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Rechtsprechung bezuglich der EG-
rechtlichen Rechtfertigung
geschlechtsbezogener Diskriminierung
Im Arbeitsleben

Tamara K. Hervey, University of Nottingham, VK

A. Einleitung

Nachdem sich der ,,allgemeine Grundsatz™ des Verbots der Diskriminierung aus
geschlechtsbezogenen Griinden in westlichen Gesellschaften einschlielich der
Europaischen Gemeinschaft zur akzeptierten Norm entwickelt, gewinnt die Recht-
fertigung geschlechtsbezogener Diskriminierung zunehmend an Bedeutung. Unter
bestimmten Voraussetzungen gelten Entscheidungen, Gepflogenheiten oder
Grundsatze, obwohl sie unmittelbar oder ihren Auswirkungen geschlechts-
bezogene Diskriminierung bewirken, aus verschiedenen Griinden als akzeptabel. In
derartigen Fallen ist die Abweichung vom Grundsatz des Diskriminierungsverbots
rechtlich begriindet.

Es ist allgemein anerkannt, dass es zu jedem Grundsatz auch Ausnahmen gibt.
Soll jedoch die Bedeutung des allgemeinen Grundsatzes respektiert werden, so
mussen die Ausnahmetatbestdnde so zugeschnitten sein, dass das Kernprinzip
nicht unterminiert wird. Sie sind also unter Beriicksichtigung ihres Zwecks so eng
wie moglich auszulegen. Die Untersuchung der im EG-Recht enthaltenen Griinde
fur geschlechtsbezogene Diskriminierung muss daher vom Verstandnis des
Kernprinzips ausgehen. Die Rechtfertigungen mussen sich daran messen lassen,
inwieweit ein erfolgreicher Interessenausgleich anderer Interessen mit dem Kern-
prinzip des Verbots der geschlechtsbezogenen Diskriminierung gelingt.

Bis zu diesem Punkt besteht Einigkeit. Das Problem ist jedoch, dass Uber das
Kernprinzip des Verbots der geschlechtsbezogenen Diskriminierung keine Einigkeit
oder allgemeine Auffassung besteht. Es ist vielmehr so, dass beziiglich des Verbots
geschlechtsbezogener Diskriminierung, insbesondere seines Hauptzwecks bzw.
seiner Hauptfunktion, sowohl in der Literatur als auch in der EG-rechtlichen
Rechtsprechung eine Reihe verschiedener Definitionen und Ansétze vertreten
werden.! Naturlich hat die Wahl eines bestimmten Ansatzes bezlglich der Funk-
tion des Grundsatzes des Verbotes geschlechtsbezogener Diskriminierung unmittel-
bare Auswirkungen auf die Beurteilung der angefiihrten Rechtfertigungsgrinde.

Diese Studie verfolgt weder den Zweck, eine definitive Theorie oder Definition
geschlechtsbezogener Diskriminierung zu liefern, noch ist eine erschépfende
Darstellung derartiger Theorien oder Definitionen beabsichtigt.? Zur Beurteilung
der Rechtfertigung geschlechtsbezogener Diskriminierung im EG-Recht ist es
allerdings erforderlich, sich tber den Zweck bzw. die Funktion des Diskrimi-
nierungsverbots im Klaren zu sein. Die nachstehende Analyse der Rechtfertigung
geschlechtsbezogener Diskriminierung geht davon aus, dass die Funktion des
rechtlichen Verbots geschlechtsbezogener Diskriminierung, jedenfalls im Kontext
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des Arbeitslebens, darin besteht, Frauen und Mannern in dieser Sphére
,,Chancengleichheit” zu gewéhren.

Das Schlagwort ,,Chancengleichheit” wirft natiirlich mehr Fragen auf, als es
Antworten liefert. Als Ausgangspunkt unserer Analyse soll es ein Verstandnis des
Verbots geschlechtsbezogener Diskriminierung bezeichnen, das tber den Grund-
satz formaler Gleichheit hinausgeht. Formale Gleichheit (oder Gleichbehandlung)
ist ein nutzlicher Ausgangspunkt fir eine freiheitlich verfasste Demokratie, da sie
mit liberalen Gerechtigkeitsvorstellungen in Einklang steht. Als Mechanismus zur
Behebung im Arbeitsleben bestehender tatséchlicher Ungleichheiten zwischen
Frauen und Ménner ist sie jedoch nur von eingeschranktem Nutzen. ,,Chancen-
gleichheit™, die ber formale Gleichheit hinausgeht, erkennt an, dass Frauen in der
Arbeitswelt historischen und strukturellen Nachteilen ausgesetzt sind, und
versucht, ,,gleiche Ausgangsbedingungen” fir arbeitende Mé&nner und Frauen zu
schaffen. Die Annahme, dass der ,,normale Arbeitnehmer” mannlich ist und
traditionell mannliche Arbeitsmuster (\Vollzeit, lebenslang) die Norm sind, wird in
Frage gestellt. Soweit gesellschaftlich konstruierte Unterschiede zwischen Méannern
und Frauen dazu dienen, die Wahlméglichkeiten von Frauen einzuschranken,
werden sie abgelehnt. Die realen Unterschiede zwischen Mé&nnern und Frauen,
insbesondere diejenigen, die auf dem Umstand beruhen, dass es die Frauen sind,
die die Kinder bekommen, werden jedoch anerkannt und sollen ausgeglichen
werden. Das rechtliche Verbot der geschlechtsbezogenen Diskriminierung wird
daher als ein Faktor angesehen, durch den die relativen Positionen von Mannern
und Frauen in der Arbeitswelt, aber auch in allgemeineren gesellschaftlichen
Zusammenhangen ausgeglichen werden kénnen.?

Es besteht keine abschlieRende Klarheit dariiber, ob die Férderung der
,»~Chancengleichheit* die dem EG-Recht zugrundeliegende Funktion ist.  Die
urspriingliche Aufnahme in Artikel 119 EWG-Vertrag (jetzt Artikel 141 EG-
Vertrag) im Vertrag von Rom hatte hauptséachlich 6konomische Griinde. Frank-
reich war besorgt, dass das nationale Recht, das Lohngleichheit vorsah, fur
franzésische Unternehmen in der EWG einen Wettbewerbsnachteil darstellen
kénnte. Die in den Vertrag aufgenommene Bestimmung, die gleiches Entgelt fir
Manner und Frauen vorsah, sollte also Sozialdumping verhindern.® Seither haben
jedoch sowohl die Legislativinstitutionen als auch der Europdische Gerichtshof (im
Folgenden: der Gerichtshof) den Grundsatz der Gleichbehandlung der
Geschlechter als Grundrecht anerkannt, das neben seiner wirtschaftlichen Funk-
tion auch eine soziale Funktion hat.® In der Entscheidung P gegen S 7, in welcher
es um die Anwendung der Gleichbehandlungsrichtlinie auf den Fall der Diskri-
minierung einer transsexuellen Person wegen ihrer Geschlechtsumwandlung ging,
bestétigte der Gerichtshof, dass die Richtlinie lediglich der Ausdruck des
Gleichheitsgrundsatzes, eines der fundamentalen Grundséatze des Gemeinschafts-
rechts, im betreffenden Bereich sei.® Der Gerichtshof fuhr fort, dass die Hinnahme
derartiger Diskriminierung bezlglich einer solchen Person der Missachtung der ihr
zustehenden Wirde und Freiheit gleichkdme, welche zu schiitzen die Pflicht des
Gerichtshofs sei.® In der neueren Rechtssache Schréder *° bestatigte der Gerichts-
hof nochmals!?, dass das Recht, nicht geschlechtsbezogen diskriminiert zu werden,
ein grundlegendes Menschenrecht sei, und betonte, angesichts dieser Recht-
sprechung miisse man den Schluss ziehen, dass der 6konomische Zweck, der mit
Artikel 119 des Vertrags verfolgt wurde, ndmlich die Beseitigung von Wett-
bewerbsverzerrungen zwischen Unternehmen in verschiedenen Mitgliedstaaten, im
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Verhdltnis zu dem mit derselben Bestimmung verfolgten sozialen Zweck, der
Ausdruck eines fundamentalen Menschenrechts sei, sekundar sei.*?

Das Verstandnis der Geschlechtergleichstellung [A.d.U.: im Original ,,sex
equality”] als EG-rechtliches Grundrecht hat Auswirkungen auf dessen
Rechtfertigung.®® Naturlich haben Grundrechte keine absolute Geltung, und was
prima facie eine Verletzung darstellt, konnte durch Allgemeinwohlerwégungen
gerechtfertigt sein. Grundrechte lassen sich allerdings nicht leicht rechtfertigen.
Man wirde eher erwarten, dass sie dem unterliegen, was in anderen Rechts-
systemen eine ,,strenge Priifung” genannt wird und wahrscheinlich einer sehr
strengen Fassung der VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatzes im EG-Recht entspricht.

Es ist daher sehr bedeutend, dass das Verstandnis der Geschlechtergleichstellung
als EG-rechtliches ,,Grundrecht” sich bei Weitem noch nicht durchgesetzt hat. Die
Auslegung der Gleichbehandlung durch den Gerichtshof ist Gegenstand standiger
Kritik gewesen. Der Vorwurf lautet, dass der Gerichtshof seinen eigenen Aus-
fuhrungen in Defrenne nicht gentige und Ansétzen formaler Gleichbehandlung
zuneige, insbesondere soweit Marktkréfte im Spiel seien.** Deutlich wird dies zum
Beispiel in der Entscheidung in der Sache Grant gegen South-West Trains'®, wo der
Arbeitgeber der Partnerin einer lesbischen Arbeitnehmerin Fahrkartenverginsti-
gungen verweigerte, die dem méannlichen Partner einer heterosexuellen Partnerin
gewahrt worden waren. Der Generalanwalt dréngte den Gerichtshof unter
Berufung auf dessen Ausfiihrungen in P gegen S zur Anwendung von Artikel 119
EG-Vertrag. Der Gerichtshof lehnte dies ab und zog sich auf den Ansatz der
formalen Gleichstellung zurtick: Frau Grant sei mit einem homosexuellen Mann zu
vergleichen, der in gleicher Weise behandelt worden wére, weshalb keine
Diskriminierung vorliege.

Die unterschiedlichen Ansétze lassen sich mdglicherweise damit erkléaren, dass
die Rechtssachen Grant und P verschiedene Bestimmungen des EG-Rechts
betrafen. Das EG-Recht beziglich der Geschlechtergleichstellung in der Arbeitswelt
umfasst eine Reihe verschiedener Rechtsakte, die sich jeweils in einem anderen
Kontext mit der Gleichbehandlung der Geschlechter befassen.'® Artikel 141 EG-
Vertrag betrifft gleichen Lohn fir gleiche und gleichwertige Arbeit.” Gegenstand
der Richtlinie 76/207EWG (die Gleichbehandlungsrichtlinie) ist die Gleichbehand-
lung in Beschaftigungsverhéaltnissen.® Derzeit wird an der Anderung der Richtlinie
gearbeitet, und die vorgeschlagene Anderung lag dem Vermittlungsausschuss vor,
als dieser Beitrag verfasst wurde.’® Die Gleichbehandlung der Freiberufler und
Selbstandigen ist Gegenstand der Richtlinie 86/613&EG.?° Eine Reihe weiterer
einschlagiger arbeitsrechtlicher EG-Rechtsakte haben ebenfalls in bestimmten
Bereichen Berihrungspunkte mit Gleichstellungsvorschriften, unter anderem
Vorschriften Uber Schwangerschaft und Mutterschutz?*, atypische Arbeitsverhalt-
nisse?? und Elternurlaub.? SchlieBlich wird noch im Einzelnen ausgearbeitet
werden mussen, welche Auswirkungen das auf ,,Artikel 13 Richtlinien” basierende
EG-Gleichbehandlungsrecht bezuglich rassischer und sonstiger Diskriminierung®*
auf das Geschlechtergleichstellungsrecht?® der Gemeinschaft hat.

In unserem Zusammenhang ist das Interessanteste an der ,,Konstruktion” des
Geschlechtergleichstellungsrechts der EG, das in verschiedenen Situationen
anscheinend unterschiedliche Anforderungen an die Rechtfertigung gestellt
werden.?® Wenn Nichtdiskriminierung einfach als EG-Grundrecht behandelt
wurde, kdnnte man erwarten, dass die Mal3stébe, die an die Rechtfertigung
angelegt werden, unabhéngig vom Rechtfertigungsgrund dieselben wéren.
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Angesichts der Rechtsprechung des Gerichtshofs scheint dies jedoch nicht der Fall
zu sein, da die Anforderungen, die an die Rechtfertigung gestellt werden, je nach
ihrem Anwendungsbereich differieren. Dieser Punkt wird nachfolgend ausfuhrlich
dargestellt. Es scheint im EG-Recht eine Reihe verschiedener ,,Anforderungen an
Rechtfertigungsgriinde” zu geben: von starkeren bis zu schwécheren
Auspragungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes.

Ein letzter Punkt, auf den in der Einleitung einzugehen ist, betrifft den Begriff
,.Rechtfertigung”. Im EG-Recht kann ,,mittelbare Diskriminierung’?’ durch
legitime und verhaltnisméRige Grundsatzerwégungen gerechtfertigt sein, auf
welche sich der Arbeitgeber bzw. im Falle nationaler Gesetze die Regierung des
betreffenden Mitgliedstaats beruft. Dies ist eine ,,0ffene Klasse” moglicher
Rechtfertigungen. Andererseits ist die orthodoxe Auffassung des EG-Rechts, dass
,.unmittelbare Diskriminierung”? nur durch ausdrickliche gesetzliche
Abweichung ,,gerechtfertigt” werden kann: eine geschlossene Klasse.?® Teilweise
wird die Auffassung vertreten, dass solche ausdrucklichen Abweichungen nicht die
Diskriminierung rechtfertigen, sondern vielmehr bewirken, dass die betreffende
Aktivitat auBerhalb der Kategorie ,,Diskriminierung” liegt. Meines Erachtens
sollte die Beurteilung von ,,Rechtfertigungen fiir geschlechtsbezogene
Diskriminierung im Arbeitsleben” alle Ausnahmen vom Grundsatz der Nicht-
Diskriminierung im betreffenden Kontext umfassen.®® So ist es moglich, die
Anforderungen an die Rechtfertigung in allen Bereichen zu vergleichen.
Theoretisch macht es keinen groRen Unterschied, welchem Ansatz man folgt: Die
Ungleichbehandlung ist jeweils rechtméafig, egal ob man der Auffassung ist, dass
der Ausnahmetatbestand bedeutet, dass die Handlung nicht diskriminierend ist,
oder man die Ansicht vertritt, dass er die Diskriminierung rechtfertigt.®

B. Unmittelbare geschlechtsbezogene Diskriminierung

Anforderung an die Rechtfertigung

Die Anforderungen, die fir die Rechtfertigung unmittelbarer geschlechtsbezogener
Diskriminierung bestehen, sind daraus abgeleitet, wie der Gerichtshof die Aus-
schlussbestimmung in Artikel 2 Abs. 2 der Gleichbehandlungsrichtlinie (Richtlinie
76/207/EWG) anwendet. Dabei ist zu beachten, dass diese Abweichung sowie die
anderen Abweichungen in Artikel 2 Abs. 3 und 4 nur im Rahmen der Gleich-
behandlungsrichtlinie Anwendung finden, das hei3t auf die Gleichbehandlung bei
Zugang zu Beschaftigung, Ausbildung und Arbeitsbedingungen. Sie gelten weder
fur gleichen Lohn (Gegenstand von Artikel 141 EG-Vertrag), noch, wie teilweise
vertreten wird, fur sexuelle Belastigung.
Artikel 2 Abs. 2 Gleichbehandlungsrichtlinie lautet:

,,Diese Richtlinie steht nicht der Befugnis der Mitgliedstaaten entgegen,

solche beruflichen Téatigkeiten und gegebenenfalls die dazu jeweils

erforderliche Ausbildung, fiir die das Geschlecht auf Grund ihrer Art oder

der Bedingungen ihrer Ausubung eine unabdingbare Voraussetzung

darstellt, von ihrem Anwendungsbereich auszuschlief3en.”
Dieser Ausnahmetatbestand ist eng gefasst und unterliegt einer relativ strengen
Fassung des Grundsatzes der VerhéaltnisméaRigkeit.>> Ein Mitgliedstaat, der sich
darauf berufen mdchte, muss nachweisen, dass fur den betreffenden Beruf das
Geschlecht eine ,,unabdingbare Voraussetzung™ darstellt, das heif3t, dass eine
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Antidiskriminierungspolitik in dem betreffenden Beruf es schwierig oder unmdog-
lich machen wiirde, die fur den Beruf erforderlichen Téatigkeiten auszutiben. Das
Geschlecht kann nicht nur wegen der Art der Arbeit, sondern auch wegen der
Bedingungen ihrer Auslibung eine unabdingbare VVoraussetzung darstellen,
wodurch ein weiter Spielraum fur die Auslegung und Anwendung des
Ausnahmetatbestands erdffnet ist.

Die Anwendung von Artikel 2 Abs. 2 Gleichbehandlungsrichtlinie durch den
Gerichtshof lasst sich anhand der Rechtsprechung beziiglich der Verwendung von
Frauen im nationalen Polizei- oder Militardienst illustrieren.® Erstens ist es
wichtig zu beachten, dass der Gerichtshof keine allgemeine Ausnahme der Polizei-
oder Militarkréafte aus dem Anwendungsbereich des EG-Gleichbehandlungsrechts
vornimmt. Bezlglich der Auslegung von Artikel 2 Abs. 2 Gleichbehandlungs-
richtlinie betonte der Gerichtshof, dass dieser als Ausnahmetatbestand eng
auszulegen und auf bestimmte, auBergewdhnliche Umstande zu beschrénken ist.

Artikel 2 Abs. 2 Gleichbehandlungsrichtlinie ist im Zusammenhang mit Artikel
9 Abs. 2 Gleichbehandlungsrichtlinie zu lesen, in welchem niedergelegt ist, dass
bezliglich der Anwendung von Artikel 2 Abs. 2 Gleichbehandlungsrichtlinie durch
die Mitgliedstaaten Transparenz bestehen muss. Die Mitgliedstaaten missen der
Kommission mitteilen, ob es ,,unter Beriicksichtigung der sozialen Entwicklung
[gerechtfertigt ist], die betreffenden Ausnahmen aufrecht zu erhalten”. Der
Gerichtshof legt diese Transparenzanforderung sehr eng aus: Nach standiger
Rechtsprechung wird eine allgemeine Erklarung eines Mitgliedstaats, dass eine
Abweichung wiinschenswert ware, diesen Anforderungen nicht gerecht.3

Der Vorschlag fiir eine neue Gleichbehandlungsrichtlinie sieht eine Anderung
von Artikel 2 Abs. 2 vor, um Folgendes zu regeln:

,,Die Mitgliedstaaten kdnnen im Hinblick auf Zugang zu Beschaftigung

vorsehen, dass eine unterschiedliche Behandlung, die auf einem

geschlechtsbezogenen Merkmal beruht, dann keine Diskriminierung

darstellt, wenn ein solches Merkmal wegen der Art der besonderen

beruflichen Tétigkeiten oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine echte

Voraussetzung fiir die Austibung dieser Tatigkeit darstellt.””s®
Der letzte Satz dieser Bestimmung wurde dem Kommissionsvorschlag® durch das
Europaische Parlament hinzugefiigt.®” Es scheint, dass das Européische Parlament
bestrebt ist, den grundlegenden Charakter des Grundsatzes der Gleichheit von
Frauen und Mé&nnern zu betonen und zu verstérken. Der neue Wortlaut legt eine
strengere Anwendung des VerhéaltnisméaBigkeitsgrundsatzes nahe, die mit diesem
Ziel in Einklang stuinde.®

Beachtliche Griinde

Nachdem wir nun festgestellt haben, welche Anforderungen das EG-Recht an
die Rechtfertigung unmittelbarer geschlechtsbezogener Diskriminierung stellt,
wenden wir uns nunmehr den beachtlichen Rechtfertigungsgriinden zu.

1. Kunstlerische Authentizitat und kulturelle Notwendigkeit

Es scheint klar, dass Artikel 2 Abs. 2 Gleichbehandlungsrichtlinie auf bestimmte
Beschaftigungen im Bereich der Kiinste Anwendung fande, zum Beispiel auf
Theatervorfihrungen oder Modellstehen fir Zeichner oder Bildhauer, bei denen
die auszulibende Aufgabe solcher Art ist, dass sie nicht authentisch von einer
Person des anderen Geschlechts ausgelibt werden kénnte. Es ist gerade die Natur
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der beruflichen Téatigkeit selbst, welche die Diskriminierung rechtfertigt, um
Wertschétzung und Erhalt der intrinsischen Eigenschaften der kinstlerischen
Arbeit zu gewéhrleisten. Dieser Rechtfertigungsgrund scheint unstreitig: Wer
wiurde einen weiblichen Othello® oder eine mannliche Eva in einer Skulptur oder
einem Gemalde dargestellt sehen wollen?

Die kulturelle Notwendigkeit kann auch die Beschaftigung einer Person eines
bestimmten Geschlechts rechtfertigen, insbesondere die Anstellung eines Mannes
zur Ausfuhrung von Arbeiten in einem Land, in dem es aus religidsen bzw.
kulturellen Grinden fiir eine Frau schwierig ware, die Arbeit auszufiihren, da
Frauen aus der 6ffentlichen Sphére oder dem Wirtschaftsleben der Gemeinschaft
ausgeschlossen sind. Auch dieser Fall wiirde klar unter Artikel 2 Abs. 2 Gleich-
behandlungsrichtlinie fallen, und zwar wegen der Bedingungen, unter welchen die
Arbeit auszuuben ist.

2. Schicklichkeit und Schutz der Privatsphare

Rechte und Anspriiche anderer Personen als des diskriminierten Arbeitnehmers
konnen nach EG-Recht ebenfalls eine Rechtfertigung fur unmittelbare
geschlechtsbezogene Diskriminierung darstellen. Es ist zum Beispiel gerechtfertigt,
dass Personen, die den Beruf eines Zoll- oder Gefangnisbeamten austiben und zu
deren Aufgaben es gehdrt, Durchsuchungen auch nackter Verdachtiger oder
Insassen vorzunehmen, dasselbe Geschlecht haben wie diejenigen, mit denen sie in
engen korperlichen Kontakt kommen. Es scheint, dass Schicklichkeitserwéagungen
auch in der unten diskutierten Entscheidung Sirdar des Gerichtshofs eine Rolle
gespielt haben. Diese betrafen die Art der von den British Royal Marines, einer
kleinen Frontkampfeinheit, ausgelibten Tatigkeit, welche unter schwierigen und
unhygienischen Verhéltnissen ausgelibt wird.

In der Rechtssache Kommission gegen Vereinigtes Konigreich lehnte der
Gerichtshof eine allgemeine gesetzliche Ausnahme vom Grundsatz der Nicht-
diskriminierung aus Grinden der Schicklichkeit ab.*° Der Gerichtshof entschied,
dass zwar bestimmte Arten der Beschaftigung in privaten Haushalten auf Mitgli-
eder eines Geschlechts beschrénkt sein kénnten, dass dies jedoch nicht fur alle
Arten der Beschéftigung gelte, die von der Anwendung des UK Sex Discrimination
Act 1975 ausgenommen sind. Im Ergebnis entschied der Gerichtshof, dass der
Ausschluss unverhaltnismagig ist.

Der Gerichtshof hat den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz beztglich Schicklichkeit
und Schutz der Privatsphére nicht immer in stringenter Weise angewendet. Das
Gericht akzeptierte den Schutz der Privatsphére als Rechtfertigung der
Geschlechtertrennung in verschiedenen Stellen im franzdsischen Justizvollzug.**
Eine derartige Stelle war die des Chefaufsehers in einer Haftanstalt, in der nur
Personen eines Geschlechts untergebracht waren. Der Gerichtshof gelangte zu der
Entscheidung, dass die unmittelbare Diskriminierung gerechtfertigt sei, nachdem er
die Stelle des Aufsehers betrachtet hatte, von welcher die Beférderung zum
Chefaufseher stattfindet. Der Gerichtshof war der Auffassung, dass die besondere
Art sowie die Bedingungen der Austibung der Stelle des Aufsehers es rechtfertigen,
diese Stelle in Mannergeféangnissen Méannern und in Frauengeféangnissen Frauen
vorzubehalten, und zwar im Interesse des Schutzes von Schicklichkeit und
Privatsphére der Insassen, mit denen der Aufseher arbeiten muss. Obgleich die
Tatigkeit eines Chefaufsehers nicht notwendig solcher Natur ist, dass das
Geschlecht eine unabdingbare Voraussetzung fiir die Anstellung sei, rechtfertigten
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die Griinde, die fir die Rekrutierung der Chefaufseher aus der Zahl der Aufseher
sprechen, insbesondere die Erfahrung bei der Tatigkeit als Aufseher, die
Diskriminierung.

Auf den ersten Blick mag diese Entscheidung verniinftig entscheiden. Es ist
sicherlich akzeptabel festzulegen, dass Chefaufseher iber Erfahrung als Aufseher
verfiigen missen und dass die besondere Art der Stelle eines Aufsehers und die
von ihm in dieser Stelle zu erledigenden Aufgaben es rechtfertigen, bei Aufsehern
darauf zu bestehen, dass diese das gleiche Geschlecht haben wie die Insassen. Der
Gerichtshof bertiicksichtigte dabei jedoch nicht den Fall, dass eine Aufseherin, die
in einem Frauengefangnis Berufserfahrung gesammelt hat, sich fir die
Beférderung auf eine Stelle bewirbt, fur welche ein bestimmtes Geschlecht nicht
unabdingbare Voraussetzung ist, ndmlich fiir den Posten eines Chefaufsehers in
einem Mannergeféngnis. In einem solchen Falle durfte der Ausschluss von Frauen
nicht gerechtfertigt sein.

3. Offentliche Sicherheit oder personliche Sicherheit
a. Schutz der 6ffentlichen Sicherheit
In Johnston gegen RUC berief man sich mit Erfolg auf die 6ffentliche Sicherheit.*
Der Gerichtshof hatte sich damit zu befassen, ob der Grundsatz der (seinerzeitigen)
nordirischen Polizeibehdrde Royal Ulster Constabulary, dass weibliche Angeho-
rige der RUC ihren Dienst unbewaffnet versahen, mit der Gleichbehandlungs-
richtlinie zu vereinbaren war. Dieser Grundsatz hatte zur Folge, dass Frau Johns-
ton ihre Arbeit verlor, was einem Mann in ihrer Position nicht passiert wére. Das
Gericht entschied:

,.Insoweit lasst sich nicht ausschlieRen, dass bei schweren inneren

Unruhen die Gefahr von Anschldagen auf Polizistinnen erhéht wird, wenn

diese Schusswaffen tragen, und dass dies daher den Erfordernissen der

offentlichen Sicherheit zuwiderlauft. Unter diesen Umsténden kdnnen die

Bedingungen der Ausiibung bestimmter polizeilicher Té&tigkeiten so

beschaffen sein, dass das Geschlecht eine unabdingbare Voraussetzung

fur ihre Austibung darstellt. In solchen Féallen kann ein Mitgliedstaat

diese Aufgaben ... auf Méanner beschranken.”®
Die Entscheidung in Johnson ist nicht unproblematisch. Der Gerichtshof
akzeptierte die ohne Begriindung aufgestellte Behauptung, dass weibliche Beamte
der RUC eher Anschlagen ausgesetzt seien. Es gibt jedoch keinen biologischen
Grund, der Frauen daran hindert, Waffen genauso effektiv einzusetzen wie Man-
ner dies tun. Bei entsprechender Ausbildung scheint es keinen Grund zu geben,
warum Frauen im Falle innerer Unruhen gefahrdeter sein sollten als Méanner. Sollte
die allgemeine Wahrnehmung von Frauen als dem ,,schwécheren Geschlecht™ ein
erheblich gréReres Risiko fur Frauen begriinden, welches den strengen Verhélt-
nismaRigkeitsanforderungen genugt, die an die Rechtfertigung unmittelbarer
Diskriminierung in Beschéftigungsverhaltnissen gestellt werden?

Die neueren Entscheidungen Sirdar und Kreil stehen mit der Entscheidung
Johnson in Einklang. In der Sache Kreil befasste sich das Gericht mit dem bei der
Bundeswehr geltenden Grundsatz, dass Frauen keinen Dienst an der Waffe leisten.
Frau Kreil, eine ausgebildete Elektronikerin bewarb sich fur den freiwilligen Dienst
in der Bundeswehr mit dem Verwendungswunsch Instandsetzung (Elektronik).
Gegen die Ablehnung ihres Antrags erhob sie Klage mit der Begriindung, sie
verstoRe gegen EG-Recht. Der Gerichtshof entschied, dass ein so allgemeiner
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Ausschluss weder aufgrund der spezifischen Art der fraglichen Stellen noch durch
die besonderen Bedingungen, unter denen die fraglichen Tatigkeiten ausgeubt
werden, gerechtfertigt sei. Dariiber hinaus erhalten die Frauen, die in die Bundes-
wehr aufgenommen werden, eine Grundausbildung im Umgang mit Waffen. Der
Ausschluss von Frauen von allen Stellen, die auch den Dienst mit der Waffe
beinhalten, war deshalb unverhaltnismaRig. Demgegeniber entschied das Gericht
im Fall Sirdar, dass der VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz erfullt sein kdnnte. Die
britische Marineinfanterie schlieRt Frauen vom Dienst aus, weil jeder Angehdrige
dieser Einheit, unabhangig von seiner Spezialisierung, in der Lage sein muss, in
einer Kommandoeinheit kdmpfen zu kdnnen: das Erfordernis der ,,allseitigen
Verwendbarkeit”. Frau Sirdar, eine von betriebsbedingter Kiindigung betroffene
Armeekdchin erhielt das Angebot, zur Marineinfanterie zu wechseln. Dieses
Angebot war jedoch in der irrigen Annahme unterbreitet worden, dass es sich bei
Frau Sirdar um einen Mann handelte, und wurde spéater zuriickgenommen. Frau
Sirdar ging dagegen vor, weil sie meinte, dass EG-Recht verletzt sei. Der Gerichts-
hof entschied, dass angesichts der Aufgaben der Frontkommandos der Ausschluss
von Frauen gerechtfertigt sei. Das Gericht erklérte seine Entscheidung wie folgt:

,,dass sich die Organisation der Royal Marines nach den bereits vom

vorlegenden Gericht getroffenen Feststellungen grundlegend von der der

Ubrigen Einheiten der britischen Streitkrafte, deren ,,Speerspitze” sie

bilden, unterscheidet. Es handelt sich um eine Truppe von geringer

Personalstéarke, deren Angehdrige an vorderster Front eingreifen mussen.

Es steht fest, dass in dieser Einheit die Koche tatséchlich auch als

Angehdrige eines Kampftrupps zu dienen haben, dass alle Mitglieder der

Einheit zu diesem Zweck eingestellt und ausgebildet werden und dass es

im Zeitpunkt der Einstellung keine Ausnahme von dieser Regel gibt.”
Wir verstehen diese Entscheidung so, dass der Dienst bei den Royal Marines im
Vergleich zum normalen Dienst in den Streitkraften einen ,,Sonderfall”” darstellt,
ebenso wie der Dienst bei der RUC im Vergleich mit dem Polizeidienst im
Allgemeinen ein Sonderfall war. Wenn dies richtig ist, so greifen im Falle Sirdar
dieselben Einwénde, die bereits oben gegen die Entscheidung Johnson geltend
gemacht wurden.** Allerdings kdnnten die Bedingungen, unter denen die Téatigkeit
bei den Royal Marines ausgeubt wird (Frontangriffe — eine kleine Einheit, die unter
schwierigen und unhygienischen Bedingungen tétig ist), wenn nicht unter dem
Gesichtspunkt der offentlichen Sicherheit, so doch unter dem Gesichtspunkt des
Schutzes der Privatsphare eine Ausnahme rechtfertigen. In dieser Hinsicht ist Sir-
dar eine angemessene Anwendung der Ausnahmeregelung in Artikel 2 Abs. 2
Gleichbehandlungsrichtlinie.

Demgegeniiber war der Gerichtshof in der Rechtssache Kommission gegen
Frankreich (Geschlechtsbezogene Diskriminierung im offentlichen Dienst) nicht
der Auffassung, dass ein fir die Rekrutierung von Mannern und Frauen in den
franzosischen Polizeidienst eingefihrtes Quotensystem mit dem Verhéaltnismagig-
keitsgrundsatz in Einklang stand. Der Gerichtshof entschied, dass die Quoten fur
die verschiedenen Dienststufen nicht, wie es gemaR dem Wortlaut von Artikel 2
Abs. 2 Gleichbehandlungsrichtlinie erforderlich ist, in ausreichendem Bezug zu den
besonderen Tatigkeiten standen, die in den betreffenden Stellen auszuiiben waren.
Eine die ,,0ffentliche Sicherheit” im Allgemeinen betreffende Rechtfertigung kann
nicht fur alle Stellen im Polizeidienst eines Mitgliedstaats gelten.*
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b. Personliche Sicherheit von Frauen

In der Vergangenheit wurde unmittelbare Diskriminierung von Frauen in mehre-
ren Mitgliedstaaten mit der personlichen Sicherheit der Frauen begriindet,
insbesondere beim Ausschluss von Frauen aus Berufen, die als zu gefahrentrachtig
oder in sonstiger Weise fur Frauen ungeeignet galten, zum Beispiel Bergbau unter-
tage oder Nachtarbeit. Derartige Bestimmungen findet man auch in einer Reihe
internationaler arbeitsrechtlicher Ubereinkommen.*® Einige dieser Bestimmungen
sind noch heute in Kraft. Der allgemeine Trend in der EU scheint jedoch dahin zu
gehen, derartige Schutzbestimmungen allmahlich abzubauen, so dass nur noch
solche Bestimmungen Ubrig bleiben, die erforderlich sind, um die Gebarfahigkeit
der Frauen zu schiitzen.*” Bei der Entscheidung Uber die Vereinbarkeit derartiger
Bestimmungen mit den aufgrund des EG-Rechts bestehenden nationalen
Verpflichtungen musste sich der Gerichtshof mit dem Verhéltnis von EG-Recht,
internationalem Recht und Grundrechten auseinandersetzen.*

4. Schwangerschaft und Elternschaft

Artikel 2 Abs. 3 der Gleichbehandlungsrichtlinie lautet: ,,Diese Richtlinie steht
nicht den Vorschriften zum Schutz der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft
und Mutterschaft, entgegen.” Wie in Artikel 2 Abs. 2 Gleichbehandlungsrichtlinie
hat der Gerichtshof diese Bestimmung als eng auszulegende Rechtfertigung fur die
unterschiedliche Behandlung von Frauen angesehen. Zum Beispiel hat er ent-
schieden, dass sie nur dazu gedacht ist, MalRnahmen auszunehmen, die dem Schutz
des biologischen Zustands von Frauen dienen, nicht jedoch zum Vorteil von
Mannern geltend gemacht werden kann, selbst wenn diese ,,weibliche” Aufgaben
bei der Kinderpflege ibernehmen.*® Einzelfragen beziiglich der Anwendung dieser
Bestimmung, der Anwendung des allgemeinen Subsidiaritatsgrundsatzes® sowie,
in letzter Zeit, des Verhéltnisses zu den Bestimmungen der Schwangerschafts- und
Mutterschaftsrichtlinie [Richtlinie Uber die Durchfiihrung von MaRnahmen zur
Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren
Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen und stillenden Arbeitnehmerinnen am
Arbeitsplatz (Richtlinie ,,schwangere Arbeitnehmerinnen),,]**, werfen schwierige
EG-rechtliche Probleme auf.

Die Schwangerschafts- und Mutterschaftsrichtlinie enthalt mehrere Sonder-
schutzbestimmungen fiir schwangere Arbeitnehmerinnen® und solche, die
kurzlich entbunden haben. Technisch gesehen begriindet sie also eine Reihe von
Beschaftigungsgrundsatzen, die Méanner diskriminieren. Die Schwangerschafts-
und Mutterschaftsrichtlinie regelt die Verpflichtung des Arbeitgebers, die Gefahren
festzustellen, die schwangeren oder stillenden Arbeitnehmerinnen durch geféhr-
liche Stoffe, Verfahren oder Arbeitsbedingungen drohen, und gegebenenfalls
angemessene Vorkehrungen zu treffen, erforderlichenfalls die Versetzung der Frau
auf eine andere Stelle.>® Die Rechte der Frauen in dieser Lage mussen gesichert
werden.>* Arbeitnehmerinnen haben Anspruch auf mindestens 14 Tage Mutter-
schutzurlaub vor bzw. nach der Entbindung.> In dieser Zeit haben sie Anspruch
auf den Schutz ihrer sich aus dem Beschaftigungsverhaltnis ergebenden Rechte
sowie auf Zahlung bzw. ,,angemessene Leistung” in Hohe eines Betrags, der nicht
unter dem der gesetzlichen Lohnfortzahlung im Krankheitsfall liegt.® In der Zeit
von Beginn der Schwangerschaft bis zum Ende des Mutterschutzurlaubs ist eine
arbeitgeberseitige Kiindigung unzulassig.>” Aus Artikel 2 Abs. 3 Gleich-
behandlungsrichtlinie und der Schwangerschafts- und Mutterschaftsrichtlinie

117



ergibt sich somit Kklar, dass dies anerkannte Griinde fir diskriminierende MaR-
nahmen zugunsten von Frauen sind. Manahmen, die Frauen benachteiligen,
lassen sich jedoch nicht allein mit der Schwangerschaft an sich begriinden.®® Dies
ist eine unmittelbare Folge der festen Auffassung des Gerichtshofs, dass Diskrimi-
nierung aufgrund von Schwangerschaft eine unmittelbare geschlechtsbezogene
Diskriminierung im Sinne des EG-Rechts darstellt.>®

a. Schutz von Arbeitnehmerin oder Fotus

Wie oben festgestellt wurde, verlangt die Schwangerschafts- und Mutterschutz-
richtlinie die unterschiedliche Behandlung schwangerer und stillender Frauen,
wenn der Arbeitsplatz eine bestimmte Gefahr fur die Frau, das neugeborene Kind
oder den Fotus darstellt. Eine solche ,,Diskriminierung” ist daher nach EG-Recht
,.gerechtfertigt” (bzw. eigentlich vorgeschrieben®). Allerdings lasst sich die
unterschiedliche Behandlung schwangerer Frauen in diesen Féllen hiermit nur
rechtfertigen, wenn sie fiir die Frauen vorteilhaft ist. In der Rechtssache
Mahlburg® entschied der Gerichtshof, dass die Weigerung, eine schwangere Frau
dauerhaft fur eine Arbeit einzustellen, bei welcher sie schédlichen Stoffen
ausgesetzt war, gegen Artikel 2 Abs. 1 Gleichbehandlungsrichtlinie verstieR3.

b. Féhigkeit zur Arbeitsausiibung

Eine schwangere Frau, die wegen ihres durch die Schwangerschaft verdnderten
korperlichen Zustands physisch nicht in der Lage ist, ihre Arbeit auszufuhren
(etwa eine Stewardess, die angesichts der rdumlichen Enge an Bord des Flugzeugs
ihre Aufgaben nicht mehr erfullen kann), ist durch die Bestimmungen der
Schwangerschafts- und Mutterschaftsrichtlinie vor Entlassung® und nachteiliger
Behandlung geschitzt.

Die Fahigkeit zur Austibung der Tatigkeit wirft schwierigere Probleme auf, wenn
es nicht um die physische Fahigkeit, sondern um die Verfugbarkeit der Arbeits-
kraft geht. Kann ein Arbeitgeber eine Entlassung mit der Tatsache rechtfertigen,
dass die schwangere Arbeitnehmerin wéhrend des Mutterschutzes nicht fiir
Arbeitszwecke zur Verfugung steht? Der Gerichtshof hat diese Rechtfertigung in
Webb® beziiglich einer festangestellten Arbeitnehmerin entschieden zuriick-
gewiesen. Dazu fihrte er aus, dass die ,,Entlassung einer schwangeren Frau, die fir
unbestimmte Zeit eingestellt wurde, nicht mit ihrer Unfahigkeit begriindet werden
[darf], eine der wesentlichen Voraussetzungen ihres Arbeitsvertrags zu erfiillen™.

Aus der Entscheidung in Webb schien man jedoch den Umkehrschluss ziehen zu
konnen, dass die Entlassung einer Frau, die fur bestimmte Zeit eingestellt wurde,
mit deren Schwangerschaft begriindet werden kdnnte, wenn sie in der erforderlic-
hen Zeit nicht zur Arbeit zur Verfugung stiinde.®* Diese Auffassung vertrat der
Arbeitgeber in der Rechtssache Tele-Danmark®, wo eine Frau mit einem Sechs-
monatsvertrag eingestellt worden war und ihren Arbeitgeber beim Vorstellungs-
gespréch nicht von ihrer Schwangerschaft in Kenntnis gesetzt hatte. Kurz nachdem
sie ihn informiert hatte, wurde sie entlassen, da sie wahrend eines erheblichen Teils
ihres Beschéftigungsverhaltnisses nicht in der Lage sein wiirde, zu arbeiten. Der
Arbeitgeber vertrat die Auffassung, dass Artikel 10 der Schwangerschafts- und
Mutterschaftsrichtlinie unter diesen Umsténden keine Anwendung finde. Der
Gerichtshof wies diese Ansicht entschieden zuriick. Dabei erklérte er, dass die
Grundsatze, die in friheren Fallen beziglich der Entlassung von Arbeit-
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nehmerinnen wegen Schwangerschaft entwickelt wurden, auch auf Zeitarbeits-
vertrage Anwendung finden.% In der Rechtssache Melgar®” gelangte der Gerichts-
hof auf anderem Weg zu demselben Ergebnis. Dabei ging es um einen abgelaufenen
Zeitarbeitsvertrag®®, der angeblich wegen der Schwangerschaft der Arbeit-
nehmerin nicht mehr verlangert wurde. Der Gerichtshof fiihrte aus, die Nicht-
verlangerung des Vertrags stelle keine Entlassung dar. Wenn jedoch die mit der
Schwangerschaft begriindete Weigerung, eine Frau unbefristet zu beschaftigen, eine
nicht zu rechtfertigende unmittelbare Diskriminierung® sei, so stelle die Nicht-
verlangerung eines befristeten Arbeitsvertrags, soweit diese durch die Schwanger-
schaft der Arbeitnehmerin motiviert ist, ebenfalls eine unmittelbare geschlechts-
bezogene Diskriminierung dar.”® Ein Punkt mit dem sich der Gerichtshof noch
nicht auseinandergesetzt hat und auf den auch in der Rechtssache Mahlburg™
nicht eingegangen wurde, ist, ob es gerechtfertigt ist, eine schwangere Frau nicht
mit einem Zeitarbeitsvertrag einzustellen, wenn der Vertrag von der schwangeren
Frau nicht erflllt werden kann, weil der Arbeitsplatz eine spezifische Gesund-
heitsgefahr fir die Frau bzw. ihren Fotus darstellt. Es wird die Ansicht vertreten,
dass aus dem Schweigen des Gerichtshofs zu diesem Punkt geschlossen werden
konne, dass der Gerichtshof eine mdgliche Rechtfertigung fur unmittelbare
Diskriminierung aus Gesundheits- und Sicherheitsgriinden eingefiihrt hat.”? Der
Vertrag, um den es in der Rechtssache Mahlburg ging, war jedoch ein fester
Arbeitsvertrag. Deshalb war der Gerichtshof nicht gehalten, die Frage der
Ablehnung der Anstellung einer schwangeren Frau mit einem Zeitarbeitsvertrag
unter diesen Umsténden zu entscheiden.

Weitere Probleme entstehen, wenn die angebliche Rechtfertigung sich auf die
Arbeitsunfahigkeit wegen schwangerschaftsbedingter Krankheiten stiitzt. Der
Gerichtshof hatte sich mehrfach mit dieser Frage zu befassen, wobei er es schwer
fand, einen Ausgleich zwischen der durch die schwangerschaftsbezogene Arbeits-
unfahigkeit der Arbeitnehmerinnen entstehenden finanziellen Belastung des
Arbeitgebers (und damit des Arbeitsmarkts) und dem Gleichbehandlungs-
grundsatz zu finden. In der Rechtssache Hertz”® bestatigte der Gerichtshof, dass
die Entlassung einer Arbeitnehmerin eine unmittelbare geschlechtsbezogene
Diskriminierung darstellt. Der Gerichtshof folgte jedoch nicht der in Dekker™
vertretenen Logik, sondern entschied, dass die Entlassung einer Arbeitnehmerin
wegen wiederholter krankheitsbedingter Fehlzeiten, die nach dem im nationalen
Recht vorgesehenen Mutterschutzurlaub auftreten, keine Diskriminierung
darstellt, selbst wenn diese Krankheit auf die Schwangerschaft zuriickzufihren
ist.” Nach dem Ende des Mutterschutzurlaubs unterscheiden sich schwanger-
schaftsbedingte Fehlzeiten nicht von Fehlzeiten wegen anderer Krankheiten, so
dass es diese Fehlzeiten, und nicht die Schwangerschaft oder die schwanger-
schaftsbedingte Krankheit ist, welche die Entlassung rechtfertigt. Dartber hinaus
befand der Gerichtshof in der Rechtssache Larsson™, dass das einschlagige EG-
Recht den Arbeitgeber nicht daran hindere, bei der Berechnung der Fehlzeiten,
welche den Kiindigungsgrund darstellten, Frau Larssons Fehlzeiten ab Beginn der
Schwangerschaft bis zum Beginn des Mutterschutzurlaubs zu beriicksichtigen.
Diese Entscheidung wurde allgemein kritisiert, und der Gerichtshof revidierte seine
Auffassung in der Rechtssache Brown gegen Rentokil.”

In Brown gegen Rentokil entschied der Gerichtshof:

,.entgegen der Entscheidung des Gerichtshofes in der Rechtssache C-400/
95 [darf] dann, wenn eine Arbeitnehmerin wegen einer durch die
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Schwangerschaft oder die Niederkunft bedingten Krankheit fehlt, die im

Laufe der Schwangerschaft aufgetreten ist und wahrend des Mutter-

schaftsurlaubs und danach fortbestanden hat, nicht nur die wéhrend des

Mutterschaftsurlaubs, sondern auch die bereits vom Anfang der

Schwangerschaft an bis zum Beginn des Mutterschaftsurlaubs ein-

getretene Fehlzeit nicht bei der Berechnung des Zeitraums beriicksichtigt

werden [...], der zu einer Entlassung nach nationalem Recht berechtigt.””’®
Frau Browns Krankheit war offensichtlich schwangerschaftsbedingt. Wéhrend des
Schutzzeitraums sei ihre Lage daher nicht mit der eines Mitarbeiters zu vergleichen,
der aus nicht schwangerschaftsbedingten Griinden fehle.” Daraus folgt, dass die
Arbeitsfehlzeiten wahrend des in der Schwangerschafts- und Mutterschafts-
richtlinie festgelegten ,,Schutzzeitraums™ (welcher vom Beginn der Schwanger-
schaft bis zum Ende des Mutterschutzes l1&uft) keinen Entlassungsgrund darstellen.
Vermutlich rechtfertigen sie auch nicht die nachteilige Behandlung einer Arbeit-
nehmerin beziglich ihres Status oder ihrer Anspriiche. AuRRerhalb dieses Zeit-
raums steht das EG-Gleichstellungsrecht einer solchen Rechtfertigung allerdings
nicht entgegen, so dass die nationalen Kiindigungsschutzbestimmungen
Anwendungen finden.

Die Entscheidungen in Larsson und Brown gegen Rentokil kann man im
Hinblick auf die ,,Chancengleichheit” insofern kritisieren, als dass nur Frauen
schwangerschaftsbedingte Krankheiten haben kdnnen, egal ob diese Krankheiten
wahrend des Schutzzeitraums auftreten oder nicht. Die Begrindung eines solchen
Schutzzeitraums gewéhrt Frauen mit ,,normalem” Schwangerschaftsverlauf
Schutz, verweigert den arbeitsrechtlichen Schutz jedoch den Frauen, deren
Schwangerschaften problematisch sind, wéhrend gerade diese Frauen des Schutzes
maoglicherweise am meisten bedurfen. Es bleibt unklar, warum, wenn die Ursache
der Erkrankung eine Schwangerschaft ist, die Erkrankung anders behandelt
werden sollte, je nach dem, ob sie wahrend des Mutterschutzes auftritt oder
auflerhalb desselben. Tatsachlich vertrat der Gerichtshof in der Sache Hgj Peder-
sen®, in der auf gleiches Entgelt geklagt wurde, die Auffassung, dass, sofern das
nationale Recht vorsieht, dass alle Arbeitnehmer grundsatzlich Anspruch auf volle
Lohnfortzahlung im Falle der Arbeitsunféhigkeit haben, die Verweigerung der
vollen Lohnzahlung an eine Frau, die vor dem Mutterschutz arbeitsunféhig ist,
soweit ihre Arbeitsunfahigkeit ‘auf einen mit der Schwangerschaft zusammen-
hangenden krankhaften Zustand zuriickzufuhren ist, im Wesentlichen auf der
Schwangerschaft [beruht] und somit eine Diskriminierung dar[stellt]’.8

Aus der Warte der Arbeitgeber ergibt sich aus der Kombination der Ent-
scheidungen Brown und Larsson sowie der Schwangerschafts- und Mutter-
schutzrichtlinie sehr klar, wann ein Arbeitgeber sich gemaR Artikel 2 Abs. 3 der
Gleichbehandlungsrichtlinie auf das nationale Arbeitsrecht stlitzen kann, um einen
Arbeitnehmer wegen langerer Fehlzeiten aufgrund schwangerschaftsbedingter
Krankheiten zu entlassen. Die Entscheidung in der Sache Brown zeigt, dass der
Gerichtshof den Grundsatz der Rechtfertigung geschlechtsbezogener
Diskriminierung in solcher Weise anwendet, dass er die in der Schwangerschafts-
und Mutterschaftsrichtlinie niedergelegten Bestimmungen nicht verletzt.

Die Entscheidung des Gerichtshofs in der Sache Griiber®? riihrte noch weniger
am Status quo beziglich des Verhaltnisses von Frauen zu Arbeitmarkt und
Familienpflichten. Frau Gruber hatte ihr Beschaftigungsverhaltnis kiindigen
mussen, da sie keine angemessene Kinderbetreuung finden konnte. Arbeitnehmer,
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die drei Jahre lang beschéftigt gewesen waren, hatten Anspruch auf ein
Abfindung, wenn sie das Beschéftigungsverhéltnis aus ,,wichtigen Griinden”
beendeten. Diese beinhalteten nicht ausdriicklich Kinderbetreuung, aber
diejenigen, die mehr als funf Jahre beschéftigt waren, hatten Anspruch auf die
Halfte der Abfindung, wenn sie wegen der Geburt eines Kindes aus dem Arbeits-
verhéltnis ausschieden. Der Gerichtshof lehnte es ab, diejenigen, die wegen der
Kinderbetreuung ausschieden, denen gleichzustellen, die aus ,,wichtigen Griinden™
ausschieden, sondern hielt es fir angemessen, letztere mit denen zu vergleichen, die
ohne ,,wichtigen Grund” ausschieden. Somit konnte der Gerichtshof keine
mittelbare Diskriminierung feststellen, weshalb die Frage der Rechtfertigung nicht
mehr zur Priifung anstand.®®

¢. Kosten fir den Arbeitgeber

Der Gerichtshof fuhrte in der Rechtssache Dekker sehr allgemein aus, dass

,.bei der Verweigerung der Anstellung wegen der finanziellen Auswirkungen im
Falle schwangerschaftsbedingter Fehlzeiten davon auszugehen sei, dass sie im
Grunde auf der Tatsache der Schwangerschaft beruht. Eine solche Diskriminierung
sei damit zu rechtfertigen, dass der Arbeitgeber, der eine schwangere Frau einstellt,
finanzielle EinbuRen erleidet...”8

Bestatigt wurde dieser Grundsatz in Webb, wo der Gerichtshof ausfuhrte, dass
der durch das EG-Recht gewéhrte Schutz der Frau wahrend Schwangerschaft und
Mutterschaft nicht davon abhéngig sein kdnne, ob ihre Anwesenheit am Arbeits-
platz wéhrend des Mutterschutzurlaubs fir das ordnungsgeméfRe Funktionieren
des Unternehmens ihres Arbeitgebers wesentlich sei.® In der jingeren
Entscheidung Mahlburg® wandte der Gerichtshof den Grundsatz im Falle einer
schwangeren Arbeitskraft an, die ihre Arbeit wahrend der Schwangerschaft nicht
ausfuhren kann. Ein in solchen Féllen entstehender finanzieller Verlust des
Arbeitgebers ist kein Rechtfertigungsgrund fiir die Ablehnung der Einstellung,
jedenfalls nicht im Falle eines unbefristeten Beschaftigungsverhéltnisses.®”

Geht es jedoch nicht mehr um die Ablehnung einer Anstellung, sondern um die
Arbeitsbedingungen schwangerer und im Mutterschutz befindlicher Arbeitnehmer,
ist die Rechtlage weniger klar. Die Schwangerschafts- und Mutterschutzrichtlinie
impliziert, dass die durch die Schwangerschaft verursachte finanzielle Belastung
nicht in vollem Umfang vom Arbeitgeber getragen werden muss, sondern auch
vom Staat, namlich in Form eines angemessenen Mutterschaftsgelds. Wenn, wie es
haufig der Fall ist, das Mutterschaftsgeld geringer ist als der Arbeitslohn, ist diese
Einbuf3e von der Frau selbst zu tragen. Diese Rechtfertigung des Unterschieds
bezuglich der Vergiitung von Arbeitnehmerinnen im Mutterschutz und anderen
Arbeitnehmern wurde vom Gerichtshof in einer Reihe von Féllen bestétigt, in
denen es um das Verhaltnis von Artikel 141 EG-Vertrag, die Gleichbehandlungs-
richtlinie und die Schwangerschafts- und Mutterschutzrichtlinie ging.

In dem eher ungewodhnlichen Fall Thibault befasste sich der Gerichtshof mit der
Ablehnung der Vornahme einer Leistungsbeurteilung fiir eine Frau, weil sie im
betreffenden Jahr hauptséachlich wegen Mutterschutzurlaubs mehr als sechs
Monate gefehlt hatte. Die Leistungsbeurteilung zog in der Regel eine
,.Beforderung” im Wege einer Lohnerhdhung nach sich, aber der Gerichtshof
entschied diesen Fall unter Anwendung der Schwangerschafts- und Mutter-
schutzrichtlinie und nicht des Artikels 141 EG-Vertrag. Der Gerichtshof fuhrte
aus, dass die Verweigerung der Vornahme einer Leistungsbeurteilung fur Frau
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Thibault eine unmittelbare Diskriminierung darstelle: Hatte sie sich nicht im
Mutterschutz befunden, hatte sie die Voraussetzungen fur eine Lohnerhéhung
erflllt. Diese Begruindung scheint zu implizieren, dass eine Frau im Mutterschutz
mit ihre Kollegen zu vergleichen ist, die am Arbeitsplatz verbleiben. Dies wurde
vom Gerichtshof jedoch nicht ausdriicklich erklart, und der Fall wurde auch nicht
von anderen unterschieden, in denen der Gerichtshof in standiger Rechtsprechung
davon ausging, dass eine Frau im Mutterschutz in einer besonderen Situation ist,
die nicht mit anderen zu vergleichen ist.®®
In Lewen entschied der Gerichtshof, dass die Verweigerung einer Weihnachts-
gratifikation nicht damit zu rechtfertigen sei, dass die Arbeitnehmerin wahrend des
Jahres, fur das die Gratifikation gezahlt wurde, wegen des Mutterschutzes fehlte.
Dies erfolgte auf der Grundlage, dass es sich bei der Gratifikation um ,,Entgelt” im
Sinne von Artikel 141 EG-Vertrag handelte, nicht um eine ,,Fortzahlung” im Sinne
von Artikel 11 Schwangerschafts- und Mutterschutzrichtlinie, da sie nicht darauf
abzielte, fur die Zeit des Mutterschutzes ein Mindesteinkommen zu sichern. Somit
scheint es, dass beziiglich an den Arbeitsvertrag anknuipfender Zahlungen eine
Diskriminierung wegen Schwangerschaft nicht zu rechtfertigen ist.®®
Im Allgemeinen ist es jedoch, wie der Gerichtshof in Gillespie® und Boyle®!
bestatigt hat, nach EG-Recht zuldssig, Frauen im Mutterschutz in anderer Hohe zu
verguten als diejenigen, die arbeiten oder krankheitsbedingt arbeitsunfahig sind.
Der Gerichtshof begriindete diese Auffassung damit, dass eine Frau im Mutter-
schutz nicht mit einem Mann oder einer Frau zu vergleichen sei, die ihre Arbeit
tatséchlich ausiiben oder aus anderen Griinden, etwa wegen Krankheit, fehlen.
Der Gerichtshof betrachtet dies nicht als eine Frage der Rechtfertigung, sondern
erkennt schon keine Diskriminierung, weil es keinen geeigneten Vergleich gibt. Es
scheint jedoch so, dass dieser Begriindung eigentlich die Auffassung zugrunde
liegt, dass durch die in Artikel 11 Schwangerschafts- und Mutterschutzrichtlinie
niedergelegte EG-Regelung der Aufteilung der Kosten des Mutterschutzes eine
Grenze gesetzt ist und dass der Nichtdiskriminierungsgrundsatz nicht dazu
verwendet werden kann, die bestehende Regelung zu unterminieren.®
Artikel 11 Schwangerschafts- und Mutterschaftsrichtlinie findet nur auf
Zahlungen wahrend des Mutterschutzes Anwendung. In Hgj Pedersen® vertraten
die Beklagten die Auffassung, dass Artikel 11 Schwangerschafts- und Mutter-
schaftsrichtlinie es gestatte, nach nationalem Recht eine maximale Héhe der
Zahlungen festzulegen, die Frauen im Falle einer Schwangerschaft zustehen. Des
Weiteren wurde ausgefuhrt, dass jegliche Diskriminierung, die aufgrund solchen
nationalen Rechts bestehen kénnte, durch die Tatsache gerechtfertigt sei, dass sie
die Aufteilung der mit der Schwangerschaft verbundenen Risiken und ékono-
mischen Kosten zwischen der schwangeren Arbeitnehmerin, dem Arbeitgeber und
der Gesellschaft insgesamt widerspiegele.®* Der Gerichtshof wies dieses Argument
zuriick, indem er entschied, dass die Obergrenze nur fiir Zahlungen oder
Leistungen gelte, die man wahrend des Mutterschutzes erhéalt.*® Jedenfalls, fuhr
der Gerichtshof fort:
,,Der Wille, die mit der Schwangerschaft zusammenhangenden Risiken
und wirtschaftlichen Belastungen auf die schwangere Arbeitnehmerin,
den Arbeitgeber und die Gesellschaft zu verteilen, kann ... die
Diskriminierung nicht rechtfertigen[,die dadurch entsteht, dass einer
Frau, deren Arbeitsunfahigkeit auf einen mit der Schwangerschaft
zusammenhéangenden krankhaften Zustand zuriickzufuhren ist, die volle
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Lohnzahlung verweigert wird, obgleich andere Arbeitsunféhigkeiten

anders behandelt werden] Er ist ndmlich kein objektiver Faktor im Sinne

der Rechtsprechung des Gerichtshofes, der nichts mit einer

Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun hat.”%®
Bei seiner Auseinandersetzung mit der dem Arbeitgeber entstehenden Kosten als
Rechtfertigung einer an Schwangerschaft und Mutterschaft anknipfenden disk-
riminierenden Behandlung hat der Gerichtshof die Auffassung der Legislative
respektiert und zwischen Schwangerschaft und Mutterschaft unterschieden.®’

d. Moral / Religionsfreiheit

Unter bestimmten Umstéanden wirft die Schwangerschaft einer Arbeitnehmerin
moralische oder religiose Probleme fur den Arbeitgeber auf. Dies ist etwa der Fall,
wenn eine unverheiratete Lehrerin an einer Bekenntnisschule schwanger wird. Es
ist nicht die Schwangerschaft an sich, die als unmoralisch oder abweichend von
der religiosen Uberzeugung des Arbeitgebers angesehen wird, sondern die
Schwangerschaft als &uReres Zeichen auBerehelicher sexueller Aktivitat. Ware die
Entlassung einer solchen Arbeitnehmerin nach EG-Recht rechtméRig? Der
Gerichtshof hat sich mit dieser Frage noch nicht befassen mussen. Folgt man der
Logik in Dekker, so wiirde man wohl sagen mussen, dass eine Schwangerschaft als
sichtbares Zeichen sexueller Aktivitat nur Frauen passieren kann, weshalb die
Entlassung einer Frau in einem solchen Falle eine unmittelbare geschlechtsbezogene
Diskriminierung wére. Ein Arbeitgeber kdnnte nur schwerlich nachweisen, dass er
einen Mann, der eine auBereheliche sexuelle Beziehung unterhalt, in gleicher Weise
behandelt hatte.

Sollte der Gerichtshof sich mit einem solchen Fall befassen missen, kdnnte er
vielleicht neben den Vorschriften fur die Geschlechtergleichstellung auch die
,»Artikel 13”-Richtlinie 2000/78/EG heranziehen.®® Diese regelt, dass niemand
wegen seiner Religion oder Weltanschauung, seiner Behinderung, seines Alters
oder seiner sexuellen Ausrichtung in der Arbeitssphére diskriminiert werden darf.
Artikel 4 sieht eine Ausnahme vor, soweit es sich um eine ,,wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung” handelt. In Artikel 4 Abs. 2 ist dies im
Zusammenhang mit der Diskriminierung aus religidsen Griunden genauer
ausgefiihrt. Bei einer Beschaftigung innerhalb von ,,Kirchen und anderen 6ffent-
lichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf religiésen Grundsétzen oder
Weltanschauungen beruht™ ist eine auf die Religion einer Person abstellende
unterschiedlich Behandlung rechtmaRig, soweit die Art der Arbeit oder die
Bedingungen, unter denen sie ausgefiihrt wird, dies rechtfertigt. Bei der Feststell-
ung, ob dies eine wesentliche berufliche Anforderung darstellt, ist der Ethos der
Institution zu beachten. Der Gebrauch des Wortes ,,Ethos™ an dieser Stelle ist
signifikant, denn er scheint etwas zu implizieren, was Uber den mit der Religion
verbundenen reinen Glauben im Sinne einer inneren Uberzeugung hinausgeht.
Maglicherweise erstreckt sich der Begriff auf duferliches Verhalten, das mit dem
Glauben in Einklang steht. Der religidse Ethos mag es daher erfordern, dass der
Lebenswandel, insbesondere die Sexualmoral des Arbeitnehmers mit der Religion
in Einklang steht. In Artikel 4 heif3t es, dass die Regelung ,,keine Diskriminierung
aus einem anderen Grund [rechtfertigt]””, worunter wahrscheinlich auch
geschlechtsbezogene Diskriminierung fiele. Im Folgenden heil3t es dann, dass
,.[s]ofern die Bestimmungen dieser Richtlinie im Ubrigen eingehalten werden, die
Kirchen [...] von den fiir sie arbeitenden Personen verlangen [kdnnen], dass sie
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sich loyal und aufrichtig im Sinne des Ethos der Organisation verhalten”. Kénnte
der Gerichtshof zu der Auffassung gelangen, dass eine auBBereheliche Schwanger-
schaft nicht mit dem Ethos des Arbeitgebers in Einklang steht, und die unmittel-
bare geschlechtsbezogene Diskriminierung fiir durch den religiésen Ethos des
Arbeitgebers gerechtfertigt halten? Es ist allgemein anerkannt, dass unmittelbare
geschlechtsbezogene Diskriminierung nur aus den in der Gleichbehandlungs-
richtlinie genannten Griinden gerechtfertigt sein kann, welche weder Moral, noch
Ethos oder Religionsfreiheit beinhalten. Der Gerichtshof hat jedoch niemals
ausdrtcklich entschieden, dass dem so ist. Tatsdchlich hat mindestens ein
Generalanwalt dem Gerichtshof vorgeschlagen, eine unmittelbare geschlechts-
bezogene Diskriminierung in einem Falle fUr gerechtfertigt zu erachten, der nicht
unter die ausdricklich in der Gleichbehandlungsrichtlinie genannten
Abweichungen fallt.*® Das Bestehen eines anderen EG-Rechtsakts, namlich der
Artikel-13-Richtlinie, kénnte ausreichen, den Gerichtshof davon zu Uberzeugen,
dass eine solche Diskriminierung gerechtfertigt ist.

e. Familienpflichten

Nach stéandiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ist die abweichende Vergitung
und Behandlung von Miittern im Mutterschutz, soweit sie diesen einen Vorteil
gewahrt, gerechtfertigt, und Vater kdnnen sich nicht auf die Anti-Diskrimi-
nierungsbestimmungen des EG-Rechts stiitzen, um gleich behandelt zu werden.
Dies gilt selbst dann, wenn der Vater die (traditionell weibliche) Rolle der
Kinderpflege tbernimmt. In Hofmann®® entschied der Gerichtshof den Fall eines
Vaters, der in gleicher Weise Vaterschaftsurlaub nehmen wollte, wie es der Mutter
maoglich gewesen ware, wenn sie nach nationalem Recht Mutterschutzurlaub
genommen hétte. Der Gerichtshof entschied, dass das nationale Recht unter Arti-
kel 2 Abs. 3 Gleichbehandlungsrichtlinie fallt, da es dem Schutz der Frauen und
deren ,,besonderer Beziehung” zu ihren Kindern im Zusammenhang mit den
Auswirkungen von Schwangerschaft und Mutterschaft dient.’®* In der Rechts-
sache Kommission gegen Frankreich®? wies der Gerichtshof das Argument, dass
bestimmte Privilegien fur Mutter wie Extraurlaub, Urlaub am Muttertag sowie
Zusatzzahlungen fur Kinderbetreuungskosten rechtmafig im Sinne von Artikel 2
Abs. 3 oder Artikel 2 Abs. 4 Gleichbehandlungsrichtlinie seien, zuriick. Diese
Entscheidung ist jedoch die einzige, die diesem Gedankengang folgt. In spateren
Entscheidungen wie Abdoulaye®® verfolgte der Gerichtshof den Ansatz aus der
Hofmann-Entscheidung. Dort hatte der Gerichtshof entschieden, dass die Zahlung
eines Pauschalbetrags, der ausschlielflich Arbeitnehmerinnen im Mutterschutz
zustand, keine Diskriminierung darstelle, da die Situation einer Arbeitnehmerin im
Mutterschutz nicht mit der anderer Arbeitnehmer vergleichbar sei.’® In
Lommers'® befand der Gerichtshof, dass die Beschrankung der Platze im
Betriebskindergarten auf die Kinder von Arbeitnehmerinnen'®® mit dem EG-Recht
in Einklang steht.

Betrachtet man diese Falle unter dem Gesichtspunkt der Chancengleichheit, so
werfen sie besondere Probleme auf. Wie McGlynn und andere®” {iberzeugend
dargelegt haben, basiert der vom Gericht verfolgte Ansatz auf tiberholten
Vorstellungen beziglich der Entstehung der Bindung zwischen Mutter und Kind.
Allerdings enthélt der Ansatz des Gerichtshofs Elemente, die die soziale Realitat
bezuglich der Rolle von Frauen in der Familie widerspiegeln. Fir die meisten
Kinder in der EU sind die Mitter die Hauptbetreuungspersonen. Man kdnnte
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daher meinen, dass der Ansatz des Gerichtshofs mit ,,Chancengleichheit” in
Einklang steht, da der bezuglich der Kinderbetreuung tatsachlich bestehende
Unterschied zwischen Frauen und Méannern anerkannt wird.

Auf der anderen Seite ist jeder Ansatz, der eine ,,Sonderbehandlung fur Mutter”
vorsieht, langfristig fundamental schadlich fur Frauen, wenn er an die Kinder-
betreuung und nicht an Schwangerschaft und Geburt ankniipft. Nur Frauen
konnen Kinder gebéren: Es ist daher im Namen der Chancengleichheit zu recht-
fertigen, Frauen aufgrund ihrer Schwangerschaft anders zu behandeln. Aber
sowohl Ménner als auch Frauen werden Eltern. Hinsichtlich der Kinderbetreuung
sollte das EG-Recht daher zumindest langfristig zur Gleichbehandlung von
Miittern und Vétern tendieren. Dies wirde bedeuten, dass Bestimmungen, die sich
aufRerhalb des ,,besonderen Zeitraums™ der Schwangerschaft!®® auf Kinder-
betreuung beziehen, auf ,,gleicher Elternschaft” basieren sollten. Wenn Frauen
aufgrund ihrer Elternpflichten bevorzugt behandelt werden, tragt dies langfristig
nicht zur Forderung der Chancengleichheit bei.

Derzeit basieren jedoch weder die Entscheidungen des Gerichtshofs noch die EG-
Rechtsakte auf dieser Grundlage. Das Problem mit dem Ansatz des Gerichtshofs
ist, dass er ,,Schwangerschaft”” und ,,Mutterschaft” gleichsetzt oder jedenfalls
davon ausgeht, dass ein Zustand in den anderen Ubergeht, wahrend es nur die
eigentliche Schwangerschaft ist, die ausschlieBlich Frauen betrifft. Die Elternschaft
haben Frauen und Méanner gemeinsam. Die Elternurlaubrichtlinie’® bietet
geringeren Schutz als die Schwangerschafts- und Mutterschaftsrichtlinie, indem sie,
was eine wichtige Rolle spielt, keinen Anspruch auf bezahlten Elternurlaub
gewahrt. Diese Richtlinie versdumt es daher, allen Eltern den Sonderschutz zu
gewahren, dessen sie bedlrfen, um im Namen der Chancengleichheit eine wahre
,.Vereinbarkeit von Arbeit und Familie” zu erreichen.

In seiner Auslegung der Elternurlaubrichtlinie hat der Gerichtshof seine Mutter-
schaftsideologie perpetuiert. In der Rechtssache Lewen!® befasste sich der
Gerichtshof mit dem Weihnachtsgeldanspruch einer Frau im Elternurlaub. Der
Gerichtshof entschied, dass das Weihnachtsgeld nicht zu den Rechten z&hlt, ,,die
der Arbeitnehmer zu Beginn des Elternurlaubs erworben hatte oder dabei war zu
erwerben”, welche bis zum Ende des Elternurlaubs auf dem derzeitigen Stand
bestehen bleiben missen.''! Dies mag Uberraschen, lasst sich aber wahrscheinlich
durch das Argument des Arbeitgebers erklaren, dass die Gratifikation einen
Anreiz fur das kommende Jahr bieten soll und nicht eine Belohnung fur bereits
geleistete Arbeit. Das Gericht befand jedoch unter Berlicksichtigung der sozialen
Realitat, dass eine mittelbare geschlechtsbezogene Diskriminierung vorliege, weil es
wesentlich wahrscheinlicher ist, dass Arbeitnehmerinnen sich gerade im
Erziehungsurlaub befinden, wenn die Gratifikation gezahlt wird, als dass mann-
liche Mitarbeiter im Erziehungsurlaub sind.””**2. Einerseits konnte man dies als
Anerkennung des Status quo ansehen, der Frauen Schutz bietet und damit die
Chancengleichheit fordert. Andererseits wird dadurch die Annahme verstarkt,
dass Kinderbetreuung vorwiegend Aufgabe der Frauen ist und dass nur Frauen in
dieser Hinsicht besonderen arbeitsrechtlichen Schutzes bedirfen. Dartiber hinaus
ist zu bedenken, dass das Argument der mittelbaren Diskriminierung nicht mehr
greifen wirde, wenn mehr Méanner Urlaub zur Betreuung ihrer Kinder ndhmen, da
die statistische Ungleichheit zwischen Frauen und Mannern geringer ware.™® Es ist
daher besonders enttduschend, dass der Gerichtshof im Zusammenhang mit der
Elternurlaubrichtlinie diesen Ansatz verfolgt hat. Was man braucht, ist eine
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Sonderbehandlung fiir Eltern sowie die Anerkennung, dass jegliche sich daraus
ergebende mittelbare geschlechtsbezogene Ungleichbehandlung™* gerechtfertigt
werden kann.

Die vorgeschlagenen Anderungen der Gleichbehandlungsrichtlinie kénnten in
diesen Punkten Klarung bringen, werden aber wahrscheinlich letztlich nicht das
erreichen, was zur Forderung der Chancengleichheit langfristig erforderlich wére.
Es wird vorgeschlagen, Artikel 2 Abs. 3 Gleichbehandlungsrichtlinie durch einen
besonderen Anspruch zu erganzen, der die Frau berechtigt, nach ihrem Mutter-
schutz auf ihre alten Stelle oder auf eine vergleichbare Position, zu fur sie nicht
ungunstigeren Bedingungen zuriickzukehren.'*® Dies entspricht einer ahnlichen
Bestimmung in der Elternurlaubrichtlinie.™*® In der Gleichbehandlungsrichtlinie
wird ausdricklich festgelegt, dass sie unbeschadet der Bestimmungen in der
Elternurlaub- und Schwangerschafts- und Mutterschaftsrichtlinie gilt, welche
Muttern im Mutterschutz andere arbeitsrechtliche Anspriiche gewahren als Eltern
im Elternurlaub. Die in dieser Hinsicht unterschiedliche Behandlung von Mittern
und Vétern, die bereits vom Gerichtshof garantiert ist, wird in dieser Weise durch
die Gleichbehandlungsrichtlinie untermauert.

Noch mehr Hoffnung beziiglich der Chancengleichheit gibt, dass die vorge-
schlagene neue Gleichbehandlungsrichtlinie das Recht eines Mitgliedstaats
unbeschadet l&sst, einen eigenen Vaterschaftsurlaub anzuerkennen. Mitglied-
staaten, die ein solches Recht anerkennen, missen Vorkehrungen treffen, um
Véter davor zu schiitzen, dass ihnen wegen der Wahrnehmung dieses Rechts
gekundigt wird, und ihnen das Recht zu gewahren, zu fir sie nicht ungunstigeren
Bedingungen auf ihre alte Stelle oder eine vergleichbare Position zuriickzukehren.
Einerseits kann man diese Regelung so werten, dass sie die Notwendigkeit
anerkannt, arbeitenden Véatern besondere arbeitsrechtliche Anspriiche zu
gewahren, um die Vereinbarkeit von Arbeit und Familie zu férdern. Die
spezifischen Abweichungen in der gednderten Gleichbehandlungsrichtlinie werden
sicherstellen, dass der Grundsatz der Nichtdiskriminierung nicht dazu genutzt
werden kann zu verlangen, dass solche Sonderrechte Uber ihren beabsichtigten
Anwendungsbereich hinaus erweitert werden, etwa indem verlangt wird, dass
Frauen ebenfalls Anspruch auf die aufgrund nationalen Rechts gewahrleisteten
Vaterschaftsurlaubsrechte haben. Bei einer solchen Anwendung bestiinde die
Gefahr, dass sie von den Arbeitgebern nicht mitgetragen wiirde, da diese zurecht
einwenden wirden, dass sie im Namen der Gleichheit gezwungen wiirden, mehr
Leistungen zu erbringen als nach EG-Recht zur Forderung der Vereinbarkeit von
Arbeit und Familie erforderlich sind.

Andererseits kdnnte das Festhalten an der Unterscheidung zwischen Mutter-
schutzurlaub und Vaterschaftsurlaub bewirken, dass dieser Vorschlag kritisiert
wird, weil er nicht dem Ansatz ,,gleicher Elternschaft” entspricht. Diese grundleg-
ende Veranderung wére jedoch erforderlich, um den gesamten Rahmen des EG-
Rechts bezuglich Vereinbarkeit von Arbeit und Familie mit dem Chancengleich-
heitsgrundsatz in Einklang zu bringen und die grundlegende Natur des Rechts auf
Chancengleichheit in Bezug auf andere arbeitsrechtliche Anspriiche zu untermauern.

5. Positive MaRnahmen

Aufgrund von Artikel 2 Abs. 4 Gleichbehandlungsrichtlinie sind vom
Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen ,,Manahmen zur Férderung
der Chancengleichheit fir Ménner und Frauen, insbesondere durch Beseitigung
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der tatsachlich bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen [in der
Arbeitswelt] beeintrachtigen”. Artikel 141 Abs. 4 EG-Vertrag enthalt eine dhnliche
Bestimmung, dass

,[iIm Hinblick auf die effektive Gewéhrleistung der vollen Gleichstellung

von Mannern und Frauen im Arbeitsleben [...] der Grundsatz der

Gleichbehandlung die Mitgliedstaaten nicht daran [hindert], zur

Erleichterung der Berufstéatigkeit des unterreprasentierten Geschlechts

oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich von Benachteiligungen in der

beruflichen Laufbahn spezifische Verglinstigungen beizubehalten oder zu

beschlieBen.”
Das EG-Recht gestattet damit bestimmte Arten positiver Malinahmen. Positive
MaRnahmen dienen der Sicherstellung materieller, nicht nur formeller Gleichheit
durch Berucksichtigung historischer, sozialer und struktureller Unterschiede
zwischen den unterschiedlichen Erfahrungen und Chancen, die Ménner und
Frauen wegen ihrer verschiedenen sozialen Rollen auf dem Arbeitsmarkt machen,
bzw. die ihnen dort offen stehen.'*’

Der Gerichtshof hat entschieden, dass die Anwendung positiver MaBnahmen
grundsétzlich eine unmittelbare geschlechtsbezogene Diskriminierung darstellt.**®
Der Gerichtshof, der einen Ansatz formaler Gleichheit verfolgt, sieht positive
MaRnahmen nicht als Forderung materieller Gleichheit.*** Er halt positive MaR-
nahmen vielmehr fur Diskriminierung, die unter bestimmten Umsténden gerecht-
fertigt sein kann, um die Chancengleichheit zu férdern. Diese Konstruktion hat
Konsequenzen fiir den Ansatz, den der Gerichtshof bezuglich positiver Maf3-
nahmen verfolgt. Da positive MalRnahmen eine Ausnahme vom Diskriminierungs-
verbot darstellen, hat der Gerichtshof ein sehr enges Verstandnis dessen, was als
positive Mal3nahme zul&ssig ist.

Im ersten Fall, bei dem der Gerichtshof Gelegenheit hatte, Artikel 2 Abs. 4
Gleichbehandlungsrichtlinie zu prifen, in der Rechtssache Kalanke!®, entschied
der Gerichtshof, dass Artikel 2 Abs. 4 Gleichbehandlungsrichtlinie MalRnahmen
gestattet, die sich auf die Arbeitsorganisation beziehen, insbesondere fir
Arbeitnehmer mit Kindern, sowie die Vereinbarkeit von Arbeit und Familie
betreffen, nicht jedoch rigide Quotenregelungen, welche eine bevorzugte
Einstellung oder Beforderungen von Frauen zum Nachteil (gleich qualifizierter)
Manner vorschreiben. Derartige Regelungen sprengen den Rahmen der Aus-
nahmeregelung in Artikel 2 Abs. 4 Gleichbehandlungsrichtlinie.’® Bestéatigt wurde
dies in der Sache Abrahamsson®?, in der der Gerichtshof entschied, dass eine
nationale Regelung, die einer Person des unterreprésentierten Geschlechts bei
angemessener Qualifikationen automatisch Vorrang gewahrte, auch wenn diese in
untergeordneten Aspekten der Person unterlegen war, die sonst angestellt worden
ware, nicht den Anforderungen in Artikel 2 Abs. 4 Gleichbehandlungsrichtlinie
und Artikel 141 Abs. 4 EG-Vertrag genugte.'®

Das Urteil in der Rechtssache Kalanke, das auf erhebliche Bedenken stief3, warf
Zweifel an der RechtmaRigkeit verschiedener Formen positiver MaRnahmen
auf.’?* Der Gerichtshof nahm jedoch in der Rechtssache Hellmut Marschall,
moglicherweise in Reaktion auf die in Amsterdam vereinbarten Anderungen des
Vertrags'®®, eine Anpassung seiner Position vor.*?® Herrn Marschall war die
Beforderung auf eine Lehrerstelle an einer Sekundarschule verweigert worden.
Statt seiner war eine gleich qualifizierte Frau beférdert worden, da Frauen in héher
dotierten Lehrerstellen unterreprasentiert waren. Dies stand mit dem einschlagigen
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staatlichen Recht in Einklang, das die bevorzugte Beforderung einer gleich
qualifizierten Frau zulieR, sofern nicht speziell einen bestimmten [ménnlichen]
Kandidaten betreffende Griinde den Ausschlag zu seinen Gunsten geben (die
,.Offnungsklausel’”). Der Gerichtshof, der die Vorraussetzungen der Kalanke-
Entscheidung nicht erfullt sah und die vom Generalanwalt vertretene Auffassung
nicht teilte, entschied, dass eine Quotenregelung, die eine ,,Offnungsklausel”
enthalte, mit Artikel 2 Abs. 4 Gleichbehandlungsrichtlinie in Einklang stehe, sofern
diese dazu diene, den Vorurteilen entgegenzuwirken, denen Kandidatinnen wegen
der diskriminierenden Tendenzen der Arbeitgeber ausgesetzt sind. Dies sei dann
der Fall, ,,wenn [die Offnungsklausel] den méannlichen Bewerbern, die die gleiche
Qualifikation wie die weiblichen Bewerber besélen, in jedem Einzelfall garantiere,
dass die Bewerbungen Gegenstand einer objektiven Beurteilung seien, bei der alle
die Person der Bewerber betreffenden Kriterien beriicksichtigt wiirden und der den
weiblichen Bewerbern eingerdumte VVorrang entfalle, wenn eines oder mehrere
dieser Kriterien zugunsten des ménnlichen Bewerbers tGberwdgen.,, In dieser
Hinsicht sei jedoch zu bedenken, dass diese Kriterien weibliche Bewerber nicht
diskriminieren durfen.'?”

Die Entscheidung in Hellmut Marschall beschrénkt daher die Entscheidung in
Kalanke auf den (ungewohnlichen) Fall uneingeschrankter Quotenregelungen.
Eine Quotenregelung mit Offnungsklausel fallt, sofern sie objektiv angewendet
wird, unter Artikel 2 Abs. 4 Gleichbehandlungsrichtlinie, welche eine Ausnahme
zum Gleichbehandlungsgrundsatz darstellt. AufRerdem hat der Gerichtshof die
Kriterien eingeschrénkt, welche zugunsten von Ménnern bericksichtigt werden
dirfen, wodurch der Anwendungsbereich der Offnungsklauseln wiederum
beschrénkt wird. Die anzuwendenden Kriterien mussen sich konkret auf die
betreffenden Personen beziehen und allgemein nichtdiskriminierender Art sein.'?®
Sie dirfen sich also nicht auf allgemeine Annahmen tber Méanner stiitzen.*® Es
scheint also, dass Hellmut Marschall die Tur fur alle mdglichen Quotensysteme
offnet, so dass nationale Gesetzgeber Spielraum fiir (flexible) positive MafRnahmen
haben, auch fir Quotensysteme, sofern diese nicht offensichtlich unflexibel sind
oder missbréuchlich angewendet werden.

Dies wurde in Baedeck'® bestatigt, wo der Gerichtshof ausfiihrte, dass Artikel 2
Abs. 1 und Abs. 4 Gleichbehandlungsrichtlinie staatliche Regelungen nicht
ausschléssen, die die ,,faire” Teilhabe an der Arbeitswelt dadurch forderten, dass
bei Beachtung bestimmter Schutzbestimmungen mindestens die Hélfte der Aus-
bildungsplatze in der 6ffentlichen Verwaltung an Frauen gingen.*®** Das Gericht
befasste sich auRerdem mit der RechtmaRigkeit der sogenannten ,,flexiblen
Ergebnisquote™**? im Bundesland Hessen. Dies ist eine Regel, die auf diejenigen
Bereiche des offentlichen Dienstes Anwendung findet, in denen Frauen unter-
reprasentiert sind. Sie bevorzugt, wenn es méannliche und weibliche Bewerber gibt,
Kandidatinnen mit gleicher Qualifikation, so weit dies erforderlich ist, um
verbindliche Ziele zur Frauenférderung zu erftillen, und keine Griinde von
starkerem rechtlichen Gewicht entgegenstehen.®®® Der Gerichtshof sagte, das die
durch das hessische Gesetz eingefuihrte Vorrangregelung nicht ,,absolut und
unbedingt” im Sinne der Kalanke-Entscheidung sei. Sie sei rechtméRig, so lange
garantiert ist, dass Bewerbungen einer objektiven Prifung unterzogen werden, in
deren Zuge die besondere persénliche Situation aller Bewerber bertcksichtigt
wird.®®** Der Gerichtshof erkannte an, dass die durch Hausarbeit gewonnenen
Fahigkeiten und Erfahrungen dabei insoweit zu bertcksichtigen seien, als diese fur
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die Eignung, Leistung und Féhigkeit der Bewerber von Belang sind. Demgegeniiber
seien Dienstzeit, Alter und Datum der letzten Befoérderung nur insoweit zu
bertcksichtigen, als sie fiir die Stelle von Bedeutung sind. Familienstand oder
Einkommen des Partners seien irrelevant. Dariiber hinaus durften sich
Teilzeitarbeit, Urlaub und Verzégerungen bei der Ausbildung, soweit sie auf die
Betreuung von Kindern oder anderen Angehdrigen zuriickzufuhren sind, nicht
negativ auf das Auswahlverfahren auswirken.*®® Der Gerichtshof fuhr fort:

,.Solche Kriterien begiinstigen im allgemeinen Frauen, obwohl sie

geschlechtsneutral formuliert sind und sich somit auch zugunsten von

Mannern auswirken konnen. Sie sollen offenkundig eine materielle und

nicht nur formale Gleichheit herbeifiihren, indem sie in der sozialen

Wirklichkeit auftretende faktische Ungleichheiten verringern.”136
Somit scheint der Gerichtshof®*", in einigen Punkten die (mittelbare) Diskrimi-
nierung von Méannern durch Anwendung von Auswahlkriterien zu gestatten. Die
Auswahl einer Frau aufgrund einer flexiblen Quotenregelung kommt naturlich
erst in Betracht, wenn sich eine Bewerberin und ein Bewerber hinsichtlich ihrer
Qualifikation nicht unterscheiden.®®

Ein Element der hessischen Regelung schrieb fur befristete Universitatsstellen
sowie fur wissenschaftliche Assistenzstellen verbindliche Ziele fur Bewerberinnen
vor, die gleichermalen qualifiziert sind wie die méannlichen Bewerber. Diese Ziele
sahen vor, dass der Mindestprozentsatz von Frauen mindestens dem Prozentsatz
der Frauen unter den Absolventen, Doktoranden und Habilitanden sowie
Studenten jeder Disziplin entspricht. Damit war man sehr nahe an einem Ansatz
des gleichen Ergebnisses, den der Gerichtshof im Falle Kalanke abgelehnt hatte,
weil er auBerhalb des Artikels 2 Abs. 4 Gleichbehandlungsrichtlinie liege. Der
Gerichtshof entschied in Baedeck, dass die Regelung mit EG-Recht vereinbar sei.
Dabei wies er darauf hin, dass das System keine absolute Grenze setze, sondern
nur eine relative Grenze in Bezug auf die Anzahl der Personen, die die erforderliche
Ausbildung durchlaufen haben.®* Die Bezugnahme auf echte Tatsachen als
quantitatives Kriterium fur die Bevorzugung von Frauen sei gerechtfertigt.

Ein Argument fur die Berechtigung positiver Manahmen in Féllen wie Marshall
und Abrahamsson sei das Erfordernis, leitende Stellen im Ausbildungssektor mit
Frauen zu besetzen, damit sie als Rollenmodell fur Frauen und Madchen dienen
konnen. Der Gerichtshof wurde dafur kritisiert, dass er in der Rechtssache
Abrahamsson nicht das Ausmaf der Unterreprasentation von Frauen unter der
schwedischen Professorenschaft beriicksichtigt hatte.’*® Obgleich die Frau in
Marschall mit ihrer Bewerbung auf eine héhere Lehrerstelle Erfolg hatte, wurde
dies im Fall Abrahamsson nicht als akzeptable Begriindung angesehen. Es hat den
Anschein, dass die Anstellung von Rollenmodellen kein Hauptelement der
Begriindung positiver MalRnahmen nach EG-Recht ist.

Das wichtige an den Entscheidungen Marschall und Baedeck ist, dass der
Gerichtshof anerkennt, dass ,,allein die Tatsache, dass zwei Bewerber unterschied-
lichen Geschlechts gleich qualifiziert sind, nicht [bedeutet], dass sie gleiche Chancen
haben’.2#! Dies steht in deutlichem Gegensatz zur Auffassung des Generalanwalts
in Kalanke, dass die Bewerber, da sie tber dieselben Qualifikationen verfiigen,
notwendig die gleichen Chancen haben mussen: sie hatten beide dieselbe Position
auf dem Startblock.*? In Marschall erkannte der Gerichtshof, dass Arbeitgeber
wegen ihrer ,,stereotypen Vorstellungen Uber die Rolle und die Féhigkeiten der
Frau im Erwerbsleben”*** dazu neigen, bei Beférderungen mannliche Kandidaten
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gegeniber gleich qualifizierten Kandidatinnen zu bevorzugen, so dass gleich
qualifizierte Mé&nner und Frauen nicht notwendigerweise tber dieselben
Beférderungschancen verfiigen.’** Wie Kenner ausfuhrt:

Politiken, die darauf abzielen, Ungleichheiten unter Arbeitnehmern durch
Quoten und Zielvorgaben zu korrigieren und bei denen es darum geht, ein gleiches
Ergebnis zu erzielen, kdnnen legitim sein. Daraus folgt, dass eine nationale Regel-
ung in den Anwendungsbereich von Artikel 2 Abs. 4 féllt, sofern sie dazu dient,
derartigen Einstellungen und Verhaltensweisen entgegenzuwirken und dadurch die
tatsachlichen Gleichheiten [A.d.U.: sic], die im wirklichen Leben bestehen magen,
zu reduzieren. (Abs. 31, Hervorhebung hinzugefiigt). Mit anderen Worten: Soziale
Diskriminierung auflerhalb des Arbeitsplatzes stellt einen Rechtfertigungsgrund
fur ein Element positiver MaRnahmen in der Arbeitssphare dar.X4

AuBer bei der Anstellung und Beforderung kann Artikel 2 Abs. 4 Gleich-
behandlungsrichtlinie auch auf die Arbeitsbedingungen Anwendung finden.#¢ In
Lommers entschied der Gerichtshof Uber eine Regelung, die vorsah, dass die Platze
im Betriebskindergarten auBer in Notfallen'¥” dem weiblichen Personal des
niederlandischen Landwirtschaftsministeriums vorbehalten waren. Hier konnte
der Gerichtshof ebenso wie in den Rechtssachen Marschall und Baedeck Elemente
seines Ansatzes in Kalanke bestatigen, dass Artikel 2 Abs. 4 Gleichbehandlungs-
richtlinie MaRnahmen rechtfertigt, welche ,,tatsachlich aber in der sozialen
Wirklichkeit bestehende faktische Ungleichheiten beseitigen oder verringern
sollen”*8 | wie etwa MaRnahmen, die sich auf die Arbeitsorganisation sowie die
Vereinbarkeit von Arbeit und Familie beziehen. Diese ,,[sollen] ihnen dazu
verhelfen, [...] unter den gleichen Bedingungen wie Méanner eine berufliche Lauf-
bahn zu verfolgen.* In dieser Hinsicht gelangte der Gerichtshof unter Bezug-
nahme auf die Empfehlung 84/635 zur Férderung positiver MaBnahmen fir
Frauen®® sowie die Empfehlung 92/241 tber Kinderbetreuung®®* zu der
Erkenntnis, dass der Mangel an geeigneten Kindergartenplétze eher Frauen dazu
veranlasst, ihre Arbeit aufzugeben.?*2

Der Gerichtshof ging ausdriicklich auf das oben diskutierte Argument ein, dass
Malnahmen wie diese Frauen zwar insofern niitzen, als sie ihrem derzeitigen
Status quo bezuglich der Kinderbetreuungspflichten Rechnung tragen, sich
langfristig jedoch nachteilig auswirken kénnen, weil sie dazu beitragen, die
traditionelle Rollenverteilung zwischen Méannern und Frauen zu perpetuieren. Der
Gerichtshof verwarf dieses Argument jedoch als (lediglich) ,,in der Literatur
vertretene Ansicht**® und fuhr fort, dass die Manahmen keine Garantie
beinhalten, dass alle Frauen, die im Landwirtschaftsministerium arbeiten, einen
Kindergartenplatz fir ihre Kinder erhalten. Der Gerichtshof fand sogar, dass
mannliche Arbeitnehmer bezlglich der Kindergartenplatze nicht mehr
benachteiligt seien als Arbeitnehmerinnen, die ebenfalls keinen Platz fur ihre Kind
bekommen konnten. Dies ist mit Verlaub schlicht falsch, da fiir mannliche
Arbeitnehmer, die einen Kindergartenplatz fiir ihr Kind mochten, die zusétzliche
Anforderung besteht nachzuweisen, dass ihr Fall unter die Kategorie ,,Notfall”
fallt, wahrend Arbeitnehmerinnen dies nicht nachzuweisen brauchen. Der
Gerichtshof scheint der Tatsache Bedeutung beizumessen, dass die niederlandische
Regelung Manner nicht vollkommen ausschloss. Mdglicherweise klingen hier die
in Marschall und Baedeck getroffenen Entscheidungen beziiglich der Flexibilitat
nach. Letztendlich kann man jedoch nicht sagen, dass das EG-Recht die Chancen-
gleichheit fordert, solange es sich bezliglich der MaRnahmen zur Vereinbarkeit
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zwischen Arbeit und Familie nicht dem Ansatz ,,gleicher Elternschaft”” annéhert.
Die Rechtfertigung der diskriminierenden Regelung war hier, meiner Ansicht nach,
fehl am Platz.

C. Mittelbare geschlechtsbezogene Diskriminierung

Anforderungen an die Rechtfertigung

Eine mittelbare Diskriminierung [liegt] vor, wenn Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren ohne aus einem verbotener Grund (in diesem Fall dem Geschlecht) zu
diskriminieren, ihrer Auswirkung nach doch diskriminierend sind.*** Nach EG-
Recht muss zuné&chst der Kléger die die ungleichen Auswirkungen darlegen.
Normalerweise geschieht dies, indem er eine statistische Ungleichheit zwischen der
Lage von Frauen und Mannern® aufzeigt. In der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs gibt es allerdings auch Hinweise, dass es geniigen kdnnte, wenn das nationale
Gericht nach seinem Verstandnis der sozialen Realitat die inharente Gefahr einer
ungleichen Auswirkung sieht.’®® Danach ist der Arbeitgeber (bzw. im Falle mittel-
bar diskriminierender Gesetzgebung der Mitgliedstaat) beweisbelastet, die
Anwendung der betreffenden Regelungen, Kriterien oder Gepflogenheiten zu
rechtfertigen. Die Frage der Rechtfertigung ist also der Kernpunkt des eigentlichen
Rechtsbegriffs der mittelbaren Diskriminierung. Jegliche tatsachlich ungleichen
Auswirkungen auf Frauen kénnen die Frage der mittelbaren geschlechtsbezogenen
Diskriminierung aufwerfen: Wenn es rechtfertigende Grunde fur die unter-
schiedlichen Auswirkungen gibt, ist die Anwendung der Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren nicht rechtswidrig.

Der Gerichtshof entwickelte die an die Rechtfertigung zu stellenden
Anforderungen erstmalig in der Rechtssache Bilka-Kaufhaus.®" Der Gerichtshof
entschied, dass bei der Entscheidung Uber die Rechtfertigung festgestellt werden
muss, ob durch die vom Arbeitgeber angefiihrten Griinde die mittelbar disk-
riminierenden Gepflogenheiten ,,objektiv gerechtfertigt” werden kénnen. Kommt
das nationale Gericht zu dem Schluss, dass die fragliche MalZnahme ein echtes
unternehmerisches Erfordernis erflllt, geeignet ist, das vom Unternehmen ver-
folgte Ziel zu erreichen, und zur Zweckerreichung erforderlich ist, so ist sie nicht
rechtswidrig. Zwei Elemente dieser Prufung verdienen eine genauere Betrachtung.

Erstens steht fest, dass der Rechtfertigungsgrund objektiv sein muss. Es reicht
nicht, eine Rechtfertigung einfach zu behaupten, es missen vielmehr die
tatsachlichen Voraussetzungen fiir den behaupteten Vorteil der mittelbar disk-
riminierenden Kriterien, Grundsétze oder Verfahren nachgewiesen werden. Nach
standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs kdnnen verallgemeinernde Annahmen
beziliglich bestimmter Kategorien von Arbeitnehmen keinen objektiven Recht-
fertigungsgrund darstellen. In der Rechtssache Rinner Kiihn'%® entschied der
Gerichtshof zum Beispiel, dass die Vorstellung, Teilzeitarbeitnehmer seien nicht in
derselben Weise in das Unternehmen des Arbeitgebers integriert oder nicht im
selben MaRe engagiert, keinen objektiven Rechtfertigungsgrund darstellt. In Hill**°
wurde die Annahme des Arbeitgebers, dass ein Anreizsystem, das Job-Sharer (d.h.
Personen, die ihre Stelle mit jemand anderem teilen) benachteiligt, Motivation,
Engagement und Arbeitsmoral des Personals erhalte, nicht als objektiv akzeptiert.

Zweitens spielt, wie die Elemente ,,Geeignetheit” und ,,Erforderlichkeit™ der im
Fall Bilka entwickelten Grundséatze erkennen lassen, die VerhaltnismaRigkeits-
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prifung eine wichtige Rolle fur die Feststellung der Anforderungen, die nach EG-
Recht an die Rechtfertigung mittelbarer geschlechtsbezogener Diskriminierung zu
stellen sind.*®® Die friihen Félle, die sich mit mittelbar diskriminierenden Hand-
lungen von Arbeitgebern befassten, schienen fiir eine sehr strenge Anwendung des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu sprechen. In der Rechtssache Bilka befasste
sich der Gerichtshof mit einer Rentenregelung, die bessere Konditionen fir
Vollzeit- als fiir Teilzeitkrafte vorsah. Zu deren Rechtfertigung war angefiihrt
worden, dass diese es dem Supermarkt ermdgliche, auch an Sonnabenden aus-
reichend Personal zu beschéftigen, einem Tag, an dem Teilzeitkréfte angeblich nicht
gerne arbeiteten. Der Gerichtshof stellte fest, dass diese Unternehmenspolitik nicht
notwendigerweise den gewiinschten Effekt haben werde, der Eintritt des Effekts
allerdings auch nicht ganz ausgeschlossen werden kénne. Insbesondere wurde
dabei darauf abgestellt, dass der Arbeitgeber keinen Versuch unternommen hatte,
die besseren Rentenanspriiche auch denjenigen Teilzeitkraften anzubieten, die an
Sonnabenden arbeiteten. Auf dieser Grundlage kam der Gerichtshof zu dem
Schluss, dass der VerhaltnisméRigkeitsgrundsatz nicht gewahrt worden sei. Diese
Version der VerhaltnismaRigkeitsprifung verlangt eine strenge Prufung durch das
Gericht, da die MaRnahme nicht weiter gehen darf, als zur Erreichung des Ziels
erforderlich.

In den spateren Rechtssachen Megner®®! und Nolte'®?, in denen es um
geschlechtsbezogene Diskriminierung in sozialversicherungsrechtlichen EG-
Rechtsakten ging, wurden wesentlich weniger strenge Anforderungen an die
VerhéaltnismaRigkeit gestellt.®* In Megner und Nolte begehrten die Parteien (zwei
,.geringfligig beschéaftigte”®* Frauen) die Anerkennung, dass sie der gesetzlichen
Sozial- und Rentenversicherung unterliegen und verpflichtet sind, Beitrége zur
gesetzlichen Arbeitslosenversicherung zu zahlen lhr Ausschluss aus diesen Ver-
sicherungen stellte eine mittelbare Diskriminierung dar. Hier fand der Gerichtshof,
dass die von der deutschen Regierung vorgebrachten sozialpolitischen Griinde —
das Erfordernis struktureller Kohédrenz des deutschen Sozialversicherungssystems,
der gesellschaftliche Bedarf an geringfiigiger Beschaftigung und das Risiko eines
Anstiegs der ,,Schwarzarbeit”, falls der Ausschluss der geringfiigig Beschaftigten
aus der Sozialversicherung aufgehoben werden sollte — die mittelbare geschlechts-
bezogene Diskriminierung rechtfertigten. Der Gerichtshof erkannte ausdrucklich
an, dass die Mitgliedstaaten beziiglich der Sozialpolitik einen ,,weiten Ent-
scheidungsspielraum™® genief3en, und fiigte hinzu, dass ,,der nationale Gesetz-
geber in vertretbarer Weise davon ausgehen konnte, dass die fraglichen Rechts-
vorschriften erforderlich waren, um [sein] Ziel zu erreichen.**® Diese Anforde-
rung scheint eine wesentlich weniger strenge Priifung zu implizieren, als in der
Rechtssache Bilka vorgenommen wurde. Hier reichte es aus, dass die Legislative
verniinftigerweise der Uberzeugung war, dass das Ziel erforderlich war. Dieser
Ansatz wurde in den Rechtssachen Posthuma-van Damme!®” und Laperre
bestétigt.®® Legt man also dieselben Maf3stédbe an wie bei Megner und Nolte, so
bewirkt der Nachweis, dass zur Erreichung desselben Ziels ein weniger disk-
riminierendes Mittel zur Verfugung gestanden hatte, nicht die Rechtswidrigkeit der
angegebenen Begriindung. Es scheint daher, dass das EG-Recht bezuglich des
legislativen Entscheidungsspielraums auf dem Gebiet der Sozialversicherung mehr
richterliche Zuriickhaltung ibt, selbst wenn die getroffenen gesetzgeberischen
Entscheidungen den Grundsatz der Geschlechtergleichbehandlung unterminieren.
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Wahrend die Entscheidungen in den Rechtssachen Bilka einerseits und Megner/
Nolte andererseits die beiden Enden des Spektrums der Priifungsanforderungen
darstellen, so scheint die Arbeitsgesetzgebung in der Mitte zu liegen. Implizit ging
dies aus Fallen wie Botel*®® hervor, in denen der Gerichtshof eine angefiihrte
Rechtfertigung nicht akzeptierte, weil die nationalen Gesetze in weniger disk-
riminierender Weise hétten ausgelegt oder angewendet werden kdnnen. In der
Rechtssache Seymour-Smith wurde der Gerichtshof ausdricklich gefragt, welche
rechtlichen Voraussetzungen fur die Feststellung der objektiven Rechtfertigung
einer von einem Mitgliedstaat aus sozialpolitischen Griinden eingefiihrten
arbeitsrechtlichen Regelung bestehen.™ Die Antwort des Gerichtshofs ist nicht
eindeutig und scheint irgendwo zwischen den Anforderungen zu liegen, die in
Bilka bzw. Megner/Nolte gestellt wurden. Der Gerichtshof begann seine Prifung,
indem er wiederholte, dass die Frage der Rechtfertigung vom nationalen Gericht zu
entscheiden sei, beztiglich derer der Gerichtshof jedoch Hinweise geben kodnne.
Dann ging er auf die Entscheidung Megner ein.*”* Der Gerichtshof wies jedoch die
Behauptung der britischen Regierung zuriick, dass ein Mitgliedstaat, lediglich
darlegen musse, dass er ,,in vertretbarer Weise davon ausgehen konnte, dass die
[MaBnahmen] ein sozialpolitisches Ziel [vorantrieben]”*"2. Die Sozialpolitik sei
zwar Sache der Mitgliedstaaten, jedoch ,,darf [...] der Entscheidungsspielraum,
Uber den die Mitgliedstaaten insoweit verfiigen, nicht dazu fuhren, dass ein
tragender Grundsatz des Gemeinschaftsrechts wie der des gleichen Entgelts fur
Manner und Frauen ausgehohlt wird”.*"?

Es hat daher den Anschein, dass die an die Rechtfertigung anzulegenden
MaRstabe davon abhéngen, ob es sich bei den fraglichen Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren um die eines Arbeitgebers handelt, oder um nationales Recht. Des
Weiteren scheint der den Mitgliedstaaten zur Verfiigung stehende Ermessens-
spielraum bezuglich mittelbar diskriminierender Sozialversicherungsgesetze groRer
zu sein als bei arbeitsrechtlichen Vorschriften. Das Verhaltnis der Rechtfertigungs-
anforderungen zum Verstédndnis der Geschlechtergleichheit als EG-rechtliches
Grundrecht ist noch nicht klar bestimmt. Aus der Entscheidung Seymour-Smith
gewinnt man den Eindruck, dass dann, wenn der Gerichtshof die Gleich-
behandlung als ,,Grundrecht™ formuliert, dies den Effekt haben kann, dass die an
die Rechtfertigung zu stellenden Anforderungen strenger sind, auch wenn sie nicht
notwendigerweise der strengsten VerhéaltnismaRigkeitsprifung gentigen mussen.
Daruber hinaus scheint es keinen guten Grund dafiir zu geben, warum Gleich-
berechtigung im arbeitsrechtlichen Zusammenhang ein ,,Grundrecht™ darstellen
soll, nicht jedoch im Bereich der Sozialversicherung. Die enge Verbindung zwischen
Arbeitsbedingungen und Sozialversicherung lasst schon die Unterscheidung an
sich problematisch erscheinen. Allerdings wird zu bedenken gegeben, dass sich die
vom Gerichtshof getroffene Unterscheidung im Hinblick auf die Grenzen der
Gemeinschaftskompetenzen erkléren l&sst. Je mehr die Anwendung des EG-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes sich auf Elemente nationalstaatlicher
Sozialpolitik auswirkt, fur die keine Zusténdigkeit der Gemeinschaft zum Erlass
von Harmonisierungsbestimmungen besteht, desto gréRer ist der Ermessens-
spielraum, den der Gerichtshof beziiglich der Rechtfertigung mittelbarer
geschlechtsbezogener Diskriminierung einzurdumen bereit ist.1*
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Beachtliche Griinde

Nachdem wir uns mit den Anforderungen befasst haben, die nach EG-Recht an
die Rechtfertigung mittelbarer geschlechtsbezogener Diskriminierung zu stellen
sind, wenden wir uns jetzt den einzelnen beachtlichen Rechtfertigungsgriinden zu.
Diese lassen sich in drei Kategorien unterteilen: Rechtfertigungsgriinde, die die
eigentliche Arbeitstatigkeit betreffen, die betrieblichen Bedurfnisse des Arbeitgebers
und das Allgemeinwohl.

1. Tétigkeitsbezogene Griinde

Tétigkeitsbezogene Grinde sind in einem der Chancengleichheit verpflichteten
System relativ unproblematisch. Zur Vermeidung geschlechtsbezogener Stereo-
typisierung beruflicher Tatigkeiten ist es wichtig, dass die von den Arbeitgebern
vorgebrachten Anforderungen und Bedingungen der mit der Téatigkeit ver-
bundenen Aufgaben tatsachlich fur die Ausfihrung der Té&tigkeit notwendig sind.
An die Notwendigkeit sind dabei in diesem Zusammenhang strenge Maf3stabe
anzulegen. Die diskriminierende Auswirkung kann nicht dadurch gerechtfertigt
werden, dass die betreffende MalRnahme oder Regelung fiir den Arbeitgeber
bequemer ist. Das EG-Recht legt bei der Priifung tétigkeitsbezogener Recht-
fertigungsgriinde sehr strenge Mafstébe an.

a. Korperliche Fahigkeit

Da Ménner im Allgemeinen Uber groRere Muskelkraft verfugen als Frauen,
konnen Arbeitsbedingungen, die Muskelkraft erfordern oder belohnen, mittelbar
diskriminierend sein. Die Anstellung starkerer Arbeitskrafte fur bestimmte
Aufgaben oder die hdhere Entlohnung von Personal, das kérperlich anstrengende
Arbeiten ausfuhrt, ist nach EG-Recht nur dann gerechtfertigt, wenn die zu
erledigenden Aufgaben den Einsatz von Muskelkraft erfordern.

In der Rechtssache Rummler gegen Dato Druck'™ befasste sich der Gerichtshof
mit einem Arbeitsklassifizierungssystem, das auf Kriterien wie ,,muskelméRige
Anstrengung”, ,,muskelméfige Beanspruchung” und ,,kérperlich schwere
Arbeit” basierte. Grundséatzlich ist es fir Frauen schwieriger, Tatigkeiten aus-
zufiihren, die derartige Kraftanstrengungen erfordern. Der Gerichtshof entschied:

,.Wenn bei der Festsetzung des Lohns ein System der beruflichen

Einstufung verwendet wird, muss dieses zum einen dieselben Kriterien

unabhéngig davon zugrunde legen, ob die Arbeit von einem Mann oder

von einer Frau verrichtet wird, und darf zum andern in seiner Gesamtheit

nicht so ausgestaltet sein, dass es tatsachlich zu einer allgemeinen

Diskriminierung der Arbeitnehmer des einen Geschlechts gegeniiber denen

des anderen fihrt.”17
Die Verwendung eines Kriteriums wie ,,Kraftanforderung” zur Bemessung der
Entlohnung kann gerechtfertigt sein, wenn sich der Lohnunterschied auf ein echtes
Bedurfnis des Arbeitgebers bezieht, indem es sicherstellt, dass die Hohe der
Entlohnung in einem angemessenen Verhdltnis zu der mit der Arbeit verbundenen
Anstrengung®” steht; dies steht jedoch unter dem Vorbehalt, dass das
Klassifizierungssystem insgesamt nicht diskriminierender Natur sein darf.'™

b. Qualifikationen und Ausbildung
Erfordert die Tatigkeit eine bestimmte Qualifikation oder Ausbildung, ist es recht-
maRig, bei der Auswahl von Bewerbern fiir die Stelle oder beztglich der Vergltung
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auf Grundlage dieser Qualifikation oder Ausbildung zu diskriminieren, selbst
wenn mehr Ménner als Frauen in der Lage sind, die betreffenden Anforderungen
zu erflllen. Der Arbeitgeber muss eine objektive Beziehung zwischen den Qualifi-
kations- oder Ausbildungsanforderungen und der betreffenden Tatigkeit aufzeigen.

In der Rechtssache Danfoss!™ wurde gegen einen Tarifvertrag geklagt, in
welchem die Zahlung von Zulagen auf eine Reihe von Faktoren abstellte, unter
anderem Mobilitat, Ausbildung und Senioritét. Der Gerichtshof entschied, dass
der Arbeitgeber die hdhere Vergltung derjenigen Arbeitnehmer mit Spezial-
ausbildung rechtfertigen kann, indem er nachweist, dass diese fiir die besonderen
Aufgaben, mit denen der betreffende Arbeitnehmer betraut ist, wichtig sind.*®

Die Berufsausbildung ist nicht nur einer der Faktoren, die eine objektive Recht-
fertigung fur die unterschiedliche Vergutung derselben Tatigkeit rechtfertigen, sie
ist auch eines der moglichen Kriterien fur die Feststellung, ob dieselbe Tatigkeit
ausgeiibt wird oder nicht. Uben qualifizierte Arbeitskréfte scheinbar identische
Tatigkeiten aus, bei denen sie jedoch Wissen und Fertigkeiten anwenden, die sie in
sehr unterschiedlichen Disziplinen erworben haben, so sind sie so anzusehen, als
ob sie unterschiedliche Aufgaben oder Pflichten austiben, so dass die Téatigkeiten
nicht vergleichbar sind.*®!

c. Senioritat und Erfahrung

Der Gerichtshof akzeptierte in der Rechtssache Danfoss, dass eine auf Anciennitét
beruhende Vergitung zwar moglicherweise eine mittelbare Diskriminierung gegen
Frauen darstellt, da diese haufiger Karriereunterbrechungen erleben als Manner.
Diese sei jedoch trotzdem gerechtfertigt, ,,da [...] die Anciennitat mit der Berufs-
erfahrung einhergeht und diese den Arbeitnehmer im Allgemeinen beféhigt, seine
Arbeit besser zu verrichten.*®? In Danfoss erklarte der Gerichtshof, dass Arbeit-
geber nicht gehalten seien nachzuweisen, dass Anciennitat fir die Erfillung der
spezifischen Aufgaben einer bestimmten Position wichtig sei. Dieser Grundsatz
wurde jedoch in der spateren Entscheidung Nimz modifiziert.*¥® Diese betraf einen
Tarifvertrag, der unterschiedliche Konditionen fiir VVoll- und Teilzeitkréfte vorsah.
Vollzeitkrafte hatten nach sechs Jahren Betriebszugehdrigkeit automatisch
Anspruch auf eine Lohnerhthung, Teilzeitkrafte auf 50 %- bis 75 %-Stellen
erwarben diesen Anspruch jedoch erst nach zwdlf Jahren. Es wurde die Auf-
fassung vertreten, dass die gréf3ere Erfahrung der Vollzeitkrafte die mittelbare
geschlechtsbezogene Diskriminierung rechtfertige. Der Gerichtshof teilte diese
Auffassung nicht, sondern befand, dass die Vorstellungen, dass Vollzeitkréfte
Fertigkeiten und Fahigkeiten beziglich ihrer Téatigkeit schneller erwerben als
Teilzeitkrafte, bzw. dass mehr Erfahrung per se ein hdheres Entgelt rechtfertige,
nichts weiter als verallgemeinernder Auffassungen beziiglich bestimmter
Kategorien von Arbeitskraften seien.’®* Folglich ist die Rechtfertigung hinsichtlich
Anciennitdt und Erfahrung objektiv unter Bezugnahme auf die Beziehung zwischen
der Art der Tétigkeit und der durch die Austibung der Tétigkeit nach einer
bestimmten Zahl von Arbeitsstunden erworbenen Erfahrung festzustellen.

Der Ansatz in der Entscheidung Nimz ist vorzuziehen, da ein dienstélterer
Arbeitnehmer nicht notwendigerweise jede Téatigkeit besser ausiiben wird als ein
junger oder neuer Mitarbeiter. Die Vorteile neuer Ideen, frischer Energie und
unterschiedlicher Sichtweise sind gegen die VVorteile besserer Leistung durch
Vertrautheit, wie sie Anciennitat mit sich bringt, abzuwégen. Anciennitéat und
Erfahrung sind akzeptable objektive Rechtfertigungsgriinde, sofern der Arbeit-
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geber einen echten Zusammenhang zwischen dem Erfahrungsbedarf und der
Ausfuhrung der betreffenden Tatigkeit nachweisen kann.¢

d. ,,Arbeitnehmerflexibilitat”

Arbeitnehmerflexibilitdt umfasst die Fahigkeit zur Vollzeitarbeit sowie zur
Anpassung an variable Arbeitszeiten und Einsatzorte. Wenn der Arbeitgeber nach-
weisen kann, dass fir die mit den Téatigkeiten verbundenen Aufgaben
L.Flexibilitat” wirklich erforderlich ist, so kann dies mittelbare geschlechtsbezogene
Diskriminierung rechtfertigen. Dies wurde in der Entscheidung Danfoss'®’
akzeptiert, obgleich ein solches Erfordernis Frauen benachteiligt, da diese wegen
ihrer Familienpflichten wahrscheinlich weniger leicht in der Lage waren, ihre
Arbeitszeit in flexibler Weise zu organisieren. Der Gerichtshof betonte, dass sich
das Flexibilitatserfordernis auf die spezifischen Aufgaben beziehen muss, die mit
der Tétigkeit verbunden sind. Eine allgemeine Anforderung, dass die Mitarbeiter
flexibel sein missen, stelle keinen rechtméRigen Grund dar.

e. Unterschiedliche Arbeitszeiten

Bei bestimmten Tatigkeiten ist es erforderlich, dass der Arbeitnehmer zu
,unguinstigen’ Zeiten arbeitet, indem er etwa Nacharbeit, Schichtarbeit und
Wochenendarbeit leistet. Hebammen miissen zum Beispiel Tag und Nacht stets
verfiigbar sein. Nach EG-Recht ist es gerechtfertigt, fiir solche auf3erhalb der
normalen Arbeitszeiten liegenden Arbeitsstunden eine hdhere Vergutung zu zahlen
als sonst. Dies wurde vom Gerichtshof in der Rechtssache JamO bestétigt.’®® Zwei
Hebammen hatten auf gleiches Entgelt geklagt, weil sie ein geringeres Entgelt
bezogen als ein Krankenhausingenieur. Das Monatsgrundgehalt der Hebammen
war niedriger als das des Krankenhausingenieurs, aber er hatte keine Méglichkeit
die Zuschlége zu verdienen, die die Hebammen regelméaRig fiir ungiinstige
Arbeitszeiten bezogen. Das nationale Gericht hatte noch keine Entscheidung
dartber getroffen, ob die Arbeit gleichwertig war, sondern hatte dem Gerichtshof
eine Reihe von Fragen vorgelegt.

Der Gerichtshof entschied, dass wegen der Verschiedenheit der im Einzelfall von
Monat zu Monat gewahrten Vergiitungen die Monatsgrundvergitungen die
angemessene Vergleichsgrundlage darstellten, um Durchschaubarkeit und wirk-
same Kontrolle der Einhaltung der Gleichbehandlungsrichtlinie zu gewahr-
leisten.*® Ohne zur Frage der (vom nationalen Gericht zu beurteilenden Frage der)
Gleichwertigkeit Stellung zu nehmen, konnte der Gerichtshof lediglich feststellen,
dass, sollten die Arbeiten gleichwertig sein, die Hebammen ein geringeres Entgelt
bezogen.?® Sollte eine erheblich hohere Prozentzahl von Frauen als Mannern als
Hebammen tétig sein, so stelle dies, sofern es keinen Rechtfertigungsgrund gebe,
eine mittelbare Diskriminierung dar. Der Arbeitgeber wiirde nachzuweisen haben,
dass es einen objektiven, nichtdiskriminierenden Faktor gebe, der den Lohn-
unterschied rechtfertigt. Der Gerichtshof kam zu dem Schluss, dass ,,die Zulage
fur unginstige Arbeitszeit nicht bei der Berechnung des Gehalts beriicksichtigt
werden darf, das als Grundlage des Vergleichs der Entgelte im Sinne von Artikel
[141 EG-Vertrag...] dient”.?* Sollte ein mannlicher Krankenhausingenieur nach
Anhebung des Grundgehalts der Hebammen auf das Niveau der Kranken-
hausingenieure eine Klage wegen mittelbarer Lohndiskriminierung erheben, so
konnte der Gerichtshof seine Argumente nicht akzeptieren und musste in einer
Weise entscheiden, die mit der Entscheidung in JAmO in Einklang steht. Daraus
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folgt, dass die Zahlung von Zulagen fiir ungtinstige Arbeitszeiten nach EG-Recht
gerechtfertigt ware. Dies wurde an spéterer Stelle in der Entscheidung bestatigt, wo
der Gerichtshof ausdriicklich ausfiihrte, dass ,,Unterschiede in der Arbeitszeit der
beiden fir den Vergleich der Entgelte berticksichtigten Gruppen objektive Griinde
darstellen, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun
haben und Unterschiede beim Entgelt rechtfertigen kénnen’.1%2

f. Arbeitsleistung

In der Rechtssache Royal Copenhagen®® entschied der Gerichtshof, dass im Falle
von Akkordléhnen der Grundsatz gleichen Entgelts fur gleichwertige Arbeit einer
unterschiedlichen Entlohnung der Arbeitskréafte dann nicht entgegenstehe, wenn
der Unterschied auf der unterschiedlichen individuellen Arbeitsleistung beruhe.***
Wird die Arbeit jedoch mit einem Stundenlohn vergitet, kann die Arbeitsleistung
eines Arbeitnehmers bzw. seine personliche Arbeitskapazitét erst nachtraglich
festgestellt werden. Wahrend also Unterschiede bezuglich der Leistung offen-
sichtlich die unterschiedliche Entlohnung verschiedener Arbeitnehmer rechtfertigen
kénnen, soweit es sich um nachtragliche leistungsbezogene Bonuszahlungen
handelt, rechtfertigen sie keinen Unterschied in der bei der Anstellung
zugesprochenen Vergutung. Der Arbeitgeber kann der Arbeitnehmerin im Zeit-
punkt ihrer Anstellung nicht ein geringeres Entgelt zahlen als einem mannlichen
Mitarbeiter, der dieselbe Arbeit oder eine gleichwertige Arbeit ausfiihrt, und diesen
Unterschied spéter damit rechtfertigen, dass die Arbeit des Mannes der der Frau
Uberlegen sei.® Dies zu tun, schlieRe nicht die Moglichkeit aus, dass der
Lohnunterschied an das Geschlecht ankntipfe.1

2. Unternehmensbezogene Griinde

Unternehmensbezogene Rechtfertigungsgriinde beziehen sich auf die allgemeinen
O6konomischen Bedirfnisse des Arbeitgebers im Kontext des Gesamtunter-
nehmens, d.h. nicht auf den engen Bereich der fiir eine bestimmte Arbeit aus-
zufiihrenden Tatigkeiten. Dabei entstehen insofern Probleme beziiglich unter-
nehmensbezogener Rechtfertigungsgriinde, als solche Rechtfertigungsgriinde
unweigerlich ein Element des Ausgleichs unterschiedlicher Rechte und Interessen
der betroffenen Parteien (d.h. des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers)
beinhalten. AufRerdem kénnen auch allgemeinere gesellschaftliche Interessen, etwa
am anhaltenden Erfolg, welcher auch volkswirtschaftliche Auswirkungen hat, eine
Rolle spielen. In dieser Hinsicht Uiberschneidet sich diese Kategorie von Recht-
fertigungsgriinden mit der dritten Kategorie von Griinden, die das Allgemeinwohl
betreffen.

Die Organisation des Arbeitsumfelds in seinem allgemeineren gesellschaftlichen
Kontext geht von einem ,,normalen” mannlichen Arbeitnehmer aus, der sein
Leben lang Vollzeit arbeitet, ohne besondere Verpflichtungen in anderen Bereichen
zu haben. Die Férderung der Chancengleichheit durch den EG-rechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz bringt es zwangslaufig mit sich, dass dieser Status
quo, der Frauen aufgrund der Funktionsweise des Systems benachteiligt, in Frage
gestellt und verandert wird. Eine Verpflichtung zur Chancengleichheit bringt es
daher mit sich, dass ein Teil der Last von den derzeit benachteiligten Frauen auf die
Arbeitgeber Ubergeht, die Nutznieler der Art und Weise sind, in der das Arbeits-
leben zurzeit organisiert ist. Dariliber hinaus ist zu bedenken, dass angesichts des
Stellenwerts der Geschlechtergleichbehandlung als EG-rechtliches Grundrecht rein
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wirtschaftliche Uberlegungen dem Genuss eines solchen Rechts nicht entgegen-
stehen sollten. Unternehmensbezogene Rechtfertigungsgriinde sollten daher einer
strengen Prufung unterzogen werden.

a. Wirtschaftliche oder finanzielle Effizienz

In der Rechtssache Bilka machte der Arbeitgeber geltend, dass der Ausschluss der
Teilzeitkrafte von der vom Arbeitgeber angebotenen Betriebsrente gerechtfertigt
sei, um die Teilzeitbesch&ftigung unattraktiv zu machen. Es wurde behauptet, dies
sei notwendig, da Bilka gehalten sei, einige Vollzeitkréfte zu beschéaftigen, um die
abendlichen und sonnabendlichen Offnungszeiten abzudecken, die bei Teilzeit-
kréften unbeliebt waren. Man sei also gezwungen, die Vollzeitarbeit attraktiver zu
gestalten als die Teilzeitarbeit. Der Gerichtshof befand, dass das nationale Gericht
Uber diesen Rechtfertigungsgrund zu entscheiden habe, gab jedoch implizit zu
verstehen, dass wirtschaftliche Erwégungen einen Rechtfertigungsgrund im Sinne
des EG-Rechts darstellen kénnten.*%

Bestatigt wurde dies in der Entscheidung Enderby*®®, wo es um gleiches Entgelt
fur gleichwertige Arbeit ging. Enderby betraf die Klage einer Logopédin (ein
hauptsachlich von Frauen ausgetbter Beruf) auf gleiche Bezahlung wie
vergleichbare Berufe (Krankenhauspsychologe und Krankenhausapotheker), in
denen es mehr Méanner als Frauen gibt. Der Gerichtshof befand, dass ,,die Lage
auf dem Arbeitsmarkt, die einen Arbeitgeber veranlassen kann, das Entgelt fur
eine bestimmte Tatigkeit zu erhdhen, um Bewerbern einen Anreiz zu bieten, [...]
einen sachlich gerechtfertigten wirtschaftlichen Grund im Sinne [der friiheren
Rechtsprechung des Gerichtshofs] darstellen [kann]**°. Die fraglichen Markt-
krafte waren Knappheit von Bewerbern fiir hdher bezahlte Stellen und die damit
einhergehende Notwendigkeit, ein héheres Entgelt zu zahlen, um fur Bewerber
attraktiv zu sein.

Meines Erachtens®® steht die Enderby-Entscheidung bezuglich der Marktkréfte
weder mit der friiheren Rechtsprechung des Gerichts, die auf objektive
Rechtfertigungsgriinde abstellte, noch mit dem Grundsatz der Chancengleichheit
in Einklang. ,,Marktkréafte” sind kein objektives Kriterium, sondern basieren
vielmehr auf Verallgemeinerungen beziglich des ,,Marktwerts™ bestimmter
Arbeitskrafte. Wir haben bereits festgestellt, dass der Gerichtshof bloRRe
Verallgemeinerungen ber bestimmte Kategorien von Arbeitskraften nicht
akzeptiert.? Daruber hinaus ist der Rechtfertigungsgrund ,,Marktkrafte auch
schwer nachvollziehbar. Der Gerichtshof hatte zuvor in der Rechtssache Danfoss
entschieden, dass im Falle diskriminierender Auswirkungen einer Politik, bei der
man mit vollig geschlechtsneutralen Auswirkungen gerechnet hétte, etwa die
Verwendung des Kriteriums ,,Arbeitsqualitit™ zur Bestimmung von Lohner-
hoéhungen, der Verdacht aufkommt, dass das fragliche Kriterium eigens gewéhlt
worden sei, um die Diskriminierung zu verschleiern. Es kann sein, dass die unter
diesem Kriterium tatséchlich berticksichtigten Faktoren sich unmittelbar oder
mittelbar diskriminierend auswirken, was sich jedoch nicht Uberprifen l&sst, wenn
das Kriterium nicht nachvollziehbar ist. Wenn also durch Verwendung eines
bestimmten Kriteriums Frauen systematisch benachteiligt werden, und das
Kriterium nicht nachvollziehbar ist, geht die Beweislast auf den Arbeitgeber Uber,
der nachweisen muss, dass es nicht diskriminierend ist.2 In gleicher Weise hatte in
Enderby, angesichts dessen, dass der Gerichtshof davon ausging, dass die
betreffenden Téatigkeiten gleichwertig waren, der Umstand, dass die Frauen durch
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die Entgeltstruktur benachteiligt waren, zum Anlass genommen werden kdnnen,
eine versteckte Diskriminierung zu vermuten. Der Arbeitgeber war nicht in der
Lage, diese Unterschiede geschlechtsneutral zu erklaren, sondern nur unter
Bezugnahme auf die ,,Marktkrafte”, was aber nicht erklart, warum die Markt-
krafte in diesem Fall sich zum systematischen Nachteil von Frauen auswirkten. In
dieser Hinsicht?®® lasst die Entscheidung in Enderby die strukturelle Benach-
teiligung von Frauen in der Arbeitswelt unbertcksichtigt, was Chancengleichheit
nicht fordert.

In der Rechtssache Hill, wo angebliche 6konomische Effizienz als Rechtfertigung
angefiihrt wurde, zog sich der Gerichtshof auf einen robusteren Ansatz zuriick.?%*
Frau Hill, die im irischen 6ffentlichen Dienst eine Stelle mit jemand anderem geteilt
hatte, war wieder als Vollzeitkraft tétig. Ihr Vollzeitposten war in einer niedrigeren
Gehaltsstufe angesiedelt als der Teilzeitposten, den sie zuvor innegehabt hatte.
Diese Praxis beruhte auf Richtlinien, die vorsahen, dass bei der Berechnung der
jahrlichen Gehaltserhdhungen ein Jahr Erfahrung auf einer halben Stelle als nur
sechs Monate Vollzeitdienst anzurechnen sei. Der Gerichtshof sah den Tatbestand
der mittelbaren Diskriminierung erfullt.?®® Auf das Argument, dass die
Diskriminierung aus ékonomischen Griinden gerechtfertigt sei, entgegnete der
Gerichtshof knapp:

,.[ES] ist festzustellen, dass ein Arbeitgeber eine Diskriminierung, die aus

der Regelung uber die Arbeitsplatzteilung folgt, nicht allein damit

rechtfertigen kann, dass die Ausschaltung einer solchen Diskriminierung

mit zusétzlichen Kosten verbunden sei.”20¢
Der Gerichtshof ging dabei ausdrucklich auf die Tatsache ein, dass Arbeitsteilungs-
modelle es Arbeitnehmern ermdglichen, einen Ausgleich zwischen Arbeit und
Familie herzustellen. Die Politik der Gemeinschaft zielt in diesem Bereich darauf ab,
die Arbeitsbedingungen so weit wie méglich an die Familienpflichten anzupassen.
Der Gerichtshof erklarte, dass Mafinahmen zum Ausgleich zwischen Arbeit und
Familie ,,ein Grundsatz [sind], der als natlrliche Folge der Gleichheit von Mann
und Frau in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten der Gemeinschaft in
groRem Umfang bericksichtigt wird™.2%7

b. Unternehmensumstrukturierung
Wenn Unternehmen in Reaktion auf ein veréndertes Wirtschaftsklima umstruktu-
riert werden, geht dies haufig mit Stellenabbau einher. Die vom Arbeitgeber
zugrundegelegten Kriterien fir die Entlassung von Arbeitnehmern sind offen-
sichtlich ein sehr empfindliches Thema. Unter Umstédnden kann auch hier
mittelbare geschlechtsbezogene Diskriminierung vorkommen. Angesichts der
Arbeitslebenslaufe von Frauen bewirkt eine Entlassungspolitik, bei der die zuletzt
eingestellten als erste gehen missen, wahrscheinlich eine mittelbare Diskrimi-
nierung.?® In der Rechtssache Kachelmann befasste sich der Gerichtshof mit einer
potenziell diskriminierenden Entlassungspolitik.2®

Das einschlagige nationale Gesetz sah vor, dass bei der Auswahl der zu
entlassenden Mitarbeiter ,,Sozialkriterien” zu beriicksichtigen seien, soweit
betriebliche oder 6konomische Bedurfnisse des Arbeitgebers der Auswahl nicht
entgegenstehen. Frau Kachelmann arbeitete als Teilzeitkraft in der Forderungs-
einzugsabteilung von Bankhaus. Nach Einschrédnkung seiner internationalen
Aktivitaten beschloss Bankhaus die Forderungseinzugsabteilung mit dem Rest der
Transaktionsbelegabteilung zusammenzulegen, wodurch einige Aufgaben neu
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verteilt und Stellen abgebaut wurden. Frau Kachelmann wurde entlassen. Sie
machte geltend, der Arbeitgeber habe es versdumt, die Sozialauswahl unter allen
Arbeitnehmern, die dieselben Aufgaben ausfihren, vorzunehmen, da man sie nicht
mit Vollzeitkréften verglichen habe. Frau Kachelmann hatte vor ihrer Entlassung
mitgeteilt, dass sie bereit sei, als VVollzeitkraft zu arbeiten. Das nationale Gericht
befand, dass sie keinen vertraglichen Anspruch auf eine Vollzeitstelle habe. Daraus
zog es den Schluss, dass ihre Position mit der Vollzeitarbeitskraften nicht
vergleichbar sei.

Der Gerichtshof stellte fest, dass es sehr viel wahrscheinlicher ist , dass Teil-
zeitkréfte Frauen sind als Manner?'?, und dass es weit mehr Vollzeitstellen als
Teilzeitstellen gebe.?!* Daraus folge, dass bei Stellenabbau Teilzeitkréafte allgemein
benachteiligt sind, weil sie eine geringere Chance als Vollzeitkrafte haben, eine
vergleichbare Stelle zu finden.?*? Die fehlende Vergleichbarkeit zwischen Teilzeit-
und Vollzeitkraften bei der Auswahl fiir Entlassungen kdnne daher eine mittelbare
geschlechtsbezogene Diskriminierung bewirken.?* Kann diese durch einschlagiges
nationales Recht gerechtfertigt sein?

Der Gerichtshof fuhrte aus, das nationale Gesetz bezwecke den Schutz der von
Entlassung bedrohten Arbeitnehmer unter gleichzeitiger Berticksichtigung der
betrieblichen und 6konomischen Erfordernisse des Unternehmens. Die Vergleich-
barkeit der Tatigkeit sei ausschlaggebend dafiir, ob der zu entlassende Arbeit-
nehmer angesichts seiner Qualifikation und bisherigen Erfahrung im Unter-
nehmen in der Lage sei, andere, aber gleichwertige Arbeiten auszufiihren, die
bislang von anderen Personen im Unternehmen ausgefiihrt wurden. Sind die
Tatigkeiten von Teilzeit- und Vollzeitkraften bei der Auswahl der zu entlassenden
Mitarbeiter nicht vergleichbar, so kann dies, wie oben dargestellt, fur Teilzeitkréafte
nachteilig sein. Der Gerichtshof lieR sich vom Argument der deutschen Regierung
Uiberzeugen, dass die Einfuhrung einer solchen Tétigkeitsvergleichbarkeit auf Basis
sozialer Kriterien den gegenteiligen Effekt haben wirde, némlich die Benach-
teiligung von Vollzeitkraften. Wirden deren Stellen abgebaut, musste man
Teilzeitkraften Vollzeitstellen anbieten, obgleich deren Arbeitsvertrag ihnen keinen
entsprechenden Anspruch einraumt.?4

Der Gerichtshof kam dann unter Bezugnahme auf frihere Ausfihrungen zum
nationalstaatlichen Ermessen in Fragen der Sozialpolitik?® zu dem Schluss, dass
,.die Frage, ob teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer derart bevorzugt werden sollen,
vom nationalen Gesetzgeber zu entscheiden ist, dem es allein obliegt, im Arbeitsrecht
zwischen den verschiedenen beteiligten Interessen einen billigen Ausgleich zu
finden™.2'® In diesem Falle, sagte der Gerichtshof, sei die Beurteilung ohne Bezug-
nahme auf das Geschlecht der Arbeitskréfte betreffende Erwégungen vorgenommen
worden. Das mittelbar diskriminierende nationale Gesetz sei daher gerechtfertigt.

Die Argumentation des Gerichtshofs l&sst einen Mangel an Sensitivitat fur die
Realitaten des Arbeitslebens erkennen, mit denen diejenigen, im Allgemeinen
Frauen, zu kdmpfen haben, die Arbeit und Familie miteinander vereinbaren
mussen. Man kdnnte auch die Auffassung vertreten, dass bei Einfuhrung der
Vergleichbarkeit der Tatigkeit sowohl den Vollzeit- als auch den Teilzeitkraften in
den von Stellenabbau betroffenen Abteilungen jeweils die andere Art von Arbeit
angeboten werden musste, selbst wenn ihr Arbeitsvertrag ihnen keinen
entsprechenden Anspruch gewahrt. Die Begriindung des Gerichtshofs geht davon
aus, dass Vollzeitstellen fir den Arbeitnehmer wertvoller sind als eine Teilzeitstelle,
so dass Teilzeitkrafte, denen im Zuge eines Stellenabbaus eine Vollzeitstelle
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angeboten wird, gemessen an ihren vertraglichen Anspriichen besser dastiinden.
Dies muss aber keineswegs fir alle Arbeitnehmer der Fall sein. Manche (vor allem
diejenigen, die neben ihrer Erwerbstétigkeit auch Familienpflichten erfullen)
konnen das Angebot einer Vollzeitstelle unter Umsténden fur wesentlich weniger
vorteilhaft halten als zum Beispiel eine Abfindung. Der Ansatz, den das Gericht
hier in seiner Begrindung verfolgt, fordert daher nicht die Chancengleichheit. Es
ware vielmehr angemessener, bei der Sozialauswahl eine tatigkeitsbezogene
Vergleichbarkeit zu verlangen, so dass der Arbeitgeber nachweisen musste, dass
die fraglichen Aufgaben nicht in Teilzeit erledigt werden kdnnen oder jedenfalls
nicht in solcher Weise erledigt werden kénnen, dass nicht das ganze Unternehmen
erheblich gefahrdet wére.

3. Allgemeinwohlerwagungen

Allgemeinwohlbezogene Rechtfertigungsgriinde hat der Gerichtshof erstmals in
der Rechtssache Rinner-Kihn fiir moglich gehalten.?*” Der Gerichtshof entschied
in Ergénzung der in der Bilka-Entscheidung vorgenommenen Prifung einer
Rechtfertigung aus 6konomischen Griinden, dass eine mittelbar diskriminierende
gesetzliche Regelung gerechtfertigt sein kénne, wenn sie das ,,notwendige Ziel [der]
Sozialpolitik [des Mitgliedstaats] erfullt.?® Der Gerichtshof hat keinen Unter-
schied zwischen seiner Begrindung in Bilka, wo es um tatigkeits- oder unter-
nehmensbezogene Rechtfertigungsgriinde des Arbeitgebers ging, und Recht-
fertigungsgriinden unter dem allgemeineren Gesichtspunkt des Allgemeinwohls
gemacht. Aus der spateren Rechtsprechung?® geht hervor, dass derartige
Rechtfertigungsgriinde auch Arbeitgebern offen stehen. Wie auch bei unter-
nehmensbezogenen Griinden kann es problematisch sein, einen Ausgleich
zwischen den widerstreitenden Interessen zu finden: einerseits das Gemeinwohl-
interesse an der diskriminierenden Politik oder Praxis, andererseits das Interesse
des Individuums an Chancengleichheit. Wie oben festgestellt, legt der Gerichtshof,
wenn die diskriminierende Politik durch nationales Sozialversicherungsrecht bzw.
in bestimmten Fallen im Kontext eines Beschéftigungsverhéltnisses entsteht,
weniger strenge MafRstdbe an. Man konnte der Auffassung sein, dass sich darin
die Meinung des Gerichtshofs widerspiegelt, welches das fir den Ausgleich solcher
widerstreitenden Interessen zusténdige Gericht ist.

a. Beschéftigungsforderung

1985 erhohte die konservative Regierung in GroRbritannien die fiir eine
Kundigungsschutzklage erforderliche Dauer der Betriebszugehérigkeit von einem
Jahr auf zwei Jahre. Frau Seymour-Smith war weniger als zwei Jahre lang
beschéftigt gewesen, als man ihr kiindigte. Nachdem ihre Kundigungsschutzklage
abgewiesen worden war, weil sie die Voraussetzungen hinsichtlich der Betriebs-
zugehdorigkeit nicht erfillte, griff Frau Seymour-Smith die Entscheidung des
nationalen Gerichts mit der Begriindung an, dass das Betriebszugehérigkeits-
erfordernis die Gleichbehandlungsrichtlinie verletze. In der Entscheidung Seymour-
Smith 22°entschied der Gerichtshof, dass der Schadensersatzanspruch, der im Falle
einer nicht berechtigten Kiindigung zu zahlen ist, kein ,,Entgelt” im Sinne von
Artikel 141 EG-Vertrag darstellt. Anspriiche auf Wiedereinsetzung oder Wieder-
einstellung nach nicht berechtigter Kiindigung fallen jedoch unter die Gleich-
behandlungsrichtlinie. Bei der Entscheidung der Frage, ob nationale Gesetze
bezuglich der Zulassigkeit von Kindigungsschutzklagen eine mittelbare
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Diskriminierung darstellen, sei vom nationalen Gericht zu entscheiden, zu welchem
Zeitpunkt man diese nationalen Regelungen pruft und ob die Statistiken dann
zeigen, dass sich die nationalen Gesetze besonders nachteilig fur Frauen auswirken.
Werde eine solche mittelbare Diskriminierung nachgewiesen, kdnne der Mitglied-
staat die Regelung mit legitimen sozialpolitischen Erwégungen begriinden, die
ihrerseits nicht-diskriminierend und verhaltnisméafRig sein missten.

Zur Frage der objektiven Rechtfertigung bezog sich der Gerichtshof auf seine
friheren Entscheidungen in Megner?* und Nolte #?2 wonach eine legitime
nationalstaatliche Sozialpolitik mittelbare geschlechtsbezogene Diskriminierung
rechtfertigen kann. Die britische Regierung argumentierte, dass das Erfordernis
der zweijahrigen Betriebszugehdrigkeit darauf abziele, die Beschéftigung zu
erhdhen, indem die Entlassungshindernisse zugunsten der Arbeitgeber abgebaut
werden, da Arbeitnehmer vor Neuanstellungen zuriickscheuen kénnten, wenn sie
auch bei erst kurzlich angestellten Arbeitnehmern Kiindigungsschutzklagen
befurchten missten. Der Gerichtshof entschied, dass ein Mitgliedsstaat sich nicht
auf ,,bloRRe verallgemeinernde Annahmen” beztglich der Eignung einer nationalen
Regelung zur Forderung von Arbeitsplatzen verlassen diirfe. Der Mitgliedstaat
muissen vielmehr nachweisen, auf welcher Grundlage man verniinftigerweise davon
ausgehen konne, dass das gewéhlte Mittel (die zweijéhrige Betriebszugehorigkeit)
sich zur Forderung des sozialpolitischen Ziels (Beschéftigungsforderung) eigne.
Diese Anforderung bedeutet, dass der Mitgliedstaat zumindest einige Beweise
daftr vorlegen muss, dass seine Politik verninftig ist. Schafft der Mitgliedstaat es,
diese Mindestanforderung zu erfullen, reicht dies als Rechtfertigungsgrund
wahrscheinlich aus. Gegenbeweise, aus denen sich zum Beispiel ergibt, dass die
volkswirtschaftlichen Studien, auf welche sich der Mitgliedstaat beruft,
methodologisch bedenklich oder durch andere Studien widerlegt sind, reichen
wabhrscheinlich nicht aus, um die Annahme des Mitgliedstaats, dass es sich um ein
geeignetes Mittel zur Beférderung eines legitimen sozialpolitischen Zwecks handelt,
als unvernuinftig erscheinen zu lassen. Wahrscheinlich gibt es jedoch irgendwo
einen Punkt, an dem diskreditierte Beweise nicht mehr als verninftige Basis einer
Politik angesehen werden kdnnen.

b. Férderung kleiner Unternehmen

In der Rechtssache Kirshammer-Hack??® priifte der Gerichtshof, ob eine
Bestimmung nationalen Rechts, durch welche Arbeitnehmer vor nichtberechtigter
Kindigung geschiitzt wurden, die jedoch auf kleine Unternehmen keine
Anwendung fand, mit EG-Recht vereinbar ist. Als kleine Unternehmen galten
solche mit nicht mehr als funf Arbeitnehmern. Bei Feststellung der Anzahl der
Arbeitnehmer wurden die ,,geringfuigig Beschaftigten” nicht bericksichtigt. Eine
Frage war, ob diese Bestimmung eine mittelbare geschlechtsbezogene
Diskriminierung darstelle. Der Gerichtshof stellte fest, dass eine solche
Diskriminierung nur dann vorliege, wenn nachgewiesen werde, dass kleine
Unternehmen wesentlich mehr Frauen als Méanner beschéftigen®*. Es seien dem
Gerichtshof jedoch keine Beweise dafiir angeboten worden, dass dies der Fall sei.
Der Gerichtshof fuhr fort, dass eine solche MaRnahme gerechtfertigt sein koénnte,
,.wenn solche Faktoren bei einer Regelung der vorliegenden Art vorliegen, die zu
einem Bundel von MaRnahmen gehért, die den Kleinunternehmen, die eine
wesentliche Rolle bei der wirtschaftlichen Entwicklung und der Schaffung von
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Arbeitspléatzen in der Gemeinschaft spielen, die ihnen auferlegten Lasten erleichtern
sollen”.2%

c. Der ,,gesellschaftliche Bedarf” an atypischer Arbeit

Wie bereits diskutiert, hielt der Gerichtshof die nachteilige Behandlung geringfigig
beschaftigter Arbeitnehmer in den Entscheidungen Megner??® und Nolte?’ fir
eine mittelbare geschlechtbezogene Diskriminierung. Zu ihrer Rechtfertigung hatte
sich die deutsche Regierung in diesem Zusammenhang unter anderem auf den
gesellschaftlichen Bedarf an geringfiigiger Beschaftigung sowie auf ihre Absicht
berufen, diese Art von Arbeit zu férdern. Die Entscheidungen Megner und Nolte
ergingen jedoch im Zusammenhang mit der Richtlinie 79/7, und ihre Recht-
fertigung war vom Staat vorgebracht worden, nicht von einem Arbeitgeber. Die
Frage war, ob sich auch ein Arbeitgeber auf diese Rechtfertigung berufen kénnte,
um geringfligig Beschaftigte hinsichtlich ihrer Lohn- oder Arbeitsbedingungen
unginstiger zu behandeln.

Mit dieser Frage befasste sich der Gerichtshof in der Rechtssache Kriiger.??®
Frau Kriiger war von 1990 bis 1995 als Krankenschwester am Bezirkskranken-
haus beschaftigt gewesen. Von 1995 bis 1998 nahm sie Mutterschutz- und
Erziehungsurlaub und bezog Erziehungsgeld. Wahrend dieser Zeit hatte sie als
,.geringfligig Beschaftigte” fir das Krankenhaus gearbeitet.??® Frau Kriger lie3
sich das Weihnachtsgeld fur 1995 auszahlen.?° Der Arbeitgeber war der
Auffassung, dass der Tarifvertrag, in welchem das Weihnachtsgeld geregelt war,
fir ,,geringfiigig Beschaftigte” nicht galt. Frau Kriiger erhob daraufhin Klage vor
dem deutschen Arbeitsgericht.

Das nationale Gericht war der Auffassung, dass der Ausschluss geringfiigig
beschéftigter Personen — der hier auf dem allgemeinen Tarifvertrag fur den
offentlichen Dienst beruhte — eine mittelbare Diskriminierung von Frauen bewirke.
Mehr als 90 % der Personen, die Erziehungsgeld beziehen, sind Frauen. Das
nationale Gericht legte dem Gerichtshof die Frage vor, ob nationales Recht,
welches vorsieht, dass Arbeitnehmer, die wahrend des Erziehungsurlaubs einer
nicht sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung nachgehen, im Gegensatz zu
Arbeitnehmern mit sozialversicherungspflichtiger Beschaftigung kein Weihnachts-
geld erhalten, mit EG-Recht vereinbar ist. Im Grunde ging es hier um die Frage, ob
der Ausschluss der nicht sozialversicherungspflichtig Beschaftigten eine mittelbare
geschlechtsbezogene Diskriminierung darstellt.

Der Gerichtshof bemerkte unter Bezugnahme auf Megner und Nolte, dass der
Ausschluss geringfligig Beschéftigter von der Sozialversicherung einem
gesellschaftlichen Bedarf an geringfiigiger Beschaftigung entspreche, den die
deutsche Regierung zu befriedigen wiinscht.?! Der Gerichtshof fuhr jedoch fort,
dass ein solcher Ausschluss nichts an dem grundlegenden Prinzip des EG-Rechts
andern konne, dass Méanner und Frauen gleichen Lohn fur gleiche Arbeit erhalten
sollen.?? Der Gerichtshof erklarte dann ausdrucklich, dass das nationale Gericht,
sofern es eine mittelbare geschlechtsbezogene Diskriminierung feststelle, zu dem
Schluss kommen mdsse, dass der Tarifvertrag gegen Artikel 141 EG-Vertrag
verstoRt.2® Die Rechtssache Kriiger betrifft eine andere Situation als die in den
Entscheidungen Megner und Nolte. Der Streitgegenstand war hier nicht ein
nationales Gesetz, und der Ausschluss der geringfugig Beschéaftigten vom Erhalt
des Weihnachtsgelds war auch nicht fir die strukturelle Kohérenz des deutschen
Sozialversicherungssystems erforderlich.23
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Aus Kruger ergibt sich, dass Arbeitgebern (als Tarifvertragsparteien, vermutlich
aber auch als Einzelpersonen) nicht dasselbe breite Spektrum allgemeinwohl-
bezogener Rechtfertigungsgriinde zusteht wie den Regierungen der Mitglied-
staaten. Wenn die Auswirkungen eines Tarifvertrags mittelbare Diskriminierung
erzeugen, so reicht es nicht aus, auf Griinde Bezug zu nehmen, die ansonsten
ausreichen wirden, um eine von einem nationalen Gesetzgeber beschlossene
sozialpolitische Regelung zu rechtfertigen. Es hat den Anschein, dass die
Begrundung beziglich der strukturellen Kohérenz des Sozialversicherungssystems
in den Fallen Megner und Nolte entscheidend war. Die beiden anderen von der
deutschen Regierung in Megner und Nolte vorgebrachten Begrindungen
(gesellschaftlicher Bedarf an geringfugiger Beschaftigung und Gefahr eines
»Schwarzarbeitsmarkts™) basieren auf der Annahme, dass Arbeitgeber davon
profitieren, wenn Arbeitnehmer in geringfiigigen Beschaftigungsverhaltnissen von
der Sozialversicherungspflicht ausgenommen sind. In der Entscheidung Kruger ist
dieser Vorteil so umschrieben, dass er nur beziglich der Verpflichtung besteht,
Pflichtbeitrége zur gesetzlichen Sozialversicherung zu leisten. Arbeitnehmer in
,.geringfligigen Beschéaftigungsverhaltnissen” — zumeist Frauen — missen beziiglich
aller ihnen gewahrter Vorteile gleichbehandelt werden, sofern anzunehmen ist,
dass es sich bei diesen Vorteilen um ,,Entgelt” im Sinne des Artikels 141 EG-
Vertrag handelt. Dieser Grundsatz erstreckt sich vermutlich auch auf die Gleich-
behandlung im arbeitsrechtlichen Zusammenhang.

d. Fehlende Verantwortung des Arbeitgebers fir atypisch beschaftigte Arbeitnehmer
In Rinner-Kiihn®* ging es um eine Bestimmung nationalen Rechts, die vorsah,
dass Arbeitgeber im Krankheitsfall bis zu sechs Wochen Lohnfortzahlung leisten
mussen. ,,Geringfligig Beschaftigte” waren allerdings vom Anwendungsbereich
dieser Bestimmung ausgenommen.?® Frau Rinner-Kuhn fiel in diese Kategorie
und man verweigerte ihr die Lohnfortzahlung. Dieser Ausschluss stellte offen-
sichtlich eine mittelbare geschlechtsbezogene Diskriminierung dar.

Die deutsche Regierung berief sich zur Rechtfertigung der Diskriminierung auf die
Behauptung, dass die unter die betreffende Regelung fallenden Arbeitnehmer nicht
in gleicher Weise in das sie beschéaftigende Unternehmen eingegliedert und auch nicht
in demselben Male von diesem abhangig seien wie andere Arbeitnehmer. Folglich
seien die Voraussetzungen fiir die Verpflichtung ihres Arbeitgebers, sie unter
anderem auch durch Lohnfortzahlung zu unterstiitzen, nicht erfiillt.2%

Die Kommission war der Auffassung, dieses Argument entbehre einer
Begrundung. Es kdnne weder als 6konomisch vertretbar noch als sozial
erforderlich angesehen werden, Vollzeitkraften sechs Wochen Lohnfortzahlung
zuzugestehen und dies Teilzeitkraften, die sozial weniger gut gestellt sind, zu
verweigern. Eine solche Regelung, bemerkte die Kommission, verweigere den
Schutz gerade in der Lage, in welcher er am dringendsten gebraucht wird.?*® Der
Gerichtshof entschied, dass nationale Gesetze wie das streitgegensténdliche
rechtswidrig seien, sofern nicht eine objektive Begriindung nachgewiesen werde*,
wobei die Rechtfertigungsgriinde auch auf notwendige sozialpolitische Ziele
gestuitzt werden kénnten.® Der Gerichtshof merkte allerdings an, dass eine solche
Begrundung nicht durch Verweis auf ,,verallgemeinernde Auffassungen bezuglich
bestimmter Kategorien von Arbeitnehmern™ erfolgen kdnne?** wie etwa in diesem
Falle auf die Behauptung, dass Teilzeitkréafte weniger in den Betrieb des Arbeit-
gebers integriert und mit diesem verbunden seien als Vollzeitkréfte.
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Der hier verfolgte Ansatz des Gerichtshofs ist der Chancengleichheit forderlich.
Mittelbare geschlechtsbezogene Diskriminierung beziglich der Lohnfortzahlung
konnte als verdeckte Stereotypisierung von Geschlechtsrollen angesehen werden.
Diesem Stereotyp zufolge leisten nur Vollzeitarbeitskrafte (Ménner), als
Haupternéhrer ,,echte Arbeit”, und nur sie (und mittelbar auch ihre Familien)
sollten durch die staatlichen Sozialversicherungsgesetze einschlieflich der Gesetze,
die Arbeitgeber zur Lohnfortzahlung im Krankheitsfall verpflichten, abgesichert
sein. Teilzeitarbeit (Frauenarbeit) sei nur ein Zuverdienen, ein ,,Zubrot”, keine
,.echte Arbeit”, weshalb fur den Fall der Erkrankung von Teilzeitkraften eine
sozialversicherungsrechtliche Absicherung nicht erforderlich sei. Dabei wird
stillschweigend davon ausgegangen, dass es einen ,,echten Erndhrer” gibt, der im
Krankheitsfalle fir den Unterhalt der Teilzeitarbeitskraft sorgt. Dieser Gedanken-
gang ignoriert die Tatsache, dass in vielen Familien das Einkommen einer teilzeit-
arbeitenden Frau einen erheblichen Beitrag zum notwendigen Familieneinkommen
darstellt. Es war daher richtig, dass diese Begriindung vom Gerichtshof zurtick-
gewiesen wurde.

Leider war der Gerichtshof in der Rechtssache Kowalska??, in dem ein
ahnliches Argument vorgebracht wurde, weniger entschieden. Kowalska betraf die
Frage, ob der Ausschluss der Teilzeitkréfte vom Abfindungsanspruch bei
Pensionierung gerechtfertigt sei. Der beklagte Arbeitgeber meinte, dass diese
mittelbar diskriminierende Regelung dadurch gerechtfertigt sei, dass Teilzeitkréafte
ihrem Arbeitgeber nicht ihre volle Arbeitskraft zur Verfiigung stellen?*® und dass
sie sich und ihre Familie nicht ausschlieBlich aus dem durch die Beschaftigung
erzielten Einkommen erndhrten.*

Der Generalanwalt erkannte diese Rechtfertigungsgriinde als ,,bloR3e Verall-
gemeinerungen beziglich bestimmter Kategorien von Arbeitskraften™.2*> Es
stimmt einfach nicht, dass das Einkommen aller Teilzeitkréfte stets nur ein
,,Zubrot” zum Familieneinkommen darstelle. Im Gegenteil: Das Einkommen einer
Teilzeitkraft kénne, vor allem im Fall alleinerziehender Elternteile, fur das
Wohlergehen der Familie wesentlich sein. Der Generalanwalt wies auf die
..oemerkenswerte Ahnlichkeit” der in Kowalska vorgebrachten Begriindungen
hin, die in Rinner-Kiihn vom Gerichtshof zuriickgewiesen worden waren. Der
Gerichtshof geht in seinem Urteil jedoch Uber diesen Teil der Analyse hinweg, um
dann lediglich zu bestétigen, dass es in die Zusténdigkeit des nationalen Gerichts
fallt zu entscheiden, ob in diesem Falle objektive Griinde die mittelbare
geschlechtsbezogene Diskriminierung rechtfertigen.

e. Respektierung von Tarifvertréagen

In der Rechtssache Kowalska waren die unterschiedlichen Abfindungsanspruiche
von Teilzeit- und Vollzeitkraften in einem Tarifvertrag niedergelegt worden. Das
nationale Gericht fragte, ob das EG-Recht fur den Fall, dass die Bestimmung fur
mittelbar diskriminierend gehalten werden, verlange, dass Teilzeitkrafte in dersel-
ben Weise behandelt werden wie Vollzeitkréfte. Immerhin sei der Grundsatz der
Vertragsfreiheit der Parteien des Tarifvertrags zu bedenken. Im Grunde zielte die
Frage darauf ab, ob die unterschiedliche, mittelbar diskriminierende, Behandlung
in einem Tarifvertrag die Diskriminierung rechtfertigen kénne. Diese Frage war
vom Generalanwalt bereits in der Rechtssache Danfoss aufgeworfen worden, der
dort der Auffassung war, dass das Bestehen zweier separater Tarifvertrage — eines
Tarifvertrags fur Manner und eines fiir Frauen — die Anwendung von Artikel
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[141] EG-Vertrag nicht ausschlieBe. Zwar sei es nicht per se rechtwidrig, separate
Tarifvertrage zu haben. Entscheidend sei aber die Art und Weise, in der sich die
Vertrége auswirken.

In Kowalska entschied der Gerichtshof, dass die einfache Niederlegung disk-
riminierender MaRnahmen in einem Tarifvertrag die mittelbare Diskriminierung
nicht rechtfertigen kdnne. Die unmittelbare Auswirkung von Artikel [141] EG-
Vertrag verlange, dass die Teilzeitkréfte Anspruch auf dieselben Rechte hatten,
wenn auch proportional zur Anzahl der von ihnen gearbeiteten Stundenzahl. Die
Frage in Kowalska bezog sich zwar vorwiegend auf die zur Verfiigung stehende
Abhilfe, aber die Entscheidung beziiglich des Status von Tarifvertragen als
Rechtfertigung mittelbarer geschlechtsbezogener Diskriminierung wurde in
Enderby bestatigt. Dort hatte der englische Court of Appeal ausdricklich gefragt,
ob der Arbeitgeber sich zur Rechtfertigung der Diskriminierung darauf berufen
durfe, dass die in Frage stehenden unterschiedlichen Léhne im Zuge von Tarif-
verhandlungen vereinbart worden waren. Der Gerichtshof entschied unzweideutig,
dass er dies nicht kénne. Dazu fiihrte er aus, dass die Arbeitgeber den Grundsatz
des gleichen Lohns leicht umgehen kdnnten, wenn dies als Rechtfertigung
anerkannt wirde.?*

Die Ablehnung der separaten Tarifverhandlungen als Rechtfertigungsgrund fur
mittelbare geschlechtsbezogene Diskriminierung férdert die Chancengleichheit, da
es nicht ausreichen kann, sich lediglich zu fragen, ob das unterschiedliche
Lohnniveau auf zwei verschiedenen Verhandlungen beruht. Es ist vielmehr
notwendig, den Verhandlungsprozess zu hinterfragen, d.h. die Frage zu stellen,
warum ein Tarifvertrag gunstiger ausfiel als der andere.?*” Dies kdnnte darauf
zuriickzufuihren sein, dass Gewerkschaften traditionell mehr Erfolg darin hatten,
hohere Lohne fir Méanner als fir Frauen zu erkampfen®, was wiederum daran
liegen mag, dass Méannerarbeit traditionell vom Markt héher geschétzt wurde als
Frauenarbeit. Fihrt man also die verschiedenen Tarifvertrége allein als Recht-
fertigung an, kann dies die diskriminierenden Kréfte verschleiern, die sich dahinter
verbergen. Vertragsfreiheit kann in den H&nden ménnerorientierter Gewerk-
schaften bedeuten, Freiheit geschlechtsbezogener Annahmen und Gepflogenheiten
beziiglich des Status und Werts von Tatigkeiten zu perpetuieren, insbesondere die
Annahme, dass ,,Mannerarbeit™, die von Erndhrern ausgetibt wird, wesentlich
hoher vergitet werden muss, um Unterhalt fir Frau und Familie leisten zu
kénnen. Wie bereits erwéhnt, gibt es jedoch tatsachlich einen sténdig steigenden,
hohen Anteil von Familien, der von Frauen erndht wird bzw. der auf das
Einkommen einer Frau angewiesen ist.?*

f. Arbeitnehmermitbestimmung

Der Gerichtshof hat sich mit mehreren Vorlagen deutscher Gerichte befasst, die die
unterschiedliche Behandlung von Teilzeitkraften betrafen, die Mitglieder des
Betriebsrats oder anderer Mechanismen sind, welche im Unternehmen des
Arbeitgebers als Mitarbeitervertretung bestehen. Der Gerichtshof befasste sich mit
dieser Frage erstmalig in Botel>°. Dort ging es darum, wie das deutsche Gesetz,
das eine Vergitung fur Mitarbeiter vorsieht, die fir Schulungsveranstaltungen
freigestellt werden missen, um sich in der Mitarbeitervertretung engagieren zu
kénnen, auf Teilzeitkrafte anzuwenden ist. Das Gesetz lieR die Entschadigung nur
fir Teilzeitkrafte zu, die, wenn sie nicht an der Schulung teilgenommen hétten, in
der Zeit, wéhrend derer die Schulung stattfand, gearbeitet hatten. Die Auswirkung
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dieser Regelung war, dass Teilzeitkrafte weniger Entschadigung fur die Teilnahme
an der Schulung erhielten als Vollzeitkrafte.

Demgegenuber befand der Gerichtshof, dass eine ,,Vergitung” fur die Teil-
nahme an Schulungen ein ,,Entgelt” im Sinne von Artikel 141 EG-Vertrag
darstellt.?®* In der Rechtssache Helmig?®? hatte der Gerichtshof entschieden, dass
beim Vergleich des Entgelts von Vollzeit- und Teilzeitkraften im Zusammenhang
mit einer auf Artikel 141 EG-Vertrag gestutzten Klage, das Entgelt fur dieselbe
Anzahl geleisteter Arbeitsstunden zu vergleichen sei. Wenn also Teilzeitkrafte an
Schulungen teilnehmen, die sie in die Lage versetzen, sich in der Mitarbeiter-
vertretung zu engagieren, dafir aber nicht dieselbe ,,Vergutung” erhalten wie
Vollzeitkrafte, weil die Schulungen aufRerhalb der normalen Arbeitszeit der
Teilzeitkrafte (also in deren ,,Freizeit”) stattfinden, dann ist dies eine mittelbare
geschlechtsbezogene Diskriminierung. Das ganze System scheint auf einer
geschlechtsbesetzten Vorstellung dessen aufgebaut zu sein, was ,,normale”
Arbeitsstunden sind, ohne die Tatsache zu bertcksichtigen, dass die betreffende
Zeit fur viele Teilzeitkrafte wahrscheinlich keineswegs ,.frei” verfiigbar ist, weil sie
zum Beispiel fur den betreffenden Zeitraum eine Kinderbetreuung organisieren
(und bezahlen) mussen.

Die deutsche Regierung stiitzte ihre Rechtfertigung auf die Behauptung, dass die
unterschiedliche Behandlung ausschlieBlich auf die unterschiedlichen Arbeitszeiten
zurtckzufuhren sei. Da das Gesetz Vergutung fir entgangene Arbeitszeiten vorsah,
liege keine Diskriminierung vor. Der Gerichtshof war der Ansicht, dass dieses
Argument nichts an der Tatsache &ndere, dass sich die Regelung ungtinstig fur
Teilzeitkrafte auswirke, obwohl beide Kategorien von Arbeitskraften gleicher-
maRen Zeit fur die Schulung aufwenden massen, um die Rechte der Arbeitnehmer
im Interesse guter Beziehungen zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern zu
wahren.?? Der Gerichtshof lieB die Mdglichkeit offen, dass das nationale Gericht
einen anderen Rechtfertigungsgrund fur die Diskriminierung finden konne.?%

Trotz der Entscheidung des Gerichtshofs in Botel musste sich der Gerichtshof in
den Rechtssachen Lewark?% und Freers und Speckmann®® erneut mit dieser
Frage befassen. Der Grund fur die wiederholten Vorabentscheidungen ist der
besondere Status, den Betriebs- und Personalréate im deutschen nationalen Arbeits-
und Mitbestimmungsrecht geniel3en. Die Unabhangigkeit der Betriebsrate ist unter
anderem durch den Grundsatz garantiert, dass die Betriebsratsmitglieder ihre
Pflichten erfullen, ohne Einkommensverluste zu erleiden bzw. ohne finanzielle
Anreize fur die Ubernahme dieser Aufgaben zu erhalten.®” Der Gerichtshof
wiederholte, dass die diskriminierenden Auswirkungen der Regelung méglicher-
weise aufgrund anderer nationaler sozialpolitischer Erwégungen gerechtfertigt sein
kénnten. Der Gerichtshof deutete dann jedoch an, dass die deutsche Regelung
wahrscheinlich geeignet ist, ,,[Teilzeitbeschaftigte] [...] davon abzuhalten, ein
Betriebsratsamt auszuiiben oder die fiir die Ausiibung dieses Amtes erforderlichen
Kenntnisse zu erwerben, und damit die Vertretung dieser Arbeitnehmergruppe
durch qualifizierte Betriebsratsmitglieder erschwert”.?® Die Unterreprasentation
von Frauen in Tarifverhandlungsstrukturen ist gut dokumentiert.>® Diese
Erklarung des Gerichtshofs kénnte als Andeutung des Gerichtshofs verstanden
werden, dass es hier an der erforderlichen nicht-diskriminierenden Rechtfertigung
fehle.?®® Allerdings schloss der Gerichtshof nicht definitiv aus, dass das nationale
Gericht zu einer gegenteiligen Entscheidung kommen kénnte.
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g. Ordnungsgemafe Verwaltung von Sozialversicherungssystemen

In Jgrgensen®!, dem bislang einzigen Fall, in dem der Gerichtshof sich mit der
Auslegung der Richtlinie 86/613 auf die Gleichbehandlung von Freiberuflern und
Selbstandigen zu befassen hatte, ging es um die Neuordnung der Vergutung von
Facharzten im nationalen Gesundheitssystem Déanemarks. Um zu verhindern, dass
Arzte, die in Teilzeit privat praktizieren, inre sonstigen Pflichten in 6ffentlichen
Krankenh&usern vernachléssigen, wurde eine feste Grenze fir den Umsatz
festgelegt, der in einer solchen Teilzeitpraxis erzielt werden darf. Daruber hinaus
wurden die Praxen unter Bezugnahme auf den Umsatz in dem der Neuordnung
vorausgehenden Jahr neu Klassifiziert: als Teilzeit- oder Vollzeitpraxis. Im Fall eines
Verkaufs sollten die Praxen jedenfalls automatisch als ,, Teilzeit” eingestuft werden.

Frau Jargensens Praxis war bis dahin als ,,Vollzeitpraxis” eingestuft worden,
woran sich auch nach der Neuordnung nichts anderte. Frau Jargensen machte
jedoch geltend, dass im Falle eines Verkaufs der Jahresbetrag an Honoraren, den
der K&ufer erzielten kénnte, durch die Grenze gedeckelt sei. Da eine Arztpraxis eine
Investition fiir die kiinftige Altersversorgung sei, hatte dies also negative
Auswirkungen auf das von Frau Jargensen erwartete Ruhestandeinkommen.6
Frau Jgrgensen wies darauf hin, dass sie stets in Vollzeit in der Praxis gearbeitet
habe und tatséchlich keine sonstigen Aufgaben in 6ffentlichen Krankenh&usern
Ubernehmen wolle. Der Grund fiir den geringen Umsatz, den sie im betreffenden
Jahr erzielt hatte, war, dass sie ihre Zeit auch ihrer Familie hatte widmen mdissen,
weil ihre Kinder noch klein waren. Sie vertrat die Auffassung, die Neuordnung sei
mittelbar diskriminierend, weil sie einen hdheren Anteil der weiblichen als der
mannlichen Fachéarzte betraf, da sich Frauen haufiger als Manner der Kinder-
erziehung widmen und aus diesem Grund einen geringeren Umsatz erzielen. Es
bestand Uneinigkeit darliber, ob sich eine solche mittelbare geschlechtsbezogene
Benachteiligung aus der Statistik ergebe.?® Der Gerichtshof war jedoch
hinreichend davon Uberzeugt, dass eine Diskriminierung vorliegen kdnne, weshalb
es sich mit der Frage der objektiven Rechtfertigung befasste.

Die danische Regierung behauptete, dass die Neuordnung den Zweck verfolgt
habe, die 6ffentlichen Ausgaben fiir fachérztliche Leistungen einzuschranken sowie
die finanzielle und geografische Planung hinsichtlich der Anzahl solcher Fachérzte
zu verbessern.?®* Das nationale Gericht fragte, ob Gruinde, dies sich auf Haus-
haltsstringenz, Einsparungen oder Planung der Versorgung mit Facharztpraxen
beziehen, objektive Rechtfertigungsgriinde darstellen kénnen. Der Gerichtshof
wiederholte seine vorherige Entscheidung in der Sache De Weerd?®®: Obgleich
haushaltspolitische Erwégungen den sozialpolitischen Entscheidungen eines
Mitgliedstaats sowie der Art oder dem Umfang der sozialen Sicherung zugrunde
liegen kénnen, stellen sie fir sich genommen kein durch die Sozialpolitik verfolgtes
Ziel dar, so dass sie nicht als Rechtfertigung fiir geschlechtsbezogene
Diskriminierung dienen kdnnen.?%® Der Gerichtshof setzte sich auch ausdrucklich
mit der Tatsache auseinander, dass die Geschlechtergleichbehandlung ein
fundamentales Prinzip des EG-Rechts ist.2” Allerdings kann das ordnungsgemaéfie
Management offentlicher Ausgaben fir die facharztliche Versorgung sowie die
Garantie des Zugangs zu solcher Versorgung einen legitimen objektiven Recht-
fertigungsgrund darstellen.?6®
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h. Verteidigung

In einer Reihe von Mitgliedstaaten, unter anderem auch in Deutschland, mussen alle
jungen Manner Wehrdienst?® leisten. Frauen sind von solchen Zwangsdiensten
ausgenommen. Der Gerichtshof wird sich in der Rechtssache Dory mit der damit
verbundenen unmittelbaren geschlechtsbezogenen Diskriminierung auseinander zu
setzen haben.?”® Der Gerichtshof hat sich jedoch bereits mit einer sich aus diesem
Punkt ergebenden Klage wegen mittelbarer geschlechtsbezogener Diskriminierung
befassen miissen.?* Das Beamtenrecht des deutschen Bundeslands Hessen sah vor,
dass, falls keine ausreichende Zahl von Rechtsreferendarsstellen fiir die praktische
Phase der Juristenausbildung vorhanden war, so dass einige qualifizierte Bewerber
erst spater in den Referendardienst eintreten kénnten, diejenigen Bewerber, die ihre
Wehrpflicht erfullt hatten (notwendigerweise Manner) zu denen zu zghlten, die
bevorzugt eingestellt wurden. Frau Schnorbus, der eine Referendarstelle verweigert
worden war, machte geltend, dass die Regelung Frauen diskriminierte, da nur Man-
ner ihre Wehrpflicht erfillen kdnnen. Dagegen wurde die Auffassung vertreten, dass
die Regelung, die darauf abziele, den Nachteil derjenigen, die ihren Wehrdienst
geleistet haben, auszugleichen, objektiv gerechtfertigt sei.

Der Gerichtshof befand, dass mittelbare geschlechtsbezogene Diskriminierung
vorliege.?”> Zur Frage der Rechtfertigung wurden dem Gerichtshof eine Reihe
spezifischer Fragen vorgelegt. Reichte die Tatsache, dass die Regelung automatisch
die bevorzugte Einstellung von Mé&nnern zur Folge hatte aus, um eine Recht-
fertigung gemaR Artikel 2 Abs. 4 Gleichbehandlungsrichtlinie auszuschlieRen?27
Falls nicht: Kdnnte eine solchen Regelung gemaR Artikel 2 Abs. 4 Gleich-
behandlungsrichtlinie gerechtfertigt sein, auch wenn es sich um eine MalRnahme
der Forderung der Chancengleichheit zugunsten von Mannern handelte??”* Ist
allein die bloRRe Tatsache, dass nur Manner wehrpflichtig sind, als eine bestehende
Ungleichheit im Sinne von Artikel 2 Abs. 4 Gleichbehandlungsrichtlinie anzusehen,
die die Chancen von Ménnern beeintrachtigt, oder sind auch die Nachteile fir
Frauen zu bertcksichtigen? Lésst sich die Regelung allein dadurch rechtfertigen,
dass sie Nachteile ausgleicht, denen Frauen nicht ausgesetzt sind? Der Gerichtshof
befasste sich in ausgesprochen kursorischer Weise mit all diesen Fragen auf einmal.
Ohbgleich der Gerichtshof feststellte, dass es sich um mittelbare Diskriminierung
handelte, so dass die Rechtfertigungsgriinde nicht auf die ausdriicklichen
Abweichungen im Sinne der Gleichbehandlungsrichtlinie beschréankt waren, prifte
der Gerichtshof Artikel 2 Abs. 4 Gleichbehandlungsrichtlinie als Rechtsfertigungs-
grund. In seiner Entscheidung fiihrte der Gerichtshof aus, dass

,,[m]it der streitigen Vorschrift [...] der Verzdgerung in der Ausbildung

von Bewerbern Rechnung getragen werden [soll], die einer Wehr- oder

Ersatzdienstpflicht unterliegen; sie ist somit objektiver Natur und soll

allein zum Ausgleich der Auswirkungen dieser Verzogerung beitragen”?>
weshalb die Regelung dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht entgegenstehe.?®
Des Weiteren befand der Gerichtshof, dass die Regelung nicht unverhéltnisméaRig
sei, da es sich um eine Verzégerung von maximal zwdIf Monaten handele und der
Wehr- oder Zivildienst mindestens ebenso lange dauere.?””

Diesem legalistischen Ansatz liegt die fundamentale Frage zugrunde, ob sich die
historische Beschréankung der Wehrpflicht auf Méanner rechtfertigen lasst. Mit
dieser Frage wird das EG-Grundrecht auf Gleichbehandlung der
Verfassungsbestimmung eines Mitgliedstaats gegeniibergestellt, die sich auf die
militérische Verteidigung bezieht, eine Angelegenheit, die offensichtlich auBerhalb
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des Zustandigkeitsbereichs der Gemeinschaft liegt und bei der auBerordentliche
nationale Empfindlichkeiten bestehen. In der Rechtssache Schnorbus waren die
Kléager und der Gerichtshof sehr darauf bedacht, dieses Thema zu vermeiden. Im
Fall Dory wird der Gerichtshof sich einer Auseinandersetzung damit jedoch nicht
entziehen kdnnen.

D. Nicht zu rechtfertigende geschlechtsbezogene
Diskriminierung

Wie bereits festgestellt, kann unmittelbare Diskriminierung nicht gerechtfertigt
werden, es sei denn, sie fallt unter bestimmte gesetzlich vorgesehene Abweichungen
vom Gleichbehandlungsgrundsatz. Derartige Abweichungstatbestéande gibt es
nicht beziglich der Lohngleichheit?®, sondern nur beziglich der Gleich-
behandlung. Die vorgeschlagene neue Gleichbehandlungsrichtlinie wird sexuelle
Bel&stigung in die Definition geschlechtsbezogener Diskriminierung aufnehmen. Es
ist davon auszugehen, dass eine solche Form der Diskriminierung nicht gerecht-
fertigt werden kann. Dies liegt an der Natur der Diskriminierung, welche im Vor-
schlag definiert ist als ,,ein unerwiinschtes, geschlechtsbezogenes Verhalten,
[welches] die Beeintréchtigung der Wirde einer Person [...] bezweckt oder
bewirkt”. Die Bezugnahme auf die Wirde unterstreicht die Vorstellung, dass
Diskriminierung durch sexuelle Beldstigung in einem engen Zusammenhang zu
dem Grundrecht steht, nicht aufgrund des Geschlechts diskriminiert zu werden. Es
kann keine Rechtfertigung geben, dieses Grundrecht in diesem Zusammenhang
nicht zu respektieren.

E. Schlussfolgerungen

Der Gerichtshof scheint je nach dem Zusammenhang, in dem die Diskriminierung
auftritt, verschiedene MafRstabe an die Rechtfertigung geschlechtsbezogener
Diskriminierung in der Arbeitswelt anzulegen. Unmittelbare geschlechtsbezogene
Diskriminierung beim Entgelt kann nicht gerechtfertigt sein. Beim Zugang zu
Beschaftigung und Beschaftigungsbedingungen wird eine relativ strenge Verhalt-
nismaRigkeitsprifung durchgefiihrt. Der Gerichtshof bleibt auch bei einer relativ
strengen VerhaltnisméaRigkeitsprufung, wenn es um die Beurteilung tatigkeits- und
unternehmensbezogener Rechtfertigungsgriinde bei mittelbarer geschlechts-
bezogener Diskriminierung geht, jedenfalls soweit solche vom Arbeitgeber geltend
gemacht werden. Allgemeinwohlbezogene Rechtfertigungsgriinde unterliegen,
insbesondere wenn ein Mitgliedstaat sich auf diese als Teil seiner allgemeinen
Sozialpolitik beruft, nur einer schwacheren, auf Vernunfterwédgungen basierenden
VerhéltnismaRigkeitsprifung.

Die unterschiedlichen MaRstébe fiir die Rechtfertigung lassen sich wahrschein-
lich am besten durch die ,,Grenzen,, des EG-Rechts erklaren, namentlich die
Notwendigkeit, den nationalen Ermessensspielraum in der Sozialversicherungs-
politik wie auch in anderen sozialpolitischen Bereichen auBerhalb der
Beschéaftigungspolitik zu respektieren, da diese Bereiche weitgehend auBerhalb der
Zustandigkeit der Gemeinschaft liegen.?”® Dies erklart auch, warum die Rechts-
prechung des Gerichtshofs zur Geschlechtergleichstellung (im Allgemeinen) von
den nationalen Gerichten akzeptiert wurde, ohne dass es zu konstitutionellen
Konflikten kam, die man beim Gleichheitsgrundsatz, der seiner grundlegenden
Bedeutung nach einer Verfassungsbestimmung vergleichbar ist, hétte erwarten
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konnen.?® Jedenfalls steht dies nicht im Einklang mit den sehr weit gefassten
Ausfiihrungen des Gerichtshofs zur Bedeutung der Geschlechtergleichheit als
grundlegendes Menschenrecht im Rechtssystem der EG.
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