KREIL

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO LA PERGOLA

vom 26. Oktober 1999 *

I — Die Vorabentscheidungsfrage

1. Im vorliegenden Verfahren geht es um
das im nationalen Recht eines Mitglied-
staats bestehende Verbot, Frauen bei den
Streitkriften in anderen Bereichen als im
Sanitdts- und Militirmusikdienst einzu-
stellen. Die vom Verwaltungsgericht Han-
nover zur Vorabentscheidung vorgelegte
Frage betrifft die Auslegung der Richtlinie
76/207/EWG des Rates vom 9. Februar
1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Mainnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schiftigung, zur Berufsbildung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die
Arbeitsbedingungen (im folgenden: Richt-
linie) 1. Die Vorlagefrage lautet:

Liegt ein Verstofs "gegen die Richtlinie
76/207/EWG des Rates vom 9. Februar
1976 — insbesondere auch im Hinblick auf
Artikel 2 Absatz 2 dieser Richtlinie — in
der Regelung des § 1 Absatz 2 Satz 3 des
Soldatengesetzes in der Fassung vom
15. Dezember 1995 (BGBL. 1 S. 1737), zu-
letzt gedndert durch Gesetz vom 4. De-
zember 1997 (BGBL 1 S. 2846), und § 3a
der Soldatenlaufbahnverordnung in der
Fassung der Bekanntmachung vom 28. Ja-

* Originalsprache: Italienisch.
1 — ABL L 39, S. 40.

nuar 1998 (BGBI. I S. 326), wonach Frauen
aufgrund freiwilliger Verpflichtung nur fiir
Verwendungen im Sanitits- und Militar-
musikdienst berufen werden kénnen, vom
Dienst mit der Waffe jedoch in jedem Falle
ausgeschlossen sind?

I — Die einschligigen Gemeinschafts- -
bestimmungen

2. Die Richtlinie hat nach ihrem Artikel 1
Absatz 1 zum ,Ziel, dafl in den Mit-
gliedstaaten der Grundsatz der Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen hin-
sichtlich des Zugangs zur Beschiftigung ...
verwirklicht wird. Dieser Grundsatz wird
im folgenden als ,Grundsatz der Gleichbe-
handlung’ bezeichnet.“

Artikel 2 der Richtlinie bestimmt:

»(1) Der Grundsatz der Gleichbehandlung
im Sinne der nachstehenden Bestimmungen
beinhaltet, dafl keine unmittelbare oder
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mittelbare Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts — insbesondere unter Bezug-
nahme auf den Ehe- oder Familienstand —
erfolgen darf.

(2) Diese Richtlinie steht nicht der Befugnis
der Mitgliedstaaten entgegen, solche be-
ruflichen Titigkeiten und gegebenenfalls
die dazu jeweils erforderliche Ausbildung,
fiir die das Geschlecht auf Grund ihrer Art
oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine
unabdingbare Voraussetzung darstellt, von
ihrem Anwendungsbereich auszuschliefen.

(3) Diese Richtlinie steht nicht den Vor-
schriften zum Schutz der Frau, insbe-
sondere bei Schwangerschaft und Mutter-
schaft, entgegen.

Gemifl Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie
beinhaltet die ,Anwendung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung ..., daf bei den
Bedingungen des Zugangs — einschliefS-
lich der Auswahlkriterien — zu den Be-
schiftigungen oder Arbeitspldtzen — un-
abhingig vom Titigkeitsbereich oder
Wirtschaftszweig — und zu allen Stufen
der beruflichen Rangordnung keine Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts er-
folgt“.
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Gemifl Artikel 9 Absatz 2 der Richtlinie
ypriifen [die Mitgliedstaaten] in regel-
mifligen Abstinden die unter Artikel 2
Absatz 2 fallenden beruflichen Titigkeiten,
um unter Beriicksichtigung der sozialen
Entwicklung festzustellen, ob es gerecht-
fertigt ist, die betreffenden Ausnahmen
aufrechtzuerhalten. Sie iibermitteln der
Kommission das Ergebnis dieser Priifung.”

Il — Die Bestimmungen des nationalen
Rechts

3. Nach § 1 Absatz 2 des Soldatengesetzes
(SG) ,lkann] in das Dienstverhiltnis eines
Berufssoldaten ... berufen werden, wer sich
freiwillig  verpflichtet, auf Lebenszeit
Wehrdienst zu leisten. In das Dienst-
verhiltnis eines Soldaten auf Zeit kann
berufen werden, wer sich freiwillig ver-
pflichtet, fiir begrenzte Zeit Wehrdienst zu
leisten. In ein Wehrdienstverhiltnis nach
den Sitzen 1 und 2 koénnen auch Frauen fiir
Verwendungen im Sanitits- und Militdr-
musikdienst berufen werden.*?2

Gemidfl § 3a der Soldatenlaufbahnver-
ordnung (SLV) ,,[kénnen] Frauen ... nur auf
Grund freiwilliger Verpflichtung und nur in

2 — Hervorhebung von mir.
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Laufbahnen des Sanitits- und des Militir-
musikdienstes eingestellt werden* 3.

4. Die Bundesrepublik Deutschland und die
Europiische Kommission (im folgenden:
Kommission), die wie Frau Kreil und die
britische und die italienische Regierung am
vorliegenden Verfahren beteiligt sind, fiih-
ren aus, daf§ die Rechtsgrundlage fiir die in
der Vorlagefrage genannten Vorschriften
Artikel 12a des Grundgesetzes fiir die
Bundesrepublik Deutschland (GG) sei.
Dieser Artikel bestimmt:

»(1) Minner kénnen vom vollendeten
achtzehnten Lebensjahr an zum Dienst in
den Streitkriften, im Bundesgrenzschutz
oder in einem Zivilschutzverband ver-
pflichtet werden.

{(4) Kann im Verteidigungs.falle4 der Bedarf
an zivilen Dienstleistungen im zivilen Sa-

3 — Hervorhebung von mir.

4 — Gemif Artikel 115a Absatz 1 GG wird der Verteidigungs-
fall vom Bundestag mit Zustimmung des Bundesrates fest-
gestell, wenn das Bundesgebiet mit Waffengewalt
angegriffen wird oder ein solcher Angriff unmittelbar droht.

nitdts- und Heilwesen sowie in der orts-
festen militirischen Lazarettorganisation
nicht auf freiwilliger Grundlage gedeckt
werden, so kénnen Frauen vom vollendeten
achtzehnten bis zum vollendeten fiinfund-
fiinfzigsten Lebensjahr durch Gesetz oder
auf Grund eines Gesetzes zu derartigen
Dienstleistungen herangezogen werden. Sie
diirfen auf keinen Fall Dienst mit der Waffe
leisten. >

Die deutsche Regierung hat dazu erliutert,
daf Artikel 12a Absatz 4 Satz 2 GG (im
folgenden kurz: Artikel 12a GG) im Jahr
1968 nur — ,,mit rein sprachlich bedingten
Neuformulierungen® — aus der fritheren,
von 1956 stammenden Fassung des Artikels
12 Absatz 3 GG iibernommen worden sei.

5. Die deutsche Regierung und die Kom-
mission, die sich insoweit auf eine Ent-

scheidung des Bundesverwaltungsgerichts -
und die deutsche Literatur beziehen, fithren
weiter aus, im Verhiltnis zum allgemeinen
Grundsatz der Gleichbehandlung von

5 — Hervorhebung von mir.




Minnern und Frauen, den sowohl die Ver-
fassung 6 als auch das Wehrrecht 7 gewihr-
leisteten, enthielten Artikel 12a GG und die
erwihnten Bestimmungen des SG und der
SLV eine Sonderregelung.

6. Die deutsche Regierung fiithrt aufferdem
aus, dafl zwar das Verbot, Frauen in an-
deren Laufbahnen als im Sanitits- und
Militirmusikdienst  einzustellen,  aus-
nahmslos gelte (vgl. Artikel 12a GG: ,auf
keinen Fall“), daff aber in der von Arti-
kel 87b GG vorgesehenen Bundeswehr-
verwaltung zahlreiche zivile Stellen Min-

6 — Die Verfassung gewihrleistet die Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen allgemein (Artikel 3 Absdtze 2 und 3
GG) sowie hinsichtlich des Zugangs zum Beruf oder der
Berufswahl (Artikel 12 Absatz T GG) und hinsichtlich des
Zugangs zu offentlichen Amtern (Artikel 33 Absatz 2 GG).
In einem jiingeren, vom vorlegenden Gericht und der
deutschen Regierung zitierten Beschluf8 stellte das Bundes-
verwaltungsgericht fest, daf Artikel 12a GG als Spezialvor-
schrift mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz und der
Berufsfreiheit, die die genannten Verfassungsbestimmungen
verbiirgen, vereinbar sei (Beschluff vom 30. Januar 1996 —
1 WB 89/95 — BVerwGE 103, 301, und NJW 1996,2173;
im folgenden: Sanititsdienst-Entscheidung; der Sanitits-
dienst ist gemif Artikel 12a GG, § 1 Absatz 2 SG und § 3a
SLV einer der Bereiche, in denen Frauen zugelassen sind).
Obgleich die deutsche Literatur dieser Entscheidung iiber-

wiegend zustimmt, werden in der gegenwirtigen rechtlichen

DisEussion in Deutschland gegen die fragliche Verfassungs-

bestimmung und insbesondere ihre bisherige Anwendung

und Auslegung auch Bedenken gedufert. So 1st nach Ansicht
namhafter Autoren zwischen Dienstpflicht und freiwilligem

Dienst zu unterscheiden und Artikel 12a GG, selbst als

Spezialvorschrift, in bezug auf den freiwilligen Dienst

restriktiv auszulegen. Nach dieser Auffassung mufl Grund-

prinzipien wie dem Gleichbehandlungs, e%)ot und der

Berufsfreiheit besondere Beachtung zuteil werden; von

ihnen diirfe nur zuriickhaltend und im Einklang mit der

Verfassungsordnung insgesamt abgewichen werden (vgl.

Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage 1997,

Artikel 12a, Randnr. 3; Sachs-Kokott, Grundgesetz, Kom-
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offen-

nern und Frauen gleichermafien
stiinden.

IV — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

7. Frau Tanja Kreil, die eine Ausbildung als
Energieelektronikerin fiir Anlagentechnik
abgeschlossen hat, bewarb sich 1996 fiir
den freiwilligen Dienst in der Bundeswehr
mit dem Verwendungswunsch ,Instand-
setzung (Elektronik)“. Thre Bewerbung
wurde vom Zentrum fiir Nachwuchsge-
winnung Nord und, auf Widerspruch, vom
Personalstammamrt der Bundeswehr mit der
Begriindung abgelehnt, nach dem Gesetz
diirften Frauen keinen Dienst mit der Waffe

mentar, 2. Auflage 1999, Artikel 12a, Randarn. 3 ff.;
Repkewitz, Kein freiwilliger Waffendienst fiir Frauen?,
NJW 1997, 506; Sachs, Zur Bedeutung der grundgesetz-
lichen Gleichbeitssitze fiir das Recht des offentlichen
Dienstes, ZBR 1994, 133, 139; Zuleeg, Frauen in die
Bundeswebr?, DOV 1997, 1017).

Auf der Grundlage einer systematischen Auslegung der
Verfassung mit {angesichts der Abweichung von den Grund-
sitzen der Artikel 3, 12 und 33 GG, die den Ausschluff von
Frauen von der Bundeswehr darstelle) restriktiver Tendenz
kommen diese Autoren zu dem Ergebnis, daf Artikel 12a
GG nur fiir die Dienstpflicht gelte: Da namlich Artikel 12a
GG insgesamt nur_die Dienstpflicht betreffe, konne sich
auch der Ausschluff von Frauen nicht auf den freiwilligen
Dienst erstrecken (vgl. insbesondere Zuleeg, a.a. O.,
1018).

Eine restriktive Auslegung sei auch deshalb gerechtfertigt,
weil Artikel 12a GG anders als die durch ihn beschrinkten
Rechte (Artikel 3 Absitze 2 und 3, 12 Absatz 1 und 33
Absatz 2 GG; vgl. Zuleeg, a. a. O., 1024) seinerseits keine
Grundrechte gewiibrleiste. Scholz weist schlieBlich darauf
hin, daf Artikel 12a GG nicht zu jenen Verfassungsbestim-
mungen gehore, die unter die Unabinderlichkeitsgarantie
des Artikels 79 Absatz 3 GG fielen (Maunz/Diirig-Scholz,
Grundgesetz, Kommentar, 1984, Artikel 12a, Rand-
nr. 208).

7 — Gemifl § 3 SG und § 1 SLV sind Soldaten nach Eignung,
Befihigung und Leistung ohne Riicksicht insbesondere auf
das Geschlecht zu ernennen und zu verwenden.



leisten. Da dies nach Auffassung von Frau
Kreil eine rechtswidrige Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts darstellt, hat sie
beim vorlegenden Gericht gegen die Ab-
lehnung ihrer Bewerbung Klage erhoben.

V — Rechtsausfiihrungen

1. Die geriigte Ungleichbebandlung und
ihre Grundlage

8. Das Verwaltungsgericht Hannover hat
dem Gerichtshof die Frage vorgelegt, ob die
Richtlinie einem fast vollstindigen Verbot
des freiwilligen Dienstes von Frauen in den
Streitkriften eines Mitgliedstaats entge-
genstehe.

9. Nach Auffassung der Kligerin des Aus-
gangsverfahrens verst6ft die Beschrinkung
der Einstellung von Frauen in der Bundes-
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wehr in eklatanter Weise gegen Artikel 3
der Richtlinie, der bei den Bedingungen des
Zugangs zum Beruf jede Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts verbiete 8. Frau
Kreil hebt hervor, daf es im Ausgangs-
verfahren nicht um die Wehrpflicht, son-
dern um die Berufswahl von Frauen gehe,
die freiwillig in der Bundeswehr Dienst
leisten wollten.

10. Nach Auffassung Deutschlands sind die
fraglichen nationalen Bestimmungen durch
Artikel 2 Absitze 2 und 3 der Richtlinie
gerechtfertigt, die den individuellen An-
spruch auf Gleichbehandlung bestimmten
Ausnahmen unterwerfen. Nach Ansicht der
Kommission {der sich die britische und die
italienische Regierung im wesentlichen an-
geschlossen haben) 14t sich die fragliche
nationale Regelung zwar grundsitzlich
nach Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie
rechtfertigen; es bleibe aber selbst-
verstandlich zu priifen, ob sie tatsichlich
fir alle Stellen bei den Streitkriften be-

8 — Fiir die Kldgerin des Ausgangsverfahrens steht aufler Zwei-
fel, daB die fraglichen deutschen Bestimmungen anhand der
Richtlinie iiberpriift werden konnen, da der Gerichtshof die
Richtlinie bereits in einem Fall, der dhnliche Rechtsvor-
schriften wie die des SG und der SLV betroffen habe,
ausgelegt und somit fir anwendbar erachter habe (vgl.
Urteil vom 2. Oktober 1997 in der Rechtssache C-1/95,
Gerster, Slg. 1997, 1-5253. Der Gerichtshof hat dort fest-
estellt, dal eine Bestimmung der Bayerischen Beamten-
Faufbahnverordnung iiber die Berechnung des Dienstalters
von Beamten in den Geltungsbereich der Richtlinie falle; er
bezog sich dabei ausdriicklich auf Artikel 3 Absatz 1 der
Richtlinie, der jede Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts ,unabhingig vom Titigkeitsbereich oder Wirt-
schaftszweig® untersagt; Randnr. 2%).
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griindet sei und ob sie dem Grundsatz der
Verhiltnismaigkeit entspreche ®.

9 — Auch fiir die Kommission steht aufler Zweifel, daf die
Einstellung bei den Streitkriften der Richtlinie unterliegt.
Sie verweist insoweit auf das Urteil vom 21. Mai 1985 in
der Rechtssache 248/83 (Kommission/Deutschland, Slg.
1985, 1459, Randnr. 16), in dem der Gerichtshof die
Geltung der Richtlinie auch fiir die Beschiftigung im
offentlichen Dienst festgestellt habe. Hingegen schicken
die britische, die italienische und die deutsche Regierung
ihrer jeweiligen Stellungnahme zur Vorlagefrage die —
insbesondere auf Artikel 224 EG-Vertrag (jetzt Artikel 297
EG) gestiitzte — Vorbemerkung voraus, Jie Richtlinie sei
hier nicht anwendbar, weil der EG-Vertrag Fragen der
Verteidigung und der Organisation der Streitkréfte nicht
erfasse. Das vorlegende Gericht hat die Problematik nicht
erwdhnt und damit meines Erachtens zum Ausdruck
gebracht, daf die Einstellung bei der Bundeswehr nach
seiner Auffassung unter die Richtlinie fillt. Ich kann inso-
weit nur auf meine Schlufantrage vom 18. Mai 1999 in der
Rechtssache C-273/97 (Sirdar, Slg. 1999, 1-7403) Bezug
nehmen, wo es um den generellen Ausschluff von Frauen
von einer Eliteeinheit der britischen Streitkrifte ging. Dort
habe ich — wie Frau Kreil und die Kommission im
vorliegenden Fall — den Standpunkt eingenommen, dafs
der Zugang zur Beschiftigung bei den Streitkriften im
allgemeinen der Richtlinie unterliegt (vgl. Nrn. 9 bis 29).
Meinen dortigen Ausfihrungen méchte ich jedoch speziell
im Hinblick auf die hier fraglichen nationalen Bestimmun-
gen einige Worte hinzufiigen, die die von der deutschen
Regierung — hilfsweise fiir den Fall der Anwendbarkeit der
Richtlinie — vorgetragene Rechtfertigung fiir die streitige
Ungleichbehandlung betreffen.

Die deutsche Regierung verweist namlich lediglich auf das
rechtspolitische Ziel, der aus der leidvollen deutschen
Vergangenheit erwachsenden moralischen Pflicht nachzu-
kommen, einen maximalen Schutz der Frau vor den den
Soldaten im Kriegsfall drohenden Gefahren zu gewihr-
leisten (vgl. Nr. 12 der vorliegenden Schlufantrage). In
anderen Verfahren vor dem Gerichtshof hat dagegen die
britische Regierung ihre Ansicht, die jeweils in Frage
stehenden diskriminierenden Bestimmungen fielen nicht
unter die Richtlinie, mit ganz anderen Argumenten unter-
mauert. So machte sie geltend, die fraglichen Bestimmungen
dienten der éffentlichen Sicherheit (Vermeidung vermehrter
Anschlige auf die Polizei in Biirgerkriegssituationen, vel.
Urteil 'vom 15. Mai 1986 in der Rechtssache 222/84,
Johnston, Slg. 1986, 1651, Randnr. 35) oder der Verteidi-
gung oder der duferen Sicherheit (Sicherung der Kamptkraft
einer Eliteeinheit der Streitkrifte, vgl. Nr. 4 der Schluf3-
antrige in der Rechtssache Sirdar).” Sie berief sich also
ersichtlich auf Erwigungen, die in den Bereich der aus-
schlieflichen Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallen.
Weder in der Rechtssache johnston noch in der Rechtssache
Sirdar wurde die Richtlinie jedoch fiir unanwendbar erach-
tet.

Eine Regelung, die allein dem Schutz der Frau dient, kann
aber der Anwendung der Richtlinie erst recht nicht entzogen
sein, und zwar weder gemif Artikel 224 EG-Vertrag, der
,wirkliche Ausnahmemafinahmen*® zur Gewihrleistung der
(inneren oder duferen) Sicherheit, also des Lebens einer
Nation selbst, zum Gegenstand hat (vgl. Nr. 24 der Schlug-
antrige in der Rechtssache Sirdar), noch aus Griinden der
Autonomie der Mitgliedstaaten in Fragen der Organisation
ihrer Streitkrifte zur Verbesserung ihrer Einsatzfihigkeit.
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11. Keiner der am vorliegenden Verfahren
Beteiligten bezweifelt, daff die fraglichen
Bestimmungen Frauen von den meisten
Stellen bei der Bundeswehr ausschlieSen
und damit eine Ungleichbehandlung auf-
grund des Geschlechts im Sinne der Arti-
kel 2 Absatz 1 und 3 Absatz 1 der Richt-
linie bewirken: Es handelt sich um eine
unmittelbare Ungleichbehandlung, die in-
folge des Umstands, daf§ sich die Streit-
krifte ganz iiberwiegend aus Minnern zu-
sammensetzen, weitere, mittelbare Un-
gleichbehandlungen nach sich zieht 9. So
genieflen beispielsweise Soldaten der Re-
serve in bestimmten Fillen Vorrang bei der

10 — Die Richtlinie verbietet jede ,unmittelbare oder mittelbare
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts* (Artikel 2
Absatz 1), jedoch vorbehaltlich der etwaigen Rechtferti-

gung durch eine der in ihr selbst vorgesehenen Ausnahmen;

als Eonkrete Beispiele fiir die Anwendung der Richtlinie
auf mirtelbare Diskriminierungen vgl. Urteile in der

Rechtssache Gerster (Randnrn. 29 bis 34) und vom

2. Oktober 1997 in der Rechtssache C-100/95 (Kording,

Slg. 1997, 1-5289, insbesondere Randnrn. 13 ff.).
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Anstellung im 6ffentlichen Dienst 11, und es
ist nicht auszuschliefen, daf§ sie wegen der
technischen Ausbildung, die sie bei der
Bundeswehr erwerben konnten, auch im
nichtstaatlichen Bereich leichter eine Stelle
finden 2. Um die vom Verwaltungsgericht
vorgelegte Frage zu beantworten, die nur
die unmittelbare Diskriminierung zum Ge-
genstand hat, ist zu priifen, ob die fragliche
Regelung unter eine der Ausnahmen gemif3

11 — Vgl. Bertelsmann/Rust, Equality in Law between Men and

Women in the European Community — Germany, hrsg.
von der Europiischen Kommission, Dordrecht/Luxemburg
1995, S. 53, Abschnitt 4.14.3, die etwa darauf hinweisen,
daf8 gemdfl den §§ 9 f. des Soldatenversorgungsgesetzes
Personen, die mindestens zwdlf Dienstjahre in der Bundes-
wehr geleistet haben, bei der Anstellung im &ffentlichen
Dienst auch aufferhalb der Streitkrifte Vorrang genieflen.
Dies habe zur Folge, daf ein bestimmter Anteil der im
offentlichen Dienst verfigbaren Stellen Soldaten der
Reserve vorbehalten werden diirfe, und zwar selbst dann,
wenn andere Bewerber vorhanden seien, die ebensogut
oder sogar besser qualifiziert seien (a. a. O., S. 54).
Nach Ansicht mancher Autoren verwehrt Artikel 12a GG
Frauen auch den Zugang zu einigen der héchsten Staats-
dmter, namentlich denen des Bundeskanzlers, des Bundes-
ministers der Verteidigung und des Staatssekretirs im
Verteidigungsministerium, die den Oberbefehl iiber die
Streitkrifte und damit eine Aufgabe wahrnahmen, die wie
die Ausiibung jeder Befehlsbefugnis (zum Begriff des
Vorgesetzten oder Wachvorgesetzten vgl. § 1 Absatz 4
SG) Dienst mit der Waffe sei (vgl. Poretschkin, Verfas-
sungsverbot fiir einen weiblichen Verteidigungsminister?,
NZWehrR 1993, 232; Repkewitz, a. a. O., 507; Walz,
Der ,geschlechtsneutrrale” Bundesminister fiir Verteidi-
gung, NZWehrR 1996, 117). Tatsichlich hat der Bundes-
minister der Verteidigung gemidf Artikel 65a GG die
Befehls- und Kommandogewalt itber die Streitkrifte (die
er an den Staatssekretir delegieren oder bei deren Wahr-
nehmung er sich von diesem vertreten lassen kann), und
mit der Verkiindung des Verteidigungsfalls (vgl. oben,
Fuflnote 4) geht die Befehls- und Kommandogewalt auf
den Bundeskanzler iiber. Es eriibrigt sich fast, eigens darauf
hinzuweisen, daf8 Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie auch
jede geschlechisbedingte Diskriminierung bei den Bedin-
gungen des Zugangs ,zu allen Stufen der beruflichen
Rangordnung“ verbietet.

12 — Darum geht es bei Frau Kreil indessen offensichtlich nicht,
denn zur Zeit jhrer Bewerbung bei der Bundeswehr hatte
sie ihre Ausbildung schon abgeschlossen. Dennoch laft
sich diese Ungleicﬁbchandlung meines Erachtens nicht
vernachlissigen: Die modernen Streitkrifte verwenden
immer komplizierteres technisches Gerit, das Spezial-
kenntnisse erfordert, die sich bei der Riickkehr auf den —
heute stirker denn je angespannten — zivilen Stellenmarkt
vielfach als wertvoll erweisen (man denke etwa an Luft-
waffenpiloten, die nach der Zuweisung zur Reserve wegen
ihrer Frugerfahrung leicht eine Ansteilung bei einer zivilen
Luftfahrigesellschaft finden).

Artikel 2 Absidtze 2 und 3 der Richtlinie
fallt13. Vor dieser Priifung ist allerdings
darzulegen, welche Zwecke mit der in
Artikel 12a GG enthaltenen Ausschluf3-
bestimmung als Rechtsgrundlage fiir die in
der Vorlagefrage genannten Vorschriften
verfolgt werden.

12. Deutschland fithrt insoweit aus, die
fraglichen Bestimmungen sollten Frauen
von jeder Mitwirkung an Kampfeinsitzen
ausschliefen und auflerdem sicherstellen,
daf§ sie auf keinen Fall als Kombattanten
feindlicher Waffeneinwirkung ausgesetzt
wiirden; dies gelte aber ebenso fiir Frauen,
die freiwillig Dienst leisten wollten. Die
deutsche Regierung bezieht sich insoweit
auf die vorbereitenden Arbeiten des Bun-
destages fiir die Einfiigung von Artikel 12
Absatz 3 GG im Jahr 1956 (vgl. oben, Nir.
4), wonach mit dem fraglichen Ausschlufd
von Frauen einer aus der leidvollen deut-
schen Vergangenheit folgenden morali-
schen Verpflichtung entsprochen werden
sollte. Die deutsche Regierung stiitzt sich
auch auf die neuere Sanititsdienst-Ent-

scheidung (vgl. oben, Fuinote 6), in derdas ‘.-

Bundesverwaltungsgericht festgestellt habe, **
daf§ sich hieraus ein umfassendes Schutz-
gebot zugunsten der Frauen ergebe, das nur
durch enge Abstimmung der Regelungen
itber die Einstellung und Verwendung von .
Frauen in der Bundeswehr mit den Be-
stimmungen des humanitiren Vblker-
rechts 14 erfiillt werden konne. Dazu ge-
horten insbesondere das HI. Genfer Ab-

13 — Nicht einschldgig hingegen ist die Ausnahme gemif
Artikel 2 Absatz 4 der Richtlinie, wonach diese ,,nicht
den Mafinahmen zur Férderung der Chancengleichheit fiir
Minner und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der
tatsiichlich bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen
der Frauen in den in Artikel 1 Absatz 1 genannten
Bereichen beeintrichtigen, entgegenfsteht}*.

14 — Manchmal auch bezeichnet als ,,the law of human rights in
armed conflicts“ (vFl. Rodley, The treatment of Prisoners

under International Law, Unesco/Clarendon Press, Paris/
Oxford 1987, S. 3).
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kommen vom 12. August 1949 iiber die
Behandlung der Kriegsgefangenen!s (im
folgenden: Abkommen) und das Zusatz-
protokoll I zu den Genfer Abkommen vom
12. August 1949 iiber den Schutz der Opfer
internationaler bewaffneter Konflikte 16
(im folgenden: Zusatzprotokoll). Nach
Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts —
und der deutschen Regierung, die sich den
Griinden der Sanititsdienst-Entscheidung
vollstindig anschliefft — sind die fraglichen
diskriminierenden Bestimmungen von Ar-
tikel 51 des Zusatzprotokolls inspiriert,
wonach nur die Zivilbevolkerung vollen
humanitiren Schutz gegen militdrische
Angriffe genieffe. Das heiffle insbesondere,
dafl allein die Zivilbevélkerung, im Ge-
gensatz zu ,Kombattanten® im Sinne von
Artikel 43 des Zusatzprotokolls und Per-
sonen, die mit Waffengewalt an den
Feindseligkeiten teilnihmen, nicht ange-
griffen werden diirfe 7. Es konnten auch
nur Kombattanten, die in die Gewalt einer
gegnerischen Partei  gerieten, Kriegs-
gefangene sein 8, Sanitdts- und Seel-
sorgepersonal diirften hingegen nicht nur
nicht als ,Kriegsgefangene® festgehalten
werden, sondern seien zu schonen und zu
schiitzen und diirften nicht angegriffen
werden 1°. Dies erklire, warum Frauen zu
Sanititseinheiten zugelassen seien. Was den
Militirmusikdienst angeht, so hat die
deutsche Regierung erliutert, daf§ er im Fall
von Feindseligkeiten aufgelést werde und

15 — BGBI. 1954 II S. 838. Daneben bestehen das 1. Genfer
bkommen vom 12. August 1949 zur Verbesserung des
Loses der Verwundeten und Kranken der Streitkrifte im
Felde (BGBI. 1954 11 S. 783) und das II. Genfer Abkommen
vom 12. August 1949 zur Verbesserung des Loses der
Verwundeten, Kranken und Schiffbriichigen der Streit-
krifte zur See (BGBI. 1954 11 S. 813). Die drei Abkommen
zusammen sind bekannt als die Genfer Abkommen vom
12. August 1949 zum Schutz der Opfer internationaler
bewaffneter Konflikte.
16 — BGBL 1990 11 S. 1550.
17 — Vgl. die Artikel 48 und 51 Absatz 2 des Zusatzprotokolls.

18 — Vgl. Artikel 4 des Abkommens und Artikel 44 Absatz 1
des Zusatzprotokolls.

19 — Vgl. Artikel 33 des Abkommens und Artikel 12 Absatz 1
des Zusatzprotokolls.
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seine Angehorigen als Pflegepersonal in
Sanititseinheiten eingesetzt wiirden (wes-
halb sie bereits in Friedenszeiten eine Sa-
nitidtsausbildung erhielten).

2. Die Ausnabmen vom Grundsatz der
Gleichbehandlung: Artikel 2 Absatz 3 der
Richtlinie

13. Die deutsche Regierung macht geltend,
der fast vollstindige Ausschluf8 der Frauen
von der Bundeswehr falle wegen des vom
Gesetzgeber verfolgten Zweckes unter die
Ausnahme des Artikels 2 Absatz 3 der
Richtlinie. Ich neige dagegen der Auffas-
sung der Kommission zu, die sich auf das
Urteil in der Rechtssache Johnston stiitzt,
das den Einsatz von Frauen in bewaffneten
britischen Polizeieinheiten in Nordirland in
den achtziger Jahren, also mitten im Biir-
gerkrieg, betraf. Darin hat der Gerichtshof
ausgefiihrt: ,Aus der ausdriicklichen Er-
wihnung von Schwangerschaft und Mut-
terschaft ergibt sich, dafs die Richtlinie zum
einen die korperliche Verfassung der Frau
und zum anderen die besondere Beziehung
zwischen Mutter und Kind schiitzen will.
Somit konnen Frauen nicht unter Berufung
auf diese Richtlinie mit der Begriindung
von einer Beschiftigung ausgeschlossen
werden, daf die 6ffentliche Meinung fiir sie
einen im Verhiltnis zu Minnern stdrkeren
Schutz gegen Gefahren fordere, die Ménner
und Frauen in gleicher Weise betreffen und
die sich von den besonderen Schutz-
bediirfnissen, wie sie in der Richtlinie aus-
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driicklich erwihnt sind, unterscheiden.* 20
Der Verfahrensakte 148t sich jedoch nicht
entnehmen, daff Frauen in Bundeswehr-
einheiten, die Waffendienst leisten, anderen
oder groferen Gefahren als Minner bei der
Wahrnehmung der gleichen Aufgaben aus-
gesetzt wiren; die deutsche Regierung hat
dafiir keinerlei Beweis vorgelegt. Der voll-
stindige Ausschluff von Frauen von an-
deren Verwendungen als im Sanitits- und
Militirmusikdienst wegen des allgemeinen
und nicht nur speziell fiir Frauen gegebenen
Risikos kann aber nicht als eine nach Ar-
tikel 2 Absatz 3 der Richtlinie zulissige
Ungleichbehandlung betrachtet werden21:
»Artikel 2 Absatz 3 [setzt] voraus, daf§ die
unterschiedliche Behandlung der Frau nicht
diskriminierend ist: Dies wird man immer
dann sagen kénnen, wenn die unter-

20 — Randnr. 44 des Urteils Johnston (zitiert in Fufnote 9),
Hervorhebung von mir. Das Urteil fiigt sich ein in die
stindige Rechtsprechung des Gerichtshofes, wonach Arti-
kel 2 Absatz 3 der Richtlinie allein den Schutz der kérper-
lichen Verfassung der Frau wihrend und nach der
Schwangerschaft und der besonderen Beziehung zwischen
Mutter und Kind bezweckt: vgl. Urteile vom 12. Juli 1984
in der Rechtssache 184/83 (Hofmann, Slg. 1984, 3047,
Randnrn. 25 f.), vom 25. Oktober 1988 in der Rechts-
sache 312/86 (Kommission/Frankreich, Slg. 1988, 6315,
Randnr. 13), vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache
C-345/89 (Stoeckel, Slg. 1991, 1-4047, Randnr. 13), vom
3. Februar 1994 in der Rechtssache C-13/93 (Minne, Slg.
1994, 1-371, Randnr. 11), vom 5. Mai 1994 in der
Rechtssache C-421/92 (Habermann-Beltermann, Slg.
1994, 1-1657, Randor. 21), vom 14. Juli 1994 in der
Rechtssache C-32/93 (Webb, Slg.” 1994, 1-3567,
Randnr. 20), vom 30. April 1998 in der Rechtssache
C-136/95 (Thibault, Slg. 1998, 1-2011, Randnr. 25) und
vom 19. November 1998 in der Rechtssache C-66/96
(Dansk Handel, Slg. 1998, 1-7327, Randnr. 54). Wie der
Gerichtshof diese Bestimmung versteht, macht besonders
folgender Passus aus dem Urteil Hofmann (Randnr. 25)
deutlich: ,Zum einen handelt es sich [bei Artikel 2
Absatz 3 der Richtlinie] um den Schutz [der] kérperlichen
Verfassung [der Frau] wihrend und nach der Schwanger-
schaft bis zu dem Zeitpunkt, in dem sich ihre korperlichen
und seelischen Funktionen nach der Entbindung norma-
lisiert haben. Zum anderen geht es um den Schutz der
Beziehung zwischen der Mutter und ihrem Kind wihrend
der Zeit, die sich an die Schwangerschaft und Entbindun,
anschlieft, damit diese Beziehung nicht durch die Doppel-
belastung aufgrund der gleichzeitigen Ausiibung eines
Berufs gestort wird.“ Generalanwalt Darmon hat in der
Rechtssache Johnston bemerkt: ,, Wenn sich eine Beschrin-
kung der Rechte der Frau iiberhaupt auf diese Vorschrift
stiitzen lift, so kommt es ... jedenfalls nicht in Betracht,
nach Artikel 2 Absatz 3 ein wie immer begriindetes
Schutzbediirfnis zu beriicksichtigen, das soziokultureller
oder sogar politischer Natur wire* {Nr. 8 der Schiuf-
antrige).

21 — Vgl. Urteil Johnston (Randnr. 45) sowie in gleichem Sinne
Urteile in der Rechtssache 312/86 (Kommission/Frank-
reich, Randnr. 14) und Stoeckel (Randnr. 15).

schiedliche Behandlung — der Schutz der
Frau — mit einem objektiven Unterschied
zwischen der Situation der minnlichen und
der weiblichen Arbeitskrifte gerechtfertigt
werden kann. Dieser objektive Grund
hdngt mit der ,biologischen Eigenart® der
Frau zusammen, wie sich eindeutig aus der
beispielhaften Erwihnung von Schwanger-
schaft und Mutterschaft ergibt.“22 Was
das — die beispielhafte Nennung von
Schwangerschaft und Mutterschaft ein-
leitende — Wort ,insbesondere® in Arti-
kel 2 Absatz 3 der Richtlinie angeht, so hat
der Gerichtshof Argumente der Mit-
gliedstaaten, mit denen den Worten
»Schutz der Frau® eine iiber die Fille von
Schwangerschaft, Stillzeit und Mutterschaft
hinausgehende Tragweite verliechen werden
sollte, stets klar zuriickgewiesen 23,

3. Die Ausnabmen vom Grundsatz der
Gleichbehandlung: Artikel 2 Absatz 2 der
Richtlinie

14. Die deutsche Regierung trigt weiter
vor, das vom deutschen Verfassungsgeber
1956 und 1968 verfolgte rechtspolitische
Ziel stehe in Einklang mit Artikel 2 Ab-
satz 2 der Richtlinie, auf dessen Auslegung
die Vorlagefrage besonders gerichtet ist.
Artikel 12a GG und den genannten Be-
stimmungen des SG und der SLV liege die

22 — Schluantrige des Generalanwalts Darmon in der Rechts-
sache Hofmann (Nr. 10 dritter Absatz, Hervorhebung von
mir); vgl. in gleichem Sinne Schlufantrige von General-
anwalt Tesauro in der Rechtssache Habermann-Belter-
mann (Nr. 11).

23 — Vgl. etwa das Vorbringen des Vereinigten Konigreichs in
der Rechtssache Johnston zur vierten Vorlagefrage (Slg.
1986, 1672) und Frankreichs in der Rechtssache 312/86
(Kommission/Frankreich, Slg. 1988, 6322) zu einer Reihe
besonderer Rechte zum Schutz der Frau. Nach Ansicht von
Generalanwalt Sir Gordon Slynn deutet zwar das Wort
pinsbesondere“ in Artikel 2 Absatz 3 an, dafl andere
Sachverhalte als Schwangerschaft oder Murterschaft erfafit
sein konnten, umreifft aber gleichwohl den Geltungsbe-
reich der Ausnahmen (Schluffantrige in der Rechissache
312/86, Kommission/Frankreich, Slg. 1988, 6327).
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Auffassung zugrunde, daff das Geschlecht
eine unabdingbare Voraussetzung fiir den
Dienst mit der Waffe sei. Der Schutz der
Frau lasse sich deshalb nur durch ihren
vollstindigen Ausschluf von allen Ver-
wendungen im Kombattantenstatus im
Sinne des humanitiren Volkerrechts ver-
wirklichen. Die Kommission und die ita-
lienische Regierung nehmen insoweit einen
differenzierteren Standpunkt ein: Zwar sei
eine derartige wehrpolitische Grundsatz-
entscheidung eines Mitgliedstaats im Kern
nicht zu beanstanden, es sei aber zu unter-
scheiden zwischen Verwendungen mit
konkreter Gefihrdung?* und technischen
Titigkeiten, die ohne besondere Gefihr-
dung und ohne die Voraussetzung be-
sonderer Korperkraft aus der Etappe her-
aus geleistet werden konnten. Die letzt-
genannten Verwendungen seien nicht den
Tatigkeiten zuzurechnen, die nach ihrer Art
oder den Bedingungen ihrer Ausiibung ge-
mifd Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie not-
wendig den Minnern vorzubehalten seien.
Es sei Sache des nationalen Gerichts, zu
beurteilen, ob die von Frau Kreil als frei-
willige Bewerberin angestrebte Verwen-
dung der einen oder anderen Kategorie von
Titigkeiten zuzuordnen sei. Dieser Auffas-
sung der Kommission und der italienischen
Regierung, die die geltend gemachten
Griinde fir die fragliche Ungleichbe-
handlung nur unter Einschrinkungen ak-
zeptieren, hilt die deutsche Regierung das
Argument entgegen, im Verteidigungsfall
kénnten alle Einheiten der Streitkrifte zur
aktiven Teilnahme an Kampfeinsitzen her-
angezogen werden und das durch Arti-
kel 12a GG normierte Verbot miisse des-
halb als ein absolutes verstanden werden.
Zur Sicherung der Kampfkraft der Bun-

24 — Die Kommission verweist insoweit auf die Rechtssachen
Johnston, wo es um die Verwendung in bewaffneten
britischen Polizeieinheiten in Nordirland in den achuziger
Jahren ging, und Sirdar, die die Einstellung in einer
Marineinfanterie-Eliteeinheit betrifft, die gleichsam die
lS’plilerspitze der Offensivkrifte des Vereinigten Konigreichs

1ldet.
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deswehr miisse es moglich bleiben, auch
Soldaten, die fiir die Instandhaltung elek-
tronischer Waffensysteme zustindig seien,
an vorderster Front einzusetzen. Nur dies
werde der heutigen Wirklichkeit gerecht.
Denn im Krisenfall hitten Einheiten mit
hochentwickelter technischer Ausriistung
einen ,,interaktiven Einsatz“ zu leisten, der
keine Unterscheidung zwischen Verwen-
dung an der Front und in der Etappe zu-
lasse.

15. Gemif$ Artikel 2 Absatz 2 der Richt-
linie kann das Geschlecht eine unab-
dingbare Voraussetzung fiir bestimmte Be-
rufstitigkeiten darstellen, sofern sich dies
aus ihrer Art“ oder den ,Bedingungen
ihrer Ausiibung® ergibt. Diese Voraus-
setzungen grenzen den Anwendungsbereich
der Ausnahme gemifl Artikel 2 Absatz 2
ein und unterscheiden sie zugleich dem
Grundgedanken nach von der Ausnahme in
Artikel 2 Absatz 3.

16. Was den Anwendungsbereich der Aus-
nahme angeht, so ist er meines Erachtens
auf die wirklichen und eigentlichen beruf-
lichen Eignungsmerkmale beschrinkt, die
das Geschlecht zur unabdingbaren Voraus-
setzung fiir die Ausiibung einer bestimmten
Berufstitigkeit machen. Beispiele hierfiir
wiren Singer und Singerinnen, Schau-
spieler und Schauspielerinnen, Tanzer und



Tanzerinnen, minnliche und weibliche
Kanstermodelle oder Mannequins25. All-
gemeiner gesagt enthdlt Artikel 2 Absatz 2
der Richtlinie nach einer bestimmten Auf-
fassung eine ,strenge“ oder ,enge“ Aus-
nahme: Der Mitgliedstaat oder Arbeit-
geber, der sich auf sie berufen wolle, habe
nachzuweisen, dafs das Geschlecht fir die
fragliche Tatigkeit eine unabdingbare Vor-
aussetzung sei, so daf§ eine vom Geschiecht
unabhingige Einstellungspraxis die Aus-
iibung dieser Titigkeit erheblich er-
schweren oder sogar unméglich machen
wiirde. Anders gesagt, es miisse sicher
festgestellt werden, daf die Einstellung von
Angehorigen des einen Geschlechts unter
Ausschluff der des anderen tatsichlich er-
forderlich sei?é. Der Gerichtshof hat inso-
weit entschieden, daff Ausnahmen von ei-
nem subjektiven Recht wie dem auf
Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen nur auf Erfordernisse gestiitzt wer-
den diirfen, ,,die fiir die Ausitbung der je-
weiligen spezifischen Titigkeit entschei-
dend sind“??. In der miindlichen Ver-
handlung vor dem Gerichtshof hat der
Vertreter der deutschen Regierung aber
ausdriicklich erkliart, daf er weder die
Eignung von Frau Kreil noch die von
Frauen allgemein fiir den Dienst mit der
Waffe in der Bundeswehr in Frage stelle.
Aus meiner Sicht hat die deutsche Regie-
rung deshalb mit ihrem Vorbringen zur
Ausschluffregelung in Artikel 12a GG nicht
iberzeugend dargelegt, dafl Artikel 2 Ab-
satz 2 der Richtlinie im vorliegenden Fall

25 — Vgl. Urteil vom 21. Mai 1985 in der Rechtssache 248/83
(Kommission/Deutschland, Slg. 1985, 1459, Randnr. 34),
wo der Gerichtshof einige Berufe nennt, in denen in den
verschiedenen Mitgliedstaaten typischerweise — tatsich-
liche oder rechtlicﬁe—— Ausnahmen vom Gleichbehand-
lungsgrundsatz bestehen.

26 — Vgl. Hervey, Justifications for Sex Discrimination in Em-
pE)ymeﬂt, Butterworths, London 1993, Abschnict 4.2.1.3.

27 — Urteil vom 30. Juni 1988 in der Rechtssache 318/86
(Kommission/Frankreich, Slg. 1988, 3559, Randnr. 28,
Hervorhebung von mir). Vgl im gleichen Sinne Urteile
vom 8. November 1983 In der Rechtssache 165/82
(Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg. 1983, 3431,
Randnrn. 18 und 20) und Johnston (Ranﬁnr. 38).
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tatsdchlich eingreift. Meines Erachtens 1413t
sich im Hinblick auf diese Bestimmung
auch schwer vertreten, daff wegen der Art
oder der Bedingungen der Titigkeit der
Angehoérigen der Streitkrifte eine Verwen-
dung von Frauen in simtlichen ,kimp-
fenden® Einheiten, also auflerhalb des Sa-
nitdts- und Militirmusikdienstes, unmég-
lich oder zumindest duflerst schwierig sei.
Nicht grundlos werden Frauen — mit auf
ganz spezielle Fille beschrinkten Aus-
nahmen?® — reguldr und unterschiedslos
in allen Streitkriften der Gemeinschaft
(und der NATO) eingesetzt 2°.

17. Um den Anwendungsbereich der Aus-
nahme gemiff Artikel 2 Absatz 2 der

28 — Zum Beispiel Besatzungsmitglieder von U-Booten und
Marineinfanteristen in den Niederlanden, Marineinfante-
risten (Royal Marines) im Vereinigten Kénigreich und bis
1993 Jagd);lugzeugpiloten in Dinemark.

29 — Das einzige Land aufler der Bundesrepublik Deutschland,
das Frauen noch nicht zu den Streitkriften zulif, ist Ita-
lien. Daf8 Frauen dort nicht freiwillig als Soldaten dienen
konnen, liegt aber nicht an einem (verfassungsrechtlichen
oder einfacﬁgesetzlichen) Verbot, sondern an der Untitig-
keit des Gesetzgebers. Tatsichlich wurden — anders als fiir
die Polizei bei threr Demilitarisierung im Jahr 1981 — die
besonderen Bestimmungen;, mit denen der Verfassungs-

rundsatz der Gleichbeﬁandlung konkret umgesetzt wer-

en soll, noch nicht erlassen. Allerdings billigte die
Abgeordnetenkammer am 29. September 1999 einen Ge-
setzentwurf zur Einfithrung des freiwilligen Militirdienstes
von Frauen (Vorlage Nr. 2970-B), der — mit Aus-
nahmen — die allgemeine Zulassung von Frauen zu den
Streitkriften vorsieht. Wie der Vertreter der italienischen
Regierung in der miindlichen Verhandlung vor dem Ge-
richtshof ausgefiihrt hat, betreffen die Ausnahmen spezielle
Fille, in denen der Einsatz von Frauen wegen der Be-
dingungen oder Besonderheiten der zu erfiillenden milita-
rischen Aufgaben erheblichen Bedenken unterliegt (nach
meinem Eingruck handelt es sich um Sachverhalte, die dem

kiirzlich in der Rechtssache Sirdar gepriiften Fall der bri-
tischen Marineinfanteristen dhneln).
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Richtlinie noch genauer abzugrenzen, er-
scheint es zweckmifig, den Unterschied
zwischen dieser Bestimmung und Artikel 2
Absatz 3 der Richtlinie zu klidren. Wie in
der Lehre dargelegt worden ist 39, geht es in
Artikel 2 Absatz 2 um die Wirkung, die das
Geschlecht bei der Ausiibung einer be-
stimmten Berufstitigkeit auf andere Perso-
nen als die Arbeitnebmerin (oder den Ar-
beitnehmer) hat, wihrend Artikel 2 Ab-
satz 3 — wie bereits erortert — die Wir-
kung einer bestimmten Titigkeit auf die
Arbeitnebmerin selbst betrifft. Diese Un-
terscheidung 148t sich auch auf die Recht-
sprechung des Gerichtshofes stiitzen.

18. In der Rechtssache Kommission/Ver-
einigtes Konigreich hat der Gerichtshof
wegen der Achtung der Empfindungen der
Patienten bestimmte nur fiir Minner gel-
tende Beschrinkungen fiir die Tatigkeit von
Hebammen als rechtmiflig angesehen 31. In
der Rechtssache Johnston wurde der Aus-
schluff von Frauen von bewaffneten briti-
schen Polizeieinheiten in Nordirland fiir
zuldssig gehalten, da ihre Verwendung
moglicherweise die Gefahr von Anschligen
erhoht, damit Erfordernisse der &ffentli-
chen Sicherbeit beeintrichtigt und so im

30 — Vgl. Kilpatrick, How Long is a Piece of String? European
Regulation of the Post-Birth Period, in: Hervey/O’Keefe
(Hrsg.), Sex Equality Law in the European Union, Wiley
1996, Kapitel 6, Nr. 26.

31 — Vgl. Randnrn. 18 und 20.
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Ergebnis der értlichen Bevolkerung Scha-
den zugefiigt hitre 32,

32 — Vgl. Randnr. 36 des Urteils, wo der Gerichtshof — am
Ende der Priifung, ob die von dem betroffenen Mitglied-
staat geltend gemachte Ausnahme gemif Artikel 2
Absatz 2 eingreife — feststellte, es lasse ,sich nicht aus-
schlieBen, dak bei schweren inneren Unruhen die Gefahr
von Anschligen auf Polizistinnen erhoht wird, wenn diese
SchuBwaffen tragen, und daf dies daber den Erfordernis-
sen der offentlichen Sicherbeit zuwiderlauft* (Hervorhe-
bung von mir). Der Gerichtshof hat den Ausschluf von
Frauen von Polizeicinheiten mit SchuBwaffen letztlich
nicht als eine Mafnahme gebilligt, die Frauen vor
Anschligen schiitzen sollte (deshalb teile ich nicht die
Enttduschung von Fenwick, Special Protections for
Women in European Union Law, in: Sex Equalitﬁ Law,
a.a. 0., S. 63, 70, die befiirchtet, der Gerichtshof habe es
gebilligt, daf im Rahmen von Artikel 2 Absatz 2 der
Richtlinie mit weiblicher Verletzlichkeit argumentiert
werde). Meines Erachtens hat der Gerichtshof den fragli-
chen Ausschluf vielmehr (vorbehaltlich der Priifung seiner
VerhaltnismaRigkeit, vgl. Randnr. 38) nicht wegen der
angeblichen Schwiche §er Frau an sich und auch nicht zu
dem allgemeinen Zweck, sie {in ihrem eigenen Interesse)
nicht der Gefahr von Anschligen auszusetzen, als noch
rechtmifig angesehen, sondern’ wegen der Prognose der
britischen Behdrden, daff die Ausriistung von Frauen mit
SchufSwaffen ,,bei schweren inneren Unruhen* die Gefahr
von Anschligen und damit der Erbeutung ihrer Waffen
durch die Tater erhoht hitte (vgl. das Vorbringen der
britischen Regierung laut Sitzungsbericht, Slg. 1983,
1672). Dieses Risiko als solches lief den Erfordernissen
der bffentlichen Sicherheit zuwider, die allein — angesichts
der gegebenen Bedingungen fiir die Ausiibung der fragli-
chen Titigkeit — das minnliche Geschlecht zu einer
unabdingbaren Voraussetzung fiir jene Titigkeit machen
konnten: So lief ,sich nicht ausschliefen, daf§ bei schwe-
ren inneren Unruhen die Gefahr von Anschligen auf
Polizistinnen erhéht wird, wenn diese Schufwaffen tragen,
und dafl dies daber den Erfordernissen der offentlichen
Sicherheit zuwiderlduft“ (Randnr. 36; Hervorhebung von

mir).

Noch deutlicher wird dies, betrachtet man die Rechtsgiiter,
die das nationale Gericht nach dem Urteil des Gerichtsho-
fes abzuwigen hat, um die VerhaltnismifRigkeit des
fraglichen Ausschlusses zu priifen, ndmlich einerseits den
Grundsatz der Gleichbehandlung gemidf Artikel 1
Absatz 1 der Richtlinie und andererseits die Erfordernisse
der offentlichen Sicherheit: ,Der Grundsatz der Gleichbe-
handlung muf soweit wie moglich mit den Erfordernissen
der offentlichen Sicherheir in Einklang gebracht werden,
die fiir die Bedingungen der Ausﬁgung der in Rede
stehenden Titigkeit bestimmend sind“ (Randnr. 38, Her-
vorhebung von mir; die englische Fassung lautet: ... with
the requirements of public safety which constitutes the
decisive factor as regards the context of the activity in
question®). Das Urteil des Gerichtshofes 14t also keines-
wegs Besorgnis fir den Schutz der Frau erkennen.
Schiieflich sei bemerkt, daR der Gerichtshof nach den
soeben zitierten Randnummern 36 und 38 des Urteils
Johnston nicht die Auffassung von Generalanwalt Darmon
zu teilen scheint, daf die Behorden eines Mitgliedstaats
gewisse Tatigkeiten zur Aufrechterhaltung der Ordnung
unter bestimmten Umstinden gemif Artikel 2 Absatz 2
der Richtlinie auch wegen anderer Erfordernisse des
Schutzes der Frau als den in Artikel 2 Absatz 3 genannten,
namlich auch aufgrund von Erfordernissen ,sozialer
(kultureller, politiscﬁer und ihnlicher) Art“, den Angeho-
rigen eines Geschlechts vorbehalten dirften (vgl. Nr. 9 der
Sc%ﬂu@antréi e; vgl. insoweit auch unten, Nr. 20 der vor-
liegenden SchluBantrige).




Nach dem Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache 318/86 (Kommission/Frank-
reich) waren unterschiedliche Einstel-
lungsbedingungen fiir Minner und Frauen
nach Artikel 2 Absatz 2 zulissig fiir die
dort in Frage stehenden Titigkeiten von
Aufsehern in Strafanstalten, die regelmifig
Kontakt mit Strafgefangenen hatten, und
von Chefaufsehern, die zu Strafanstalts-
leitern ernannt werden konnten; hinsiche-
lich der Chefaufseher beriicksichtigte der
Gerichtshof, dafl die im Aufsichtspersonal
erworbene Berufserfahrung fiir die Titig-
keit des Anstaltsleiters wiinschenswert
war 33, In der Rechtssache Sirdar schlief3-
lich habe ich eine Politik der Einstellung
nur von Minnern in einer Eliteeinheit der
britischen Marineinfanterie fiir grundsitz-
lich zuldssig erachtet, da nicht aus-
geschlossen werden konnte, dafl sich die
Zulassung von Frauen negativ auf die
Moral und den Zusammenbhalt der Solda-
ten in den Kommandoeinheiten auswirken
und so die Kampfkraft dieser Einheiten und
damit letztlich die Verteidigung des Ver-
einigten Konigreichs beeintrachtigen kénn-
te 34,

19. Im Ergebnis scheint mir bei richtiger
Auslegung des Artikels 2 Absatz 2 die von
der deutschen Regierung gegebene Begriin-
dung nicht geeignet, den in Artikel 12a GG

33 — Vgl. Randnrn. 12 bis 17.

34 — In der Rechtssache Sirdar habe ich zum einen darauf hin-
gewiesen, ,daff Kernpunkt der These der britischen Re-
gierung, die den AusschluR von Frauen von der
Marineinfanterie mit Erfordernissen der Kampfkraft zu
begriinden sucht, die Befiirchtung ist, daff die Beteiligung
von Frauen negative Auswirkungen auf ,Moral und Zu-
sammenhalt® dieser Kommandoeinheiten (sog. ,fire teams*)
haben kénnte“, und daf sich der Rechtsberater der briti-
schen Regierung in einem im dortigen Ausgangsverfahren
vorgelegten Dokument ,mit einer auffailend ,sozialen®
Firbung geduflert hatte*. Zum anderen habe ich dort die
Frage aufgeworfen, ,ob es nicht moglich wire, zu prii-
fen..., ob nicht die Kampfkraft auch in den Fillen auf-
rechterhalten werden kann, in denen Frauen zugelassen
werden, wenn man hierbei vor allem die effektive Wabr-
nehmung ihrer Anwesenheit auf seiten ihrer minnlichen
Kampfgefihrten in Rechnung stellt* (Nr. 45, Hervor-
hebung von mir).
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vorgesehenen Ausschluf§ zu rechtfertigen.
So hat sie nicht zu erkliren vermocht,
warum das minnliche Geschlecht im frag-
lichen Titigkeitsumfeld (unter Beriick-
sichtigung der Bedingungen der Ausiibung
der Titigkeiten in der Bundeswehr oder
auch der unter Kollegen entstehenden Be-
zichungen) eine unabdingbare Voraus-
setzung sei. Die deutsche Regierung hat so
gut wie nichts vorgetragen, was dem Vor-
bringen der britischen Regierung in der
Rechtssache Sirdar gliche, das dort aber
allein maflgebend war fiir meine — wenn-
gleich nur grundsitzliche, unter dem Vor-
behalt einer Priifung der Verhiltnis-
mifligkeit im konkreten Fall stehende —
Schlufifolgerung, die geltenden Einstel-
lungsbedingungen fiir Marineinfanteri-
sten fielen in den Anwendungsbereich von
Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie 35,

4. Die Ausnabmen vom Grundsatz der
Gleichbehandlung: Artikel 2 Absatz 2 in
Verbindung mit Artikel 9 Absatz 2 der
Richtlinie

20. Ich erwihnte bereits, dafd nach Auffas-
sung von Generalanwalt Darmon im Rah-
men von Artikel 2 Absatz2 ,Erfor-
dernisse ... des Schutzes der Frau ... sozialer
{kultureller, politischer und dhnlicher) Arc
zu beriicksichtigen sein kénnen, was sich
aus dem Zusammenhang mit Arcikel 9

35 — Vgl. Nr. 34 der SchluRantrige in der Rechtssache Sirdar.
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Absatz 2 der Richtlinie ergebe 36, wonach
die  Mitgliedstaaten  ,unter  Beriick-
sichtigung der sozialen Entwicklung® zu
priifen haben, ob es gerechtfertigt ist, die
Ausnahmen gemifl Artikel 2 Absatz 2
aufrechtzuerhalten. Die deutsche Regierung
scheint diese Uberlegungen von General-
anwalt Darmon mit ihrem Vorbringen zur
Verteidigung der fraglichen Regelung auf-
zugreifen, auch wenn sie sich nicht aus-
driicklich auf Artikel 9 Absatz 2 der
Richtlinie bezieht. Damit wird jedoch fir
die Abgrenzung des Anwendungsbereichs
des Artikels 2 Absatz 2 von einem Krite-
rium ausgegangen, das nichts mit den bei-
den dort genannten Gesichtspunkten zu tun
hat, die fiir die Zulassung von Ausnahmen
von der Gleichbehandlung allein maf3-
gebend sind: die ,,Art“ der fraglichen Be-
rufstitigkeiten und die ,,Bedingungen ihrer
Ausiibung®. Damit kdme man zu einer
weiten Auslegung dieser Vorbehalts-
bestimmung, die jedoch nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes als Ausnahme
ebenso wie Artikel 2 Absatz 3 der Richt-
linie eng auszulegen ist 37. Wiirde man bei
der Auslegung der Bestimmung allgemeine
,Erfordernisse sozialer Art“ (etwa des
Schutzes der Frau in Fillen, die nicht von
Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie erfaf§t
werden) einbeziehen, so wire dies meines
Erachtens mit der Gefahr verbunden, der
ganzen Umsetzung der Richtlinie ihre
praktische Wirksamkeit zu nehmen. Mit
der Richtlinie will die Gemeinschaft die
Gleichbehandlung von Mainnern und
Frauen verwirklichen — oder, wie es in den
Begriindungserwigungen der Richtlinie
heift, ,,auf dem Wege des Fortschritts die
Angleichung der Lebens- und Arbeits-
bedingungen der Arbeitskrifte ... for-

36 — Vgl. FuBnote 32 a. E.; wie dort bemerkt, scheint der
Gerichtshof diese Ansicht allerdings nicht zu teilen.

37 — Vgl. Urteil Johnston (Randnrn. 36 und 44).
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dern“38 —, die zu den Grundrechten ge-
hort3? und inzwischen auch Gegenstand
spezieller primarrechtlicher Vorschriften
ist40. Meines Erachtens ist Artikel 2
Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 9
Absatz 2 nicht so aufzufassen, wie es
Generalanwalt Darmon  vorzuschlagen
scheint.

38 — Vgl. die dritte Begriindungserwigung der Richtlinie (Her-
vorhebung von mir).

39 — Vgl. u. a. Urteile vom 15. Juni 1978 in der Rechtssache
149/77 (Defrenne, Slg. 1978, 1365, Randnr. 27), vom
20. Mirz 1984 in den verbundenen Rechtssachen 75/82
und 117/82 (Razzouk und Beydoun/Kommission, Slg.
1984, 1509, Randnr. 16), vom 26. Februar 1986 in
den Rechtssachen 151/84 (Roberts, Slg. 1986, 703,
Randnr. 35), 152/84 (Marshall, Slg. 1984, 723, Rand-
nr. 36) und 262/84 (Beets-Proper, Slg. 1984, 773,
Randnr. 38), in der Rechtssache Johnston (Randnr. 38),
vom 2. August 1993 in der Rechtssache C-158/91 (Levy,
Slg. 1993, 14287, Randnr. 16) und vom 30. April 1996 in
der Rechtssache C-13/94 (P/S, Slg. 1996, 1-2143,
Randnr. 19).

40 — In bezug auf den Gleichbehandlungsgrundsatz wurden,
wenngleich erst nach den im Ausgangsverfahren relevanten
Vorgiingen, bedeutende Neuerungen in die Gemein-
schaftsrechtsordnung eingefithrt. So wurde mit dem Am-
sterdamer Vertrag vom 2. Oktober 1997 in die Priambel
des Vertrages iiber die Europiische Union ein neuer vierter
Absatz eingefiigt, in dem die Mitgliedstaaten die ,Bedeu-
tung [bestitigen], die sie den sozialen Grundrechten bei-
messen, wie sie in der am 18. Oktober 1961 in Turin
unterzeichneten Europiischen Sozialcharta und in der
Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Ar-
beitnehmer von 1989 festgelegt sind“. Beide Chartas ge-
wihrleisten das Recht auf Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen. Vor allem
aber ist der Grundsarz der Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen, ebenfalls infolge der Anderungen durch den
Amsterdamer Vertrag, nach dem EG-Vertrag nicht mehr
auf den Vergiitungsaspekt des Arbeitsverhiltnisses be-
schrinkt (vgl. Artikel 119 EG-Vertrag, jetzt Artikel 141
EG; die Artikel 117 bis 120 EG-Vertrag wurden durch die
Artikel 136 EG bis 143 EG ersetzt), sondern wurde durch
eine Reihe ,programmatischer Normen zu einem Leit-
prinzip und Handlungsziel der Gemeinschaft ausgestaltet.
Unter den Anderungen des EG-Vertrags durch den Am-
sterdamer Vertrag sind weiter zu nennen: der neue Wort-
laut von Artikel 2 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt
Artikel 2 EG), der unter den von der Gemeinschaft zu
fordernden Zielen nun ,,die Gleichstellung von Minnern
und Frauen“ auffiihrt, der angefiigte Artikel 3 Absatz 2
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 3 EG, der die
Zustindigkeiten der Gemeinschaft aufzihlt), wonach die
Gemeinscghaft obei allen in diesem Artikel genannten
Titigkeiten ... darauf hin[wirkt], Ungleichheiten zu be-
seitigen und die Gleichstellung von Minnern und Frauen
zu fordern®, und die neue Fassung des Artikels 118 EG-
Vertrag (wie erwihnt, wurden die Artikel 117 bis 120 EG-
Vertrag durch die Artikel 136 EG bis Artikel 143 EG er-
setzt), wonach die Gemeinschaft zur Verwirklichung der
sozialen Ziele des Artikels 117 EG-Vertrag — darunter die
Forderung der Beschiftigung und die Verbesserung der
Lebens- und Arbeirsbefingungen — die Tatigkeit der
Mitgliedstaaten hinsichtlich verschiedener Aspekte der
Arbeitswelt, darunter der ,,Chancengleichheit von Min-
nern und Frauen auf dem Arbeitsmarkt und [der] Gleich-
behandlung am Arbeitsplatz*, unterstiitzt und ergdnzt (vgl.
P. Mori, La parita tra uomo e donna nel Trattato di Am-
sterdam, in: 1l diritto dell’Unione europea, 1998, S. 571).
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21. Damit ist der Ausgangspunkt fiir die
Auslegung der fraglichen Bestimmungen
bereits oben in den Nummern 15 bis 19
bezeichnet, und hieran ankniipfend sei
darauf hingewiesen, dafl die Beriick-
sichtigung der ,sozialen Entwicklung®
auch die Klirung der Frage erleichtert, an-
hand welcher Auswirkungen — auf andere
Personen als den Arbeitnehmer und die
Arbeitnehmerin — zu entscheiden ist, ob
das Geschlecht eine unabdingbare Voraus-
setzung fiir die Ausiibung einer bestimmten
beruflichen Titigkeit darstellt. In diesem
Sinne hat sich offenbar auch bereits der
Gerichtshof geduffert. In der Rechtssache
Kommission/Vereinigtes Kénigreich hat er
eine nationale Regelung, die eine Un-
gleichbehandlung vorsah, im Licht der Ar-
tikel 2 Absatz 2 und 9 Absatz 2 gepriift.
Dort ging es um eine punktuelle, begrenzte
Ungleichbehandlung von Mainnern und
Frauen hinsichtlich der Titigkeit von
Hebammen#1. Zur Rechtfertigung der natio-
nalen Regelung wies die britische Regie-
rung vor dem Gerichtshof nach, daf sie sie
regelmafSig iiberpriift hatte, so zuletzt
durch eine umfassende Konsultation der
Gesundheitsbehérden, der Berufsverbinde
und anderer Organisationen auf der
Grundlage von zwei Untersuchungen iiber
médnnliche Hebammen42. Unter diesen
Umstinden kam der Gerichtshof zu dem
Ergebnis, dafl die von der Kommission ge-
riigten Vorschriften die Grenzen des Arti-
kels 2 Absatz 2 nicht iiberschritten, da sich

41 — So durften Minner die Lehrveranstaltungen fiir die Aus-
bifdung als Hebamme nur in den vom zustindigen Mini-
ster genehmigten Einrichtungen besuchen (es handelte sich
um zwei Einrichtungen in London und Zentralschottland)
und den Hebammenberuf nur an vom Minister bezeich-
neten Orten, nimlich in vier Krankenhiusern in London
und Edinburgh, ausiiben (vgl. Schluffantrige von General-
anwiltin Rozés, Slg. 1983, 3458).

42 — Vgl. Schluffantrige von Generalanwiltin Rozés, Slg. 1983,
3458. Im abrigen hat die deutsche Regierung keinerlei
Nachweis dafiir erbracht, daf die fraglichen diskrimi-
nierenden Bestimmungen jemals im Sinne von Artikel 9
Absatz 2 der Richtlinie iiberpriift worden wiren. In der
Sanititsdienst-Entscheidung von 1996 (vgl. oben, Fufinote
6) wird lediglich ein weiteres Mal auf den historischen
Grund verwiesen, aus dem der Verfassungsgeber vor vier-
zig Jahren eine ,Verpflichtung® zum moglichst um-
fassenden Schutz von Frauen statuiert habe.

die unbeschrinkte Zulassung von Minnern
zum Hebammenberuf im Licht der (iiber-
priiften) sozialen Entwicklung im be-
troffenen Mitgliedstaat auf die Patientin-
nen, besonders unter Beriicksichtigung des
Gebotes der Achtung ihrer Gefiihle (vgl.
Randnr. 18 des Urteils), negativ hitte aus-
wirken konnen“3. Der Gerichtshof fiihrte
aus, es sel ,einzurdumen, daf§ zum gegen-
wirtigen  Zeitpunkt persdnliche Emp-
findsamkeiten in den Beziehungen zwi-
schen der Hebamme und ihrer Patientin
eine bedeutende Rolle spielen kénnen. Un-
ter diesen Umstinden kann festgestellt
werden, dafl das Vereinigte Konigreich da-
durch, daf} es den in der Richtlinie nieder-
gelegten Grundsatz nicht vollstindig
durchgefithrt hat, nicht die Grenzen der
Befugnis iiberschritten hat, die den Mit-
gliedstaaten in den Artikeln 9 Absatz 2 und
2 Absatz 2 der Richtlinie zuerkannt wird*
(Randnr. 20 des Urteils, Hervorhebung von
mir). In gewisser Hinsicht besteht zwischen
dem Fall der Hebamme und ihren Patien-
tinnen und dem der Angehdrigen einer
Marineinfanterieeinheit 44  offenbar eine
Parallele: In beiden Fillen kann — bei Be-
ricksichtigung der persoénlichen Emp-
findungen der Beteiligten, die gewif§ einer
zeitlichen Entwicklung unterliegen — nicht
ausgeschlossen werden, daf§ das Geschlecht
bestimmte Auswirkungen auf die Bezie-
hungen zwischen Personen hat, die bei der
Ausiibung einer beruflichen Titigkeit in
engem Kontakt stehen.

43 — Die britische Regierung, die auf den speziellen Charakter
der Hebammentitigkeit abstellte, befiirchtete, manche
Frauen (oder ijhre Eheminner) kénnten die Betreuun,
durch minnliche Hebammen ablehnen. Sie wies darau
hin, daf8 die Hebammen in der Zeit vor und insbesondere
nach der Entbindung bei einer die Intimitit der Frau
berithrenden Betreuung — ,,insbesondere nachts allein in
der Entbindungsabteilung eines Krankenhauses und vor
aliem auch im Hause der Patientinnen“ — eine besondere
Rolle spielten (vgl. SchluBantrige von Generalanwiltin
Rozés, Slg. 1983, 3458 f.).

44 — Insoweit sei auf meine oben (FuBnote 34) wiedergegebenen
Uberlegungen in der Rechtssache Sirdar verwiesen.
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22. Die Vorbehaltsbestimmung des Artikels
2 Absatz 2 der Richtlinie gestattet somit
keine Ungleichbehandlung aufgrund all-
gemeiner Erwigungen sozialer oder poli-
tischer Art. Ungleichbehandlungen nach
dem Geschlecht sind zwar nicht grund-
sdtzlich ausgeschlossen, sie sind aber nur
gerechtfertigt, wenn der nationale Gesetz-
geber sie vorsieht aufgrund spezieller, mit
der Art oder den Bedingungen der Aus-
iibung der fraglichen Titigkeit auf das
engste zusammenhdingender Erfordernisse,
die sich zu einem bestimmten historischen
Zeitpunkt aus dem kulturellen Kontext in
einem Land ergeben. Es mufs sich in jedem
Fall um Anforderungen handeln, die fiir die
Ausiibung der konkret in Frage stehenden
beruflichen Tatigkeit unabdingbar sind.

23. Bei richtigem Verstindnis des Artikels 2
Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 9 Ab-
satz 2 der Richtlinie ergeben sich noch
weitere Griinde, aus denen Ungleich-
behandlungen aufgrund des Geschlechts
nicht einfach mit allgemeinen Er-
fordernissen einer Politik zum Schutze der
Frau — etwa sogar, wie hier, vor den Ge-
fahren, denen ,Kombattanten“ ausgesetzt
sind — gerechtfertigt werden konnen.
Folgte man der Auffassung der deutschen
Regierung, so wiirde namlich Artikel 2
Absatz 3 der Richtlinie jede praktische
Wirksamkeit, wenn nicht jeder Sinn iiber-
haupt, genommen*5, denn es wire dann
nicht mehr erklirbar, warum der Anwen-
dungsbereich dieser Bestimmung strikt auf
den Schutz der kérperlichen Verfassung der
Frau zu beschrinken ist. Artikel 2 Absatz 3
bestimmt nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes wiederum die Tragweite von

45 — Zur Notwendigkeit, die volle praktische Wirksamkeit von
Artikel 2 Absatz 3 der Richtlinie sicherzustellen, vgl.
Urteile Habermann-Beltermann {Randnr. 24) und vom
29. Mai 1997 in der Rechtssache C-400/95 (Larsson, Slg.
1997, 1-2757, Randnr. 22).
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Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe ¢ der Richt-
linie 46, so dafl auch diese Bestimmung,
schlésse man sich der Ansicht der deut-
schen Regierung an, jeder praktischen
Wirksamkeit beraubt wire. Mehr noch:
Wie ausgefiihrt, kann diese Ausnahme nach
stindiger Rechtsprechung des Gerichts-
hofes ausschliefllich Ungleichbehandlungen
rechtfertigen, mit denen die ,korperliche
Verfassung der Frau“ geschiitzt werden soll
(vgl. oben, Nr. 13), und ist eben als Aus-
nahmebestimmung genauso wie Artikel 2
Absatz 2 restriktiv auszulegen*’. Daf§ Ar-
tikel 2 Absatz 3 eine Ungleichbehandlung
mit ,,Schutzcharakter® rechtfertigen konne,
die durch eine dhnliche Erwigung motiviert
ist wie hier das erwihnte rechtspolitische
Ziel des deutschen Verfassungsgebers,
niamlich die Riicksichtnahme auf die of-

" fentliche Meinung, hat der Gerichtshof

bereits im Urteil Johnston klar mit den
Worten zuriickgewiesen, Frauen konnten
,nicht unter Berufung auf [Artikel 2 Ab-
satz 3] der Richtlinie mit der Begriindung
von einer Beschiftigung ausgeschlossen
werden, daf die 6ffentliche Meinung fiir sie
einen im Verhiltnis zu Minnern stirkeren
Schutz gegen Gefahren fordere, die Manner
und Frauen in gleicher Weise betreffen und
die sich von den besonderen Schutz-
bediirfnissen der Frau unterscheiden®
(Randnr. 44, Hervorhebung von mir).
Daraus folgt meines Erachtens, daf die
Richtlinie jeder eine Ungleichbehandlung
bewirkenden Mafinahme mit ,Schutz-
charakter® entgegensteht, die nicht in den

46 — Vgl. Urteil Johnston (Randnr. 44). Gemif Artikel 3
Agsatz 2 der Richtlinie treffen die Mitgliedstaaten zwecks
Ausschaltung jeglicher Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts (innerhalb von vier Jahren nach Bekanntgabe
der Richtlinie, vgl. Artikel 9 Absatz 1) ,die notwendigen
Mafinahmen, um sicherzustellen, ... ¢} daf§ die mit dem
Grundsatz der Gleichbehandlung unvereinbaren Rechts-
und Verwaltungsvorschriften, bei denen der Schutzge-
danke, aus dem heraus sie urspriinglich entstanden sind,
nicht mehr begriinder ist, revidiert werden®.

47 — Vgl. Urteil Johnston (Randnr. 44).



Anwendungsbereich von Artikel 2 Ab-
satz 3 falle48.

24. Andernfalls bliebe die Marginalisierung
von Frauen in der Bundeswehr durch ihre
Zulassung in nur wenigen Bereichen auf-
rechterhalten, und es bestiinde die Gefahr,
daff das iiberkommene Stereotyp der
Geschlechtertrennung immerwihrend er-
halten bliebe 4°. SchliefSlich wiirde Frauen,
wie in der deutschen Lehre hervorgehoben
wurde, mit dem Ausschlufl eines frei-
willigen Waffendienstes die moralische
Verantwortung abgesprochen 9.

48 — So auch Fenwick (a. a. O., S. 79).

49 — Vgl. in dhnlichem Sinne die Urteile des Bundes-
verfassungsgerichts vom 28. Januar 1992 zum Nachtar-
beitsverbot fiir Frauen {1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83 und
10/91, BVerfGE 85, 191, 207) und vom 24, Januar 1995,
in dem es die Freistellung von Frauen von der Feuerwehe-
dienstpflicht fiir verfassungswidrig erklirt hat {1 BvL
18/93 und 3, 6, 7/94, 1 BvR 403, 569/94, BVerfGE 92, 91).
Im deutschen Arbeitsrecht ist der Schutz der Frau ein
hiufig erortertes Thema (vgl. Harvey, Equal Treatment of
Men and Women in the Work Place: the Implementation
of the European Community’s Equal Treatment Legisla-
tion in the Federal Republic of Germany, in: The American
Journal of Comparative Law 1990, 31). Daf ein solcher
»ochutz“ die Frau in Wirklichkeit auf die traditionelle
Rolle als Ehefrau und Mutter zu verweisen droht, illu-
striert beispielsweise das Vorbringen des Bundesministers
fiir Arbeit und Sozialordnung im vorgenannten Verfahren
vor dem Bundesverfassungsgericht, in dem er noch
1992 —d. h. einJahr nach gem Utteil Stoeckel (vgl. oben,
Fufinote 20), in dem der Gerichsthof erstmals feststellte,
daB das Nachtarbeitsverbot fiir Frauen eine rechtswidrige
Diskriminierung darstellt — das auf ein Gesetz aus dem
Jahr 1891 zuriickgehende Nachtarbeitsverbot fiir Frauen
verteidigte. Dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts, das
den Vorrang der Richtlinie vor mit ihr unvereinbaren na-
tionalen Bestimmungen klar bestitigte, ist zu entnehmen,
dafl das -Bundesarbeitsministerium — unter erheblicher
Kritik des Deutschen Juristinnenbundes und des Deutschen
Frauenrings, die ebenfalls am Verfahren beteiligt waren —
versuchre, das fragliche Verbot damit zu rechtfertigen, da
»Frauen ... weitaus hiufiger als Minner neben ihrer Be-
rufsarbeit mit der Betreuung von Kleinkindern und mit
Hausarbeit befastet seien® {a. a. O., S. 200). Ahnliche Er-
wigungen sind auch in der Mitteilung der Kommission
vom 20. Mirz 1987 iiber die Rechtsvorschriften zum
Schutz der Frau in den Mitgliedstaaten der Europiischen
?e:ineinschaft, KOM(87) 105 endg., Abschnitt I-4, S. 5, zu
inden.

50 — Vgl. Kokott (a. a. O., Artikel 12a, Randnr. 6).
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S. Zuldssigkeit der Ausnabmen gemifl Ar-
tikel 2 Absatz 2 nur fiir spezielle berufliche
Tatigkeiten

25. Nach Ansicht der Kommission und der
italienischen Regierung ist ein Ausschlufd
von Frauen von den Streitkriften mit
»Schutzcharakter® zwar grundsitzlich zu-
liassig, aber nur dann rechtmiflig, wenn er
auf spezielle berufliche Titigkeiten be-
schranke sei, deren Ausiibungsbedingungen
durch ein konkretes und besonders hohes
Risiko gekennzeichnet seien, wie etwa die
Verwendung in bewaffneten Polizeiein-
heiten in Biirgerkriegssituationen oder in
einer Eliteangriffseinheit (vgl. oben, Nr.
14).

26. Tatsichlich darf der Grundsatz der
Gleichbehandlung nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes gemifl Arti-
kel 2 Absatz 2 nur hinsichtlich spezieller
beruflicher Titigkeiten eingeschrinkt wer-
densl. In der Rechtssache Kommission/
Vereinigtes Konigreich hat es der Gerichts-
hof ausgeschlossen, dafl Artikel 2 Absatz 2
eine allgemeine Ausnahme vom Gleich-
behandlungsgrundsatz fiir Beschiftigungen
in Privathaushalten insgesamt decken kon-
ne, auch wenn es unbestreitbar sei, dafl
diese Ausnahme fiir bestimmte Be-
schiftigungen® durch die Achtung des Pri-
vatlebens  gerechtfertigt sein  konne
(Randnr. 14 des Urteils). In der Rechts-
sache 318/86 (Kommission/Frankreich)
hielt der Gerichtshof auch eine Ausnahme
vom  Gleichbehandlungsgrundsatz, die
Frauen nicht von der gesamten franzési-

51 — Vgl. Urteile in den Rechtssachen Kommission/Vereinigtes
KéniEreich (Randrn. 14 bis 16) und 318/86 (Kommission/
Frankreich, Randnr. 25), die SchluBantrige von General-

anwalt Sir Gordon Slynn in letztgenannter Rechtssache
(Slg. 1988, 3570 f.) sowie meine Schlufantrige in der
Rechtssache Sirdar (Nrn. 35 bis 37).
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schen Polizei, aber von fiinf ihrer Teilbe-
reiche (,corps®)32 ausschlof, fiir nicht
hinreichend bestimmt. Im wesentlichen
entschied er, Ausnahmen nach Artikel 2
Absatz 2 der Richtlinie seien nur zulissig,
wenn zunichst innerbalb jedes einzelnen
Jcorps® die speziellen Tatigkeiten be-
stimmt wiirden, fiir die das Geschlecht eine
unabdingbare ~ Voraussetzung  darstelle
(Randnrn. 25 bis 30 des Urteils).

27. Im vorliegenden Fall ist der AusschlufS
von Frauen von der Bundeswehr nicht auf
bestimmte Teilbereiche beschrinkt, son-
dern gilt unterschiedslos fiir alle Bereiche
aufler dem Sanitits- und Militdrmusik-
dienst. Die deutsche Regierung macht gel-
tend, dies sei erforderlich, um einen ,in-
teraktiven® Einsatz aller kimpfenden Ein-
heiten zu ermoglichen (vgl. oben, Nr. 14),
wobei zwischen (gefihrlicheren) Ver-
wendungen an der Front und (weniger ge-
fihrlichen) Verwendungen in der Etappe
nicht unterschieden werden kénne. Anders
ausgedriickt, das Erfordernis der inter-
aktiven Einsatzfihigkeit der Bundeswehr
verleihe dem in Artikel 12a GG und den
entsprechenden Durchfiihrungsbestimmun-
gen vorgesehenen Ausschluf den Charakter
einer spezifischen Ausnahme. Dieser
Aspekt erinnert an die — in der Rechts-
sache 318/86 (Kommission/Frankreich) er-
orterte — ,,Austauschbarkeit® von Polizei-
kriften, die nach Auffassung der franzosi-
schen Regierung die dortige Einstel-
lungsregelung fiir bestimmte Teilbereiche
rechtfertigte 33. Der Gerichtshof hielt diese
Regelung aber fiir unvereinbar mit der
Richtlinie, da zweifelhaft war, ob dieser
Grundsatz der ,Austauschbarkeit® tat-

52 — Kommissare, Kommandanten und ,officiers du paix*,
Inspektoren, Untersuchungsbeamte, untere Dienstgrade
und Aufseher (vgl. Slg. 1988, 3561 f.).

53 — Vgl. dazu meine Uberlegungen in den Schlufantrigen in
der Rechtssache Sirdar (Nr. 36).
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sdchlich erforderlich war und konkret an-
gewandt wurde. Die ,interaktive Einsatz-
fihigkeit, die fiir die Bundeswehr ins-
gesamt gegeben sein miisse, ihnelt dem
Grundgedanken nach weiter der ,allseiti-
gen Verwendbarkeit“ der britischen Mari-
neinfanterie in der Rechtssache Sirdar. In
jenem Verfahren hatte die britische Regie-
rung laut dem Vorlagebeschluff iiber-
wiltigende Beweise dafiir vorgelegt, dafl
der Grundsatz der allseitigen Verwendbar-
keit tatsichlich fortwdhrend fiir alle Ein-
heiten der Marineinfanterie durchgefiihrt
wurde %4, und aus diesem Grund hielt ich
die fragliche Ungleichbehandlung, die
ebenfalls fiir jede Einstellung bei der Ma-
rineinfanterie galt, fiir hinreichend spezi-
fisch5S. Wendet man die im Urteil Kom-
mission/Frankreich dargelegten Grundsitze
(auf die ich mich bereits in der Rechtssache
Sirdar gestiitzt habe) auf den vorliegenden
Fall an, so scheint das geltend gemachte
Erfordernis der ,,interaktiven Einsatzfihig-
keit® die fragliche Ungleichbehandlung
hingegen nicht zu rechtfertigen, denn die
deutschen Stellen haben nicht nachge-
wiesen, dafl dieses Prinzip tatsichlich in
allen Einheiten mit ,, Kombattantenstatus®,
also in simtlichen Einheiten auffer dem
Sanitits- und Militirmusikdienst, ange-
wandt wird.

28. Eine fiir die gesamten Streitkrifte gel-
tende ,interaktive Einsatzfihigkeit® liefSe
sich aulerdem schlecht vereinbaren mit
der zunehmenden Spezialisierung unter-
schiedlicher Einheiten, die mit immer
komplizierteren Kampfmitteln ausgeriistet
sind und deren Soldaten hiufig nur noch
die technischen Fertigkeiten fiir einen be-
stimmten Bereich oder sogar nur eine be-

54 — Vgl. Nr. 7 meiner SchlufSantrige.
55 — Vgl. Nrn. 35 f. meiner Schluffantrige.
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stimmte Einheit erlernen. Es ist deshalb
wenig lberzeugend, wenn behauptet wird,
es solle moglich bleiben, jeden ,,Kombat-
tanten“ anders als seiner Ausbildung ge-
mifl und sogar mit Waffen einzusetzen,
deren Gebrauch nur lingerfristig er-
werbbare Kenntnisse voraussetzt. Die bri-
tischen Marineinfanteristen durchlaufen
hingegen — ausnahmslos — die gleiche
langwierige (und gerade auf die allseitige
Verwendbarkeit ausgerichtete) Spezialaus-
bildung und haben potentiell die gleichen
Aufgaben zu erfiillen. In der Rechtssache
Sirdar wurde z. B. dargetan, daf sich selbst
die Koche ebenso wie andere Angehérige
dieser Einheiten dreimal jihrlich einer In-
tensivpriifung  ihrer korperlichen Lei-
stungsfihigkeit unterziehen miissen 6.

29. Die fehlende Spezifitit der in Arti-
kel 12a GG und den entsprechenden
Durchfiihrungsbestimmungen  vorgesehe-
nen Ausnahme vom Gleichbehandlungs-
grundsatz scheint damit auch noch unter
einem anderen Gesichtspunkt der Recht-
sprechung des Gerichtshofes zuwider-
zulaufen: Ungleichbehandlungen, fiir die
die Vorbehaltsregelung des Artikels 2 Ab-
satz 2 geltend gemacht wird, miissen hin-
reichend transparent sein, um der Kom-
mission eine wirksame Uberpriifung zu er-
moglichen 37, Im vorliegenden Fall 148t sich
wegen der Allgemeinheit der in der Vorla-
gefrage genannten nationalen Vorschriften
nicht nachpriifen, ob alle Verwendungen,
zu denen Frauen nicht zugelassen sind,
»tatsiachlich den spezifischen Titigkeiten
entsprechen, fiir die das Geschlecht im

56 — Vgl. Nrn. 6 f. meiner Schlu8antriige.

57 — Vgl. Urteile in den Rechtssachen 318/86 (Kommission/
Frankreich, Randnrn. 25 f.) und wesentlich in gleichem
Sinne Kommission/Deutschland (Randnrn. 36 f£.).

Sinne von Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie
eine unabdingbare Voraussetzung dar-
stellt“ 38, Mir sei erlaubt, hier hin-
zuzufiigen, dafl offenbar die Kommission
selbst zur Aufrechterhaltung dieser Un-
gleichbehandlung beigetragen hat. Der
Gerichtshof hat nimlich im vorliegenden
Verfahren eine prizise schriftliche Frage an
die Kommission gerichtet, mit der er in
Erfahrung bringen wollte, wie die Kom-
mission die Berufe und Titigkeiten, auf
die die Mitgliedstaaten (einschliefflich
Deutschland) den - Gleichbehandlungs-
grundsatz gemif Artikel 2 Absatz 2 der
Richtlinie nicht anwenden, nach Artikel 9
Absatz 2 der Richtlinie tiberpriift >°. Wie
bereits in der Vergangenheit® hat die
Kommission dazu aber keine konkreten
Angaben gemacht.

30. Nach alledem ist festzustellen, daf§ die
im Vorabentscheidungsersuchen bezeich-
nete Ausschlufiregelung weder in den An-
wendungsbereich des Artikels 2 Absatz 2
noch in den des Artikels 2 Absatz 3 der
Richtlinie fillc und daher mit dieser un-
vereinbar ist. Fiir den Fall, daff der Ge-
richtshof dieser Auffassung nicht folgt,
seien noch. einige Uberlegungen angefiigt,
die die Stichhaltigkeit der von der deut-
schen Regierung fiir die fraglichen Maf3-
nahmen gegebenen Begriindung und deren
Verhiltnismifigkeit zum Gegenstand ha-

58 — Urteil in der Rechtssache 318/86 (Kommission/Frankreich,
Randnr. 27).

59 — Im Urteil in der Rechtssache Kommission/Deutschland
{Randnr. 38) nahm der Gerichtshof auf diese Priifungsbe-
tugnis und -pflicht der Kommission als Hiiterin des Ver-
trages ausdriicklich Bezug.

60 — Vgl. Urteil Kommission/Deutschland (Randnr. 34).
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ben. Sollte der Gerichtshof die Regelung
niamlich fiir richtlinienkonform halten, so
hitte das nationale Gericht — im Rahmen
der in Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Arti-
kel 234 EG) vorgesehenen Zustindigkeits-
verteilung — zu priifen, ob die Ablehnung
von Frau Kreil tatsichlich gerechtfertigt ist
und dem Grundsatz der Verhilmis-
mifigkeit entspricht¢1, In diesem Zusam-
menhang ist vorab auf einen Punkt hinzu-
weisen: Die deutsche Regierung meint
nimlich, ein Mitgliedstaat konne nach ei-
genem Ermessen festlegen, in welchen Fil-
len der Grundsatz der Gleichbehandlung
Ausnahmen aus soziokulturellen Griinden
unterliege. Wie ist diese Auffassung be-
griindet?

6. Die Rolle des Ermessens bei der Fest-
legung der Ausnabmen vom Grundsatz der

Gleichbehandlung

31. Nach Ansicht der deutschen Regierung
ergibt sich eine derartige Befugnis, nach
Ermessen Ausnahmen vom Grundsatz der
Gleichbehandlung festzulegen, im vor-
liegenden Fall aus historischen Griinden,
die die ,moralische Verpflichtung zum
Schutz der Frau“ im Sinne von Artikel 12a
GG erkldrten. Damit riickt die deutsche
Regierung den vorliegenden Fall in die

61 — Vgl. Urteil Johnston (Randnrn. 38 £.).
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Nihe der vom Gerichtshof gepriiften Be-
schrinkungen der Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung im Sinne von Artikel 48 Absatz 3
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Arti-
kel 39 Absatz 3 EG). In den Urteilen Van
Duyné2 und Bouchereau 3 stellte der Ge-
richtshof fest, ,,dafl die besonderen Um-
stinde, die [beim Erlafl von Rechtsvor-
schriften iiber die Ausweisung von Aus-
lindern] die Berufung auf den Begriff der
offentlichen Ordnung rechtfertigen, von
Land zu Land und im zeitlichen Wechsel
verschieden sein kénnen, so dafl insoweit
den zustindigen innerstaatlichen Behérden
ein  Beurteilungsspielraum  zuzubilligen
ist“ 64 Meines Erachtens it sich diese
Aussage indessen nicht auf den vor-
liegenden Fall iibertragen.

32. Wie ich in der Rechtssache Sirdar, in
der das Vereinigte Konigreich eine dhnliche
Auffassung wie hier die deutsche Regierung
vertrat, ausgefithrt habe, braucht das na-
tionale Gericht nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes bei seiner Priifung der
Frage, ob die fiir eine Ausnahme gemifd
Artikel 2 Absatz 2 angefiihrten Griinde
zutreffen und verhiltnismiflig sind, nicht
~einen gewissen Ermessensspielraum® zu

62 — Urteil vom 4. Dezember 1974 in der Rechtssache 41/74
(Slg. 1974, 1337, Randnrn. 18 £.).

63 — Urteil vom 27. Oktober 1977 in der Rechtssache 30/77
(Slg. 1977, 1999, Randnrn. 33 bis 35).

64 — Urteil Bouchereau (Randnr. 34), vgl. auch Urteil Van Duyn
(Randnr. 18).




berticksichtigen, den der betroffene Mit-
gliedstaat in Anspruch nehmen will 65.

7. Gesichtspunkte fiir die Priifung der Be-
griindetheit und Verhdltnismdfigkeit der in
Frage stehenden Ausnahme

33. Die deutsche Regierung trigt vor, nur
durch Artikel 12a GG und die auf seiner
Grundlage erlassenen Bestimmungen, die
sichtlich vom humanitiren Vélkerrecht in-
spiriert seien, konne sichergestellt werden,
dafl Frauen ,auf keinen Fall“ als ,Kom-
battanten®  feindlicher =~ Waffenwirkung
ausgesetzt wiirden (vgl. oben, Nr 12).
Tatsichlich bieten aber, wie im folgenden
aufgezeigt werden soll, weder die deutsche

65 — Vgl. Nrn. 40 f. meiner SchluRantrige in der Rechtssache
Sirdar, wo ich mich auf das Urteil Johnston bezogen habe.
Was unmittelbar die historischen Griinde angeht, die fiir
Artikel 12a GG angefiihrt werden, so erinnere ich daran,
dafl der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) in seinem Urteil vom 26. September 1995 in der
Rechtssache Vogt/Deutschiand (Serie A, Bd. 323) nicht der
dort von der deutschen Regierung geduflerten Auffassung
zu folgen vermochte, daf8 die Erfahrung Deutschlands aus
der Zeit, die zur Errichtung des nationalsozialistischen
Regimes fiihrte, eine die Meinungsfreiheit offenkundig

verletzende Mafnahme rechifertigen kénne. Zu dem °

zugrundeliegenden Sachverhalt der Entlassung einer Stu-
dienritin mit der Begriindung, als aktives Mitglied der
Deutschen Kommunistischen Partei sei sie nicht verfas-
sungstreu, stellte der EGMR fest, auch die deutsche
Erfahrung wihrend der Weimarer Republik, die zum
»Alptraum des Nazismus“ gefiihrt habe, konne eine derart
einschneidende Mafnahme nicht als Verteidigung von
Grundwerten wie der nationalen Sicherheit und der
offentlichen Ordnung rechtfertigen (vgl. Randnrn. 49 ff.
des Urteils). Mit einer dhnlichen Argumentation wie im
vorliegenden Fall hatte die deutsche Regierung dort
vorgetragen, die Bundesrepublik Deutschland trage im
Kampf gegen alle Formen des Extremismus von rechts oder
links eine besondere Verantwortung, und deshalb, sowie
wegen der Erfahrung der Weimarer Republik, habe jeder
Beschiftigte im 6ffentlichen Dienst eine besondere politi-
sche Treuepflicht, da die &ffentliche Verwaltung einen
Eckpfeiler einer ,wehrhaften Demokratie“ bilde
(Randnr. 54 des Urteils). Besonders zu erwihnen ist die
Feststellung des EGMR, dafl ,der absolute Charakter der
politischen Treuepflicht [der Beschiftigten im 6ffentlichen
Dienst], wie sie von den deutschen Gerichten angenommen
wird, auffillig ist* (Randnr. 59 des Urteils, Hervorhebung
von mir).

KREIL

Verfassung noch das Abkommen, noch das
Zusatzprotokoll Frauen deutscher Staats-
angehorigkeit trotz ihres (fast  voll-
stindigen) Ausschlusses von der Bundes-
wehr (mit bestimmten Ausnahmen) einen
derartigen Schutz, durch den sichergestellt
wire, dafl sie vor den Gefahren, die mit
einem feindlichen Angriff oder der Er-
greifung als Kriegsgefangene verbunden
wiiren, bewahrt blieben.

34. Wie die deutsche Regierung in der
miindlichen Verhandlung ausgefiihrt hat,
besitzen die deutschen Streitkrifte gemif3
Artikel 87b GG eine eigene zivile Verwal-
tung mit etwa 142 000 Mitarbeitern (ge-
geniiber 330 000 Soldaten), deren Haupt-
aufgaben die Personalverwaltung und die
Deckung des Sachbedarfs der Bundeswehr
sind. Unter den zivilen Mitarbeitern, die
diese Aufgaben wahrnehmen, befinden sich
nach Angaben der deutschen Regierung
etwa 49 500 Frauen. Man kann aber nicht
davon ausgehen, daf§ das humanitire Vol-
kerrecht allen Angehorigen der Bundes-
wehrverwaltung den Schutz der Zivilbe-
volkerung gemifl Artikel 51 des Zusatz-
protokolls zuerkennt. Zumindest in be-
stimmten Fillen scheint es volkerrechtlich
vielmehr zulidssig zu sein, sie ebenso wie
»Kombattanten“ als ,Kriegsgefangene*
anzusehen. Gemif$ Artikel 50 des Zusatz-
protokolls und Artikel 4 Buchstabe A Ab-
satz 4 des Abkommens (auf den die erst-
genannte Vorschrift verweist) gelten nim-
lich nicht als Zivilpersonen und sind also
Kombattanten solche ,,Personen, die den
Streitkriften folgen, ohne in sie einge-
gliedert zu sein, wie zivile Besatzungsmit-
glieder von Militirfahrzeugen, Kriegs-
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berichterstatter, Heereslieferanten, Mit-
glieder von Arbeitseinheiten oder von
Diensten, die fiir die Betreuung der Mili-
tirpersonen verantwortlich sind, ... die [die
Streitkrifte] begleiten. Diese Personen
werden, wenn sie in Feindeshand fallen,
gemifl Artikel 4 des Abkommens als
~Kriegsgefangene“ betrachtet. Das Ver-
waltungsgericht Hannover muf§ daher
meines Erachtens priifen, welche konkreten
Aufgaben Frauen in der Bundeswehr-
verwaltung gemifs Artikel 87b GG wahr-
nehmen, um festzustellen, ob ihre unter-

stiitzende Titigkeit bei der Bundeswehr im

Hinblick auf den Zweck des Artikels 12a
GG kohirent erscheint.

35. Schliefllich sind praktische Gesichts-
punkte zu beriicksichtigen. Es ist nimlich
nicht ersichtlich, wie gewihrleistet werden
soll, daf§ Frauen, die im Rahmen von Arti-
kel 87b GG im Fiithrungsstab der Bundes-
wehr oder bei anderen Befehlsstellen —
etwa als Sekretirin — oder auch bei jeder
beliebigen Bundeswehreinheit unterstiit-
zende Aufgaben wahrnehmen, vollstindig
den Gefahren entzogen bleiben, die das
humanitire Volkerrecht auf die ,,Kombat-
tanten“ zu begrenzen sucht. Es ist bekannt,
dafl infolge der modernen Langstrek-
kenwaffen in heutigen Konfliktfillen die
Nervenzentren der Befehls- und Kontroll-
struktur von Streitkriften zu den ersten

Zielobjekten gehoren. So gibt es aber eine

erhebliche Zahl von Frauen, nimlich un-
gefihr 49 500, die in der Bundeswehr-
verwaltung Seite an Seite mit den (nach
Angaben der deutschen Regierung gleich-
falls administrativ eingesetzten) Soldaten
eine Vielzahl , nichtmilitirischer® Auf-
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gaben wahrnehmen und, wie angenommen
werden muff, vor feindlichen Angriffen
nicht geschiitzt wiren. Das nationale Ge-
richt hitte somit die Zweckmifigkeit einer
Mafinahme mit Schutzcharakter zu priifen,
die einerseits die Gefahren, denen vorge-
beugt werden soll, nicht vollstindig ver-
meidet und andererseits Frauen von mehr
als 300 000 Arbeitsplitzen fast vollstindig
ausschliefft (wie von der Kommission her-
vorgehoben, handelt es sich dabei zudem
um Arbeitsplitze, die negativen Schwan-
kungen der Wirtschafts- und Marke-
konjunktur nicht unterliegen und eine
technische Berufsausbildung erméglichen,

- die fiir die Betroffenen bei einer Riickkehr

in die zivile Arbeitswelt aufSerordentlich

" niitzlich ist)¢6. In diesem Zusammenhang

hitte das vorlegende Gericht insbesondere
der Frage nachzugehen, ob nicht Frauen,
die ,zivile“ Aufgaben wahrnehmen, in
Wirklichkeit, wenngleich nur in zweiter
Linie, den gleichen Gefahren ausgesetzt
sind wie die Soldaten.

36. Der praktisch vollstindige Ausschluf§
von Frauen von der Bundeswehr aus
Griinden ihres Schutzes scheint ferner einer
Politik zu widersprechen, die andere Ti-
tigkeitsbereiche mit erheblichem Risi-
kopotential Frauen mehr und mehr o6ff-

66 — Die Vermengung und Verwandtschaft zwischen zivilen und
militirischen Aufgaben in der Bundeswehrverwaltung wird
durch den von der deutschen Regierung erwihnten
Umstand unterstrichen, dafd die Streitkrifte anderer Lan-
der eine Trennung ,ziviler* und ,militdrischer Aufgaben-
kreise nicht kennen, sondern fiir Verwaltungsaufgaben fast
ausschlieBlich Soldaten einsetzen. Damit stellt sich meines
Erachtens ein weiteres Mal die Frage, wie gewihrleistet
werden soll, daf die in groffer Zahl bei der Bundeswehr in
unterstiitzenden Funktionen titigen Frauen ,keinesfalls“
feindlichen Angriffen gegen Ziele wie Kasernen, Nach-
schubdepots und die gesamte logistische Infrastruktur
ausgesetzt werden.
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net. Ich beziehe mich hier insbesondere auf
die Bereiche der Feuerwehr 67 und der Po-
lizei 68, Was die Polizeikrifte angeht, so
sind sie zwar nicht den gleichen Gefahren
wie Soldaten im Kriegsfall, aber gleichwohl
erheblichen Risiken ausgesetzt, darunter
dem von Feuergefechten mit gefihrlichen
Straftidtern und Terroristen. Was die Feu-
erwehr betrifft, so ist es nach dem ge-
nannten neueren Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts (vgl. oben, Fuflnote 49)
sogar verfassungswidrig, Frauen von einer
Dienstpflicht auszunehmen. Die deutsche
Regierung hat dazu in der miindlichen
Verhandlung lediglich ausgefiihrt, die un-
terschiedliche  Behandlung von  Ein-
stellungen bei Polizei und Bundeswehr sei
darauf zuriickzufithren, daf§ nur Soldaten
»Kombattanten® im Sinne des humanitiren

67 — In seinem Urteil zur Feuerwehrdienstpflicht (vgl. oben,
Fuffnote 49) hat das Bundesverfassungsgericht die in mehr
als der Halfte der Bundeslinder bestehende Ausnahme von
Frauen von der Feuerwehrdienstpflicht fiir verfassungs-
widrig erkldrt, da sie objektiv nicht durch das Erfordernis
gerechtfertigt sei, Frauen vor Gefihrdungen zu schiitzen,
die fiir Mdnner nicht bestiinden, und zudem eine iiber-
kommene Rollenverteilung verfestigen konne (BVerfGE
92, 109-113). Das Urteil ist besonders bemerkenswert, da
das Bundesverfassungsgericht in den siebziger und acht-
zi%er Jahren wiederholt entschieden hatte, die fiir Frauen

eltende Ausnahme von dieser Dienstpflicht (die fiir alle
sienstféhigen erwachsenen Minner gilt, aber durch eine
Feuerwehrabgabe ersetzt werden kann, sofern fiir die
Wahrnehmung der Feuerwehraufgaben geniigend Freiwil-
lige zur Verfiigung stehen) sei wegen der mit ihr verbun-
denen Gefahren objektiv gerechtfertigt, obgleich Frauen
diesen Dienst seit 1978 in mehreren Bundeslindern
freiwillig leisten konnten (zum besseren Verstindnis der
vom Bundesverfassungsgericht erérterten Problematik vgl.
auch Urteil des EGMR vom 18. Juli 1994 in der Rechts-
sache Schmidt/Deutschland, Serie A, Band 291-B).

68 — Auf diesen Widerspruch weist auch Zuleeg (a. a. O., 1020)
hin. Hier ist auch an die Tatigkeit von Sozialarbeiterinnen
in Strafanstalten fiir Minner zu denken: So hat es das
vorlegende deutsche Gericht in der Rechtssache 14/83
(Urteil vom 10. April 1984, Van Colson und Kamann, Slg.
1984, 1891), das dem Gerichtshof mehrere Fragen zu den
im nationalen Recht vorgesehenen Sanktionen im Fall
einer geschlechtsbedingten Diskriminierung durch den
Arbeitgeber zur Vorabentscheidung vorlegte, nicht be-
zweifelt, daff eine solche Diskriminierung vorliege, wenn
eine Strafanstalt fir Minner die Einstellung zweier aus-
gebildeter Sozialarbeiterinnen wegen ihres Geschlechts mic
der Begriindung ablehnt, die Einstellung von weiblichen
Bewerbern fiir derartige Anstalten sei problematisch und
risikoreich (vgl. Randnrn. 2 f. des Urteils).

Volkerrechts seien. Wie bereits ausgefiihrt,
ist das Bestehen eines Kombattantenstatus
aber ein Gesichtspunkt, dessen Relevanz als
solche bereits vom nationalen Gericht zu
iiberpriifen ist (vgl. oben, Nrn. 33 bis 35).
Entscheidend ist also die vom vorlegenden
Gericht vorzunehmende Priifung, ob die
grundsitzliche Ungleichbehandlung von
Minnern und Frauen im Bereich der
Streitkrifte tatsichlich durch die Gefahren
gerechtfertigt werden kann, die diesen Ta-
tigkeiten selbst innewohnen.

37. Was schlieflich die Gefahren angeht,
die mit einer moglichen Gefangennahme,
also mit dem Kriegsgefangenenstatus, ver-
bunden sind, so sind sie im Licht des —
heute erheblich stirker als noch unmittel-
bar nach dem Zweiten Weltkrieg entwik-
kelten ¢ — modernen humanitiren Vél-
kerrechts als erheblich geringer einzustufen

69 —'Nach Rodley existierte vor dem Zweiten Weltkrieg ein
Vélkerrecht zum Schutze der Menschenrechte nicht
(a. a. O., S. 1). Seine Entwicklung habe, auch im Hinblick
auf bewaffnete Konflikte, erst mit den drei Genfer
Abkommen eingesetzt, denen im Laufe der Jahre zahlrei-
che weitere internationale Ubereinkornmen gefolgt seien,
die nicht nur bestimmte Regeln definierten (,standard
setting“), sondern auch Mechanismen zur Sicherung der
Einhaltung dieser von den Staaten eingegangenen inter-
nationalen Verpflichtungen enthielten {der bekannteste
dieser Mechanismen ist das mit der Resolution Nr. 1503
des Wirtschafts- und Sozialrates der Vereinten Nationen
vom 27. Mai 1970 eingefiithrte Verfahren, das die Men-
schenrechtskommission der Vereinten Nationen ermich-
tigt, iber mutmaflliche schwere Verletzungen der
Menschenrechte und Grundfreiheiten Untersuchungen
anzusteilen oder eingehende Berichte zu fertigen, vgl.
N. Rodiey, a. a. O., S. 6, Fufnote 18).
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als in der Epoche, auf die sich die deutsche
Regierung bezieht, also als in der Zeit des
Dritten Reiches, die 1956 fiir den deutschen
Verfassungsgeber eine mafigebende Rolle
spielte (vgl. oben, Nr. 12). Bei der Prifung
der Verhiltnismifigkeit der fraglichen na-
tionalen Regelung darf also die erhebliche
Fortentwicklung des humanitidren Volker-
rechts im Sinne eines verbesserten Schutzes
nicht aufler Betracht bleiben.

38. Ich komme damit zu dem Ergebnis, daf§
die Richtlinie der im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Ungleichbehandlung ent-
gegensteht, und habe ferner eine Reihe von
Gesichtspunkten aufgezeigt, die vom na-
tionalen Gericht bei der ihm obliegenden
Priifung zu beriicksichtigen wiren, ob der
fast vollstaindige Ausschiuf§ von Frauen von
der Bundeswehr tatsichlich aus den von der
deutschen Regierung angefiihrten Griinden

gerechtfertigt und zudem verhaltnismafSig
ist.

VI — Ergebnis

39. Ich schlage vor, die vom Verwaltungsgericht Hannover vorgelegte Frage wie
folgt zu beantworten:

Die Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen steht nationalen Vorschriften wie § 1
Absatz 2 Satz 3 des Soldatengesetzes in der Fassung vom 15. Dezember 1995,
zuletzt geindert durch Gesetz vom 4. Dezember 1997, und § 3a der Soldaten-
laufbahnverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 28. Januar 1998
entgegen, mit denen Frauen von der Einstellung in allen Kampfeinheiten der
Streitkrifte ausgeschlossen werden.



