ROCA ALVAREZ

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
JULIANE KOKOTT
vom 6. Mai 2010

I — Einleitung

1. Das vorliegende Vorabentscheidungser-
suchen bietet dem Gerichtshof Gelegenheit,
seine Rechtsprechung zum Verbot der Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts zu
prézisieren.

2. Das spanische Recht sieht fiir abhingig
beschiftigte Miitter in den ersten neun Mo-
naten nach der Geburt ihres Kindes einen
Anspruch auf eine tigliche Reduzierung der
Arbeitszeit vor. Das Gesetz spricht zwar von
einer Arbeitsbefreiung ,zum Zwecke des
Stillens“. Die spanische Rechtsprechung ge-
wihrt diese Arbeitsbefreiung jedoch auch
Miittern, die nicht stillen. Schon an dieser
Stelle ist daher darauf hinzuweisen, dass
der Begriff ,Arbeitsbefreiung fiir Stillzeiten”
missverstindlich ist, da das Stillen gerade
keine Voraussetzung fiir die Gewéhrung der
Arbeitsbefreiung bildet. Nimmt eine Arbeit-
nehmerin die Arbeitsbefreiung fiir sich nicht
in Anspruch, so kann der Vater des Kindes,
sofern er ebenfalls abhingig beschiftigt ist,
diese an Stelle der Mutter wahrnehmen.

3. Herr Roca Alvarez beantragte bei seinem
Arbeitgeber eine solche Arbeitsbefreiung.
Diese wurde ihm mit der Begriindung ver-
sagt, dass die Mutter des Kindes selbstindig
beschiftigt sei und daher keinen eigenen

1 — Originalsprache: Deutsch.

Anspruch auf Arbeitsbefreiung habe. Daher
besitze auch Herr Roca Alvarez keinen abge-
leiteten Anspruch. Einen selbstindigen An-
spruch des abhiéngig beschiftigten Vaters auf
Gewidhrung der Arbeitsbefreiung kennt das
spanische Recht ndmlich nicht. Hierin sieht
Herr Roca Alvarez eine Diskriminierung auf-
grund seines Geschlechts.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Unionsrecht

4. Der unionsrechtliche Rahmen des Falls
wird durch die Richtlinie 76/207/EWG des
Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Ménnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufs-
bildung und zum beruflichen Aufstieg so-
wie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen?
bestimmt.

2 — ABL L 39, S. 40.
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1. Richtlinie 76/207

5. Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 76/207 bestimmt:

»Diese Richtlinie hat zum Ziel, dass in den Mit-
gliedstaaten der Grundsatz der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschiftigung, einschliefSlich des
Aufstiegs, und des Zugangs zur Berufsbildung
sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen und
in Bezug auf die soziale Sicherheit unter den
in Absatz 2 vorgesehenen Bedingungen ver-
wirklicht wird. Dieser Grundsatz wird im Fol-
genden als ,Grundsatz der Gleichbehandlung’
bezeichnet:*

6. Art. 2 Abs. 1 und 3 dieser Richtlinie sieht
vor:

»(1) Der Grundsatz der Gleichbehandlung
im Sinne der nachstehenden Bestimmungen
beinhaltet, dass keine unmittelbare oder mit-
telbare Diskriminierung auf Grund des Ge-
schlechts — insbesondere unter Bezugnahme

auf den Ehe- oder Familienstand — erfolgen
darf.

(3) Diese Richtlinie steht nicht den Vorschrif-
ten zum Schutz der Frau, insbesondere bei
Schwangerschaft und Mutterschaft, entgegen
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7. Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie prézisiert:

»(1) Die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung hinsichtlich der Arbeits-
bedingungen einschliefSlich der Entlassungs-
bedingungen beinhaltet, dass Méannern und
Frauen dieselben Bedingungen ohne Diskri-
minierung auf Grund des Geschlechts ge-
wihrt werden”

2. Richtlinie 96/34

8. Ergéinzend ist auf die Richtlinie 96/34/EG
des Rates vom 3. Juni 1996 zu der von UNICE,
CEEP und EGB geschlossenen Rahmenver-
einbarung iiber Elternurlaub ? hinzuweisen.

9. Diese setzt die am 14. Dezember 1995
zwischen den europdischen Sozialpartnern
(UNICE, CEEP und EGB) geschlossene Rah-
menvereinbarung iiber Elternurlaub um. Die-
se Rahmenvereinbarung ist der Richtlinie als
Anhang beigefiigt.

3 — ABLL145,S. 4.
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10. Paragraf 2 Abs. 1 der Rahmenvereinba-
rung sieht vor:

»1. Nach dieser Vereinbarung haben erwerbs-
titige Médnner und Frauen nach Mafgabe des
Paragraphen 2 Nummer 2 ein individuelles
Recht auf Elternurlaub im Fall der Geburt oder
Adoption eines Kindes, damit sie sich bis zu ei-
nem bestimmten Alter des Kindes — das Alter
kann bis zu acht Jahren gehen — fiir die Dauer
von mindestens drei Monaten um dieses Kind
kitmmern kénnen. Die genauen Bestimmungen
sind von den Mitgliedstaaten und/oder Sozial-
partnern festzulegen:*

B — Nationales Recht

11. Die Arbeitsbeziehungen sind in Spanien
im Estatuto de los Trabajadores (im Folgen-
den: Arbeitnehmerstatut), neu gefasst durch
Real Decreto Legislativo Nr. 1/1995 vom
24. Mirz 1995% geregelt. Dessen Art. 1 be-
stimmt, dass dieses Gesetz Anwendung fin-
det auf Personen, die freiwillig ihre Dienste
gegen Bezahlung auf Rechnung eines anderen
im Rahmen einer Organisation und unter der
Weisung einer natiirlichen oder juristischen
Person, Arbeitgeber genannt, anbieten.

4 — BOE Nr. 75 vom 29. Mirz 1995, S. 9654.

12. Art. 1 Abs. 3 des Arbeitnehmerstatuts
stellt klar, dass jede Titigkeit, die in einem
Rahmen abgeleistet wird, der von dem in
Art. 1 Abs. 1 definierten abweicht, von der
Anwendung des Arbeitnehmerstatuts ausge-
schlossen ist.

13. Art. 37 Abs. 4 des Arbeitnehmerstatuts
in seiner gemidfl dem vorlegenden Gericht
zum Zeitpunkt der Klageerhebung geltenden
Fassung bestimmt:

»Arbeitnehmerinnen haben Anspruch auf
eine Stunde Arbeitsbefreiung, die sie in zwei
Abschnitte aufteilen kénnen, um ein Kind zu
stillen, das weniger als neun Monate alt ist.
Der Frau steht es frei, stattdessen ihre tagli-
che Arbeitszeit zu demselben Zweck um eine
halbe Stunde zu kiirzen. Die Arbeitsbefreiung
kann sowohl von der Mutter als auch vom Va-
ter in Anspruch genommen werden, sofern
beide arbeiten”.

14. Durch Gesetz Nr. 3/2007 vom 22. Mérz
2007 * wurde Art. 37 des Arbeitnehmerstatuts
gedndert. Die gednderte Fassung sieht abwei-
chend von der élteren Fassung insbesondere
vor, dass es der Arbeitnehmerin freisteht,
statt der Stunde Arbeitsbefreiung eine Ver-
kiirzung der téglichen Arbeitszeit um eine
halbe Stunde zu wihlen oder nach Mafigabe
eines Tarifvertrags oder einer Vereinbarung
mit dem Arbeitgeber unter Beriicksichtigung
der tarifvertraglichen Vorgaben volle Tage
anzusparen.

5 — BOE Nr. 71 vom 23. Mirz 2007, S. 12611.
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III — Sachverhalt und Vorlagefrage

15. Herr Roca Alvarez (im Folgenden: Kliger)
ist Angestellter des Unternehmens Sesa Start
Espana ETT SA (im Folgenden: Arbeitgeber).

16. Am 7. Mirz 2005 beantragte er bei sei-
nem Arbeitgeber bezahlte Arbeitsbefreiung
gemifd Art. 37 Abs. 4 des Arbeitnehmersta-
tuts. Der Arbeitgeber lehnte diesen Antrag
ab. Er begriindete dies damit, dass die Ehe-
frau des Klégers selbstidndig titig und keine
Arbeitnehmerin sei. Die Arbeitnehmereigen-
schaft der Mutter sei aber eine unumging-
liche Voraussetzung des Anspruchs auf die
begehrte Arbeitsbefreiung.

17. Gegen diese Versagung legte Herr Roca
Alvarez Klage ein. Das erstinstanzliche Ge-
richt war der Ansicht, dass das Recht auf
Arbeitsbefreiung fiir Stillzeiten wegen des
Wortlauts der Bestimmung des Arbeitneh-
merstatuts, die mit dem Wort ,Arbeitneh-
merinnen .. beginne, ausschliefllich der
Mutter zustehe. Diese miisse dariiber hinaus
abhingig beschiftigt sein, da das Arbeitneh-
merstatut ansonsten nicht anwendbar sei.
Das Gericht verneinte daher einen Anspruch
des Herrn Roca Alvarez auf Arbeitsbefreiung,
weil dessen Ehefrau selbstindig titig sei. Da
die Mutter keinen Anspruch besitze, verfi-
ge auch der Vater iiber keinen abgeleiteten
Anspruch.
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18. Gegen diese Entscheidung legte der Kla-
ger Rechtsmittel zum Tribunal Superior de
Justicia de Galicia ein. Dieses ist der Ansicht,
dass dem Klager das von ihm beanspruchte
Recht nur zuerkannt werden konne, wenn es
gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung
verstief3e, das betreffende Recht ausschlief3-
lich der Mutter einzurdumen.

19. Vor diesem Hintergrund hat das Tribunal
Superior de Justicia de Galicia beschlossen,
dem Gerichtshof die folgende Frage zur Vor-
abentscheidung vorzulegen:

VerstofSt ein nationales Gesetz (konkret
Art. 37 Abs. 4 des Arbeitnehmerstatuts), das
das Recht auf eine bezahlte Arbeitsbefreiung
fir Stillzeiten, die in einer Verkiirzung der
tédglichen Arbeitszeit um eine halbe Stun-
de oder in einer Arbeitsbefreiung von einer
Stunde, die in zwei Abschnitte aufgeteilt wer-
den kann, besteht, freiwilligen Charakter hat
und vom Unternehmer zu vergiiten ist, bis das
Kind neun Monate alt ist, ausschliefllich den
in einem Lohn- oder Gehaltsverhiltnis be-
schéftigten Miittern, nicht aber den in einem
Lohn- oder Gehaltsverhiltnis beschiftigten
Vitern zuerkennt, gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung, der jede Diskriminie-
rung aus Griinden des Geschlechts verbietet
und in Art. 13 des Vertrags, in der Richtlinie
76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976
zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung,
zur Berufsbildung und zum beruflichen Auf-
stieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingun-
gen und in der Richtlinie 2002/73/EG, durch
die die genannte Richtlinie geéndert wurde,
verankert ist?
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20. Im Verfahren vor dem Gerichtshof ha-
ben die spanische und die irische Regierung
sowie die Kommission schriftlich Stellung
genommen.

IV — Rechtliche Wiirdigung

21. Mit seiner Frage mochte das vorlegende
Gericht wissen, ob eine nationale Regelung,
die nur weiblichen Arbeitnehmern einen
selbstandigen Anspruch auf die ,Arbeitsbe-
freiung fiir Stillzeiten“ gewdhrt, gegen den
vom Unionsrecht garantierten Grundsatz der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frau-
en verstofit. Die Vorlagefrage fiihrt insofern
Art. 13 EG (jetzt Art. 19 AEUV), sowie die
Richtlinien 76/207 und 2002/73 ¢ an.

22. Die rechtliche Beurteilung wird im Fol-
genden alleine am MafSstab der Richtlinie
76/207 vorgenommen, denn die Richtlinie
2002/73 diirfte auf den vorliegenden Fall be-
reits ratione temporis nicht anwendbar sein.
Die Umsetzungsfrist der Richtlinie 2002/73
endete am 5. Oktober 2005. Der Antrag des

6 — Richtlinie 2002/73/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 23. September 2002 zur Anderung der Richtlinie
76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedin-
gungen, ABI. L 269, S. 15.

Klagers auf Gewidhrung des ,, Stillurlaubs” da-
tiert jedoch bereits auf den 7. Mérz 2005 und
somit vor dem Ablauf der Umsetzungsfrist.
Auch der Zeitraum des beantragten Stillur-
laubs liegt vor dem Ablauf der Umsetzungs-
frist; dieser sollte vom 4. Januar 2005 bis zum
4. Oktober 2005 dauern.

23. Sollte das spanische Recht fiir die Ent-
scheidung des Ausgangsverfahrens hingegen
nicht auf die Rechtslage zum Zeitpunkt der
Antragstellung, sondern auf einen spéteren
Zeitpunkt — beispielsweise auf den Zeitpunkt
der der letztinstanzlichen gerichtlichen Ent-
scheidung — abstellen, dann wire die Umset-
zungsfrist der Richtlinie bereits abgelaufen.
Das wiirde die rechtliche Beurteilung im
Ergebnis allerdings nicht dndern, denn die
Richtlinie 2002/73 hat die vorliegend ein-
schlagigen Bestimmungen nicht entschei-
dend gedndert.

24. Nach der Neufassung der Richtlinie
durch die Richtlinie 2006/547, die bis zum
15. August 2008 umzusetzen war, hat das
vorlegende Gericht nicht gefragt, im Ubrigen
wiére ihre Anwendbarkeit ratione temporis
erst recht zu verneinen.

7 — Richtlinie 2006/54/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen,
ABL L 204, S. 23.
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A — Die Richtlinie 76/207

25. Die Richtlinie 76/207 hat zum Ziel, in den
Mitgliedstaaten den Grundsatz der Gleichbe-
handlung von Ménnern und Frauen im berufli-
chen Kontext zu verwirklichen. Daher verbietet
ihr Art. 2 Abs. 1 sowohl die unmittelbare als
auch die mittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts. Art. 5 Abs. 1 prézisiert, dass
die Anwendung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung hinsichtlich der Arbeitsbedingungen
beinhaltet, dass Mdnnern und Frauen dieselben
Bedingungen ohne Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts gewihrt werden. Im Folgenden
ist daher zunichst zu priifen, ob die streitge-
genstandlichen Bestimmungen die Arbeitsbe-
dingungen betreffen und eine Ungleichbehand-
lung aufgrund des Geschlechts bewirken.

1. Ungleichbehandlung hinsichtlich der
Arbeitsbedingungen

26. Art. 37 Abs. 4 des spanischen Arbeit-
nehmerstatuts gewihrt in den ersten neun
Monaten nach der Geburt des Kindes eine
Reduzierung der Arbeitszeit. Diese kann
entweder in einer Verkiirzung der taglichen
Arbeitszeit um eine halbe Stunde oder in ei-
ner Arbeitsbefreiung von einer Stunde erfol-
gen, die in zwei Abschnitte aufgeteilt werden
kann. Damit betrifft die streitgegensténdliche
Regelung den Umfang der Arbeitsleistung
und somit die Arbeitsbedingungen. Sie fallt

I - 8668

daher in den Anwendungsbereich des Art. 5
der Richtlinie 76/207.

27. Eine solche Regelung fithrt auch zu
einer Ungleichbehandlung aufgrund des
Geschlechts.

28. Art. 37 Abs. 4 des Arbeitnehmerstatuts
gewihrt den Anspruch auf Arbeitszeitverkiir-
zung nach seinem Wortlaut nur Arbeitneh-
merinnen, Arbeitnehmer verfiigen hingegen
nicht tiber einen selbstédndigen Anspruch auf
Arbeitszeitverkiirzung. Sie verfiigen allenfalls
iber einen abgeleiteten Anspruch: Nur wenn
die Mutter einen selbstindigen Anspruch
hat, kann dieser auch vom Vater wahrgenom-
men werden.

29. Die Ungleichbehandlung liegt somit dar-
in, dass Arbeitnehmerinnen einen selbstédndi-
gen Anspruch auf die Arbeitszeitverkiirzung
haben, Arbeitnehmer hingegen nur einen von
der Mutter des Kindes abgeleiteten. Wahrend
somit eine Mutter, die Arbeitnehmerin ist,
immer einen Anspruch auf Arbeitszeitbefrei-
ung besitzt, kann ein Vater, der Arbeitneh-
mer ist, eine Arbeitszeitbefreiung nur dann
in Anspruch nehmen, wenn auch die Mutter
des Kindes Arbeitnehmerin ist. Ist die Mutter
hingegen selbstindig beschiftigt und verfiigt
daher selbst tiber keinen Anspruch auf Ar-
beitszeitbefreiung, hat auch der Vater keinen
entsprechenden Anspruch. Die weibliche Ar-
beitnehmerin besitzt diesen Anspruch hinge-
gen auch dann, wenn der Vater ihres Kindes
selbstindig beschiftigt ist.
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30. Grundsitzlich befinden sich Manner und
Frauen im vorliegenden Kontext auch in ei-
ner vergleichbaren Lage, denn die streitge-
genstindliche Arbeitsbefreiung dient — wie
gleich zu zeigen sein wird — in erster Linie
der Betreuung eines Kindes. Da die fragliche
Bestimmung den Anspruch ausdriicklich nur
Arbeitnehmerinnen gewihrt, liegt folglich
eine unmittelbare Ungleichbehandlung auf-
grund des Geschlechts vor.

31. Im Folgenden ist zu priifen, ob diese Un-
gleichbehandlung aufgrund eines der Aus-
nahmetatbestédnde der Richtlinie zuléssig ist.

2. Vorschriften zum Schutz der Frau bei
Schwangerschaft und Mutterschaft

32. Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie behélt den
Mitgliedstaaten das Recht vor, Vorschriften
zum Schutz der Frau ,bei Schwangerschaft
und Mutterschaft beizubehalten oder ein-
zufiihren. Bei dieser Bestimmung handelt es
sich um eine Ausnahme vom Grundsatz der
Gleichbehandlung. Diese ist daher eng auszu-
legen?®, damit die allgemeine Regelung nicht
ausgehohlt wird.®

8 — Urteil vom 15. Mai 1986, Johnston (222/84, Slg. 1986, 1651,
Randnr. 44).

9 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 22. April 2010, Kommis-
sion/Vereinigtes Konigreich (C-346/08, Slg. 2010, 1-3491,
Randnr. 39).

33. Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie soll nach der
Rechtsprechung die Bediirfnisse der Frau in
zweierlei Hinsicht schiitzen. Zum einen dient
er dem Schutz ihrer korperlichen Verfassung
wihrend und nach der Schwangerschaft, zum
anderen geht es um den Schutz der Bezie-
hung zwischen der Mutter und ihrem Kind
wihrend der Zeit, die sich an die Schwanger-
schaft und Entbindung anschlief3t. *°

34. Die streitgegenstandliche spanische Re-
gelung stellt jedoch keine gemaf3 Art. 2 Abs. 3
der Richtlinie zuldssige Ungleichbehandlung
dar, denn bei néherer Betrachtung handelt
es sich bei ihr nicht um eine Vorschrift zum
Schutz der Frau bei Schwangerschaft und
Mutterschaft im Sinne der Richtlinie.

35. Dem Schutz der Frau bei Mutterschaft
wiirde unzweifelhaft eine Vorschrift dienen,
die stillenden Arbeitnehmerinnen bestimm-
te Vergiinstigungen gewidhrt. Nur Frauen
konnen ihr Kind stillen und zudem steht das
Stillen in unmittelbarem Zusammenhang mit
ihrer Mutterschaft. Der irischen Regierung
ist daher darin zuzustimmen, dass in einer

10 — Urteile vom 12. Juli 1984, Hofmann (184/83, Slg. 1984,
3047, Randnr. 25), vom 30. April 1998, Thibault (C-136/95,
Slg. 1998, 1-2011, Randnr. 25), vom 18. Midrz 2004, Merino
Gomez (C-342/01, Slg. 2004, 1-2605, Randnr. 32), vom
29. November 2001, Griesmar (C-366/99, Slg. 2001,
1-9383, Randnr. 43), und vom 20. September 2007, Kiiski
(C-116/06, Slg. 2007, 1-7643, Randnr. 46). Zur Eltern-Kind-
Beziehung siehe Nr. 42 dieser Schlussantrige.
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Besserstellung stillender Arbeitnehmerinnen
keine verbotene Diskriminierung mannlicher
Arbeitnehmer liegt.

36. Entgegen ihrer Bezeichnung als Stillzeit
dient die vorliegende spanische Arbeitszeit-
befreiung jedoch nicht in erster Linie dem
Schutz stillender Miitter. Wie das vorlegende
Gericht ausgefiihrt hat, sollte diese auf das
Jahr 1900 zuriickgehende Regelung es der
Mutter urspriinglich ermdéglichen, ihr Kind
zu stillen; sie hat sich aber mittlerweile von
dieser Zielsetzung gelost. Heutzutage stellt
das Stillen keine Voraussetzung der Arbeits-
zeitbefreiung mehr dar. Vielmehr wendet
die spanische Rechtsprechung diese Bestim-
mung auch bei der Flaschenerndhrung des
Kindes an.

37. Das vorlegende Gericht qualifiziert das
Ziel der Arbeitszeitbefreiung daher zutreffend
als reine Zeit der Beschéftigung mit dem Kind.
Dass sich der Zweck der streitgegenstiandli-
chen Arbeitsbefreiung nicht nur vom Stillen,
sondern auch vom allgemeineren Aspekt der
Erndhrung ganzlich entfernt hat, verdeutlicht
zudem die letzte Anderung von Art. 37 des Ar-
beitnehmerstatuts. ' Diese gestattet es namlich,
die tégliche Arbeitsbefreiung von einer Stunde
zu einem zusammenhédngenden Urlaubsan-
spruch anzusammeln. An den Tagen, an denen

11 — Diese Anderung ist nach Angabe des vorlegenden Gerichts
zwar auf den vorliegenden Sachverhalt zeitlich nicht
anwendbar, sie kann aber gleichwohl zur Beurteilung des
Charakters der fraglichen Arbeitszeitbefreiung herangezo-
gen werden.
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man arbeitet, steht dann aber gar keine zusitz-
liche Zeit zum Stillen oder zur Ernéhrung des
Kindes zur Verfiigung.

38. Im Ubrigen kann nach spanischem
Recht die Arbeitszeitbefreiung auch vom Va-
ter in Anspruch genommen werden, sofern
die Mutter Arbeitszeitbefreiung verlangen
konnte. Dies bestdtigt den Charakter der
spanischen Vorschrift als Mafsnahme zur Er-
leichterung der Kinderbetreuung und nicht
als Mafinahme zum Schutz der korperlichen
Verfassung der Frau. Denn einerseits kann so-
wohl die Flaschenerndhrung des Kindes wie
auch die Kinderbetreuung allgemein von V-
tern in gleicher Weise tibernommen werden.
Und andererseits ist nicht ersichtlich, worin
der Schutz der korperlichen Verfassung der
Frau liegen soll, wenn sie personlich keine
Arbeitszeitverkiirzung beansprucht und voll
weiterarbeitet, wihrend ihr Ehemann in den
Genuss einer Arbeitszeitverkiirzung kommt.

39. Der Gerichtshof hat zwar wiederholt be-
tont, dass die Richtlinie den Mitgliedstaaten
einen Beurteilungsspielraum hinsichtlich der
sozialen MafSnahmen einrdumt, die sie ergrei-
fen, um den Schutz der Frau bei Schwanger-
schaft und Mutterschaft zu gewihrleisten.
Das bedeutet, dass die Mitgliedstaaten ein wei-
tes Ermessen bei der Frage haben, welche Maf3-
nahmen sie fiir diesen Schutz fiir erforderlich
halten. Dementsprechend kénnen die Mafinah-
men auch von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat
variieren.

12 — Urteil Hofmann (zitiert in Fn. 10, Randnr. 27).
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40. Indem die spanische Regelung bei Beste-
hen des Anspruchs der Mutter auch die Wahr-
nehmung der Arbeitszeitbefreiung durch den
Vater zuldsst, bringt sie aber deutlich zum
Ausdruck, dass sie nicht vornehmlich dem
Schutz der Mutter dienen will. Vielmehr er-
klért sich diese Regelung aus der Perspektive
des Kindes, dessen Betreuungsbedarf alterna-
tiv durch eine Arbeitszeitbefreiung der Mut-
ter oder des Vater gedeckt werden kann.

41. Insofern unterscheidet sich der vorlie-
gende Fall auch von dem Sachverhalt, der dem
Urteil in der Rechtssache Hofmann zugrunde
lag. In diesem Fall ging es um eine mitglied-
staatliche Bestimmung, die alleine Miittern
nach Ablauf der gesetzlichen Schutzfrist ei-
nen vom Staat geférderten Mutterschaftsur-
laub gewdhrte. Dieser konnte in keinem Fall
auch vom Vater wahrgenommen werden. In
jenem Zusammenhang stellte der Gerichts-
hof fest, dass die Richtlinie 76/207 keine Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten begriindet,
alternativ einen solchen Urlaub auch Vitern
zu gewéhren, da ein solcher Mutterschaftsur-
laub den Schutz der Frau hinsichtlich der Fol-
gen von Schwangerschaft und Mutterschaft
bezwecke.

42. In diesem Zusammenhang betonte der
Gerichtshof die Funktion eines Mutter-
schaftsurlaubs als Schutz der besonderen
Beziehung zwischen der Mutter und ih-
rem Kind wihrend der Zeit, die sich an die
Entbindung anschlief3t, damit diese Bezie-
hung nicht durch die Doppelbelastung auf-
grund der gleichzeitigen Ausilibung eines
Berufes gestort wird. ** Teilweise wird dieser

13 — Siehe die in Fn. 10 zitierten Urteile.

Schutzaspekt als tiberholt angesehen, da die
notwendige Zuwendung auch vom Vater des
Kindes gewihrt werden konne.'* Jedenfalls
eine Doppelbelastung der Mutter diirfte gera-
de auch dadurch zu verhindern sein, dass der
Vater die Betreuung des Kindes tibernimmt.
Im vorliegenden Fall muss das Gewicht dieses
Schutzaspekts im Unionsrecht jedoch nicht
abschlieflend gekldrt werden, da das spani-
sche Recht — indem die Arbeitsbefreiung in
vielen Féllen auch vom Vater wahrgenommen
werden kann — selbst zum Ausdruck bringt,
dass es ihm nicht um den Schutz der beson-
deren Beziehung zwischen Mutter und Kind
geht.

43. AbschliefSend ist noch auf den Einwand
der spanischen Regierung einzugehen, ein
individueller Anspruch auf die vorliegende
Arbeitszeitbefreiung sei nur Frauen einzuréu-
men, da nur sie iiber die Art der Erndhrung
des Kindes entscheiden kénnten. Doch auch
dieser Einwand geht bereits deshalb fehl, weil
es sich bei der vorliegenden Arbeitszeitbefrei-
ung nur historisch und dem Namen nach um
eine ,Stillzeit” handelt, sie sich in der spani-
schen Rechtspraxis jedoch von der Frage der
Erndhrung des Kindes ginzlich losgeldst hat.
Es stellt sich zwar allgemein die Frage, wem
die Arbeitszeitbefreiung zu gewihren ist,
wenn sich die Elternteile nicht selbst hierii-
ber einig werden konnen. Um diese Konflikt-
situation zu 16sen, ist es freilich keineswegs

14 — Siehe beispielsweise Langenfeld in: Grabitz/Hilf, Das Recht
der Europdischen Union, Stand Januar 2008, Art. 141,
Randnr. 101.
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erforderlich, dem Vater von vornherein einen
individuellen Anspruch auf die Arbeitszeit-
befreiung zu versagen. Es ist vielmehr Auf-
gabe des nationalen Rechts, hier einen dem
Gleichbehandlungsgrundsatz ~ geniigenden
Interessenausgleich vorzunehmen.

3. Mafinahmen
Chancengleichheit

zur Forderung der

44. Abschlieflend bleibt zu priifen, ob eine
Regelung wie die im Ausgangsverfahren nach
Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie 76/207 zuléssig ist.
Danach steht die Richtlinie Mafinahmen zur
Forderung der Chancengleichheit fiir Mén-
ner und Frauen nicht entgegen, insbesondere
sofern diese der Beseitigung der tatséchlich
bestehenden Ungleichheiten dienen, die die
Chancen der Frauen beeintrichtigen.

45. Nach standiger Rechtsprechung hat die-
se Vorschrift den bestimmten und begrenz-
ten Zweck, Mafinahmen zuzulassen, die zwar
dem Anschein nach diskriminierend sind,
tatséchlich aber in der sozialen Wirklichkeit
bestehende faktische Ungleichheiten beseiti-
gen oder verringern sollen. '

15 — Urteile vom 17. Oktober 1995, Kalanke (C-450/93, Slg.
1995, I-3051, Randnr. 18), vom 11. November 1997, Mar-
schall (C-409/95, Slg. 1997, 1-6363, Randnr. 26), sowie vom
19. Mirz 2002, Lommers (C-476/99, Slg. 2002, 1-2891,
Randnr. 32).
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46. Es ist bereits nicht ersichtlich, dass die
Ausgestaltung einer teilweisen Arbeitszeitbe-
freiung, wie sie die spanische Regelung vor-
nimmt, geeignet sein konnte, zu Lasten von
Frauen bestehende faktische Ungleichheiten
zu beseitigen oder auch nur zu verringern.
Das Gegenteil ist vielmehr der Fall; eine Rege-
lung wie die spanische bringt die Gefahr mit
sich, zu einer Schlechterstellung berufstatiger
Frauen beizutragen.

47. Wenn nur fiir weibliche Arbeitnehmer
ein individueller Anspruch auf die vorliegen-
de Arbeitszeitbefreiung besteht, ménnliche
Arbeitnehmer hingegen nur tiber einen von
der Mutter des Kindes abgeleiteten Befrei-
ungsanspruch verfiigen, schreibt dies die her-
kommliche Rollenverteilung in die Zukunft
fort'® und begrenzt sogar die Moglichkeit
von abhingig beschiftigten Vitern, die Kin-
derbetreuung zu tbernehmen. Nur dann,
wenn beide Elternteile abhingig beschiftigt
sind, konnen diese frei entscheiden, wer die
Arbeitszeitbefreiung zur Kinderbetreuung
nutzt. Ist nur der Vater abhingig beschiftigt,
die Mutter hingegen selbstindig tétig, besitzt
der Vater keinen Anspruch auf Arbeitszeitbe-
freiung: Die zusitzliche Betreuungszeit, die
das spanische Arbeitnehmerstatut gewahr-
leisten mochte, muss dann von der Mutter
erbracht werden, die zu diesem Zweck entwe-
der ihre selbstidndige Tétigkeit einschranken

16 — Auf diese Gefahr hat der Gerichtshof bereits in seinem
Urteil vom 19. Mirz 2002, Lommers (zitiert in Fn. 15,
Randnr. 41), hingewiesen.
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und deshalb wirtschaftliche Nachteile in Kauf
nehmen oder aber eine entsprechende Mehr-
belastung tragen muss. Eine Entlastung durch
den abhéngig beschiftigten Vater des Kindes
kann aber gerade nicht erfolgen.

48. Das vorliegende Gericht hat ebenfalls
in diese Richtung argumentiert und auf eine
von ihm als ,Bumerang-Effekt“ bezeichnete
Konsequenz der spanischen Regelung ver-
wiesen. Denn aus Arbeitgebersicht liefert
die Ausgestaltung des spanischen Anspruchs
sogar einen Grund, bei Einstellungen den
ménnlichen Bewerber einer Bewerberin vor-
zuziehen. Muss ein Arbeitgeber namlich bei
der Einstellung einer Frau bereits mit der
Moglichkeit einer spéateren Schwanger- und
Mutterschaft und den damit zusammenhén-
genden Rechten der Arbeitnehmerin rech-
nen, steht ihr zudem in jedem Fall auch ein
Anspruch auf Gewihrung der streitgegen-
stdndlichen Arbeitszeitbefreiung zu. Bei der
Einstellung des ménnlichen Bewerbers ist
der Arbeitgeber hingegen nicht nur ohnehin
faktisch einem geringeren Risiko ausgesetzt,
dass dieser iiberhaupt von der Arbeitszeitbe-
freiung Gebraucht macht. Vielmehr besteht
in den Fillen, in denen die Mutter des Kindes
selbstandig ist, erst gar kein Anspruch des
Arbeitnehmers auf die streitgegensténdliche
Arbeitszeitbefreiung.

49. Auch Art. 2 Abs. 4 rechtfertigt die vorlie-
gende Ungleichbehandlung daher nicht.

B — Die Richtlinie 96/34

50. Die Kommission ist in ihrer Stellungnah-
me zu dem Ergebnis gekommen, dass eine
Bestimmung wie die streitgegensténdliche
auch gegen die Rahmenvereinbarung iiber
Elternurlaub verst6f3t. Die zur Beschaftigung
mit einem Kind gewihrte Arbeitsbefreiung
entspreche einem Elternurlaub im Sinne
dieser Richtlinie. Paragraph 2 der Rahmen-
vereinbarung gewihrt erwerbstitigen Frau-
en und Ménnern ein individuelles Recht auf
Elternurlaub. Dieser Bestimmung stehe eine
nationale Regelung entgegen, die im streit-
gegenstidndlichen Kontext nur Frauen einen
individuellen Anspruch auf Arbeitszeitbefrei-
ung gewahrt.

51. Dasvorlegende Gericht hat in seiner Vor-
lagefrage nicht auf die Richtlinie 96/34 Bezug
genommen. In der Begriindung des Vorab-
entscheidungsersuchens verweist es allerdings
darauf, dass das spanische Recht keinen ein-
heitlichen Elternurlaub kenne, sondern den
Vorgaben der Richtlinie durch verschiedenar-
tige Regelungen nachkomme, von denen eine
die streitgegenstindliche Arbeitsbefreiung
sei. Allerdings enthélt der Vorlagebeschluss
hierzu keine weiteren Angaben. So fehlen ins-
besondere Einzelheiten zu den sonstigen spa-
nischen Regelungen tiber den Elternurlaub.
Vor diesem Hintergrund ist es nicht moglich,
einen Verstofl gegen die Richtlinie 96/34 zu
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prifen. Da allerdings bereits ein Verstof3 ge-
gen die Richtlinie 76/207 festgestellt wurde,
ist es auch nicht nétig, einen Verstof3 gegen
die Richtlinie 96/34 zu erortern.

C — Zwischenergebnis

52. Eine nationale Regelung wie die streit-
gegenstindliche ist nicht mit der Richtlinie
76/207 vereinbar.

D — Konsequenzen fiir den Ausgangsrechtsstreit

53. Welche Konsequenzen aus dieser Fest-
stellung fiir den im privaten Arbeitsverhalt-
nis angesiedelten Ausgangsrechtsstreit zu
ziehen sind, hat das vorlegende Gericht zu
beurteilen.

54. Insofern ist allerdings daran zu erinnern,
dass nach stidndiger Rechtsprechung eine
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Richtlinie nicht selbst Verpflichtungen fiir ei-
nen Einzelnen begriinden kann, so dass ihm
gegeniiber eine Berufung auf die Richtlinie als
solche nicht méglich ist. "

55. Demgegeniiber hat der Gerichtshof in
zwei jlingeren Entscheidungen festgestellt,
dass es den nationalen Gerichten obliegt,
auch in Rechtsstreitigkeiten zwischen Pri-
vaten jede dem Verbot der Altersdiskrimi-
nierung entgegenstehende Bestimmung des
nationalen Rechts unangewendet zu lassen. '®
Es bleibt abzuwarten, ob der Gerichtshof eine
solche horizontale Direktwirkung auf andere
allgemeine Rechtsgrundsitze wie das Ver-
bot der Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts ausdehnen wird. Insbesondere vor
einer solchen Weiterentwicklung wire die Er-
orterung der dogmatischen Fundamente die-
ser umstrittenen horizontalen Direktwirkung
und ihrer Grenzen erforderlich. "

17 — Urteile vom 26. Februar 1986, Marshall (152/84, Slg. 1986,
723, Randnr. 48), vom 14. Juli 1994, Faccini Dori (C-91/92,
Slg. 1994, 1-3325, Randnr. 20), vom 5. Oktober 2004, Pfeiffer
u. a. (C-397/01 bis C-403/01, Slg. 2004, 1-8835, Randnrn.
108 und 109), vom 7. Juni 2007, Carp (C-80/06, Slg. 2007,
1-4473, Randnr. 20), und vom 19. Januar 2010, Kiiciikkdeveci
(C-555/07, Slg. 2010, I-365, Randnr. 46).

18 — Urteile vom 22. November 2005, Mangold (C-144/04, Slg.
2005, 1-9981, Randnr. 77), und Kiiciikdeveci (zitiert in Fn.
17, Randnr. 51). Siehe hierzu auch meine Schlussantrige in
der Rechtssache Andersen vom heutigen Tage (C-499/08,
beim Gerichtshof anhéngig, Nr. 22 f.).

19 — Vgl. dazu etwa die Schlussantrige des Generalanwalts Tiz-
zano vom 30. Juni 2005 in der Rechtssache Mangold (Slg.
2005, 1-9981, Nrn. 83, 84 und 100), des Generalanwalts
Mazék vom 15. Februar 2007 in der Rechtssache Palacios de
la Villa (C-411/05, Slg. 2007, I-8531, Nrn. 133 bis 138) und
der Generalanwiltin Sharpston vom 22. Mai 2008 in der
Rechtssache Bartsch (C-427/06, Slg. 2008, 1-7245, Nrn. 79
bis 93), jeweils mit weiteren Nachweisen.
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56. Da das vorlegende Gericht den Gerichts-
hof hiernach jedoch nicht gefragt hat, wiirde
eine solche Erdrterung an dieser Stelle zu
weit fithren.

57. Auflerdem ist einer richtlinienkonfor-
men Auslegung des nationalen Rechts in
jedem Fall der Vorrang einzurdumen. Die
nationalen Gerichte sind verpflichtet, unter
Beriicksichtigung des gesamten nationalen
Rechts und unter Anwendung seiner Aus-
legungsmethoden alles zu tun, was in ihrer
Zustandigkeit liegt, um die volle Wirksamkeit
der fraglichen Richtlinie zu gewdhrleisten
und zu einem Ergebnis zu gelangen, das mit

dem von der Richtlinie verfolgten Ziel iiber-
einstimmt. > Gegen eine richtlinienkonforme
Auslegung nationalen Rechts spricht nicht,
dass sie moglicherweise zu Lasten des Ein-
zelnen gehen kann.”' So gilt die Pflicht zur
konformen Auslegung anerkanntermafien
auch in horizontalen Rechtsverhiltnissen, in
denen zwangslaufig ein Privater mittelbar be-
lastet wird. >

58. Im vorliegenden Fall spricht viel dafiir, dass
das vorlegende Gericht im Wege der Auslegung
ein richtlinienkonformes Ergebnis erzielen
konnte. SchliefSlich wurde die streitgegenstind-
liche Norm bereits in der Vergangenheit erwei-
ternd ausgelegt und unter Beriicksichtigung
der gesellschaftlichen Entwicklung vom Stillen
losgelost sowie in bestimmten Féllen auch Vi-
tern bereits ein Anspruch eingerdumt. Das vor-
legende Gericht hat auch nicht zum Ausdruck
gebracht, dass es Schwierigkeiten hatte, das hier
vertretene Ergebnis durch Auslegung des spani-
schen Rechts zu erreichen.

20 — Urteile Pfeiffer u. a. (zitiert in Fn. 17, Randnrn. 115 ff.), vom
4. Juli 2006, Adeneler u. a. (C-212/04, Slg. 2006, 1-6057,
Randnr. 111), vom 15. April 2008, Impact (C-268/06,
Slg. 2008, 1-2483, Randnr. 101), und vom 23. April 2009,
Angelidaki u. a. (C-378/07 bis C-380/07, Slg. 2009, 1-3071,
Randnr. 200).

21 — Vgl. meine Schlussantrige vom 8. Februar 2007, Kofoed
(C-321/05, Slg. 2007, 1-5795, Nr. 65), und die dort ange-
fithrte Rechtsprechung.

22 — Vgl. nur Urteile vom 13. November 1990, Marleasing
(C-106/89, Slg. 1990, 1-4135, Randnrn. 6 und 8), und
Faccini Dori (zitiert in Fn. 17, Randnrn. 20, 25 und 26).
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V — Ergebnis

59. Aufgrund der vorstehenden Uberlegungen schlage ich vor, wie folgt auf die
Vorlagefrage zu antworten:

Eine nationale Regelung, die ein selbstéindiges Recht aufeine bezahlte Arbeitsbefreiung
fiir die Betreuung eines Kindes, die in einer Verkiirzung der tiglichen Arbeitszeit
um eine halbe Stunde oder in einer Arbeitsbefreiung von einer Stunde, die in zwei
Abschnitte aufgeteilt werden kann, besteht, ausschlieflilich den in einem Lohn-
oder Gehaltsverhiltnis beschiftigten Miittern, nicht aber den in einem Lohn- oder
Gehaltsverhiltnis beschéftigten Vitern zuerkennt, verstof3t gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung im Sinne der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar
1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum be-
ruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen.
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