SCHLUSSANTRAGE VON HERRN DARMON — RECHTSSACHE 222/84

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
MARCO DARMON
vom 28. Januar 1986 *

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Das vorliegende Vorabentscheidungser-
suchen kommt aus Nordirland. Auflerge-
wohnlich schwere Unruhen bedrohen die
offentliche Ordnung und die Sicherheit der
Bevolkerung. Diese Lage hat der Europii-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte mit
Urteil vom 18. Januar 1978 festgestellt: Bei
den auf das Jahr 1970 zuriickgehenden Un-
ruhen handele es sich um ,,die lingste und
gewaltdtigste Terrorismuskampagne, die es
je in den beiden Teilen Irlands gegeben*
habe. Niemand behauptet, daff diese Zeit

vorbel wire.

Unter diesen Umstinden kommt der Rolle
der Ordnungskrifte und vor allem der Poli-
zel wesentliche Bedeutung zu. Wie im Sit-
zungsbericht, auf den ich wegen des Sach-
verhalts, des Verfahrensablaufs und des
Wortlauts der Vorabentscheidungsfragen
ausdriicklich Bezug nehme, dargelegt, un-
tersteht die Royal Ulster Constabulary
(RUC) dem Chief Constable, der auflerdem
Hilfspolizisten als Voll- oder Teilzeitbe-
schiftigte einstellen kann, die die Royal Ul-
ster Constabulary Reserve (RUCR) bilden.
Wie in England und in Wales unterscheiden
die fiir die RUC und die RUCR geltenden
Rechtsvorschriften im Hinblick auf die aus-
geiibte Tatigkeit nicht zwischen Minnern
und Frauen.

Seit 1973 werden Frauen als Teilzeitbe-
schiftigte bei der RUCR eingestellt. Seit
1974 werden sie auch auf der Grundlage
von verlingerbaren Dreijahresvertrigen als
Vollzeitbeschiftigte in  die sogenannte

* Aus dem Franzésischen tibersetzt.
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RUC-full-time-Reserve eingestellt. Der Ver-
trag der Kligerin des Ausgangsverfahrens,
die zunichst als Teilzeitbeschiftigte und seit
1974 als Vollzeitbeschiftigte titig war,
wurde 1977 verlingert.

Wihrend die Polizeikrifte im Vereinigten
Konigreich in der Regel unbewaffnet sind,
veranlafite die Lage in Nordirland die zu-
stindigen Behorden, die Polizisten fiir den
gewohnlichen Dienst mit Schufiwaffen aus-
zuriisten. Aus folgenden Griinden waren
von dieser Anderung nur Minner betroffen:
Es sollte der Gefahr von Anschligen auf
Frauen vorgebeugt werden, bei denen die
Urheber in den Besitz von deren Waffen ge-
langen kénnten, ihr Einsatz im sozialen Be-
reich sollte nicht gefihrdet werden, und in
bezug auf Frauen sollte das Ideal einer un-
bewaffneten Polizei aufrechterhalten wer-
den. Diese Entscheidung hatte zur Folge,
dafl Frauen nicht in der Handhabung von
Schuflwaffen ausgebildet wurden.

1980 ging der Beklagte einen Schritt weiter.
Angesichts der Notwendigkeit, die Angeho-
rigen der RUC-full-time-Reserve haupt-
sichlich mit Sicherheitsaufgaben zu be-
trauen, die das Tragen von Schuflwaffen be-
dingen, beschlof er, die mit Hilfspolizistin-
nen bestehenden Vollzeitvertrige immer
dann nicht zu verlingern, wenn ihre Aufga-
ben von Angehérigen der RUC erfiille wer-
den konnen. Daher wurden der Vertrag der
Kligerin wie auch die Vertrige der meisten
ithrer Kolleginnen 1980 nicht verlingert.

Unstreitig wurde diese Maflnahme nicht
aufgrund des dienstlichen Verhaltens der
Betroffenen, sondern ausschliefllich auf-
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grund ihres Geschlechts getroffen. Die Kla-
gerin macht daher vor dem innerstaatlichen
Gericht geltend, sie sei Opfer einer Diskri-
minierung, die der Richtlinie 76/207 des
Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufs-
bildung und zum beruflichen Aufstieg sowie
in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABI.
L 39, S. 40) zuwiderlaufe.

2. Diese Richtlinie ist im Vereinigten K&-
nigreich umgesetzt worden. In Nordirland
geschah das mit der ,,Sex Discrimination
(Northern Ireland) Order 1976 [Statutory
Instruments 1976, Nr. 1042 (NI 15)]. An-
stelle einer Analyse dieser Regelung, wie sie
im Sitzungsbericht enthalten ist, sei nur auf
folgende Bestimmungen hingewiesen:

— Artikel 10 betrifft Ausnahmefille, in de-
nen eine Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts gerechtfertigt ist.

— Nach Artikel 19 Absatz 2 ist — aufler in
Bereichen, die mit dem vorliegenden Fall
nichts zu tun haben — jede Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts unter-
sagt.

— Nach Artikel 53 ist eine diesem Verbot
zuwiderlaufende Handlung rechtmifig,
wenn sie ,,zur Aufrechterhaltung der
Staatssicherheit oder zum Schutz der 6f-
fentlichen Sicherheit oder Ordnung*
vorgenommen wird. Die ministerielle
Bescheinigung dariiber, dafl eine Hand-
lung zu diesem Zweck vorgenommen
wurde, gilt insoweit als unwiderleglicher
Beweis.

Die letztgenannte Bestimmung steht im Mit-
telpunke des Rechisstreits. Der zustindige
Minister stellte am 13. Mai 1981 eine Be-
scheinigung aus, in der festgestellt wird:

»Die Handlung, mit der die Royal Ulster
Constabulary es abgelehnt hat, Frau Mar-
guerite 1. Johnston eine weitere Vollzeitbe-

schiftigung in der Royal Ulster Constabu-
lary Reserve anzubieten, ist

a) zur Aufrechterhaltung der Staatssicher-
heit und

b) zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung

vorgenommen worden.*

Aus der Vorlageentscheidung des Industrial
Tribunal of Northern Ireland in Belfast er-
gibt sich folgendes:

— Der Beklagte riumt ein, daf} sich die
streitige Maflnahme nicht mit anderen
Bestimmungen der Sex Discrimination
Order rechtfertigen lifit (Punke 40).

-— Die Kligerin riumt ein, dafl ihr Artikel
53 jede Klageméglichkeit nach inner-
staatlichem Recht nimmt (Punket 34).

Die sieben Fragen des innerstaatlichen Ge-
richts lassen also erkennen, daf} die Beurtei-
lung der in Rede stehenden Diskriminierung
durch den Gerichtshof sich an zwei Erfor-
dernissen ausrichten muf, nimlich dem der
offentlichen Ordnung und dem der Rechts-
ordnung, wobei die richterliche Kontrolle
das Bindeglied zwischen beiden Begriffen
bildet.

Wir werden mithin zu priifen haben, ob ein
Mitgliedstaat aus Griinden der dffentlichen
Ordnung jede richterliche Uberprifung der
Rechtmifigkeit einer nationalen Mafinahme
im Hinblick auf das innerstaatliche Recht
oder das Gemeinschaftsrecht ausschliefen
darf. Falls diese Frage zu verneinen ist, wird
zu untersuchen sein, ob und unter welchen
Voraussetzungen die betreffende Maf}-
nahme unter richterlicher Kontrolle eine ge-
meinschaftsrechtliche Rechtfertigung unter
dem Gesichtspunkt der offentlichen Ord-
nung finden kann.
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Das Recht, sich an die Gerichte zu wenden

3. Wenn der Grundsatz der Gesetzmifig-
keit auch der Eckstein des Rechtsstaats ist,
so schliefit er doch die Beriicksichtigung von
Erfordernissen der offentlichen Ordnung
nicht aus. Diese sind vielmehr in den
Grundsatz zu integrieren, um den Bestand
des Staates bei gleichzeitiger Verhinderung
von Willkiir zu sichern. Hierfiir bildet die
richterliche Kontrolle eine grundlegende
Garantie: Das Recht, sich an die Gerichte
zu wenden, ist dem Rechtsstaat inhérent.

Die Europiische Gemeinschaft besteht aus
Rechtsstaaten und ist damit notwendiger-
weise eine Rechtsgemeinschaft. Thre Griin-
dung und ihr Funktionieren, mit anderen
Worten der Gemeinschaftspakt, beruhen auf
der iibereinstimmenden Respektierung der
Rechtsordnung der Gemeinschaft durch die
Mitgliedstaaten.

Diese Rechtsordnung schlieft also unter
Gewihrleistung richterlicher Kontrolle aus-
driicklich den Begriff der 6ffentlichen Ord-
nung ein, um das ordnungsgemifle Funktio-
nieren des Gemeinsamen Marktes in Ein-
klang zu bringen mit der Notwendigkeit fiir
die Mitgliedstaaten, Gefahren fiir ihre le-
benswichtigen Interessen zu begegnen.

Die Parteien haben sich insbesondere auf
die Artikel 36, 48 und 224 EWG-Vertrag
berufen. Jede dieser Bestimmungen bestitigt
unsere Auffassung.

Was die Vorbehalte der Artikel 36 und 48
im Hinblick auf die 6ffentliche Ordnung
angeht, hat der Gerichtshof in schépferi-
scher Weise Grundsatz und Ausmaf der in-
soweit vom nationalen Richter ausgeiibten
Kontrolle herausgearbeitet und dabei zu-
gleich festgestellt, dafl die inhaltliche Be-
stimmung des Begriffs der sffentlichen Ord-
nung im Ermessen der Mitgliedstaaten liegt.

Bisher hatte der Gerichtshof noch keine Ge-
legenheit, sich zu den Voraussetzungen fiir
die Anwendung der Schutzklausel des Arti-
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kels 224 zu #uflern. Artikel 225 Absatz 2
sieht jedoch ausdriicklich ein Verfahren zur
direkten Anrufung des Gerichtshofes vor,
wenn ein Mitgliedstaat die ihm durch Arti-
kel 224 eingerdumten aufierordentlichen Be-
fugnisse mifbraucht. Diese Vorschrift
schliefft weder jede Kontrolle durch die in-
nerstaatlichen Gerichte auf diesem Gebiet
noch demgemif die Anrufung des Gerichts-
hofes im Wege des Vorabentscheidungsver-
fahrens aus.

4, Sowohl im Vertrag als auch in der
Rechtsprechung des Gerichtshofes ist also
der sich aus dem Grundsatz der Gesetzmi-
Rigkeit ergebende Grundsatz verankert, wo-
nach die Erfordernisse der 6ffentlichen
Ordnung zwar den Umfang der gerichtli-
chen Kontrolle beeinflussen konnen, den
Grundsatz des Rechts auf Anrufung der Ge-
richte selbst jedoch nicht in Frage stellen
diirfen.

Eine nationale Vorschrift — und sei sie auf
Gesichtspunkte der 6ffentlichen Ordnung
gestlitzt —, die eine solche Kontrolle tther-
haupt verhindert, wiirde daher nach me wer
Ansicht der Rechtsordnung der Gem.:in-
schaft zuwiderlaufen. Da sie Handlurgzen
der Mitgliedstaaten vom Kriterium der Ver-
einbarkeit mit dem originiren, abgeleiteten
oder durch innerstaatliches Recht umgesetz-
ten Gemeinschaftsrecht freistellen wiirde,
wiirde sie dazu fithren, dafl die Mitglied-
staaten nach Belicben eine ,,rechtsfreie
Zone*“ schaffen und auf diese Weise die
Grundlagen der Rechtsordnung der Ge-
meinschaft selbst in Frage stellen kénnten.

Zur beruflichen Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen heiflt es in Artikel 6
der Richtlinie wie folgt:

,»,Die Mitgliedstaaten erlassen die innerstaat-
lichen Vorschriften, die notwendig sind, da-
mit jeder, der sich wegen Nichtanwendung
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des Grundsatzes der Gleichbehandlung im
Sinne der Artikel 3, 4 und 5 auf seine Per-
son fiir beschwert hilt, nach etwaiger Befas-
sung anderer zustindiger Stellen seine
Rechte gerichtlich geltend machen kann.

Wie der Gerichtshof in seinem Urteil in der
Rechtssache 14/83 (von Colson und Ka-
mann, Slg. 1984, 1891, Randnr. 22 der Ent-
scheidungsgriinde) festgestellt hat, erkennt
dieser Artikel

»dadurch, dafl er den Bewerbern um einen
Arbeitsplatz, die diskriminiert worden sind,
ein Klagerecht einrdumt, an.., dafl ihnen
Rechte zustehen, die sie vor Gericht geltend
machen kénnen®.

Daraus hat der Gerichtshof gefolgert, daf§
ein nationales Gericht angesichts einer Vor-
schrift seines innerstaatlichen Rechts, die die
Wirksamkeit einer sich aus einer Richtlinie,
hier der Richtlinie 76/207, ergebenden Ver-
pflichtung beeintrichtigt, als Triger 6ffent-
licher Gewalt, der

»gemill Artikel 5 EWG-Vertrag [verpflich-
tet ist], alle zur Erfiillung dieser Verpflich-
tung geeigneten Mafinahmen allgemeiner
oder besonderer Art zu treffen* hat (vorer-
wihntes Urteil in der Rechtssache 14/83,
Randnr, 26),

dieses Recht

»in Ubereinstimmung mit den Anforderun-
gen des Gemeinschaftsrechts auszulegen
und anzuwenden® hat (vorerwihntes Urteil
in der Rechtssache 14/83, Randnr. 28).

Folglich darf sich dieses Gericht nicht fiir
gebunden durch eine Vorschrift des inner-
staatlichen Rechts halten, durch die im Na-
men der 6ffentlichen Ordnung jede gericht-
liche Kontrolle der Durchfithrung gemein-
schaftsrechtlicher ~ Vorschriften  beseitigt
wird. Andernfalls wiirde dieses Gericht
selbst Artikel 5 EWG-Vertrag und die
Richtlinie miflachten.

Diese Verpflichtung besteht fiir das inner-
staatliche Gericht um so mehr, wenn es wie
im vorliegenden Fall als fiir die Anwendung
des Gemeinschaftsrechts zustindiges inner-
staatliches Gericht handelt, da Artikel 6 als
eine unbedingte und hinreichend klare Be-
stimmung unbestreitbar unmittelbare Wir-
kung hat. Der einzelne kann also das dort
vorgesehene Recht auf Anrufung der Ge-
richte gegeniiber jeder entgegenstechenden
nationalen Rechtsvorschrift geltend machen.
Insoweit 146t sich die vom Beklagten ausge-
iibte 6ffentliche Gewalt nicht von derjenigen
des Staates trennen, der sie ihm iibertragen
hat.

Demgemif gilt meines Erachtens auch hier,
was der Gerichtshof in bezug auf eine Ver-
ordnung in der Rechtssache 106/77 (Sim-
menthal, Slg. 1978, 629, Randnr. 22 der
Entscheidungsgriinde) ausgefiihrt hat:

s jede Bestimmung einer nationalen
Rechtsordnung oder jede Gesetzgebungs-,
Verwaltungs- oder Gerichtspraxis [wiire]
mit den in der Natur des Gemeinschafts-
rechts liegenden Erfordernissen unvereinbar,
die dadurch zu einer Abschwichung der
Wirkung des Gemeinschaftsrechts fithren
wiirde, daff dem fiir die Anwendung dieses
Rechts zustidndigen Gericht die Befugnis ab-
gesprochen wird, bereits zum Zeitpunke die-
ser Anwendung alles Erforderliche zu tun,
um diejenigen innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften auszuschalten, die unter Umstin-
den ein Hindernis fiir die volle Wirksamkeit
der Gemeinschaftsnormen bilden®.

Ein Mitgliedstaat darf also nach meiner An-
sicht nicht unter Berufung auf die 6ffentli-
che Sicherheit jede richterliche Kontrolle
der Rechtmifligkeit einer nationalen Mafi-
nahme im Hinblick auf das Gemeinschafts-
recht beseitigen. Das mit einem solchen
Sachverhalt befaflte nationale Gericht ist
also gehalten,
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»Hitir die volle Wirksamkeit dieser Normen
Sorge zu tragen, indem es erforderlichen-
falls jede ... entgegenstehende Bestimmung
des nationalen Rechts aus eigener Entschei-
dungsbefugnis unangewendet lafit* (Tenor
des vorerwihnten Urteils 106/77).

Umfang der richterlichen Kontrolle-

5. Wenn die &ffentliche Ordnung eine Be-
seitigung der richterlichen Kontrolle niche
zu rechtfertigen vermag, kann sie dann un-
ter dieser Kontrolle Mafinahmen rechtferti-
gen, wie sie der Beklagte im Hinblick auf
das Tragen von Schuflwaffen, die entspre-
chende Ausbildung und letzilich den Zu-
gang zur Beschiftigung getroffen hat und
deren diskriminierender Charakter nicht be-
stritten wird? Das ist die vom vorlegenden
Gericht zu entscheidende Frage.

In einer solchen Rechtfertigung lige eine
Ausnahme vom insoweit anwendbaren Ge-
meinschaftsrecht. Sie liefle sich daher nur
dem Gemeinschaftsrecht entnehmen.

In diesem Bereich ist weder Artikel 36 noch
Artikel 48 Absatz 3 einschligig. Artikel 224,
den das Vereinigte Konigreich anfiihrt und
der Gegenstand der siebten Frage ist, wirft
ein komplexeres Problem auf. Die Vor-
schrift lautet:

,,Die Mitgliedstaaten setzen sich miteinan-
der ins Benehmen, um durch’ gemeinsames
Vorgehen zu verhindern, dafl das Funktio-
nieren des Gemeinsamen Marktes durch
Mafinahmen beeintrichtigt wird, die ein
Mitgliedstaat bei einer schwerwiegenden in-
nerstaatlichen  Stérung der 6ffentlichen
Ordnung, im Kriegsfall, bei einer ernsten,
eine Kriegsgefahr darstellenden internatio-
nalen Spannung oder in Erfiillung der Ver-
pflichtungen trifft, die er im Hinblick auf
die Aufrechterhaltung des Friedens und der
internationalen  Sicherheit  iibernommen
hat.
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Im Gegensatz zu den beiden anderen Arti-
keln, die Ausnahmen von ganz bestimmten
Regeln vorsehen, ist diese Vorschrift eine
»Schutzklausel mit allgemeinem Anwen-
dungsbereich. Wie jede allgemeine Regel
gilt sie nur in Ermangelung besonderer Vor-
schriften. Als Schutzklausel ist sie die Ul-
tima ratio, auf die nur zuriickgegriffen wer-
den darf, wenn eine andere gemeinschafts-
rechtliche Bestimmung fehlt, mit der sich
dem in Rede stehenden Erfordernis der 6f-
fentlichen Sicherheit geniigen lif3t.

Soweit nun aber die Erfordernisse der &f-
fentlichen Sicherheit dies gebieten, lassen
sich die Belange des Vereinigten Konig-
reichs meines Erachtens in vollem Umfang
im Rahmen der Richtlinie 76/207 bertick-
sichtigen. Die Frage eines Riickgriffs auf
Artikel 224 braucht daher nicht gepriift zu
werden. '

6. Das vorlegende Gericht fragt unter Be-
zugnahme auf die in Nordirland bestehende
Lage, ob Mafinahmen, durch die

— der Zugang zur Beschiftigung als be-
waffneter Angehoriger einer Hilfspoli-
zeitruppe und

— das Tragen von Schuflwaffen und die
Ausbildung in der Handhabung und im
Gebrauch solcher Waffen

Minnern vorbehalten werden, nach der
Richtlinie zuldssige Ausnahmen sein kén-
nen.

Der Gerichtshof wird, mit anderen Worten,
um Auskunft dariiber ersucht, ob Griinde
der offentlichen Ordnung solche Mafinah-
men zu rechtfertigen vermogen,

— weil die betreffende Beschiftigung auf-

- grund ihrer Art oder der Bedingungen
ihrer Ausitbung nur einem Mann iiber-
tragen werden kann, weil also das Ge-
schlecht insoweit eine unabdingbare
Voraussetzung im Sinne von Artikel 2
Absatz 2 darstellt, oder
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— weil der Schutz der Frau dies erfordert,
und ob in diesem Fall Artikel 2 Absatz 3
oder Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe ¢ An-
wendung finden kann.

7. Hier ist danach zu unterscheiden, ob
die diskriminierenden Maflnahmen vor oder
nach dem Erlaf der Richtlinie getroffen
worden sind.

Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe c betrifft die
vor Erlafl der Richtlinie getroffenen Mafi-
nahmen, d. h. im vorliegenden Fall die Ent-
scheidung des Beklagten, nur die in der
RUC-full-time-Reserve diensttuenden Min-
ner mit Schuflwaffen auszustatten und
Frauen auch von der entsprechenden Aus-
bildung auszunehmen.

Das Vorbringen des Beklagten® zur Recht-
fertigung dieser Mafinahme kénnte nur in-
soweit unter den Gesichtspunkt des
Schutzes der Frau im weiten Sinne fallen,
als geltend gemacht wird, mit der Ma8-
nahme solle der Gefahr von Anschligen auf
Frauen vorgebeugt werden. Die vom Ge-
richt hierzu gestellten Fragen (Nrn. 4 und
5) gehen im wesentlichen dahin, ob die an-
gefithrten Umstinde unter dem Gesichts-
punke des Schutzes der Frau die Verfiigung
zu rechtfertigen vermégen, daff Polizistin-
nen keine Schuflwaffen wagen diirfen.

Das liflt sich nicht von vornherein aus-
schlieflen. Da es sich um Mafinahmen han-
delt, die bei Bekanntgabe der Richtlinie in
Kraft waren, gilt fiir sie die Pflicht zur
Uberpriifung  durch die Mitgliedstaaten
nach Artikel 9 Absatz 1 Unterabsatz 2. Die
Erfiillung dieser Pflicht ist jedoch niche
Voraussetzung fiir das Eingreifen der natio-
nalen Gerichte. Sind derartige Mafinahmen
noch Bestandteil des geltenden Rechts, so
ist es Sache des aufgrund von Artikel 6 zur
Entscheidung befugten Gerichts festzustel-
len, ob die Umstinde, die ithren Erlafl ur-
spriinglich gerechtfertigt haben, ihre Beibe-
haltung erforderlich machen. Insbesondere

hat das Gericht dabei zu priifen, ob die
Mafinahmen inzwischen nicht aufler Ver-
haltnis zum verfolgten Zweck stehen.

8. Die letzte Maflnahme, den Ausschluff
von Frauen von der in Rede stehenden Be-
schiftigung, hat der Beklagte nach Erlafl
der Richtlinie getroffen. Damit fillt sie nicht
unter Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe ¢, son-
dern nur unter die beiden anderen vom vor-
legenden Gericht angefithrten Bestimmun-
gen.

Laflt sie sich mit dem ,,Schutz der Frau® im
Sinne von Artikel 2 Absatz 3 rechtfertigen?
Dieser zweite Gesichispunkt — der erste
bezieht sich auf die Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung — betrifft nicht die
weibliche Bevélkerung allgemein, sondern
nur die Polizistinnen.

Unbestreitbar setzen die Aufgaben der Auf-
rechterhaltung und Wiederherstellung der
Ordnung diejenigen, die sie wahrnehmen,
einer Gefahr aus. Ist diese Gefahr aus biolo-
gischen, mit dem Geschlecht zusammenhin-
genden Griinden fiir Frauen grofler als fiir
Minner?

Wenn sich eine Beschrinkung der Rechte
der Frau tberhaupt auf diese Vorschrift
stiitzen laflt, so kommt es nimlich jedenfalls
nicht in Betracht, nach Artikel 2 Absatz 3
ein wie immer begriindetes Schutzbediirfnis
zu beriicksichtigen, das soziokultureller
oder gar politischer Natur wire. Ein staatli-
cher Hoheitstriger kann mit anderen Wor-
ten Frauen nicht im Einklang mit dem Ge-
meinschaftsrecht den Zugang zur Beschafti-
gung im bewaffneten Polizeidienst unter Be-
rufung auf den Ausspruch von Hamlet ver-
wehren: ,,Frailty, thy name is woman.“ Dies
geht im ibrigen aus dem Urteil in der
Rechtssache Hofmann hervor, in dem der
Gerichtshof festgestellt hat, daf die Richtli-
nie Maflnahmen zum Schutz der kérperli-
chen Verfassung der Frau wihrend der
Schwangerschaft und der unmittelbar nach
der Entbindung entstehenden Bezichung
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zwischen Mutter und Kind rechtfertigt
(Rechtssache 184/83, Slg. 1984, 3047,
Randnr. 25 der Entscheidungsgriinde).

9. Zu priifen ist also, ob Artikel 2 Absatz 2
die von Artikel 2 Absatz 3 nicht gelieferte
Rechtfertigung bieten kann.

Die Vorschrift lautet:

" ,,Diese Richtlinie steht nicht der Befugnis
der Mitgliedstaaten entgegen, solche beruf-
liche Titigkeiten und gegebenenfalls die
dazu jeweils erforderliche Ausbildung, fur
die das Geschlecht auf Grund ihrer Art oder
der Bedingungen ihrer Ausiibung eine unab-
dingbare Voraussetzung darstellt, von ithrem
Anwendungsbereich auszuschlieflen.

Vom Schutz der Frau ist hier keine Rede.
Auch ein Hinweis auf die 6ffentliche Ord-
nung fehlt. Aber Schweigen ist nicht gleich
Ausschlufl.

Die Vorschrift enthilt keine Aufzihlung der
Griinde, die eine Ausnahme vom Grundsatz
der Gleichbehandlung rechtfertigen. Die
Rede ist allgemein von beruflichen Titigkei-
ten, die von ihrer Art und den Bedingungen
ihrer Ausiibung her nur von Bediensteten ei-
nes bestimmten Geschlechts ausgeiibt wer-
den konnen. Zweifellos kénnen unter be-
stimmten Umstinden die Erfordernisse der
offentlichen Sicherheit die Behorden eines
Mitgliedstaats veranlassen; bestimmte Titig-
keiten zur Aufrechterhaltung der Ordnung
den Angehérigen nur eines Geschlechts vor-
zubehalten, ohne dafl dies rechtswidrig
wire. Dies gilt auch fir andere Erforder-
nisse unter dem Gesichtspunkt des Schutzes
der Frau, als die von Artikel 2 Absatz 3 er-
faflten, namlich solche sozialer (kultureller,
politischer und zhnlicher) Art, die selbst ge-
mif Artikel 9 Absatz 2 von Zeit zu Zeit zu
tiberpriifen sind.

Offentliche Ordnung und Schutz der Frau
kénnen, wie die vorliegende Rechtssache
zeigt, eng verkniipft sein. Das vorlegende
Gericht wird daher zu priifen haben, ob
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Frauen bei der Ausiibung beruflicher Tétig-
keiten im Rahmen des bewaffneten Polizei-
dienstes grofleren Gefahren ausgesetzt sind
als Minner und/oder ob sich daraus eine
groflere Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung
ergeben kann, d. h. ob das Geschlecht als
Voraussetzung fiir die Ausiibung dieser T4-
tigkeit beriicksichtigt werden darf. Bei Beja-
hung dieser Frage hat es fir die Feststel-
lung, ob ,,das Geschlecht ... eine unabding-
bare Voraussetzung darstellt”, die beanstan-
dete Mafinahme auf ihre Verhiltnismafig-
keit hin zu priifen, d. h. zu untersuchen, ob
sich derselbe Zweck auch mit einer anderen
Mafinahme hitte erreichen lassen, ohne dafl
die Frauen von dieser Beschiftigung ausge-
schlossen worden wiren.

Sagen wir es deutlich: Eine Ausnahme von
einem so grundlegenden Personlichkeits-
recht wie dem auf Gleichbehandlung ist re-
striktiv auszulegen, wobei namentlich die in
der entscheidungserheblichen Zeit in Nord- -
irland bestehende auflergewshnliche Lage

zu berticksichtigen ist. '

10. In Anbetracht des allgemeinen Cha-
rakters der sechsten Frage halte ich nach
der Untersuchung von Artikel 6 eine letzte
Klarstellung zur Frage der unmittelbaren
Wirkung der iibrigen Vorschriften der
Richtlinie fiir erforderlich. Dieses Problem
stellt sich nur fiir den Fall, daf das inner-
staatliche Gericht entscheidet, dafl die ange-
fuhrten Umstinde die beanstandeten Maf-
nahmen nicht nach Artikel 2 Absatz 2 oder
Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe c rechtfertigen.
In diesem Fall hitte der in Artikel 2 Absatz
1 der Richtlinie niedergelegte Grundsatz
wieder uneingeschrinkte Geltung. Die sech-
ste Frage konnte zu der Untersuchung An-
laR geben, ob diese Bestimmung direkte
Wirkung hat. Ich halte dies jedoch nicht fiir
erforderlich, da nicht bestritten ist, dafl der
in Artikel 2 Absatz 1 enthaltene Grundsatz
ordnungsgemif in das innerstaatliche Recht
itbernommen worden ist.
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Demgemif schlage ich folgende Entscheidung vor:

1) Ein Mitgliedstaat darf nicht aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung jede rich-

2)

3)

4)

terliche Kontrolle der Rechtmifligkeit nationaler Mafinahmen im Hinblick auf
das Gemeinschaftsrecht ausschlieffen. Es ist Sache des innerstaatlichen Gerichts,
das von einem einzelnen aufgrund von Artikel 6 der Richtlinie 76/207 zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruf-
lichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen angerufen wird, die
uneingeschrinkte Wirksamkeit dieser Bestimmung sicherzustellen und erforder-
lichenfalls entgegenstehende Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts nicht
anzuwenden.

Das fiir Polizistinnen geltende Verbot, Schufiwaffen zu tragen und sich ent-
sprechend ausbilden zu lassen,

—- kann nicht als eine Vorschrift zum Schutz der Frau im Sinne von Artikel 2
Absatz 3 der Richtlinie 76/207 angesehen werden,

— kann, wenn es bei Bekanntgabe der Richtlinie bereits galt, eine Mafinahme
der in Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe ¢ genannten Art sein.

Die Entscheidung, Frauen vom Zugang zur Vollzeitbeschiftigung als bewaff-
nete Angehorige einer Hilfspolizeitruppe auszuschliefen, kann bei Vorliegen
auflergewshnlicher Umstidnde im Hinblick auf die 6ffentliche Ordnung und
zum Schutz der Betroffenen als eine unter Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie
fallende Ausnahme angesehen werden.

Zur Anwendung der in Rede stehenden Bestimmungen der Richtlinie auf die
betreffenden Mafinahmen hat das innerstaatliche Gericht

— fiir den Fall, daf die unterschiedliche Behandlung bereits bei Erlaff der
Richtlinie bestand, gemifl Artikel 3 Absatz 2 Buchstabe ¢ zu priifen, ob der
Schutzgedanke, auf den sie urspriinglich zuriickgeht, noch immer begriindet
ist,
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— fiir den Fall, daf§ die unterschiedliche Behandlung erst nach Bekanntgabe
der Richtlinie eingefithrt wurde, gemifl Artikel 2 Absatz 2 zu priifen, ob
das Geschlecht eine unabdingbare Voraussetzung fiir die Ausiibung der be-
treffenden Titigkeit ist und

— wenn ja, jeweils zu priifen, ob die erlassenen Mafinahmen im Verhiltnis
zum verfolgten Zweck stehen.

5) Da sich ein Mitgliedstaat auf die Schutzklausel des Artikels 224 EWG-Vertrag
nur dann berufen kann, wenn eine andere gemeinschaftsrechtliche Regelung,
die eine auf den Gesichtspunkt der 6ffentlichen Ordnung gestiitzte Ausnahme-
vorschrift enthilt, fehlt, bedarf die letzte Vorlagefrage keiner Beantwortung.
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