licht der von ihnen vorge-
legten Statistiken ,ihrer Natur nach® eine
solche Diskriminierung darstelle. Ich habe
indessen bereits meine Auffassung dargelegt,
daf Statistiken allein keinen Beweis liefern
und dafl eine objektivere Grundlage erforder-
lich ist, um eine Ungleichbehandlung fest-
stellen zu kdnnen &7.

127. Ich komme damit abschlieflend zu der
Frage, wie betrichtlich der Unterschied bei
den Anteilen ist. Das verfiigbare Beweis-
material fiir 1985 sieht wie folgt aus. Von ins-
gesamt 18 730 000 Beschiftigten im Verei-
nigten Konigreich waren 11410000 (oder
61 %) Minner und 7320000 (oder 39 %)
Frauen. Die Zahl derjenigen, die seit mehr als
zwei Jahren beschiftigt waren, belief sich auf
13 920 000, von denen 8 850 000 (oder 63,5 %)
Minner und 5 070 000 (oder 36,5 %) Frauen
waren. Weniger als zwei Jahre beschiftigt
waren 4 810000 Arbeitnehmer, von denen
2 560 000 (oder 53,2 %) Minner und 2 250 000
(oder 46,8 %) Frauen waren.

Aus den bereits dargelegten Griinden betreffen
diese Daten ausschliefilich eines der Felder
des Vergleichs und sind daher unter dem
Blickwinkel, der uns hier interessiert, unzu-
reichend. Selbst wenn man diese Daten als
mafigebend betrachten wiirde, wire auf jeden
Fall auf folgendes hinzuweisen. Diesen Daten
lilt sich nimlich entnehmen, dafl der Anteil
der Arbeitnchmerinnen, die weniger als zwei
Jahre Beschiftigung aufweisen, im Vergleich
zu den Arbeitnehmern der gleichen Gruppe

67 — Vgl. Nmn. 113 und 114 dieser Schiuflantriige.
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héher ist als der entsprechende Anteil an der
Gruppe der mehr als zwei Jahre Beschif-
tigten. Zweifellos ist das nationale Gericht
zustindig, um diese sowie alle weiteren vor-
gelegten Daten zu beurteilen und festzu-
stellen, ob der ermittelte Unterschied so
wesentlich ist, daf} er an eine mittelbare Dis-
kriminierung der Frauen denken li8t 5.
Meiner Meinung nach ist ein Unterschied
dieser Gréflenordnung nicht so kennzeich-
nend, dafl er die Annahme einer auf dem
Geschlecht beruhenden Ungleichbehandlung
rechtfertigen kdnnte; auf jeden Fall ist dieser
Unterschied nicht vergleichbar mit den Pro-
zentsitzen, auf deren Grundlage der
Gerichtshof bisher eine mittelbare Diskrimi-
nierung festgestellt hat 6.

128. Woas den streitigen Zeitpunkt fiir die
Feststellung der Diskriminierung betrifft, ist
darauf hinzuweisen, daf es bel ciner unmit-
telbaren Diskriminierung (ebenso wie bei einer
Diskriminierung, die wie im vorliegenden Fall
auf eine fehlerhafte Umsetzung der Richtlinie
zuriickzufiihren ist) ausreicht, den Zeitpunkt
der Einfiihrung der Mafinahme zugrunde zu
legen. In diesem Fall ist die Beurteilung eine
rechtliche und hingt daher grundsitzlich nicht
mit Berechnungen oder allgemein einer Prii-
fung des Sachverhalts zusammen.

Hingt dagegen die mittelbare Diskriminie-
rung mit den Wirkungen einer Gesetzgebungs-
mafinahme auf den Arbeitsmarkt zusammen,

68 — Vgl. Urteil Enderby (zitiert in Fufinote 59, Randnr. 17).
69 — Vgl. Nr. 116 dieser Schluffantriige.

so mufl beriicksichtigt werden, daf} diese Wir-
kungen nicht zu einem bestimmten Zeitpunkt
eintreten, ihr Auftreten vielmehr einer
gewissen Zeitspanne bedarf. Folglich kann
der betreffende Zeitpunkt weder der der Ein-
fihrung der Mafinahme noch, wie in der vor-
liegenden Rechtssache vorgetragen worden
ist, der der Entlassung der Kligerinnen sein.

129. Auflerdem liegt der Zeitpunkt der Ein-
fithrung der streitigen Mafinahme (1985) sechs
Jahre vor der Einstellung der Kligerinnen
(1990). Unter diesen Umstinden koénnen
Daten iiber die Wirkungen der Mafinahme zu

einem so entfernten Zeitpunkt in keiner Weise

hilfreich sein.

130. In cinem Fall wie dem des Ausgangs-
verfahrens ist meines Erachtens zeitlich ent-
scheidend die Dauer der Probezeit. Jeder Ver-
gleich hat daher die Wirkungen der Mafinahme
vom Zeitpunkt der Einstellung des betrof-
fenen Arbeitnehmers (Anfangstermin) bis zum
Zeitpunkt seiner Entlassung (Endtermin) zu
beriicksichtigen. Um das Risiko konjunktu-
reller Ergebnisse auszuschlieffen und weil die
Wirkungen der Maflnahme wihrend einer
gewissen Zeitspanne auftreten, sollten tun-
lichst auch die Wirkungen der Mafinahme vor
und nach dem vorstehend festgelegten Zeit-
raum Beriicksichtigung finden, damit eine
Vergleichsbasis zur Verfiigung steht.

131. In der Rechtsprechung wird fir die
Rechdfertigung einer Mafinahme, die eine mit-
telbare Diskriminierung bewirkt, gefordert,
daf die Maflnahme fiir die Erreichung des
verfolgten Zieles geeignet und erforderlich ist
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und zu diesem in einem angemessenen Ver-
hiltnis steht 70. Die Berufung auf allgemeine
und abstrakte Ziele der Sozialpolitik kann
eine solche Mafinahme nicht rechtfertigen 1.

132. Da das nationale Gericht die Situation
im betreffenden Mitgliedstaat besser kennt,
hat es daher zu priifen, ob die nationale Mafi-
nahme unter dem genannten Blickwinkel
gerechtfertigt ist 72. Im vorliegenden Fall ist
jedenfalls darauf hinzuweisen, dafl weder aus
den Akten hervorgeht noch von der Regie-
rung des Vereinigten Konigreichs vorgetragen
wurde, dafl aufler allgemeinen Motiven der
Sozialpolitik konkrete Griinde oder Gegeben-
heiten vorgelegen hitten, die die streitige Mafi-
nahme objektiv rechtfertigen kénnten.

133. Sollte daher eine nationale Mafinahme
wie die streitige unter dem Blickwinkel, den
ich bereits dargelegt habe, nicht gegen die
Bestimmungen der Richtlinie verstoflen, so
fithrt sie doch zumindest dann zu einer mit-
telbaren Diskriminierung der Frauen, wenn
sie tatsichlich im Vergleich zu den Arbeit-
nehmern, die mehr als zwet Jahre beschiftigt
sind, mehr Arbeitnehmerinnen als Arbeit-
nehmer bertihrt, die weniger als zwei Jahre
Beschiftigung aufweisen, und Griinde, die
nicht auf das Geschlecht abstellen, eine objek-
tive Rechtfertigung nicht erméglichen.

70 — Vgl. z. B. Urteil Lewark (zitiert in Fufinote 49, Randnr. 36).
71 — Vgl. Urteil Nimz (zitiert in Fufinote 16, Randnr. 14).
72 — Vgl. z. B. Urteil Kording (zitiert in Fufinote 45, Randnr. 20).
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G — Folgerungen

134. Da das Ausgangsverfahren die Ausle-
gung der Richtlinie 76/207 und nicht die des
Artikels 119 des Vertrages betrifft, halte ich es
nicht fiir erforderlich, die erste Vorabentschei-
dungsfrage zu beantworten. Nach der von
mir vorgeschlagenen Lésung ist bei den
Aspekten einer nationalen Mafinahme wie der
streitigen zwischen denen, die das Gemein-
schaftsrecht unmittelbar betreffen, und sol-
chen zu unterscheiden, die es (zumindest
gegenwirtig) nicht unmittelbar betreffen. Ich
habe mich ferner auf den Standpunkt gestellt,
dafl die Mafinahme aus fundamentalen und
vom Geschlecht des betroffenen Arbeitneh-
mers unabhingigen Griinden gegen die Richt-
linie 76/207 verstofit und daher angesichts fiir
mich unzureichender und schwacher Argu-
mente nicht zu priifen ist, ob die Mafinahme
eine mittelbare Diskriminierung insbesondere
der Frauen bewirkt.

Die von mir vorgeschlagene Lésung fiihrt
dazu, dafl die betroffene Person im Rahmen
des nationalen Rechts einen wirksamen Schutz
erlangen kann, allerdings nur in den Berei-
chen, die von der Richtlinie 76/207 abgedecke
werden, d. h. nur, wenn ihre Entlassung auf
dem Geschlecht beruht. Sollte sich hingegen
der Standpunkt der Kligerinnen und der Kom-
mission durchsetzen, so ist nach Wegfall der
streitigen Vorschrift jede Entlassung daraufhin
zu priifen, ob sie allgemein ungerechtfertigt
ist, selbst wenn sie nicht auf dem Geschlecht
beruht. Dies wiirde allerdings den Rahmen
der Richtlinie 76/207 verlassen und hitte mit
thren Zielen nichts zu tun.
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VI — Ergebnis

Ich schlage demgemifl dem Gerichtshof vor, die Vorabentscheidungsfragen wie folgt

zu beantworten:

Eine nationale Mafinahme, die wie die Maffnahme im Ausgangsverfahren Arbeitneh-
mern, die vor Ablauf von zwei Beschiftigungsjahren beim gleichen Arbeitgeber ent-
lassen werden, ihren Anspruch auf Schutz gegen ungerechtfertigte Entlassung nimmt,
verstofit gegen die Artikel 5 Absatz 1 und 6 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, soweit,
sie zum einen die Entlassung auch aufgrund des Geschlechts zulifit und zum anderen
den gerichtlichen Rechtsschutz der entlassenen Personen, die sich aus dem genannten
Grund beeintrichtigt fithlen, unméglich macht oder erheblich erschwert.
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