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I — Einleitung

1. Mit dem vorliegenden Vorabentschei-
dungsersuchen hat das Oberlandesgericht
Wien dem Gerichtshof gemifl Artikel 177

* Originalsprache: Gricchisch.

EG-Vertrag sieben Fragen nach der Ausle-
gung des Artikels 119 EG-Vertrag und der
Richtlinie 75/117/EWG des Rates vom
10. Februar 1975 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Anwendung des Grundsatzes des gleichen
Entgelts fiir Minner und Frauen ! vorgelegt.
Der Gerichtshof wird insbesondere nach der
Auslegung der Begriffe ,gleiche Arbeit* und
~gleicher Arbeitsplatz“ sowie nach der Bil-

1 — ABLL 45,8.19.
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dung der Vergleichsgruppen zur Feststellung
einer mittelbaren Diskriminierung zwischen
Minnern und Frauen in bezug auf das Ent-
gelt gefragt.

II - Rechtlicher Rahmen

A — Die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften

2. Artikel 119 Absatz 1 EG-Vertrag bestimmt:

nJeder Mitgliedstaat wird wihrend der ersten
Stufe den Grundsatz des gleichen Entgelts fiir
Minner und Frauen bei gleicher Arbeit
anwenden und in der Folge beibehalten.“
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3. Artikel 119 Absatz 3 EG-Vertrag lautet
wie folgt:

»Gleichheit des Arbeitsentgelts ohne Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts bedeutet:

a) dafl das Entgelt fiir eine gleiche nach
Akkord bezahlte Arbeit aufgrund der glei-
chen Mafleinheit festgesetzt wird;

b) dafl fiir eine nach Zeit bezahlte Arbeit das
Entgelt bei gleichem Arbeitsplatz gleich
ist.”

4. Artikel 1 der Richtlinie 75/117/EWG des
Rates vom 10. Februar 1975 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Anwendung des Grundsatzes des
gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen
bestimmt:

.Der in Artikel 119 des Vertrages genannte
Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Minner
und Frauen, im folgenden als ,Grundsatz des
gleichen Entgelts’ bezeichnet, bedeutet bei
gleicher Arbeit oder bei einer Arbeit, die als
gleichwertig anerkannt wird, die Beseitigung
jeder Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts in bezug auf simtliche Entgelts-
bestandteile und -bedingungen.



ANGESTELLTENBETRIEBSRAT DER WIENER GEBIETSKRANKENKASSE

Insbesondere mufl dann, wenn zur Festlegung
des Entgelts ein System beruflicher Einstu-
fung verwendet wird, dieses System auf fiir
minnliche und weibliche Arbeitnehmer
gemeinsamen Kriterien beruhen und so
beschaffen sein, dafl Diskriminierungen auf
Grund des Geschlechts ausgeschlossen wer-
den.”

5. In Artikel 4 der Richtlinie heifit es:

»Die Mitgliedstaaten treffen die notwendigen
Mafinahmen, um sicherzustellen, daf§ mit dem
Grundsatz des gleichen Entgelts unvereinbare
Bestimmungen in Tarifvertrigen, Lohn- und
Gehaltstabellen oder -vereinbarungen oder
Einzelarbeitsvertrigen nichtig sind oder fiir
nichtig erklirt werden kénnen.“

B — Die nationalen Vorschriften

6. Aus dem Vorlagebeschluff sowie aus den
beim Gerichtshof eingereichten Erklirungen
ergibt sich folgendes: In Osterreich beruht
die Regelung der dienst- und pensionsrecht-
lichen Verhiltnisse der Sozialversicherungs-
bediensteten gemif dem Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetz (ASVG) auf Dienst-
ordnungen, die als Kollektivvertrige vom
Hauptverband der Ssterreichischen Sozial-

versicherungstrager abgeschlossen werden.
Eine Abweichung von ihnen bedarf nach
§ 460 ASVG der schriftlichen Zustimmung
durch den Hauptverband.

Die Dienstordnung A (DO. A) gilt fiir die
Verwaltungsangestellten, das Pflegepersonal
und die zahntechnischen Angestellten. Bei der
Einstufung der von § 37 DO. A erfafiten Ver-
waltungsangestellten werden beim ,héheren
Dienst”, Gehaltsgruppe F, Dienstklasse I, u. a.
»Psychologen, die zur selbstindigen Aus-
iibung des psychologischen Berufes berechtigt
sind (Gesundheitspsychologen und klinische
Psychologen)®, genannt. Die iibrigen Psycho-
logen werden beim ,gehobenen Dienst®,
Gehaltsgruppe E, Dienstklasse III, genannt.
Bei der Einstufung des Pflegepersonals in § 38
werden in der Gehaltsgruppe C, Dienstklas-
se I, auch die Psychotherapeuten aufgefiihrt.

Die Dienstordnung B (DO. B) gilt fiir alle bei
Sozialversicherungstrigern angestellten Arzte
und Dentisten (§ 1 Absatz 1). Die in Kranken-
anstalten beschiftigten Arzte, die zur selb-
stindigen Berufsausiibung als Facharzt
berechtigt sind, sind in die Gehaltsgruppe B
III eingestuft.
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Zum Vergleich wird fiir das Jahr 1995 ange-
fithrt, dafl das Grundgehalt eines Arztes der
Gehaltsgruppe B I1I je nach Beschiftigungs-
dauer zwischen 42197 OS und 73 457 OS,
das eines Verwaltungsangestellten der Gehalts-
gruppe F I mit derselben Beschiftigungsdauer
zwischen 24 796 OS und 51 996 OS betrug.

Die Wochenarbeitszeit der bei der beklagten
Krankenkasse beschiftigten Arzte betrigt 36
Stunden, die der anderen Arbeitnehmer
dagegen 40 Stunden.

Die erwihnten Kollektivvertrige enthalten
umfangreiche Regelungen des Dienstrechts
und sehen u. a. vor, daff die Arbeitnehmer
unter bestimmten Voraussetzungen, insbeson-
dere nach Zuriicklegung von zehn Dienst-
jahren, die Unkiindbarkeit erreichen.

7. Das Psychotherapiegesetz 2 legt den Inhalt
der Psychotherapie 3 und die Bedingungen fiir

2 — Bundesgesetz iiber die Ausiibung der Psychotherapie (BGBI
Nr. 361/1990).

3 — Es umschreibt die Ausiibung der Psychotheraple a]s cine m
allgemeiner und bcsoudercr Ac g erlernte,
bewufite und geplante Behandlung von hosozialen oder
psychosomatisch bedingten Verhaltcnsstonlngcn und Leidens-
zustinden mit w h-psy. ischen
Methoden in einer Interaktion zmschen einem oder mehreren
Behandelten und einem oder mehreren Psychotherapeuten mit
dem Ziel, bestehende Symptome zu mildern oder zu besci-
tigen, gestirte Verhaltensweisen und Emsr.ellungen zu andern
und die Reife, Entwicklung und Gesundheit des Beh
zu fordern (§1).
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die Ausiibung des Berufes des Psychothera-
peuten 4 fest.

Das Arztegesetz (ArzteG) 5 legt die Art der
Titigkeiten, die der Arztberuf umfafit ¢, sowie
die Bedingungen fiir seine Ausiibung 7 fest.

Das Psychologengesetz & schliefflich legt den

4 — Der Abschlufl eines Studiums ist fiir die Ausiibung der Psy-
chotherapie nach dem Psychot.hcraplcgcsca niche erforderli
jedoch eine theoretische A der
zumindest 765 Stundcn und cine pra.ktuche Ausbildu

usmafl von ‘Teil der

Ausbildung (psychomu peutisch Propad i 2 Die
weiter erforderlichen Teile (psychoth hes F:

fikum) umfassen cinen theoretischen Teil von zumindest 300
Stunden und einen praktischen Teil von zumindest 1600
Stunden. Auch fiir die Berufsberechtigung als Psychotherapeut
ist neben einer bestimmten Eignung (vgl. § 10 Agsatz 2 Ziffern
5 bis 9) letztlich die Eintragung in eine Liste, und zwar die
Psychotherapeutenliste (§ 17), erforderlich. Die Berufsberech-
tigung nach dem Psycholoscngesem durch diese Bestim-

nicht inkt (§ 24 Absatz 3).

5 — Bundesgesetz iiber die Ausiibung des irztlichen Berufes und
die Standesvertretung der Arz:e (BGBI Nr. 373/1984).

6 — Er umfaflt jede auf medizi haftlichen Erkennt-
nissen begriindete Titigkeit, dxe unmittelbar oder mittelbar fiir
den Menschen ausgefuin wird, insbesondere auch dic Unter-
suchung von Geistes- und Gemiitskrankheiten und deren
Behandlung (§ 1 Absatz 2 Ziffer 1 in Verbindung mit Ziffer 3

rzteG) und damit auch die Ausiibung der Psychotherapie.

7 — Die Tivigkeit als Facharzt setzt nach Abschluff des Mcdizin- -
studiums eine umfassend geregelte, mindestens sechsjihrige
praktische Ausbildung sowie nunmchr auch eine Facharzt-
priifung voraus (§ 5 ArzteG).

8 — Bundesgesetz uber dle Fuhrung der Berufsbezeichnung ,Psy-

holog, Bcler of und iiber die Ausubung chs psy-
e wesens (BGR

g Berufes im Bereich des G
Nr. 360/1990).
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Inhalt des Berufes des Psychologen ® sowie
die Bedingungen fiir seine Austibung 10 fest.

III — Sachverhalt

8. Die Parteien des Ausgangsverfahrens, der
Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebiets-
krankenkasse (im folgenden: Angestellten-
betriebsrat) und die Wiener Gebietskranken-
kasse (im folgenden: Krankenkasse) streiten
iber die Hohe des Gehalts fiir promovierte
Psychologen, die bei der Krankenkasse als
Psychotherapeuten arbeiten.

9. Wie sich aus den Erklirungen der Wiener
Gebietskrankenkasse, der Berufungsbeklagten
des Ausgangsverfahrens, ergibt, ist diese einer
der 28 &sterreichischen Sozialversicherungs-
triger. Zur Erfiillung ihrer Aufgabe, die in
der Durchfithrung der gesetzlichen Kranken-
versicherung der unselbstindig in einem pri-
vaten Dienstverhiltnis beschiftigten Dienst-
nehmer im Bundesland Wien besteht, betreibt
die Krankenkasse u. a. auch mehrere Ambu-
latorien. In mehreren dieser Ambulatorien

9 — Dic Ausiibung des psychologischen Berufes im Bereich des
Gesundheitswesens umfafit dic — durch den Erwerb fachlicher
Kompetenz im  Sinne dicses Bundesgesetzes erlernte
— Untersuchung, Auslegung, Anderung und Vorhersage des
Erlebcns und Vcrhaltens von Mecnschen unter Anwendung

psychologischer Erkenntnisse und Methoden
(§ 3).

10 — Der fiir den diplomierten Psychologcn nach dem Studium
vorausgesetzte Erwerb theoreti
umfaﬂt cmc Gcsa.m(dauer von 160 Stunden, der Erwerb der

T cine Ausbildung von 1 480
Stunden und cine weitere praktische Ausblldung von 120
Stunden.

wird Psychotherapie als direkte Leistung an
die Versicherten durch Dienstnehmer, die bei
der Krankenkasse beschiftigt sind, erbracht.
Solche Ambulatorien werden auch von
anderen Sozialversicherungstrigern betrieben.

10. Die Krankenkasse beschiftigt drei Arten
von Psychotherapeuten: a) diplomierte Arzte,
die ihre allgemeine Fachausbildung abge-
schlossen haben, die offensichtlich umfas-
sender ist als die Ausbildung in der Psycho-
therapie, b) diplomierte Psychologen, die zur
Ausiibung einer selbstindigen Berufstatigkeit
als Psychologe berechtigt sind (Gesundheits-
psychologen und klinische Psychologen) und
offensichtlich ebenfalls die Voraussetzungen
fiir die Berufsberechtigung des Psychothera-
peuten nach dem Psychotherapiegesetz
erfiillen, und c) Psychotherapeuten, die weder
Arzte noch Psychologen sind, sondern eine
Ausbildung nach dem Psychotherapiegesetz
erlangt haben. In der Praxis schliefit die Kran-
kenkasse offensichtlich mit den vorgenannten
Gruppen von Arbeitnehmern unterschied-
liche Dienstvertrige nach Maflgabe ihrer
wzusitzlichen Ausbildung® ab, obwohl alle,
wie sich aus dem Vorlagebeschlufl ergibt, die-
selbe psychotherapeutische Titigkeit ausiiben.

11. Der Angestelltenbetriebsrat, Berufungs-
kliger des Ausgangsverfahrens, klagte beim
Arbeits- und Sozialgericht Wien auf Feststel-
lung, dafl auf Dienstverhiltnisse zwischen der
Krankenkasse und bei ihr bereits am
1. Dezember 1994 beschiftigten Psychothera-
peuten, die ein Psychologiestudium mit Dok-
torat abgeschlossen hitten, die DO. B Anwen-
dung finde und die Betroffenen in der
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Verwendungsstufe B III einzustufen und
dieser entsprechend zu bezahlen seien. Die
betreffenden Psychotherapeuten iibten nim-
lich zum einen im wesentlichen eine gleiche
Titigkeit wie die als Psychotherapeuten
beschiftigten Arzte aus, die von der Beklagten
auch genauso verrechnet werde, und zum
anderen seien von der — sachlich nicht
gerechdfertigten — schiechteren Entlohnung
der Psychotherapeuten mit Psychologiestu-
dium vorrangig Frauen betroffen.

12. Die beklagte Krankenkasse beantragte
Klageabweisung und wendete im wesentli-
chen ecin, die unterschiedliche Einstufung der
beiden Gruppen ergebe sich aus ihrer unter-
schiedlichen Ausbildung und Qualifikation,
die in der Psychotherapie titigen promo-
vierten Psychologen wiirden — abgesehen
von den Arzten — ohnehin besser bezahlt als
alle anderen Akademiker, die keine Leitungs-
funktionen innehitten, und die vom Kliger
geforderte Einstufung wiirde letztlich ihre
Gleichstellung mit Fachirzten bedeuten. Die
betroffenen Psychologen seien gegeniiber den
in der Psychotherapie eingesetzten Arzten
weder in der Minderheit, noch seien sie Ange-
hérige eines typischen Frauenberufs. Dafl im
Betrieb der Beklagten derzeit mehr weibliche
als minnliche Psychologen in der Psychothe-
rapie titig seien, beruhe auf cinem reinen
Zufall; in den Ambulatorien der Beklagten
seien insgesamt mehr Frauen als Arzte beschif-
tigt.
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13. Das erstinstanzliche Gericht wies die
Klage mit der Begriindung ab, das Gleich-
behandlungsgesetz 1979 regele nicht allfillige
Differenzierungen innerhalb von Berufs-
gruppen, sondern lediglich die Gleichbehand-
lung der Geschlechter im Arbeitsleben. Die
beklagte Krankenkasse nehme bei der Auf-
nahme von Arzten und Psychologen keine
geschlechtsspezifische Diskriminierung vor,
das Miflverhiltnis zwischen minnlichen und
weiblichen Psychologen sei bloffer Zufall, und
eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes bzw. des Artikels 119 EG-Vertrag und
der auf diesem beruhenden Gemeinschafts-
richtlinien sei demnach nicht gegeben. Die
unterschiedliche Behandlung von als Psycho—
therapeuten titigen Arzten und promovierten
Psychologen entspreche jedenfalls den
Pflichten der erstgenannten, da die als Fach-
irzte eingestellten Arzte in Nodfillen dazu
verpflichtet seien, auch andere irztliche Titig-
keiten vorzunehmen, wozu promovierte Psy-
chologen weder in der Lage noch berechtigt
wiren.

14, Der Betriebsrat legte gegen das erstin-
stanzliche Urteil Berufung beim Oberlandes-
gericht Wien ein; dieses stellte fest, zwischen
den Parteien sei folgendes unstreitig:

— Bei der Krankenkassc sind insgesamt 248
Arzte beschiftigt, davon 135 Frauen;
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— im ,,Ambulatorium Mariahilf sind 6 Psy-

chologen, darunter 5 Frauen, und 6 Arzte,
darunter 1 Frau, als Psychotherapeuten
beschiftigt;

— von den insgesamt 34 Arbeitnchmern, die

als Psychotherapeuten bei Sozialversiche-
rungstrigern beschiftigt sind, sind 10
Arzte und 24 diplomierte Psychologen.
Von den 24 als Psychotherapeuten arbei-
tenden diplomierten Psychologen sind 18
Frauen, wihrend bei den als Psychothe-
rapeuten arbeitenden Arzten nur 2 Frauen
sind;

— in Osterreich waren am 9. April 1996 als

Psychotherapeuten ausgebildete Psycho-
logen 1425 Minner und 2 338 Frauen in
die Berufsliste eingetragen 1.

11 — Nach den Erklirungen der Krankenkasse sind bei den 28

Sozialversicherungstrigern und dem Hauptverband der 6ster-
reichischen Sozialversicherungstriger insgesame 29 633 Dienst-
nehmer beschiftigt, davon 18 634 (62,88 %) Frauen. Bei den
ésterreichisch zialversicherungstriigern und dem Haupt-
verband sind insgesamt 1932 Arzte beschiftigt. 536 Arzte
sind in Ambulatorien beschiftigt, davon sind 260 (48,51 %)
Frauen. Insgesamt sind bei den sterreichischen Sozialversi-
cherungstrigern und beim Hauptverband 50 Psychologen
bcschi&igt. 14 Psychologen sind in Ambulatorien beschiftigt,
davon sind 13 (92,86 %) Frauen. In der miindlichen Verhand-
lung hat die Krankenkasse schliefilich, von den iibrigen
Ver%ahrensbcu:iligtcn unwidersprochen, vorgetragen, 50 %
oder 51 % der bei den Sozialversicherungstrigern beschif-
ugten Arzte seien Frauen.

IV — Die Vorabentscheidungsfragen

15. Da das Oberlandesgericht Wien der Auf-
fassung war, daff die Entscheidung des Rechts-
streits die Auslegung bestimmter Gemein-
schaftsvorschriften erfordere, hat es dem
Gerichtshof mit Beschluff vom 5. Mai 1997
folgende Fragen vorgelegt:

Liegt eine ,gleiche Arbeit® oder ein ,,glei-
cher Arbeitsplatz“ im Sinne des Artikels
119 des EG-Vertrages oder der Richt-
linie 75/117/EWG auch dann vor, wenn
die gleiche Titigkeit iiber einen erhebli-
chen Zeitraum (mehrere Entgeltzah-
lungsperioden) von Arbeitnehmern mit
unterschiedlicher Berufsberechtigung
ausgeiibt wird?

Ist es fiir die Beurteilung des Vorliegens
einer Diskriminierung im Sinne des Arti-
kels 119 des EG-Vertrages bzw. der
Richtlinie 75/117/EWG auch mafigeb-
lich, ob

a) die Festsetzung des Entgeltes nur
durch die Parteien des Arbeitsver-
trages erfolgt, bzw. es ihnen tber-
lassen bleibt, ob sie kollektivvertrag-
liche  Regelungen in  diesen
iibernehmen,
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b) durch generelle Regelungen (Kollek-
tivvertrige) zwingende Mindestent-
gelte fiir simtliche Arbeitnehmer eines
Bereiches festgelegt werden oder

c) die Entgelte zwingend und abschlie-
end durch Kollektivvertrige geregelt
werden?

Ist fiir die Bildung der Vergleichsgruppen
zur Feststellung einer allfilligen diskri-
minierenden Wirkung einer Mafinahme
dann, wenn ein Kollektivvertrag mit einer
abschlieflenden Regelung iiber das Ent-
gelt dieses fiir eine gleiche oder gleich-
wertige Titigkeit nach Berufsberechti-
gungen  unterschiedlich  festlegt,
abzustellen auf die

a) konkret im Betrieb des Arbeitgebers
beschiftigten Arbeitnehmer,

b) die im Anwendungsbereich des Kol-
lektivvertrages beschiftgten Arbeit-
nehmer oder
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c) die insgesamt Berufsberechtigten?

Ist in einem solchen Fall (Frage 2 und 3)
auf das Verhiltnis der Anzahl der Minner
und der Frauen nur in der benachtei-
ligten Gruppe oder in beiden Gruppen
abzustellen?

Ist dann, wenn die konkret herangezo-
gene, idente Titigkeit beider Berufs-
gruppen nur eine Teiltitigkeit der von
der Berufsberechtigung umfafiten Titig-
keiten darstellt, abzustellen auf

a) simtliche mit dieser Art der Berufs-
berechtigung in dem relevanten
Bezugsrahmen (Betrieb, Kollektivver-
trag — siehe Frage 3) Beschiftigen
(alle Fachirzte und alle Psychologen),

b) simtliche konkret fiir diese Titigkeit
geeigneten (Fachirzte fiir Psychia-
trie ...), oder
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¢) nur auf jene, die diese konkret {iber-
einstimmende Titigkeit ausiiben?

Ist ein unterschiedlicher Ausbildungsweg
bei gleicher Verwendung im Betrieb als
rechtfertigendes Kritertum fiir eine
benachteiligende Entlohnung anzusehen?
Ist eine umfassendere Berufsberechti-
gung, ohne Riicksicht auf die konkrete
Verwendung im Betrieb, als sachliches
Kriterium fiir eine unterschiedliche Ent-
lohnung anzusehen?

Ist also entscheidend, ob

a) die besser entlohnte Arbeitnehmer-
gruppe im Betrieb auch fir andere
Arbeiten herangezogen werden kann
oder

b) ist dafiir der konkrete Nachweis des

anderen Einsatzes erforderlich?

Ist dabei zu beriicksichtigen, daff nach
den einschligigen kollektivvertraglichen

Regelungen auch ein Kiindigungsschutz
vorgesehen ist?

7. Ergibt sich aus Artikel 222 des
EG-Vertrages oder der analogen Anwen-
dung von Artikel 174 des EG-Vertrages,
dafl ein hier allenfalls aus Artikel 119 des
EG-Vertrages oder der Richtlinie
75/117/EWG ableitbarer Anspruch auf
Entlohnung nach einem anderen Kollektiv-
vertrag (bei gleichen Kollektivvertragspar-
teien) erst ab dem Zeitpunkt der Feststel-
lung durch den EuGH besteht?

V — Antwort auf die Vorabentscheidungs-
fragen

A — Vorbemerkungen

16. Wie sich aus dem Vorlagebeschlufl und
den Erklirungen der Beteiligten ergibt, ist die
Krankenkasse eine Kdrperschaft des 6ffentli-
chen Rechts. Der Umstand, dafl nicht fest-
steht, ob das Beschiftigungsverhiltnis der
Arzte und Psychologen, die bei der Kranken-
kasse als Psychotherapeuten beschiftigt sind,
dem privaten oder dem &ffentlichen Recht
unterliegt, hat auf die Anwendbarkeit des in
Artikel 119 EG-Vertrag aufgestellten Grund-
satzes des gleichen Entgelts fiir minnliche
und weibliche Arbeitnehmer keinen Einflufl 12,

12 — Der Gerichtshof hat im iibrigen festgestellt, daft dieser Grund-
satz auch fiir den éffentlichen Dienst gilt, vgl. Urteil vom 2.
Oktober 1997 in der Rechissache C-1/95 (Gerster, Slg. 1997,
1-5253, Randnrn. 18 £.).
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17. Unstreitig ist ferner, dafl es tatsichlich
einen Unterschied im Entgelt fiir Arzte und
Psychologen, die bei der Krankenkasse als
Psychotherapeuten beschiftigt sind, gibt und
dafl dieser Unterschied durchaus spiirbar ist.
Wenn der geriigte Unterschied lediglich
scheinbar vorliegen wiirde, wire die Priifung
des Falles an dieser Stelle beendet und es
wiaren weder die statistischen Angaben zu den
einzelnen Gruppen noch die Frage zu priifen,
ob die unterschiedliche Behandlung im Hin-
blick auf das Entgelt sachlich gerechtfertigt
werden kénnte 13.

18. Ferner steht fest, daff dann, wenn im vor-
liegenden Fall eine geschlechtsbedingte Dis-
kriminierung im Hinblick auf das Entgelt
vorliegt, diese Diskriminierung nur mittelbar
sein kann, da die fiir die Dienstverhiltnisse
der beiden Gruppen von Arbeitnehmern, d. h.
der Arzte und der als Psychotherapeuten
titigen Psychologen, geltenden Dienstord-
nungen neutral formuliert sind und keine
Unterscheidungskriterien im Hinblick aus das
Entgelt enthalten, die auf dem Geschlecht
beruhen 4. Geht man also davon aus, daf§ sich
die Frage der Anwendung des Gleichheits-
grundsatzes nach Artikel 119 EG-Vertrag
stellt, so hat das nationale Gericht die Grund-
sitze der Rechtsprechung des Gerichtshofes
betreffend die Feststellung einer mittelbaren
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts in
bezug auf das Entgelt anzuwenden 15.

13 — Vgl Urteil vom 15. Dezember 1994 in den verbundenen
Rechtssachen C-399/92, C-409/92, C-425/92, C-34/93,
C-50/93 und C-78/93 (Helmig u. a,, Slg. 1994, 1-5727, Rand-
nrn. 23, 30 und 32).

14 — Zum Begriff der mittelbaren Diskriminierung vgl. das in Fufi-
note 12 angefithrte Urteil Gerster, Randnr. 30, sowie die in
Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie 97/80/EG des Rates vom
15. Dezember 1997 iiber die Beweislast bei Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts (ABI. 1998, L 14, S. 6) hierzu ent-
haltene Definition.

15 — Zu diesen Grundsitzen vgl. meine Schluflantrige vom
14. Juli 1998 in der Rechtssache C-167/97 (china/Sccreﬂ.K
of State for Employment, ex parte: Nicole Seymour-Smi
und Laura Perez, Nm. 117 ff.).
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19. Schlieflich scheinen mir einige der tat-
sichlichen Fragen des vorliegenden Falles
einer umfassenderen Klirung zu bediirfen. So
ist es im Zusammenhang mit der Pritfung des
dienstrechtlichen Verhiltnisses der beiden
Gruppen von Arbeitnehmern unerliflich, zu
kliren, welches der genaue Inhalt des Dienst-
verhiltnisses einer jeden Gruppe ist, anhand
welcher Kriterien die Arzte, die als Psycho-
therapeuten arbeiten, ausgewihlt werden, wie
diese Auswahl mit ihrer etwaigen Fachaus-
bildung verkniipft ist, und ob ste nach dieser
Auswahl nur als Psychotherapeuten oder
daneben auch auf anderen Stellen beschiftigt
werden. Wie das erstinstanzliche Gericht im
Ausgangsverfahren ausgefiihrt hat, sind auch
Fragen und Klirungen im Hinblick darauf
angebracht, aus welchem Grund ein Organ,
das die Interessen aller Arbeitnehmer vertritt
(der Betriebsrat), gegen einen Vertrag vorgeht,
der von anderen Organen abgeschlossen
wurde, die die Interessen der Prozefiparteien
vertreten.

Allerdings ist darauf hinzuweisen, dafl diese
erforderlichen Klirungen hauptsichlich dem
nationalen Gericht obliegen, das die inner-
staatlichen Verhiltnisse besser kennt. Im
tibrigen sind die dem Gerichtshof vorgelegten
Fragen allgemeiner Art und kénnen beant-
wortet werden, ohne daf die soeben
erwihnten tatsichlichen Fragen geklirt
werden, die in die Zustindigkeit des natio-
nalen Gerichts fallen 1.

16 — Vgl. Urteil vom 27. Oktober 1993 in der Rechtssache C-127/92
(Enderby, Slg. 1993, I-5535, Randnr. 10).
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B — Zur ersten Frage

20. Die erste Frage des Oberlandesgerichts
Wien geht dahin, ob die Ausiibung ein und
derselben Titigkeit ohne weiteres eine ,glei-
che Arbeit® im Sinne des Artikels 119 Absatz 1
EG-Vertrag oder einen ,gleichen Arbeits-
platz® im Sinne des Artikels 119 Absatz 3
Buchstabe b EG-Vertrag auch dann darstellt,
wenn sie aufgrund einer Berufsberechtigung
ausgeiibt wird, die auf einer unterschiedlichen
Berufsausbildung beruht, und wenn eine
Gruppe der Arbeitnehmer aufgrund der erfor-
derlichen Berufsberechtigung auch befugt ist,
andere, weitergehende Titigkeiten auszuiiben.

21. Entgegen der anfinglichen Unterschit-
zung der Bedeutung des Begriffes 17 ist das
Vorliegen einer ,gleichen Arbeit* im Sinne
des Artikel 119 Absatz 1 EG-Vertrag von ele-
mentarer Bedeutung fiir diec Anwendung des
Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir weib-
liche und minnliche Arbeitnehmer 18. Nach
dem Grundsatz der relativen Gleichheit liegt
eine gegen den Gleichheitssatz verstofiende
Diskriminierung vor, wenn unterschiedliche

17 — So fiihrt Generalanwalt Trabucchi (in seinen SchluBantrigen
in der Rechtssache 43/75, Defrenne, in der das Urteil am 8.
April 1976 ergi [Sl 1976, 455, 486]2’ aus: ,Was ... die Defi-
nition des Begn& S ,g eiche Arbeir’ elangt. der im {ibrigen
schon in Am 1 119 Absatz 3 teilweise erliutert ist..., so
sollte man seine Bedeutung fiir die Anwendung des Artikels,
um den es hier geht, nicht iibertreiben. Es ist zu Recht
bcmerkt wordcn, daf§ Amkel 119 ,nicht die Feststellung
cr will, wann M und Frauen dic gleiche Arbeit
vem(;\ten, daf er vielmehr nur verhindern wxﬁ af} bei der
Festsctzung des Entgelts das Geschlecht des Arbcxmchmers
in ir Weise ber wird, Ob es sich um dic

leiche oder um eine andere Arbeit handelt, ist Tatfrage, die
in jedem konkreten Fall mit Bezug auf die dem einen wie
dem anderen Arbeitnchmer zugewiesenen Aufgaben geklire
werden mufl; a priori ifle sich dies nicht feststellen, ebenso-
wenig wic man a priori die Gleichheit der Arbeit zweier Per-
sonen feststellen kann, die das gleiche Entgelt erhalten* (Levi
Sandri in EWG-Kommentar, Band 11, S. 956).*

18 — Vgl. SchluBlantrige des Generalanwalts Lenz in der in Fufl-
note 16 erwihnten Rechtssache Enderby (Randnr, 5).

Vorschriften auf vergleichbare Situationen
angewandt werden oder dieselbe Vorschrift
auf unterschiedliche Situationen angewandt
wird 1% Der Grundsatz des gleichen Entgelts,
der eine besondere Ausprigung des Diskri-
minierungsverbots darstellt, setzt voraus, daf§
die Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen,
fiir die er gilt, sich in derselben Lage ° oder
zumindest in einer vergleichbaren Situation 2!
befinden. Selbstverstindlich ist die Ausiibung
einer ,gleichen Arbeit” elementare Vorausset-
zung sowohl fiir die Feststellung, daf} zwei
Personengruppen von Arbeitnehmern ver-
gleichbar sind und dafl bei ihnen die gleichen
Bedingungen vorliegen 22, als auch fiir das
Vorliegen einer Ungleichbehandlung dieser
Gruppen aufgrund des Geschlechts 23. Aus
diesem Grund ist der Nachweis der Aus-
iibung einer ,gleichen Arbeit® entsprechend
dem Grundsatz actori incumbit probatio ein
wesentlicher Teil der demjenigen, der eine
solche Ungleichbehandlung geltend macht,
obliegenden Beweislast 2¢,

22. Dem semantischen Inhalt des Begriffes
»gleiche Arbeit* im Sinne von Artikel 119
Absatz 1 EG-Vertrag ist die ,,Arbeit, die als

gleichwertig anerkannt wird®, im Sinne von

19 — Vel. Urteile vom 14, Februar 1995 in der Rechtssache C-279/93
(Schumacker, Slg. 1995, 1-225, Randnr. 30), vom 13. Februar
1996 in der Re imsache C342/93 (Gillespic u. a,, Slg. 1996,
1-475, Randnr. 16) und vom 2. Oktober 1997 in der Rechts-
sache C-100/95 (Kording, Slg. 1997, 1-5289, Randnr. 14).

20 — Vgl Urteil vom 9. November 1993 in der Rechtssache
C-132/92 (Roberts, Slg. 1993, 1-5579, Randnr. 17). So wic
dieses Urteil formuliertist, kénnte cs bcdcutcn, daf dic strikte
Voraussetzung besteht, daf es sich um dieselbe Arbeit han-
delt. Diese Formulierung steht mcht im Emklang mxt dcm
allpemeinen Geist der Rect des Ger
Siehe insb dere die folgenden Nrn, 22 und 23 meiner
Schluﬁantrige.

21 — Vgl Urteil vom 31. Mai 1995 in der Rechtssache C-400/93
(Royal Copenhagen, Slg. 1995, 1-1275, Randnr. 33).

22 — Vgl Schluflantrige des Generalanwalts Lenz in der Rechts-
sache 109/88 SDanfoss. Slg. 1989, 3199, Nr. 40) und das
erwihnte Urteil Royal Copcnhagen (Randnm

23 — Vgl. das in Fufinote 21 erwihnte Urteil Royal Co nhagen
(Randar. 40) 2! Copenbag

24 — Vgl. das in Fufinote 16 anj cfuhrtc Uncll Enderby (Rand-
arn. 13 bis19) und die Schluflantrige des Generalanwalts
Lenz in dieser Rechtssache (Nrn. 15 bis 39) sowie seine
Schluflantrige in der in Fufinote 20 erwihnten Rechtssache
Roberts (Nrn. 12 ff.).
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Artikel 1 der Richtlinie 75/117 hinzuzufii-
gen 3, Der Begriff ,,gleichwertige Arbeit™ ist
weiter als die Begriffe ,gleiche Arbeit* oder
ndieselbe Arbeit®, so dafl es sich nicht um
eine gleiche oder auch nur gleichartige Arbeit
handeln mufl. Ein Vergleich ist auch zwischen
verschiedenartigen Arbeiten moglich, wenn
festgestellt wird, dafl sie gleichwertig sind,
etwa bei Arbeiten, die nicht von beiden
Geschlechtern ausgefiihrt werden.

23. Der Gerichtshof hat allerdings festge-
stellt, ,,daf Artikel 1 der Richtlinte 75/117 des
Rates, der im wesentlichen die konkrete
Anwendung des in Artikel 119 des Vertrages
genannten Grundsatzes des gleichen Entgelts
erleichtern soll, in keiner Weise den Inhalt
oder die Tragweite dieses Grundsatzes, so wie
er in dieser letztgenannten Vorschrift defi-
niert ist, berihrt® 26, Der Gerichtshof vertrat
mit anderen Worten die Auffassung, dafl die
Bedeutung des Begriffes ,gleichwertige
Arbeit” im vorstehend angefiihrten Sinn im
Begniff ,gleiche Arbeit* des Artikels 119
EG-Vertrag enthalten war und ist. Die durch
die Richtlinie 75/117 vorgenommene Ausle-
gung dieses Artikels hat lediglich die Not-
wendigkeit bestitigt, den Begriff ,gleiche
Arbeit* weit auszulegen 27,

25 -— Die Richdinie 75/117 sollte die in Artikel 119 enthaltene
Liicke im Hinblick auf Artikel 2 Absatz 1 des Ubereinkom-
mens Nr. 100 der Internationalen Arbmuorq_mlsanon (1951)
und auf Artikel 4 N 3 der Eur Sozialcharta
(Turin, 18. Oktober 1961) fiillen, die den Grundsatz des glei-
chen Entgelts fiir eine gleichwertige Arbeit aufstellten.

26 — Vgl. Urteile vom 31. Mirz 1981 in der Rechtssache 96/80
(Jenkins, Slg, 1981, 911, Randnr. 22) und vom 3. Dezember
1987 in der Rechtssache 192/85 (N d, Slg. 1987, 4753,
Randnr. 20).

27 — Vgl. dic Schluflantrige des Generalanwalts Capotorti in der
Rechtssache 129/79 (Macarthys, Slg. 1980, 1275, 1291), denen
zufoch der Bcg‘nff #gleiche Arbeit® in Artikel 119 zwei

muﬂ, die cinander in hohem Grad ihn-
llch ‘sind, auch wenn sie sich nicht vollig entsprechen (Nr. 4,
insbesondere S. 1296). Seit dem Vertrag von Amsterdam (Am-
kel 1 Nr. 22) fiihrt Artikel 119 EG-Vertrag jedenfalls nun-
mehr ausdriicklich beide Bcgnffc auf: (1 ]cdcr Mltglledsmt

stellt die Anwendung des G es Entgelts
fiir Manner und Frauen bcl gleicher oder gleichwertiger
Arbeit sicher.”
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24. Selbst wenn der Begriff ,gleichwertige
Arbeit” grundsitzlich weiter ist als der Begriff
»gleiche Arbeit” und der grundlegende Unter-
schied zwischen thnen zutage tritt, wenn es
sich um Titigkeiten handelt, die ihrem Gegen-
stand nach nicht gleich sind, aber den glei-
chen Wert haben, mufl eingeriumt werden,
dafl sich auch die umgekehrte Situation
ergeben kann: Es ist logisch méglich, daf} die
gleiche Arbeit unterschiedlichen Wert hat.
Dies kann sich ergeben, wenn man den Begniff
der ,gleichen Arbeit” als Ausiibung der ,glei-
chen Titigkeit® versteht. Dann ist es méglich,
dafl zwei Arbeitnehmer dieselbe Titigkeit
ausiiben, die geleistete Arbeit jedoch unter-
schiedlichen Wert hat, entweder weil sie unter
unterschiedlichen Bedingungen ausgefiihrt
wird, oder weil die Arbeitnehmer unterschied-
liche Erfahrungen oder Fihigkeiten haben 5.
In diesem Zusammenhang sei darauf hinge-
wiesen, daff der Begriff des Wertes der Arbeit
sich nicht nur auf den wirtschaftlichen Wert
der geleisteten Arbeit beziehen darf, sondern
auch deren qualitativen Wert erfassen mufl.
Selbst wenn in den meisten Fillen der wirt-
schaftliche und der qualitative Wert einander
entsprechen, ist s in manchen Fillen méglich,
dafl der Preis fiir eine Arbeit unterschiedli-
cher Qualitit aus Zweckmifligkeitsgriinden,
z. B. aus sozialpolitischen Griinden, in der-
selben Hohe festgesetzt wird.

oder
von

25. Wann liegt jedoch eine ,gleiche®
»gleichwertige Arbeit®* im Sinne
Anikel 119 Absatz 1 EG-Vertrag vor?

28 — Der Unterschied hinsichtlich der Fa}ugkelten kann so gmﬂ
sein, daf sich hieraus ein véllig hiedlicher A
oder eine véllig unterschxcdlxchc Arbeit ergibt. Vgl hlerzu
Nr. 33 dicser Schluffantrige.
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26. Artikel 119 Absatz 3 nimmt eine Defini-
tion des in Absatz 1 verwendeten Begriffes
»gleiche Arbeit” vor, wobei er zwischen nach
Akkord bezahlter Arbeit (Buchstabe a) und
nach Zeit bezahlter Arbeit (Buchstabe b)
unterscheidet 2%, Im ersten Fall greift der Ver-
trag den Begriff ,gleiche Arbeit” auf, wie er
sich in Artikel 119 Absatz 1 findet. In diesem
Fall ist die Verwendung dieses Begriffes jedoch
durch die Natur der Akkordarbeit beeinfluft,
bei der der Arbeitnehmer ganz oder teilweise
nach Mafigabe seines Arbeitsergebnisses
bezahlt wird 30, Dagegen ist im Fall der nach
Zeit bezahlten Arbeit das fiir den Vergleich
der geleisteten Arbeit verwendete Kriterium
nach Artikel 119 Absatz 1 Buchstabe b der
»Arbeitsplatz“ und nicht die individuelle Lei-
stung.

Der Begriff ,gleicher Arbeitsplatz” stellt somit
eine spezielle Ausprigung des in Artikel 119
Absatz 1 verwendeten Begriffes ,gleiche
Arbeit* im Zusammenhang mit der nach Zeit
bezahlten Arbeit dar und kénnte in jedem
Einzelfall aufgrund einer objektiven, formalen
Einstufung der Stellen entweder auf der Ebene
eines Dienstes oder eines Unternehmens oder
auf der Ebene einer Gruppe von Diensten
oder Unternchmen bestimmt werden. In
diesem Fall mufl der Begriff ,,gleiche Arbeit*
somit anhand von objektiven Kriterien
bestimmt werden und kann nicht auf die
finanzielle Gleichwertigkeit der fraglichen
Arbeitsergebnisse gestiitzt werden. Die Mehr-
zahl dieser Kriterien ergibt sich aus der Ein-

29 — Die Folgen dieser Unterscheidung, die der Gerichtshof noch
nicht naher gepriift hat, sind unter Beriicksichtigung des
Umstandes zu beurteilen, dafl es auch Mischsysteme gibt.
Siche auch das Urteil Royal Copenhagen (zitiert in Fufinote
21), das sich mit dieser Untcrscgeidung befafle.

30 — Sein Entgelt kann einen festen Anteil enthalten, doch ist der
wesentliche Teil seines Entgelts variabel und wird pro herge-
stelltem Gegenstand gezahlt. Das Entgelt des Arbeitnehmers
hingt zumindest teilweise von seinem Arbeitsergebnis ab, das
vollig individuell gemessen wird (vgl. die Schlulantrige des
Generalanwalts Léger in der in Fuffnote 21 erwihnten Rechts-
sache Rayal Copenhagen, Nr. 60). Bei Akkordarbeit besteht
der Vergleich der geleisteten Arbeit somit aus cinem Vergleich
der individuellen Produkdivitit des cinzelnen Arbeitnehmers.

stufung der Arbeitsplitze in der &ffentlichen
Verwaltung und ‘betrifft insbesondere die
Bedingungen und die Umstinde der Aus-
iibung der einzelnen Arbeiten, den Titigkeits-
bereich, zu dem sie gehdren 31, deren rechtli-
chen Rahmen %2, ihr hierarchisches Niveau,
ihre Dauer, die erforderlichen Eigenschaften,
die Kenntnisse und die Ausbildung der Arbeit-
nehmer ganz allgemein sowie ihr Dienstalter
u. a. 3,

Die systematische Auslegung des Artikels 119
EG-Vertrag wiirde also zu folgenden Ergeb-
nissen fiihren miissen: Der Begriff ,gleiche
Arbeit” in Artikel 119 Absatz 1 bezieht sich
auf jede Art von Arbeit und erfaflt die Natur
und den Gegenstand der verglichenen Dienst-
posten oder Titigkeiten. Derselbe Begriff, wie
er in Artikel 119 Absatz 3 Buchstabe a ver-
wendet wird, betrifft die Ausiibung von
Akkordarbeit und bezieht sich im wesentli-
chen auf einen Vergleich des individuellen
Arbeitsergebnisses. Dagegen betrifft der
Begriff ,.gleicher Arbeitsplatz“ in Artikel 119
Absatz 3 Buchstabe b eine nach Zeit bezahlte
Arbeit und bezieht sich auf die féormlichen
Aspekte der geleisteten Arbeit, d. h. die Bedin-
gungen und die Umstinde der Ausiibung
dieser Arbeit. Aus den vorgenannten Erwi-
gungen ergibt sich, daf} eine ,gleiche Arbeit*
im Sinne einer gleichen Titigkeit vorliegen
kann, ohne daf} ein ,gleicher Arbeitsplatz®
vorliegt, sofern diese gleiche Titigkeit nicht
unter denselben Bedingungen und Umstinden

31 — Siche unten, Nr. 55 dicser Schlulantrige betreffend dic Bedeu-
tung des Tatigkeitszweigs fiir dic Frage, ob eine gleiche oder
gleichwertige Arbeit vorlicgt.

32 —

Siche unten, Nr. 54 ff. dieser SchluBantrige betreffend die
zweite Frage, in der es um die Bedeutung tarifvertraglicher
Vorschriften fiir die Feststellung geht, ob eine gleiche oder
gleichwertige Arbeit vorliegt.

33 — Siche zum Vergleich von Fiihrungsposten die SchluBantrige
des Generalanwalts Lenz in der — in Fufinote 16 zitierten
— Rechtssache Enderby (Nr. 10).
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oder von Arbeitnehmern mit unterschiedli-
chen Fahigkeiten erbracht wird.

27. Die Auslegung des Artikels 119
EG-Vertrag in Verbindung mit der Richtlinie
75/117 fishrt somit zu folgenden Ergebnissen:
Entsprechend den Wortpaaren ,gleiche
Arbeit” und ,gleicher Arbeitsplatz“ gibt es
neben dem Begnff ,gleichwertige Arbeit”
auch denjenigen des ,gleichwertigen Arbeits-
platzes®. Dies bedeutet, dafl es auch zwei
unterschiedliche Arbeitsplitze geben kann, die
jedoch gleichwertig sind. Entsprechend
meinen vorangegangenen Ausfilhrungen 34 ist
davon auszugehen, dafl es zwei gleiche
Arbeiten im Sinne der Ausiibung einer glei-
chen Titigkeit geben kann, die von Arbeit-
nehmern ausgeiibt werden, die sich auf nicht
gleichwertigen Arbeitsplitzen befinden. In
diesem Fall wird die — zumindest in quali-
tativer Hinsicht — gleiche Arbeit dann nicht
gleichwertig sein 35.

28. Was die Kriterien fiir die Beurteilung der
Frage angeht, ob eine ,gleichwertige — oder
a fortiori héherwertige 3 — Arbeit® vorliegt,
gibt es in der Rechtsprechung allgemein
wenige Fundstellen. Dies liegt im wesentli-
chen daran, dal der Gerichtshof in den mei-
sten Fillen, in denen er um eine Entschei-
dung tiber die Auslegung des Artikels 119
EG-Vertrag ersucht wurde, von dem Grund-

34 — Siehe oben, Nr. 24 dieser Schluflantrige.

35 — Siche oben, Nr. 24 dieser Schluflantrige.

36 — Vgl. Urteil vom 4. Februar 1988 in der Rechtssache 157/86
(Murphy u. a., Slg. 1988, 673). Der Gerichtshof entschied,
dafl Artikel 119 dahin auszulegen ist, daf er auch den Fall
erfaflt, dafl ein Arbeitnehmer, der sich auf diese Vorschrift
beruft, um das gleiche Entgelt im Sinne dieser Vorschrift zu
erhalten, eine h'ierwenigc Arbeit verrichtet als derjenige, der
als Vergleichsperson herangezogen wird (Randnr. 12). Die
gegentetlige Auslegung wiirde darauf hinauslaufen, dem
Grundsatz des gleichen Entgelts seine praktische Wirksam-
keit zu nehmen und ihn auszuhéhlen (Randnr. 10).

1-2880

satz — der bereits dem nationalen Gericht als
Grundlage diente — ausging, daf} die Arbeit-
nehmer eine gleiche oder gleichwertige Arbeit
ausiibten. Typisches Beispiel hierfiir ist das
Urteil Enderby 37, das entgegen dem Vor-
bringen des Betriebsrats als Berufungskliger
des Ausgangsverfahrens nicht zu der Frage
der Gleichwertigkeit der von Logopiden und

Apothekern ausgeiibten Arbeit Stellung
nahm 2,

29. Aus dem Urteil Macarthys 39, einem der
seltenen Urteile, in denen der Gerichtshof
unmittelbar zu den Kriterien Stellung nahm,
denen sich entnehmen lifit, ob eine ,gleiche
oder gleichwertige Arbeit® vorliegt, ergibt
sich, dafl der Begriff .gleiche Arbeit rein
qualitativer Art ist und ausschlieflich mit der
Art der geleisteten Arbeit zusammenhingt.
Einziges Kriterium fiir das Vorliegen einer
»gleichen oder gleichwertigen Arbeit® ist
somit die von den Arbeitnehmern ausgeiibte
Titigkeit. Wie die deutsche Regierung in der
vorliegenden Rechtssache ausgefiihrt hat, liegt
eine ,gleiche Arbeit® vor, wenn auf verschie-

37 — Zitiert in Fufinote 16.

38 — Vgl. Urteil Enderby (zitiert in Fufinote 16). Da das vorle-
gende Gericht den Gerichtshof mit Fragen der Auslegung des
Gemeinschafisrechts befaflt hatte, die nicht offensichtlich
ohne Bezug zur Realitit oder zum Gegenstand des Ausgangs-
rechtsstreits waren, machte er sich die vom vorlegenden
Gericht vertretene Annahme zu eigen, dafl diese Titigkeiten
gleichwertig seien. Es obliege dem vorlegenden Gericht, nach-
zupriifen, ob diese Annahme begriindet sei (Randnrn. 10 bis
12). Vgl. auch Urteil Danfoss (zitiert in Fufinote 22). Im
Urteil Royal Copenhagen (zitiert in Fufinote 21) ging der
Gerichtshof insoweit von der vom vorlegenden Genicht ver-
tretenen Annahme aus, es liege eine gleichwertige Arbeit vor,
auch wenn, wie Generalanwalt Léger in seinen Schiufan-
trigen ausfithrte (Nrn. 14 bis 17), Zweifel an der Begriindet-
heit dieser Annahme bestehen | )

39 — Zitiert in Fufinote 27.
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denen Arbeitsplitzen identische oder gleich-
artige Arbeiten verrichtet werden 0.

30. Der Gerichtshof hat die im Urteil Macar-
thys vertretene Auffassung in seiner spiteren

40 — Vgl. Urteil Macarthys (zitiert in Fuffnote 27, Randnr. 11). Der
Gerichtshof pruftc ch  Frage des zmhchcn Abstands zwischen
den erbrachien Arb gen und gelangte zu dcm Ergebnis,
daf der Umstand, daff die verglich Arb zu
unterschicdlichen Zeiten erbracht wurden, im Zusammcnhang
mit Diskriminierungen, fiir die Artikel 119 EG-Vertrag unmit-

telbar gilt, grundsatzlich ohncI Bedcutu ag ist (Rmdnr 12)

Allcrdmgs laflt sich nicht 2 cmc
liche E g von Arb hmem, die den gleich Arbcns-
platz zu verschiedenen Zeiten innehaben, mit Umstinden erklirt

werden kann, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts zu tun haben, etwa wenn sich in der Zwi-
schenzeit die wirtschaftlichen Bcdm ungen Eeandert haben
oder eine rigidere Lohnpolitik ein ist. Dies ist
cine Tatsachenfrage, die vom nationalen Gcncht zu beurteilen ist.
Im Zusammenhang mit der Frage des riumlichen Abstands zwi-
schen den verglichenen Arbeitsplitzen entschied der Gerichtshof
im selben Urteil, da die Arbeit cincs minnlichen Arbeitnchmers
und dicjenige cines weiblichen Arbeitneh nicht in einem
ganz allgcmuncn Rahmen unter Beriicksichtigung cines Titig-
werden kann, sondem dafl
dieser Vergleich innerhalb (ch beschrinkten Rahmens ein und
desselben Unternehmens erfolgen mufl, das dem Arbeitgeber
untersteht, gegen den der Anspruch erhoben wird, Dieser Ver-
elch muf ferner auf der Grundlage der spezifischen Merkmale
lichen Arbeitsplitze erfolgen, wie sie sich aus den tat-
sachl“ﬁ erbrachten Arbeitsleistungen ergeben (vgl. Urteil
Macarthys, zitiert in Fuﬂnote 27, Randnm 10, 14 15 \md 16).
In bezug auf die Frage des ri Ab en
verglichenen Arbeitsplitzen hat das Uneil Macarthys (cbenso
wic das Urteil vom 11. Mirz 1981 in der Rechtssache 69/80,
Womngham und Humphrcys. Slg. 1981, 767; siehe auch die
Wamcr, der zum entgegenge-
setzten E cbms kam) unter dem Einfluf der mxt dem Unul
Dcfrcnnc?zmen in Fuflnote 17) eingel
zur unmittelbaren Wirkung des Artikels 119 kcmc besondere
Bedeutung mchr. Nach dieser Rechtsprechung hat Artikel 119
unxmm:lbarc Geltung im Falle ..unrmttclbarcr, offener Diskrimi-
nicrungen®, dic sich schon anhand der in dicsem Artikel verwen-
deten Merkmale ,gleiches Emgclx und gleiche Arbeit® allein
feststellen lassen, oime dafl Gemeinschafts- oder nationale Vor-
schnftcn crfordcrlxch wiren, die diese Kmencn niher buummcn
hend dieser Rech die die
bare Gc]l:ung des Artikels 119 auf unmxtt:Tbare Dlskmmme—
rungen b war der Gerichtshof nicht bereit, das Vorliegen
ciner Dlsknmlmcmng auf der Grundlage eines ganze Industrie-
zweige da es sich seiner Auf-
fassung nach um mittclbare Diskriminierungen handelte. Aus
diesem Grund }uclt er auch die Durchfuhrung eines Vergleichs
am Beispicl cines hypothetischen minnlichen Arbeitnchmers®
fiir unzulissig (Urtei Macarthys. zitiert in Fufinote 27, Randnm.
14£). DasZa emn des G die chltung
des Artikels 119 auf mittelb ierungen
ist jedoch nicht mehr aktuell, Dcr Gcm:ht.sln:i5 188t es nunmehr
zu, dafl das nationale Gericht das Vorliegen ciner mittelbaren
Duknnmmcmng feststellt. Auf der Grundlage des Artikels 1
Absatz 2 der Richilinie 75/117 ist es ferner auch micht ausge-

dafl die riumli n, innerhalb dcren der Ver-

gleich der Arbeitsl folgen hat, hnt werden,

wenn fcstgmclh wud. trzﬂ in einem Titigkeitsbereich auf tarif-

vert Grundlage Duknm:merungen
Ver-

crfolgen. z B die Schluf

Loren van 'Fhemaat in der Rechtssache 143/83 in der das Urteil
am 30, Januar 1985 erging (Komn-umon/Dancmark, Slg. 1985,
427), das in Fufinote 26 zitierte Urteil Jenking sowie dic Urteile
vom 7. Februar 1991 in der Rechtssache C-184/89 (Nimz, Slg.
1991,1-297), vom 13. Juli 1989 in der Rechtssache 171/88 (Rinner-
Kiihn, Slg. 1989, 2743) und vom 27. Juni 1990 in der Rechtssache
C-33/89 (Kowahkz Slg. 1990, 1-2591),

Rechtsprechung offensichtlich nicht wesentlich
modifiziert. Das sachliche Kriterium des
Gegenstands und der Art der ausgeiibten Titig-
keit geniigt offensichtlich fiir die Feststellung,
ob zwei Gruppen von Arbeitnehmern eine
gleiche oder gleichwertige Arbeit verrichten 41,
Im dbrigen sind die durch Artikel 119
EG-Vertrag eingefiihrten begrifflichen Unter-
scheidungen bisher durch die Rechtsprechung
des Gerichtshofes nicht geklirt worden; dieser
hat sich im wesentlichen auf die Analyse des
Begriffes ,gleiche Arbeit* im Sinne des Arti-
kels 119 Absatz 1 beschrinkt 4 und scheint
nicht auf einer systematischen Analyse des
semantischen Unterschieds zwischen den
Begriffen ,gleiche Arbeit* und ,gleicher
Arbeitsplatz® zu bestehen 4. Insbesondere die

41 — Vgl. Urteil vom 1. Juli 1986 in der Rechtssache 237/85 (Rumm-
Ier, Slg 1986, 2101). Dieses Urteil bczxcht sich im wesentlichen
auf die ub)cktwcn Kriterien fiir eine Diskriminierung beim
Entgelt. Der Grundsatz des gleichen Entgelts verlangt nach
diesem Urteil vor allem die objektive Beriicksichtigung der Art
der zu verrichtenden Arbcu. Die tatsichlich vemSAlt:te Arbeit
mufl jhrem Wesen nach entlohnt werden (Randnr. 23). Im
Urteil Murphy (zitiert in Fufinote 36) wurde der grofiere Wert,
dcr der von cmcr der beiden verglichenen Gruppen von, Arbcn-
cit b wur auf

dxe An und den Gegenstand dieser Arbeit gestiitzt,
42 — Vgl. das in Fuflnote 27 zitierte Urteil Macarthys, Randnr. 9.
43 — So vertrat Generalanwalt Warner in scinen Schluflantrigen in
der Rechtssache Jenkins (zitiert in Fuinote 26) die Auffassung,
die Begriffe ,gleiche Arbeit” und ,gleicher Arbeitsplatz* seien
mcht bcdcurungsglemh da.rnus folgerte er, dafl Vollzeitarbeit-
‘s_clbslt’u wenn sle d:e gleiche

Arbeit vemchun, nicht den glei

Diese F llung stand im Z hang mit der Vorfrage,
ob die Vorauxsctzung des Vorlicgens ciner gleichcn Arbc\t
erfiillt war, die jeder anderen Frage laufig v

da eine Anwendung von Artikel 119 nicht 1n Frage geckommen
wire, wenn die von den beiden Gruppen von Arbeitnehmern
vemchmu: Arbm nicht a]s glcu:he oder gleichwertige Arbeit
en er Gerichtshof ging still-
schwclgcnd davon aus, dafl die Erfullung dieser Voraussetzung
nicht dadurch ausgeschlossen wa.r, daﬂ eine Gruppe von Arbcu—
nehmern vollzeit- und die andere teilzeith cschagu war. Thm
geniigte das Vorlicgen cincr ,gleichen Tauﬁkext , und er beschif-
gte sich nicht mit der Frage, ob ein ,gleicher Arbeitsplatz”
vorlag (Randnm. 10 bis 15).
In der einzigen Rechtssache, in der eine klare Unterscheidung
zwischen Akkordarbcit und nuh Zeit bezahl ter Arbm vorge-
nommen und diese Untersct als d fiir dic
Beurtcilung der Folgen angesehen wurde, dic sich aus dem Ver-
gleich der Durchschnittsentgelte beider Arbeitnchmergruppen
ergeben (vgl. das in Fuflnote 21 zitierte Urteil Royal Copen-
luﬁi , Randnr. 25), nahm der Gerichtshof, obwohl er die Mag-
eit hatte, keine analytische und systemauschc Auslegung
der in Artkel 119 EG-Ve enthaltenen Begriffe vor. Bei der
Festlegung der Kriterien fiir den Vergleich der von den beiden
Gruppen verrichteten Arbeiten stiitzte sich der Gerichtshof
nicht auf die bcgnﬂllchc Um‘.crscheldung zwnschcn glclchcr
Arbeit“ und Arb “. Er zo kumu-
lativ das sachliche Kriterium der Art der Ar] elt und das for-
male Kriterium der Bedingungen fiir ihre Ausiibung sowic das
Kriterium der Ausbildung ﬁr Arbeitnehmer heran, das er
jedoch, wic sich aus den Urteilsgriinden (Randnrn. 32, 33 und
42) ergibt, von den beiden anderen Kriterien
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organischen und formalen Aspekte der Arbeit,
die mit den korperlichen und geistigen Fihig-
keiten des Arbeitnehmers sowie mit den
Umstinden und den Bedingungen der Arbeit
im Zusammenhang stehen, werden nur als
sachliche Kriterien gepriift, die die etwaige
Gewihrung eines unterschiedlichen Entgelts
fir die gleiche Arbeit rechtfertigen 4.

31. Diese Rechtsprechung erklirt sich meines
Erachtens nicht nur dadurch, dafl der
Gerichtshof in Vorabentscheidungssachen
hiufig daran gebunden ist, wie das nationale
Gericht das Vorliegen einer gleichen oder
gleichwertigen Arbeit einschitzt. Der ent-
scheidende Grund fiir diese Rechtsprechung
liegt darin, dal der Gerichtshof die Anwen-
dung der Rechtsprechung iiber die Beweis-
lastverteilung im Rahmen der Anwendung
des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir
minnliche und weibliche Arbeitnehmer weit-
gehend auf die Abgrenzung des Inhalts des
Begriffes ,gleiche Arbeit® und der Kriterien
fiir die Priifung, ob eine solche vorliegt, stiitzt.

Der Gerichtshof hat entschieden, daf} die
Beweislast fiir das Vorliegen einer auf dem
Geschlecht beruhenden Diskriminierung im
Hinblick auf das Entgelt grundsitzlich demje-
nigen obliegt, der sich hierauf beruft, d. h.
dem Arbeitnehmer, der sich diskriminiert
fihlt. Nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes 45 kann die Beweislast jedoch auf den

44 — Zum Kriterium der Arbeitszeit (Voll- oder Teilzeit) vgl. z. B.
das in Fufinote 26 zitierte Urteil Jenkins. Zum Kriterium der
beruflichen Ausbildung, das im vorliegenden Fall von Inter-
esse ist, vgl. das in Fufinote 22 zitierte Urteil Danfoss (Rand-
nr. 23).

45 — Vgl. das in Fuflnote 16 zitierte Urteil Enderby (Randnrn. 13
bis 19).
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Arbeitgeber iibergehen, wenn dies erforder-
lich 1st, um zu verhindern, daff dem Arbeit-
nehmer, der Opfer einer offensichtlichen Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts ist,
die Moglichkeit einer Anwendung des Grund-
satzes des gleichen Entgelts genommen
wird 46. Im Falle einer offensichtlichen Dis-
kriminierung, d. h. wenn eine Mafinahme in
der Praxis sehr viel mehr Personen des einen
Geschlechts betrifft, obliegt dann also dem
Arbeitgeber (oder dem Mitgliedstaat oder,
ganz allgemein, demjenigen, der diese Mafl-
nahme getroffen hat) die Beweislast fiir das
Vorliegen objektiver Griinde zur Rechtferti-
gung des festgestellten Unterschieds beim Ent-
gele +7.

Wenn somit die vom Arbeitgeber (oder, all-
gemein ausgedriickt, demjenigen, der die vor-
genommene Unterscheidung objektiv recht-
fertigen mufl) vorzutragenden objektiven
Griinde nicht auf das Geschlecht zuriickzu-
fithren sind, sind sie daher, wie sich aus der
Rechtsprechung ergibt, der Dienststelle oder

46 — Siehe auch Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 97/80 (zitiert in
Fufinote 14).

47 — So entschied der Gerichtshof, daf eine Mafinahme, die zwi-
schen den Arbeitnehmern eine Unterscheidung nach Mafl-
gabe ihrer Arbeitszeit vorni eine erheblich héhere Zahl
von Personen des einen oder des anderen Geschlechts triffe,
den mit Artikel 119 des Vertrages verfolgten Ziclen zuwider-
lauft, sofern nicht der Arbeitgeﬁer nachweist, dafl sie auf Fak-
toren beruht, die objektiv gerechtfertigt sind und nichts mit
ciner Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben
(vgl. Urteil vom 13. Mai 1986 in der Rechtssache 170/84,
Bilka, Slg. 1986, 1607, Randnr. 31, sowie dic in Fufinote 40
zitierten Urteile Kowalska, Randnr. 16, und Nimz, Rand-
nr. 15). Ferner stellte er fest, dal, wenn in einem Unternehmen
ein Entlohnungssystem angewandt wird, dem jede Durch-
schaubarkeit fj:l:, dem Arbeitgeber der Nachweis oblicgt,
dafl seine Lohnpolitik nicht diskriminierend ist, sofern der

ibliche Arbeitnehmer auf der Gr einer relativ grofien
Zahl von Arbeitnchmern belege, daf das durchschnittliche

Entgelt der weiblichen Arbeitnehmer niedriger ist als das der

minnlichen Arbeitnehmer (vgl. das in Fuflnote 22 ziderte

Urteil Danfoss, Randnr. 16). Der Gerichtshof stellte weiter

fest, daff, wenn aussagekriftige Statisti einen merklich

Unterschied im Entgelt zweier gleichwertiger Titigkeiten

erkennen lassen, von denen die cine fast ausschliefflich von

Frauen und die andere fast iefllich von Minnem aus-

geiibt wird, der Arbeitgeber (oder, allgemeiner gesagt, derje-

nige, der den Unterschied zu rc(ﬁ-ntfertigen hat) kraft

Artikel 119 des Vertrages den Nachweis erbringen muff, dafl

dieser Unterschied durch Faktoren sachlich gerechifertpt ist,

die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
zu tun haben (vgl. das in Fuflnote 16 ziderte Urteil Enderby,

Randnr. 19).
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dem Unternehmen 8 oder aber den Arbeits-
bedingungen > bzw. unabweisbaren sozial-
politischen Zielen des Mitgliedstaats, zu deren
Erreichung die Differenzierung des Entgelts
geeignet und erforderlich ist 50, zuzurechnen.
Wenn man jedoch anerkennt, dafl die Arbeits-
bedingungen — sinnvollerweise — im Rahmen
der Vorfrage nach dem Vorliegen einer glei-
chen oder gleichwertigen Arbeit zu priifen
sind, so sind die einzigen sachlichen Krite-
rien, die in einem spiteren Stadium die Dif-
ferenzierung des Entgelts rechtfertigen
konnen, ohne erneut auf Faktoren abzustellen,
die bereits im Hinblick auf die Feststellung
des Vorliegens einer gleichen oder gleichwer-
tigen Arbeit gepriift wurden, diejenigen, die
entweder mit den Erfordernissen oder Beson-
derheiten der Dienststelle oder des Betriebs,
in dem die Arbeit verrichtet wird 51, oder mit
den unabweisbaren sozialpolitischen Zielen
des Mitgliedstaats zusammenhingen. Anders
ausgedriickt, ein grofler Teil der bisher als
Ziele, die die Differenzierung des Entgelts der
minnlichen und weiblichen Arbeitnehmer
rechtfertigen und fiir deren Vorliegen der
Arbeitgeber (oder der Mitgliedstaat oder, all-
gemein ausgedriickt, der Beweispflichtige) die
Beweislast trigt, betrachteten Faktoren wird
nunmehr bei der Priifung der Vorfrage, ob
eine gleiche oder gleichwertige Arbeit vor-
liegt, zu analysieren sein — einer Priifung, in
deren Rahmen dem Arbeitnehmer (gewdhn-

48 — Vgl. das in Fufinote 47 zitierte Urteil Bilka (Randnr, 37),
49 — Vgl. das in Fufinote 22 zitierte Urteil Danfoss beziiglich der
Anciennitit, der Berufsausbildung, der Flexibilitit ganz all-
emecin und im besonderen hinsichtlich unterschiedlicher
rbeitszeiten und -orte.

50 — Vgl. z.B. das in Fuflnote 40 zitierte Urteil Rinner-Kiihn
(Randnr. 14), das in Fulnote 12 zitierte Urteil Gerster (Rand-
nr. 40) und das Urteil vom 6. Februar 1996 in der Rechts-
sache C-457/93 (Lewark, Slg. 1996, 1-243, Randnr. 36). Als
sachliches Kriterium wurde ferner eine Politik zugunsten der
wirtschaftlichen Entwicklung und der Schaffung von Arbeits-
plitzen anerkannt (Urteil vom 30. November 1993 in der
Rechtssache C-189/91, Kirsammer-Hack, Slg. 1993, 1-6185,
Randnr. 33). Dagegen wurden Haushaliserwigungen nicht als
objektive Kriterien anerkannt (Urteil vom 24, Februar 1994
in der Rechtssache C-343/92, Roks u. a, Slg. 1994, 1-571,
Randnrn. 35 £.).

51 — Indessen sind selbst diese Kriterien, soweit sie nicht aus-
schlicfilich wirtschaftlicher Natur sind und den Rahmen
betreffen kdnnen, in dem dic Arbeit verrichtet wird, funktio-
nelle Kriterien fiir die Beurteilung der Arbeit, und sic miifiten
im Rahmen der Vorfrage betreffend das Vorliegen einer glei-
chen oder gleichwertigen Arbeit analysiert werden.

lich dem weiblichen Arbeitnehmer), der die
Diskriminierung geltend macht, die Beweis-
last obliegt. Der Arbeitgeber, der zu Recht
das Vorliegen einer Diskriminierung verneint,
braucht somit nur zu bestreiten, dafl eine
gleiche oder gleichwertige Arbeit vorliegt, und
sich hierzu auf einen dieser Faktoren zu
berufen, ohne nachweisen zu miissen, daf} es
sich hierbei um einen objektiven Faktor han-
delt, der mit einer Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts nichts zu tun hat. Bereits das
blofle Vorliegen dieses Faktors fiihrt dazu,
daf} es sich um eine unterschiedliche Art von
Arbeiten handelt und eine gegen den Gleich-
heitssatz des Artikels 119 des Vertrages ver-
stoflende Diskriminierung somit nicht vor-
liegt 52. Natiirlich kann sich in diesem Fall
erweisen, dafl es unméglich ist, das Vorliegen
einer groflen Zahl ,mittelbarer oder ver-
steckter Diskriminierungen®, die auf neu-
tralen, an die Arbeitsbedingungen oder die
Fihigkeiten der Arbeitnehmer ankniipfenden
Kriterien beruhen, in der Praxis jedoch nur
Personen eines Geschlechts betreffen, festzu-
stellen, und daf jedenfalls die Rechtsprechung
betreffend die Umkehr der Beweislast und
die objektive Rechtfertigung umgestofien
wird.

32. Aufgrund all dessen und in Anbetracht
des im Vorlagebeschlufl des Oberlandesge-
richts Wien dargestellten Sachverhalts kann
der Gerichtshof im Zusammenhang mit der
ersten Vorabentscheidungsfrage wohl drei ver-
schiedene Auslegungswege wihlen.

52 — Siche oben, Nr. 21 dieser Schluflantrige.
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a) Der erste erlaubt es dem Gerichtshof, an

der Macarthys-Rechtsprechung %3 festzu-
halten und die Ausiibung einer gleichen
Titigkeit als fiir das Vorliegen einer ,glei-
chen oder gleichwertigen Arbeit® oder
eines ,gleichen Arbeitsplatzes® auch in
dem Fall als ausreichend anzusehen, in
dem es sich um eine unterschiedliche
Berufsberechtigung handelt, die auf einer
unterschiedlichen Berufsausbildung
beruht, und in dem eine Gruppe von
Arbeitnehmern aufgrund der vorgeschrie-
benen Berufsberechtigung auch andere,
weitergehende Titigkeiten ausiiben darf.
Diese Losung hat den Nachteil, daf} der
Begriff der gleichen Arbeit auf die Aus-
tibung der gleichen Titigkeit beschrinke
wird, und lif}t die semantischen Unter-
schiede der in Artikel 119 verwendeten
Begriffe unberiicksichtigt. Indessen hat sie
den Vorzug, daff sie die Rechtsprechung
tiber die Umkehr der Beweislast nicht in
Frage stellt. Eine Anwendung dieser
Losung auf den Sachverhalt der vorlie-
genden Rechtssache fiihrt zu der Feststel-
lung, da Arzte und Psychologen eine
gleiche Arbeit ausiiben und einen gleichen
Arbeitsplatz besetzen, wenn sie die gleiche
Titigkeit, d. h. die Psychotherapie, auf der
Grundlage der nach dem Psychotherapie-
gesetz vorgeschriebenen Ausbildung und
unter Beriicksichtigung der nach diesem
Gesetz vorgeschriebenen Ausbildungs-
zeiten ausiiben. Ein solcher Fall ist, wie
die deutsche Regierung und die Kommis-
sion ausfiihren, der Sache nach nicht mehr
der ersten, sondern vielmehr der sechsten
Frage zuzurechnen.

b) Folgt man dem zweiten Auslegungsweg,

so mufl in dem Fall, daf} zwei Gruppen
von Arbeitnchmern dieselbe Titigkeit

53 — Urteil zitiert in Fufinote 27.
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ausiiben, aber tiber eine unterschiedliche
Berufsausbildung verfiigen, gelten, dafl
diesé beiden Gruppen nicht den ,gleichen
Arbeitsplatz® innehaben, auch wenn sie
die ,gleiche Arbeit” im Sinne derselben
Titigkeit verrichten. Gleichzeitig fithrt die
unterschiedliche Berufsausbildung zu einer
Differenzierung der Arbeitsbedingungen,
so dafl die von jeder Gruppe verrichtete
Arbeit weder wirtschaftlich noch quali-
tativ gleichwertig ist.

Vom Konzept her ist diese Auslegung
folgerichtiger als die erstgenannte. Sie weist
jedoch zwei schwerwiegende Nachteile
auf. Zum cinen sieht sie es als unméglich
an, dafl Personen mit unterschiedlicher
Berufsausbildung den ,gleichen Arbeits-
platz” besetzen konnen; zum anderen stellt
sie, wie bereits ausgefiihrt, die Anwendung
der Rechtsprechung tiber die Beweislast in
Frage. Will man diese Lsung auf den vor-
liegenden Sachverhalt anwenden, so muf§
man akzeptieren, daf die Frage der Dis-
kriminierung sich nicht stellt, da die als
Psychotherapeuten beschiftigten Arzte
und die als Psychotherapeuten beschif-
tigten Psychologen nicht die gleiche Aus-
bildung haben und sich daher nicht in der
gleichen Situation im Sinne der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes befinden und
keine gleichwertige Arbeit ausiiben. Folgt
der Gerichtshof dieser Auslegung, braucht
er auf die folgenden Vorabentscheidungs-
fragen nicht zu antworten, da die Anwen-
dung des Grundsatzes des gleichen Ent-
gelts fiir mannliche und weibliche
Arbeitnehmer, wie ihn Arukel 119
EG-Vertrag vorsieht, dann ausgeschlossen
ist.
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c) Folgt man dem dritten Auslegungsweg,
den ich vorschlagen méchte, ist zu
bedenken, daff das Kriterium der Berufs-
ausbildung in zweifacher Hinsicht ver-
wendet werden kann. Es kann als objek-
tives Kriterium zur Rechtfertigung der
Differenzierung des Entgelts fiir eine
gleiche oder gleichwertige Arbeit ver-
wendet werden, aber auch als Kriterium
zum Vergleich der Arbeitsleistungen. Diese
Auffassung stimmt im {ibrigen mit dem
Urteil Royal Copenhagen ¢ {iberein, in
dem der Gerichtshof auf der Suche nach
Kriterien, die einen Vergleich der Situation
von zwei Gruppen von Arbeitnehmern
zulassen, festgestellt hat, dafl die Ausbil-
dung der Arbeitnehmer einen Faktor dar-
stellt, der es erméglicht, zu priifen, ob die
Arbeitnehmer sich in einer vergleichbaren
Situation befinden 5. Mit dieser Feststel-
lung hat der Gerichtshof im Kern ent-
schieden, dafl das Kriterium der Berufs-
ausbildung nicht nur als Kriterium fiir die
objektive Rechtfertigung einer Differen-
zierung des Entgelts fiir eine gleiche oder
gleichwertige Arbeit verwendet werden
kann, wic dies im Urteil Danfoss 5 ent-
schieden worden war, sondern auch als
Kriterium fiir den Vergleich der von zwei
Gruppen von Arbeitnehmern geleisteten
Arbeit. Das vorgenannte Urteil bestitigt
im tbrigen ausdriicklich diese Moglichkeit
einer doppelten Verwendung aller Krite-
rien, die eine objektive Rechtfertigung des
Unterschieds beim Entgelt zulassen und
die auf der Art der Arbeit und den Arbeits-
bedingungen beruhen. Konkret hat der
Gerichtshof zugelassen, dafl das nationale
Gericht sich bet der Feststellung, ob die
verglichenen Arbeitsleistungen gleich-
wertig sind oder ob mégliche Unterschiede
beim Entgelt objektiver Natur sind und
mit einer Diskriminierung aufgrund des

54 — Zitert in Fufinote 21.

55 — Vgl. das in Fulnote 21 zitierte Urteil Royal Copenhagen
(Randnrn, 32f.).

56 — Zitiert in Fuflnote 22.

Geschlechts offensichtlich nichts zu tun
haben, auf die tatsichlichen Umstinde
stiitzt, die diesen Kriterien zugrunde lie-
gen %7,

33. Die Moglichkeit dieser zweifachen Ver-
wendung des Kritertums der Berufsausbil-
dung hat jedoch nur dann einen Sinn, wenn
man davon ausgeht, dafl dieses Kriterium im
Rahmen dieser beiden Verwendungen nicht
denselben Inhalt hat. Die unterschiedliche
Ausbildung als objektives Kriterium fiir die
Differenzierung des fiir eine gleiche oder
gleichwertige Arbeit gewihrten Entgelts ist
nicht identisch mit der unterschiedlichen
Berufsausbildung, deren Vorliegen zu der Fest-
stellung fiihrt, daf} zwei Gruppen von Arbeit-
nehmern keine gleiche oder gleichwertige
Arbeit ausiiben.

Im ersten Fall besteht die unterschiedliche
Berufsausbildung gewdhnlich darin, daf}
Diplome oder, allgemeiner, Berufsausbil-
dungen eines unterschiedlichen Niveaus vor-
liegen. In diesem Fall fithren die Diplome von
unterschiedlichem Niveau nicht zu einer so
starken Differenzierung, daff von einem unter-
schiedlichen Beruf oder einem unterschiedli-
chen Arbeitsplatz zu sprechen wire, sondern
sie konnen eine Differenzierung des fiir eine
gleiche Arbeit gewihrten Entgelts rechtfer-
tigen. Es ist ein dhnlicher Fall wie der von
zwei Arbeitnehmern, die die gleiche Arbeit

57 — Vgl. das in Fufinote 21 ziterte Urtcil Royal Copenhagen
(Randnr. 42).
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ausiiben, wobei einem von ihnen jedoch auf-
grund seiner Anciennitit eine gréflere Erfah-
rung und eine gréflere Fihigkeit zur Bewil-
tigung seiner Arbeit zugesprochen wird.
Dieser Umstand rechtfertigt eine entspre-
chende Erhéhung seines Entgelts, ohne daf}
dies bedeuten wiirde, dafl der Arbeitnehmer
eine andere Arbeit verrichtet 58.

Es ist jedoch méglich, dafl das unterschied-
liche Niveau der Diplome sehr grof§ ist oder
dafl der Ausbildungsunterschied nicht nur
einen quantitativen, sondern auch einen qua-
litativen Aspekt hat, so dafl eine unterschied-
liche Berufsberechtigung und damit eine
Arbeit vorliegt, die weder eine gleiche noch
eine gleichwertige Arbeit wie diejenige einer
anderen Gruppe von Arbeitnehmern ist, die
nicht die gleiche Berufsausbildung aufweisen.
In diesem Fall kann die grundlegend andere
Berufsausbildung, wie sie von der Kommis-
sion bezeichnet wird, bedeuten, daf} eine
Arbeit unterschiedlicher Art oder mit unter-
schiedlichem Gegenstand verrichtet wird. Es
ist ebenfalls denkbar, daff die verschiedenen
Gruppen von Arbeitnehmern eine Titigkeit
von gleicher Art und gleichem Gegenstand
im Rahmen des gleichen Dienstes oder des
gleichen Betriebes ausiiben, ohne eine gleiche
oder gleichwertige Arbeit zu verrichten oder
einen gleichen oder gleichwertigen Arbeits-
platz innezuhaben, da die grundlegend unter-
schiedliche Berufsausbildung den Wert und

58 — Vgl. das in Randnr. 22 zitierte Urteil Danfoss. Wie der
Gerichtshof in diesem Urteil jedoch ausgefiihrt hat, sind die
Bedingungen fiir das Kriterium der Anciennitit nicht die-
selben wie fiir die Kriterien der Berufsausbildung oder Fle-
xibilitit in bezug auf die Arbeitszeit oder den Arbeitsort, da

ndie Anciennitit mxt det Bcrufscrfa.hrun einhergeht und
dicse den Arb cfgahxgt, seine Arbeit
besser zu verrichten® (Rzndnr 24)
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die Bedingungen fiir die Ausiibung dieser
Arbeit radikal verindern kann.

34. Jedenfalls ist die Frage, ob es sich um
einen grundlegenden Unterschied handelt —
wie alle Vergleichskriterien fiir die verrich-
teten Arbeiten — eine Tatsachenfrage, deren
Klirung dem nationalen Gericht obliegt.
Dieses mufl seine Beurteilung jedoch auf den
objektiven Charakter dieses grundlegenden
Unterschieds in der Berufsausbildung stiit-
zen . Fiir die Beurteilung des grundlegenden
Charakters des Unterschieds in der Berufs-
ausbildung, der zur Folge hat, daf} der Betref-
fende eine ganz andere Arbeit verrichtet oder
einen ganz anderen Arbeitsplatz besetzt, stellt
das Bestehen einer unterschiedlichen Berufs-
berechtigung fir jede Arbeitnehmergruppe
meiner Auffassung nach ein zulissiges objek-
tives Kriterium dar. Die Berufsberechtigung,
die den Umfang der Aufgaben festlegt, die
einem Arbeitnehmer ibertragen werden
konnen, und die anhand von Kriterien erteilt
wird, die an die Ausbildung und die Fihig-
keiten des Arbeitnehmers ankniipfen, ist der
Krankenkasse zufolge ein fiir die Arbeit
wesentlicher Faktor. Wenn somit zwet Arbeit-
nehmer eine unterschiedliche Berufsberechti-
gung besitzen, da sie eine grundlegend unter-
schiedliche Berufsausbildung erhalten haben,
bedeutet dies, dafl die verrichtete Arbeit oder
der besetzte Arbeitsplatz unterschiedlich sind,
auch wenn diese Arbeitnehmer eine dem
Anschein nach gleiche Titigkeit ausiiben. Vor-
aussetzung fiir die Vornahme dieser Unter-
scheidung aufgrund der unterschiedlichen
Berufsberechtigungen ist jedoch, daff die Ein-
stellung der Arbeitnehmer und die Ausiibung
einer gleichen Titigkeit durch sie aufgrund
ithrer — mit dieser Titigkeit in Zusammen-

59 — Als wxchugcs Kntcnum fur dle Bcumx]ung der w1sscnschaft-
lichen und didal cinerb ruppe
von Hochschullchrem hat &r Gerichtshof die Tcxlnahmc an
einem Gffentlichen Auswahlverfahren oder dic Beurteilung
durch eine nationale Kommission angesehen. Vgl. Urteil vom
20. November 1997 in der Rechtssache C-90/96 (Petric u. a.,
Slg. 1997, 1-6527, Randnrn. 47 ff.).




ANGESTELLTENBETRIEBSRAT DER WIENER GEBIETSKRANKENKASSE

hang stehenden — Berufsberechtigung

erfolgten.

35. Im vorliegenden Fall ergibt sich aus dem
Vorlagebeschluf, daff die als Psychothera-
peuten titigen Arzte weiterhin den Arztberuf
und die damit gegebenenfalls verbundenen
Funktionen ausiiben, anders als die promo-
vierten Psychologen, die nur den Beruf des
Psychotherapeuten ausiiben. Wie im iibrigen
die Kommission und die Krankenkasse in
ihren Erklirungen ausfilhren, kénnen die
Arzte bei der Behandlung der Patienten ihre
gesamten Kenntnisse einsetzen, was der Grund
dafiir war, dafl die Krankenkasse mit ithnen
die unter die DO. B fallenden Vertrige abge-
schlossen hat, unabhingig davon, welche
Titigkeiten sie konkret ausiiben. Aufgrund
dieser tatsichlichen Gegebenheiten, die letzt-
lich noch der Aufklirung durch das nationale
Gericht bediirfen, iiben die beiden Gruppen
von Arbeitnehmern insofern, als ihre Berufs-
ausbildung grundlegend unterschiedlich ist
und dies durch unterschiedliche Berufsberech-
tigungen bestatigt wird, weder die gleiche
Arbeit aus noch haben sic den gleichen
Arbeitsplatz inne. Auch wenn sie der Sache
nach anscheinend die gleiche Tiatigkeit, d. h.
die Psychotherapie, ausiiben, haben sie grund-
legend unterschiedliche Kenntnisse, Erfah-
rungen und damit auch therapeutische Fihig-
keiten, was wesentlichen Einflufl auf die
verrichtete Arbeit hat. Daf} diese Arbeit von
der Krankenkasse zum selben Preis abge-
rechnet wird, widerspricht dieser Feststellung
nicht unbedingt, da es keinen Anhaltspunkt
dafiir gibt, dafl diese Kalkulation aufgrund
der Qualitit der von den beiden Kategorien
von Psychotherapeuten geleisteten Therapie
und ihrem tatsichlichen Wert auf dem Arbeits-
markt erfolgt, sondern auch auf sozialpoliti-
sche Griinde zuriickzufiihren sein kann,

36. Ich schlage dem Gerichtshof daher vor,
auf die erste Vorabentscheidungsfrage zu ant-
worten, daf Artikel 119 EG-Vertrag ¢ dahin
auszulegen ist, daf eine ,gleiche Arbeit“ oder
ein ,gleicher Arbeitsplatz® nicht vorliegt,
wenn die gleiche Titigkeit iiber einen erheb-
lichen Zeitraum (mehrere Entgeltzahlungs-
perioden) von Arbeitnchmern mit unter-
schiedlicher Berufsberechtigung ausgeiibt
wird, sofern die Arbeitnehmer im Hinblick
auf die jeweilige spezielle Berechtigung cin-
gestellt worden sind und diese Berechtigungen
im Zusammenhang mit der von thnen aus-
gelibten Titigkeit stehen.

37. Stimmt man diesem Vorschlag zu, so
bedarf es angesichts des im Vorlagebeschluf§
dargestellten Sachverhalts einer Antwort auf
die anderen Fragen allenfalls aus Griinden der
Vollstindigkeit, da die Frage der Anwendung
des in Artikel 119 EG-Vertrag aufgestellten
Grundsatzes des gleichen Entgelts sich nicht
mehr stellt.

C — Zur sechsten Frage

38. Ich wende mich nunmehr der sechsten
Frage zu, da diese mit der ersten Frage zusam-

menhingt. Das Oberlandesgericht Wien fragt,

60 — Als Grundlage fiir dic Beantwortung der Frage geniige die
Bezugnahme auf Artkel 119 EG-Vertrag, ohne dgaﬂ auf dic
Richtlinie 75/117 zuriickgegriffen werden miiite. Vgl. das in
Fuflnote 36 zitierte Urtell Murphy u. a. (Randnr. 13) sowie
oben, Nr. 23 meiner Schlulantrige.

I-2887



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN COSMAS — RECHTSSACHE C-309/97

ob ein unterschiedlicher Ausbildungsweg bei
gleicher Verwendung im Betrieb als rechtfer-
tigendes Kriterium fiir eine unterschiedliche
Entlohnung anzusehen ist. Es fragt ferner, ob
eine umfassendere Berufsberechtigung, ohne
Riicksicht auf die konkrete Verwendung im
Betrieb, als sachliches Kritertum fiir eine unter-
schiedliche Entlohnung anzusehen ist. Damit
wirft es die Frage auf, ob es entscheidend ist,
ob a) die besser entlohnten Arbeitnechmer im
Betrieb auch fiir andere Arbeiten herange-
zogen werden kénnen oder ob b) der kon-
krete Nachweis des anderen Einsatzes erfor-
derlich ist. Das vorlegende Gericht fragt
schliefSlich, ob dabei zu beriicksichtigen ist,
dafl nach den einschlagigen kollektivvertrag-
lichen Regelungen ein Kiindigungsschutz vor-
gesehen ist.

39. Vorab ist festzustellen, daf} die mit der
sechsten Frage angesprochenen Probleme sich
nur stellen kénnen, wenn man davon ausgeht,
daf die beiden Arbeitnehmergruppen — hier
die als Psychotherapeuten titigen Arzte und
die als Psychotherapeuten titigen Psycho-
logen — eine gleiche oder gleichwertige Arbeit
ausiiben oder den gleichen Arbeitsplatz
besetzen. In Anbetracht der im Zusammen-
hang mit der vorhergehenden Frage ange-
stellten Uberlegungen kommt der sechsten
Frage jedoch nur in zwei Fillen Bedeutung
zu: a) wenn der Gerichtshof dem ersten Aus-
legungsweg folgt, wonach fiir das Vorliegen
- einer ,gleichen oder gleichwertigen Arbeit®
oder eines ,gleichen Arbeitsplatzes® die Aus-
tibung der gleichen Titigkeit ausreichend ist,
und b) wenn im Rahmen des dritten Ausle-
gungsweges davon ausgegangen wird, daf} die
verschiedenen Arbeitnehmergruppen, die in
demselben Unternehmen mit derselben Titig-
keit betraut sind, selbst wenn sie unterschied-
liche Berufsberechtigungen besitzen, keine
grundlegend unterschiedliche Berufsausbil-
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dung erhalten haben, die zu der Feststellung
fiihren wiirde, dafl sie eine unterschiedliche
Arbeit ausiiben oder einen unterschiedlichen
Arbeitsposten  innehaben. Nach  der
Rechtsprechung des Gerichtshofes ¢! ist in
diesen Fillen das nationale Gericht, soweit
erforderlich unter Anwendung des Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatzes, allein fiir die Beurtei-
lung der Frage zustindig, ob die vom Arbeit-
geber (oder einer anderen Person, die die
Beweislast trigt) zur Rechtfertigung einer
anscheinend bestechenden Ungleichbehand-
lung von zwei Gruppen minnlicher und weib-
licher Arbeitnehmer im Hinblick auf das Ent-
gelt oder einer Lohnpolitik, die unabhingig
vom Geschlecht der Arbeitnehmer angewandt
wird, im Ergebnis jedoch mehr Frauen als
Minner betrifft, angefiihrten Griinde auf
objektive Kriterien fiir die Differenzierung
des Entgelts gestiitzt sind, die nichts mit einer
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu
tun haben.

40. Wie der Gerichtshof entschieden hat,
gehoren zu diesen Kriterien sowohl das Kri-
terium der Berufsausbildung in dem Sinne,
dafl die besser entlohnte Ausbildung von
Bedeutung fiir die Erfiillung der dem Arbeit-
nehmer tibertragenen speziellen Aufgaben ist,
als auch das Kriterium der Flexibilitit in dem
Sinne, dafl ein hoheres Entgelt durch die
Fihigkeit gerechtfertigt ist, sich an unter-
schiedliche Arbeitszeiten und -orte anzu-
passen, wenn der Arbeitgeber nachweist, dafl
diese Anpassungsfihigkeit fiir die Erfiillung
der dem Arbeitnehmer iibertragenen spezi-
ellen Aufgaben von Bedeutung ist, dagegen

61 — Vgl. das in Fuflnote 16 zitierte Urteil Enderby (Randnrn. 18,
19 und 25) und das in Fufinote 47 zitierte Urteil Bilka (Rand-

arn. 35 £).
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nicht gerechtfertigt ist, wenn dieses Kriterium
mit der Qualitit der vom Arbeitnehmer gelei-
steten  Arbeit zusammenhingt 62, Der
Gerichtshof ist zu dieser Entscheidung gelangt,
obwohl er zum einen der Auffassung war, es
sel nicht auszuschlieen, dafl das Kriterium
der Berufsausbildung sich zum Nachteil der
weiblichen Arbeitnehmer auswirke, da diese
weniger Méglichkeiten hitten, eine ebenso
umfassende Berufsausbildung zu erlangen wie
dic minnlichen Arbeitnchmer, oder diese
Méglichkeiten in geringerem Mafle nutzten,
und zum anderen, dafl das Kriterium der Fle-
xibilitit, im Sinne der Anpassungsfihigkert
des Arbeitnehmers an unterschiedliche
Arbeitszeiten und -orte, ebenfalls die weibli-
chen Arbeitnehmer, die aufgrund ihrer fami-
liiren Verpflichtungen ihre Arbeitszeit
weniger leicht als minnliche Arbeitnehmer
flexibel gestalten konnten, benachteiligen kén-
ne 63,

41. Das vom Gerichtshof im Urteil Dan-
foss ¢4 verwendete Kriterium der Flexibilitit
muf meines Erachtens auch den Begriff der
Anpassungsfihigkeit an die Ausiibung ver-
schiedener, von der Berufsberechtigung des
Betreffenden erfaiter Titigkeiten im Rahmen
eines Unternehmens umfassen. Diese Flexibi-
litit ist ihrer Art nach vollig geschlechts-
neutral oder weist zumindest ketnen Unter-
schied zum Kriterium der Flexibilitit in dem
vom Gerichtshof bereits verwendeten Sinn
auf. Im Vergleich zur Begriindung des Urteils
Danfoss ist es fiir Frauen nicht schwieriger,
andere, verwandte Titigkeiten auszuiiben, als

62 — Vgl. das in Fufinote 22 zitierte Urteil Danfoss (Randnrn. 17
bis 25). Die im Urteil Danfoss aufgestellten Bedingungen fiir
die Anwendung der genannten Kriterien umfassen das Erfor-
dernis, dal die Kriterien nicht auf verallgemeinernde Aus-
sagen zu bestimmten Gruppen von Arbeitnehmem gestiitzt
werden diirfen, sondern objektiv sein miissen, was von den
Umstinden jedes Einzelfalls und insb dere davon abhi
welche Beziehung zur Arc der ausgeiibten Titigkeit bestcht.
Zu dicsem Erfordernis vgl. die in Fulnote 40 ziterten Urteile
Rinner-Kiihn (Randnr. 14) und Nimz (Randnrn, 13 bis 15);
letzteres stellt entgegen den Behauptungen des Betriebsrats
nicht in Abrede, dafl das Kriterium der Berufsausbildung ein
zulissiges und objektives Kriterium ist.

63 — Vgl. das in Fufinote 22 zitierte Urteil Danfoss (Randnrn. 21
und 23).

64 — Zitiert in Fufinote 22.

sich an unterschiedliche Zeiten anzupassen,
da die Ausiibung anderer, verwandter Titig-
keiten nicht zwangsliufig eine Anderung der
Arbeitszeit mit sich bringt.

42, Natiirlich ist anzumerken, daf} die ver-
schiedenen verwandten Tatigkeiten, die von
der Berufsberechtigung erfaflt sind, auch durch
das Arbeitsverhiltnis gedeckt sein miissen.
Anders ausgedriickt, der Arbeitnehmer mufl
mit Riicksicht auf seine Berufsberechtigung
eingestellt worden sein, d. h. mit Riicksicht
auf die Méglichkeit, im Rahmen des Unter-
nehmens mehrere Tatigkeiten auszuiiben. Im
vorliegenden Fall muff das nationale Gericht
also priifen, ob die Arzte, wie die Kranken-
kasse in der miindlichen Verhandlung vorge-
tragen hat, als Arzte eingestellt worden sind
—und nicht lediglich als Arzte bezahlt werden
—, ob sie gelegentlich in speziellen Einrich-
tungen, zu denen sie abgeordnet sind, Psy-
chotherapie praktizieren und ob sie nicht aus-
schliefllich als Arzte eingestellt worden sind,
die als Psychotherapeuten titig sind 65.

43, Schliefilich ist darauf hinzuweisen, daf}
die Verwendung des Kriteriums der Anpas-
sungsfihigkeit an verschiedene Tatigkeiten im
Rahmen ein und desselben Unternehmens,
die auf Vorschriften zum Schutz der Arbeit-
nehmer gegen Entlassungen beruht, nicht dem
Erfordernis zuwiderliuft, dafl das sachliche
Unterscheidungskriterium den wirklichen
Bediirfnissen des Unternchmens entspricht 66,

hrach

65 — L it kann es sein, auch die anderen eventuell
mit der Méglichkeit, verschiedene verwandte Titigkeiten aus-
zuiiben, verbundenen Probleme zu untersuchen. So kann es
zweckmiflig sein, daff das nationale Gericht priift, ob es nach
den irztlichen Standesregeln zulissig ist, dafl Arzte, die in
einem bestimmten Fach praktizieren (z. B. die Psychiater, die
im vorliegenden Fall als Psychoth titig sind), in
cinem anderen Fach praktizicren.

66 — Vgl. das in Fufinote 47 zitierte Urteil Bilka (Randnr. 36).
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Das wirkliche Bediirfnis ist nicht nur das
aktuelle Bediirfnis, sondern auch das zukiinf-
tige Bediirfnis, sofern dessen Eintritt sicher
ist. Im vorliegenden Fall bewirkt die Festan-
stellung der Beschiftigten nach zehn Jahren,
dafl das zukiinftige Bediirfnis nach Anpas-
sungsfihigkeit und Flexibilitit der Arbeit-
nehmer im Unternehmen gewif} ist.

44. Ist die Frage, ob der Arbeitnehmer tat-
sichlich jederzeit alle ihm durch die Berufs-
berechtigung eingeraumten Moglichkeiten
nutzt, iberhaupt entscheidend?

Nach der bisherigen Rechtsprechung des
Gerichtshofes muff diese Frage offenbar nicht
bejaht werden. Nach dem Urteil Danfoss ¢7
miissen sowohl das Kriterium der Berufsaus-
bildung als auch das Kriterium der Anpas-
sungsfihigkeit an geinderte Arbeitszeiten oder
-orte fiir die Ausfilhrung der dem Arbeit-
nehmer iibertragenen speziellen Aufgaben von
Bedeutung sein %8. Dieses Erfordernis bedeutet
nicht notwendigerweise, dafl in jedem Fall
alle Titigkeiten, die aufgrund der Berufsaus-
bildung oder der Anpassungsfihigkeiten
moglich sind, tatsichlich ausgeiibt werden
miissen. Wie sich aus den Schluflantrigen des
Generalanwalts Lenz ergibt, bedeutet das im
Urteil Danfoss aufgestellte Erfordernis ledig-
lich, daf} die Berufsausbildung und die Flexi-
bilitit objektiv im Zusammenhang mit der
betreffenden Titigkeit stehen miissen, d. h.
einen Bezug zur erbrachten Arbeit aufweisen
miissen 6%,

67 — Zidert in Fufinote 22.
68 — Siehe oben, Nr. 40 dieser Schluflantrige.

69 — Vgl. die in Fufinote 22 zitierten Schlulantrige des General-
anwalts Lenz (Nr. 43).
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Im Urteil Macarthys 70 stellte der Gerichtshof
ferner fest, daf ,die vergleichende Untersu-
chung bei Fillen tatsichlicher Diskriminie-
rungen, die in den Bereich der unmittelbaren
Geltung des Artikels 119 fallen, auf Vergleiche
beschrinkt [ist], die sich anhand konkreter
Bewertungen durchfiihren lassen und tatsich-
liche Arbeitsleistungen von Arbeitnehmern
verschiedenen Geschlechts in ein und dem-
selben Betrieb oder Dienst betreffen® 71. In
jenem Urteil betraf das Erfordernis tatsich-
lich erbrachter Arbeitsleistungen jedoch nicht
das hier im Ausgangsverfahren aufgeworfene
Problem, sondern hing mit der Weigerung des
Gerichtshofes zusammen, einen Vergleich zwi-
schen einem weiblichen Arbeitnehmer und
einem ,hypothetischen minnlichen Arbeit-
nehmer® zuzulassen, so dafl eine Arbeitneh-
merin keinen Anspruch auf das Entgelt hitte,
das ihr zustinde, wenn sie ein Mann wire,
auch wenn kein Mann eine derartige Arbeit
verrichtete oder vorher verrichtet hitte. Im
vorliegenden Fall geht es nicht um eine Ent-
scheidung iiber die Frage des ,,hypothetischen
minnlichen Arbeitnehmers®, die mit den
Besonderheiten des Urteil Macarthys zusam-
menhingt 72, sondern es geht um die Frage,
ob es einen minnlichen Arbeitnehmer gibt,
der aufgrund seiner Berufsausbildung und ins-
besondere seiner Berufsberechtigung in einem
Unternchmen mehrere Titigkeiten ausiiben
kann, die mit der von ihm zu einem
bestimmten Zeitpunkt ausgeiibten Titigkeit
verwandt sind.

Meines Erachtens stellen daher nicht nur die
umfassendere Berufsausbildung, sondern auch
die andersartige Berufsberechtigung, die die
Befugnis zur Ausiibung mehrerer verwandter
Titigkeiten im Rahmen eines Unternehmens
verleiht, ein objektives Kritertum fiir die Dif-
ferenzierung des Entgelts in Ubereinstim-

70 — Zitiert in Fuflnote 27.
71 — Randnr. 15.
72 — Siehe oben, Nr. 40 dieser Schlulantrige.
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mung mit den im Urteil Danfoss 7> aufge-
stellten Voraussetzungen dar, unabhingig
davon, ob der Arbeitnehmer alle thm durch
die betreffende Berufsberechtigung erdffneten
Moglichkeiten tatsichlich jederzeit nutzt.

45. Diese Auffassung steht in Ubereinstim-
mung mit dem Gleichheitssatz. Befinden sich
zwei Arbeitnehmergruppen, die dieselbe
Titigkeit ausiiben, nicht objektiv in einer ver-
gleichbaren beruflichen Situation, was die
wirtschaftlichen Bediirfnisse des Unterneh-
mens und die thnen iibertragenen Aufgaben
angeht, ist es nach dem Grundsatz der pro-
portionalen Gleichheit zulissig, thnen ein
unterschiedliches Entgelt zu zahlen, Somit ist
es im vorliegenden Fall, sofern nachgewiesen
wird, dafl die Arzte nach §21 ArzteG zur
Behandlung in Notfillen verpflichtet sind,
Arzneimittel verschreiben kénnen und erfor-
derlichenfalls je nach threr Fachrichtung
anderen Pflegebereichen zugewiesen werden
kénnen, folgerichtig, wenn sie ein anderes
Entgelt erhalten als Psychologen, die im
Rahmen der verschiedenen Pflegedienstlei-
stungen, die eine Krankenkasse wie die Beru-
fungsbeklagte erbringt, offensichtlich im Ver-
gleich zu den Arzten nur in geringerem
Umfang einsetzbar sind.

46. Die hier vertretene Auffassung ist auch
durch Zweckmifligkeitserwigungen im
Zusammenhang mit dem Arbeitsmarkt
gerechtfertigt. Wenn Arbeitnehmer, die weder
die erforderliche Ausbildung noch die ent-
sprechende Berufsberechtigung besitzen, die
es thnen im Falle eines im Unternehmen ein-

73 — Zitiert in Fuffnote 22.

tretenden Bedarfs erlauben wiirden, andere
Titigkeiten auszuiiben, dasselbe Entgelt
erhielten wie Arbeitnehmer, die hierzu befi-
higt sind, wiirde dies dazu fithren, daf} das
Unternehmen nur Arbeitnehmer der letztge-
nannten Gruppe cinstellen wiirde. Warum
sollte die Krankenkasse im vorliegenden Fall
also in Zukunft als Psychotherapeuten titige
Psychologen einstellen, wenn sie diese wie
Arzte besolden miifite, ohne dafl sie die durch
die Berufsberechtigung des Arztes eroffneten
Méglichkeiten besiflen, und wiirde sie nicht
ausschliefllich Arzte einstellen, die auch die
Aufgaben der Psychologen erfiillen kénnten?
Die Angleichung des Entgelts hitte im vor-
liegenden Fall letztlich nachteilige Folgen fiir
dic Arbeitnehmergruppe, deren Entgelt
zunichst einmal angehoben wiirde 74,

47. Sofern eine Antwort auf die sechste Frage
fur zweckmiflig gehalten wird, schlage ich
dem Gerichtshof daher vor, zu antworten, daf§
im Falle einer offensichtlichen Differenzie-
rung des Entgelts zwischen zwei Gruppen

minnlicher und weiblicher Arbeitnehmer oder
einer Lohnpolitik, die unabhingig vom

74 — Dic vorstchenden Erwig bed nicht, daf die Arbeit
der Arzte —oder ihre Ausbildung — zwanpsliufig von
hherer Qualitit als dicjenige der Psychol ist. Thre
Andersartigkeit fiihre nicht zwingend zu cinem héheren qua-
litativen Niveau. Im iibrigen verwenden die Psychologen
bekanntlich im Rahmen der Psychotherapic diagnostische
und therapeutische Methoden (z. B. Tests), die dic Eychiatcr
— vor allem aber Arzte ohne Fachausbildung in der Psych-
iatrie — im Regelfall nicht bcherrschen. Wahrscheinlich
kd ychologen im allgemeinen auch andere Titigheiten

als die Psychotherapic ausiiben. Im vorlie‘gcnden Fall ist

jedoch entscheidend, dafl Arzte offensichlich unter Beriick-
ichtigung der therap hen Leistungen, die cine Kranken-
kasse wic die Berufungsbeklagte des Ausgangsverfahrens
erbringt, und in Anbetracght ihrer Bcrufszusbiﬁiung von dicser

Kranken in einer grofl Zahl von Titigkeitsbereichen

cingesetzt werden kénnen, was ihnen offensichtlich, wic dic

K enkasse. vortrigt, auf dem Arbeitsmarkt zu einem

Wettbewerbsvorteil gegeniiber den Psychologen verhilft.

Jedoch ist es Sache des nationalen Gerichts, das das inner-

staatliche Recht und den Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

besser kennt, zu beurteilen, inwieweit die Moglichkeit fiir
cine Beschiftigung von Arzten in einer grofieren Zahl von

Titigkeitsbereichen und thr Wettbewerﬁsvorteﬂ auf dem

Arbeitsmarke besteht.
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Geschlecht des Arbeitnehmers praktiziert
wird, jedoch in der Praxis mehr Frauen als
Minner erfaflt,

— der Arbeitgeber die Differenzierung des
Entgelts unter Berufung auf das Kriterium
der Berufsausbildung rechtfertigen kann,
wenn er nachweist, dafl die Berufsausbil-
dung fiir die Ausfithrung der dem Arbeit-
nehmer iibertragenen speziellen Aufgaben
von Bedeutung ist,

— der Arbeitgeber die Differenzierung des
Entgelts durch Berufung auf das Krite-
rium der Berufsberechtigung rechtfertigen
kann, die die Mdglichkeit zur Ausiibung
mehrerer unterschiedlicher Titigkeiten im
Unternehmen erdffnet, wenn er nachweist,
dal dieses Kriterium fiir die Ausfiihrung
der dem Arbeitnehmer iibertragenen spe-
ziellen Aufgaben von Bedeutung ist oder
dem Bediirfnis des Unternehmens ent-
spricht, die Arbeitnehmer mit Tatigkeiten
zu betrauen, die sich von der bereits aus-
geiibten Titigkeit unterscheiden und die
von der Berufsberechtigung umfafit sowie
— unter Beriicksichtigung der kollektiv-
vertraglichen Bestimmungen zum Schutz
der Arbeitnehmer gegen Entlassungen —
durch das Arbeitsverhiltnis gedeckt sind.

I-2892

D — Zur zweiten Frage

48. Die zweite Vorabentscheidungsfrage des
Oberlandesgerichts Wien geht dahin, ob fiir
die Beurteilung des Vorliegens einer Diskri-
minierung im Sinne des Artikels 119
EG-Vertrag bzw. der Richtlinie 75/117 die
kollektivvertragliche Besoldungsregelung (ver-
bindlich, nicht verbindlich oder verbindlich
unter Festsetzung von Mindestsatzen) maf3-
geblich ist.

49. Auf den ersten Blick scheint die Méglich-
keit der Wahl zwischen drei kollektivvertrag-
lichen Regelungen, wie die Kommission in
thren Erklirungen vortrigt, ohne Bedeutung
fiir den vorliegenden Sachverhalt zu sein, da
die Dienstordnungen als Kollektivvertrige
erlassen worden sind, die ein System der end-
giltigen Feststellung des Gehalts festlegen,
das die verschiedenen Einrichtungen der
sozialen Sicherheit insoweit bindet, als sie nur
mit schriftlicher Zustimmung des Ssterreichi-
schen Hauptverbands der Sozialversiche-
rungstriger, der die Kollektivvertrige ausge-
arbeitet hat, abweichen diirffen (§ 460
ASVG) 7.

Auch wenn zuzugeben ist, dafl die Wahl zwi-
schen drei Systemen von Kollektivvertrigen
hypothetischer Natur ist, ist der Gerichtshof
gleichwohl aufgefordert, die Frage zu beant-

sehrehafi

75 — Zur Weigerung des Ger hypothetische Fragen zu
beantworten, vgl. Urteil vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache
C-83/91 (Meilicke, Slg. 1992, 1-4871, Randnr. 25).
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worten, welche Bedeutung das verbindliche
Kollektivvertragssystem, d. h. das System, um
das es im Ausgangsverfahren geht, fiir das
Vorliegen einer Diskriminierung hat. Er ist
somit aufgerufen, auch die anderen Systeme
(nicht verbindlich, verbindlich unter Fest-
setzung von Mindestsitzen) zu priifen, da
deren Analyse Aussagen iiber die Besonder-
heiten des verbindlichen Systems erlaubt. Fiir
die Beantwortung der zweiten Vorabentschei-
dungsfrage ist es daher unerheblich, ob die
fragliche Wahlméglichkeit als hypothetisch
eingestuft wird.

50. Ferner ist darauf hinzuweisen, daf} die
Art und Weise der Formulierung der zweiten
Frage durch das vorlegende Gericht gewisse
Probleme aufwirft. Es ist nicht klar ersicht-
lich, ob das vorlegende Gericht danach fragt,
ob das etwaige Vorliegen etner Diskriminie-
rung hinsichtlich des Entgelts im Sinne des
Artikels 119 EG-Vertrag von der Natur des
Kollektivvertragssystems zur Regelung des
Entgelts von zwei verschiedenen Arbeitneh-
mergruppen abhingt, oder ob es danach fragt,
ob dieses System bei der Beurteilung der fiir
die Feststellung der gegen Artikel 119 versto-
fenden Diskriminierung maflgeblichen Para-
meter beriicksichtigt werden muff.

51. Was den Zusammenhang zwischen dem
etwaigen Vorliegen einer Diskriminierung im
Sinne von Artikel 119 und dem Kollektiv-
vertragssystem angeht, legt die Rechtspre-
chung des Gerichtshofes, auf die im iibrigen
der Vorlagebeschlufl Bezug nimmt, eine Ver-
neinung nahe. Das Verbot der Diskriminie-
rung zwischen minnlichen und weiblichen
Arbeitnehmern gilt nicht nur gegeniiber der
offentlichen Gewalt, sondern auch fiir alle
Kollektivvertrige im Bereich des Arbeits-

rechts und fiir Vertrige zwischen Privaten 76,
Der Grundsatz der Privatautonomie der Kol-
lektivvertragsparteien kann der Anwendung
des Gleichheitssatzes des Artikels 119 daher
nicht entgegenstehen, unabhingig von der Art
des Kollektivvertragssystems (verbindlich,
nicht verbindlich oder verbindlich unter Fest-
setzung von Mindestsitzen).

52. Wenn der Gerichtshof also die Auffas-
sung vertritt, dafl die Frage wie soeben dar-
gelegt zu verstehen ist, schlage ich ithm vor,
zu antworten, dafl es fiir die Feststellung einer
Diskriminierung im Sinne des Artikels 119
EG-Vertrag oder der Richtlinie 75/117 uner-
heblich ist, a) dafl das Entgelt ausschlieflich
von den Parteien des Arbeitsvertrags festge-
setzt wird, die Entscheidung, ob sie in diese
kollektivvertragliche Klauseln aufnehmen, also
ithnen obliegt, b) dafl verbindliche Mindestent-
gelte durch Vorschriften festgesetzt werden,
die fiir alle Arbeitnehmer eines Sektors allge-
meinverbindlich sind (Kollektivvertrige), und
c)dall die Entgelte durch diese Kollektiv-
vertrige verbindlich und vollstindig festge-
legt werden.

53. Wenn der Gerichtshof dagegen entspre-
chend der von mir vorgeschlagenen Ausle-
gung zu der Auffassung gelangt, daff die Frage
auch die Bedeutung der Art des Kollektiv-
vertrags fiir die Festlegung des Rahmens

76 — Vgl. Artikel 4 der in Nr. 4 zitierten Richidinie 75/117. Vgl.
auch das in Fuflnote 21 zitierte Urteil Royal Copenhagen
(Randnr. 45), das in Fuflnote 17 ziterte Urtcil Defrenne
(Randnr. 39), das in Fufinote 40 zitierte Urteil Kowalska
(Randnr. 12), das in Fufnote 40 zitierte Urteil Nimz
(Randnr. 11) und das in Fufinote 16 zitierte Urteil Enderby
(Randnrn. 22 ff.). Nach dem Urteil vom 17. Mai 1990 in der
Rechtssache C-262/88 (Barber, Slg. 1990, 1-1889, Randnr. 32)
verbietet Artikel 119 EG-Vertrag jedc das Entgelt betreffende
Ungleichbchandlung von Minnern und Frauen ohne Riick-
sicht darauf, woraus sich diese Ungleichbehandlung ergibt,
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betrifft, innerhalb dessen die diskriminie-
renden Bedingungen aufgestellt werden, wird
er angesichts des Sachverhalts des Ausgangs-
verfahrens Gelegenheit haben, einige Punkte
betreffend die Anwendung des in Artikel 119
aufgestellten Grundsatzes auf Kollektivver-
trage durch das nationale Gericht aufzukliren;
diese Klirung ist von Bedeutung fiir den
Ausgangsrechtsstreit und steht im iibrigen im
Zusammenhang mit den Antworten auf die
iibrigen Vorabentscheidungsfragen.

54. Der Umstand, dafl das Entgelt fiir zwei
Gruppen von Arbeitnehmern kollektivver-
traglich festgesetzt wird, ist im Rahmen der
Anwendung des in Artikel 119 EG-Vertrag
aufgestellten Grundsatzes des gleichen Ent-
gelts von Bedeutung. In einem solchen Fall
ist das nationale Gericht verpflichtet, iiber die
unternchmensspezifischen  Gegebenheiten
hinauszugehen und eine Bewertung der
arbeitsspezifischen Gegebenheiten vorzu-
nehmen, die von den Kollektivvertrigen erfafit
werden. Im Falle sektorieller Kollektivver-
trige beriicksichtigen die Vertragsparteien im
ibrigen bei der Festsetzung des Entgelts
gewoShnlich nicht nur die konkrete Arbeit,
sondern auch andere Faktoren, wie die Kri-
terien betreffend den Arbeitsmarkt auf allge-
meiner oder lokaler Ebene, die wirtschaftli-
chen Bediirfnisse der den einzelnen Sektoren
angehdrenden Unternehmen sowie die Bedeu-
tung und die Funkton der verschiedenen
Gewerkschaften dieses Sektors. Das Entgelt
fiir jede Gruppe von Arbeitnehmern ist daher
nicht anhand der konkreten Arbeit zu beur-
teilen, die sie in einem Unternehmen ver-
richten, sondern, wie die deutsche Regierung
vorgetragen hat, anhand der typischen Merk-
male der Arbeit, wie sie gegebenenfalls im
System der beruflichen Einstufung definiert
sind, das der Kollektivarbeitsvertrag im
Rahmen der verfolgten Lohnpolitik vor-
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sieht 77. Dieser Ubergang vom konkreten
Unternehmen auf das durch den Kollektiv-
arbeitsvertrag aufgestellte Lohngruppensy-
stem ist um so mehr geboten, wenn der
Kollektivvertrag wie im vorliegenden Fall ein
verbindliches und endgiiltiges Besoldungs-
system festlegt, das dem Arbeitgeber keine
Méglichkeit 1ift, im Rahmen des Einzel-
arbeitsvertrags eine Differenzierung vorzu-
nehmen 78, In diesem Fall ist der Kollektiv-
arbeitsvertrag die Quelle fiir die sachlichen
Kriterien zur Rechtfertigung des unterschied-
lichen Entgelts. Wie nimlich der Gerichtshof
entschieden hat, ,.kann die Tatsache, daf} die
Entgeltsbestandteile in Verhandlungen zwi-
schen den Kollektivorganisationen oder in
Verhandlungen auf lokaler Ebene festgesetzt
wurden, vom nationalen Gericht als ein
Gesichtspunkt bei der Beurteilung der Frage
beriicksichtigt werden, ob Unterschiede beim
durchschnittlichen Entgelt von zwei Gruppen
von Arbeitnehmern auf objektive Faktoren
zuriickgehen, die nichts mit einer Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts zu tun
haben® 72,

55. Es liefle sich ferner die Auffassung ver-
treten, im Falle von zwei Arbeitnehmer-
gruppen, deren Entgelt zwei verschiedenen
Tarifvertrigen unterliegt, sei anzunehmen, dafl

77 — Nach dem in Fuflnote 41 zitierten Urteil Rummler (Rand-
ar. 15) i st, ;wenn auch ein bestimmtes Kriterium ... tatsich-
lich Arb h begiinsti kann, ... es doch
bei der Priifung, ob es dlskrlmmlcrend ist, mncrhalb des
Systems beruflicher Einstufung in seiner Gesamtheit unter
Bemckslchugulf der anderen Kriterien zu beurteilen, die bei

e

der Festlej r Lohnstufen eine Rolle spiclen. Ein System
ist nicht deshalb dxsknmxrucrend weil bei emem seiner
Kriterien auf ften It wird, die M cher
besitzen.”

78 — Vgl. jedach das Urteil vom 8. November 1983 in der Rechts-
sache 165/82 (Kommission/Vereinigtes Kénigreich, Slg. 1983,
3431), in dem der Gerichtshof feststellte, af die 'Iganfvcr-
trige, auch wenn sie nicht verbindlich sind, gleichwohl wich-
ui: tatsichliche Auswirkungen auf die Arbeitsverhilmisse

en, insbesondere soweit sie die Errungenschaften der
Arbeitnehmer festlegen und den Anforderungen der Unter-
nehmen im Interesse des sozialen Friedens Grenzen setzen.

79 — Vgl. das in Fuffnote 21 zitierte Urteil Royal Copenhagen
(Randnr. 46).
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diese beiden Gruppen sich nicht in einer ihn-
lichen oder vergleichbaren Situation befinden.
Generalanwalt Lenz hat im iibrigen darauf
hingewiesen, daf} im Falle der Festsetzung des
Entgelts durch Branchentarifvertrige der
Umstand, dafl die Arbeitnehmer verschie-
denen Branchen angehorten, zu der Annahme
fithren konne, das Erfordernis einer gleichen
oder gleichwertigen Arbeit sei nicht erfiillt 0,
Die Rechtsprechung hat jedoch einige Krite-
rien dafiir festgelegt, wie das nationale Gericht
den Umstand zu beurteilen hat, dafl die Ein-
zelheiten des Entgelts von zwet Arbeitnehmer-
gruppen tarifvertraglich festgesetzt sind. So
fithrte der Gerichtshof im Urteil Enderby 8
aus: ,,Daf} die fraglichen Entgelte in je eigenen
Tarifverhandlungen fiir die beiden betrof-
fenen Berufsgruppen festgelegt wurden, die
jeweils getrennt durchgefiihrt wurden und die
jeweils innerhalb dieser beiden Gruppen keine
diskriminierende Wirkung hatten, steht der
Feststellung, dafl dem ersten Anschein nach
eine Diskriminierung vorliegt, dann nicht ent-
gegen, wenn diese Verhandlungen im Ergebnis
zu einer unterschiedlichen Behandlung von
zwei Gruppen gefiihrt haben, die denselben
Arbeitgeber haben und derselben Gewerk-
schaft angehéren. Wenn der Arbeitgeber einen
Unterschied im Entgelt damit rechtfertigen
kénnte, dafl bei jeder dieser Verhandlungen
fiir sich genommen keine Diskriminierung
vorliege, konnte er sich der Beachtung des
Grundsatzes des gletchen Entgelts leicht durch
getrennte Verhandlungen entzichen ... 82

56. Wie die deutsche Regierung ausgefiihrt
hat, ist es wichtig, daf} das nationale Gericht
prift, ob die Tarifvertrige, die die Lohnta-

80 — Vgl seine Schlulantriige in der in Fuf§ 16 zitierten Rechts-
sache Enderby (Nrn. 44 bis 46) und in der bereits in Fufinote
22 zitierten Rechtssache Danfoss (Randnr. 46).

81 — Vgl. das in Fufinote 16 zitierte Urteil.

82 — Randnr. 22

bellen fiir bestimmte Berufe festlegen, von den-
selben Parteien abgeschlossen wurden. Die
Identitit der Vertragsparteien und des Wirt-
schaftssektors, fiir den die betreffenden Tarif-
vertrige gelten, sind die Voraussetzung dafiir,
daf festgestellt werden kann, dafl die verschie-
denen Bestimmungen der Lohntarifvertrige
im Hinblick auf Artikel 119 EG-Vertrag ver-
gleichbar sind. Im vorliegenden Fall ergibt
sich aus dem Vorlagebeschluf}, daf§ alle Diens-
tordnungen vom Hauptverband der &sterrei-
chischen Sozialversicherungstriger abge-
schlossen wurden und denselben Wirtschafts-
bereich, nimlich die Sozialversicherungstriger,
betreffen; in der miindlichen Verhandlung
haben die Parteien des Ausgangsverfahrens
dagegen iibereinstimmend ausgefiihrt, daff die
fraglichen Vertrige von ihnen abgeschlossen
worden seien. In jedem Fall ist es Sache des
nationalen Gerichts, das den rechtlichen
Rahmen und die tatsichlichen Gegebenheiten
der bei thm anhingigen Rechtssache am besten
kennt, zu priifen, ob die genannten Voraus-
setzungen erfiillt sind.

57. Ich schlage dem Gerichtshof daher vor,
die zweite Frage wie folgt zu beantworten:
Das Verbot der diskriminierenden Unterschei-
dung zwischen minnlichen und weiblichen
Arbeitnehmern gilt nicht nur fir die éffent-
liche Gewalt, sondern auch fiir Tarifvertrige
betreffend abhingig Beschiftigte sowie fiir
Vertrige zwischen Privaten. Der Umstand,
dafl das Enigelt fiir zwei Arbeitnehmer-
gruppen nach Tarifverhandlungen festgelegt
worden ist, kann vom nationalen Gericht
jedoch als Gesichtspunkt bei der Beurteilung
der Frage beriicksichtigt werden, inwieweit
die Entgeltsunterschiede auf objektive Fak-
toren zuriickgehen, die nichts mit einer Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts zu
tun haben. Auch der Umstand, daf} fiir jede
Arbeitnehmergruppe ein anderer Kollektiv-
vertrag gilt, kann vom nationalen Gericht als
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Gesichtspunkt bei der Beurteilung der Frage
beriicksichtigt werden, inwieweit bei diesen
beiden Arbeitnehmergruppen das Vorliegen
einer vergleichbaren Situation anzunehmen
ist. Das nationale Gericht kann schliefflich
besonders beriicksichtigen, ob die Kollektiv-
vertrige  denselben = Wirtschaftssektor
betreffen, ob sie von denselben Parteien abge-
schlossen wurden und ob sie eine verbind-
liche und abschlieflende Regelung fiir die Fest-
setzung des Entgelts enthalten.

E — Zur dritten, vierten und fiinften Frage

58. Mit seiner dritten Frage ersucht das vor-
legende Gericht den Gerichtshof um Entschei-
dung dariiber, auf welcher Ebene (Unter-
nehmensebene, Kollektivvertragsebene, Ebene
der Gesamtheit der Inhaber der betreffenden
Berufsberechtigung) die Vergleichsgruppen
anzusiedeln sind, um zu ermitteln, ob im Falle
eines Kollektivvertrags, durch den das Entgelt
abschlieflend festgelegt wird und der fiir eine
gleiche oder gleichwertige Tatigkeit ein unter-
schiedliches Entgelt nach Mafigabe der Berufs-
berechtigung, iiber die die Arbeitnehmer ver-
fiigen, vorsieht, eine Diskriminierung vorliegt.
Die vierte Frage des vorlegenden Gerichts
geht dahin, ob auf das zahlenmiflige Ver-
hiltnis von Minnern und Frauen nur in der
benachteiligten Gruppe oder in beiden
Gruppen abzustellen ist. Mit seiner fiinften
Frage begehrt das vorlegende Gericht schliefi-
lich — immer noch im Rahmen der mit der
dritten Frage angesprochenen Problematik —
vom Gerichtshof eine Aussage dazu, welche
Gruppen jeweils auf jeder Ebene zu verglei-
chen sind, wenn die identische Titigkeit dieser
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Gruppen nur einen Teil der von der Berufs-
berechtigung umfafiten Titigkeiten ausmacht.
Ich halte es fiir zweckmiflig, diese Fragen, die
miteinander im Zusammenhang stehen,
gemeinsam zu erdrtern, da sie sich auf die
Bildung und Zusammensetzung der Gruppen
beziehen, die im Rahmen der Priifung, ob
eine mittelbare Diskriminierung nachgewiesen
ist, zu vergleichen sind.

59. Ich beginne mit einigen allgemeinen
Bemerkungen. Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes gilt fiir Fille der mittelbaren
Diskriminierung, daf} die Bildung und Zusam-
mensetzung der Gruppen, die verglichen
werden, um festzustellen, ob eine mittelbare
Diskriminierung vorliegt, nicht nur an
bestimmte Voraussetzungen gekniipft werden
kann, sondern gekniipft werden mufl 8. Dies
ist sinnvoll, da der Vergleich nur von Nutzen
ist, wenn er reprisentative Arbeitnehmer-
gruppen erfafit; eine Auswahl, die im Hin-
blick auf das angestrebte Ergebnis vorge-
nommen wird, d. h. um das Vorbringen einer
der Parteien zu stiitzen, ist nicht zulissig. In
jedem Fall ist die Beurteilung der Zweckmi-
Rigkeit des Vergleichs offensichtlich eine Tat-
sachenfrage und fillt in die Zustindigkeit der
nationalen Gerichte 8¢, was den Gerichtshof
natiirlich nicht daran hindert, bestimmte Kri-
terien anzugeben, an denen sich die natio-
nalen Gerichte bei ihrer Wiirdigung orien-
tieren konnen.

60. Das erste Kriterium der Zusammenset-
zung der Vergleichsgruppen kann sich nur

83 — Vgl das in Fulnote 16 ziderte Urteil Enderby (Randnr. 17)
und das in Fuflnote 22 zitierte Urteil Danfoss (Randnr. 16).

84 — Vgl. die Schluflantrige des Generalanwalts Léger in der bereits
in Fufinote 21 ziuerten Rechtssache Royal Copenhagen
(Randnrn. 28 bis 30).
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auf die Ebene dieser Zusammensetzung
beziehen. Die bisherige Rechtsprechung des
Gerichtshofes zeigt, dafl es keine allgemeine
Regel gibt, sondern daf diese Ebene durch
die konkreten Umstinde des Einzelfalls
bestimmt wird. Wie die deutsche Regierung
in ihren Erklirungen vortrigt, ist fiir die
Bestimmung dieser Ebene der Geltungsbe-
reich der streitigen Regelung, die angeblich
zu einer Diskriminierung im Sinne des Arti-
kels 119 des Vertrages fiihrt, mafigeblich. Im
tbrigen richtet sich der in diesem Artikel auf-
gestellte Grundsatz des gleichen Entgelts na-
tiirlich an den Urheber der streitigen Rege-
lung. Wenn diese Regelung in einem Gesetz
enthalten ist, miissen die Vergleichsgruppen
daher aus simtlichen Arbeitnehmern bestehen,
deren Entgelt durch dieses Gesetz geregelt
wird. Entsprechend miissen die Vergleichs-
gruppen, wenn diese Regelung auf einer Ent-
scheidung oder Praxis eines bestimmten
Arbeitgebers beruht, aus simtlichen Arbeit-
nehmern bestehen, die von diesem Arbeit-
geber beschiftigt werden.

61. Was die fiir die Zusammensetzung der
Vergleichsgruppen, anhand deren zu priifen
ist, ob eine Diskriminierung festzustellen ist,
mafigebliche Ebene angeht, kommt aufgrund
der vorangegangenen Erwigungen den Fest-
stellungen, die 1im Hinblick auf die zweite
Frage unter Beriicksichtigung des im Vorlage-
beschlufl dargestellten Sachverhalts getroffen
wurden, eine entscheidende Rolle zu. Der
Umstand, daf die Gehaltstabelle fiir die beiden
Arbeitnehmergruppen, d. h. Arzte und Psy-
chologen, kollektivvertraglich festgelegt ist,
und dafl diese Kollektivtarifvertrige, die vom
Hauptverband der &sterreichischen Sozial-
versicherungstriger abgeschlossen wurden, fiir
die verschiedenen Sozialversicherungstriger
nach § 460 ASVG verbindlich sind und fiir
diese als interne Dienstordnung gelten, fiihrt

zu der Schluflfolgerung, dafl die Vergleichs-
gruppen nicht auf der Ebene der betroffenen
Einrichtung, sondern auf derjenigen der frag-
lichen Kollektivarbeitsvertrige gebildet
werden miissen 85. Wollte man sich auf simt-
liche Arbeitnechmer beziehen, die die fragliche
Berufsberechtigung besitzen, wiren die Ver-
gleichsgruppen dermaflen heterogen, daf} der
Vergleich keinen Sinn ergibe. Im iibrigen
wiirde sich die Frage der Diskriminierung auf
dieser Ebene niemals stellen.

62. Ich schlage dem Gerichtshof daher vor,
die dritte Frage wie folgt zu beantworten:
Sieht ein Kollektivvertrag, der eine abschlie-
fende Entgeltsregelung enthilt, fiir eine
gleiche oder gleichwertige Titigkeit ein unter-
schiedliches Entgelt je nach Berufsberechti-
gung der Arbeitnehmer vor, so muf} fiir die
Bildung der Vergleichsgruppen zwecks Fest-
stellung der eventuell mit einer Mafinahme
verbundenen Diskriminierung auf die im
Anwendungsbereich des Kollektivvertrags
beschiftigten Arbeitnehmer abgestellt werden.

63. Was die vierte Frage angeht, finden sich
in der Rechtsprechung des Gerichtshofes auf
den ersten Blick, wie das nationale Gericht in
seinem Vorlagebeschluf ausfiihrt, anscheinend

85 — Es ist jedoch wichtig, daB8 das nationale Gericht priift, ob die
betrefiende Krankenkasse oder der betreffende Betrieb spe-
ziell titg wird (durch Praktiken, Abordnungen usw.), um
festzulegen, welche Arzte (entsprechend ihrem Fachgebict)
oder welche Psychologen eingestellt und als Psychothera-
peuten titig werden, so dafl die diskriminierende Unterschei-
dung zwischen Minnern und Frauen im Hinblick auf das
Entgelt im Ergebnis im wesentlichen auf diesen Eingriff
zurtickgeht.

I-2897



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN COSMAS — RECHTSSACHE C-309/97

je nach Einzelfall verschiedene Losungen. So
hat der Gerichtshof sich in der Rechtssache
Jenkins 8¢ auf eine Untersuchung der diskri-
minierten Gruppe, d. h. derjenigen der Teil-
zeitbeschiftigten 87, beschrinkt, wihrend er
sich im Urteil Enderby 88 auf einen Vergleich
von zwei Arbeitnehmergruppen, nimlich
Logopiden und Apothekern, stiitzte, von
denen die eine beinahe ausschliefilich aus
Frauen und die andere beinahe ausschlieflich
aus Minnern bestand .

Meines Erachtens ist diese unterschiedliche
Rechtsprechung darauf zuriickzufiihren, daff
der Gerichtshof sich, um das Vorliegen einer
mittelbaren Diskriminierung mit Gewiflheit
feststellen zu konnen, entsprechend den
Umstinden des Einzelfalls nicht mit statisti-
schen Angaben betreffend die Vergleichs-
gruppen begniigt, die naturgemif} schwanken
und ganz allgemein wenig zuverlissig sind,
sondern verlangt, dafl die Beurteilung auf der
Grundlage méglichst objektiver Kriterien
erfolgt . So gelangte der Gerichtshof in der
Rechtssache Jenkins zu dem Ergebnis, daf}
eine Diskriminierung der Frauen nachge-
wiesen war, indem er die Uberlegung anstellte,
dafl das scheinbar objektive Kriterium einer

86 — Zitiert in Fufinote 26.

87 — Randnrn. 9., insbes. Randnr. 15. Vgl. auch die in Fufinote
40 zitierten Urteile Kowalska (Randnr. 16) und Nimz
(Randnr. 15). Das in Fufinote 47 zitierte Urteil Bilka (Rand-
nr. 29) untersucht lediglich die begiinstigste Gruppe, d. h. die-
jenige der Vollzeitbeschiftigten.

88 — Zitiert in Fuflnote 16.

89 — Randnrn. 15 bis 19; vgl. auch das in Fuflnote 21 zitierte Urteil
Royal Copenhagen (Randnr. 28).

90 — Vgl. auch meine Schluflantrége in der in Fuffnote 15 ziderten
Rechtssache Seymour-Smith u. a. (Nm. 113 f. und 119). Zur
gleichzeitigen Analyse sowohl der statistischen Daten als auch
auf einer méglichst objektiven Grundlage der Ungleich-
behandlung vgl. insh. das in Fuflnote 13 zitterte Urteil Helmig
ua (Rzndgnm. 23 bis 25), das auf das in Fufinote 47 zitierte
Urteil Bilka verweist.
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Differenzierung des Entgelts entsprechend der
Arbeitszeit zu einer solchen Diskriminierung
fijhren kénne, da die Frauen aufgrund ihrer
sozialen Funktion das Erfordernis einer Voll-
zeitbeschiftigung nur schwer erfiillen kénn-
ten %, Diese Feststellung, in der eine allge-
meine Erfahrung zum Ausdruck kommt, ist
die objektive Grundlage des Urteils, was die
mittelbare Diskriminierung angeht. Der
Begriindung dieses Urteils zufolge bedarf es
in dem Fall, dafl ein solches objektives Kri-
terium gegeben ist, moglicherweise keiner
Priifung des Anteils von Mannern und Frauen
in den beiden Gruppen von Arbeitnehmern.
In einem solchen Fall ist die Diskriminierung,
auch wenn sie die formalen Eigenschaften
einer mittelbaren Diskriminierung aufweist,
materiell eher als direkte Diskriminierung
anzusehen, da die betreffende Berufsgruppe
sozial durch das Geschlecht festgelegt ist. Es
geniigt somit die Feststellung des nationalen
Gerichts, dafl in einem seiner Natur nach
»weiblichen Beruf eine Diskriminierung vor-
liegt, so dafl eine vergleichende Untersuchung
der beiden Gruppen iiberfliissig ist 2. Ist ein
Nachweis der mittelbaren Diskriminierung
dagegen nicht aufgrund der Art der Berufs-
gruppe moglich, wie in der Rechtssache
Enderby, muf! der ,,weibliche“ oder ,,minn-
liche“ Charakter des Berufs sich aus der sta-
tistischen Analyse der einen Arbeitnehmer-
gruppe in Gegeniiberstellung zur Analyse der
anderen Arbeitnehmergruppe ergeben %.

91 — Randnr. 13; vgl. das in Fulnote 22 zitierte Urteil Danfoss
(Randnr. 21).

92 — Dem Urteil vom 8. November 1990 in der Rechtssache
C-177/88 (Decker, Slg. 1990, 1-3941, Randnrn. 12 und 17)
zufolge ist der Vergleich nicht erforderlich, wenn das Krite-
rium sich syeziell auf das Geschlecht bezieht, d. h., wenn es
sich z. B. Is auf Mi: bezichen ké (etwa im Falle
der Schwangerschaft als Kriterium), wogegen er erforderlich
ist, wenn die Diskriminierung nur aufgrund eines Vergleichs
der unterschiedlichen Behandlung von Minnern und Frauen
gerechtfertigt werden kann.

93 — Vgl. die Schluflantrige des Generalanwalts Lenz in der in
Fuflnote 16 zitierten Rechtssache Enderby (Nrn. 30f.).
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Im Gegensatz zu der vom vorlegenden Gericht
in seinem Beschlufl vertretenen Auffassung,
wenn eine Arbeitnehmergruppe im Hinblick
auf thre Arbeitsbedingungen als typischer Fall
angesehen werden konne (etwa im Fall der
Vollzeitbeschiftigten), geniige es grundsitz-
lich, den Anteil von Minnern und Frauen an
der diskriminierten Gruppe zu priifen, wih-
rend in allen anderen Fillen beide Gruppen
verglichen werden miifiten, bin ich daher der
Meinung, daf} es nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes grundsitzlich nur méglich
ist, sich mit einer Priifung des Anteils von
Minnern und Frauen an der diskriminierten
Gruppe zu begniigen, wenn ein objektiver
neuer Gesichtspunkt, gewdhnlich der
Umstand, dafl diese Gruppe sozial von vorne-
herein aufgrund des Geschlechts festgelegt ist,
den Schluf} zuliflt, dafl diese Gruppe ihrer
Natur nach einem rein weiblichen oder minn-
lichen Beruf entspricht.

64. Jedenfalls kann eine vergleichende Unter-
suchung der Angaben betreffend die beiden
Gruppen auch in den Fillen nicht ausge-
schlossen werden, in denen der Gerichtshof
sich offensichtlich damit begniigt, die diskri-
minierte Gruppe zu untersuchen.

65. Das Erfordernis einer vergleichenden
Untersuchung des Anteils von Minnern und
Frauen in den beiden Gruppen ergibt sich in
erster Linie und hauptsichlich daraus, daff
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
eine Bestimmung nur dann als ,grundsitz-
lich“ gegen den Grundsatz der Gleichbehand-
lung verstoflend angesehen werden kann,
wenn in der diskriminierten Gruppe ein

werheblich hoherer® Prozentsatz Frauen als
Minner beschiftigt ist und/oder in der begiin-
stigten Gruppe ein ,erheblich geringerer Pro-
zentsatz Frauen als Minner beschiftigt ist 9.
Wie ich bereits in meinen Schluflantrigen in
der Rechtssache Seymour-Smith u. a. % aus-
gefiihrt habe, muf fiir die Feststellung, ob bei
einer Gruppe ein ,,bedeutsamer Unterschied®
hinsichtlich des Prozentsatzes vorliegt, auch
der Zusammensetzung der anderen Gruppe
Rechnung getragen werden. Diese andere
Gruppe mufl entweder die gegenteilige Ten-
denz oder gleichartige Prozentsitze oder die-
selbe Tendenz, aber in im Verhiltnis zur ersten
Gruppe gemifligter Form, aufweisen. Wenn
der Unterschied hinsichtlich des Prozent-
satzes in den beiden Gruppen nimlich iden-
tisch oder vergleichbar ist, werden die Arbeit-
nehmer dieser beiden Gruppen gleich und
nicht ungleich behandelt %.

66. Zweitens ist das Vorhandensein eines gro-
Beren Anteils von Frauen nicht nur innerhalb
der diskriminierten Gruppe, sondern auch
innerhalb der begiinstigten Gruppe von
Arbeitnehmern in Anbetracht dessen, dafd fiir
das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminie-
rung eine widerlegbare Vermutung spricht,
ein logisch wesentlicher Gesichtspunkt fiir
den objektiven, nicht auf Griinden des
Geschlechts beruhenden Charakter der vor-
genommenen Differenzierung, auf den sich
der Arbeitgeber berufen kann %7. Natiirlich

94 — Zur Gruppe der vollzeitbeschiiftigten Arbeitnchmer vgl. das
in Fuflnote 47 zitierte Urteil Bilka (Randnr. 29).

95 — Zitiert in Fufinote 15.

96 — Vgl. Fuinote 50 meiner in Fufinote 15 zitierten Schlufantrige
in der Rechtssache Seymour-Smith u. a.

97 — Vgl. die bereits in Fufinote 40 zitierten Urteile Kowalska
(Randnr, 16) und Nimz (Randnr, 15).
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1488t sich einwenden, in diesem Fall obliege es
dem Arbeitgeber und nicht dem Arbern-
nehmer, den Anteil von Minnern und Frauen
in der zweiten Gruppe nachzuweisen. Die
Annahme, daf} in jedem Fall das Verhiltnis
von Minnern und Frauen in den beiden
Gruppen zu priifen ist, kann somit auch von
der Beweislast fur die Diskriminierung
abhingen. Diese Einschitzung liuft jedoch
offenbar nicht dem grundsitzlichen Erfor-
dernis zuwider, eine vergleichende Untersu-
chung des Verhiltnisses von Minnern und
Frauen in den beiden Arbeitnehmergruppen
vorzunchmen. Wie bereits ausgefiihrt, gab es
in den Fillen, in denen der Gerichtshof sich
mit einer Priifung der Gegebenheiten in bezug
auf die diskriminierte Gruppe begniigte, einen
objektiven Beweis fiir die mittelbare Diskri-
minierung, der auf allgemeinen Erfahrungs-
werten beruhte, und der im iibrigen in den
meisten Fillen schlicht und einfach die von
vorneherein bestehende Gewiflheit hinsicht-
lich der Ergebnisse der statistischen Analysen
der beiden Gruppen bestitigte. Die verglei-
chende Untersuchung des Verhiltnisses zwi-
schen Minnern und Frauen innerhalb der
beiden Gruppen von Arbeitnehmern stellt die
Regel dar, die in jedem Zweifelsfall gilt, wih-
rend die Priifung nur einer Gruppe die Aus-
nahme ist. Die vergleichende Untersuchung
des Verhiltnisses von Minnern und Frauen
innerhalb der beiden Gruppen entspricht im
iibrigen dem fiir den Nachweis der Diskrimi-
nierung aufgrund des Vergleichs reprisenta-
tver Arbeitnehmergruppen geltenden Grund-
satz, nach dem die Wahl einer Gruppe nicht
zugelassen werden kann, wenn anzunehmen
ist, dafl sie zu einem bestimmten Zweck, d. h.
um das Vorbringen der einen oder der anderen
Seite zu stiitzen, erfolgt ist.

67. Unabhangig vom Vorliegen sachlicher
Kriterien, die zu dem Schluf fiihren konnen,
daR ein Beruf oder ein Kriterium seiner Natur
nach weiblichen Charakter hat, ist es somit
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zweckmiflig, wenn das nattonale Gericht eine
vergleichende Untersuchung des Anteils von
Minnern und Frauen in jeder Arbeitnechmer-
gruppe vornimmt. Im vorliegenden Fall stellt
sich meines Erachtens angesichts der voran-
gegangenen Erwigungen nicht die Frage der
Wahl. Der Beruf der als Psychotherapeuten
tatigen Psychologen kann nicht aufgrund der
Bedingungen, unter denen er ausgeiibt wird,
als von Natur aus rein weiblich eingestuft
werden, wihrend das Kriterium der Berufs-
berechtigung des Psychologen oder Arztes
grundsitzlich als objektiv neutral im Hinblick
auf das Geschlecht angesehen werden kann,
da beide Berufsgruppen bereits ein hohes
Berufsausbildungsniveau voraussetzen, so daf§
die zwischen ihnen bestehenden Unterschiede
nicht als Folge des Umstands angesehen
werden konnen, dafl weibliche Arbeitnechmer
weniger Moglichkeiten hitten, eine so griind-
liche Berufsausbildung zu erwerben wie die
minnlichen Arbeitnehmer, oder diese Mag-
lichkeiten in geringerem Mafle genutzt hit-
ten %8,

68. Meiner Auffassung nach sollte der
Gerichtshof die vierte Frage wie folgt beant-
worten: Fir den Nachweis des Vorliegens
einer mittelbaren Diskriminierung ist in einer
Situation wie der in der zweiten und dritten
Frage beschriebenen stets das Verhiltnis von
Minnern und Frauen in beiden Gruppen,
d. h. der diskriminierten Gruppe und derje-
nigen, die hierdurch begiinstigt ist, mafigeb-
lich.

69. Nach der Priifung, auf welcher Ebene die
verglichenen Arbeitnehmergruppen anzusie-

98 — Vgl. das in Fulnote 22 zitierte Urteil Danfoss (Randnr. 23).
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deln sind, mufl das nationale Gericht diese
Gruppen genau abgrenzen, wie dies in der
finften Vorabentscheidungsfrage des vorle-
genden Gerichts angesprochen wird. Die
Rechtsprechung des Gerichtshofes hat die Kri-
terien, anhand deren diese Abgrenzung zu
erfolgen hat, in umfassender Weise festgelegt,
damit die Wahl und die Zusammensetzung
dieser Gruppen kein Zufallsergebnis sind und
damit sie vergleichbar sind. So heifit es im
Urteil Royal Copenhagen %, das die voran-
gegangene Rechtsprechung des Gerichtshofes
systematisch aufbereitet: ,Die Priifung der
Frage, ob der Grundsatz des gleichen Ent-
gelts beachtet ist, erfordert einen Vergleich
zwischen dem den Arbeitnehmern unter-
schiedlichen Geschlechts fiir eine gleiche
Arbeit oder fiir als gleichwertig angesehene
Arbeiten gezahlten Entgelt. Wenn ein solcher
Vergleich des Durchschnittsentgelts zwei nach
Stiickzahl entlohnte Gruppen von Arbeitneh-
mern betrifft, muf} er sich, um aussagekriftig
zu sein, auf Gruppen beziehen, die jeweils
simtliche Arbeitnehmer umfassen, die unter
Zugrundelegung einer Gesamtheit von Fak-
toren, wie Art der Arbeit, Ausbildungsan-
forderungen und Arbeitsbedingungen, als in
einer vergleichbaren Situation befindlich ange-
sehen werden konnen. Der Vergleich mufl
sich auflerdem auf eine relativ grofie Zahl von
Arbeitnehmern bezichen 19, um auszu-
schlieflen, dafl die festgestellten Unterschiede
rein zufillige oder konjunkturelle Erschei-
nungen widerspiegeln ... Es ist Sache des natio-
nalen Gerichts, die erforderlichen Wiirdi-
gungen des Sachverhalts des
Ausgangsverfahrens im Hinblick auf die
genannten Kriterien vorzunehmen.“ 191 Die
zuvor erwihnten Kriterien sind somit offen-
sichtlich allgemeingiiltig. Ungeachtet des
Wortlauts des Urteils ist nicht ersichtlich, aus

99 — Zitiert in Fufinote 21.

100 — Dic Frage der Festlegung einer Mindestzahl wird jedoch
nicht aufgeworfen. Vgl die Schluflantrige des General-
anwalts Léger in dicser Rechtssache (Nr. 30).

101 — Randnrn, 32 bis 35. Siche auch das in Fufinote 16 zitierte
Urteil Enderby (Randnr. 17).

welchen Griinden sie nur fiir Arbeitnehmer
gelten sollten, die nach Akkord bezahlt

werden.

70. Somit sind die Vergleichsgruppen im vor-
liegenden Fall unter Anwendung der vor-
genannten Kriterien auf der Ebene des
Anwendungsbereichs der allgemeinen Kollek-
tivarbeitsvertrige zu bilden, wie ich bereits in
der Antwort auf die dritte Frage ausgefiihrt
habe. Ausgehend von dem durch die Kollek-
uvvertrage eingefithrten Kritertum fiir die Dif-
ferenzierung des Entgelts, nimlich dem Kri-
terium der Berufsberechtigung, handelt es sich
hierbei um die Gruppe der Psychologen, die
zur selbstindigen Ausiibung des psychologi-
schen Berufes berechtigt sind und die bei allen
osterreichischen Sozialversicherungstrigern
titig sind, und um die Gruppe der Arzte, die
zur selbstindigen Berufsausiibung als Fach-
arzt berechtigt sind und die bei allen &ster-
reichischen Sozialversicherungstrigern als
Fachirzte titig sind. Auf der Ebene dieser
beiden Gruppen, in deren Rahmen der auf
die Kollektivvertrige zuriickgehende Besol-
dungsunterschied besteht, ist somit der Pro-
zentsatz minnlicher und weiblicher Arbeit-
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nehmer zu priifen, um festzustellen, ob eine
Diskriminierung im Hinblick auf das Entgelt
vorliegt 192,

71. Die Losung des mit der fiinften Frage
aufgeworfenen Problems ist jedoch nicht so
einfach, wie sie auf den ersten Blick erscheint,
da nicht vergessen werden darf, daf die erste
Frage bejaht worden sein muf}, bevor sich die
fiinfte Frage stellen kann.

102 — Es sci darauf hingewiesen, daf} sich die erforderlichen stati-
stischen Angaben auf der Ebcne der fraglichen Gruppen
nicht klar aus den Akten entnehmen lassen. Diese enthalten
nimlich keine klaren statistischen Ang|a.bcn hinsichtlich des
Pr innlicher und weiblich rbeitneh
bezogen a liche Diplom-Psychologen oder b
auf simtliche Arzte, die bei den ésterreichischen Sozial-
versicherungstrigern arbeiten. In ihren schriftlichen Erkli-
rungen sowie in der miindlichen Verhandlung hat die Kran-
k einige ei igige Statistiken vorgelegt e‘ﬁvgl.
Fuflnote 11 dieser Schlulantrige). In jedem Fall 1st es jedo
Sache des nationalen Gerichts, zu beurteilen, ob die von den
Parteien zum Nachweis einer mittelb Diskriminierung
herangezog S il ignet sind (vgl. das in Fufl-
note 16 zitierte Urteil Enderby, Randnr. 17).

Im Hinblick auf die im Zusammenhang mit der Auswahl

der geeigs Statistiken herrschende Verwirrung ist jedoch

darauf bt , dafl die K ission zwar vortrigt, die

Arbeitnehmergruppen miifiten auf der Ebene der KolFekliv-

vertrige verglichen werden, jedoch in der miindlichen Ver-

handlung die Psychologen, die als Psychother:ﬁreuten titig
sind, mit Arzten ganz allgemein verglich und in ihren schrift-
lichen Erklirungen Zahlenangaben vergleicht, die sich, was

Arzte angeht, auf simtliche Arbeitnehmer beziehen, die bei

der Krankenkasse beschiftigt sind, und, was Diplom-

Psychologen angeht, auf simtliche Arbeitnehmer beziehen,

dic von den Sozialversicherungmgem als Psychothera-

peuten eingesetzt werden (vgl. schriftliche Erklirungen der

Kommission, Nr. 48). Die von der Kommission hieraus

ezogene Schluflfolgerung, Frauen seien sowohl bei den
irzten als auch bei den Psychologen in der Mehrheit, ist
daher nicht iiberzeugend, da sie nicht auf geeignete Zahlen-
angaben gestiitzt ist.

Ebenso ist darauf hinzuweisen, dafl die Festlegung der vor-

genannten Ebene fiir den Vergleich der Arbeitnehmer-

gruppen den Hinweis der Krankenl g dslos
macht, der Umstand, daf es im Ausgangsverfahren lediglich
um cine Ambulanz mit sechs Arzten und sechs Psychologen
gehe, wihrend von den Dienstordnungen fiir die von den

Sozialversicherungstrigern beschiftigten Arbeitnehmer ins-

gesamt 1932 Arzte, 50 Psychologen und 27 651 andere

Arbeitnehmer erfaflt wiirden, sei vor dem Hintergrund der

Rechtsprechung des Gerichtshofes von Bedeutung, wonach

bei der Priifung, ob ein Verstoff gegen den Grundsatz des

gleichen Entgelts fiir minnliche und weibliche Arbeitnechmer
vorlicge, der Vergleich sich auf cine relativ grofic Zahl von

Arbeitnehmern beziehen miisse, um auszuschliefen, daff die

festgesteliten Unterschiede rein zufillige Erscheinungen

widerspiegelten.

I-2902

Normalerweise setzt die Wah! und die Zusam-
mensetzung der Vergleichsgruppen voraus,
dafl eine gleiche oder gleichwertige Arbeit
ausgelibt wird 1%, Voraussetzung dafiir, daf}
das nationale Gericht die Vergleichsgruppen
detaillierter festlegen kann, ist somit grund-
sitzlich der Nachweis, daf} diese Gruppen
eine gleiche oder gleichwertige Arbeit ausiiben.
Wie ich jedoch bei der Untersuchung der
ersten Frage ausgefiihrt habe, kann im vorlie-
genden Fall, in dem unterschiedliche Berufs-
berechtigungen bestehen, die Ausiibung einer
gleichen oder gleichwertigen Arbeit nur ange-
nommen werden, wenn die Ausiibung der
Psychotherapie als Ausiibung der gleichen
Titigkeit angesehen wird. Das Kriterium der
Ausiibung einer gleichen Titigkeit mufl somit,
auch wenn es in den Kollektivarbeitsvertrigen
nicht erwihnt wird, mit demjenigen des
Besitzes einer bestimmten Berufsberechtigung
kombiniert werden, damit sich die betref-
fenden Gruppen in einer vergleichbaren Situa-
tion befinden. Aufgrund dessen miifiten die
beiden Vergleichsgruppen einerseits aus Psy-
chologen bestehen, die zur selbstindigen
Austibung des psychologischen Berufes
berechtigt sind und die bei simtlichen oster-
reichischen Sozialversicherungstrigern als
Psychotherapeuten beschiftigt sind, und zum
anderen aus Arzten, die zur selbstindigen
Berufsausiibung als Facharzt berechtigt sind

und die bet simtlichen Ssterreichischen Sozial-
versicherungstrigern als Psychotherapeuten
beschiftigt sind.

103 — Vgl Schlulantrige des Generalanwalts Lenz in der in Fufl-
note 22 zitierten Rechtssache Danfoss (Nr. 40). Vgl. auch
das in F;xﬂnote 21 ziterte Urteil Royal Copenhagen (Rand-
nr. 321£.).
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Ein auf der Ebene der vorgenannten Gruppen
durchgefiihrter Vergleich zwecks Feststellung,
ob sich ein Problem der Diskriminierung im
Hinblick auf das Entgelt stellt, wire jedoch
nicht zweckmiflig. Was das Entgelt der beiden
Arbeitnehmergruppen, d. h. der als Psycho-
therapeuten titigen Arzte und der als Psy-
chotherapeuten titigen Psychologen, angeht,
sind die zahlenmiflig zu vergleichenden
Gruppen, wie zuvor ausgefiihrt, auf der Ebene
der Kollektivvertrige, d. h. auf der Ebene, auf
der das Entgelt endgiiltig festgelegt wird, abge-
grenzt. Wenn gleichwohl die Untergruppen
der Arzte und Psychologen, die bei simuli-
chen 8sterreichischen Sozialversicherungstri-
gern als Psychotherapeuten beschiftigt sind,
zu beriicksichtigen sind, dient dies ausschliefl-
lich der Priifung, ob eine gleiche oder gleich-
wertige Arbeit vorliegt. Wenn also auf dieser
Ebene Zahlenangaben vorligen, die das Pro-
blem einer Diskriminierung zu Lasten der
Frauen aufwerfen kénnten, ohne dafl entspre-
chende Zahlenangaben auf der Ebene der
Kollektivvertrige vorligen 1%, betrife diese
Diskriminierung in der Praxis nicht das Ent-
gelt, sondern andere Aspekte der Arbeit der
fraglichen Gruppen. Konkret ausgedriickt, es
kénnte eine geschlechtsbedingte Diskriminie-
rung im Zusammenhang mit der Auswahl der
Personen, die als Psychotherapeuten beschif-
tigt werden, unter den Arzten und/oder den
Psychologen vorliegen.

104 — Im vorliegenden Fall enthalten die Akten, wic bereits aus-
gefiihrt, Edne Zahlenangaben auf Ebene der Kollektiv-
vertrige, doch heiflt es im Vorlagcbeschluﬂ insoweit, daf
von insgesamt 34 Personen, dic bei den Sozialversicherungs-
trigern als Psychotherapeuten beschiftigt sind, 24 Diplom-
Psychologen, darunter 18 Frauen und 6 Minner, und 10
Arzte, darunter 2 Frauen und 8 Minner, sind. Der Prozent-
satz von Frauen ist somit nur in der Gruppe der als Psy-

hotherap titigen Diplom-Psychologen schr viel hher,
wihrend er in der Gruppe der Arzte, dic als Psychothera-
peuten titig sind, sehr viel niedriger ist.

Insoweit ist jedoch darauf hinzuweisen, daf§
es gerade diese Besonderheit des Ausgangs-
rechtsstreits ist, d. h. der Umstand, daff das
Vorliegen einer gleichen oder gleichwertigen
Arbeit nur auf einer anderen Ebene als der-
jenigen beurteilt werden kann, auf der die
Arbeitnehmergruppen verglichen werden, um
festzustellen, ob ein Problem der Diskrimi-
nierung im Hinblick auf das Entgelt vorliegt,
die zwei Dinge bestitigt. Zum einen lifit sie
erkennen, wie schwierig es ist, von der
Annahme auszugehen, dafl zwei Arbeitneh-
mergruppen eine gleiche oder gleichwertige
Arbeit ausiiben — oder einen gleichen Arbeits-
platz innehaben —, wenn sie zufillig die
gleiche Titigkeit ausiiben, ohne dafl dies an
ihrer unterschiedlichen beruflichen Stellung
in irgendeiner Weise etwas indern wiirde.
Zum anderen zeigt sie, welche komplizierten
Erwigungen hier angestellt werden miifiten,
wenn man dieser Auffassung folgen wollte.

72. Unter dem letztgenannten Vorbehalt
schlage ich dem Gerichtshof vor, die fiinfte
Frage, wenn er dies fiir angebracht hilt, wie
folgt zu beantworten: Stellt die von zwei
Berufsgruppen ausgeiibte gleiche Arbeit eine
der von der Berufsberechtigung umfaflten
Titigkeiten dar, sind alle Arbeitnechmer zu
beriicksichtigen, die eine derartige Berufs-
berechtigung besitzen und in den Anwen-

dungsbereich des Kollektivarbeitsvertrags
fauen.

F — Zur siebten Frage

73. Mit seiner siebten Frage begehrt das vor-
legende Gericht vom Gerichtshof im wesent-
lichen die Klirung der Frage, ob eine auf der
Anwendung eines bestimmten Kollektivar-
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beitsvertrags oder einer besttmmten Dienst-
ordnung beruhende, gegen das Gemeinschafts-
recht verstoflende Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts erst ab dem Zeitpunkt, in
dem der Gerichtshof der Europiischen
Gemeinschaften sie feststellt, oder riickwir-
kend aufgehoben wird.

74. Nach stindiger Rechtsprechung wird
durch die Auslegung einer Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts, die der Gerichtshof in
Ausiibung seiner Befugnisse aus Artkel 177
des Vertrages vornimmt, erliutert und erfor-
derlichenfalls verdeutlicht, in welchem Sinn
und mit welcher Tragweite diese Vorschrift
seit threm Inkrafttreten zu verstehen und
anzuwenden ist oder gewesen wire. Daraus
folgt, daf} die Gerichte die Vorschrift in dieser
Auslegung auch auf Rechtsverhiltnisse, die
vor Erlaf des auf das Ersuchen um Ausle-
gung ergangenen Urteils entstanden sind,
anwenden koénnen und miissen, wenn alle
sonstigen Voraussetzungen fiir die Anrufung
der zustindigen Gerichte in einem die Anwen-
dung dieser Vorschrift betreffenden Streit vor-
liegen 105,

75. Ausnahmen von der vorgenannten Regel
sind nur in ganz besonderen Ausnahmefillen
zulissig, in denen die Einhaltung dieser Regel
nach Auffassung des Gerichtshofes dem in
der Gemeinschaftsrechtsordnung verankerten
Grundsatz der Rechtssicherheit zuwiderliuft.
Bei der Priifung, ob dieser Grundsatz eine

105 — Vgl. Urteil vom 13. Februar 1996 in den verbundencn
Rechtssachen C-197/94 und C-252/94 (Bautiaa und Société
francaise maritime, Slg. 1996, 1-505, Randnr. 47). Vgl. auch
Urteile vom 27, Mirz 1980 in der Rechtssache 61/79, Den-
kavit italiana, Slg. 1980, 1205, Randnr. 16) und in den ver-
bundenen Rechtssachen 66/79, 127/79 und 128/79 SSa]umi
u.a, Slg. 1980, 1237, Randnr. 9). Vgl. ferner Urteile vom
10. Juli 1980 in der Rechtssache 811/79 (Ariete, Slg. 1980,
2545, Randnr. 6) und in der Rechtssache 826/79 (Mireco,
Slg. 1980, 2559, Randnr. 7), vom 13. Dezember 1983 in der
Rechtssache 222/82 (Lewis u. a., Slg. 1983, 4083, Randnr. 38),
vom 2. Februar 1988 in der Rechtssache 309/85 (Barra, Slg.
1988, 355, Randnr. 11), vom 5. Oktober 1988 in der Rechts-
sache 210/87 (Padovani u. a,, Slg. 1988, 6177, Randnr. 12),
vom 14. Dezember 1988 in der Rechtssache 269/87 (Ven-
tura, Slg. 1988, 6411, Randnr. 15) und vom 6. Juli 1995 in der
Rechtssache C-62/93 (BP Soupergaz, Slg. 1995, 1-1883, Rand-

nr. 39).
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zeitliche Beschrinkung der Wirkungen eines
Urteils, durch das {iber ein Auslegungser-
suchen entschieden wird, gebietet, priift der
Gerichtshof, ob a) die Gefahr von schweren
wirtschaftlichen Folgen besteht, die insbeson-
dere auf die grofle Zahl von Rechtsverhilt-
nissen zuriickzufiihren sind, die in gutem
Glauben auf der Grundlage einer als rechts-
wirksam angesehenen Regelung begriindet
wurden, und ob b)die einzelnen und die
nationalen Behdrden zu einem nicht im Ein-
klang mit dem Gemeinschaftsrecht stehenden
Verhalten aufgrund einer objektiven und
erheblichen Unsicherheit in bezug auf die
Tragweite der vom Gerichtshof ausgelegten
gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften veran-
laflt wurden, zu der unter Umstinden gerade
das Verhalten anderer Mitgliedstaaten oder
der Kommission beigetragen hatte; im Falle
der Feststellung, daf} das Verhalten deranderen
Mitgliedstaaten oder der Kommission zur
Entstehung oder Verstirkung dieser Unsicher-
heit beitrug, hat dies besonderen Einflufl auf
die fragliche Entscheidung 1.

Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichts-
hofes mufl eine solche Einschrinkung jedoch
in dem Urteil selbst enthalten sein, durch das
iiber das Auslegungsersuchen entschieden
wird 197, Diese Beschrinkung gilt allerdings
nicht fiir diejenigen, die vorher Klage erhoben
oder cine gleichwertige Beschwerde einge-
reicht haben 108,

106 — Vﬁl. das in Fufinote 105 zitierte Urteil Bautiaa (Randnr. 4?;
vgl. au in Fufinote 17 zitierte Urteil Defrenne (Rand-
nrn. 69 ff.) und das in Fuinote 40 zitierte Urteil Worringham
und Humphreys (Randnrn. 29 f.) sowic die Urtcile vom
27. Mai 1981 in den verbundenen Rechtssachen 142/80 und
143/80 (Essevi und Salengo, Slg. 1981, 1413, Randnrn. 30 ff.),
vom 2. Februar 1988 in der Rechtssache 24/86 (Blaizot, Slg.
1988, 379, Randnrn. 28 ff.), das in Fuflnote 76 zitierte Urteil
Barber, Randnrn. 40 ff.), die Urteile vom 31. Mirz 1992 in
der Rechtssache C-200/90 (Dansk Denkavit und Poulsen
Trading, Slg. 1992, 1-2217, Randnrn. 20ff.), vom 16. Juli
1992 in der Rechtssache C-163/90 (Legros u. a., Sig. 1992,
1-4625, Randnrn, 28 ff.), vom 11. August 1995 in den ver-
bundenen Rechtssachen C-367/93 bis C-377/93 (Roders
u. a., Slg. 1995, 1-2229, Randnrn. 41 {f.), vom 14. September
1995 in den verbundenen Rechtssachen C-485/93 und
C-486/93 (Simitzi, Slg. 1995, 1-2655, Randnrn. 29 f£.) und
vom 19. Oktober 1995 in der Rechtssache C-137/94 (Richard-
son, Slg. 1995, I-3407, Randnrn. 32 ff.).

107 — Vgl. das in Fuflnote 106 zitierte Urteil Blaizot (Randnr. 28).
108 — Vgl. das in Fufinote 106 zitierte Urteil Blaizot (Randnr. 35).
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Bei der Entscheidung, ob die Tragweite eines
Urteils zeitlich zu begrenzen ist, ist nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes zu beriick-
sichtigen, daff bei allen gerichtlichen Entschei-
dungen zwar ihre praktischen Auswirkungen
sorgfiltig erwogen werden miissen, dies aber
nicht so weit gehen darf, daf} die Objektivitit
des Rechts gebeugt und seine zukiinftige
Anwendung unterbunden wird, nur weil eine
Gerichtsentscheidung fiir die Vergangenheit
gewisse Auswirkungen haben kann 19,

76. Ausgchend von den im Vorlagebeschluf
angestellten Erwigungen stellt sich die siebte
Frage nicht, wenn der Gerichtshof in Beant-
wortung der ersten Frage lediglich feststellt,
daf} cine ,gleiche Arbeit® oder ein ,gleicher
Arbeitsplatz“ vorliegt, sondern nur dann,
wenn er in Beantwortung der sechsten Frage
feststellt, dafl die verschiedenen Ausbildungs-
niveaus und Berufsberechtigungen bei Aus-
ibung einer gleichen Titigkeit als solche keine
Unterschiede darstellen, die eine Diskriminie-
rung im Sinne des Artikels 119 EG-Vertrag
rechtfertigen. Somit sind nur in diesem letzt-
genannten Fall die Voraussetzungen fiir die
Anwendung der erwihnten Rechtsprechung
zu priifen.

77. Die unmittelbare Anwendung des Arti-
kels 119 gehort bereits seit den Urteilen
Defrenne 119 und Jenkins 11! zum gemein-
schaftlichen Besitzstand. Seit dem 1. Juli 1995,
dem Zeitpunkt des Beitritts der Osterreichi-
schen Republik zur Europiischen Union,
diirfen die Sozialpartner dieses Staates daher

109 — Vgl. das in Fufinote 106 zitierte Urteil Blaizot (Randnr. 30),
110 — Vgl. das in Fuflnote 17 zitierte Urteil.
111 — Vgl. das in Fuftnote 26 zitierte Urteil.

die in dieser Bestimmung aufgestellten Vor-
aussetzungen bei der Aushandlung von Kol-
lektivvertrigen nicht mehr unbeachtet lassen.
In diesem Zusammenhang ist darauf hinzu-
weisen, daff, anders als das vorlegende Gericht
in seinem Beschluf} und die Krankenkasse in
thren Erklirungen ausfiihren, der Umstand,
dafl gutgliubig Rechtsbeziehungen auf der
Grundlage einer Regelung gekniipft wurden,
die allgemein als mit dem nationalen Recht
vereinbar angeschen wurde, ohne Bedeutung
ist. Damit sich die Frage des Vertrauens-
schutzes hinsichtlich der zeitlichen Wirkungen
eines Urteils stellen kann, miifiten die Rechts-
beziehungen auf der Grundlage einer Rege-
lung entstanden sein, die allgemein als gemein-
schaftsrechtskonform angesehen wurde.

Gestiitzt auf die Rechtsprechung des Gerichts-
hofes, wie sie sich aus dem Urteil Danfoss 112
ergibt, koénnten die Mitgliedstaaten und die
Sozialpartner zu Recht darauf vertrauen, dafl
die verschiedenen Ausbildungsniveaus und
Berufsberechtigungen, die sich aus einer unter-
schiedlichen Berufsausbildung ergeben, unter
den in diesem Urteil festgelegten Bedingungen
Unterschiede darstellen, die objektiv eine Dis-
kriminterung im Sinne des Artikels 119
EG-Vertrag rechtfertigen. Sollte das Urteil,
das der Gernichtshof erlassen wird, also erheb-
lich vom Urteil Danfoss abweichen, wiirde
dies tatsichlich die Gefahr von schweren wirt-
schaftlichen Folgen heraufbeschwéren, die
insbesondere auf die grofle Zahl von Rechts-
verhiltnissen zuriickzufiihren sind, die in
gutem Glauben auf der Grundlage einer als
rechtswirksam und gemeinschaftsrechtskon-
form angesechenen Regelung begriindet
wurden, sowie darauf, dafl die Sozialpartner
aufgrund einer objektiven und erheblichen
Unsicherheit in bezug auf die Tragweite der
vom Gerichtshof ausgelegten gemeinschafts-
rechtlichen Vorschriften zu einem nicht im
Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht ste-

112 — Vgl. das in Fuflnote 22 zitierte Urteil.
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henden Verhalten veranlafit wurden. Zur Ent-
stehung oder Verstirkung dieser Unsicherheit
hitte nicht das Verhalten der anderen Mit-
gliedstaaten oder der Kommission beigetragen,
sondern die Rechtsprechung des Gerichts-
hofes selbst 113,

78. Aufgrund all dessen schlage ich dem
Gerichtshof vor, die zeitlichen Wirkungen
seines Urteils fiir diejenigen, die bisher nicht
gerichtlich Klage erhoben oder eine gleich-

VI — Ergebnis

wertige Beschwerde eingereicht haben, aus-
schliefllich in dem Fall auf die Zukunft zu
beschrinken, indem er unter erheblicher
Abweichung vom Urteil Danfoss letztlich ent-
scheiden sollte, dafl die verschiedenen Aus-
bildungsniveaus und Berufsberechtigungen im
Rahmen der Ausiibung einer gleichen Titig-
keit als solche keine Unterschiede darstellen,
die eine Diskriminierung im Sinne des Arti-
kels 119 EG-Vertrag rechtfertigen.

79. Ich schlage dem Gerichtshof vor, die Vorabentscheidungsfragen des Oberlandes-

gerichts Wien wie folgt zu beantworten:

1. Artikel 119 EG-Vertrag ist dahin auszulegen, daf} eine ,gleiche Arbeit* oder
ein ,gleicher Arbeitsplatz“ nicht vorliegt, wenn die gleiche Titigkeit iiber einen
erheblichen Zeitraum (mehrere Entgeltzahlungsperioden) von Arbeitnehmern
mit unterschiedlicher Berufsberechtigung ausgeiibt wird, sofern die Arbeit-
nehmer im Hinblick auf die jeweilige spezielle Berechtigung eingestellt worden
sind und diese Berechtigungen im Zusammenhang mit der von ihnen aus-

gelibten Titigkeit stehen.

2. Aufgrund der vorangegangenen Antwort auf die erste Frage eriibrigt sich die

Beantwortung der anderen Fragen.

113 — Vgl. zum Schutz des durch die Rechtsprechung des Gerichts-

ofes begriindeten Vertrauens das Urteil vom 30. April 1996

in der Rechtssache C-308/93 (Cabanis-Issarte, Slg. 1996,

1-2097, Randnrn. 47 und 48 der Griinde und Nr.2 des
Tenors).
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