SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHE C-320/01

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

vom 21. November 20021

1. Das Arbeitsgericht Liibeck (Deutsch-
land) hat dem Gerichtshof gemifd
Artikel 234 EG zwei Fragen nach der
Auslegung der Richtlinie 76/207/EWG 2
zur Vorabentscheidung vorgelegt, um zu
erfahren, ob eine Arbeitnehmerin, die sich
im Erziehungsurlaub befindet, verpflichtet
ist, ihrem Arbeitgeber mitzuteilen, dass sie
schwanger ist, wenn sie die Abkiirzung des
Erziehungsurlaubs beantragt und ihr dabei
bekannt ist, dass sie wegen ihrer Schwan-
gerschaft zur Ausiibung einzelner fir ihren
Beruf typischer Titigkeiten nicht in der
Lage ist.

I — Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

2. Wiebke Busch, die Kligerin des Aus-
gangsverfahrens, ist seit April 1998 als
Krankenschwester in einem von der Klini-
kum Neustadt GmbH & Co. Betriebs-KG
betriebenen Krankenhaus titig.

1 — Originalsprache: Spanisch.

2 — Richtlinie des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Min-
nern  und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
ﬁli”f;tiesg sgwic in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABL.

, 5. 40).
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Wegen der Geburt ihres ersten Kindes im
Juni 2000 ging Frau Busch fur drei Jahre in
Erziehungsurlaub. Im Oktober 2000 wurde
sie erneut schwanger und bat daraufhin mit
Schreiben vom 30. Januar 2001 um die
Wiederaufnahme einer vollschichtigen Ti-
tigkeit. Nach verschiedenen Telefonaten
zwischen dem Personalleiter und der Ar-
beitnehmerin entschied das Unternehmen,
ihr einen Dienst auf einer Station mit 39
Betten zuzuweisen, die im Wechsel von
Schichten zu je drei Pffegekriften betreut
wurde und auf der eine Stelle frei war, die
dringend besetzt werden musste.

3. Am 22. Mirz 2001 stimmte das beklagte
Unternehmen der Abkiirzung des Erzie-
hungsurlaubs von Frau Busch zu, ohne sie
nach dem Vorliegen einer Schwangerschaft
gefragt zu haben. Am 9. April 2001 nahm
sie ihre Tatigkeit wieder auf und teilte ih-
rem Arbeitgeber am darauf folgenden Tag
mit, dass sie im siebten Monat schwanger
sei. Der Grund fir die Riickkehr auf ihren
Arbeitsplatz sei der Bezug von Mutter-
schaftsgeld, das héher sei als das Erzie-
hungsgeld, und der vom Arbeitgeber zu
zahlende Zuschuss.
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4. Gemafl § 3 Absatz 2 des Mutterschutz-
gesetzes (MuSchG) hitte der Mutterschutz
am 23. Mai 2001 beginnen miissen. Die
Beklagte reagierte, indem sie die Ar-
beitnehmerin am 11. April 2001 nach
Hause schickte, und focht im Anschluss
daran ihre Zustimmung zur Riickkehr auf
den Arbeitsplatz wegen arglistiger Tau-
schung und Irrtums iiber eine verkehrs-
wesentliche Eigenschaft an. Wegen des
Verbotes nach § 4 Absatz 2 MuSchG sei die
Arbeitnehmerin keine vollwertige Arbeits-
kraft.

5. Frau Busch bestitigt, dass zu den Auf-
gaben der Krankenschwestern auf ihrer
Station folgende Titigkeiten gehorten: das
Aufsetzen bettligeriger Patienten zum Es-
sen, das Waschen schwerst Pflegebediirfti-
ger, das regelmiflige Lagern von Patienten
zu zweit und die Vorbereitung und Ver-
abreichung von Spritzen. Sie bringt vor,
dass sie wihrend ihrer ersten Schwanger-
schaft ihren gewohnten Titigkeiten weiter
nachgegangen sei, aber auch administrative
Titigkeiten ausgeiibt habe. Sie hitte bis
zum Beginn des Mutterschutzes arbeiten
konnen, weshalb bis zum 23. Mai 2001
kein Beschiftigungsverbot bestanden habe;
Betten wiirden in dem Klinikum geschoben,
und den Transport im Hause iibernehme
der hauseigene Transportdienst.

Sie verlangt die Zahlung von 4 181,77 DM
(2 138,11 Euro) brutto Vergiitung sowie

3 258,50 DM (1 666,04 Euro) netto Zu-
schuss zum Mutterschaftsgeld.

6. Die Beklagte verweigert die Zahlung, da
sie der Ansicht ist, die Arbeitnehmerin sei
vor Wiederaufnahme ihrer Titigkeit zur
Aufklirung iiber die bestehende Schwan-
gerschaft verpflichtet gewesen. Da es sich
um eine Beschiftigung fiir einen befristeten
Zeitraum gehandelt habe (vom 9. April bis
zum 23. Mai 2001), sei die Schwanger-
schaft eine verkehrswesentliche Eigenschaft
der Arbeitnehmerin, iiber die sich das Un-
ternehmen, da sie ihr nicht bekannt gewe-
sen sei, geirrt habe.

7. Die Parteien sind sich offenbar dariiber
einig, dass in dieser Zeit keine Méglichkeit
bestand, Frau Busch fiir administrative
Titigkeiten einzusetzen.

II — Nationales Recht 3

8. § 3 MuSchG bestimmt, dass werdende
Miitter in den letzten sechs Wochen vor der
Entbindung nicht beschiftigt werden diir-
fen, es sei denn, dass sie sich zur Arbeits-
leistung ausdricklich bereit erkliren.

3 — Nach den Angaben der Kommission in ihren schriftlichen
Erklarungen.
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Gemifl § 4 Absatz 1 MuSchG diirfen wer-
dende Miitter nicht mit schweren korper-
lichen Arbeiten und nicht mit Arbeiten be-
schiftigt werden, bei denen sie schidlichen
Einwirkungen von  gesundheitsgefdhr-
denden Stoffen oder Strahlen, von Staub,
Gasen oder Dimpfen, von Hitze, Kilte
oder Nisse, von Erschiitterungen oder
Lirm ausgesetzt sind. Nach Absatz 2 dir-
fen sie nicht beschiftigt werden mit Ar-
beiten, bei denen regelmiflig Lasten von
mehr als 5 kg Gewicht oder gelegentlich
Lasten von mehr als 10 kg Gewicht ohne
mechanische Hilfsmittel von Hand ge-
hoben, bewegt oder beférdert werden.

§ 11 MuSchG regelt das Arbeitsentgelt der
von einem gesetzlichen Beschiftigungs-
verbot  betroffenen schwangeren Ar-
beitnehmerinnen. Haben sie keinen An-
spruch auf Mutterschaftsgeld, ist ihnen
vom Arbeitgeber der Durchschnitts-
verdienst der letzten dreizehn Wochen oder
der letzten drei Monate vor Beginn des
Monats, in dem die Schwangerschaft ein-
getreten ist, weiter zu gewahren, wenn sie
teilweise oder véllig mit der Arbeit aus-
setzen.

Gemidff § 13 MuSchG erhalten Ar-
beitnehmerinnen, die Mitglieder einer
Krankenkasse sind, wihrend des Be-
schiftigungsverbots Mutterschaftsgeld in
Héhe von tdglich 25 DM (12,78 Euro).
Nach § 14 MuSchG erhalten sie, wenn sie
Anspruch auf Mutterschaftsgeld haben,
gleichzeitig einen Zuschuss von ihrem Ar-
beitgeber in Hohe des Unterschiedsbetrags
zwischen 25 DM und dem um die gesetz-
lichen Abziige verminderten durchschnitt-
lichen kalendertaglichen Arbeitsentgelt.
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9. Nach § 5 des Gesetzes iiber die Gewih-
rung von Erziehungsgeld und Erziehungs-
urlaub (BErzGG) betrigt das Erziehungs-
geld 600,00 DM* (306,78 Euro) monat-
lich. Nach § 7 BErzGG wird das Mutter-
schaftsgeld ab der Geburt auf das
Erziehungsgeld angerechnet.

Nach § 16 BErzGG muss der Ar-
beitnehmer, der Erziehungsurlaub in An-
spruch nehmen will, diesen spitestens vier
Wochen vor seinem Beginn vom Arbeit-
geber verlangen und den gewiinschten
Zeitraum angeben. Der Begiinstigte kann
den Urlaub vorzeitig beenden oder ver-
lingern, wenn der Arbeitgeber zustimmt;
der Arbeitgeber verfiigt insoweit offenbar
iiber ein freies Ermessen .

10. § 123 BGB bestimmt, dass derjenige,
der zur Abgabe einer Willenserklarung
durch arglistige Tduschung oder wider-
rechtlich durch Drohung bestimmt worden
ist, die Erklirung anfechten kann.

4 — Ab dem 1. Januar 2001 beliuft sich dieser Betrag abhingig
vom Einkommen und nach Wahl des Begiinstigten auf
900,00 DM (460,16 Euro) wihrend des ersten Lebensjahres
dt:ls1 Kindes oder 600,00 DM wihrend der ersten beiden
Jahre.

5 — Diese Bestimmung wurde mit Wirkung vom 1. Januar 2001

Eiiinden und erweitert. Ab diesem Zeitpunkt kann der Ar-

irgeber die vorzeitige Beendigung wegen der Geburt eines

weiteren Kindes oder wegen eines besonderen Hartefalls nur

aus dringenden betrieblichen Griinden ablehnen. Die Ar-

beitnehmerin kann ihre Elternzeit nicht wegen der Mutter-

schurzfristen des Mutterschutzgesetzes vorzeitig beenden.

Diese Neuregelung findet wegen der Ubergangsbestimmung

in § 24 Absarz 1 des Gesetzes keine Anwendung auf den
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens.



BUSCH

Gemifl § 119 Absatz 1 BGB kann seine
Willenserklarung auch anfechten, wer bei
ihrer Abgabe iiber deren Inhalt im Irrtum
war oder eine Erklirung dieses Inhalts
iiberhaupt nicht abgeben wollte, wenn an-
zunehmen ist, dass er sie bei Kenntnis der
Sachlage und bei verstindiger Wiirdigung
des Falles nicht abgegeben haben wiirde.
Gemif§ Absatz 2 gilt als Irrtum auch der
Irrtum iiber solche Eigenschaften der Per-
son oder der Sache, die im Verkehr als
wesentlich angesehen werden.

III — Die Vorabentscheidungsfragen

11. Das Arbeitsgericht Liibeck, das iiber
den Rechtsstreit entscheiden muss, hat be-
schlossen, das Verfahren auszusetzen und
dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vor-
abentscheidung vorzulegen:

1. Stellt es eine unzulidssige Benach-
teiligung aufgrund des Geschlechts im
Sinne von Artikel 2 Absatz 1 der
Richtlinie 76/207/EWG dar, dass eine
Frau, die einen von ihr angetretenen
Erziehungsurlaub mit Zustimmung ih-
res Arbeitgebers abkiirzen will, ver-
pflichtet ist, ihre ihr bekannte erneute
Schwangerschaft vor Abschluss der
Vereinbarung iiber die Abkiirzung des
Erziehungsurlaubs dem Arbeitgeber
mitzuteilen, wenn sie die in Aussicht
genommene Titigkeit wegen eines vom
ersten Tag an eingreifenden Be-
schiftigungsverbots fiir einzelne Tatig-
keiten nicht in vollem Umfang auf-
nehmen kann?

2. Falls die Frage zu 1 bejaht wird: Stellt
es bei dem geschilderten Sachverhalt
eine unzuldssige Benachteiligung auf-
grund des Geschlechts im Sinne der
Richtlinie 76/207 dar, dass in diesem
Fall der Arbeitgeber zur Anfechtung
seiner auf Zustimmung zur Abkiirzung
des  Erziehungsurlaubs  gerichteten
Willenserklirung berechtigt ist, weil er
sich iber das Vorhandensein einer
Schwangerschaft bei der Frau geirrt
hat?

IV — Das Gemeinschaftsrecht

12. Zur Beantwortung der Vorlagefragen
bedarf es der Auslegung einiger Be-
stimmungen der Richtlinie 76/207.

Artikel 2

»{1) Der Grundsatz der Gleichbehandlung
im Sinne der nachstehenden Bestimmungen
beinhaltet, dass keine unmittelbare oder
mittelbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts — insbesondere unter Bezug-
nahme auf den Ehe- oder Familienstand —
erfolgen darf.
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(3) Diese Richtlinie steht nicht den Vor-
schriften zum Schutz der Frau, ins-
besondere bei Schwangerschaft und Mut-
terschaft, entgegen.

Artikel 5

»{1) Die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung hinsichtlich der Arbeits-
bedingungen einschlielich der Ent-
lassungsbedingungen  beinhalter,  dass
Minnern und Frauen dieselben Bedingun-
gen ohne Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts gewihrt werden.

V — Das Verfahren vor dem Gerichtshof

13. In diesem Verfahren haben die Parteien
des Ausgangsverfahrens, die deutsche Re-
gierung und die Kommission innerhalb der
in Artikel 20 der Satzung des Gerichtshofes
bestimmten Frist schriftliche Erklarungen
abgegeben.

In der Sitzung vom 23. Oktober 2002 ha-
ben der Vertreter der Kligerin und die
Kommission miindliche Ausfithrungen ge-
macht.
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VI — Die erste Vorlagefrage

14. Mit dieser Frage mochte das nationale
Gericht wissen, ob Artikel 2 Absitze 1 und
3 und Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie
76/207 einer Verpflichtung einer Ar-
beitnehmerin entgegenstehen, ihren Ar-
beitgeber, mit dessen Zustimmung sie ihren
Erziehungsurlaub abkiirzen will, vor Ab-
schluss einer Vereinbarung uber die Wie-
deraufnahme ihrer Titigkeit davon in
Kenntnis zu setzen, dass sie schwanger ist,
wenn sie wegen der Schwangerschaft auf-
grund eines vom ersten Tag an ein-
greifenden  gesetzlichen Beschiftigungs-
verbots nicht alle Tatigkeiten ausiiben
kann.

A — Die Auffassungen der Beteiligten, die
schriftliche Erklirungen abgegeben bhaben

15. Nach Ansicht von Frau Busch stellt die
Verpflichtung, vor Wiederaufnahme der
Arbeit die Schwangerschaft zu offenbaren,
eine Benachteiligung aufgrund des Ge-
schlechts dar, da nur Frauen wegen einer
Schwangerschaft an der Ausiibung be-
stimmter Tatigkeiten gehindert sein konn-
ten. Der Arbeitgeber kénne die Wirk-
samkeit seiner Zustimmung nicht wegen
arglistiger Tauschung anfechten, da er nicht
danach gefragt habe, ob sie schwanger sei.
Das Geltendmachen eines Irrtums iiber eine
verkehrswesentliche Eigenschaft sei dis-
kriminierend, da es nicht zu den verkehrs-
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wesentlichen Eigenschaften einer Frau ge-
hore, nicht schwanger zu sein. Sie sei
durchaus in der Lage gewesen, den gréfiten
Teil ihrer Tatigkeiten auszuiiben, da dieje-
nigen, die ihr verboten gewesen seien, nur
wenige Minuten pro Arbeitstag aus-
machten. Es hidtte ausgereicht, sie von die-
sen Tatigkeiten freizustellen, statt ihr das
Arbeiten zu untersagen.

16. Die Beklagte des Ausgangsverfahrens
ist der Auffassung, dass es sich bei den
Tatigkeiten, die die Arbeitnehmerin nicht
ausitben konnte, zum groffen Teil um die
fir den Arbeitsplatz typischen handele. Sie
geht davon aus, dass keine Diskriminierung
vorliege, da der Arbeitsvertrag nicht auf-
geldst worden sei, und dass der Titigkeits-
zeitraum von sechs Wochen einem befris-
teten Arbeitsverhiltnis gleichgestellt wer-
den konne, in dem die Arbeitnehmerin
nicht in der Lage gewesen sei, ihre Ar-
beitsleistung zu erbringen. Frau Busch hitte
in Erfullung ihrer Treuepflicht aus dem
Arbeitsvertrag, dessen Wirkungen wihrend
des Erziehungsurlaubs nur in Bezug auf die
Hauptleistungspflichten ausgesetzt gewesen
seien, mitteilen miissen, dass sie wegen ih-
rer Schwangerschaft nicht in der Lage ge-
wesen sei, Kranke zu pflegen. Sollte eine
Benachteiligung vorliegen, sei diese jeden-
falls gerechtfertigt, da die Bestimmungen,
die die Titigkeit von Frauen unter be-
stimmten Umstinden beschrinkten, zum
Schutz der werdenden Mutter erlassen
worden seien.

17. Die deutsche Regierung unterscheidet
die Fille der Benachteiligung einer
Schwangeren beim Zugang zur Be-
schiftigung oder bei der Kiindigung von
den Fillen, in denen sich die Schwangere in
einem unbefristeten Arbeitsverhiltnis be-
finde, dessen Bestand nicht in Frage gestellt

werde. Bei Beginn eines Arbeitsverhilt-
nisses konne ihr nicht zugemutet werden,
ihre Schwangerschaft offen zu legen, da sie
andernfalls mit Nachteilen rechnen miisse.
Threr Ansicht nach begehrt Frau Busch
keine Gleichbehandlung mit Minnern,
sondern einen wirtschaftlichen Vorteil ge-
geniiber anderen sich im Erziehungsurlaub
befindenden schwangeren Arbeitnehme-
rinnen. Dies komme einem Rechtsmiss-
brauch sehr nahe.

18. Nach Auffassung der Kommission stellt
es eine gegen die Richtlinie 76/207 ver-
stofende Benachteiligung aufgrund des
Geschlechts dar, wenn es ein Arbeitgeber
unter Hinweis auf die Schwangerschaft
ablehne, eine schwangere Arbeitnehmerin
vor dem Ende des Erziehungsurlaubs wie-
der zu beschiftigen. Da es sich um einen
unbefristeten Vertrag handele, gehe es nicht
um die Frage, ob die fehlende Méglichkeit
fur die Arbeitnehmerin, wegen eines ge-
setzlichen Verbotes in der Zeit vor dem
Mutterschaftsurlaub simtliche fiir den Ar-
beitsplatz typische Titigkeiten auszuiiben,
eine Ausnahme vom allgemeinen Dis-
kriminierungsverbot darstelle. Ausgehend
von dem Grundsatz, dass die Schwanger-
schaft wegen der sonst diskriminierenden
Wirkung ein Grund sei, den der Arbeit-
geber nicht beriicksichtigen diirfe, kommt
sie zu dem Ergebnis, dass es irrelevant sei,
ob die Arbeitnehmerin ihm die Schwan-
gerschaft offenbare.

B — Beantwortung der Vorlagefrage

19. Die Rahmenvereinbarung iiber Eltern-
urlaub® ist ein Kompromiss der europii-

6 — Unterzeichnet in Briissel am 14. Dezember 1995.
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schen Sozialpartner (UNICE, CEEP und
EGB) zur Festlegung von Mindest-
anforderungen fir diese Form des Urlaubs,
der als wichtiges Mittel zur Vereinbarkeit
von Berufs- und Privatleben und zur For-
derung der Chancengleichheit fiir Manner
und Frauen angesehen wird. Er wurde fur
die Mitgliedstaaten mit Ausnahme des
Vereinigten Koénigreichs durch die am
3. Juni 1996 erlassene Richtlinie 96/34 7 fiir
anwendbar erklart, die auf der Grundlage
von Artikel 4 Absatz 2 des Abkommens
iiber die Sozialpolitik # erging, wonach die
Sozialpartner gemeinsam die Durchfiithrung
der auf Gemeinschaftsebene geschlossenen
Vereinbarungen durch eine Entscheidung
des Rates auf Vorschlag der Kommission
beantragen konnen. Die Frist fur die Um-
setzung des Rahmenabkommens iiber den
Erziehungsurlaub in innerstaatliches Recht
endete am 3. Juni 1998°.

20. Nach Paragraf 1 sind in der Verein-
barung Mindestanforderungen nieder-
gelegt, die darauf abzielen, die Vereinbar-
keit von Berufs- und Familienleben er-
werbstatiger Eltern zu erleichtern. Paragraf
4 erlaubt den Mitgliedstaaten, giinstigere
Regelungen anzuwenden oder festzulegen,
als sie in der Vereinbarung vorgesehen sind.

7 — Richtlinie 96/34/EG des Rates vom 3. Juni 1996 zu der von
CE, CEEP und EGB geschlossenen Rahmenverein-
barung iiber Elternurlaub (ABL. L 145, S. 4).

8 — Abkommen.zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen
Gemeinschaften mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs
Grof3britannien und Nordirland iiber die Sozialpolitik, das
dem Protokoll Nr. 14 iiber die Sozialpolitik im Anhang zum
Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft
beigefiigt ist. Die Bestimmungen des Abkommens iiber die
Sozialpolitik wurden durch den am 2. Oktober 1997 un-
terzeichneten und am 1. Mai 1999 in Kraft getretenen
Vertrag von Amsterdam als Artikel 117 bis 120 in den

Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft (jetzt

Artikel 136 bis 143) eingefiigt.

9 — Die Richtlinie wurde durch die Richtlinie 97/75/EG des
Rates vom 15. Dezember 1997 (ABl. 1998, L 10, S. 24)
seéindcn und auf das Vereinigte Konigreich ausgedehnt. Die

iesem Mitgliedstaat eingerdumte Frist fiir die Umsetzung in
nationales Recht lief am 15. Dezember 1999 ab.

I-2050

Durch den Text wird das individuelle Recht
der Arbeitnehmer, die sich in einem unbe-
fristeten Arbeitsverhdlinis befinden, auf
Erziehungsurlaub nicht beschrinkt.

21. Gemifl Paragraf 2 Nummer 7 bleibt es
den Mitgliedstaaten und den Sozialpart-
nern iiberlassen, den Status des Arbeits-
vertrags oder Arbeitsverhiltnisses fiir den
Zeitraum des Erziehungsurlaubs zu be-
stimmen. Es steht jedoch fest, dass der
Vertrag wihrenddessen fortbesteht, ob-
gleich die sich aus ihm ergebenden Haupt-
pflichten der Parteien ausgesetzt sind, denn
gemafl Paragraf 2 Nummer § hat der Ar-
beitnehmer das Recht, im Anschluss an den
Erziehungsurlaub an seinen fritheren Ar-
beitsplatz zuriickzukehren oder, wenn das
nicht moglich ist, entsprechend seinem Ar-
beitsvertrag oder Arbeitsverhadltnis einer
gleichwertigen oder dhnlichen Arbeit zu-
gewiesen zu werden.

22. Die Dauer des Erziehungsurlaubs liegt
zwischen mindestens drei Monaten und ei-
nem bestimmten Alter des Kindes, das bis
zu acht Jahre betragen kann. Es gibt jedoch
keine Bestimmung uber die Abkiirzung des
Erziehungsurlaubs. Daher bestimmen sich
die Voraussetzungen fiir die vorzeitige
Riickkehr an den Arbeitsplatz nach na-
tionalem Recht, und zwar nach Gesetz oder
Tarifvertrag.

Das deutsche Gesetz iiber die Gewidhrung
von Erziehungsurlaub und Erziehungsgeld
in der auf den Sachverhalt des Ausgangs-
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verfahrens anzuwendenden Fassung er-
laubte die vorzeitige Beendigung des Er-
ziehungsurlaubs; hierfir bedurfte es ledig-
lich der Zustimmung des Arbeitgebers, de-
ren Erteilung in seinem freien Ermessen
stand.

23. Die Richtlinie 76/207 regelt die Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung,
zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeits-
bedingungen 10, Artikel 5 bestimmt, dass
die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung hinsichtlich der Arbeits-
bedingungen einschlieBlich der Ent-
lassungsbedingungen  beinhaltet,  dass
Minnern und Frauen dieselben Bedingun-
gen ohne Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts gewahrt werden.

Das Recht auf Erziehungsurlaub geht mit
der Arbeitnehmereigenschaft einher, und
der Arbeitsvertrag bleibt wihrend der
Dauer des Urlaubs bestehen. Deshalb ge-
hoéren die Voraussetzungen fiir die vor-
zeitige Beendigung des Erziehungsurlaubs
zu den Arbeitsbedingungen und fallen als
solche unter die Bestimmungen dieser
Richtlinie mit der Folge, dass sie nicht
aufgrund des Geschlechts des Ar-
beitnehmers unterschiedlich sein kénnen.

24. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes
zur Auslegung des Gleichbehandlungs-

10 — Die Richtlinie 79/7/EWG des Rates vom 19. Dezember
1978 zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes
der Gileichbehandlung von Minnern und Frauen im
Bereich der sozialen Sicherheit (ABL. L 6, S. 24} hat Inhalt,
Reichweite und Modalititen der Anwendung dieses
Grundsatzes im Bereich der sozialen Sicherheit prazisiert.

grundsatzes nach der Richtlinie 76/207 im
Zusammenhang mit  den  arbeits-
vertraglichen Rechten schwangerer Ar-
beitnehmerinnen ist bereits recht um-
fassend. Bis jetzt hat er die Beriicksichti-
gung der Schwangerschaft als Grund fiir die
Nichteinstellung einer Fraull, fiir ihre
Entlassung 12 oder fiir die Weigerung, einen
Arbeitsvertrag auf unbefristete Zeit mit ihr
abzuschlieffen 13, immer als unmittelbare
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
qualifiziert. Als diskriminierend gilt auch
die Entlassung einer schwangeren Ar-
beitnehmerin wegen Fehlzeiten, die durch
eine auf die Schwangerschaft zuriick-
zufilhrende Arbeitsunfihigkeit begriindet
sind14. Der Gerichtshof hat nie eine
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung
akzeptiert, die mit dem finanziellen Scha-
den begriindet wird, der einem eine
schwangere Frau beschiftigenden Arbeit-
geber durch den Mutterschaftsurlaub oder
die Schwangerschaft entsteht.

Nach der Rechtsprechung ist das Verbot
der diskriminierenden Ungleichbehandlung
von minnlichen und weiblichen Ar-
beitnehmern aufgrund seines zwingenden
Charakters nicht nur fir staatliche Stellen
verbindlich, sondern erstrecke sich auch auf
alle Tarifvertridge, die die abhingige Er-

11 — Urteile vom 8. November 1990 in der Rechtssache 177/88
{Dekker, Slg. 1990, 1-3941) und vom 3. Februar 2000 in
der Rechtssache C-207/98 (Mahlburg, Slg. 2000, 1-549).

12 — Urteile vom 14. Juli 1994 in der Rechtssache C-32/93
(Webb, Slg. 1994, 1-3567) und vom 4. Oktober 2001 in der
Rechtssache C-109/00 (Tele Danmark, Slg. 2001, 1-6993).

13 — Urteil vom 4. Oktober 2001 in der Rechtssache C-438/99
(Jiménez Melgar, Slg. 2001, 1-691S5).

14 — Urteile vom 30. Juni 1998 in der Rechtssache C-394/96
(Brown, Slg. 1998, 1-4185). In diesem Urteil berichtigte der
Gerichtshof in Vollsitzung das Urteil der Sechsten Kammer
vom 29. Mai 1997 in der Rechtssache C-400/95 (Larsson,
Slg. 1997, 1-2757). Siehe die von mir in beiden Rechts-
sachen gehaltenen Schlussantrige.
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werbstitigkeit kollektiv regeln, und auf alle
Vertrige zwischen Privatpersonen 5. Die-
ses Verbot ist auch fiir das einseitige Han-
deln eines Arbeitgebers gegeniiber seinem
Personal verbindlich 6.

25. Unstreitig geht es im Fall von Frau
Busch nicht um den Zugang zu einer Ar-
beitsstelle oder eine Entlassung, sondern
um die Bedingungen, unter denen die
Rechte und Pflichten, die sich aus einem
Arbeitsvertrag ergeben, wahrgenommen
bzw. erfiillt werden. Die Bestimmungen der
Richtlinie 76/207 verbieten jedoch, wie ich
bereits ausgefiithrt habe, dass sich der Ar-
beitgeber auf die Schwangerschaft der Ar-
beitnehmerin beruft, um eine Entscheidung
zu treffen, die sie in ihren Ar-
beitnehmerrechten beeintrichtigt. Folglich
liegt eine gegen Artikel 5 Absatz 1 der
Richtlinie verstoffende unmittelbare Be-
nachteiligung aufgrund des Geschlechts
vor, wenn der Arbeitgeber die Schwanger-
schaft einer Arbeitnehmerin als Grund fiir
die Weigerung anfiihrt, der vorzeitigen Be-
endigung des Erziehungsurlaubs zu-
zustimmen, denn die Voraussetzungen fur
die Wiederaufnahme der Arbeit bilden ei-
nen Bestandteil der Arbeitsbedingungen,
die auf Minner und Frauen gleich an-
zuwenden sind, wihrend die Schwanger-
schaft ein Zustand ist, der nur Letztere

betrifft.

Da der Arbeitgeber bei der Priifung der
Wiedereingliederung die Schwangerschaft
nicht berticksichtigen darf, weil er andern-

15 — Urteile vom 27. Juni 1990 in der Rechtssache C-33/89
(Kowalska, Slg. 1990, [-2591, Randnr. 12}, vom 7. Februar
1991 in der Rechtssache C-184/89 (Nimz, Slg. 1991,
1-297, Randar. 11) und vom 9. September 1999 in der
Rechtssache C-281/97 (Kruger, Slg. 1999, 1-5127,
Randnr. 20).

16 — Urteil vom 21. Oktober 1999 in der Rechtssache C-333/97
{Lewen, Slg. 1999, 1-7243, Randnr. 26).
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falls eine unmittelbare Benachteiligung
aufgrund des Geschlechts vornimmt, ist die
Schwangerschaft der Arbeitnehmerin un-
erheblich fiir seine Entscheidung, so dass
die Frau nicht verpflichtet ist, sie ihm mit-
zuteilen.

26. Der Gerichtshof hat auch iiber die Be-
endigung eines Arbeitsvertrags wegen
Schwangerschaft durch Nichtigerklirung
oder Anfechtung wegen eines Irrtums tiber
verkehrswesentliche Eigenschaften der Ar-
beitnehmerin wegen des gesetzlichen Ver-
botes der Nachtarbeit 17 und iiber die Ab-
lehnung der Einstellung einer Schwangeren
aufgrund eines gesetzlichen Verbotes, die
thr zugewiesene Stelle anzutreten 13, ent-
schieden. Beide Verbote ergaben sich —
wie im Falle von Frau Busch — aus dem
deutschen Mutterschutzgesetz.

27. In diesen beiden Rechtssachen griinde-
te, wie der Gerichtshof hervorhob, die Un-
gleichbehandlung nicht unmittelbar auf der
Schwangerschaft der Frau, sondern ergab
sich aus dem bei Schwangerschaft be-
stehenden gesetzlichen Nachtarbeitsverbot.
Dieses Verbot ist durch Artikel 2 Absatz 3
der Richtlinie gedeckt, wonach diese den
Vorschriften zum Schutz der Frau, ins-
besondere bei Schwangerschaft und Mut-
terschaft, nicht entgegensteht.

17 — Urteil vom 5. Mai 1994 in der Rechtssache C-421/92
(Habermann-Beltermann, Slg. 1994, 1-1657).

18 — Urteil Mahlburg, zitiert in Fulnote 11.
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Dennoch stellte der Gerichtshof in der ers-
ten Rechtssache fest, dass eine unmittel-
bare Benachteiligung wie die Beendigung
eines Vertrages auf unbestimmte Zeit we-
gen der Schwangerschaft der Ar-
beitnehmerin, gleich, ob diese Beendigung
infolge Nichtigkeit oder Anfechtung ein-
tritt, sich nicht dadurch rechtfertigen lasse,
dass ein gesetzliches Verbot, das wegen der
Schwangerschaft  bestehe, die  Ar-
beitnehmerin zeitweilig daran hindere,
Nachtarbeit zu verrichten.

In der zweiten Rechtssache kam er zu dem
Ergebnis, dass die Anwendung der Vor-
schriften zum Schutz der werdenden Mut-
ter fiir diese keine Nachteile beim Zugang
zur Beschiftigung mit sich bringen darf und
einem Arbeitgeber nicht erlaubt, die Ein-
stellung einer schwangeren Bewerberin
deshalb abzulehnen, weil er diese aufgrund
eines aus der Schwangerschaft folgenden
Beschiftigungsverbots auf dem auf unbe-
stimmte Zeit zu besetzenden Arbeitsplatz
von Anfang an und firr die Dauer ihrer
Schwangerschaft nicht beschiftigen darf; er
fugte hinzu, dass die Verweigerung einer
Einstellung wegen Schwangerschaft nicht
mit dem finanziellen Nachteil gerechtfertigt
werde konne, den der Arbeitgeber im Fall
der Einstellung einer Schwangeren wihrend
ihres Mutterschaftsurlaubs erleiden wiirde.

28. Das Frau Busch wegen ihrer Schwan-
gerschaft betreffende Verbot ist ihnlich,
wenngleich nicht so einschneidend wie das,
gegen das sich Frau Habermann-
Beltermann und Frau Mahlburg zur Wehr
setzten; es ist im Mutterschutzgesetz fest-
gelegt und wird von Artikel 2 Absatz 3 der
Richtlinie 76/207 gedeckt. Diese Be-

stimmung raumt den Mitgliedstaaten einen
Beurteilungsspielraum hinsichtlich der so-
zialen Mafinahmen ein, die sie ergreifen,
um im Rahmen der Richtlinie den Schutz
der Frau bei Schwangerschaft und Mutter-
schaft zu gewihrleisten und die fiir die Frau
im Vergleich zum Mann tatsichlich be-
stehenden Nachteile im Hinblick auf die
Beibehaltung des  Arbeitsplatzes  aus-
zugleichen 1,

Hierzu hat der Gerichtshof erklirt, dass die
Ausiibung der Rechte, die Frauen nach
Mafigabe des Artikels 2 Absatz 3 gewihrt
werden, nicht zu Nachteilen beim Zugang
zur Beschiftigung und bei den Arbeits-
bedingungen fiihren diirfe. Die Richtlinie
ziele insofern auf eine inhaltliche, nicht auf
eine formelle Gleichheit ab 20,

29. Die Beklagte des Ausgangsverfahrens
vertritt die Auffassung, dass die Wieder-
aufnahme der Arbeit durch Frau Busch
unter den dargelegten Umstinden eine
Diskriminierung der Arbeitnehmerinnen
darstelle, die sich trotz Schwangerschaft
weiterhin im Erziehungsurlaub befinden.

30. Diese Auffassung lisst sich angesichts
der Rechtsprechung des Gerichtshofes
kaum teilen, nach der eine Diskriminierung
vorliegt, wenn auf vergleichbare Sach-
verhalte unterschiedliche Regelungen an-

19 — Urteil vom 12. Juli 1984 in der Rechtssache 184/83
(Hofmann, Slg. 1984, 3047, Randnr. 27).

20 — Urteil vom 30. April 1998 in der Rechtssache C-136/95
(Thibault, Slg. 1998, 1-2011, Randnr. 26).
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gewandt werden oder wenn auf unter-
schiedliche Sachverhalte die gleiche Re-
gelung angewandt wird 21.

Eine schwangere Arbeitnehmerin, die vor
Beendigung des Erziehungsurlaubs ihre
Titigkeit wieder aufnimmt, erhilt ihren
Status als aktiv Beschiftigte zuriick und hat
Anspruch auf Zahlung ihres Gehalts und
den vom Arbeitgeber zu tragenden Zu-
schuss zum Mutterschaftsgeld. Dagegen
gehort eine Arbeitnehmerin, die sich wih-
rend der Schwangerschaft weiter im Erzie-
hungsurlaub befindet, nicht zu den aktiv
Beschiftigten. Da sich beide in unter-
schiedlichen Situationen befinden, stellt
ihre Gleichbehandlung eine Verletzung des
Gleichheitsgrundsatzes dar.

31. Das deutsche Gericht gibt zwar in dem
Vorlagebeschluss zu erkennen, dass es iiber
die Rechtsprechung des Gerichtshofes zur
Gleichbehandiung auf dem Laufenden ist,
doch scheinen bei Abfassung dieses Be-
schlusses die Urteile Tele Danmark 22 und
Jiménez Melgar 23 noch nicht ergangen ge-
wesen zu sein.

32. Diese Klarstellung ist von Interesse, da
das vorlegende Gericht, das sich auf einige
der Urteile stiitzt, die ich soeben untersucht
habe und die in Fillen ergingen, in denen es
um die Einstellung oder die Entlassung ei-

21 — Urteil vom 14. Februar 1995 in der Rechtssache C-279/93
(Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Randar. 30), vom 27. Juni
1996 in der Rechtssache C-107/94 (Asscher, Slg. 1996,
1-3089, Randnr. 40), vom 14. September 1999 in der
Rechtssache C-391/97 (Gschwind, Slg. 1999, 1-5451,
Randar. 21) und vom 3. Oktober 2000 in der Rechtssache
C-411/98 (Ferlini, Slg. 2000, 1-8081, Randnr. 51).

22 — Zitiert in Fulnote 12.

23 — Zitiert in Funote 13.
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ner Schwangeren mit einem Arbeitsvertrag
auf unbefristete Zeit ging, zu verschiedenen
Folgerungen kommt, die sich im Licht der
Auslegung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes durch den Gerichtshof in diesen
beiden im Herbst des Jahres 2001 ergan-
genen Entscheidungen 24, in denen er erst-
mals priifte, ob dieser Grundsatz auf die-
selbe Weise anzuwenden ist, wenn das Ar-
beitsverhiltnis  befristet  abgeschlossen
wird, als rechtsirrig erweisen.

So legt das Arbeitsgericht beispielsweise
unter II.1.b, nachdem es zwei Urteile des
Gerichtshofes zitiert hat, dar, aus ihnen
werde ,geschlossen, dass aufler bei der
Begriindung unbefristeter Arbeitsverhilt-
nisse vom Arbeitgeber nicht nur nach der
bestehenden Schwangerschaft einer Bewer-
berin gefragt werden diirfe, sondern auch
ohne ausdriickliches Befragen eine Offen-
barungspflicht der schwangeren Bewerbe-
rin bestehe®. Es erginzt, dass Frau Busch
wusste, dass sie nur etwa sechs Wochen
beschiftigt sein wiirde und sich ,die Si-
tuation... damit fir die Kligerin wie bei
Aufnahme eines befristeten Arbeitsverhile-
nisses [darstellte]“.

Im Licht der neuesten Rechtsprechung des
Gerichtshofes erscheinen diese Feststel-
lungen vollkommen abwegig.

33. Im Urteil Tele Danmark ging es um die
Feststellung, ob eine Arbeitnehmerin wegen
ihrer Schwangerschaft entlassen werden

24 — Urteile Tele Danmark und Jiménez Melgar, zitiert in
Fuflinote 12 bzw. 13.
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konnte, die mit einem Zeitvertrag einge-
stellt worden war, bei Abschluss des Ar-
beitsvertrags wusste, dass sie schwanger
war, dies dem Arbeitgeber aber nicht mit-
geteilt hatte und aufgrund ihrer Schwan-
gerschaft einen wesentlichen Teil des Be-
schiftigungszeitraums  nicht  arbeiten
konnte.

34. Der Gerichtshof bestitigte seine mit
dem Urteil Webb?25 begriindete Recht-
sprechung, wonach der vom Gemein-
schaftsrecht gewihrleistete Schutz fiir die
Frau wihrend der Schwangerschaft und
nach der Entbindung nicht von der Frage
abhingen kann, ob die Verfiigbarkeit der
Betroffenen in dem ihrer Mutterschaft ent-
sprechenden Zeitraum fiir das ordnungs-
gemifle Funktionieren des Unternehmens
unerlisslich ist, in dem sie beschiftigt ist,
auch wenn die Verfiigbarkeit des Ar-
beitnehmers fiir den Arbeitgeber eine
grundlegende Bedingung firr die korrekte
Erfillung des Arbeitsvertrags darstelle; die
gegenteilige Auslegung wiirde den Be-
stimmungen der Richtinie 76/207 ihre
praktische Wirksamkeit nehmen.

Er fugte hinzu, dass diese Auslegung davon
unberithrt bleibe, dass der Arbeitsvertrag
auf bestimmte Zeit geschlossen wurde. Da
nimlich die Entlassung einer Ar-
beitnehmerin wegen ihrer Schwangerschaft
eine unmittelbare Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts darstelle, und zwar
unabhingig von Art und Umfang des
wirtschaftlichen Schadens, der dem Ar-
beitgeber durch die schwangerschafts-
bedingte Fehlzeit entstehe, sei es fiir die
Beurteilung der Frage, ob die Entlassung
diskriminierenden Charakter habe, un-

25 — Zitiert in Fulnote 12.

erheblich, ob der Arbeitsvertrag auf be-
stimmte oder unbestimmte Zeit geschlossen
worden sei. In beiden Fillen beruhe die
Unfihigkeit der Arbeitnehmerin, den Ar-
beitsvertrag zu erfiillen, auf der Schwan-
gerschaft.

35. Im Urteil Jiménez Melgar ging es in
einer der Fragen um die Nichterneuerung
des  befristeten  Arbeitsvertrags  einer
schwangeren Arbeitnehmerin. Der Ge-
richtshof stellte fest, dass, wenngleich das
Entlassungsverbot des Artikels 10 der
Richtlinie 92/85/EWG 26 auf befristete wie
unbefristete Arbeitsvertrage anwendbar sei,
die Nichterneuerung eines Vertrages zum
Zeitpunkt seiner reguliren Beendigung
nicht als eine nach dieser Vorschrift ver-
botene Entlassung betrachtet werden kon-
ne. Soweit jedoch die Nichterneuerung ei-
nes befristeten Arbeitsvertrags ihren Grund
in der Schwangerschaft der Arbeitnehmerin
habe, stelle sie eine unmittelbare Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts dar,
die gegen die Artikel 2 Absatz 1 und 3
Absatz 1 der Richtlinie 76/207 verstofSe.

36. Es ist nicht zu leugnen, dass die Tatsa-
che, dass die Arbeitnehmerin nach der
Wiederaufnahme der Arbeit nicht simtliche
Tatigkeiten des Arbeitsplatzes ausiiben
kann, aus organisatorischer wie wirt-
schaftlicher Sicht Auswirkungen auf das
Unternehmen haben kann. Artikel 5 der
Richtlinie 92/85 eréffnet aber dem Arbeit-

26 — Richtlinie 92/85/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992
iiber die Durchfithrung von Ma8nahmen zur Verbesserung
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwan-
geren Arbeitnehmerinnen, Wachnerinnen und_stillenden
Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz (zehnte Einzelricht-
linie im Sinne des Artikels 16 Absatz 1 der Richtlinie
89/391/EWG) (ABI. L 348, S. 1).
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geber einen gewissen Handlungsspielraum,
denn er erlaubt ihm, bei Vorhandensein
einer Gefdhrdung fiir Sicherheit oder Ge-
sundheit sowie einer moglichen Aus-
wirkung auf Schwangerschaft oder Stillzeit
der Arbeitnehmerin als ersten Schritt eine
einstweilige Umgestaltung der Arbeits-
bedingungen oder der Arbeitszeiten vor-
zunehmen; ist dies nicht méglich, muss er
die erforderlichen Mafinahmen fiir einen
Arbeitsplatzwechsel treffen; nur wenn kei-
ne dieser Losungen realisierbar ist, muss er
die Arbeitnehmerin wihrend des zu ihrem
Schutz erforderlichen Zeitraums beur-
lauben.

37. Der Gerichtshof hat entschieden, dass
die Richtlinien 76/207 und 92/85 na-
tionalen  Rechtsvorschriften  entgegen-
stehen, nach denen ein Arbeitgeber eine
schwangere Frau von der Arbeit freistellen
kann, ohne ihr das volle Gehalt zu zahlen,
wenn er meint, sie nicht beschiftigen zu
konnen, obwohl sie nicht arbeitsunfihig
ist27.

Statt auf die Mittel zuriickzugreifen, die ihr
Artikel 5 der Richtlinie 92/85 zur Ver-
fagung stellt, entschloss sich die Beklagte
des  Ausgangsverfahrens, die Ar-
beitnehmerin mit sofortiger Wirkung von
der Arbeit freizustellen 28, indem sie die zur
Abkiirzung des Erziehungsurlaubs erteilte
Zustimmung wegen arglistiger Tduschung
und Irrtums tiber eine verkehrswesentliche
Eigenschaft anfocht.

27 — Urteil vom 19. November 1998 in der Rechtssache
C-66/96 (Hoj Pedersen u. a., Slg. 1998, 1-7327, Randnrn.
58 und 59).

28 — Thr Vertreter hat dem Gerichtshof in der miindlichen
Verhandlung jedoch mitgeteilt, dass das Pflegepersonal in
dieser Klinii mehrheitlich aus Frauen bcst51e und dass
man bei der Personalplanung die Maglichkeit von
Schwangerschaften stindig beriicksichtige.
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38. Auf jeden Fall ist es, wie die Kommis-
sion in ihren schriftlichen Erklirungen zu-
treffend hervorhebt, Sache der Mitglied-
staaten, zu bestimmen, welche Kosten vom
Arbeitgeber zu tragen sind und welche zu
Lasten der Staatskasse gehen und als ge-
samtgesellschaftliche Pflicht durch Steuern
finanziert werden, wobei immer zu be-
riicksichtigen ist, dass der der werdenden
Mutter gewihrte Schutz ihr niemals indi-
viduell auf dem Arbeitsmarkt schaden darf.

39. Ich méchte einige Uberlegungen hin-
zufiigen, die fiir das Arbeitsgericht Liibeck
von Interesse sind, denn ohne dass es direkt
danach gefragt hat, ob ein Rechtsmiss-
brauch durch die Arbeitnehmerin vorliegt,
scheinen einige seiner Bemerkungen unter
II.1.b des Beschlusses doch in diese Rich-
tung zu gehen.

Erstens ist die Abkiirzung des Erziehungs-
urlaubs in der deutschen Rechtsordnung als
Recht des Arbeitnehmers ausgestaltet.

Zweitens erteilte der Arbeitgeber zwar im
Mirz seine Zustimmung zur Abkiirzung
des Erziehungsurlaubs, doch wurde der
Antrag im Januar gestellt, so dass die Ar-
beitnehmerin vor Beginn des Mutter-
schaftsurlaubs wihrend eines lingeren
Zeitraums hatte arbeiten kénnen, wenn die
Vereinbarung nicht erst so spit getroffen
worden wire.
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Drittens besteht, auch wenn es die Absicht
von Frau Busch war, das Mutterschafts-
geld, das hoher ist als das Erziehungsgeld,
und den vom Arbeitgeber zu zahlenden
Zuschuss zum Mutterschaftsgeld zu erhal-
ten, keine Vermutung, dass alle schwange-
ren Frauen, die die Abkirzung des Erzie-
hungsurlaubs  beantragen,  denselben
Zweck verfolgen. Es gibt andere Griinde
fiir die Riickkehr einer Arbeitnehmerin an
thren Arbeitsplatz, wie zum Beispiel die
Moglichkeit, vor der Entbindung einige
Monate lang volles Gehalt zu beziehen, die
Tatsache, dass das Kind, fiir dessen Be-
treuung sie Erziehungsurlaub beantragt
hatte, nicht mehr von ihr betreut zu werden
braucht, die Aussicht auf eine Beforderung
oder die Teilnahme an einer berufs-
bildenden Mafinahme.

SchliefSlich betrifft das Verbot, wihrend der
Schwangerschaft bestimmte Tatigkeiten
auszuiiben, nur Frauen, die einen Beruf
ausiiben, in dem sie Risiken fir ihre Ge-
sundheit oder ihre Sicherheit ausgesetzt
sind; in diesem Fall hat der Arbeitgeber eine
einstweilige Umgestaltung der Arbeits-
bedingungen oder der Arbeitszeiten vor-
zunehmen oder, falls dies nicht moglich ist,
einen Arbeitsplatzwechsel und im &dufler-
sten Fall eine Beurlaubung der Ar-
beitnehmerin.

40. Aus den dargelegten Griinden ist fest-
zustellen, dass Artikel 2 Absitze 1 und 3
und Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie
76/207 einer Verpflichtung einer Ar-
beitnehmerin entgegenstehen, ihren Ar-
beitgeber, mit dessen Zustimmung sie ihren
Erziehungsurlaub abkiirzen will, vor Ab-
schluss einer Vereinbarung uber die Wie-
deraufnahme ihrer Titigkeit davon in

Kenntnis zu setzen, dass sie schwanger ist,
obwohl sie wegen der Schwangerschaft
aufgrund eines vom ersten Tag an ein-
greifenden gesetzlichen Beschiftigungs-
verbots nicht alle Titigkeiten ausiiben
kann.

VII — Die zweite Vorlagefrage

41. Mit dieser Frage mochte das nationale
Gericht wissen, ob es eine unzulissige Be-
nachteiligung aufgrund des Geschlechts im
Sinne der Richtlinie 76/207 darstellt, dass
der Arbeitgeber zur Anfechtung seiner auf
Zustimmung zur Abkiirzung des Erzie-
hungsurlaubs gerichteten Willenserklarung
berechtigt ist, weil er sich iiber das Bestehen
einer Schwangerschaft bei der Frau geirrt
hat.

42. Ich stimme mit der Kommission darin
iiberein, dass das nationale Gericht die
Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetz-
buchs am Wortlaut und Zweck der Richt-
linien 76/207 und 92/85 auszurichten hat,
um das von der Gemeinschaftsregelung
verfolgte Ziel zu erreichen.

Es scheint mir klar zu sein, dass es bei Be-
rucksichtigung des Umstands, dass der Ar-
beitgeber sich nicht auf das Vorliegen einer
Schwangerschaft berufen kann, um der
Frau die Wiederaufnahme ihrer Arbeit vor
Beendigung des Erziehungsurlaubs zu ver-
weigern, nicht hinnehmbar wire, dass er
nach Erteilung seiner Zustimmung dasselbe
Ergebnis unter Zuhilfenahme der §§ 123
und 119 BGB erreichen konnte.
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43. Aus diesem Grund bin ich der Ansicht,
dass ein Recht des Arbeitgebers, seine auf
Zustimmung zur Abkiirzung des Erzie-
hungsurlaubs einer schwangeren Ar-
beitnehmerin gerichtete Willenserklirung

VIII — Ergebnis

mit der Begriindung anzufechten, er habe
sich dber ihren Zustand geirrt, eine un-
mittelbare Benachteiligung aufgrund des
Geschlechts darstellt, die durch die Richt-
linie 76/207 verboten ist.

44. Nach allem schlage ich dem Gerichtshof vor, dem Arbeitsgericht Liibeck wie

folgt zu antworten:

1. Artikel 2 Absitze 1 und 3 und Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie 76/207/EWG
des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Be-
zug auf die Arbeitsbedingungen stehen einer Verpflichtung einer Ar-
beitnehmerin entgegen, ihren Arbeitgeber, mit dessen Zustimmung sie ihren
Erziehungsurlaub abkiirzen will, vor Abschluss einer Vereinbarung iiber die
Wiederaufnahme ihrer Titigkeit davon in Kenntnis zu setzen, dass sie
schwanger ist, obwohl sie wegen der Schwangerschaft aufgrund eines vom
ersten Tag an eingreifenden gesetzlichen Beschiftigungsverbots nicht alle

Tatigkeiten ausiiben kann.

2. Ein Recht des Arbeitgebers, seine auf Zustimmung zur Abkiirzung des Er-
ziehungsurlaubs einer schwangeren Arbeitnehmerin gerichtete Willens-
erklarung mit der Begriindung anzufechten, er habe sich iiber ihren Zustand
geirrt, stellt eine unmittelbare Benachteiligung aufgrund des Geschlechts dar,
die durch die Richtlinie 76/207 verboten ist.
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