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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
GIUSEPPE TESAURO

vom 1. Juni 1994~

Herr Préisident,
meine Herren Richter!

1. Das diesem Gerichtshof vom House of
Lords vorgelegte Vorabentscheidungsersu-
chen betrifft die Auslegung einiger Vorschrif-
ten der Richdinie 76/207/EWG des Rates
vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Frauen und Minnern hinsichtlich des
Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbil-
dung und zum beruflichen Aufstieg sowie in
bezug auf die Arbeitsbedingungen! (nach-
stehend: Richtlinie).

Das vorlegende Gericht méchte insbeson-
dere kliren, ob der Grundsatz der Gleichbe-
handlung von Ménnern und Frauen, wie er
sich aus der Richtlinie ergibt, der Entlassung
einer schwangeren Frau entgegensteht, die
auf der Grundlage eines Vertrags auf unbe-
stimmte Zeit, aber zu dem besonderen
Zweck eingestellt wurde, demnichst eine
andere Arbeitnehmerin wihrend deren Mut-
terschaftsurlaubs zu vertreten.

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

2. Zum Verstindnis der Frage ist eine
kurze  Darstellung  des  einschligigen
Gemeinschafts-und nationalen Rechts erfor-

derlich.

In Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie heiflt es:
»Der Grundsatz der Gleichbehandlung ...
beinhaltet, daf} keine unmittelbare oder mit-
telbare Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts — insbesondere unter Bezug-
nahme auf den Ehe-oder Familienstand —
erfolgen darf.“ Artikel 5 Absatz 1 lautet:
»Die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung hinsichtlich der Arbeits-
bedingungen einschlieflich der Entlassungs-
bedingungen beinhaltet, dafl Minnern und
Frauen dieselben Bedingungen ohne Diskri-
minierung auf Grund des Geschlechts
gewihrt werden.“ Artikel 2 Absatz 3 dieser
Richtlinie schlieflich lautet: ,Diese Richtli-
nie steht nicht den Vorschriften zum Schutz
der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft
und Mutterschaft, entgegen.“

Ferner ist hinsichtlich der Entlassungsbedin-
gungen auf Artikel 10 der Richtli-
nie 92/85/EWG des Rates vom 19. Okto-
ber 1992 iber die Durchfihrung von
Mafinahmen zur Verbesserung der Sicherheit
und des Gesundheitsschutzes von schwange-
ren Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen und
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stillenden Arbeitnehmerinnen am Arbeits-
platz 2 hinzuweisen. Artikel 10 enthilt nim-
lich ein Verbot der Kiindigung von Arbeit-
nehmerinnen ,,wihrend der Zeit vom Beginn
der Schwangerschaft bis zum Ende des Mut-
terschaftsurlaubs ..; davon ausgenommen
sind die nicht mit ihrem Zustand in Zusam-
menhang stechenden Ausnahmefille, die ent-
sprechend den einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften und/oder Gepflogenheiten zulissig
sind, wobei gegebenenfalls die zustindige
Behorde ihre Zustimmung erteilen mufl.“
Diese Richtlinie ist jedoch noch nicht in
Kraft; ihre Umsetzung in die nationalen
Rechtsordnungen mufl bis zum 19. Okto-
ber 1994 erfolgen.

3. Was die einschligigen nationalen Rechts-
vorschriften anlangt, so verbietet der
Employment Protection (Consolidation) Act
von 1978 mifbriuchliche Entlassungen
(Section 54); die Entlassung aufgrund der
Schwangerschaft gilt als miflbrauchlich
(Section 60). Diese Vorschriften sind jedoch
auf einen Fall der vorliegenden Art, in dem
die Entlassung innerhalb der ersten zwei
Jahre des Bestehens des Arbeitsverhiltnisses
erfolgte, nicht anwendbar (Section 64).

Im Sex Discrimination Act von 1975 ist es
als — verbotene — unmittelbare Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts definiert,
daf eine Frau aufgrund ihres Geschlechts
ungiinstiger als ein Mann behandelt wird

2 — ABL L 348,8.1.
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(Section 1 Buchstabe a). Verboten ist ferner
diec mittelbare Diskriminierung, nimlich
einer Frau eine Bedingung aufzuerlegen, die
zwar auch einem Mann auferlegt wird, fiir
die Frau aber nachteilig oder jedenfalls
schwerer zu erfiillen ist (Artikel 1 Buchsta-
be b). Nach Section 2 des Sex Discrimination
Act gelten die Bestimmungen, die die Diskri-
minierung von Frauen aufgrund ihres
Geschlechts behandeln, fiir Manner entspre-
chend, mit Ausnahme der Sonderregelung
fiir Frauen im Zusammenhang mit Schwan-
gerschaft oder Entbindung. Von besonderem
Interesse ist Section 5 (3), wonach ein Ver-
gleich der Fille von Personen unterschiedli-
chen Geschlechts oder Familienstands derge-
stalt zu erfolgen hat, ,daf} die mafigebenden
Umstinde im einen Fall dieselben wie im
anderen Fall sind oder sich nicht erheblich
von ihnen unterscheiden®. Schliefflich ist fiir
den vorliegenden Fall auf Section 6 (2) des
Sex Discriminiation Act hinzuweisen, nach
dem es rechtswidrig ist, wenn ein Arbeitge-
ber, der eine Frau beschiftigt, diese durch
Entlassung oder Zufiigung eines sonstigen
Nachteils diskriminiert.

4, Ich komme zu dem diesem Verfahren
zugrunde liegenden Sachverhalt. Die EMO
Air Cargo (UK) Ltd (nachstehend: Beklagte)
stellte Frau Webb (nachstehend: Kligerin)
mit Schreiben vom 26. Juni 1987 mit einer
dreimonatigen Probezeit als Importsachbear-
beiterin ein. Im Einstellungsgesprich wurde
der Kligerin mitgeteilt, dafl die Stelle verfiig-
bar sei, weil eine andere Importsachbearbei-
terin, Frau Stewart, schwanger sei. Die Kli-
gerin bendtigte eine Einarbeitungszeit von
ungefihr 6 Monaten, um Frau Stewart, die
beabsichtigte, bis zum Ende des Jahres zu
arbeiten und nach ihrem Mutterschaftsurlaub
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auf ihre Stelle zuriickzukehren, zu vertreten:
Thr Arbeitsverhiltnis hatte daher mit dem 1.
Juli 1987 begonnen. Aus dem vom Industrial
Tribunal festgestellten Sachverhalt ergibt sich
eindeutig, dafl die Riickkehr von Frau Ste-
wart nicht die Entlassung der Kligerin zur
Folge gehabt hitte. Hierfiir spricht auch, daf§
der Vertrag der Kligerin auf unbestimmte
Zeit geschlossen wurde.

Die Kligerin erfuhr 2 Wochen nach Auf-
nahme ihrer Titigkeit, daf} auch sie schwan-
ger war. Daraufhin teilte ihr der Vorstands-
vorsitzende der Beklagten mit, dafl er
nicht umhin kénne, sie zu entlassen. Am
30. Juli 1987 erhielt die Kligerin daher ein
Schreiben, in dem zunichst darauf hingewie-
sen wurde, dafl die Stelle, auf die sie einge-
stellt worden sei, frei geworden sei, weil eine
Arbeitnehmerin  schwanger geworden sei,
Weiter hief es: ,Da Sie mir erst jetzt erlart
haben, dafl Sie ebenfalls schwanger sind,
kann ich nicht umhin, Thre Beschiftigung in
unserer Gesellschaft zu beenden.

5. Das Industrial Tribunal, bei dem die Kli-
gerin gegen die Entlassung Klage erhob, wies
ihr Vorbringen, daf} eine unmittelbare Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts vor-
liege, zuriick und stellte im Gegenteil fest,
dafl der tatsichliche Grund fiir die Entlas-
sung der Kligerin in ihrer Unfihigkeit
bestanden habe, die hauptsichliche Aufgabe
zu erfiillen, fiir die sie eingestellt worden sei,
nimlich die Stelle von Frau Stewart wihrend
deren Abwesenheit wegen ihres Mutter-
schaftsurlaubs zu besetzen. Das Industrial

Tribunal kam zu diesem Ergebnis, weil sei-
ner Ansicht nach ein minnlicher Arbeitneh-
mer, der zur Vertretung fiir eine andere
Arbeitnehmerin  wihrend deren Mutter-
schaftsurlaubs  eingestellt worden wire,
gleichfalls entlassen worden wire, wenn er
um die Erlaubnis ersucht hitte, wihrend des
fraglichen Zeitraums abwesend sein zu diir-
fen,

Die Rechtsmittel der Kligerin zum Employ-
ment Appeal Tribunal und von diesem zum
Court of Appeal hatten gleichfalls keinen
Erfolg. Die Kligerin legte schliefflich ein
Rechtsmittel zum House of Lords ein, das es
fiir zweckmiflig erachter, dem Gerichtshof
folgende Frage zur Vorabentscheidung vor-
zulegen:

Stelle es eine gegen die Richili-
nie 76/207/EWG des Rates verstofiende Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts dar,
wenn ein Arbeitgeber eine Arbeitnehmerin
(die Klagerin), die er zu dem besonderen
Zweck eingestellt hat, (nach Einarbeitung)
eine andere Arbeitnehmerin wihrend deren
bevorstehenden Mutterschaftsurlaubs zu ver-
treten, unter folgenden Umstinden entlaflt

a) die er zu dem besonderen Zweck einge-
stellt hatte, (nach Einarbeitung) eine
andere Arbeitnehmerin wihrend deren
bevorstehenden Mutterschaftsurlaubs zu
vertreten,
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b) wenn der Arbeitgeber alsbald nach der
Einstellung erfihrt, daf} die Kligerin wih-
rend des Mutterschaftsurlaubs der ande-
ren Arbeitnehmerin selbst wegen Mutter-
schaftsurlaubs abwesend sein wird, und er
sie entlifdt, weil er einen Stelleninhaber
benétigt, der in diesem Zeitraum tatig ist;

¢) wenn die Kligerin nicht eingestellt wor-
den wire, falls ihre Schwangerschaft dem
Arbeitgeber im Zeitpunkt der Einstellung
bekannt gewesen wire, und

d) wenn der Arbeitgeber einen minnlichen
Arbeitnehmer, der zum selben Zweck
eingestelll worden  wire, ebenfalls
entlassen  hitte, wenn dieser im
mafligebenden Zeitpunkt Urlaub aus
medizinischen oder anderen Griinden
beantragt hitte?

6. Bevor ich auf die Vorlagefrage selbst ein-
gehe, ist kurz die im Verfahren mehrmals
angesprochene Frage zu behandeln, ob die
Richtlinie auf den vorliegenden Fall anwend-
bar ist, obwohl es sich um einen Rechtsstreit
zwischen zwel Privatpersonen handelt und
der Gerichtshof bislang eine horizontale
unmittelbare Wirkung von Richtlinien nicht
anerkannt hat.

Insoweit ist zunichst darauf hinzuweisen,
»daf} ein nationales Gericht, soweit es bei der
Anwendung des nationalen Rechts — gleich,
ob es sich um vor oder nach der Richtlinie
erlassene Vorschriften handelt — dieses
Recht auszulegen hat, seine Auslegung
soweit wie moglich am Wortlaut und Zweck
der Richtlinie ausrichten muf}, um das mit
der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen und
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auf diese Weise Artikel 189 Absatz 3 EWG-

Vertrag nachzukommen®, 3

Da jedoch das vorlegende Gericht die Ausle-
gung einer bereits ins nationale Recht umge-
setzten Richtlinie erstrebt, kann ihm die
Antwort offensichtlich bei der Auslegung
und Anwendung der einschligigen Vor-
schriften des Sex Discrimination Act
von 1975 niitzlich sein. Im iibrigen hat das
vorlegende Gericht selbst in seinem Vorlage-
beschiuf} ausgefithrt: ,Ein Gericht im Verei-
nigten Konigreich [muff] die nationalen
Rechtsvorschriften im Finklang mit der Aus-
legung der Richtlinie durch den Europi-
schen Gerichtshof auslegen, wenn dies ohne
Verzerrung der Bedeutung der inlindischen
Rechtsvorschriften méglich ist.”

7. Dies vorausgeschickt ist zunichst zu prii-
fen, ob eine Entlassung in einem Fall der
vorliegenden Art eine unmittelbare Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts im
Sinne der Richtlinie darstellt. Hierfiir ist zu
priifen, ob der fiir die Entlassung wesentliche
Grund unterschiedslos fiir Arbeitnehmer
beiderlei Geschlechts oder aber ausschlief3-
lich fiir eines der beiden Geschlechter gilt.

Offensichtlich betrifft die Beendigung eines
Arbeitsverhiltnisses wegen Schwangerschaft
nur Frauen und stellt daher eine unmittel-
bare - Diskriminierung  aufgrund  des
Geschlechts dar, Der Gerichtshof hat bereits
in seinen Urteilen Dekker* — Weigerung,
eine schwangere Frau einzustellen — und

3 — Urteil vom 13, November 1990 in der Rechtssache C-106/89
(Matleasing, Slg. 1990, I-4135, Randnr. 8).

4 — Urteil vom 8. November 1990 in der Rechtssache C-177/88
(Dekker, Slg. 1990, 1-3941).
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Hertz 5 — Entlassung einer Schwangeren —
in diesem Sinn entschieden. Fiir den letztge-
nannten Fall, der dem vorliegenden Fall ent-
spricht, hat der Gerichtshof festgestellt, daf§
»die Entlassung einer Arbeitnehmerin auf-
grund ihrer Schwangerschaft ebenso wie die
Weigerung, eine Schwangere -einzustellen,
eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts darstellt. 6

8. Wenn eine Ablehnung der Einstellung
und/oder eine Entlassung aufgrund der
Schwangerschaft nur gegeniiber Frauen
moglich sind und folglich eine unmittelbare
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
darstellen, so bedeutet das offensichtlich, dafl
die materielle Gleichheit von Minnern und
Frauen hinsichtlich der Beschiftigung nicht
zuliflt, dafl ein Umstand, der seiner Natur
nach ausschliefflich Frauen betrifft, bei der
Begriindung oder wihrend der Dauer des
Arbeitsverhiltnisses  beriicksichtigt  wird.
Aus den Urteilen Dekker und Hertz ergibt
sich daher — und es konnte nicht anders
sein —, daf die Richtlinie so auszulegen ist,
daf} sich eine materielle, nicht eine formale
Gleichheit ergibt; diese wire nimlich gera-
dezu die Negierung des Prinzips der Gleich-
heit.

Folglich verstoflc es gegen Artikel 5 Absatz 1
der Richtlinie, wenn eine Arbeitnehmerin
allein aufgrund ihrer Schwangerschaft entlas-
sen wird, da dies zumindest grundsitzlich

5 — Urteil vom 8, November 1990 in der Rechtssache C-179/88
(Handels- og Konturfonktionacrernes Forbund i Danmark,
»Hertz", Slg. 1990, 1-3979).

6 — Urteil Hertz, a.a. O, Randnr. 13.

eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts darstellt 7.

9. Das vorlegende Gericht weist jedoch dar-
auf hin, daf die Ungleichbehandlung im vor-
liegenden Fall, anders als im Urteil Dekker,
a. a. O., nicht unmittelbar auf der Schwan-
gerschaft der Arbeitnehmerin, sondern auf
deren Unfihigkeit beruhe, in einem
bestimmten Zeitraum die Leistung zu erbrin-
gen, fiir deren Erbringung sie speziell einge-
stellt worden sei. Mit anderen Worten sei die
Kligerin nicht wegen ihrer Schwangerschaft
entlassen worden, sondern weil diese bewirlkt
habe, dafl sie wihrend des Zeitraums, in dem
sie Frau Stewart vertreten sollte, nicht habe
arbeiten kénnen,

Zwischen der Schwangerschaft und der
Arbeitsunfihigkeit wihrend eines bestimm-
ten — mit dem Mutterschaftsurlaub zusam-
menfallenden — Zeitraums 1488t sich schwer-
lich unterscheiden. Die Abwesenheit vom
Arbeitsplatz wird nimlich in einem Fall der
vorliegenden Art eben durch die Schwanger-
schaft verursacht, also durch einen Umstand,
der ausschlieflich Frauen betrifft. Zwar
wurde die Kligerin eingestellt, um fiir kurze
Zeit eine andere Arbeitnehmerin wihrend
deren Mutterschaftsurlaubs zu vertreten,
jedoch ist zu berticksichtigen, daf} dies auf
der Grundlage eines Vertrags auf unbe-
stimmte Zeit geschah und die Unméglichkeit

7 — So geschen ist Artikel 10 der Richtlinie 92/85, nach dem die
Entdassung von Arbeitnehmerinnen wihrend der Zeit vom
Beginn der Schwangerschaft bis zum Ende des Mutter-
schaftsurlaubs von Ausnahmefillen, die nicht mit ihrem
Zustand in Zusammenhang stehen, abgeschen, verboten ist,
nur_cine Bestitigung der hier gegebenen Auslegung von
Artikel 5 Absatz 1.
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der Erbringung der vertragsgemiflen Lei-
stung daher nur eine gegeniiber der Gesamt-
dauer des Vertrags beschrinkte Zeit betrifft.

10. In diesem Zusammenhang kommt dem
kiirzlich ergangenen Urteil Habermann-
Beltermann 8 betrichtliche Bedeutung zu.
Der Gerichtshof hatte in diesem Fall tiber
die Rechtmifiigkeit der Beendigung eines
Arbeitsverhiltnisses — durch Nichtiger-
klirung oder Anfechtung des Arbeitsvertrags
— zu entscheiden, wobei die Ungleichbe-
handlung nicht unmittelbar auf der Schwan-
gerschaft, sondern auf einem Nachtarbeits-
verbot fiir schwangere Frauen beruhte, das
seine Grundlage in Artikel 2 Absatz 3 der
Richtlinie hatte.

Der Gerichtshof hat zunichst festgestellt,
dafl die Vorlagefragen einen Vertrag auf
unbestimmte Zeit betrifen und daf} das
Nachtarbeitsverbot . fiir Schwangere daher
nur fiir eine gegeniiber der Gesamtdauer des
Vertrags beschrinkte Zeit wirke. Er ist dann
zu dem Ergebnis gekommen: ,Die Beendi-
gung eines Vertrags auf unbestimmte Zeit
wegen der Schwangerschaft ... 1iflt sich also
nicht dadurch rechtfertigen, dafl ein gesetzli-
ches Verbot, das wegen der Schwangerschaft
aufgestellt worden ist, die Arbeitnehmerin
zeitweilig daran hindert, eine Nachtarbeit zu
verrichten® (Randnr. 25); auch wenn sie spe-
ziell zu diesem Zweck ecingestellt worden
war.

8 — Urteil vom 5. Mai 1994 in der Rechtssache C-421/92
(Habermann-Beltermann, Slg. 1994, S. I-1657).
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11. Ein solches Ergebnis ist' meines Erach-
tens im vorliegenden Fall erst recht zwin-
gend, da die Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses zweifellos nicht in Zusammenhang mit
einem gesetzlichen Verbot stand, wie in dem
eben erwihnten Fall, sondern allein durch
das Bestreben des Arbeitgebers verursacht
wird, den Aufwand zu vermeiden, der sich
fir ihn moglicherweise in finanzieller?,
jedenfalls aber in organisatorischer Hinsicht
ergibt, wenn er eine Arbeitskraft einstellen
mufl, die voriibergehend die Aufgaben iiber-
nimmt, die die spiter entlassene Arbeitneh-
merin ausfilhren sollte. Folglich muf} diese
Entlassung, die darauf beruhte, daf} die Kli-
gerin — allerdings nur fiir eine gegeniiber
der Dauer des Vertrags beschrinkte Zeit —
aufgrund der Schwangerschaft nicht in der
Lage war, eine (ausdriickliche oder konklu-
dente) Bedingung des Arbeitsvertrags zu
erfiillen, als-mit dem in der Richtlinie veran-
kerten Grundsatz der Gleichbehandlung

unvereinbar angesehen werden.

Nach dieser Ansicht ist der — im Vorabent-
scheidungsersuchen betonte — Umstand,
daf} der Arbeitgeber die Kligerin in Kenntnis
ihrer Schwangerschaft nicht eingestellt hitte,
belanglos. In diesem Zusammenhang mdge
der Hinweis geniigen, dafl die Entlassung
jedenfalls dann nicht als rechtmiflig angese-
hen werden kann, wenn die Betroffene selbst
von ihrem Zustand keine Kenntnis hatte, wie

9 — Im vorliegenden Fall braucht sich der Arbeitnehmer im iibri-
gen wohl keine Sorgen iiber besondere finanzielle Aufwen-
dungen zu machen, da die einschligigen nationalen Rechts-
vorschriften die Gewdhrung von  Leistungen  bei
Mutterschaft von einer Reihe von Voraussetzungen abhingig
machen, die die Kligerin nicht erfiillt. Jedenfalls braucht
kaum darauf hingewiesen zu werden, daf, wie der Gerichts-
hof in dem Urteil Dekker ausdriicklich entschieden hat, die
festgestellte Diskriminierung nicht mit dem finanziellen
Nachteil gerechtfertigt werden kann, den der Arbeitgeber
durch die Beschiftigung einer schwangeren Frau wihrend
deren Mutterschaftsurlaubs erleidet (Randnr. 12).
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sich das mit hinreichender Deutlichkeit aus
dem Vorlagebeschluf ergibt 19. Dieses Ergeb-
nis folgt, allerdings nur konkludent, aus dem
Urteil Habermann-Beltermann (a.a. O.), in
dem der Gerichtshof eine derartige Tatsache
bei seiner Entscheidung zu beriicksichtigen
hatte.

12. Es ist jedoch ausgefilhrt worden, daf§
sich im vorliegenden Fall die Frage der
Ungleichbehandlung gar nicht stelle, da der
Arbeitgeber einen ménnlichen Arbeitnehmer,
der fiir den Zeitraum, in dem er die wegen
Mutterschaftsurlaubs abwesende Arbeitneh-
merin vertreten sollte, eine Arbeitsbefreiung
aus medizinischen oder anderen Griinden
beantragt hitte, gleichfalls entlassen hitte.
Ein derartiger ,Beweis bestitige, daf} die
Entlassung ausschliefllich auf der Notwen-
digkeit beruht habe, dafl der Inhaber der
fraglichen Stelle wihrend des in Rede stehen-
den Zeitraums an seinem Arbeitsplatz sei,

Mit anderen Worten: Die Entlassung in
einem Fall der vorliegenden Art kénne nicht
als eine (unmittelbare) Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts angesehen werden, da
sie auf einem Gesichtspunkt beruhe (Unmég-
lichkeit der Vertragserfiillung wihrend
eines im voraus feststehenden Zeitraums),

10 — Meines Erachtens ist im iibrigen die Frage der Kenntnis von
der Schwangerschaft bei der Begriindung des Arbcitsver-
hiltnisses — von Ausnahmen abg deren Vorliegen
im Einzelfall zu priifen ist — véllig unmageblich dafiir, ob
cin wicksames Arbcitsverhiltnis begriindet worden ist, und
erst recht fiir cine ctwaige Entlassung (Randnr, 12 meiner

Schluffantrige in der Rechtssache Ha%crmann-Bcl(ermnnn,

a.a 0.

der die gleichen Auswirkungen fiir einen
minnlichen Arbeitnehmer habe, der sich in
der gleichen Lage befinde. Diese Auslegung
setzt jedoch voraus, daff der Zustand der,
Schwangerschaft vergleichbar ist mit dem
Zustand eines minnlichen Arbeitnehmers,
der aus medizinischen oder anderen Griin-
den eine bestimmte Arbeitsleistung wihrend
eines bestimmten Zeitraums nicht gewihrlei-
sten kann,

13. Dies wird vom vorlegenden Gericht in
seiner Frage ausdriicklich in Betracht gezo-
gen. Aus dem Vorlagebeschluff ergibt sich im
tibrigen, daf} die verschiedenen mit der Sache
befafliten nationalen Gerichte die Frage in
eben diese Form gebracht haben, um gemif§
Section 5 (3) des Sex Discrimination Act zu
untersuchen, ob es eine tatsichlich Minnern
vorbehaltene Behandlung gibt, die mit der
Behandlung verglichen werden kann, die
Frauen unter den Umstinden des vorliegen-
den Falls vorbehalten ist, und ob es insbe-
sondere rechtmaflig ist, die fehlende Verfiig-
barkeit einer Frau wegen Mutterschaft mit
der fehlenden Verfiigharkeit eines Mannes
aus medizinischen oder anderen Griinden zu
vergleichen.

Meines Erachtens kann insoweit nicht das
Urteil Hertz 1! herangezogen werden, in
dem der Gerichtshof festgestellt hat, dafl die
Entlassung einer Arbeitnehmerin aufgrund
hiufiger Fehlzeiten wegen einer Krankheit,
die allerdings durch Schwangerschaft oder

11 — Urteil vom 8. November 1990 (a. a. O, insbesondere Rand-
nrn. 14 bis 17),
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Entbindung verursacht wurde, keine unmit-
telbare  Diskriminierung  aufgrund  des
Geschlechts darstellt, wenn diese Abwesen-
heiten nach dem Mutterschaftsurlaub erfol-
gen und auch bei Minnern unter den glei-
chen Voraussetzungen zur Entlassung fithren
wiirden 12, In diesem Fall galten nimlich die
gleichen Voraussetzungen (eine bestimmte
Anzahl von Fehlzeiten innerhalb eines
bestimmten Zeitraums) fiir Arbeitnehmer
beiderlei Geschlechts. Im vorliegenden Fall
dagegen beruht die Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses auf einem Umstand (der
Schwangerschaft) der zweifellos nur Frauen

betrifft.

14. Das Urteil Hertz zeigt allenfalls, daf§
Fehlzeiten wegen Krankheit nicht mit den
Fehlzeiten wegen des Mutterschaftsurlaubs
gleichgesetzt werden kdnnen. Soweit sich
namlich aus diesem Urteil ergibt, daff die
Entlassung aufgrund von Fehlzeiten wegen
einer Krankheit, die zwar durch die Schwan-
gerschaft oder die Entbindung verursacht
worden ist, jedoch erst nach dem Mutter-
schaftsurlaub aufgetreten ist, nicht als eine
Diskriminierung angesehen werden kann,
folgt daraus erst recht, daf} die Schwanger-
schaft nicht mit einer Krankheit gleichgesetzt
werden kann. Andererseits liflc sich schlie-
fRen, so selbstverstindlich dies auch sein mag,
dafl eine kranke Frau, unabhingig vom

12 — Das fragliche Urteil darf zweifellos nicht so aufgefafit wer-
den, daf% der Gerichtshof die Entlassung einer Frau, die der
Arbeit aus einem mit der Schwangerschaft zusammenhin-
genden Grund (Krankheit) fernbleibt, fiir rechtmifig (oder
jedenfalls gerechtfertigt) angesehen hat. Genau genommen
hat es der Gerichtsho% nimlich als ausschlaggebend angese-
hen, dafl die Krankheit von Frau Hertz nach ihrer Riick-
kehr nach Beendigung des Mutterschaftsurlaubs begann.
Dies bedeutet, dafl eine mit der Schwangerschaft zusam-
menhingende Krankheit von der Richtlinie erfafit wird und
eine Entlassung folglich unzulissig ist, sofern sie wihrend
des Mutterschaftsur%aubs, also in einem von den Mitglied-
staaten gemifl der Ausnahme des Artikels 2 Absatz 3 der
Richtlinic definierten Zeitraum, aufgetreten ist.
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Utrsprung ihrer Krankheit, ebenso wie ein
kranker Mann behandelt wird. Dagegen darf
eine schwangere Frau nicht allein aufgrund
ihrer Schwangerschaft soweit benachteiligt
werden, daf sie von der Arbeitswelt ausge-
schlossen wird.

Erst recht halte ich den — allerdings im Ver-
fahren angesprochenen — Vergleich zwi-
schen einer Frau im Mutterschaftsurlaub und
einem Mann, der seine Arbeitsleistung nicht
gewahrleisten kann, weil er z.B. an einer
Sportveranstaltung, etwa den Olympischen
Spielen, teilnehmen muf}, nicht fiir zulissig.
Hierzu sei nur gesagt, dafi der Sportler, auch
der Champion (gleichgiiltig ob Frau oder
Mann), vor einer Wahl steht, die seine
Bediirfnisse und Priorititen im Leben wider-
spiegelt; das gleiche lifit sich im Hinblick auf
eine schwangere Frau nicht sagen, es sei
denn, man wollte annehmen — was absurd
wire —, dafl eine Frau, die ihren Arbeits-
platz behalten wolle, ja die Wahl habe, auf
die Mutterschaft zu verzichten.

15. Angesichts dieser Erwigungen erscheint
es mir tiberfliissig, auf die von der Kommis-
sion wihrend des Verfahrens aufgeworfene
Frage einzugehen, wie zu entscheiden wire,
wenn es — anders als im vorliegenden Fall
— nicht um einen Vertrag auf unbestimmte,
sondern auf bestimmte Zeit ginge, der auf
den Zeitraum befristet wire, wihiend dessen
sich die kaum eingestellte Arbeitnehmerin im
Mutterschaftsurlaub befinde.
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Ich halte es auch nicht fiir erforderlich, auf
die verschiedenen Verfahren einzugehen, die
die Kommission vorschligt, um finanzielle
Nachteile fiir den Arbeitgeber zu verhindern,
falls sich herausstellt, dafl die soeben einge-
stellte Arbeitnehmerin, wenn auch nur vorii-
bergehend, nicht imstande sein wird, die
vertragsmafligen  Arbeitsleistungen  zu

gewihrleisten. Die etwaige Aussetzung

und/oder Anderung des Arbeitsvertrags
wegen der Unfihigkeit der Arbeitnehmerin,
ihre  Arbeitsleistungen ~ wihrend  eines
bestimmten Zeitraums zu erbringen, werden
nimlich bei der gegenwirtigen Rechtslage
vom nationalen Recht geregelt 13, vorausge-
setzt — freilich — daf§ bei seiner Anwen-
dung nicht gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz verstofien wird.

16. Nach alledem schlage ich vor, die Frage des House of Lords wie folgt zu beant-

worten:

Die Artikel 2 Absatz 1 und 5 Absatz 1 der Richtlinie 76/207/EWG stehen einer
Auslegung des nationalen Rechts entgegen, nach der eine Frau, die auf der Grund-
lage eines Vertrags auf unbestimmte Zeit eingestellt worden ist, entlassen werden
darf, weil sie wegen der Schwangerschaft wihrend der Zeit von der Arbeit abwe-
send sein wird, wihrend der sie eine andere selbst wegen Mutterschaftsurlaubs
abwesende Arbeitnehmerin vertreten sollte.

13 — Mit der Richtlinic 92/85, deren Inkrafttreten fiir den 19,
Oktober 1994 vorgeschen ist, wird den Mitgliedstaaten
zwar eine Reihe von unbedingten Verpflichtungen hinsicht-
lich der Behandlung der Arbeitnehmerinnen wihrend des
Mutterschaftsurlaubs auferlegt, jedoch wird ihnen freige-
stellt, den Anspruch auf die Fortzahlung des Arbeitsent-
gelts und auf bestimmte Leistungen davon abhingig zu
machen, dafl dem voraussichtlichen Zeitpunkt der Entbin-
dung cine Erwerbstitigkeit — von hochstens zwalf Mona-
ten — unmittelbar vorausgegangen sein mufy (Arcikel 11),
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