SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE 192/85

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON
vom 8. Juli 1986 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

1. Ein etwas ungewdhnlicher Fall der Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts hat
dazu gefithrt, da das Employment Appeal
Tribunal in London dem Gerichtshof vier
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt

hat.

Bei dem Rechtsmittelfithrer, der geltend
macht, sein Dienstherr diskriminiere ihn we-
gen seines Geschlechts, handelt es sich dies-
mal um einen Mann, Herrn G. N.
Newstead, 58 Jahre alt, Beamter auf Le-
benszeit seit 1970 und zur Zeit im Presse-
dienst des britischen Department of Trans-
port (Verkehrsministerium) beschiftigt.

Der Rechtsstreit hat seinen Ursprung in ei-
ner 1974 erfolgten Reform der nationalen
Ruhegehaltsregelung fiir den 6ffentlichen
Dienst (Principal Civil Service Pensions
Scheme 1974, nachstehend: Principal
Scheme), insbesondere der Regelung der
Witwenpensionen. Es handelt sich um ein
betriebliches Rentensystem aufgrund des
Superannuation Act 1972 (Gesetz von 1972
iiber die Altersruhegehilter), das in der ge-
dnderten Fassung dem Social Security Pen-
sions Act 1975 (Gesetz von 1975 iiber die
Sozialversicherungsrenten) entspricht.

Generalanwalt Warner hat die Wirkungs-
weise einer solchen Regelung in seinen
Schluflantrigen in der Rechtssache 69/80
(Worringham  und ~ Humphreys/Lloyds
Bank, Slg. 1981, 767, 798, 799) sehr genau
beschrieben. Im britischen System ist zwi-
schen zwel Bestandteilen der Altersrenten
zu unterscheiden: einem Grundbestandteil,

* Aus dem Franzosischen tibersetzt.
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der fiir alle gleich ist und dessen Finanzie-
rung durch den Staat gesichert ist, und ei-
nem einkommensbezogenen Bestandteil, der
im Verhiltnis zum Einkommen verinderlich
ist, anhand dessen die Hohe der vom Ar-
beitgeber und vom Arbeitnehmer zu zahlen-
den Beitrige sowie die Hohe der beim Ein-
tritt in den Ruhestand zu zahlenden Rente
berechnet werden. Unter bestimmten recht-
lichen Voraussetzungen materieller Art —
insbesondere im Zusammenhang mit den
Vorschriften fiir Witwenrenten — oder for-
meller Art — Anerkennung durch einen of-
fiziellen Triger — konnen unabhingige
Rentensysteme zur Aufbringung des zweiten
Bestandteils geschaffen werden, der damit
aus dem gesetzlichen System herausgenom-
men ist. Deshalb werden diese Systeme als
,,contracted out bezeichnet, d. h., daf die
Versicherten vom gesetzlichen System ,,frei-
gestellt” sind, was den einkommensbezoge-
nen Rentenbestandteil angeht. Das unab-
hingige System tritt damit teilweise an die
Stelle des gesetzlichen Systems. In diesem
Fall zahlen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
an das staatliche System Beitrige zu ermi-
Bigten Sitzen zum Aufbau des Grundbe-
standteils der Rente, wihrend die an das
unabhingige System gezahlten Betrige die
einzigen Finanzierungsquellen dieses Sy-
stems bilden. Aufgrund des Social Security
Pensions Act 1975 mufl ein unabhingiges
System, um als ,,contracted out eingestuft
werden zu kdnnen, eine Witwenrente vorse-
hen, wihrend es eine solche Verpflichtung
in bezug auf eine Witwerrente nicht gibt.

Zuvor stand es Beamten frei, zu diesem Sy-
stem Beitrige zu leisten oder nicht, und
Herr Newstead zog es vor, dem System
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nicht beizutreten. Unter der Geltung des
Principal Scheme wird jedoch von seinen
Bruttobeziigen seit dem 1. Juli 1973 wie bei
allen Beamten minnlichen Geschlechts, un-
abhingig davon, ob sie verheiratet sind oder
nicht, ein Beitrag in Hohe von 1,5 % seines
Bruttogehalts zur Bereitstellung einer Wit~
wenpension abgezogen.

Hingegen sind Beamtinnen, abgesehen von
einigen besonderen Fillen, die im iibrigen
nur die Mbglichkeit, nicht aber die Ver-
pflichtung zur Zahlung von Beitrigen erdff-
nen, weder verpflichtet noch auch nur be-
rechtigt, solche Beitrige zur Bereitstellung
einer Witwerrente zu zahlen.

Zwar werden die auf diese Weise von Be-
amten, die im Zeitpunkt des Ausscheidens
aus dem Dienst nicht verheiratet sind, erho-
benen Beitrige nebst Zinsen in Hohe von
4 % zuziiglich eines jihrlichen Erhshungs-
betrags den Betroffenen beim Eintritt in den
Ruhestand oder im Fall ihres Todes ihren
Rechtsnachfolgern erstattet. Herr New-
stead, der sich als ,,eingefleischten Jungge-
sellen ohne jede Heiratsabsicht bezeichnet,
vertritt jedoch die Ansicht, ihm werde der
sofortige Genufl eines Teils seiner Dienstbe-
ziige vorenthalten, wihrend seine Kollegin-
nen, die sich in der gleichen Lage befinden
und die gleiche Einstellung hitten, diesen
Nachteil nicht zu tragen hitten. Deshalb sei
er das Opfer einer diskriminierenden Be-
handlung aufgrund seines Geschlechts.

Dies hat das in erster Instanz angerufene
Gericht in Anbetracht der einschligigen na-
tionalen Rechtsbestimmungen, des Equal
Pay Act 1970 (nachstehend EPA 1970) und
des Sex Discrimination Act 1975 (nachste-
hend: SDA 1975) auch anerkannt. Das Ar-
beitsgericht vertrat nimlich die Auffassung,
der Kliger sei nach dem erstgenannten Ge-
setz im Hinblick auf sein Gehalt benachtei-
ligt und nach dem letztgenannten Gesetz
liege eine Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts vor. Trotzdem entschied das
nationale Gericht der ersten Instanz, dafl

die in diesen Gesetzen enthaltenen Ausnah-
mevorschriften fiir den Fall des Todes oder
des Eintritts in den Ruhestand (Section 6
(1 A) des EPA 1970 und Section 6 (4) des
SDA 1975) anwendbar seien.

Vor dem Rechtsmittelgericht macht der
Rechtsmittelfithrer geltend, die thm oblie-
gende Verpflichtung verstofle gegen Artikel
119 EWG-Vertrag und eine oder mehrere
Richtlinien der Gemeinschaft. Die vom vor-
legenden Gericht in Ubereinstimmung mit
den Parteien gestellten Fragen lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

— Verstdfle ein Zwangsabzug vom Brutto-
gehalt der fraglichen Art, der ausschliefi-
lich bei Ménnern vorgenommen wird,

— gegen Artikel 119 allein oder in Ver-
bindung mit der Richtlinie 75/117/
EWG des Rates vom 10. Februar
1975 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten itber
die Anwendung des Grundsatzes des
gleichen Entgelts fir Minner und
Frauen (ABL L 45 vom 19. 2. 1975,
S. 19),

— oder gegen die Richtlinie 76/207/
EWG des Rates vom 9. Februar
1976 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschiftigung, zur Be-
rufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in bezug auf die Ar-
beitsbedingungen (ABL L 39 vom 14.
2. 1976, S. 40)?

— Falls diese Frage bejaht wird, unter wel-
chen Voraussetzungen hat das originire
oder abgeleitete Gemeinschaftsrecht un-
mittelbare Wirkung?

Ich mé&chte darauf hinweisen, dafl das vorle-
gende Gericht sich in seiner dritten Frage
zwar auf die Richtlinie 76/207 bezicht, je-
doch offensichtlich — die Begriindung des
Vorlagebeschlusses macht dies deutlich —
nach dem Anwendungsbereich des Artikels
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119 und der Richtlinien zur Verwirklichung
des  Gleichbehandlungsgrundsatzes,  ein-
schliefllich der Richtlinie 79/7/EWG des
Rates vom 19. Dezember 1978 ,,zur schritt-
weisen Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
im Bereich der sozialen Sicherheit” (ABI.
L 6 vom 10. 1. 1979, S. 24) sowie danach
fragt, welche Vorschriften gelten, wenn auf
diesem Gebiet in bestimmten Bereichen
noch keinerlei . Durchfithrungsmainahmen
getroffen worden sind, wie es bei den be-
trieblichen Systemen der sozialen Sicherheit
der Fall ist, fiir die es seit dem 5. Mai 1983
nur einen einfachen Vorschlag fiir eine
Richtlinie gibt, den die’ Kommission dem
Rat vorgelegt hat (ABl. C 134 vom 21. 5.
1983).

2. Zunichst mochte ich das Vorbringen der
Parteien zu der moglicherweise anwendba-
ren gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift un-
tersuchen. Herr Newstead macht geltend,
die Rechtsmittelgegner, der britische Ver-
kehrsminister und der britische Schatzkanz-
ler, stellten nicht in Abrede, daf} er auf-
grund seines Geschlechts weniger giinstig
behandelt werde als eine Frau, die sich in
einer vergleichbaren Lage befinde.

Anhand einer Auslegung des Wortlauts von
Artikel 119 und der Rechtsprechung des
Gerichtshofes vertritt er die Auffassung, es
liege ein Verstoff gegen diese Vorschrift in
Verbindung mit der Richtlinie 75/117 vor,
denn nach der englischen Fassung des Arti-
kels 119 komme es darauf an, was ein Ar-
beitnehmer ,,empfange® (,,receives®); das
Entgelt, das er selbst empfange, entspreche
nicht dem Betrag, der einer Bediensteten,
die sich in einer vergleichbaren Situation be-
finde, gezahlt werde. Es liege eine Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts im Zu-
sammenhang mit einem Bestandteil und ei-
ner Bedingung des Entgelts vor.

Artikel 119 verliere einen grofien Teil seines
Wesensgehalts, wenn man der Auslegung
des Urteils in der Rechtssache 69/80 (Wor-
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ringham, a. a. O.) folge, die das nationale
Gericht der ersten Instanz vorgeschlagen
habe und wonach der Unterschied im Ent-
gelt anhand des Bruttogehalts zu beurteilen
sei. Dies erlaube jede Art von Abziigen oder
Einbehaltungen vor ,,Empfang® des Gehalts.

Der Umstand, dafi es sich um Beitrige zu
einem betrieblichen System handele, stehe
der Anwendbarkeit von Artikel 119 oder der
Richtlinie 75/117 nicht entgegen. Ebenso
wie in den Rechtssachen Worringham,
a. a. O., und Liefting/Academisch Zieken-
huis bij de Universiteit van Amsterdam
(Urteil vom 18. September 1984 in der
Rechtssache 23/83, Slg. 1984, 3225) gehe es
nicht um die Gewihrung von Leistungen,
die durch einen Triger der betrieblichen Al-
tersversorgung finanziert wiirden. Artikel
119 enthalte keine Ausnahme fiir Abziige
zugunsten eines betrieblichen Systems.

Hilfsweise macht der Rechtsmittelfihrer
geltend, die Artikel 1 Absatz 1, 2 Absatz 1
und-5 Absatz 1 der Richtlinie 76/207 seien
dadurch verletzt worden, dafl eine Arbeits-
bedingung Minner diskriminiere, denen im
Gegensatz zu ihren Kolleginnen in ver-
gleichbarer Lage 1,5 % ihres Arbeitsentgelts
nicht unmittelbar ausgezahlt wiirden.

Da es nicht um die Zahlung von Leistungen
einer Betriebskasse oder der Sozialversiche-
rung gehe, seien die Voraussetzungen, unter
denen die Richtlinie 76/207 in solchen Fil-
len anwendbar sei, nicht zu priifen. Wofiir
der Abzugsbetrag bestimmt sei — Pensions-
kasse —, sei von geringer Bedeutung. Eine
Beriicksichtigung dieser Bestimmung verhin-
dere, dafl die Richtlinie alle ihre Ziele errei-
che.

3. Weder das Vereinigte Konigreich noch
die Kommijssion teilen diesen Standpunkt.

Fiir das Vereinigte Konigreich liegt kein un-
gleiches Arbeitsentgelt vor. Man konne Ar-
beitsentgelte nur anhand der Bruttogehilter
vergleichen, bevor Abziige jeder Art —
Steuern, Sozialbeitrige, Rentenbeitrige usw.
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— vorgenommen wiirden, da diese Abgaben
je nach der personlichen Situation des be-
treffenden Arbeitnehmers, wozu auch das
Geschlecht gehoren kénne, betrichtlich
schwanken konnten.

Das Entgelt miisse bei gleicher Arbeit gleich
sein: Aus dem Urteil in der Rechtssache
Worringham (Randnrn. 12 bis 15 der Ent-
scheidungsgriinde) gehe hervor, dafl diese
Gleichheit nicht gegeben sei, wenn die Net-
togehilter gleich seien, die Bruuogehilter
jedoch nicht. Die Gleichheit der Brutto- und
Nettogehilter sei oft unméglich.

Bei der Klage gehe es um die Zahlung von
Beitrigen als Voraussetzung fiir die Inan-
spruchnahme eines Altersversorgungssy-
stems. Unter anderem aus der Unterschei-
dung, die der Gerichtshof in seinem Urteil
vom 16. Februar 1982 in der Rechtssache
19/81 (Burton/British Railways Board, Slg.
1982, 555, Randnr. 8 der Entscheidungs-
griinde) zwischen Leistungen, die aufgrund
eines Altersversorgungssystems gezahlt wer-
den, und den Voraussetzungen fiir die Inan-
spruchnahme dieses Systems getroffen habe,
ergebe sich, dafl diese Materie nicht unter
Artikel 119 EWG-Vertrag oder unter die
Richtlinie 75/117, sondern unter die Richt-
linie 76/207 falle.

Sollte sich diese Auffassung jedoch als
falsch erweisen, so miisse festgestellt werden
— was die Rechtsprechung noch nicht im
einzelnen und vollstindig getan habe — ob
es sich bei Leistungen, die aufgrund einer
betrieblichen Altersversorgung gewihrt wiir-
den, um ein ,,Entgelt” im Sinne von Artikel
119 EWG-Vertrag handele. Die betriebli-
chen Altersversorgungssysteme gehorten so-
wohl deshalb, weil sie eine finanzielle Absi-
cherung darstellten, als auch deshalb, weil
sic andere Risiken abdecken kénnten (etwa
Tod, Krankheit, Unfall), zur sozialen Si-
cherheit, bei der die Artikel 117 und 118
und nicht Artikel 119 eine enge Zusammen-
arbeit zwischen den Mitgliedstaaten vorsi-
hen. Generalanwalt Warner habe in seinen

bereits erwihnten Schluflantrigen in der
Rechtssache Worringham die Auffassung
vertreten, ein Altersversorgungssystem der
in Rede stehenden Art, das an das nationale
Versicherungssystem gebunden sei und bel
dem das Ruhegehalt ganz oder teilweise die
nationale gesetzliche Regelung ersetze, falle
nicht unter Artikel 119 und den Begriff des
Entgelts. Dies beweise das abgeleitete
Recht, insbesondere Artikel 3 Absatz 3 der
Richtlinie 79/7 iiber die soziale Sicherheit,
wo es heifle:

»3. Zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung in betrieblichen Sy-
stemen erlifft der Rat auf Vorschlag der
Kommission Bestimmungen, in denen dazu
der Inhalt, die Tragweite und die Anwen-
dungsmodalititen angegeben sind.*

Dafiir spreche auch der Vorschlag vom
5. Mirz 1983 fiir eine Richtlinie auf dem
Gebiet der betrieblichen Systeme der sozia-
len Sicherheit, die, wie das Vereinigte K&-
nigreich vortrigt, insbesondere wegen der
falschen Bezugnahme auf Artikel 119 in den
ersten  beiden  Begriindungserwigungen
noch nicht erlassen worden sei.

Das Vereinigte Konigreich betont die be-
sonderen Aspekte der Bildung von Alters-
versorgungsfonds, darunter die — fiir Min-
ner und Frauen unterschiedliche — Lebens-
erwartung, und macht geltend, man kénne
nicht die bis jetzt auf diesem Gebiet gelten-
den finanziellen Grundsitze durch die blofle
Anwendung von Artikel 119 in Frage stel-
len.

Die betrieblichen Altersversorgungssysteme
ficlen ihrer Natur nach in den Anwendungs-
bereich der Artikel 117 und 118, was durch
die Rechtsprechung des Gerichtshofes besti-
tigt werde, der die gesetzlichen Sozialversi-
cherungssysteme vom Anwendungsbereich
des Artikels 119 ausgeschlossen habe. Das
fragliche System trete an die Stelle des
staatlichen gesetzlichen Systems und sei, wie
Generalanwalt Warner bereits in der
Rechtssache Worringham ausgefithrt habe,
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»als unter die weiter gefafiten Gegenstinde
des Artikels 118 fallend anzusehen® (Slg.
1981, 806). .

Bei der Priifung der Richtlinien 76/207 und
79/7 sowie des Richtlinienvorschlags vom
5. Mirz 1983 im Rahmen der dritten Frage
vertritt das Vereinigte Kénigreich die An-
sicht, in der vierten Begriindungserwigung
und in Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie
76/207 werde die Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung im Be-
reich der sozialen Sicherheit spiteren
Rechtsakten vorbehalten. Artikel 5 Absatz 1
dieser Richtlinie kénne sich nicht auf die
Bedingungen eines Altersversorgungssystems
beziehen. Artikel 3 Absitze 2 und 3 der zur
Durchfithrung von Artikel 1 Absatz 2 der
Richtlinie 76/207 erlassenen Richtlinie 79/7
schlssen sowohl betriebliche Systeme als
auch Regelungen von Leistungen fiir Hin-
terbliebene von der Anwendung dieser
Richtlinie aus. Der Vorschlag vom 5. Mai
1983 fiir eine Richtlinie nach Artikel 3 Ab-
satz 3 der Richtlinie 79/7 stelle gerade auf
die betrieblichen Systeme ab, ,,deren Zweck
darin besteht, ... Leistungen zu gewihren,
die als Zusatzleistungen oder Ersatzleistun-
gen die gesetzlichen Systeme der sozialen
Sicherheit erginzen oder an ihre Stelle tre-
ten, unabhingig davon, ob der Beitritt zu
diesen Systemen Pflicht ist oder nicht®. Das
System, um das es im vorliegenden Fall
gehe, entspreche dieser Definition.

Ferner sehe Artikel 9 Absatz 1 dieses Vor-
schlags vor, dafl die Mitgliedstaaten befugt
seien, die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung fiir die Rente fiir den
hinterbliebenen Ehegatten aufzuschieben.
Deshalb sei die Diskriminierung, die der
Rechtsmiuelfithrer riige, vom Gemein-
schaftsrecht nicht verboten.

4. Nach Ansicht der Kommission ist zu prii-
fen, ob es sich um eine Frage des Entgelts
oder der Arbeitsbedingungen handele. Der
Abzug der fraglichen Beitrige konne den
Arbeitgeber niemals begiinstigen, fiir den bei
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gleicher Beschiftigung die gleichen Kosten
unabhingig davon entstiinden, ob es sich
um einen Mann oder eine Frau handele.
Deshalb sei die wirtschaftliche Zielsetzung
von Artikel 119 nicht in Frage gestellt, die
darin  bestehe, Wettbewerbsverzerrungen
zwischen Mitgliedstaaten, je nachdem, ob
der Grundsatz des gleichen Entgelts einge-
halten werde oder nicht, zu verhindern.

Die vom Gehalt einbehaltenen Gelder seien
im {iibrigen fiir den minnlichen Arbeitneh-
mer oder seine Erben nicht verloren; das be-
stitige die Auffassung, dafl der Arbeitgeber
in keinem Fall einen Vorteil hieraus zichen
kénne und dafl keine Diskriminierung von
Beamten gegeniiber Beamtinnen hinsichtlich
des Entgelts vorliege.

Man koénne sich sogar fragen, ob tiberhaupt
eine Ungleichbehandlung von Minnern und
Frauen vorliege. Die Diskriminierung sei
vielmehr im Verhiltnis von verheirateten
Minnern zu Junggesellen zu suchen, ob-
wohl auch.in diesem Fall nicht ausgeschlos-
sen werden konne, dafl ein Junggeselle un-
geachtet friher geduflerter  Absichten
schliefflich doch noch heirate.

Zur Beurteilung der Frage, ob gleiches Ent-
gelt vorliege, konne es nicht ausreichen, die
Bruttogehiilter zu vergleichen, ohne das
gleiche bei den Nettogehiltern zu tun, da
bestimmte Abziige zumindest teilweise —
wie im vorliegenden Fall — auf einer Ent-
scheidung des Arbeitgebers beruhten. Aller-
dings gehe es in Wirklichkeit nicht um eine
Ungleichheit in bezug auf einen vom Arbeit-
geber gewihrten finanziellen Vorteil, son-
dern um einen Unterschied in einer Beschif-
tigungsbedingung mit finanziellen Auswir-
kungen. Im Urteil Defrenne III (Urteil vom
15. Juni 1978 in der Rechtssache 149/77,
Slg. 1978, 1365, Randnr. 21 der Entschei-
dungsgriinde) habe der Gerichtshof klarge-
stellt, dafl die Tatsache, dafl die Aufstellung
bestimmter Beschiftigungsbedingungen fi-
nanzielle Auswirkungen haben kénne, kein
hinreichender Grund dafiir sei, diese Bedin-
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gungen in den Geltungsbereich des Artikels
119 fallen zu lassen.

Deshalb falle das Problem unter Artikel 5
Absatz 1 der Richtlinie 76/207 ,,zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen ... in be-
zug auf die Arbeitsbedingungen®. Unter
diesem Gesichtspunkt koénne man, selbst
wenn die tatsichliche Ungleichbehandlung
eher die minnlichen unverheirateten Beam-
ten im Vergleich zu ihren verheirateten Kol-
legen treffe, einrdumen, dafl auch eine Dis-
kriminierung der minnlichen gegeniiber den
weiblichen Beamten vorliege: Ein unverhei-
rateter Beamter komme nicht unter den
gleichen Bedingungen in den Genuf} seiner
Beziige wie eine Beamtin.

Man konne allerdings den Abzug nicht von
seinem Grund trennen: Der Zwangsbeitrag
sei durch eine Leistung eines Sozialversiche-
rungssystems gerechtfertigt; beide hingen
untrennbar zusammen. Da es sich um eine
Hinterbliebenenrente handele, sei zu priifen,
welche Bestimmungen des Gemeinschafts-
rechts hierauf anwendbar seien. Nach Prii-
fung von Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie
76/207, Artikel 3 Absitze 2 und 3 der
Richtlinie 79/7 und Artikel 9 des Richdi-
nienvorschlags vom 5. Mirz 1983 kommt
die Kommission wie das Vereinigte Konig-
reich zu dem Schluff, dafl es noch kein In-
strument des Gemeinschaftsrechts gebe, das
die Gleichheit des Entgelts im Hinblick auf
die betrieblichen Systeme der sozialen Si-
cherheit vorsehe, und dafl sich selbst aus
dem Erlafl der vorgeschlagenen Regelung
nicht zwangsliufig eine Verpflichtung fir
die Mitgliedstaaten ergebe, die Gleichheit
im Falle von Hinterbliebenenrenten sicher-
zustellen.

5. In der vorliegenden Rechtssache geht es
wieder einmal um die Abgrenzung des An-
wendungsbereichs von Artikel 119. Wih-
rend der Rechtsmittelfithrer die Auffassung
vertritt, die im Ausgangsverfahren ange-
fochtene Mafinahme stelle eine Beschifti-

gungsbedingung dar, die je nach dem Ge-
schlecht unterschiedlich sei, macht das Ver-
einigte Konigreich geltend, es gehe um eine
Zugangsvoraussetzung zu einem betriebli-
chen System; die Kommission ist der Auf-
fassung, es handele sich im vorliegenden
Fall um eine Beschiftigungsbedingung mit
finanziellen Auswirkungen, die mit einer
Frage der sozialen Sicherheit verbunden sei.
Deshalb muff das Auslegungsproblem, mit
dem der Gerichtshof befaflt ist, genau abge-
grenzt werden.

Herr Newstead riigt, er kénne iiber einen
Teil seines Nettogehalts nicht unter den
gleichen Bedingungen verfiigen wie seine
Kolleginnen. Er begehrt deshalb die Beseiti-
gung dieser unterschiedlichen Behandlung.
Diese entfiele,

— wenn auch Frauen wie Minner Beitriige
zum Aufbau einer Witwerpension zu lei-
sten hitten

— oder wenn die Verpflichtung zur Bei-
tragszahlung fiir unverheiratete Beamte
beseitigt wiirde, was der Rechtsmittel-
fithrer bevorzugen miifite.

Das Auslegungsproblem, mit dem der Ge-
richtshof befafit ist, betrifft die — mit Aus-
nahmen — nur fiir verheiratete oder unver-
heiratete Minner geltende Pflicht zur Zab-
lung won Beitrdgen zu einem betrieblichen
System zur Bereitstellung einer Hinterblie-
benenrente.

In der Rechtssache 19/81 (Burton, a. a. O.)
hatte der Kliger geltend gemacht, er werde
ungiinstiger behandelt als eine Arbeitnehme-
rin, da ihm im Alter von 58 Jahren keine
Abfindung bei freiwilligem Ausscheiden ge-
wihrt werden koénne, wihrend eine Frau im
selben Alter hierauf Anspruch habe. Sie ha-
ben tber die Wirkung hinaus die Ursache
untersucht und festgestellt, dafl es bei den
gestellten Fragen nicht um die Abfindung
als solche, sondern im wesentlichen darum
ging, ob die je nach dem Geschlecht der Ar-
beitnehmer unterschiedliche Altersgrenze,
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von deren Erreichung der Anspruch auf
Zahlung der betreffenden Abfindung ab-
hing, eine vom Gemeinschaftsrecht verbo-
tene Diskriminierung darstellte. Die unter-
schiedliche Behandlung hatte ihre Ursache
in der Altersgrenze, wihrend die Unmog-
lichkeit, unter den gleichen Voraussetzun-
gen wie Frauen eine Abfindung zu érhalten,
nur deren Wirkung war.

Im vorliegenden Fall ist die Ursache die nur
fiir minnliche Beamte geltende Beitrags-
pflicht; die Wirkung besteht in einem Un-
terschied in bezug auf die unmittelbare Ver-
fugbarkeit eines Teils ihres Gehalts im Ver-
gleich zu ihren Kolleginnen.

Wenn man sich wie der Rechtsmittelfiihrer
auf die blofle Wirkung beschrinkte, wire zu
fragen, ob tatsichlich eine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts vorliegt. Handelt
es sich nicht vielmehr, wie die Kommission
im iibrigen geltend macht, um ein Diskrimi-
nierungsproblem in dem Sinne, dafl dieselbe
Verpflichtung ungerechterweise alle Minner
trifft, ohne dafl ihr Familienstand beriick-
sichtigt wird? Da es niamlich grundsitzlich
— aufler in seltenen Fillen — keine Wit-
werrenten gibt, ist zweifelhaft, ob Minner
beim Entgelt gegeniiber Frauen diskrimi-
niert sind, da ihnen ein zukiinftiger Vorteil,
die wirtschaftliche Sicherstellung ihrer Ehe-
frauen, zuteil wird, der Frauen zugunsten
ihrer Eheminner nicht zusteht. Unter dem
Blickwinkel des sozialen Fortschritts kénnte
man sogar die Auffassung vertreten, in
Wirklichkeit wiirden aufgrund dieses Um-
stands die Frauen beruflich diskriminiert. In
der miindlichen Verhandlung hat der Pro-
zeflbevollmichtigte von Herrn Newstead im
iibrigen eingerdumt, dieser hitte die Lage si-
cherlich als weniger ungerecht empfunden,
wenn er verheiratet wire, gerade weil seine
Ehefrau dann Anspruch auf eine Hinterblie-
benenrente besifle. Wie aus diesen Ausfiith-
rungen im iibrigen hervorgeht, mochte Herr
Newstead erreichen, dafl er in die gleiche
Lage - versetzt wird wie unverheiratete
Frauen, dafl also unverheiratete Minner wie
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diese von'der Beitragspflicht befreit werden.
Zur Zeit seien Verhandlungen zwischen der
Regierung und den Gewerkschaften des 6-
fentlichen Dienstes im Gange, um alle Be-
amten unabhingig von ihrem Geschlecht
und ihrem Familienstand dem gleichen Ge-
haltsabzug zu unterwerfen. Das strebt der
Rechtsmittelfilhrer jedoch nicht an, der in
Wirklichkeit keine Beitrige fiir eine Ehefrau

‘entrichten machte, die er nach seinen Anga-

ben niemals haben wird, der aber, wenn wir
ihn richtig verstanden haben, mit einer sol-
chen Loésung weniger unzufrieden wire, da
unverheiratete Frauen, die wie er ledig blei-
ben wollten, ebenso ungiinstig behandelt
wiirden.

Ein Begehren dieser Art findet keine Stiitze
in den Artikeln 117 bis 119 EWG-Vertrag;
wenn sich- die Frage auf diesen Gesichts-
punkt beschrinken liefe, wire zu sagen,
dafl keine der geltend gemachten Vorschrif-
tén angewandt werden kénnte.

Nichtsdestoweniger stellt diese Rechtssache
ein wirkliches Problem, das wie gesagt in
der Frage besteht, inwieweit der Grundsatz
des gleichen Entgelts auf die Pflicht zur Bei-
tragszahlung zur Bereitstellung einer Hin-
terbliebenenrente Anwendung findet, was
auf die Frage nach der Art dieser Verpflich-
tung hinauslauft.

6. Die Antwort findet sich, wie ich denke,
ganz einfach in der Richtlinie 79/7, die fiir
die gesetzlichen Systeme gilt, die Schutz ge-
gen die Risiken von Krankheit, Invaliditit,
Alter, Arbeitsunfall, Berufskrankheit und
Arbeitslosigkeit  bieten. Artikel 4 dieser
Richtlinie gebietet nimlich den Fortfall jeg-
licher Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts, insbesondere unter Bezugnahme
auf den Ehe- oder Familienstand, und zwar
im besonderen betreffend ,,die Beitrags-
pficht und die Berechnung dcr Beitrige*
(Hervorhebung von mir).

Gemif Artikel 3 Absatz 2 gilt jedoch die
Richdinie ,,nicht fiir Regelungen betreffend
Leistungen fiir Hinterbliebene®, und Absatz
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3 dieses Artikels verschiebt die Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung in betrieblichen Systemen auf Bestim-
mungen, die der Rat auf Vorschlag der
Kommission erldflt. Wie schon erwihnt,
wurde ein solcher Vorschlag dem Rat am
5. Mai 1983 von der Kommission vorgelegt.
Im Verfahren ist vorgetragen worden, daf§
dessen Verabschiedung noch lange auf sich
warten lassen kann.

Artikel 2 Absatz 1 dieses Vorschlags lautet:

,»1. Als betriebliche Systeme gelten Systeme,
deren Zweck darin besteht, den unselbstin-
dig oder selbstindig Erwerbstitigen eines
Unternehmens oder einer Unternehmens-
gruppe oder den Angehorigen eines Berufes
oder einer Berufsgruppe Leistungen zu ge-
wihren, die als Zusatzleistungen oder Er-
satzleistungen die gesetzlichen Systeme der
sozialen Sicherheit erginzen oder an ihre
Stelle treten, unabhingig davon, ob der Bei-
tritt zu diesen Systemen Pflicht ist oder
nicht.

Die fragliche Regelung der Hinterbliebe-
nenrenten weist diese Merkmale auf, denn
in ihrer beitragsbezogenen Komponente tritt
sie teilweise an die Stelle des gesetzlichen
Systems.

Artikel 5 des Vorschlags untersagt wie Arti-
kel 4 der Richtlinie 79/7 jede Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts, vor allem
unter Verweis auf den Ehe- oder Familien-
stand und insbesondere hinsichtlich ,,der
Beitragspflicht*.

Eine Feststellung ist hier geboten: Die
Pflicht zur Zahlung von Beitriigen zu einem
System der sozialen Sicherheit, von der der
Rechtsmittelfithrer meint, sie beeinflusse
eine Bedingung seines Entgelts und falle aus
diesem Grund in den Anwendungsbereich
von Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie
75/117, wird gleichwohl aufgrund der
Richtlinie 79/7 des Rates und der Bestim-
mungen des Richtlinienvorschlags nicht von
dem durch Artikel 119 und die zu seiner

Durchfiihrung erlassene Richtlinie geregel-
ten Bereich erfaflt, sondern gehort in den
Anwendungsbereich der Artikel 117 und
118, von denen letzterer ausdriicklich das
Gebiet der sozialen Sicherheit regelt.

Generalanwalt Capotorti hat in seinen
Schluflantrigen in der Rechtssache 149/77
(Defrenne III, Slg. 1978, 1365, 1383) be-
reits hervorgehoben, daf das Entgelt sicher-
lich zu den Arbeitsbedingungen zihle, die in
den Artikeln 117 und 118 in allgemeinerer
Form aufgezihlt sind. Deshalb kénnen diese
Artikel auf dem Weg tiber die Arbeitsbedin-
gungen die Modalititen des Entgelts beein-
flussen. Dies gilt insbesondere fiir die Berei-
che der sozialen Sicherheit, deren enger Zu-
sammenhang mit der jeweiligen staatlichen
Sozialpolitik kaum besonderer Erwihnung
bedarf.

Somit gehdren Abziige vom Gehalt, die auf-
grund einer Beitragspflicht zu einem Sozial-
versicherungssystem vorgenommen werden,
zu den Beschiftigungsbedingungen, fiir die
der Grundsatz der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen nur insoweit gilt, als
er durch eine Richtlinie des Rates durchge-
fithrt worden ist. Zwar regelt die Richtlinie
76/207 ,,die Arbeitsbedingungen einschlief}-
lich der Entlohnung* (erste Begriindungser-
wigung), sie hat jedoch durch die Verwei-
sung auf eine vom Rat zu erlassende Richt-
linie diejenigen Bedingungen von ihrem An-
wendungsbereich ausgenommen, die sich
auf die soziale Sicherheit beziehen (Artikel
1 Absatz 2) und die inzwischen teilweise
durch die Richtlinie 79/7 geregelt worden
sind.

Somit fillt eine Situation der hier vorliegen-
den Art nicht in den Anwendungsbereich
von Artikel 119, der ,,im Gegensatz zu den
Artikeln 117 und 118, die im wesentlichen
programmatischen Charakter haben, ... eine
auf das Problem der Lohndiskriminierungen
zwischen minnlichen und weiblichen Ar-
beitnehmern  beschrinkte  Sonderbestim-
mung [darstellt], deren Anwendung an ge-

4771



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE 192/85

naue  Voraussetzungen gekniipft  ist
(Randnr. 19 des genannten Urteils in der
Rechtssache Defrenne III).

Artikel 119 beruht ,,auf dem engen Zusam-
menhang zwischen der Art der Arbeitslei-
stung und der Hihe des Arbeitsentgelts®
(Randnr. 21 des genannten Urteils, Hervor-
hebung von mir). Sie haben dieser Bestim-
mung unmittelbare Geltung auf ihrem ei-
gentlichen Sachgebiet zuerkannt und ausge-
fithrt: ,,Der Wortlaut von Artikel 119 darf
daher nicht so weit ausgedehnt werden, dafl
in einen Bereich eingegriffen wird, dessen
Beurteilung aufgrund der Artikel 117 und
118 den darin genannten Stellen vorbehalten
ist“ (Randnr. 23).

Vielleicht noch mehr als auf anderen Gebie-
ten mufl die enge Zusammenarbeit zwischen
der Kommission und den Mitgliedstaaten,
von der Artikel 118 spricht, auf dem Gebiet
der sozialen Sicherheit beachtet werden.
Zwar erleichtern die  wirtschaftlichen
Schwierigkeiten der Mitgliedstaaten der Ge-
meinschaften (siehe hierzu Dr. Leo Crijns,
»Les pensions de vieillesse et les problémes
y afférents dans les dix Etats membres de la
Communauté européenne®, Droit social Nr.
9 bis 10, September/Oktober 1984, S. 573)
kaum die Titigkeit des Rates im Hinblick
auf schnellere Fortschritte bei der Beseiti-
gung von Diskriminierungen aufgrund des
Geschlechts in bezug auf betriebliche Alters-
versorgungssysteme. Die Kommission hat
offiziell ihr grofles Bedauern hieriiber zum
Ausdruck gebracht (siehe ABL. C 314 vom
26. 11. 1984, S. 22, Antwort vom 11. Okto-
ber 1984 auf die Anfrage eines Mitglieds des
Europdischen Parlaments fiir die Kommis-
sion durch Herrn Richard). Ich halte diesen
Riickstand zwar auch fiir sehr bedauerlich,
sehe mich jedoch gezwungen, festzustellen,
dafl das System, um das es geht, die Merk-
male der betrieblichen Systeme aufweist,
hinsichtlich deren der Gleichbehandlungs-
grundsatz noch nicht durchgefiihre ist. Zu-
dem wiirde die von der Kommission 1983
vorgeschlagene Regelung, wenn sie unver-
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indert in Kraft trite, eine weitere Ausnah-
meregelung fiir einen Fall der Ihnen vorlie-
genden Art enthalten, da es sich um eine
Beitragspflicht zur Bereitstellung einer Hin-
terbliebenenrente handelt. Denn obwohl in
Artikel 4 Buchstabe b ausdriicklich vorgese-
hen ist, dafl diese Richtlinie Anwendung fin-
det auf ,,betriebliche Systeme, die ... insbe-
sondere Leistungen an Hinterbliebene ...
[vorsechen], wenn diese Leistungen an Ar-
beitnehmer gezahit werden und infolgedes-
sen als vom Arbeitgeber aufgrund des Be-
schaftigungsverhiltnisses an den Arbeitneh-
mer gezahlte Vergiitungen gelten®, kénnten
die Mitgliedstaaten fiir diese Renten immer
noch die Verwirklichung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes aufschieben (Artikel 9 Ab-
satz 1 Buchstabe d des Richtlinienvor-
schlags), soweit dieser Grundsatz noch nicht
in den entsprechenden Bestimmungen der
gesetzlichen Systeme der sozialen Sicherheit
umgesetzt worden wiire.

Beim gegenwirtigen Stand des Gemein-
schaftsrechts besteht deshalb keine Ver-
pflichtung fiir einen Mitgliedstaat, den
Grundsatz der Gleichbehandlung von Min-
nern und Frauen auf eine Beitragspflicht zur
Bereitstellung  einer Hinterbliebenenrente
anzuwenden.

7. Es ist allerdings noch zu priifen, ob diese
Feststellung mit Threr Rechtsprechung ver-
einbar ist, nach der der Pflichtbeitrag eines
Arbeitnehmers zu einem System der sozia-
len Sicherheit unabhingig davon, ob es sich
um ein gesetzliches System handelt, als Ent-
gelt im Sinne von Artikel 119 anzusehen ist.

Wie Sie nidmlich entschieden haben,

»sind die Beitrige, die die Behorden als von
den Arbeitnehmern im o6ffentlichen Dienst
geschuldete Sozialversicherungsbeitrige ab-
zufithren haben und die in die Berechnung
des den Beamten zu zahlenden Bruttoge-
halts einbezogen werden, als Entgelt im
Sinne von Artikel 119 anzusehen, soweit sie
unmittelbar die Berechnung anderer mit
dem Gehalt verbundener Vergiinstigungen
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bestimmen® (Urteil vom 18. September 1984
in der Rechtssache 23/83, Liefting/Acade-
misch Ziekenhuis bij de Universiteit van
Amsterdam, Slg. 1984, 3225, 3239, Randnr.
13 der Entscheidungsgriinde).

Sie haben auf diese Weise Ihre in der ge-
nannten Rechtssache 69/80 (Worringham,
Slg. 1981, 790, Randnrn. 14 bis 17 der Ent-
scheidungsgriinde) entwickelte Rechtspre-
chung bestitigt.

Tatsichlich wird das Problem deutlich,
wenn man, wie Sie es, den Schluflantrigen
des Rechtsanwalts Capotorti folgend, im
Urteil in der Rechtssache Defrenne III ge-
tan haben, auf die Unterscheidung abstellt,
die zwischen den Anwendungsbereichen der
Artikel 117 und 118 EWG-Vertrag und des
Artikels 119 vorzunehmen ist.

Bei den Artikeln 117 und 118 handelt es
sich um Bestimmungen von allgemeiner Be-
deuwung, die die ,Notwendigkeit.., auf
eine Verbesserung der Lebens- und Arbeits-
bedingungen der Arbeitskrifte hinzuwirken
und dadurch auf dem Wege des Fortschritts
ihre Angleichung zu ermdglichen® (Artikel
117 Absatz 1), betonen und der Kommis-
sion aufgeben, ,eine enge Zusammenarbeit
zwischen den Mitgliedstaaten in sozialen
Fragen zu férdern, insbesondere auf dem
Gebiet ... der sozialen Sicherheit (Artikel
118 Absatz 1).

Ich habe bereits darauf hingewiesen, daf} es
sich hierbei um Bestimmungen programma-
tischer Art handelt, die zu ihrer Durchfiih-
rung des Erlasses abgeleiteter gemein-
schaftsrechtlicher Bestimmungen bediirfen.
Deshalb hat der Rat die Richtlinien 76/207
und 79/7 erlassen. Mit ihnen sind die bei-
den genannten Artikel noch nicht vollstin-
dig durchgefiihrt.

Bei Artikel 119 EWG-Vertrag handelt es
sich hingegen um eine Bestimmung von spe-
zifischer Bedeutung, wonach die Mitglied-
staaten ,,den Grundsatz des gleichen Ent-
gelts fiir Minner und Frauen bei gleicher

Arbeit anwenden® (Absatz 1). Sein engerer
Anwendungsbereich ist Teil des allgemeine-
ren Anwendungsbereichs der Artikel 117
und 118. Wegen des grundlegenden Cha-
rakters des Prinzips, das in ihm verankert
ist, haben Sie Artikel 119 fiir unmittelbar
anwendbar erklirt ,,auf alle Arten von Dis-
kriminierungen ..., die sich schon anhand
der in der Vorschrift verwendeten Merk-
male ,gleiche Arbeit® und ,gleiches Entgelt’
allein feststellen lassen, ohne dafl gemein-
schaftliche oder nationale Mafinahmen zur
Bestimmung dieser Kriterien fiir deren An-
wendung erforderlich wiren® (Urteil vom
9. Februar 1982 in der Rechtssache 12/81,
Garland/British Rail Engineering, Slg. 1982,
359).

Dies ist der Regelungszusammenhang, in
dem Ihre Entscheidungen stehen, auf die
sich sowohl das vorlegende Gericht als auch
— im Verfahren vor dem Gerichtshof — die
Parteien des Ausgangsverfahrens und die
Beteiligten berufen haben.

Ihre Rechtsprechung zeugt von der Suche
nach der Herstellung eines Gleichgewichts
zwischen

— dem grundlegenden Charakter des in
Artikel 119 aufgestellten Prinzips, der
eine gemeinschaftsrechtliche Wirksam-
keitsgarantie erfordert, und

— der Beachtung der Zustindigkeiten, die
die Artikel 117 und 118 den Organen
der Gemeinschaft und den Mitgliedstaa-
ten verliehen haben, wobei die Mitglied-
staaten weiterhin in der Lage sein miis-
sen, ihre Sozialpolitik und selbstver-
stindlich deren finanzielle Auswirkun-
gen unter Kontrolle zu behalten (siche
hierzu L. Imbrechts, L’égalité de rému-
nération entre hommes et femmes,
RTDE, Heft 2, April-Juni 1986, S. 231,
236 1.

Wie ich bereits gesagt habe, ist die soziale
Sicherheit, zu der die Hinterbliebenenrenten
gehoren, eines der in Artikel 118 ausdriick-
lich aufgefiihrten Gebiete.
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Deshalb besteht kein Widerspruch zwischen
der Entscheidung, die ich Ihnen im vorlie-
genden Fall vorschlage und derjenigen, die
Sie in den Rechtssachen Worringham und
Liefting getroffen haben, in denen es nicht
um die Beitragspflichs, eine Arbeitsbedin-
gung, ging, sondern um die zu diesem
Zweck gezahlten Betrige — nimlich die
Hahe dieser Betrige —, die Bestandteil des
Bruttogehalts waren und der Berechnung
anderer gehaltsbezogener Verglinstigungen
zugrunde lagen. Um es deutlich zu sagen,
diese Pflicht und der Beitrag, der nur ihre
finanzielle Folge ist, diirfen nicht miteinan-
der verwechselt werden.

Es versteht sich von selbst, dafl ein unver-
heirateter Arbeitnehmer, der ein Gesamient-
gelt, Sozialbeitrige eingeschlossen, erhilt,
das niedriger ist als das seiner Kolleginnen,
sich sowohl auf Artikel 119 als auch auf die
zu dessen Durchfithrung ergangene Richtli-
nie 75/117 berufen kann. Soweit sich aber
die fir den Betroffenen geltenden Rechts-
vorschriften darauf beschrinken, von einem
Entgelt, das unabhiingig vom Geschlecht des
Arbeitnehmers gleich ist, einen nur fiir Man-
ner vorgeschriebenen Sozialversicherungs-
beitrag abzuziehen, gelten fiir die Bestim-
mung, aufgrund deren dieser Abzug vorge-
nommen wird, die Artikel 117 und 118
EWG-Vertrag und die Richtlinien 76/207

und 79/7. Wir haben gesehen, dafl diese
Vorschriften beim gegenwirtigen Stand des
Gemeinschaftsrechts einer unterschiedlichen
Behandlung aufgrund des Geschlechts nicht
entgegenstehen.

Es ist verstindlich, daf8 die Betroffenen dies
bedauern, und man kann nur wiinschen,
daf auf diesem Gebiet so schnell wie mog-
lich eine gemeinschaftsrechtliche Regelung
erlassen wird. Wie dem auch sei, so lange
der Vorschlag fiir eine Richtlinie, der zur
Zeit vom Rat gepriift wird, nicht geltendes
Recht ist, kann eine Maffnahme der im Aus-
gangsverfahren beanstandeten Art nicht als
mit dem originiren oder abgeleiteten Ge-
meinschaftsrecht unvereinbar erachtet wer-
den.

Der Vollstindigkeit halber méchte ich hin-
zufiigen, dafl dieses Ergebnis nicht so aus-
gelegt werden kann, daf jeder Abzug vom
Gehalt erlaubt wire, der in einer Weise vor-
genommen wird, die eine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts bedeutet. Jeder
Abzug dieser Art, der nicht vom Anwen-
dungsbereich einer ausdriicklichen Ausnah-
mevorschrift gedeckt ist, verstiefe nimlich
gegen Artikel 5 der Richtlinie 76/207, der
Sie.durch das Urteil vom 26. Februar 1986
in der Rechtssache 152/84 (Marshall, Slg.
1986, 723) unmittelbare Geltung verliehen
haben.

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen schlage ich Thnen vor, die vom Employ-
ment Appeal Tribunal gestellten Fragen wie folgt zu beantworten:

Unter Beriicksichtigung von Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie 76/207 des Rates
vom 9. Februar 1976 (ABlL. L 39 vom 14. 2. 1976) und Artikel 3 Absitze 2 und 3
der Richtlinie 79/7 des Rates vom 19. Dezember 1978 (ABL L 6 vom 10. 1. 1979)
verstoflt es nicht gegen das Gemeinschaftsrecht bei seinem derzeitigen Stand, wenn
nur von den Bruttogehiltern minnlicher Arbeitnehmer ein Betrag zur Bereitstel-
lung einer Hinterbliebenenrente im Rahmen eines betrieblichen Versorgungs-

systems abgezogen wird.
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