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Das Arbeitsrecht in sciner Gesamtheit ist Schutz-
recht fiir den Arbelinehmer. Soweit es um im As-
heitsvertrag begriindete Anspriiche des Arbeitneh-
mers geht, ist der Schntz davon abhéngig, dab der
Arbeitnehmer seine Rechte geltend macht.

Durch die Hingliederung deg Arbeitnehmers in den
Retrieb des Arbeligebers und seinc Unterwerfung
unler dessen Direktionsrecht kémnen dem Axbeit-
nehmer jedoch uvnmittelbarc Gefahven filr Leib,
1.ehen, Gesundheit und Eigeniwm erwachsen. Dem
Schutz vor dicsen Gefahren dient das Arbeitneb-
merschutzrecht im engercn Sinne. Es ist davon un-
abhingig, ob der Arbeltnchmer sein Recht verfolgl.

Wegen threr geringeren korperlichen Krifte und
wegen ihrer biologischen Aufgaben bedarl die Fraun
der besondcren Fiirsorge und des Schutzes durch
die Geomelnschaft, Das Frauenabeitsschutzvechl ist
der Inbegriff der Normen, welche die Frau vor
mbglichen Gefahren der Rrwerbsarbeit schiitzen
goll. Bs wird verwirklicht durch zivilrechiliche
Schutznormen, den dffentlich-rechtlichen Arbeits-
schuty und das Multerschutzrecht.

Die zivilrechilichen Schuiznormen hetreffon dus
arbeilsvertragliche Frauenschutzrecht. Sie bestehen



im Schutz der Frauen gepen Ungleichbshandlung
gegenitber Minnemn. Das Institut der Gleichbe-
rechtigong von Mimern und Frauen schilizt Frau-
en davor, schlechter behandelt zu werden als Min-
ner.

Thema meiner Arbeii ist es, den Einfiulk von IG-
Rechit aul’ den Frauenschuiz darzustellen. Dies im
Tinblick auf den bevorstehenden Beitritt Tngams
zur Buropiischen Gemeinschaft,

Zunfichst ist der Emfluf von IXG-Recht auf den
Frauenschutz nach deutschem Recht nachzuzeich-
nen. Dem gegeniiberzustellen ist das derzeit gel-
tende ungarische Rechi.



2. Zur Lorepdiischen Union

Die Eurcpiiische Union wirlkt in immer stiirkerem
Mafe auf die Rechtsordnung ihror Mitgliedstaaten
gin; inshesondere die avsgedehnte Rechtssetzung
durch den EG-Ministerrat und die Rechigprechung
des Huropdischen Gerichishofos priigen das immer-
staatliche Rechi. Dies gili auch fiir das Arbeits-
recht.

Am 2. Oktober 1997 unterzeichneten die Mitglied-
staaten in Amsterdam nach Abschluss der Regie-
rmingskonferenz zur Reform der europiischen Ver-
trége einen neven Vertrag, der am 1. Mai 1999 in
Kraft trat,

Der Verfrag von Amsterdam verfestigt die Euro-
pdische Union, indem er dem ,,ITaus Furopa“ eine
soziale Komponente hinzufligl und dic Vergemein-
schaftung von Rechtsmaterien der zweiten und
dritfen S#ule belreibt, vor allen Dingen im Bereich
Justiz und Inneres und dem Ubereinkommen von
Schengen, Im Gegensalz dazu blich der Bereich
der gemeinsamen AuBen- und Sicherheitspoliiik
aufierhalb des mnsfitutionellen Rahmens der Euro-
péischen Union.

Der Verlrag regelt zum ersten Mal in einer genc-
rellen Form die Modalitdten einer engeren Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten im inati-
tutionellen Rahmen der Europiischen Union, um
die Brreichung der Untonsziele mit einer Wahrung
der internationalen Interessen zu verbinden.

Lad



Die vier wichtigsten Neuerungen betreffen folgen-
de Haupigebiete: Den ,,Ravm der Freiheit, der Si-
cherbeit und des Rechts®, die Unionsbilrperschaft,
die gemeinsame Aulen- und Sicherheitspolitik und
die Reform der Institutionen.

Der Vertrag von Amsterdam stirkt die Rolle und
die Arbeitsfihighkeit der BEuropflischen Union. Die
Milgliedstanten haben sich jedoch nicht auf eine
wirkliche Reform der Tnstitution einigen kénnen,
die flir die bevorstehende Erweiterung notwendig
Wald.

Drer BuGH hai zum 1. Mat 1999 eine neue Ziticr-
weise flir die Bestimmungen der europiischen
Veortriige cingeflihit. Insbesondere aufgund der
Umnomeriereng der Artikel des Vertrages {iber die
Européische Union und des Vertrages zur Griin-
dung der Luropdischen Gemeinschafi, die gemil
dem Verirag von Amsterdam erfolgt ist, wendot
der Gerichtshof seit dem 1. Mai 1999 eine neue
Ziticrweise der Bestimmungen der Vertriige an.
Die neue Zitierweise soll in erster Linic ausschlie-
Ben, dab es «u einer Verwechslung der vor dem
1. Mai 1999 peltenden Fassung eines Attikels mit
der danach geltenden Fagsung kommi, Zitiert wird
z.B.:  Artikel 119 EG-Vertrag® (die Artikel 117 bis
120 EG-Vertrag sind durch die Artikel 136 EG bis
143 EG ersetzt worden).

Eimn newes Urteil des EuGH zeigt in besonders ein-
drucksvoller Weise, wie sich die dortige Rechi-
sprechung auf innerstaatliches Recht auswirke,
Nach der Entscheidung des EnGH' missen die

" Rs.C-50234/26 w.a.; Ilandelsblalt vom 11./12.2.2000



Nachfolgeunternehmen der Deutschen Post, also
Post-AG, Postbank und Telekom, fiilhere {eilzeit-
beschifiigte Mitarbeiter riickwirkend in ihre be-
triebliche Alersversorgung aufielinen. Bis Ende
1987 hatten teilzcitboschiftigie Arbettnehmer nach
dem Versorgungstarifvertrag der Post mur dann ei-
nen Anspruch auf betriebliche Altersversorgung,
wenn ihre Wochenstunden mindestens der Hilfte
der reguliiren Arbeitszeit cntsprachen. Spiter wur-
de die Mindestarbeitszeit auf 18 Stunden fesige-
setzt, im April 1991 hoben die Tarifvertragspartel-
cn auch dicse Grenze auf. Schon das BAG hatte
dicse Regelungen mehrfach mit dem Verdikt des
GleichheitsverstoBes gebrandmarkt und die Post
verurteilt, eine Nachversicherung der Mitarbeiter
zu  powdhrlcisten,  Anders  als  die  Post-
Nachfolgeunternchmen  reklamierten, sicht das
Barber-Urteil des EuGH von 1990 (vgl. 11.3.1.)
zumn Rentenalter, dafl eine Riickwirkung von An-
sprilchen fiir die Zeit vor Verklindung des Utrteils
verbictet, der Nachversicherungspflicht nicht ent-
gegen. Der BEUGH verwies ndmlich auf’ die Reclit-
sprechung zum Ansproch auf den Anschiufl an Be-
Iriebsreniensysieme von 1976 und fiillirte zudem
aus, daB} das Rickwirkungsverbot des Gemein-
schafisrechts der ginstigeren Rechisprechung des
BAG nicht entgegensiehe, die cinen zeitlich unbe-
schriinkten Anspruch aul Anschlufl an das Be-
trichsrentensystem anerkenne und damit dem curo-
piischen Gleichberechtigungsgrundsatz entspreche.

Aufirund  dieser Entscheidung beabsichtigt dic
Post-AG die Kosten fiir die Briefoefdrderung 2u
erhthen, um die Kosten der Nachversicherung auf
diese Weise aufzufangen.



3. Anbaboung des Arbeitsverhilinisses

3.1. Geschlechtsneuntrale Ausschreibung

Frauenschutz in Gestalt des Verbotes der Un-
gleichbehandlung von Minnern und Fraven be-
gt bereits im Vorfeld des Arbeitsverhilinisses,
bei der Stellenausschreibung.

§ 61l a Abs. 1 Satz 1 BGB ordnet an, dafi ein Ar-
beitgeber einen Arbeitnehmer nicht wegen seines
Geschlechts rechtlich oder tatsiichlich benachteili-
gen darf. Brginzt wird die Bestimmung durch
§ 611 b BGB, Der Arbeitgeber darf einen Arbeits-
platz weder Gffentlich noch innerhalb des Betriebs
aur fitr Mé#nner oder nur firr Frauen ausschreiben,
es gei denn, ein bestimmtes Geschlecht ist die un-
verzichtbare Voraussefzung fivr dic vom Arbeit-
nehmer auszufiiiwende ThHiiskeit. Dorch die ge-
schlechisneutrale Ausschreitung soll das Benach-
teilimmgsverbot wegen des Geschlechis bereils vor
der Begriindung des Arbeitsverhiltnisses wirksam
werden. Die Vorschrift des § 611 b lautet:

LDer Arbeitgeber darf einen Arbeitsplarz

weder dffentlich noch innerhalh des Betriebs

mur fiir Mémmer oder wur filr Frauen aus-
schretben, es sei denm, daff ein Fall des §
688 aAbs. | Saiz 2 vorliegt.

Durch Art. 7 Nr. 2 des Zweilen (Gleichbehand-
lungsgesetzes vom 24.6.1994 ist die Vorschrift ge-
findert worden. Bis dahin war die Regelung sing
WSollvorschiift™. Non jst sie zwingend, Es handelt
gich ym eine Anpassung an die EG-Richtlinie vom
9.2.1976 Nr. 207", Art. 3 dieser Richtlinic lautct:

U Richtlinie des Rates ayr Verwitklichung des Grundsntzes der
Gleichbehandiung von Minoem und Fraven hinsichtlich des
Zugangs zur Beschéllipung, wur Berufgbildung vad zum
beruflichen Aufsticy sowie in beznyg auf die Arbeitsbedingungen
vom 0.2.1076, 76/207A0WG (AL, Nr_ 1., 39, €, 40)



.. Gleichbehondlung  beim Zugang zur Be-
sehafticung.

1. Die Anwendung des Grundsaizes der
Gleichbehandlung  beinhaltet, daf bel
den Bedingumgen des Zugangs — ein-
schfiefilich der Auswahilriterien — zu
den Beschdfligungen oder Avbeitspiiitzen

unabhdngiz vom Tatigheifsbereich
oder Wirtschafiszweig — und zn allen
Stufen der beruflichen Rangordnung fei-
ae Diskriminferung aufrund des Ge-
sehlachis erfolgl.

2. Zu diesem Zweck ireffen die Mitglieds-
staafen die notwendigen Mafinahmen,
tin sicherzusiellen,

a daf die mit dem Grundsafz der
(rleichbehandlung wrvereinbaren
Rechis- wnd Verwaltungsvorschrifien
beseitigt werden,

i
4
i

B) daft die mit dem Grundsaiz der
4 Gleichbehandiung unvereinbaren Be-
f- stimmungen in Tarifrerirdgen oder
Einzelarbeitsvertréigen, in Deiriebs-
ordnungen sowie in den Statuten der
[freien Berufe nichtig sind, fiir nichtic
erkldrt oder gedndert werden kin-
nen;

¢) daff dic wmit dem UGrundsatz der
Gleichbehandlumy unvereinbaren
Rechts- und Verwalfungyvorschrifien,
bei denen der Schuizgedanke, aus
dem heraus sie wrsprimglich enistan-
den sind, nicht mehr begriindet ist,




revidierf werden; daff Binsichilich der
Tarifhestimmungen gleicher Art die
Svzialpartner zu den witnschenswer-
ten Revisionen aufgeforderi werden. ©

Bei der Verletzung des Gebotes der geschlechts-
nentralen Aupsschreibung liegt eine Diskriminie-
rong nach § 611 a BGB vor, go daf Entschidi-
gungganspriiche erwachsen kénnen, Die Rechitsfol-
gen bei Verstof sind im Gesctz wwar nicht geregelt,
indes kann sich aus einem Vorstofl eine Hilfutatsa-
che im Rahmen der Beweiswiirdigung ergeben, daly
eine Geschlechtshonachteiligimg gewollt war. Dies
ergibt sich aus § 611 a Abs. 1 Satz 3 BGB, der
|autet:

nWenn im Streiffall der Arbeiinehmer Tat-
sachen glaubhaf macht, die eine Renuchiei-
ligung wegen des Geschlechis vermuten lus-
sen, tragt der Arbeiigeber die Beweislast
dufiir, dafl nicht auf dus Geschlecht bezoge-
ne, sachliche Grinde eine witerschiedliche
Behundlung  rechifertigen oder das Ge-
schiecht wnverzichtbare Voraussetzung fiir
die quszutibende Tatigheit ist. ™

Der Arbeilgeber mufi dann zu seiner Entlastung
beweisen, dafl nicht auf das Geschlecht bezogene,
sachliche Griinde die Ausschreibung des Arbeits-
platzes in nichtgeschlechtsneuiraler Form rechtfer-
tigen. Dies gelingt nur, wenn das Geschlecht un-
veizichtbare Vorausselzung fiir die auszuiibende
‘Fitigkeit ist, Bin sachlicher Differenzierangsgrund
genlipt allerdings, Zum Beispiel ist es zuliissig, fiir
den Miederwarenverkauf speziell eine Frau und fiir



die Chorsfingerstelle eines Tenors cinen Mann zu
suchen®,

Der Rat der Europiischen Gemeinschaften hat am
15.12.1997 die Richtlinie {iber die Beweislast bei
Dislriminierung avfgrund des Geschlechts crlas-
sen’, In Artikel 2 Abs. 2 dieser Richtlinie gilyi es
nun einc Defmition der mitteibaren Diskriminie-
rung. Eine mittelbare Diskriminicnimg licgt danach
vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorsclirif-
ten, Kriterien oder Vorfabren einen wesentlich ho-
heren Anieil der Angehirigen eincs Goschlechts
benachleiligen, es sei deom, dic befreffenden Vor-
schitifien, Kriterien oder Verfahren sind angemces-
sen und notwendig und nicht durch anf das Ge-
schiecht bezogene zachliche Grilnde gerechtlertigt.

o Regelung kniipft damit an die Rechisprechung
des EuGH an.

Kern der Richtlinie ist die Regelung der Beweislast
bei dor gerichilichen Geltendmachimg siner Dis-
kriminierung in Artikel 4 Abs. 1.

Sic laudet:

LDie Mitgliedstaaten ergreifen im Einklang
mit dem System ifwer nationalen Uerichts-
barkeit die erforderlichen  Mafnahmen,
ndach denen dann, wenn Personen, die sich
durch diz Verletzung des Gleichbehand-
lungserundsatzes fiir beschwert halten und
bei einem (Gericht oder einer anderen zu-
sidndigen Sielle Tafsachen gloubhafi ma-

T LAGKIn vom 19.7.199% — 7 5G 499/06 — AR-Blaltei ES 800
Nr. 128

7 Richiline 97/8HEG yom 15.12.1997 ilber dis Boweislast bl
Diglaiminierung aafprand des Geschleehls, ABIEG Ne. L B4
v 20.1.1998 5. 8



chen, die dos Vorliegen giner unmittelbaren
oder mittelbaren Diskriminierung vermuten
lassen, es dem Beklauten obliegt zu bewei-
sen, daf keine Verleizung des (Heichbe-
handiungsgrundsatzes vorgelegen hat.

Die Beweislastrichtlinie ist bis zum 1.1.2001 von
den Mitgliedstaaten umzusetzen.

In Deutschland gibt es bereits die oben dargestellte
Beweislastrepelung des § 611 g Abs. | Satz 3
BGB. Es ist die Frage, ob nicht aufgrund der
Richtiinie 57/80/EG emeut eine Gesetzosinderung
erforderlich ist. Dafiir spricht, dafi die Besonder-
heiten mittelbarer Diskriminierung in Worilaut wnd
Regelungstechnik des § 611 a Abs. T Satz 3 BGB
unberiicksichtist sind. Die Regelung spricht viel-
mehr unterschiedslos von einer ,Benachteiligung
wegen des Geschlechis®.

Schlieilich bleibt § 611 a Abs. | Satz 3 BGB auch
in dem zentralen Regelungsgegenstand, dem Um-
Tang der Beweislastumkehr hinter der Richtlinie
Ziriick: Art. 4 Abs. 1 der Richtlinde statuiert eine
umfassende Beweislastumkehr dafiir ,,dall keine
Verletzung  des  Gleichbehandlungsgrundsatzes
vorgelegen hat™. Demgegeniiber wird § 611 a Abs.
1 Satz 3 BGB so verstanden, daf sich Glaubhafi-
machung und Beweislastumkehr nur auf den Grund
der Bonachteiligung bezichen, wihrend der Arbeit-
nehmer das Yorliegen der benachieiligenden Mal3-
nalime unabhingig von § 611 a Abs. 1 Satz 3 BGB
zur vollen Uberzengung des Gerichts nachweisen
mufl, Hinzu kommt, dal § 611 a Abs, 1

10



Satz 3 BGB die Beweislastumkehr abschlieBend
auf 7wel Einwendungen des Arbeitgebers, nimlich
dafiir, dab nicht auf das (Geschlecht bezogene
sachliche Griinde eine unterschigdlichen Behand-
tung rechtfertigen und das Geschlecht unverzichi-
bare Voraussetzung fiir die auszuiibende Tétigkeit
ist, beschriinkt. Die Richtlinie 97/80/EG verfangi
jedoch mehr. Wihrend nach der jetzigen Rechtsla-
ge der klagende Arbcitnehmer beweisen muB, daB
einc Verletzung des Gleichbehandlungggrundsatzes
vorliegt, verlangt die Richilinie vom beklagten Ar-
beilgeber zu beweisen, dall keine Verletamg des
Gleichbehandlungsgrundsustzes vorgelegen hat.

Nach all dem pofd nun § 611 a Abs. 1 Satz 3 BGB
erneut den europiischen Vorgaben angepafil wer-

5

den®.

Die Verletzung der Vorschrift des § 611 b BGB
(geachlechtsneutrale  Stellenausschreibung) fithel
nicht zu cinem Anspruch auf Begriindung des Ar-
beitsverhiltnisses. Ein Entschidigungsanspruch in
Geld leann jedoch verlangt werden,

Nach eincr neneren Entscheidung des LAG Berlin®
ist eine geschlechtsspezifische Ausschreibung einer
Stelle durch eine politische Partei fiir eine Frauen-
referentin zulfissig, ,,well Minnern regelmiBig die
Fihigheit zur Zusammenarbeit mit Frauen aus fe-
minjstischen Zusammenh#ngen fehlt, weil es Frau-
cninitiativen und -gruppicrungen gibi, die eine Zu-
sammenarbeit mit einem Mann ablehnen. Verbin-
dungen zu solchen Gruppen aufzubauen erfordert
daher zwangsliufig, dic Stelle mit einer Frau zu
besetzen. Dies gestattet eine geschlechtsbezogene
Augschreiung der Stelle,”

J_VE auch Réthel, Reweislast und Ceachlechierdi skriminiemu,g,
; NIW 1999, 611 €1
UiTteil vom 14.1.199% — R 51 [18/97
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TCine Enischidigung wepen Geschlechisdiskrimi-
nierung hat das BAG® einem méunlichen Rewerber
versagt, der sich um die Stelle eines kommunalen
LFrauenbeaufiraglen” beworben hatte. Das BAG
stellte fest, nach der Auslegung der betreffenden
“Gemeindeordnung selen die Funktionshezeichnun-
gen geschlechisneutral gefaBt. [m Besectzungsver-
fahren kdnne jedoch mur derjenige bLenachiteiligt
werden, der sich subjektiv crnsthaft beworben hat
und objekiiv filr die zu besetzende Stelle in Be-
tracht komnmt. Daran fehite es bei dem Bewerber,

Durch Att. 1 des Gesetzes zur Anderung des BGB
und des Arbeitsgerichtsgesetzes, das am 3.7.1998°
in Kraft gefreten ist, erfolgte eine Anderung des §
611 a BGB; Verstoilt der Arbeitpebor bei der Be-
grimdung eines Arbeitsverhilinisses gegen das in §
611 a Abs. 1 BGB geregelte Benachtelligungsver-
bot, so kann der benachieiligte Bewerber eine an-
pemessene Entschédigung verfangen; hingegen be-
steht kein Anspruch anf Begrindung des Arboits-
verhélinisses, Gemdl § 611 a Abs. 3 BGB o F.
kamn der benachteiligie Bewerber, der nicht der
bestqualifizierte gewesen ist, eine- angemcssene
Entschidigung in Hohe von héchstens drei Mo-
natsverdiensten verlangen, Im Hinblick auf dic
bastqualifizierte diskriminicrte Persen ist die Geld-
entschadigung nicht mehr nach oben hin begrenzt.
Mit diesen Anderungen hat der deutsche Gesetzge-
ber auf den im Urteil des EuGH vom 22.4.1997 in
der Sache Drachmpaehl / Urania Immobilienser-
viee OHG gedullerten Appell reagicrt, die européi-
sche  Gleichbehandlungsrichtlinie  76/207/BWG
evroparechiskonform umzusetzen®,

S BAGvom 12.11.1908 - 8 AZR 36507 = BB 1003, 372 £,

7 BGBL 1694

¥ EnGH vorn 22.4,1997 - Re. L 180/95 —Drachmpaehl
INIW 1997, 1839 = NZA 1997, 645 = AnR 1997, 253 =
AR-13|atici BX 800.2 Tr, 2



Dic frithere Fassung des § 611 a Abs. 2 BGRB, der
im Talle eincr geschlechisbedingten Diskiiminic-
rung lediglich den Ersatz des Vertrauensschadens
vorsat, fibrte dazu, dafl regelmibig nur dic ange-
fallenen Dewerbungskosten als Schaden peltend
gemacht werden konmtcn, was der Regelung den
Namen ,Fortoparagraph® cintrug. Der vielfach ge-
fuberien Krifik schlofl sich schliefilich auch der
EuGH an. Er bostétigte unter Betonung der Not-
wendigkeit einer cffektiven Sanktionsregelung die
EG-Rechtswidrigkeit der damaligen Regehmg des
§ 611 a BGB. Eine Enischidigungsverpfiichtung
als Folge eines VerstoBes gepen das Diskriminie-
rungsverbet miissc, um den Ziclen der Gleichbe-
handlungsrichilinie gerecht wu worden, eine ab-
schreckende Witkung haben. Daher soi es erfor-
derlich, dab die Entschidigung in eincm angemes-
senen Verhiltnis zu dem crlittenen Schaden stehe.
Ein rein symbolischer Ersatz des Schadens, wie 7.
B. durch die bloBic Erstattung der Bewerbungsko-
sten, geniige insofern nicht, Hs sei Sache des nalio-
nalen Gerichts, das zur Durchfithning der Richitli-
nie ctlassene Gesets unter voller Ausschipfung des
Beurteilungsspielraumes in Ubereinstimnmng mit
den Anfordertnpen des Gemeinschaftsrechts aus-
zulegen und anzuwenden,

Mit der konscquenten Umsetzung der Vorgaben
des BuGH durch das Gesetz zur Anderung des
BGB und des Arbeitsgerichtsgesetzes und der zii-
gigen Verabschiedung ist ein weiterer Schritt zur
curoparechiskonformen Umsetzeng der Gleichbe-
handlungsrichtlinie setan.



3.2. Frage nach der Schwangerschatt

§ 611 a Abs. 1 Satz 1 BGB kann auch dadurch
verletzt sein, dah eine Frau, die sich fiir einen Ar-
beitsplatz bewirbt, Im Einstellungsgespriich gefragt
wird, ob sie schwanger ist. Der Arbeiigeber ist re-
gelmiflig daran interessiert, dies zu wissen und
zwar aus finanziellen und aus personcllen Griinden.

Vor dem Inkrafttreten des § 611 a4 Abs. 1 Satz 1
BGB, der lautet:

o Der Arbeitgeber darf einen Arbettnehmer
bei ciner Vereinbarung oder einer Maf3-
nahme, inshesondere bei der Begriindung
des Arbeitsverhdltnisses, beim beruflichen
Aufsticg, bei einer Weisung oder einer Kiin-
digung, nicht wegen seines Geschlechts be-
aachteilizen™,

crachtete das BAG die Prage fiir gerechtfertigl, da
sie wegen der mit der Mutterschaft verbundenen
finanziellen Lasten und Erschwernisse fiir den be-
trigblichen  Arbeitsablaul erforderlich sei, damit
sich der Arbeitgeber nicht unerwartct den Geboten
des Mutterschuizes gegeniibersehe.

Der BuGH hat mit seiner Eufscheidung vom
8.11.1990 in dor Frage nach der Schwangerschaf
eine unzuliissige Frauendiskriminierung gesehen’.

Das BAG hat darauthin seine Rechisprechung an-
pepalit. In einer ersten Entscheidung hat es die Fra-
ge nach der Schwangerschall grundsitzlich fiir un-
zulissig angesehen, weil sie eine Frauendiskrimi-
nierung enthalte™.

¥ Rs ©— 17788 - Dekleer = EnGHE | 950, 3541 = AP 23 vy
Arl. | ]9 EWG-Vertrag = AR-Blatte] ES 800 Nr. 103

“ BAG vom 15.10.1992= AP § zu § 611 a BGE = NJW 1993,
1154 =NZA 1993, 257 = BB 1993, 310 miit Anmerkung
Buschbeck-Bijlow, BB 1993, 360
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Der I'ndiH hatte sich allerdings nicht direkt mit der
Zuliissigleit der Frage nach der Schwangerschaft
zu befassen, sondern mit dem Problem, ob ein Ar-
beitgeber gegen die Richilinie 76/207/EWG des
Rates zur Verwirklichung des Grundsaizes der
Gleichbshandlung von Ménnern und Fraven hin-
sichtfich des Zugangs zu Beschifligung, zu Be-
rufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in
Bezug auf die Arbeitsbedinpungen vom 9.2.1996
verstifit, wenn er es ablehnt, mit einer von ihm flir
gesignet befundenen Bewerberin ein Arbeitsver-
hiltnis einzugehen, weil er wegen deren bei dieser
Bewcerbung bestehenden Schwangerschaft im Zu-
sammenhang mit einer staatlichen Regelung {iber
die Arbeitsuntihigkeit, wonach eine mit Schwan-
gerschafi und Enlkindung zusammenhingende
Verhinderung an der Arbeitsleistung einer Verhin-
derung wegen Kranlcheit gleichsteht, Nachteile zu
beflirchten hat. Ein niederliindisches Gericht hatte
diese Frage dem BuGH vorgelegt.

Nach dentschem Recht hat sich das Problem immoer
im Rahmen eines Anfechtungsprozesses des Ar-
beitgebers wegen arglistiger Tiuschung gegen die
von ibm eingestellte Arbeitnehmerin gestellt, Die
Anfechiung wurde regelmiifig aul’ die unzutreffend
beantwortete Frage nsach dem Bestehen einer
Schwangerschaft gestlifet.



Das BAG (2. a. 0.} hat hicrzu ansgefiibri:

L Bei dey Amwendung des nationalen Rechts
— hier des ¢ 611 a BGB — miissen pach dem
Grundsarz  der  gemeinschafiskonformen
Auslegung die vom EuGH der Richtlinie
76/207 EWG emnommenen Rechissitze be-
Jolgt werden. Nach dem |, Delkker-Urteil
darf der Arbeifgeber eine Bewerberin nicht
wegen ihrer Schwangerschaft  abweisen.
Nach dieser Entscheidung isf eine Verwei-
gerung der Einstellung auferund der finan-
zigllen Auswirlungen der Fehlzeiten wegen
der Schwangerschaft als Weigerung anzuse-
hen, die im wesentlichen ifven Grund in der
Schwangerschaft als solcher hat; eine soi-
che Diskriminierung kiinne nichi mif dem fi-
nanziellen Nuchicil gerechifertiel werden,
den der Arbeitgeber im Falle der Finstel-
fung einer schwongeren Frau wihrend de-
ren Mutterschafisurloud erleiden wikrde. .
Dem laft sich nach Auffassung des Senats
nichi mit Erfoly entgegenhalien, die Richtli-
nie 76/207 EWG, zu deren Durchfihrung
s 61{ @ BGE ins Burgerliche Geselzbuch
eingefilgt wurde, fithre selbst nicht zu der
Verpflichtung, cin Arbeitsverhdlinis einzu-
gehen. Einer schwangeren Bewerberin, die
auf Befragen bei der Einstellung wahrheiis-
widrig thren Zusiand verschweige, werde
aber ein Avbeiisplaiz verschaffl, wenn der
Avbeitgeber zu einer Anfechiung niche be-
rechiigt sei. Dabel wird nicht beriicksichtigt,
daft es gerade Ziel der Richilinie (Art. 1) ist,
den Grundsatz der Gleichbehandiung von
Menrern und Frawen insbesondere hin-
sichtlich des Zugangs zur Beschiftipung zu
erleiclitern, was in Art. 3 dahin konkretisiert
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wird, dafi hei den Bedingungen des Zugangs
zu den Beschdftigungen oder Arbeitspliifzen
keine Diskriminierung auferund des Ge-
schlechis evfolgt. Liefie moun daher, nachdem
der Zugang mit Hilfe des Diskriminierungs-
verbots erleichiort wurde anschliefend wie-
der efne Anfechtung arglistiger Tduschung
zy, wiirde der Simm der Richilinic in sein
Gegentelf verkehrt

In ciner spéteren Entscheidung'' hat das BAG die
Frage nach der Schwangerschait dann als zuléissig
angesehen, wenn sie objekiiv dem pesundheitli-
chen Schutz der Bewerberin und des ungeborenen
Kindes dient. Der Enischoidung lag der Sachver-
halt zugrunde, duli eing Arzthelferin nach dem Be-
stehen einer Schwangerschaft gefragt worden war,
die sich bei einem Facharzi fir Mikrobiologle und
Infeltionsepidemologie beworben haite. Zu dissem
Urtell hatte ich seinerzeit einc zustimmende An-
merkung verfaBi®. Inzwischen bin ich der Ansicht,
dai} die Frage im Interesse dor Rechtssicherheit
immer unterbleiben muB. Im TTinblick auf die eu-
roparechtlichen Vorgaben mufl § 611 a BGB im
Anschlufl an die Rechtsprechung des EuGH dor
Ziclsetzung der Richilinie entsprechend mbglichst
wirtksam auspelept werden, Nur so kann der
Grundsatz der Gleichbehandlung von Minnern und
Fraven hinsichtlich des Zugangs »ur Beschiiftipung
verwirklicht worden™,

T BAG vom 1.7.1993 = AP 36 zu § 123 BGR = NTW 1954, L48
=DBBG 1993, 2085

12 Puschbeck-Biilow, RB 1993, 252

1 Qo auch Schaub, Arbclitwechis-Handbuch, 9. Autlage § 165 111,
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3.3. Verbot der Diskrimivierung schwangerer
Airbeitnehmerinnen bei der Einstellung

Am 3.2.2000 entschied der BuGH", dab Artikel 2
Abs. | und Abs. 3 der Richtlinie 76/207/EWG* cs
verbietet, eine Schwangere deshalb nicht anf eine
unbefristete Stelle einzustellen, weil sie fiir die
Dauer der Schwangerschaft wegen eines aus ihrem
Zustand folgenden geselzlichen Beschiftigungs-
verbots auf dieser Stelle von Anfang an nicht be-
schifiigte werden dari. Die Verfligharkeit des Ar-
beitnehmers sei zwar fiir den Arbeitgeber zwangs-
livfig eine wesentliche Voraussetzung fir die ord-
nungsgemiifie Erfiiflung des Arbeitsvertrages, doch
kénne der vom Gemelnschafisrecht gewsihrleistete
Schutz fiir die Frau wihrend der Schwangerschaft
und nach der Entbindung nicht von der Frage ab-
hingen, ob die Anwesenheit der Betroffenen in den
ihrer Mutferschaft entsprechenden Zeitraum fiir das
ordnunpsgemibc Tunktionieren des Untornehmens,
in demn sie beschiftigt ist, unerldsslich ist. Die ge-
genteilige Ausiegung nihme den Bestimmungen
der Richtlinie ihwe praltische Wirksamkeii. Der
TiuGH verweist auf seine Entscheidung im Fall
Dcclker®, in dem er bereits entschieden hatte, die
Weigerung einer Einstellung wihrend der Schwan-
gerschaft konne nicht mit dem finanziellen Nach-
tcil gerechifertigt werden, den der Arbeitgeber im
Fall der Einstellung einer Schwangersn wihrend
deren Mutterschaftsurlaub erleiden witrde, Dassel-
be miisse filr den finanzicllen Nachteil gelten, der
dadurch entsteht, dal} die Arbeitnehmerin wéhrend
der Dauer ihrer Schwangerschaft nicht auf den be-
reffenden Arbeitsplatz beschifligt werden darf,

Im Anschluf} an dicsos Urteil steht allerdings zu
beflirchten, dali ein Arbeitgeber die Einstellung ei-
ner Schwangeren zwar nicht mit der Begriindung

" rteil vom 3.2.2000 — Rs. C- 207/98 — Mzhlburg, NIW 2000,
1019 1,
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ablchnen wird, sie kdnne wegen dor Schwanger-
schafl nicht arbeiten, sondern sich auf einc andare,
zuldssige, Begrimdung zuriickzielt.

3.4. Ungarisches Recht

§ 5 UAG verbietet die Diskriminicrung schlechi-
hin, § 5 Abs. 2 UAG geht hinsichtlich der Be-
weislastverteilung fiber § 611 a Abs, 1 Satz 3 BGB
hinaus. Ianach hat im Streitfall beztiglich des Ver-
bats der Diskriminierung der Arbcitgeber zu be-
weisen, dad eine Diskriminierung nicht vorliegt.
Damil entspricht das ungarische Recht bereits jetzt
den Vorgaben der Richtlinie 97/80/EG.

§ 5 UAG bezieht sich mur auf besichende Arbeits-
verhilinisse.

Nach § 349 Abs. 2a der ZPO™ gilt, daf} die arbeits-
rechilichen Vorsclriften auch bei Abschiuf@ des
Arbeitsvertrages zu beachten sind und fiir die dem
Abschlufy des Atbeitsvertrapes vorangehenden
Verhandlungen Giiltigkeit haben, Damit gilt das
Diskriminierungsverbot gemil § 5 UAG auch
gehon fir die Anbahmung des Arbeitsverhiltnisses.

Auch § 66 Abs. 1 und § 70/A. Abs. 2 bestimmt,
dall die Republik Ungarn die Gleichberechtigung
von Mann und Frau hingichilich aller bilrgerlichen
und politischen sowie wirtschafilichen, sozialen
und kulturellen Rechte gewiluleistet bzw. daB
jedwede Diskriminierung gemilt § 70/A. Abs. 1
gemil dem Gesetz streng zu bestrafen ist,

¥ Gesetz VK vor Tahe 1997




paraus Tolgt, daB auch in Ungarn die Frauendis-
kriminierunyg bereits bei der Anbahnung eines Ar-
pettsverhilinisses verboten ist.

Clemdl Ari. 3 der Richtlinie 76/207/EWG! sind die
Mitgliedstaaten angehalten, MaBnalimen zu crgrei-
fen, die sicherstellen, daB hinsichtlich des Zugungs

_zur Beschiifligung bisling bestehende Regelungen,
die mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung un-
vercinbar sind, beseitigt werden.

Wenn auch im Hinblick auf die Diskriminierung
bei der Anhahnung des Arbeitsverhilinisses kom-
Jrete Sanktionen fitr don Fall des VersiofBes wiin-
- schenswert sind, die Richtlinie 76/207/EWG for-
dert sic nicht. Artikel 6 der Richtlinie verlangt al-
lerdings von den Milgliedstaaten den Tirlall inner-
staatlicher Vorschriften, die notwendig sind, damit
jeder, der sich wegen der Nichtanwendung des
Grundsatzes der (leichbehandlung im Sinne der
Artikel 3, 4 und 5 auf scine Person fir beschwerl
hélt, nach etwaiger Befassunp andercr zustindiger
Stellen seine Rechte gerichilich peltend machen
kann,

In der ungarischen Praxis kommt es oft dadurch zu
einer Frauendiskriminierung, weil manche Berufe
nur Frauen angeboten werden. Es handelt gich um
" Reinigunpstitigheiten, den Erzichungsbereich usw.
lis sind dies Berufsgruppen mit geringem Ein-
kommen. Dagegen wird die Gleichbehandlung bei
den Satzungen der Verwaltungs- und Regierungs-
otyane nicht verletzt. Dics gilt auch fiir das Mili-
thir!é

vpyen!d bingsmod elve az Burapal Unio oto eluddleyes &
migodlapos jogaban. Int Egyenls esélyck ¢a jophamoni-
vacid (Spwerk: Gynlavar Tamas), Kiadé: MOM. Eyryenlis
estlyel Tilkérshga, Budapest, 1992, 5, 24
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Nach § 19 Abs. 2 Satz 2 des IT. AGBes. galt, dass
schwangere Frauen und Miitter von jiingeren Kin-
demn bei Linstellungen zu bevorzugen sind, wenn
sie dis ausreichende Qualifikation flir den =1 beset-
zenden Arbelisplatz vorweisen kdnnen.

Die Varschrift wurde so interpretiert, dass mit demn
Begriff ,Mutter mit einem jungen Kind* eine
Mutter gemeint war, die ein noch nicht schul-
pilichtiges Kind zu betreven hat”.

In dem derzeit peltenden UAG gibt es eine derarti-
ge Vorschrift nicht. Sie ist auch nicht erfordorlich,
da das Verbot der Diskriminierung sicherstellt,
dass schwangere Frauen und Miitter von jlingeren
Kindern gleiche Chancen und Rechte haben wie
aiudere Personengruppen.

" Enischeidung des Arbeitsrechilichen Kolloquiums des

Obersten Gerichtshols Nr, 97
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4, Gleiche Berufsanfstiepschancen

4.1. Geltendes deutsches Recht

Nach § 611 a Abs, 1, 2. Allernative BGB st cs
dem Arbeitgeber verboten, einen Arbcitnehmer
beim  beruflichen Aufsiieg wegon selnes Ge-
schlechts zu benachteiligen. Auch hier gilt die in §
611 a Abs. 1 Satz 2 BGB enthaltene Ausnahmere-
gel. Allerdings paft die Ausnahmeregel nichi zum
beruflichen Aufstieg. Sie ziclt nur auf die Beset-
zung eines Arbeitsplatzes ab.

§ 611 a Abs. 2 bis 4 BGB regelt dic miglichen
Entschidigungsangpriiche, wenn dor Arbeitgeber
gegen das in Absatz | normierte Benachteiligungs-
verbot verstofien hat'.

CGemiB § 611 a Abs. 5 BGB gelten diese Regelun-
gen in Fillen des bernflichen Aufstiegs entspre-
chend, wenn auf den Aufsiieg kein Rechtsanspruch
besteht. Hieraus folgt umpelcehrt, dal bei Bestehen
eines Rechtsanspruchs zunichst auf dossen Brfiil-
lung pektagt werden muf,

Beruflicher Aufstieg st jede Verbesserung des Ar-
beitsyerhiltnisses nach Siellung und Bezahlung®,

b Vergl, hierzu 3.1,

¢ Sehaub, aal} § 165 1, Rdor. 18

i Palandt, Kommeniar zom Biirgeilichen Gesolrduch, 59, Aufla-
ge, § 611 a Rdnr, 25
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4.2, Die Rechtsprechung des EuGH

Ein vom EuGH entschiedener Tall betrillt die mit-
telbare Diskriminierung von Fraven beim berufli-
chen Aufstieg.

Der EuGH =ah in seiner Eatscheidung wvom
2.1.1997* cine Diskiiminierung von Frauen beim
beruflichen Aufstieg darin, dafl von der Steuerbe-
raterpritfung nach § 38 Abs. 1 Nr. 4 a des Stenerbe-
ratungsgesctzes insbesondere ehemalige Reamic
und Angestellle des gehobenen Dienstes der Fi-
nanzverwaltung, die mindastens 15 Jahre als Sach-
bearbeiter der von den Bundes- oder Landesfi-
nangbehdrden verwalteten Steuern tiitig gewesen
gind, befreit werden, wenn sie in diesem Zeltraum
in Vollzcit gearbeitet haben. Eine Frau, die 15 Jah-
re in Teilzell in dieser Weise titiz gewesen ist,
hattc die Befreiung von der Steuerberaterpriifung
verlangt. Daraus, daP die befreiende Titigkeit im
Jahre 1972 vyon 5 auf 15 Jahre gesetzlich angeho-
ben worden ist, vm der Tendenz der Beamien, in
die selbstindigen Berufe abzuwandarn, Einhalt zu
gebleten, schioB der BuGIT, dald es sich bei den 15
Jahren nicht um ein Qualitiitskriterium handele, Er
beantwortete die Frage des vorlegenden Gerichis
dahin, dali eine mittelbare Frauvendiskriminicrung
vorliegl, wenn map fiir Teilzeitbeschifiigte die
Voraussetzung flir die Befreiung von der Steuerbe-
raterpriifing, nimlich eine mindesiens 15jdhrige
Tatigkeit in der Finanzverwallung, enisprechend
der reduzierten Arbeitszeit verlangt. Die Regelung
treffe vorwiegend Fraven, weil 92,6 % der teilzeit-
beschifiigten Beamten der im Rede siehenden
Oberfinanzdirektion Bremen Fragen sind.

T EuGH vom 2.10.1997 — Rs. C -100/05, Brigitle Kording, BB
. 1998, 161 = AR-Blatiei HS 8002 Nr. 4 NZA 1997, 1221



Der Entscheidung ist znzustimmen, weil eine ande-
re eine ungerechifertigte Tngleichhehandlung von
Frauen und Ménnern darstellen wiirde.

Schon am 7.2.1991 hat der EuGTl genauso ent-
schieden®, Der EuGH hat in dieser Entscheidung
festgestellt, daf} ein Tarifverirag fir den nationalen
tifentlichen Dienst, der vorsieht, dalt fiir den Auf-
giieg in eine hdhere Vergittungsgruppe die Dienst-
zeit von Arbeiinehmern, die mindestens Dieiviertel
der regelmiBigen Arbeitszeit beschiiftigt sind, voll,
die Dienstzeit von Arbeitnehmern, deren Arbeits-
zeit zwischen der Hilite und Dreiviertel der regel-
mifigen Arbellszeil betrigl, nur wur Hilfte ange-
rechnet wird, nicht mit Art. 119 EG-Vertrag ver-
einbar ist. Es handle sich auch hier um eine mittel-
hare Fruuendiskriminierung, da sich heransgestellt
hatie, daf} in die letztgenannten Arbeitnehmergrup-
pe erheblich weniger Minner als Fraucn gehdren.
Der Arbeitgeber kiinne nachweisen, dul} die betrel-
fende Bestimmung durch objektive Kriterien ge-
rechtfertigt ist. Tut er dies nicht, liegi cine mitfcl-
bare Diskriminierung von Fraven vor, die goseiz-
widrig ist.

Vom EuGH wurde dic Bayrische Lautbahnverord-
nung, gepriift, dic vorschreibt, dall bei der Berech-
nung von Dienstzeiten von Beumten die Zeiten ei-
nor Beschiltigung mit einer Arbeitszeit von minde-
gtens der Hilfte bis zu zwei Dritteln der regelméfi-
gen Arbeitszeit nur zu zwei Dritteln gezdhlt wer-
den. Br stellte den Verstol der Vorschrift gegen die
Richtiinic 76/207/EWG des Rates zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiiftigung, zur Berufsbildung und zum berufli-
chen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbe-

S EuGH vom 7.2.1991 — Re, C — 184/89, I, Ninz/Freie ind
Hunesstadi Hanmwg = DI 1991, 660 = NZA 1991, 513
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dingungen fest, sofern diese Bestimmung nicht
durch objektive Faktoren gerechtfertigt sei, die
nichfs mit ¢iner Diskeiminierung aufgrnd des Ge-
schilechis zu tun habe®,

Der Umstand allein, daff von der Bestimmung, er-
heblich mehr Fraven als Minner betroffen sind,
begriinde nicht schon ein Verstof gegen die
Gleichbehandlungsrichtlinie.

4,3, Die Rechtsprechung des BAG

Tm Anschiul} an diese Fntscheidung des BuGH &n-
deriec das BAG seine bishorige Rechtsprechung,
wonach die wihrend der Bewahrungszeit erhohte
persinliche Qualifikation generell das Erfordernis
verlingerter Bewilhrungszeiten fiir Teilzeitbe-
schiiftigte rechtfertige und entschied, dab die flir
den Tatbestand einer mittelbaren Geschlechtsdis-
kriminierung erforderliche stdrkore nachteilige Be-
troffenheit eines Geschlechts durch eine Regolung
voraussetze, daB der Anteil der Angehdrigen dieses
Geschlechis unber den nachieilip Betroffenen er-
heblich héher ist als unter den von der Regelung
Begiinstigten’.

Ausnahmsweise kann danach eine Bestimmumg,
nach der die vor einem Bewihrunpsaufsticg von
Teilzeitbeschaftigten zuriicksulegende Arbeitszeit
langer ist als die Bewdhrungszeit Vollzeitbeschiif-
tigler gerechifertipt sein, wenn mit dem Bewih-
rungsaufsties das wachsende Tiarfahrungswissen des
Arbeitnehmers honoriett werden soll und dieses
Erfahrungswissen in der im konkreten Fall ausge-
iibten Tatigkeit nach Ablaul der Bewdhrungszeit

® EuGH Urieil vom 2.10.1997 — Rs.C 1/93 Gerster = NJW 1998,
. 2951 = AR-Blallci BS 800.2 Nr. 3 = NZA 1997, 1277
T BAG von1 2,12.1992, 4 AYR 152/92
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bei einem Vollreitbeschiftigten rcgelmifig nicht
pur unwesentlich gréBer ist als bel einem Teilzell-
beschiltigten nach dor selben Zah) von Jalwen. In
diesem Tall soll die tarifvertragliche Regelung mit
Art. 119 EG-Vertrag und dor Richtlinie 76/207/
EWG veretnbar sein®.

Es handeltc gich um die Priifung von § 23 des
Bundesangestelltentarifvertrages.

4.4, Ungarisches Recht

§ S dos ungarischen Arbeltsgesetzbuches (UAG})
verbietel die Diskriminierung. § 5 Abs. 3 des UAG
lautet:

Der Arbeitgeber hai die Miglichkeit des
Arbeitnehmers, in eine hdhere Arbeitsstel-
bung zu gelungen, ohme Diskriminieruny zu
gewdhrleisten — ausschlieflich ayfgrund der
Anzahl der Dienstjahre, der fachlichen Fi-
higkeiten, der Praxis bzw. der FLeistung. ™

Um die soziale Stellung und wirtschafiliche Lage
der Frauen zu verbessorn, ist ein speziclles Ausbil-
dungsprogramm im Rahmen der auszufiibrenden
Projekte nach BeschluB TV/1991 lber Beschéifti-
gungspolitik eingerichtet worden®, Die fachlichen
Yihigkeiten von Frauen diirften damit den Aufstieg
erleichlern,

Auch hier wird sich der konkreie Fall an den Vor-
gaben von Art. 119 EG-Vertrag and der Richtlinie
76/207/FWG messen lassen.

T BAG 20 '
? Givho such 3.3, Fulln. 14 Rn. 347

26



T

5. Lobngleichhcic

Die Hauptverpflichtung, die den Arbeitgeber in ei-
nem Arbeitsverhiilinis trifft, besteht in der Zahlung
eines Lolmes. Unter ,Lohn* ist der geldwerte
Vorteil zu verstehen, der als Gegenleistung fiir die
erbrachte Arbeit gedacht ist,

3.1. Geltendes deutsches Recht

Der Grundsgatz der Lohmglcichheit von Mann und
Frau findet seine Grundlage im Gleichberechti-
gungsgrundsatz von Art. 3 Abs, 2 Grundgesetz und
in dem Verbot der Dillerenziciung wegen des Ge-
schlechts in Art, 3 Abs. 3 Grundpesetz.

In dem durch das E(-Anpassungsgesetz vom
13,8.1980" eingefilgten § 612 Abs. 3 BGB wurde er
noch einmal ausdriicklich normiert. Das EG-
Anpassungsgeselz  erging aufprund der EG-
Richtlinie vom 9.2.1976* und der Richtlinie zur
Angleichung der Rechisvorschriften der Mitglieds-
staaten fiber die Anwendung des Grundsatzes des
gleichen Entgelis fiir Ménner und Trauen vom
10.2.1995%, -

Schon aus § 611 a BGB hillle man das Verbot der
Lohndiskriminierung folgern kémnen. Dor Gesetz-
geber wollte es aber ausdriicklich gesondert nor-
mieren, Vielleicht belilrchtete er hier eklatanie
F#lle der Ungleichheit.

BODL I8, 1308

Kichtlinie des Rates 2nr Verwirklichung des Grundsarzes

der Glelehbehandiung von Miimem und Fraven hinsichelich

des Zngangs xur Beschiifligung, zor Berufshildung tnd wum

berufiichen Aulstieg sowic in Berug auf die Arbeitshe-

dingungen vom 9.2,1976 (76207 FWG, ABL BG Nr. L 39440}

* Richtlinie des Rates zur Anpleichung der Recltsvorseluiften der
Mitgliedastaaten fiher dis Anwendung des Grundsatzes des glei-
chen Tintgelis fiie MEmmer vad Lraien vom 10.2.1975
(75/117/HWG, ABL BG Nr, L A5/19)

¥ BT- Diucks. 353179, §. 16

b
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§ 612 Abs, 3 BGR lautet:

. Bei eimem Arbefsverhiltnis dovf fiir  glai-
che oder fiir gleichwertize Arbeit nicht we-
gen dey Geschiechts des Avbeftnehmers gine
geringere Vergtifung vereinbart werden als
bei einem Arbeitnehmer des anderen Ge-
schlechts. Die Vercinbarung einer geringe-
ren Vergiitung wird nicht dadurch gerechi-
Jevtigt, dafl wegen des Geschlechts des Ar-
beitnehmers  hesondere Schutzvorschrifien
gelten. § 611 a) Abs. ! Savzr 3 ist entspre-
chend anzuowenden,

Die Beweislastregelung des § 611 a Abs. 1 Satz 3
BGB gilt auch im Sireitfall um eine Lohndifferen-
zierung wegen des Geschlechts. Entsprechend die-
ser Regelung hat der Arbeitgeber auch hinsichtlich
der Entlohnung zu beweisen, dul nicht ge-
schlechtsbezopene, sondern sachliche Grimde zu
einer unterschiedlichen Entlohnung gefithrt haben.
Der Atbeitnehmer tifigt zuvor diec Beweislast dafiir,
dafl mit ihm eine andere Lohnversinbarung ge-
schlossen worden ist als mit Arbeitnehmern des
anderen Geschlechts und dall or gleiche oder
gleichwertice Arbeit leistet.

Nach der Bewcislastrichtlinie® muf der Arbeitneh-
met, der sich auf cine Verletzung des Gleichheits-
grundsatzes berufi, lediglich Tatsachen glaubhaft
machen, die das Vorliepen ciner unmittelbaren
Diskriminierung vermuten lassen. Sodann obliegt
es dem Arbeitgeber zu beweisen, dafl keine Verlet-
zung des Gleichheltsgrundsatzes vorgelegen hat.
Bis =zum 1.1.2001 muff alse der deut-

* el tufinote 3 zu 3.1.
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sche Gesetvgeber die Beweislastregelung richtlini-
eniconform umsetzen®.

Der Lohngleichheitsgrundsatz st bereils in Art.
119 des BEG-Vertrages vom 25,3.1957 enthalten,
der lautes:

wleder Mitgliedsiaat wird wibrend der er-
sten Stufe den Grundsaiz des gleichen Ent-
gelts fiir Minner und Frauen bei gleicher
Arbeit anwenden und in der Folge beibe-
halten.

Unter ,, Entgeli” im Sinne dieses Artikels
sind die fiblichen Grund- oder Mindesilohne
wnd —pekhdilier sowie alle sonstigen Vergu-
tungen zu versichen die der Avberigeber
aufgrund des Dicnstverfidlinisses dem Ar-
beitnehmer mittelbar oder wnmittelbar in
bar oder in Sachleistungen zahlt. Gleichheit
des  Arbeitsentgelts ofme Diskrimirierung
auferund des Geschlechiy bedeutet:

@) daf das Enigelt fiir eine gleiche nach
Akkord  bezaklte Arbedr aufarund  der
gleichen Mafeinheit festgesetzt wird:

b) doff fir eine mach Zeit bezahlie Arbeit
das knigelt bei gleichem Arbeitsplatz
gleich ist. ®

Nach § 612 Abs. 3 BGB ist die Vercinbarimg glei-
chen Lohnes vertragliche Pflicht des Arbeitgebers,
Der  Arbeitnehmer hat  efnen  unmittelbazen

T vl hierzu such 3.1. or Bewesiastricia
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Erfillungsanspruch darauf, dab ihm gleicher Lohn
bezahlt wird’,

Der Anspruch auf die Lohndiffereny ist leein Scha-
denscrsatzanspruch.

Nach § 612 Abs. 3 BGB ist eine Lohndifferenzie-
rung nicht nur bei gleicher, sondern auch bei
gleichwertiger Arbeit verboten. Mit dieser Formu-
lierung entspricht dic Bestimmung der Vorschrift
von Art, 1 Abs. 1 der Richtlinie 75/117EWG,

Art. 119 EG-Vertrag ordnet die Entgeltpleichheit
lediglich im Fall der Durchfiihrung gleicher Arbeit
an. Um zu verhindern, daB daraufl aufbauvend aus-
schlieBlich hinsichilich Zoit und Axt identische TH-
tigkeiten dem Gleichheitsgrundsatz  unlerworfen
werden, stelli Art, 1 der Richtlinie 75/117/BEWG
vom 10.2.1975 (Lolmgleichhcitsrichtlinie) klar,
dalt der Grundsatz des gleichen Entgelts auch fiir
gleichwertige Arbeit gilt,

Der EuGIT geht in stindiger Rechisprechung® da-
von aus, daf der Richilinic 75/117 EWQG kein ne-
ben Att. 119 EG-Vettrag bostehender eigenstindi-
ger Gehalt zukommt. Thre Funktion besteht ledig-
lich darin, [nhalt und Reichsveile des Artikels 119
EG-Vertrag zu konkeetisieren und die Anwendung
der Vorschrift zu ereichtern, Die Lohngicichheits-
richtlinic teilt daher im Hinblick auf ilwe Prizisie-
rungsnormen den Rechischarakter des Artikels 119
EG-Veittag und beansprucht entgegen der fir
Richilinien geltenden Regelung des Artikels 189
Abs. 3 BEG-Vertrag tiber Art. 119 EG-Verirag un-
miitelbare Gettung?®,

" Palandt aa0 § 612 Relnr. 14,
BAGDD 1993, 737

® EuGH, Urteil vom 31.3.198[, Rs 96/80, Slp, 1981, 911 & —
Jemkins

* Grubit/Hilf-Langenfeld/bansen, Kommentar zur Liuropiisthen
Union, Art. 119 EG-Vertrag, Rdr. 36
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Direktwirkung crhilt dadurch insbesondere der von
Art. 119 EG-Verirag wortlich nicht crfafte Grund-
satz des gleichen Entgelts bei gleichwertiger Ar-
beit.

Dic Beurteilung, ob ecinc Arbeit gleichwertiy ist,
soll nach objektiven Mufstiben der Arbeitsbewer-
tung erfolgen, wozn die Praxis der Tarifparteien
oder die allgemeine Verkehrsanschauung herange-
zogen wird".

Vergiitung ist jedes Entgelt, das der Arbeitgeber
fiir die ihm erbrachte Leistung dem Atrbeithehmer
gewdhrt. Zur Verglitung gehdren die Grundléhne
und -gehilier, Erschiwernis- und [Leistongszulagen,
Sachbeziige, Sondervergiilungen, Priimien, allge-
meine Lohn- und Gehaltserhdhungen und famili-
enbezogene Leistungen.

Zulassig ist eine Entgelidifferenvierunp, wenn eine
Vereinbarung die Art der vom Arbeitnehmer aus-
zulibenden THtipkelt zum Gegenstand hat und ein
bestimmtes Geschlechi unverzichtbare Vorausset-
Zung ist, ein sachlicher Grund besteht, dal Frauen
diese Titigkeit nicht verrichten dirfen und nicht
auf das Geschlecht bezogene sachliche Griinde be-
stchen.

5.2, Ungleichbehandlung im Grundgehalt

Anhaltepunkte fir Ungleichbehandlung im Bereich
des Grundgehalts sind vor allem hiosichilich der
Eingruppierung von brauen in das tarifiiche Lohn-
system und der wnferschiedlichen Entgeltfost-

Y BAG vom 6.4.1995 = AP Nr. 7 zu Art. 3 GG; vl auch Moli-
Lat, Die $tolluny dee Frao i Beeht der Arbeit und der sozialen
Sicherheil, RdA (984, 13,17
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setzung im Einzelarbeilsvertrag gegeben. Ein be-
sonderes Problem bej der tariffichen Hingruppie-
rung von Frauen stellen die sogenannten Leicht
Johngruppen dar, Sie gehen auf die Beurieilung, der
T'rage wuriick, ob eine Arbeit kérperlich leichi zu
verrichten ist oder nicht,

Der EuGH hat am 1,7.1980" entschieden, dal
Lolmstufen nach dem Grad muskelméBiger Bean-
spiruchung diffetenvieren diicfen, wenn Arbeit tat-
séichlich einen pewissen Rinsatz von Muslkelkrifien
etfordeit, sofetn das Tohnsystem insgesamt durch
die Beriicksichtigung anderer Kritericn so ausge-
staltet ist, dafl es zu einer allgemcinen Differenzie-
rung der Arbeitnchmer eines Geschlcehts nicht
kommen kann.

Nach einor Dntscheidung des BAG vom
23.9.1992" liept ¢in VorstoB gegen den Grundsat,
der Lohngleichheit gemil § 612 Abs. 3 BGB vor,
wenn minnliche und weibliche Arbeitnehmer mit
der gleichen Arbeit beschiftigt sind und der Ar-
beitgeber fast die Hillte der Minner, dagegen nur
ein Zehntel der Frauen tther Tarif entlohnt, wenn
die hdhere Entlohnung dor minnlichen Arbeitneh-
mer nicht durch Griinde gercchtfertigt ist, die nicht
auf das Geschlecht bezogen sind,

Dxa auch die Vorschrift des § 612 Abs. 3 BGB ge-
meinschaftskonform anpewcendet werden mul3, ist
dus Tatbestandsmerkmal ., Versinbarung™ welt aus-
zulegen. Bs genfigt mundchst die Vercinbarung mit
dem beglinstigton  Arbeitnehmer und es miissen
nicht similiche Arbeitnehmer des anderen Ge-
schlechis besser entlotmnt werden.

"' R C237/65, Slg. 1986, 8. 2101 £,
2 BAG— 4 AZR 30/92 = AR-Blattei S 800 Nr. 92



Das BAG hat in det oben genannten Entscheidung?
zudem bezweifelt, ob dus Tathestandsmeriamal
wvereinbart” in § 612 Abs, 3 Satz 1 BGB tberhaupt
noch cine normative Bedeutung im Sinne efner
Anwendungsvoraussetzung der Vorschrift haben
Jeann, Denn die Richtlinie 75/117/EWG und dor ihr
zugrunde liegende Art. 119 EG-Verirag fordern dic
Bescitignng jeder Benachteiligung aufprund des
Geschlechts beim Arbeitsentgelt ohne Riicksicht
darauf, auf welcher Rechtsgrundlage der Ent-
geltanspruch im Einzelfall beruht,

Konsequenz der gemeinschaftskonformen Ausle-
gung von § 612 Abs. 3 BGD ist die Bedoutungsio-
sigkeit des Tathestandsmerkmals ,, Vereinbarung™",

Der BuGH hut bercits in seiner Entscheidung vom
9.2.1982 erkamnt, dall ein Arbeitgeber gepen Art.
119 EG-Vertrag versttft, wenn er minnlichen Ar-
beitnehmern, olme hicrzu verpflichtet zu sein, Ver-
giinstigungen eintiumt, die er weiblichen nicht
gewdlnt",

" Dungs, Dic Eurapiisierung des deutschen Arbefisrechits vnd der
peschlechterspezitische Gleichbshandlmgsprondyatz, 5. 224 £

Y EuGH vom 9.2.1992 (Ra 12/81 — Ganland) Slp. 1982, 359, siche
auch unlen 3.5,
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5.3, Ungleichhehandlung bei Zulagen

Zahlreiche Félle fiir Ungleichbehandlung i Ent-
gelt bilden die Zulagen, insbesondere die {ibertarif-
lichen Zulagen und solche, dic einzclvertraglich
vereinbart werden.

5.3.1. Rechtsprechung des BAG
5.3.1.1. Uhertarifliche Zulagen

Schon im Jahre 1981 entschied das BAG, der
Grundsatz der T.ohngleichheil von Mann und Fran
sei auch dann zu befolgen, wenn der Arbetigeber in
seinem Belrieb [ir bestimmte Gruppen von Arbeit-
nehmern nach einheitlichen Merkmalen {ibertarifli-
che Leistungen gewihrt. Dunach hat der Arbeaitge-
ber Differenzierungsgriinde spélestens dann offen-
zulcgen, wonn die Arbeltnehmer, die die peltende
Regelung fiir sich in Anspruch nehmen, an ihn her-
antrcicn. Bei der Pritfung, ab die dargelepten Diffe-
renzierungsgriinde tatsdclilich vorliegen, sei zu be-
riicksichiigen, fiir welclier; Y weck die {ibertarifli-
chen Zulagen nach den vom Arbeitgeber bei der
Zusage gegebenen Lrlddningen bestimmt sind™.

3.3.1.2. Arbeitsmarktzulage

1982 kniiplie das BAG an diese Entscheidung an'®.
Es ging um eine sogenannte Arbeitsmarktzulage.
Wird eine solche regelnibiz deshalb an Minner
pezahlt, weil sonst bestimmie Arbeitsplétze nicht
besetzt werden konnten, so ist nach Ansicht des
BAG ein sachlicher Grund gegeben und es liegt
keine unzulissige Differenzicrung vor. Wird aber
die Zulage deshalb pewiihrt, weil Minner nicht be-
reit sind, zum gleichen Lohn fir die am gleichen

T BAC vom 9.9.1981 — 5 AZR 1182/79 -= AR-Blatel S 800
Nr. 64 = NIW 1082, 461 = D13 1981, 137

15 BAC vom 25.8.1982 — 5 AZR 107/80— = AR-Blattei BS 800
Nr. 62 = AP Ni. 53 zu § 242 BGB Gleiehbehandlung =BzA
§ 242 BGDR Cleichbehandhuny N, 31 = Awk 1983, 219 it
Anmerkmng von Pimr
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Arbeitsplatz unter gleichen Bedingungen titigen
Frauen  arbeiten, so bildet cine solche Zahlung
eine unzuldssige Diskriminieruny der Franen.

5.3.4.3. Ehefranenzulage

Einc Ehefrauenzulage hat das BAG wegen Verstof3
gegen Ait. 3 Abs. 2, 3 GG fir vorfassungswidrig
erkldrt. Der Gehaltstarifverirag fiir dic Angestellten
der Berliner Mctallindusirie aus dem Jahre 1983
sah die Gewdlrung cincr Thefravenzulage i ver-
heiratete Minner vor. Als verhciratete Frauen diese
Zulage ebenfalls fiir sich emklagten, sprach ihnen
das BAG zwar auch fiir die Vergangenheit eine
Verheiratetenzulage zu, folgerte aber gleichzeitig,
da die Tarifnorm gegen den Gleichberechtigungs-
grundsatz verstoBe und deshalb nichtig sci, daB fiir
die Zulunft weder mémliche noch weibliche Ar-
beitnehmer aus ihr Anspriiche ableiten kénnten.
Ten Getichten sei es verwehrt, die nichtige Norm
durch eine andere 711 ersetzen, da dies einen unzu-
ldssigen Eingrifi in dic Tarifautonomie bedeuten
wiitde. Fiir die Vergangenheit sei dagegen der
Lohngleichheitsgrundsatz nur durch dic Gewdh-
mng einer Verheiratetenzulage auch an Arbeit-
nehimerinmen zu verwirklichen, und insofern kisnne
die Tarifnorm auch durch das Gericht erplinzt wer-
den, da praktisch nwr eine Regelungsmiglichkeit
bestehe!?.

3.3.2. Rechisprechung des EuGGH

In seiner Entscheidung vom 17.10.1989"% hat der
BuGH die Rechisprechung des BAG zur Arbeits-
markizulage insofern bestatigt, als er dem Arbeil-
geber vorsehreibt, sein Enflohnungssystem durch-
schaubar zu machen. Anderenfalls obliege ihm der

T BAGvom 13.11.1985 — 4 AZR 234/84 — = AR-Blatei B3 800
Nr. 82= DB 1986, 542 ff. = BB 1985, 1085
¥ BuGIIvom 17.10.1989 - Rs. C 109/88, Slg. 1939, 3199
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Bewels, daf cine Lohnpolitik nicht diskriminicrend
ist, weon ein weiblicher Arbeitnehmer auf der
Crundlage einer relativ grofien Zahl von Arbeit-
nehmern belegt, dal} das durchschnitlliche Entgelt
det weiblichen Arbeitnehmer niedriger als das der
mianolichen Arbeitnehmer ist. Ergibt es sich, daf
dic Anwendung von Kriterien wie Flexibilitit, Be-
rufsausbildung oder Anciennitit flir die Zahlung
der Zulagen weibliche Arbeitnchmer benachieiligt,
so konne der Arbeitgeber dics rechtfertigen. Er
iisse mur darlegen, daf Flexibilitgt, sofern sie sich
auf die Anpassungsfihigkelt an unterschiedliche
Arthcitszeiten und -orte bevieht ond Berufsausbil-
dung fiir die Bewiltigong der dem Arbeitnehmer
{ibertragenan spezifischen Aufgaben von Bedeu-
tung sind. Dic Anwendung des Kriteriums Ancien-
nitfit misse er nicht besonders rechifertigen, weil
Anciennitit mil Berufserfahrung gleichpesetzt
werden kdénne und diesc den Arbeitnehmer in der
Regel dazu befiihige, seine Arbeit besser zu ver-
richten,

5.4. Ungleichbehandlung bei Sonderzahlungen

Gratifikationen sind tarifliche ader einzelvertragli-
che Jahressonderzahlungen, die dem Zweck nach
unterschiedlich zu behandeln sind. Die Znsape der
Sonderzahfung kann so auszulegen sein, daf die
Sonderzahlung ausschliefilich Entgeltcharakter hat.
Das ist regelmiBig bei cinam 13, Monatsgehalt der
Fall. Mischcharakier hat in der Regel das Weih-
nachtsgeld. Bs it = T. als Lotgell und z, T, als An-
erkennung filr die in der Verganpenheit bowiesene
Betriebstrene oder/und als Anreix fiir ktinflige Be-
triebstrene gedacht.
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Im Rahmen der Kiwrzung von Sonderzahlungen
aufgrund fohlender Arbeitsleistung stellt sich die
Frage der Ungleichbehandlung, wenn sich Fehl-
zeiten wegen der Inanspruchnahme wvon Tirzie-
hungsuriaub ergeber:.

Erzichungsurlaub nach dem DBundeserzichungs-
geldgesetz Iidnnen sowoh] Minner als auch Praucn
liingstens bis zor Vollendung des 3. Lebensjahres
des Kindes in Ansproch nehmen. De Tacto sind al-
lerdings 98,5 % aller Trzishungsurlauber Fraven.

Eine tarifvertragliche Bestimmung, die die Kiir-
zung ciner Sondersahlung fiir Zeiten vorsicht, in
denen das Arbeitsverhdlinis kraft Gesetzes ruht,
verstolit nach der Rechisprechung des Bundesar-
beftsgerichts auch dunn nicht gegen héherrangiges
Rechi, wenn sie Zeiten des Erziehungsurlaubs er-
falit™,

Insbesondere liegt kein VersioB pegen Art. 119
EG-Vertrag wogen mittelbarer Frauvendiskriminie-
rung vor, wenn die Sonderzahlung Tell des Ent-
gelis fiir geleistete Arbeit ist und die Arbeit wegen
des Erziehungsurlanbs unterblieb. Hier differen-
#iert der Tarifvertrag nichl zwischen der Vergiitung
von Mianem und Frauen, sondern danach, ob Ar-
beit geleistel wurde oder nicht. Dder Unterschied
zwischen einem ruhenden und cinem nicht ruhen-
den Arbeitsverhiilinis ist so gewichtig, daff eine
unterschiedliche Behandlung nicht mir beim ei-
gentlichen Arbeitzentgell, sondern anch bei der
Gewihrung zuséitzlicher Leistung zum Arbeitsent-
gelt perechtfertigt ist. Daher liegt eine verbotens
Disktiminierung der Fraven auch dann nicht vor,
wenn man davon ausgeht, daB aufgrund ihrer ge-

™ BAG vom 24.5.1995, AR-Rlateei ES 680 Nr, 19 mit Anmmcr-
kong Glatzel = AT N1 175 20§ 611 BGB Gratifikation = ExA
§ 611 BGE Gratifileation, Prémis N 124: BAG vom
24.11.1993, AR-Blattel 08 680 INr. 16 mit Anmerlamg Gaul =
APNr. 3 zu § 15 BErzGG = LizA § |5 BLiriG Nr. 5; BAG
vom 28.9.1994, AR-Blattei T8 820 Wr, 125 = AP Nr. 165 20
§ 611 BGB Gratitikation =EFzA § 611 BGR Gratifikation, Pri-
mis Ny, 114
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schlechtsspezifischen Rolle Franen weitaus hilufi-
ger Brzielmmgsurlanb in Anspruch nehmen als
Ménner mit der Folge, dalb ihy Arbeitsverhiiltnis
ruht. Daunit ist dic unterschiedliche Behandlung der
Arbeitnehmergruppen durel) objektive Faktoren ge-
rechtfertigi, die nichts mit der Diskriminicrung
aufgrund des Geschlechis zu tun haben,

5.5, Ungleichbehandlung hei sonstizen Leistun-
gen

Ungleichbehandlungen zwischen Minmern und
Fraven waren auch in den Bereichen von Freifahrt-
herechtigungen, Firmenrabatten und Deputaten znr
beabachton.

Bergits 1982 haite der TuGH aul Vorlage des
Howse of Lords entschicden, dal differenzierende
Regelungen unzulissig sind™.

Es ging darum, daB eine britische Eisenbahngesell-
schaft ohne hierzu verpilichtet zu sein ménnlichen
ghemaligen Arbeitnehmern nach Dintritt in den
Ruhestand besondere Vergiinstigungen im Reise-
verlcehr einrfiumts und den weiblichen Arbeitneh-
merinnen micht. (Gleichzcitig befand das Gericht,
dal auch selche Vergimstizungen Entgelt im Sinne
von Art, 119 EG-Vertrag sind. Ast. 119 BG-
Vertrag st unmittelbar anzuwenden.

“ BuGH vom 9.2.1982 - Rs, 12/8) -, NIw 1082, 1204 [,
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5.6. Lohndifferenz zwischen Minnern und
Frauen nicht ausgeriumt

Einc kitrzlich durchgefiihrte enropaweite Erhebung
von Burostai hat ergeben, dafl Fraven durchschniti-
lich ein Viertel weniger als Minner verdicnen,
Auch nach Angleichung der strukturellen Unter-
schiede der Beschillimmgssituation - bedingt
durch Tatigkeitsfalder, Altersstrukturen und Bil-
dungsdifferenzen - bleibt die Entlobhung von
Trauen uwm 15 % hinter der ihrer ménnlichen Koi-
legen zurlick, Dic geringste Lohndifferenz weisen
die neaen Bundeslinder in Deutschland sowie DéE-
nemark und Schweden aufe Das Binkommen von
Trancn crreicht hicr 90 % des Lohtis von Min-
nern?'.

5.7. Ungarisches Rechi

Nach § 66 Abs. 1 der Verfassung der Republik
Ungarn gewihrt die Republik Ungarn die Gleich-
berechtigung von Mann und Fraw hinsichtlich aller
biirgerlichen und politischen sowle wirtschaftli-
chen, sozialen und kulturellen Rechte.

§ 70/B Abs. 2 der Verfassung gewihrt uneinge-
schriinkte Lohngleichheit. Br lautet:

LIilr gleiche Arbeil steht jedem ohne jeden
Unterschied das Recht auf gleichen Loim
zu

Den Anforderungen des Art. 119 EG-Vertrag ge-
niigt dies.

T R(J.Nachrichlcn yim 9.6. 1999
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Wegen der unmittelbaren Geltung der Lohngleich-
peftsrichtlinie ist nach einem Beitritt Ungarns zur
Europiischen Gemeinschaft auch der Anspruch anf
gleichen Lohn bei gleichwertiger Arbeit sicherge-
stellt (siehe oben 5.1.},

Der Verfassungsentwurf flir die Republik Ungarn
von 1994 sieht im Gegensatz zur geltenden Verfas-
sung Lohngleichheit fir Ménner und Frauen nicht
vor, Art. 21 Abs. 2 des Entwinrfz verbietet aber wie
§ 70/A Abs. 1 der geltenden Verfassung jede Dis-
ktiminierung,

Gemih § 5 Abs. 1 des ungarischen Arbeitsgesetz-
buchs darf ez beziiglich des Arbeitsverhiltnisses
unter den Arbelinelimern zu keiner Diskriminie-
ring unter anderem wegen deren Gaschlecht kom-
men, Nach § 5 Abs. 1 Sutz 2 dieser Vorschrift gilt
gine aus dem Wesen oder der Natur folgende Un-
terscheidung nicht als Diskriminicrung. Im Streii-
fall trdgt der Arbeiigeber die Beweislast fiir das
Fehlen einer Dislriminierung, § 5 Abs. 2 UAG.

- Schon lheule entspricht damit das geltende ungari-
sche Recht Insoweit Bewelslastrichtlinie™.

Cbwohl nur an dieser Stelle die Bewelslast umge-
leehrt ist, ist dic Rechisprechung sehr vorsichtig
und stellt kaum die Diskriminieruing von Frauen
fest. Einc hichstrichterliche Tntscheidung isi his-
her nicht ergangen®.

TS
n

Kuolonuy, Crilla 2a0) 8. 26
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Nach § 17 in Verbindung mit § 144 Abs. 5 des un-
garischen Arbeitsgesetzbuchs jegt die Reglerung
im Einvemehmen wmit dem Rat fir Interessenab-
stimmung den verbindlichen Mindestarbeitslohn
fest, Dabei sind die Bediirfnisse der Arbeitnchmer
unter Erwiigung des Landesniveaus der Arbeitsléh-
ne, der Lebensunterhaliskosten, der Zuwendungen
der Sozialversicherung und cdes relativen Lebensni-
veans dor cinzclnen pgescllschafilichen Gruppen
sowic der wirtschaftlichen UImstinde einschlieBlich
der Folgen der wirtschalllichen Eniwicklung, des
Produkivitfitsniveaus und des Irfordernisses der
Aufrechierhallung ¢ines hohen Beschifligungsgra-
deg zu berlicksichtigen. Gemai § 144 Abs. 7 ist die
Héhe des verbindlichen Mindestarbeitslohnes re-
gelmihig zu iiberpriifen.

Die Regicrungsverordnung Nr.  15/1998  (L.31)
Korm. itber die Festlepung des verbindfichen Min-
desilohnes (Minimallohn) wurde mit Wirkung zum
1.1.1997 durch § 3 Abs. 4 der Regierungsverord-
nung Nr. 239/1996 (X11.27.) Korm, auBer Kraft ge-
setzt.

Zum Minimallohn treten Fohnzuschliige geméh der
§§ 146, 147 und 148 decs ungarischen Arbeitsge-
getsbuchs filr Nacht-, Schicht- und Mehrarbeit.

Das Diskriminicrungsverbot in § 66 der Verfus-
sung und in § 5 UAG wird in der Praxis oll ver-
letzi. Insbesondere beim Entgelt ist die Diskeimi-
nierung von Fraven in Ungarn sehr starls,
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Diese Verletmamgen bleiben aber chne Sanktion,
weil die diskriminicrlen Arbeitnehmerinnen aus
Sorge um den Arbeilsplatz nicht gerichtlich gegen
den Arbeitgeber vorgehen. Deawegen gibt es inso-
weit keine Rechtsprechung™.

Nach Artikel 5 der Richtlinie 73/117EW@G sind die
Miigliedsstaaten gehalten, die notwendigen MaB- i
nahmen zu treffen, um Arbeitnehmer vor jeder ‘
Entlassung zu schiltzen, die cinc Realktion des Ar- .

beilgebers auf eine Beschwerde im Belrieb oder i

gerichiliche Klage auf Einhaltung des Grundsatzes i
des pleichen Entgelts darstellt,

Zur Beseitipung des vorliependen MiBstandes
miilte ulse ein besonderer Kiindigungsschutz ein-
gefiihrt werden. :

Nach § 612a BGB bestehi in Deuischland ein Mal}-
regelungsverbot. Der Arbeitgeber darf einen Ar-
beitneluner nicht benachteiligen, weil dieser in zu-
lassiger Weise seine Rechte ausiibt.

Ein Mabregelungsverbot ist auch in § 4 des UAG ;
enthalten. v

Die Vorschrift reicht offenbur nicht aus. Sonst
wiirden dislaiminierte Arbeitnehmerinnen es nicht
aus Sorge um den Arbeitsplatz unterlassen, gegen
den Arbeitgeber vorzugehen {(vgl. oben =zu
Fubn. 24).

# Kollonay, Ceilla an0 3. 22 [L




6. Mutterschutiz

Tin zentraler Bereich des Fraucnschulzes isi der
besondere Schutz von Sclvwangeren, Wochnerin-
nen und stillenden Miittern, Der gesetzliche Mut-
terschutz hat die Aulpabe, die im Arbeitsverhilinis
stehende Muller und das werdende Kind vor Ge-
fahren, Cberforderung und Gesundheitsschiidigung
am Arbeitsplatz, vor finanzicllen Thinhufien und vor
dem Verlust des Arbeilsplatzes wihrend der
Schwangerschaft und einige Zeit nach der Tntbin-
dung 7u schittzen. Der Arbcitnchmerin =oll ein
vom Arbeitsverhilinis ungestérier  Schrwanger-
schafts- vnd Geburtsverlauf und eine vom Arbeits-
verhilinis  ungestdrte Rickbildung der mit der
Schwangerschall und Entbindung zusammenhiin-
gonden organischen, hormonellen wmd psychischen
Verlinderungen ermdglicht werden. Sie soll durch
das Arbeitsverhélinis nicht davon abpehalten wer-
den, Mutter zu werden und ihre Pilichten als Mut-
ler «u erflillen. Der Mutterschuiz 16Rt sich danach
gliedern in die Punlde Gefahrenschutz, Arbeitsent-
gelischutz und Arbeitsplatzschutz, Scine Regelung
findet der Multerschuts vor allen Dingen im Mut-
ferschuizgesetz.

6.1, Geschichic des Muticrschutzes in Deutschi-
land

Die Geschichte des Muiterschutzes in Deutscliland
beginnt mit der Freistellung der Arbeitnehmernnen
von dor Arbeit im Betrich fiir deel Wochen nach
det Fntbindung in Torm cincs Beschiiftigungsver-
botes im Jahre (878 Dics war seinerzeit in der
Gew() geregell. Fiml Jahre spiiter, im Jahre 1883,
pah es withrend dieser Zeit cine finanziclle Aus-
gleichszahiung in Hohe der TTElRe des Tagesloh-
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it 1942 gibt es Beschilftigurigsverbote vor
“sach der fipthindung. Der Gesmdheitsschutr
. erdendc Miitter wurde erheblich verbesscrt.
Wi (rundsatz bis heute geltende individuelle

figungsverbot wrde eingciiibret: Tline wer-
i Mutter durfle nicht beschiftigt werden,
i) nach drgtlichem Zeugnis Leben und Gesund-
: oon Mutter oder Kind gefihrdot waren', Dar-
'bfmaus wurden generelle Beschéfligungsver-
eingefiihrt: Werdende Miittar durflen nicht mil
cren korparlichen Arbeiten, 7. B. Heben und
pen schwercr T.asten und nicht mil Arbeiten be-
fligl werden, ei denen sic schiidlichen Ein-
Ingen ol sesundheitsgetibrdenden Sloffen
Srahlen, von Siaub, Gasen oder Dimpfen,
Ilitze, Kiilte oder Nisse und von  Erschilile-
Lgen ausgesetzl warcn.

"y

&

s Kiindigungsverbot von 1942 fiir sechs Wochen
is scchs Wochen nach der Hntbindung wnirde
[die ganze Schwangerschaft und bis zum Ablauf
vior Munaten nach der Bntbindung ausgedehnt.
fie Ausnahme komnte genehimigh werden, wenn
& wichtiger Grund die Dosung des Arbeitsver-
fnisses erforderte’. Jeder Verstol pegen cine
chrift des MuSchG wurde mit Strafe bedroht.

Ha MuSchG von 1952 wupde der Munerschutz
Weiter anspebaut, insbesonderc wurde dor Gel-
igshercich des Gesetzes ausgedehnt auf alle Ar-
chmerinnen.

& Arbellscotgelts bel Deschiflignngsverboten
_}rffh Betechmngsvorschriften verbesscrt und aud
as Wlehr-, Nachl- und Senntagsarbeitsverbot aus-

- b, | MuSoht; 1042
§ 6 MoSchG 1942
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sodehnt (§ 11 MuSchG 1968). Anstclle des schon
damals gelorderten Mullerschaltsuriaubs ist die
Maglichkeit eingefiilrt worden, das Arbeltsyer-
hilinis zum Ende der Schutzfrist nach der Entbin-
dung zu kiindigen, wm sich bei der Riickkehr in das
Arbcitsverhilinis bestimmte Rechte zu erhalten (§
10 MuSch( 1968). Die Strafvorschrificn wurden in
Crdmungswidrigkeiten umgewandelt.

1979 wurde der Mutlerschafisurlauh cingeliihrl.
Wilhrend des Mullerschaftsurlaubs wurde der Ar-
beitnchmerin das Mutterschafisgeld weitergezahlt,
Die baurlaubtc Arbeitnelynerin blich beilragsiiet in
der Renten- vnd Krankenversicherung sowie in der
Arbeitslosenversicherung vergichort. Der Mutter-
schaftsurlaub dauerte 6 Monate. Mutterschafisgeld
zahlte der Bund.

1985 wurde der Mutterschaltsurlaub und das Mut-
terschaftsurlaubsgeld mit Hinfiihrung von Erzie-
hupgsgeld  und  Yrzichungsurlaub  durch  das
BTirzGG gestrichen, Mit der Einfilhrung cines Ei-
zichungsgeldes und Erziebungsurlaubs durch das
Bundescrzichungsgeldgesciz  sellle  ermdglicht
werden, daB sich ¢in Ellernteil in der filr die ganze
spitere Nntwicklung entscheidenden ersten Te-
bensphase eines Kindes dessen Betreimng und Er-
ziehung widmet. Erziehungsgeld wurde und wird
in TTahe von DM 600 monatlich Milttern oder Vé-
tern gewéhrt, die nicht oder nur teilweise erwerbs-
titig sind und sich der Befreuung und Trzichung
des Kleinkindes widmen, und zwar bis zum 10,
Lebensmonat, ab 1.1.1988 fir das 1. Lebensjahr
des Kindes. Vom 7. Monat ab hing und bingt die
Gewihrung des Drzichungsgeldes von der Héhe
des Einkomumens ab. Miitler und Viter, die vor der
" Geburt des Kindes in einem Arbeitsverhilinis ste-
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hen, haben wahlweise Anspruch suf Erzichungs-
urlaub. Sie wurden und werden in dicser Zeit vor
einer Kimdipuny des  Arbeitsverhilinisses ge-
schiitzt, Tnzwischen davert der Trziehungsurlaub
hichstens bis zur Vellendung des dritten T.ebens-
jahres des Kindes. Bei eincm angenommenen Kind
und bei einem Kind in Adoplionspflege kann ein
Erzichungsuriaub von insgesamt drei Jahren ab der
Inobhutnalme big lingstons e Vollendung des 7.
Lebensfahres des Kindes genommen werden?.

6.2. EG-Mutterschotzrichilinie

Am 19.10.1992 hat dor Rat der Européischen Ge-
meinschafien die Richtlinie iiber die Durchlihrung
von Mabnzshmen zur Verbesserung der Sicherheit
und des Gesundheilsschutzes von schwangeren Ar-
beitnehmerinnen, Wachneritmen und  stillenden
Arbeilnehmerinnen am Arbeitsplatz erlassen. Die
Richtlinie ist durch thre Verdflentlichung im
Amtsblatt der Hurop#ischen Gemeinschaften Nr. L
3R/ am 28.11.1992 wirksam goworden, Die Mil-
gliedsiauten hatten dic Richilinie wemili dessen
Art. 14 bis spitestens zum 28.11.19%4 in inner-
staatliches Recht umzusetsen, sowcit dieses nicht
schon der Richtlinic entspracii Ari. 1 der Richtlinie
92/85/EWG nimmi Bezug auf die Richilinie des
Rates tiber die Durchfiluung von Malnahmen zur
Verbesserung der Sicherheit und des Gesundhcits-
schutzes cer Arbeitnehmer bel der Arbeit' vom
12.6.198%. Die Richtlinie 92/85/EWG ist die 10
Hinzelrichtlinie im Sinnc von At 16 Abs. 1 der
Richtlinie 89/391/EWG.

Tm folgenden wird das geltende deutsche Muiter-
schulzrecht dargestellt, gepriifl, ob es der Richtlinie

7895 Abs, 1 RFuzGG
! RUSOL/EWG, Avtshlatt der Frrapiischen Gemeinschuften N
L 183 wom 24.6.1984, 5. 1
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entspricht und ein Vorgleich zum ungarischen
Recht hergestellt.

6.3, Geltungshereich
6.3.1. Persinlicher Geltnngshereich

Das Mullerschutzgesctz gilt filr alle Arbeitnehme-
rinnen vor und nach der Enthindung, 1is kommt
nicht daranf an, ob sie ledig oder vorheiratet sind,
wie alt sie sind und welcher Nationalitil sie ange-
héren. Gletchgiiltiy ist auch, ob die Arbeitnehme-
rinnen als Arbeiterinmen, Angestellte, Auvszubil-
dende, Volontdrinnen, Prakikantinnen oder in ei-
nem &dhnlichen Ausbildungsverhiilinis, = B. als
Lemschwestern oder als Heimarbeiterinnen ange-
stellt sind, § 1 Mu8chG. Genauso wenig kommi es
darauf an, ob es sich um ein Probearbeitsverhdlinis,
eine Aushillstdtivkeit, eine Voll- oder Teilzeit
oder um eine geringfiigize Beachdftigung handeli.

Selbst wenn kein wirksamer Arbeilsverirag abge-
schlossen wurde — aus welchen Griinden auch im-
mer - die Arbeitnehmerin aber fitr den Arbeitpeber
trotzdem gearbeitet haf, pilt das MuSchG, ausge-
nommnen st atlerdings der besonderce Kiindigungs-
schutz: Arbeilel die Schwangere olme rechiswirk-
samen Arbeitsvertrag, so kann sich der Arbeitgeber
jederzeit von ihr trennen’,

Nicht anwendbar ist das MuSchG aof arbeitnch-
merdhnliche Personen, also solche, die wirlschaft-
lich abh#ngig und einem Arbeitnelimer vergleich-
bar sozial schutzbediirftig sind. Auch Meimarbeite-
rinnen sind zwar arbeitnelunerdhnliche Personcn,

T Zmarzl % ipperoeV iethen MuSoh(s, Wi utterschaftaleisivngen,
BErzi3G, 7. Aufl. 1994, § 1 MuSchG, Rdor. 3
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gie sind jedoch im MuSchG ausdriicklich in dessen
Sehuizhereich einbezogen. Keinen Mutterschutz
eniefen  sclbstindige Geworbetreibende, Ge-
schifisfiibrerinnen von GmbH, Fausfraven usw.,,
“also Fraven, die nichi mit abhingiger Arbeit be-
éch:ﬁﬂigt werden, Bei Leiharbelt sind die Ver-
pilichlungen und Verbote auf” Arbeitgeberscite ge-
" tedls:

Y 1as Letharbeitsunternehmen, das als Verieiler don
-Arbeitsvertrag mit der Arbeitnehmerin absehlieBt,
hat die Kindigungsverbote einzohalten und don
- Mutterschutzlohn zu zahlen, Der Entlaiher, also
derjenige, in deszsen Beirieb die Arbeitnchmerin ih-
-re Atbeit durchiiihrt, hat die Beschiftigimgsverbote
zu beachten.

6.3.2. Riumlicher Geltangshereich

- Das MuSchG findet Anwendung, wenn der Ar-
beitsert iny Bundesgebiet liegt. Dies gili auch dang,
. wern ein auslindischer Arbeitgeber mit einer aus-
. lindischon  Arbeitnehmerin cinen  Arbeilsvertrag
--abschlicft und darin die Gelting ausléndischen
Arbeitsrechts vercinbart. Wohnen Arbelinchmerin
und Arbeftgeber im Tnland und besitzen sie die
* deutsche Staatsangehdrigkeit, so ist auch bei efner
: vorilibergehenden ¥nisendung der Arbeftnehmerin
ins Ausland das MySch( anwendbar.

‘Umgekehrt gilt das MuSchG nicht, wenn der Ar-
beitsort im Ausland liegl, und zwar sclbst dann
¢bt, wenn Arbeitnchmerin und Arbeitgeber im
aland wolmen und deutsche  Staatsangehdrige
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sind. Fiir sic gellen die mutterschutzrechtichen
Geselze des Gastlandes,

6.3.3. Geltungsbereich der mutterschutzrechli-
chen Vorschriften im ungarischen Arbheitsgesetz

Im Ungarischen Avbeitsgesctz pelten dic mutter-
schutzrechtlichen  Vorschriften  chentalls  unter-
schiedslos filr alle Arbeimehmerimnen. Aul Fumnili-
enstand, Altor, WNationalitdt und Art des Arbeiis-
verhilinisses komml es nichl an, obwohl dies,
chense wie im Muiterschutzgesetz, nichf aus-
driicklich geregelt ist.

DNer riumliche Gellungsbereich isl in § 1 UVAG ge-
regelt. Dunach knlipft der Geltongsbereich an die
Nationalitit des Arbcitgobers an. Tntsendet ¢in un-
garischer Arbeitgeber den Avbeinebmer ing Aus-
land, unterliept das Arbeilsverhidlinis Ungarischem
Rechl.

Die Giiltigkeit ungarischen Asheitsrechts erslreckl
sich jedoch nicht auf ein Arbeitsverhilinis mit ei-
ncm ausléndischen Arbeitgeber, der die Arbeit anf
dem Perritorium der Tngarischen Republik in
T'orm einer Auslandsdelegrerung durchitihet.

Flir gozialrechtliche Anspriiche aus dem Arbcits-
verhiilinis gilt cin anderes. Dic Anspriiche von
Auslindern gind beschriinkl.
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6.4. Gefahrenschutz

Der Gefalrenschuly soll Gesundheitsgefalwen fiir
Mutter und Kind abwehren.

6.4.1. Am Arbeitsplatz

$ 2 Abs. T MuSchG enthill den allgemcinen
Grundsatz, wonach der Atbeitgeber eincr werden-
den oder stifllenden Mutter die crforderlichen Mab-
nahmen und Vorkshringen zum Schutz des T.ebeng
und dor Gesundheit der werdenden odor stillenden
Mutter 2o treffen hal. Im Hinzalfalt hat der Arbesit-
geber omter Hlinzuzdehung des Detriebsarzies und
des Betrichsrals zu beurteilen, welche Malinahmen
21 ergroiten sind, Fiorbel ist avch die Konstilulion
der Frau und das Stadium der Schwimperschaft zu
beriicksichtigen.

Ziel der Regelung der Beschiillipung pufl s sein,
eine Uberanstrengung und Uberforderung der wer-
dendcn oder stillenden Mutter durch die Arbeitsor-
ganisation ader den Arbeitsablauf zu vermeiden.

§ 2 Abs. 2 und 3 enthalten cinc Konlaetisienmg
des Grondsatzes nach § 2 Abs. 1 fiir die Beschifti-
gung im Stchen, Gehen oder Silzen. Der Arbellge-
ber siner werdenden oder stillenden Mutter hat bej
der Bintichtung des Arbeltsplatzos, also der Stelle,
an der dic Frau aebeitet, cinschlieflich Detriebs-
raum, Toiletten usw., alles auszuschliclen, was dic
Cesundheit dor Frau oder des Kindes gefdhrden
koniite. WMufl die Frau bei ihrer Arbeit vorwlegend
gehen und stehon, ist fir eine Sitzgelegenheit zu
SOT{Te.
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Die Situgelegenheit ist am Arbeitsplatz zur Verfil-
gung 7 stellen. Wenn dics nieht maglich ist, muld
elne Sitzgelegenheil an emer anderen Sielle des
Betriebs bereitgesteilt werden und der Fran die
Méglichkeit gegeben werden, ihren Arbeitsplatz
bei Bedarf zu verlassen, um gich im Sitzen avszu-
rulen. Macht die Frau hiervon in angemessenem
Rahmen Gebrauch, bleibt thr Ansproch aof Ent-
goltzahlung auch bel Arbeitsausfillen bestehen.

Bei eincr stindigen Beschilligung im Sitzen mull
der werdenden oder stillenden Mutter die Gelegen-
heil v Arbeitsunterbrechungen fiir Ansgleichshe-
wepglngen gegeben werden.

Seit dem 1.1.1997 ist die Bundeosregicrung cr-
méchtigt, ducch Rechisverordmmng mit Zustim-
mung des Bundesrales den Arbeilgeber zur Br-
richtung von Liegerfiumen und 2ur Durchfihiung
weiterer Malnahmen zu verpflichten, § 2 Abs. 4
MuSehG,

6.4.2. Beschiiftigungsverboie
Bel den Beschiftigungsverboten sind ru unter-

scheiden dic Schuizfiisien, individuslle und pene-
relle Beschdligongsverbote.

6.4.2.1, Schutzfristen

Nach § 3 Abs, 2 MnSch( diiefen werdende Miitter
in den [etzten 6 Wochen var dem crrechneten End-
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Eijl(hm;;ﬂiﬂfﬂﬁﬂ nicht mehr beschilligt werden. B~
|4t sfch die Schwanpere ausdriicklich zur Arbeit
“tyereit, kann sie sich jederzeit anders enlscheiden
und dlie Erklinmg widerrufen. Bs gentigt nicht, daf}
die Schwangere stillschweigend weiterarbeitet,
auch wenn der Arbeitgeber sic auf den Beginn der
.Gchatzfrisl hingewiesen hal. Der Arbeitgeber sollte
sich zn seiner Absicherung die Frldimmg der
“Schwangeren, (rolz der Schutzfrisi weltcrarbeiten
zu wollen, schriftlich geben lassen, Bel einem Wi-
derruf B die Schwangere anf die Intcressen des
Arbeitgebers Rileksicht nehmen.

Der Asbeligeber, dem nur die Schweangerschaft,
nicht aber der Entbindungstermin bekannl ist, mulk
dic Fran nach dem mutmaBlichen Entbindungster-
~min fragen und gegebeneniulls dic Vorlage eincs
‘Attestes ciner TTehamme oder eines Arztes verlan-
.gen. Die Kosten hierlic hat er zu tragen, § 5 Abs. 3
MuSeh(,

Nach § 6 Abs. | MuSch( diirfen Wochnerinren
bis zwn Ablauf von & Wochen nach der Enlbin-
dung nicht beschiftigt werden. Bcoi Trith- und
Mehrlingsgeburten verlingert sich die Schutzfrist
auf. 12 Wochen. Die Vorschrift trigt dem Ummnstand
Rechmmg, daf dic Wachnerin sich von Scliwan-
_Zerschall und Entbindung, erholen und ihr cine vom
-Arbeitsverhdlinis  ungestérte  Rickbildung  der
durch  Sehwangerschall wnd Tinthindung  verur-

-sachten Organverfuderungen erméglicht werden
soll.

'§fl Abs. 1 Satz 2 MuSch(G sieht nunmehr vor, da
_swh die 12-Wochen-Frist um den Zoitraum verlin-
Beet, der durch die Frithgehwrt die 6-Wochen-Frist




oh § 3 Abs. 2 MuSchG verkiirzt hat. Miittern
oh Mehrlingsgeburten falien mur dann unter die
cue Regehmg, wenn die Mehulingsgeburt cine
2yighgeburt war'.

51 Trithgeburien verlingert sich die Bezupsdauer
o Mutterschaftsgeld um den Zeitraum, der von
or Schotrfrist vor der Entbindung nicht in An-
ﬁmull genommen werden kounte”. Dementspre-
hend verliingert sich die Dauer des Bezoges dor
schiisse zum Muttcrschaftsgeld pemél § 14 um
Ben Zeitraum, fiir den sic wegen der Frithgeburt
nen Mutterschulzlobn nuch § 11 MuSchG bean-
shruchen kann.

gt -dus Kind bei der Geburt unter 2.500 g schwer
der 7eigt cs noch nicht dic vellavsgebildeten Rei-
czcichen, handell es sich wm cine Frithgeburt. Fiir
ie. Feststellung einer Frihpebwt ist ein drztliches
sttest erforderlich vnd mafzebend.

e Mehrlingsgeburt lisgt vor, wenn die Multer
inem Geburtsalt von mehr als cinem Kind ent-
unden wird. Eine Mehrlingsgeburl ist gleichzeitig
e Tifthpcburt, wenn das schwerste der Kinder
in Geburtsgewicht von unter 2.500 g hat.

lmeborien unter SO0 g Gewicht und Fehlgeburten
ind Lkeine Lntbindungen. Mit der Fehlgeburt
cheidot die Arbeitnebmerin avs dem Geltun eshe-
ich des MuSch( aust.

“hwangerschalisabbriiche sind keine Tntbindung.

"uzlik, Jahannes, Nis Neulassimy tles MuSch — Tberblick
; lﬁ; Jortgeliendes und neves Reelt - DR 1997, 474, 475,

51:1 Abs. 2 MuSch(, § 200 Abs. 3 Sat 2 Ruichzversicherungs-
-, & 39 Abs, 4 des Cesetzes tiher dic Krankenversiche-
m‘g‘ Tir Landvidpre

VO 16.2.1973 AR-Blattel [t8 1220 N 55




T.cihmuiierschafi ist hinsichtlich der Schutzfristen
wie Mutterschaft zu behandeln.

Die Schutzfrist des § & Abs. 1 MuSch( gilt nicht
fiir Adoplivmiitter, weil dic Annaline eines Kindes
keine Tntbindung ist.

Das Beschiftignngaverbot withrend der Schufziiisl
nach § 6 Abs. 1 MuSchG wirkt absolut. Das Tin-
verstiindnis der Tran, weiterzuarbeiten, macht die
Beschiftipung nichl zulissig. Arbeitet die Wochne-
rin trotzdem, wird das crzielte Arbeitsentgelt nach
§ 200 Abs. 4 dor Reichsversicherimgsordnung vom
Mullerschaltsgeld abgezogen. Der  Arbeitgeber
macht sich durch die Beschiftigung der Wichnerin
ciner Ordmungswidriglkeit schuldig®.

Seil dem 1.1.1997 gilt eine Einschrinkung: Stirbt
das Kind, kam die Wochnerin schon vor Ablaul
der Schutzfirist auf ihr ausdriickliches Verlangen
beschéftigt werden, wenn nach Hratlichom Attest
nichts dagegen spricht. Der Frav soll die Moglich-
keit pegeben werden, dwreh Rilckkebhr zwm Ar-
beitsplatz zu einer Ablenkung von ihrem Verlusi zu
gelangen und ihn dadurch besser zu ertragen.

6.4.2.2. Individuelle Beschiiftizungsverhote

Im Cregensaiz zu den Beschiftignngsverbolen wiih-
rend der Schutziidsien sind dic individuellen Be-
schiftignngsverbote vor und nach der Entbindung
aul den persémlichen Gesundheitszustimd der Fran
bezogen. Sie sind [Ur dic Zeit vor der Geburl in § 3
Abs. 1 MuSchG und [ir dic Zeit nach der Bnthind-

¥ § 20 Ahs. | Satz. | MuSch(i
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dung in § 6 Abs. 2 MuSchG geregelt. Dicse Be-
schiftipungsverbote werden crst und nur in dem
Umfang wirksam, als und sowelt die Arbeitslci-
slung durch drztliches Zengnis untersagl wird, Aus
dem #rzilichen Atfesi mufd sich ergeben, ob das
Leben oder die Gesundheit von Mutter ond Kind
gefihrdet sind, wenn dic Beschiflipung der Arbeit-
pehmerin in der bisherigen Weise forigesetzt wird.
Der Arzt muld priifen, ob die Gosundheilsgefihe-
dung urséichlich mit der Schwangerschall und de-
ren Auswitkungen bzw, mil der Mutterschaft in
Zusammenhang stehl. Bel einer Leistungsminde-
rung, die nicht mil der Schiwangersehaft haw, der
Muiterschaft zusammenhiingt, kommen §§ 3 Aba.
1 bzw. § 6 Abs, 2 MuSch(? nichl zur Anvwendung,
Das Beschiftigungsverbot wird erst mit Vorlage
des Arzilichen Attestes belm Arbeitgeber wirksam.
Das Zeugnis ciner Hebanune reicht nicht aus'.

Die Beschiftigung kann vom Arzt ganz oder teil-
weise untorsagl werden. Liégt das Zeugnis dem
Arbcitgeber vor, mul} er dic Trau dem Zeugnis ent-
sprechend ganz oder teilweise von der Arbeit fiei-
stellen, Er kann die Avbelinelunerin auch nicht mit
deren Zustimmung beschiiftipen. Bei begriindcten
Zweileln an dor Richiigheit des Attestes kann er
cine Nachuntersuchung verlangen. Die Arbeitnch-
merin ist wegen der arbeilsrechilichen Trevepflicht
dunn zur Untersuchung verpflichtet. Auch fir die
Nachuntersuchung bleibt es bei der freien Arztwahl
der Arbeitnehmerin. Allerdings wird die Arbeit-
nehmerip triftige Grinde fiir die Ablehnung einer
amtsdrztlichen Nachuntersuchung darlegen miis-
sen, Wihrend die Arbeitnehmerin die Kosten fiir
die Frstuntersuchung zahlen muf, trigt der Arbeit-
geber die Kosten filr die Nachuntersuchung,

m Zmuw.ﬁlc?Zippm'erNielhcn aoa 0,83 R 77

33




§ 6 Abs. 2 MuSchG spricht von Beschiftignngs-
verboten ,.in den ersten Monaten® nach der Fnthin-
dung. Fine mutterschalisbedingle verminderte Lei-
stunpstihigkeit kano auch ooch 6 Monate nach der
Geburl gegeben sein, Tintscheidend ist das drrtliche
Attest, das immer den Zusammenhsng zwischen
verminderter Leistungsfihiglkeit und Mutterschall
darlegen muf".

6.4.2.3. Generelle Beschiiftigungsverbote

Zu den generellen Beschiftigungsverboten zdhlen
neben den oben (6.4.2.1.) dargestelliten Schutzfii-
sten das Verbol mil schiweren oder gesundheltsge-
fihrdenden Arbeiten, §§ 4 Abs. | ond 2, 6 Abs. 3
MuSchG, das Verbot der Beschiftipung mit Ak-
kord- und FlieBarbeit, §§ 4 Abs. 3, 6 Abs. 3
MuSchG, das Verbot der Beschiftizung mit Mehr-,
Nuchi-, Sonn- und Feiertagsarbeit, § 8 MuSch(,
sowie das Verbot der Reschiiftigung wilhrend der
Stillzeiter.

Wie die Schmtzfristen sind auch die weiteren gene-
rellen Beschiftigunpsverbole umabhéingig vom in-
dividuellen Gesundheitszustand vnd der Konstilu-
tion der Frau.

Im Gegensatz zu den individvellen Beschifii-
gungsverbolen mufl der Arbeilpeber die generellen
Beschifligungsverbote von sich aus beachien. Er
mull, ohne dalf sich die Frau auf die Besclififii-
gungsverbotc beruft, in cigener, auch strafreclitli-
cher, Verantwortung entscheiden, ob ein Beschif-

Zn’l-:d:l.?.ﬁ|(.I"Zi'|'l-]'JL,“l"C1'NiCI]lGﬂ a4, 0, § 6 Rdor. 30
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tigungsverbol [r die cinzelne Fraw zur Anwen-
dung kommt, Ohne Bedeutung ist, ob sich die Frau
71 der verbotencn Beschiftigung herelt exklirt.

Die Atbeltnchmerin kann die Tirledigung von Ar-

beilen verweigern, die unter cines der Beschifti-

rungsverbote fallen, ohne daraus ihre Pflichten aus

dem Atvbeltsvertrag zu verletzen und jhren Ent-

geliunspruch zu verlieren, Der Arbeitgeber gerfit in

Annahmeversug, wenn cor ibr nichl eine anderc

zomutbare Arbeit anbictct. Der Arbeitgeber hat

demgegentiber ein muttorschutzrechiliches Umset-

zungstecht. BEr kann der Arvbcitmehmerin, deren

bisherige Tatigheit vnter eines dor Beschiftigungs- :
verbote filll, eine andere orlaubie, zumutbare Té- i
tigkeit zuweiser., TTierdurch kann er seinc Zah-

Jungsverpflichtung nach § 11 MuSchG verhindern

bzw. geringhalten.

Beoi der Frage, ob eine andere, erlaubtc Thtigkeil
zumutbar ist, sind auch die perséinlichen Belange
der Arbeitnehmerin 2o beriicksichtigen™,

Der Arhcitgeber muf3 der Arbcitnehmermm eine an-
derweitige zumutbare Beschifiigung zuwelsen;
wion der Arbeitnehmerin kann nicht verlangt wer-
den, daf sie von sich uus eine anderwoitige er-
lauble Beschiftigunyg sucht™.

Die Umsetzung ist milbestinmungspflichtig nach §
99 des Betriehsver(assunpsgesetzes, wonn es uim
ginen lingeren Zottraum geht.

T RAG vom 31.3.1969, AR-Blatet 1% 1220 Nr, 45 = AP Nr. 2 wu
§ 11 MuSchG 1968 =BeA § 11 MuchG o, T, Mr, 5 BAG v
1441972 AR-Blattei BS 1220 K 53— AP Nr Gzu g 11
Wufell 1008 =Fei § 11 buBSch M, 7

3 BAL vom 9.9.197), AR-Lattei BS 1220 Nr. 52 = AT Wr. 551
4§ 11 MuSchG | 968 = OzA Nr. |1 MuchG N 4




§ 4 Abs. I enthilt einc Generalklausel, wihrend § 4
Abs. 2 acht konkrete Verbote beispielhall aulftihre.

Verhot von Wacht- und Mehrarbeit, Sonn- und
Feicriagsarbeit

Werdende und stillende Mijtter dirfen nicht mit
Mehrarbeit besehifiipt werden, Mcehrarbeil ist Ar-
beit, die iiber 8,5 Stunden pro Tag hinausgeht. Ab-
weichungen bestehen fiir Frauen unter 18 Jahren (8
Stunden tiglich maximal“} und Fraven in Iaus-
und Landwirtschali (9 Stunden tdglich maximal).
Nachtarbeit, alse Arbeit zwischon 20:00 ond 6:00
Uhr, ist ebenfalls verbolen; Ausnahmen gelten hier
in den ersten vier Monalen der Schwangerschaft
wnd fir stillende Miitter fiir Kellnerinnen {Arbeil
bis 22:00 Uhr crlaubl)®, wnd Frauen, dic in der
Landwirtschaft mit dem Melken von Vich be-
schifligt sind (Arbeil ab 5:00 Uhr erlaubt), es sel
denn, die Thtigkeil fillt schon unter das Verbotl des
§ 4. Schlichlich ist Sonn- und Feicrtagsarbeit ver-
boten. ITicr beslehen jedoch zahlreiche Ausnab-
men, z. B. in der Krankenptlege und im Beherber-
gungsgewerbe. Aber auch hier mmfi von der Ar-
beitnehmerin cine den Sonn- und Felertagen eni-
sprechende Zeii ohne Unterbrechung zur Erholung
gewdhrt werden.

Sehliefen ein Arbeitgeber und eine Schwangere in
heiderseitiger Tnkenmlnis der Schwangerschaft ei-
nen Arbeitsverirag, der sich auf eine ausschliefilich
nachts zu verrichlends Arbeit bezicht, so ist der
Arbeitsvertrag nicht wegen Verstoles pegen § 8
Aba. 1 MuSchG in Verbindung mit § 138 BGB
nichlig ind auch vom Arbeitgeber nicht wegen ci-
nes Irrtums iber die wesentlichen Thigenschaflen

T8 8 Abs. 2 M. 2 MuSehG
* £ & Abs. 3 Nr 1 MuSchG
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der Arbecitnehmerin bel Vertragsabschlull anfochi-
bar. Sowohl Nichtighkeil als auch die Anflechibar-
keil sind durch Arl. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 3 Abs. 1 und 5 Abs. 1 der Richilinie
76/207/FWG des Rales vom 9.2.1976 zur Ver-
wirldichung des Grundsatzes der (leichbehand-
lung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zu-
gangs 7ur Beschilligung, zur Berufsbildung und
zum bheruflichen Aufstieg sowie in Berng auf dic
Arhcitsbedingungen ausgeschiossen',

Vorlelzet der Arbeitecbor das Verbot der Mehr-
Nachi-, und Sonn- und Fcicrtagzarbeit, Tann dies
als Siraltat oder Orduungswidrigleit geahndet
werden'” . )

Verbot schwerer kiivperlicher Arbeit

Schwere kiirperliche Arbeiten sind ebenso verboten
wie Arbellen, bel denen die Frau schidlichen Lin-
fitissen z.B. durch Gase, Staub, Didmpfe, Hitze,
Kilte, Lirm, Erschiltterungen usw. ausgesstzt ist, §
4 Abs. 1 MuSchG. Die Vorschrift gilt tiber § 6
Abs. 3 MuSchG auch fiir stillende Miitter, -

Verbote nach § 4 Abs. 2 MoSchG

§ 4 Abs, 2 Nr. 1 MuSchG verbielel dus regehmibi-
ge manuglle Heben, Bewegen oder Befdrdern von
Tasten mit mehr als 5 kg Gewicht sowie das gele-
gentliche Heben, Bewegen oder Beltrdern von La-
sten mit mehr als 10 kg Gewicht.

% Gl vom 5.5.1994, B L — 421457 =LuGHLE 94, 1664 = DB
Ud, 1089, AR-Rlatei BES 1220 e, 101
17 & 21 Abs. | Nr. 3, Abg, Zund Abs, 3 MuSchG




&4 Abs, 2 Nr. 2 MuSchG enthiilt das Verbot der
Beschiflimmg  im  Stchen ab Ablawl des 3.
Schwungerschaftsmeonats. Nur eine Beschifrigung,
die stindiges Stehen erfordert, ist verboten. Uner-
heblich ist, ob es elne Sitzgelegenheit zum Ausru-
hen gibt,

Haufiges Strecken oder Beupen bzw. daverndes
Hocken oder Bicken wihrend der ‘1idfigleit ver-
bietct § 4 Abs. 2 Nr. 3 MuSch( und § 4 Abs. 2 Nr.
4 MuSchG die Beschaftigung an Muaschinen mit
hoher Fubibelastung, d. h. wenn die Beschifiigung
eine sich stindig schnell wiederholende Tulicinriik-
kung crfordert, so daB eine Uberbelastung des
Standbeines zu beflirchten ist. Aulderdem ist Tui-
antrieb vorboten.

£ 4 Abs. 2 Nr. 5 MuSchG verbietet das Schélen
van Holz,

Nach § 4 Abs. 2 Nr. 6 MuSch( ist Beschifiigung
verboten, bel der die Trau wegen der Schwemper-
schall in besondercrm MalBle der Gelahr einer Be-
rufskranlhcit ausgesetzt ist. -

Seit dem 1.1.1997 sind auch solche Arbeiten ver-
baten, bel denen durch das Risiko der Tntstchung
eincr Berulskrankheit eine erhihte Geffibrdung fiir
die Schwanpere vnd eine Gefahr filr das ungebore-
ne Kind besteht. Neu ist dic Tlinbezichung der Lei-
besfrucht in den Schutz dos § 4 Abs. 2 Nr. 6
MuiSchG,
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§ 4 Ahs. 2 Nr. 7 verbielel nach dem Ablauf des 3.
Schwangerschaftsmonats die Beschiiltigung aul ei-
nem Befirderungsmittel, BEs kommt nicht darauf
un, dall dic Schwuangere das BefSrdenmgsmittcl
selbst sieuert, so dall auch Flugbegleiterinnen nach
Ablauf des 3. Schwangerschaftsmonats dem Be-
schiftigungaverhot unterlicgen.

§ 4 Abs. 2 Nr. & MuSchG schlieBlich siehl ein
Vorbot [ir werdende und stillende Miller mit Ar-
beiten mil erhohler Unfallgefabr vor. Zu denken st
hier an Arbeiten auf Leitern, Geriisten, Déchein
und z. B. Fensterputzen.

VYerbot von Akkerdarbeit und TlieBarbeit, § 4
Abs. 3 Satz 2 MuSchG

‘Werdende und stillende Miitter ditrfen nicht it
Aldcordarbelt beschiftigt werden. Beim Akkord
und verglelchbaren Intlobnungsformen kann durch
ein gesteigertes Arbeitsterpe ein hherer Lohn er-
zielt werden. Dieser Druck soll Trauen vor und
nach der Geburl erspart bletben. Dic Aufsichtsbe-
hérde, das zustindige Gewerbeaulzichisamt, kan
aber Ausnahmen bewilligen, wenn Gesundheitsbe-
cintrichtigungen nicht zu beflirchten sind, Primisn,
die nichi fir Arbeilsgeschwindigkeit, sondem fiir
Arbeitsqualitiit gezahlt werden, sind vulfssig.

FlieBarbeit ist die Arbeit am Tliclband, wenn das
Arheitstempo nicht von der Frau bestinumt werden
kann.
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Beschiiftigungsverbote fiir stillende Mitter

Nach § 6 Abs. 3 MuYchd gelten die oben genann-
ten Beschillligungsverbote auch [ stillende Mit-
ter, Nich( anwendbar sind nur die Deschiillligungs-
verbote gemill § 4 Abs, 2 Nr. 2 umd 7 MuSchdi,
well dort aul den Ablanf eines bestimmicn
Schwangerschaftsmaonats abgestellt witd. Trotzdem
Jann im Einzeltall eine Beschiftigung im Stehen (§
4 Abs, 2 Nr. 2 MuSchG) sine schwere ldrperliche
Arbeit tir Stillende und damil verboten sein.

Der Arbeitgeber hat, da er die Beschiftigungsver-
bote von sich ans beachten mub, sich 711 vergewis-
gern, ob die Mutter dus Kind stillt. Tor lann hierfiir
die Vorlage einor Siillbescheinigung verlangen.
Dic Kosten fiir die Bescheinigung hat or zu tragen.
Das Beschifiigungsverbot endet mit dem Tag, an
dem die Muticr ihr Kind zum letzien Mal stillt. Sie
hat dics wegen ihror arbelisvertraglichen Treue-
pfichi dem Arbcitgeber mitzuteilen,

6.4.2.4. Mutterschutzrichtlinienverordoung

§ 2 Abs. 4 Nr. 2 und § 4 Abe. 4 MuSchG crméchii-
gen dic Bundesregierung, durch Rechtsverordnung
mit Zustimmung des Bundesrates die niheren Ein-
zelheilen wegen dor Verpfichtung des Arbeilge-
bers zur Bewrteilung einer Gefihrdung fir die wer-
denden oder stillenden Miitter, zur Durchfiibrung
der notwendigen Schutzmafinahinen und zur Unler-
richlung der betroffenen Arbseitnehmerinnen zu er-
lussen. Die DBeslmmung des § 2 Abs. 4 Nr. 2
MuSchG nimmi ausdriicklich Bexug avf die Um-
setzung der Richtlinie 92/95/BWG fiber die Durch-
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fillhrung, von Mabnahmen zur Verbesserung der Si-
cherheit 1ind des Gesundheitsschulzes von schwan-
meren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stil-
lenden Arbeitnchimerinnen am Arbeitsplatz.

Aulgrund dicser gesetzlichen Trmichtigung hat die

Bundesregicrung am 15.4.1997 die Verordnung zur

erginzenden Umsetzung der EG — Mutterschutz- :
richtlinic erlaggen (BGBL T 8. 782). § 5 der Mui- i
terschutzrichtlinienverordnung  enthill besonders
Beschiftimumggbeschrinkungen. § 5 lauter:

(1} Nicht beschdftizt werden ditrfen

1. werdende oder stillende Miitter mii
sehy giftigen, giffigen, gesundhelfs-
schddlichen oder in sonstiger Weise
den Menschen chronisch schidigen-
den  Gefohr-staffen,  wemn  der
Grennwer! tiberschritten wird:

2. werdende oder stillende iitter mit
Stoffen, Zubereitungen oder Erzeug-
nissen, die threr Art noch erfuh-
rungsge-  mdf Krankheitserveger
dhertragen  konnen, wenn Sie dem
Krankheilserre-
gern Gusgeseizt sind;

3. werdende Mitter mit lrelbserzengen-
den,  fruchtschidigenden  oder
erhgutverdndernden Gefahrstoffen;

4. stillende Miltier mit Gefahrstoffen
nach Nv. 3, wenn der (fremzwer!
wherscheiften wird;
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5. gehdrfihige Arbeitnehmerinnen
beim Umgeng mit Gefahrstoffen, die
Blel oder Ouecksilberallyle enibal-
fer, wenn der  Grenzwert  fiber-
schrittcn wird:

6. werdende oder stillende Miter mit
Druckiuft (Luft mit einem Uberdrick
vou mehr als 01 bar).

fn Nr. 2 bleibi § 4 Abs. 2 Nr. 6 des
MuSchG unberihrt,

Nr. 3 gilt pichi, wenn die vwerdenden
Miitter bei bestimpnmgsgemdfem Um-
wvang den Gefahrstoffen nicht auvgeselzt
Sirel

(2} Fiir Abs. I Sutz I Nv. I bis 5 gelten
die Vorschriften der (Tefabrstoffverord-
ning enisprechernd.

The Mulierschutzrichflinienverordnung  beinhaltet
im wesentlichen die Verpflichtung des Arbeitge-
beors, bei der Beschifligung von werdenden und
stillenden Mottern die Arbeilsbedingungen nach
bestimmien Kriterien zu beurteilen. Sinn wnd
Zweck der Beurteilungspflicht ist es, nach einer
Abschitzung der Risiken finr die Gesundheit der
Frauen erforderliche Schuizmalnahmen ergreifen
0 lbmen. Diese Schutzmalbnahmen kdmen be-
stehen in einer Umgestaling der Arbeitsbedingun-
gen, Versetzung auf cinen anderen Arbeitsplatz bis
hin zu Beschiftigungsverboton,
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Der Arbeitgeber hat zuerst eine Gefdhrdungsbheur-
tellung 20 treffen. Frgibt dic Gefiihrdungsbeurtei-
lung eine Gefihrdung [Ur die Sicherheil oder Ge-
gundheit der belroffenen Arbeitnehmerin, so daf
Auswitkungen auf Schwangerschaft oder Stiltzeit
méglich sind, so hat der Arbeitgeber die erforderli-
chen Mafnahmen zu (reflen.

Im Tdealfall wird die Beurteilung ergeben, daB kei-
perlel Gelihrdungen flir die Gesundheit der Ar-
heltnehmerinnen im Betrieh gegeben sind.

Tugibt die Beurteilung nach § 1 Muttcrschutzrichi-
linienverordnung jedoch, daBl die Sicherheit vnd
die Gesundheit der belrollenen Arbeitnehmerin ge-
fahrdct ist ind dalf Avswirlungen auf Schwanger-
schaft oder Stillveit moglich sind, so trifft den Ar-
heitgeber eine Pilicht zum Handeln.

T'ut er dies nicht, so bleibl 65 der Arbettnehmerin —
neben der Tngangsetzung der Ordnungs- und stral-
rechilichen  Sanklionsmechanismen — unbepnom-
men, sich auch zivil- oder arbeitsrechtlich gegen
illegale Arbeitsbedingungen zur Wehrzu setzen,

Folgende Mipglichkeilen slehen thr zur Verfilgung:
Sie kann den Beudebsral anrufen, =u dessen Auf-
gaben cg gehdrd, darliber zo wachen, daf} die zu-
gunsten der Arbeilnehmer pellenden Geselze, Ver-
ordnungen und Unlallverhiilungsvorschrifien ein-
gehalten werden. Sie hat ferner gemil § 17 Abs, 1
Arbeitsschulzgesetz ein Vorschlagsrecht.
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Brkennt die Arbeitnchmerin also, daf dic Bedin-
gupngen der Rechtslage nicht cntsprechen, so hat sic
nichi nur das Rechti, sondem auch die Pflicht, den
Arbeitgeber hiertiber zu informicren. Sie hat clar-
iiber hinaus gegeniiber dem Arbeitgeber einen An-
spruch aul Erfilllung der Forsorgepflichl nach §
618 Abs. 1 und 2 BGB. Dieser Anspruch wofalt
auch die =ivilrechtliche und arbeitsrechtliche
Pilicht dcs Arbeitgehers, die Mutterschutzichilini-
enverordnung einrmhalten.

Schlieflich ist die Arbeitnchmerin unter bestimm-
ten Umstinden zur Verweigerung der Arbeitslei-
stung bei voller Lohnlortzahlung berechiigt. EefUilt
der Arbeitgeber die Mutterschutzvorschriften nicht,
go kann die Arbelinshmerin, bis Ablnlfe geleistet
isl, die Arbeil verwelgem. Unter Umstinden kenn
sie fristlos kiindieen und gegebenenfalls Schaden-
ersatzanspriiche ueitend machen.

6.4.3, Umsetzung der EG-Mutterschuizrichtlinie

Den Anlorderungen an den Gefahrenschutz im en-
geren Sinne st mit der Mutterschutzrichtlinienver-
ardoung vom 15.4.1997 genfige getan (siehe oben
6.4.2.4).

Die unterschicdliche Ausgestaltung der breistel-
lung von der Arbeit unmittelbar vor und nach der
Entbindung in Art. 8 EG-Mutterschutzrichtlinie als
Mutterschaftsurlaub, in § 3 Abs. 2 und § 6 Abs. |
MuSch{; dagegen als Beschafiioungsverbot, ge-
bietei keine Andorung des deutschen Rechls, weil
(ligscs mit seinem Verbot die strengere Regelung
darstelit. Hiervon ist nicht abzurficken. Dics ge-
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bieter Art. 1 Abs. 3 der EG-Mutterschutzrichtlinic,
der lautet:

LAus dieser Richelinde 188¢ sich bei ihrer Umsel-
zung ketne Rechifertigung fir einen Abbaw des dey
schwongeren Arbeitnehmerin, der Wichnerin oder
der stiflenden Arbeitnehmerin gewdhrien Schulzes
im Vergleich wmit der Lage ableiten, die in den ein-
zefnen Mitgliedsiaaten sum Zelipunit des Erlasses
dieser Richilinge sieht. "

Naher zu untersuchen ist dic Dauer der Freistellung
von der Arbeil. Sie belfiut in Art. 8 EG-Mutter-
schutzrichilinie i allen Fillen 14 Wochen, in § 3
Abs. 2 und § 6 Abs. 1 MuSch{ beiriigt sie dagegen
bei Frithgeburten w. 1. nur 12 Wochen, bel cinor
Verldirzung der Schutzfrist vor der Enlbindung
aufprond des § 5 Abs. 2 MaSchG arcicht die
Gesamtschutzfrist in einigen Fillen ebenlalls nicht
die Daver von 14 Wochen,

Zwar verlingert sich bei Frithueburten dic Bezugs-
daner von Mutterschaftszeld v den Peitraum, der
von der Schutzfrist vor der Entbindung nichi in
Anspruch genommen worden konnte (siehe oben
6.4.2.1.). Damit wird jedenfalls im Hinblick auf
den Entgeltschutz der Mutterschutzrichtlinie Rech-
mumyg gelragen, in der Bundesrepublik schiiefit sich
allerdings an die Schulzfrist nach der Tntbindung,
des § 6 Abs. | MuSchG der Erziehungsarlaub ge-
mial § 15 BErzGG an. Dieser kann jedoch w. T
auch von anderen Personen als der Wochnerin in
Anspruch genommen werden, so dall m diesen
Fillen ollen bleibt, ob der mutterschutzrechtlichen
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Vorachrift mit dem geltenden nafionalen Reclt
Geniige petan wird,

6.4.4. Ungarisches Becht

Nach § 75 Abs, 1 deg Gesetzes 20X aus dem Tahi
1992 {iber das Gesctzbuch der Arbeit fiiv die Repu-
blik Ungarn ditrfen Trauen nicht fiir solche Arbei-
tenn eingesctzi werden die beziiglich ihrer kirper-
lichen Verfassung .. nachleilige Folgen haben
kbnnen®.

Tn der Vorschirift heifit es weiter:

wdene  Arbeifshereiche, in denen Frauen
oder Minderjcheige nicht oder water Fvfiil-
Tung bestimumter Arbeitshedingungen hzw.
ngch vorheriger dratlicher Untersuching
beschdftigt  werden kimmen, werden in
Rechisnovmen fesigelest ™

§ 83 Abs. 1 des Ungarischen Arbeitsgesctzbuches
lantet:

WFraven sind von der Feststeflung ihrer
Sehwaneerschafl an bis zur Vollendung des
1 Lebengjahres ilves Kindes — aufgrund der
Vorlage eines drztlichen Attests iber thre
Eignung zsum Avbeitsbereich — in den threm
Zustand in gesundheitlicher Hinsicht comi-
sprechenden  Arbeitsbereich  seitweilig zu
versetzen oder ¢ sind die Arbeitshedingun-
gen i threm vorhandenen Arbeitshereich
enfsprechend zu dndern. Fiir die Bestim-
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mung des neuen Arbeitsbereiches ist die Zu-
sifmmung des Arbeitnehmers erforderfich. ™

Nach Abs. 4 dieser Vorschrift kann von dicser Re-
stimmung, nicht abgewichen werden,

Nach § 105 Abs. 5 des Ungarischen Arbelisgosctz-
buchas kann cinc schwangere Frau zu einer Arbeit
in emer anderen Ortschall vom 4. Monat der
Schwapgerschaft bis zur Vollendung des 3. Le-
bensjahres des Kindes ohne ihre Zustimmung nicht
verpflichlet werden.

Gemadl § 121 des ungarischen Arbeitsgeselzbuches
ist von der Feststellung der Schwangerschall sm his
zur Vollendung des 1. Lebensjahres des Kindes
Nachtarbeit fitr Trauen verboten, Eine Abweichung
davon st ungiillig. Als Nachtarbeit gilt die Arbeil
zwischen 22:00 und 6:00 Ubr (§ 121 Abs. 2 unga-
risches Arbeitsgesetzbuch).

Ebenlalls ist Uberstundenarbeit tlir Frauen von der
Feststellung der Schwangerschali bis zur “Vollen-
dung des 1. T.chensjalires des Kindes verboton
(§ 128 Abs. 2 des ungarischen Arbeilsgesctzbu-
ches).

Ciemnill § 49 Abs, 1. 3. Alternative des Gesctzes
iber den Arbeitsschutz™ hesteht ein Beschiilti-
gungsverbol, wenn dic Beoschiaftigung eine Geluhr
fiir die Nachkommen des Arbeitnehmers bedeulen
wilirde,

P Gesele N X C L van 1993, vom Parlament verabseiiodel am
5101903




(eschiilzt ist sber auch der Arbeitnehmer selbsi
Thm sind Arbeiten verbolen, bei denen seme Ge-
sundheit md kdrperliche TTnversehriheit schidlich
becinftulft wird, § 49 Abs. 1, 2. Alternative. Der
Scluitzbercich von § 49 des Gesetzes iiber den Ar-
beitsschulz umfalt daher auch die Schwangere und
das unpeborenc Kind.

Damit entspricht das gellende ungarische Recht
schon heute den Vorgaben der HG-Mutterschutz-
richtlinie, dort Artikel 4.

Die Schutzlristen des § 138 des unparischen Ar-
heitsgesetzbuches entsprechen chenfulls den Tirfor-
dermissen  der  HEG-Mutterschutearichtlinie,  dort
Art. 8,
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6.3. Arbeitsplatzschutz

Ein weiterer wichtiper Gegenstand des Mutter-
schuizes ist der besondere Kimdigungsschutz [iir
die Hran vor und nach der Geburt. Wihrend dieser
Zeit soll die Arbeitnehmerin vor dem Verlust des
Arbeitsplatzes und den damit verbundenen seeli-
sche Belastungen geschiitzl werden. Der besonders
Kiindigungsschutz 1st n § 9 Abs. 1 8. 1 MuSehG
enthalten. Dic Vorschrift lautet:

WDe Kimdigung  gegemiber viner Frow
weitrend der Schwangerschaft und bis zum
Abiauf ven vier Monaten nach der Enibin-
dung ist unzuldssiy, wenn dem Avbeilgeber
z. 7t der Eiindigung die Schwangerschafl
oder Enthindung bekonnt war oder inner-
hath zweier Wochen nach Zugeng der Kin-
digung milgeteilt wird, dus Uberschreiten
dieser Frist ist unschédlich, wenn es auf ei-
nem vor der Frau nichi zu verirelenden
Grupd beruh! und die Mitteilung unverzig-
lich nachgehali wird ©

Kiindigt der Arbeitgeber wihrend der Schwanger-
schaft oder innerhalb von 4 BMonaten nach der Ent-
bindung, se ist die Kilndigung nichtig. Dag Kiindi-
sungsverbot besteht tther 4 Monate nach der Ent-
bindung hinaus, wenn dic Arbeitnelunerin Erzie-
fngsurlaul in Anspruch nimmt”.

Die Kiindigungsverbote nach § 9 Abs. 1 MuSchi
und § 18 BRrzGG stehen nebencinander. Liegen
die Voraussctzungen beider Vorschrifien vor, be-
notigt der Arbeitgeber fitr eine Kindigung dic Zu-

T4 18 BErGG
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lissigleitserklirungen  dor  Arbeitsschuldbehérde
nach beiden Vorschritten®.

6.5.1. Voraussctzungen des Kiindigungsschutzes

Der Arbeilpeber mull im Zeitpunkt der Kiindigung
wisser, dafl die Arbeiinehmerin schwanger ist oder
aine Enthindung hinter sich hai. Blofes Gerede im
Beirieh reicht nicht aus. Vermutet der Arbeitgeber
ginc Schwangerschalt, so mufl er die Frau aher
nichl danach fragen, weil er damit in jhren Privat-
hereich eingreifen wiirde.

Kenninds von der Schwangerschall erlangt der Ar-
beilgeber auch durch die Vorlage siner Arbeitsun-
fihigkeitsbescheinimmg, die schwangerschaflsbe-
dingte Boschwerden mit medizinisehen Tachaus-
driicken beschreibl, ». B. Hyperemesis gravid.”
fitr unstillbares Erbrechen wihrend der Schwanger-
schaft”.

Tlem Arbeitgeber kann zugemutet werden, sich
nach der Bedeutung ihm unbekannter Ausdriicke
zu erkundigen.

Bei Betriebsitborgang nuch § 613 a BGB wird dem
nenen Befricbsinhaber die Kenntnis des chemali-
gen Betriebsinhabers sugerechnet. Die Rechtsnach-
lolge herichl sich aueh auf den kiindigungsrechUi-
chen Status des einzelnen Arbeitnehmers,

Weill der Arbeitgeber bei der Kindigung niclds
von der Schwangerschatl oder der stattgefundenen

T PAG vom 31.3.1993 AR-Blattel B8 1220 K. 99— AP Nr. 20
w9 MuSchG 1908 = Eail Y MaSehG ol Ni. 32

N BAG vom 13.4.1956 AR-Blattei 55 1220 Nr. 7= AP MNr. %zu
& 9 MuSchG; Schaub saQr § 168 Renr. 1;
w. A, ZnarzlildZippereyviethen aal § 9 Rdor, 16
mit weiteren Nachweisen
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Totbindung, so bleibt der Kiindigungsschuiz mar
erhalten, wenn die Arbeilnehmerin innerhalh von
swel Wochen nach Zugang der Kiindigung die
Schwangerschafl bzw. Entbindung mitteill oder ein
drztiiches Altest iiberscndet. Der Begion der
Schwangerschaft (st durch Rilckrechming vom vor-
anssichilichen Tag der Nisderkunft um 280 Tage
fostzustellen, THerbel ist der Dnthindungstermin
nicht mitzurechnen™,

Ein #rztlichcs Attest ist nicht Voraussetzung fiir
den Kimdigungsschutz; stelll sich jedoch heraus,
dal die Frau nicht schwanger war, so ist dic Kin-
digung witksam. Versiumt die Fran die 2-Waochen-
Frist, weil sie nicht weil, dali sie schwangor ist, so
bleibt der Edndigunggschutz doch erhalton, wenn
sic dem Asbeitgeber vnverziiglich — sobald sie es
weill — Mitteilung von der Sehwangerschall macht
und bewcisen kam, daB sic ohne Schuld die Frist
versinmt hal.

Wern die Schwangere alsbald nach dor Kenntnis
von der Schwangerschaft einen Prozelbevoll-
puichtigten mit der Klageerhebung gegen die bis
dahin wnangefochtens Kiindigung beaullragt und
die Schwangerschaft erst in dor Klageschrift mit-
teilt, so licgt hierin noch keine schuldhalle Versi-
gerung der Mitteilung. Insoweil hat sie noch nichi
einmal fir eine durch thren Bevollmichtigten ver-
schuldete Verzdgerung einmstchon®.

Tlat sie sich dagegen z B. nachléssiperweise nicht
untersuchen lassen, obwoll sie im elgenen Interes-
sc Anlall darm gehubt hiitte, ist der Kiindigungs-
schule verloren. Geht einer schwangeren Arbeit-
nchmetin wihrend ihres Urlaubs eine Kindigung

2 13AC vom 12, 12,1985 AR-DBlattel ES 1220 Ny, B0 = AP N 13
z0 § 9 MuSch( 1968 mit Anmerlamg von Meisel =ExA N1, 9
MuSchd n F. N, 26

2 BAG vom 27101983 AR-Rluttei FS 1220 Nr. 72 = AP Np. 13
70 § 9 MuSchdd 1988 mit Amnerkung vom Hersehel — Exd § 9
MuSchG nF. INr. 24

73




zu tnd teilt sie dem Arbeitgeber unverziiglich nach
Riickkehr aus dem Urlaub ihre Schwangerschaft
mil, so ist dic Uberschreitung der 2-Woghen-Frist
nicht allein deshalb als verschuldet anzusehen, weil
dic Arbeitnehmerin s unlerlassen hat, den Arbeit-
geber ihre Schwangerschaft vor dom Urlavbsantritt
anzuzeigen™.

6.5.2. Wirkungen des Iiindigungyschutzes

Verboten und damit unwirksam sind alle Kimdi-
gungen, also die fristgerechte und anch dic fristlose
Kindigung wegen noch so schwerer Diensbver-
fehlungen, Anderungskimdigungen und Kiindigun-
gen im Kenkurs- oder Vergleichsverfahren des Ar-
heitgebers. Hat der Arbeitgebor trotzdem pekim-
digl, hat er den Lohn fortzuzahlen, wenn die Frau
nach der Kindigung ilwe Arbeilskrall anbietet,
§ 615 Abs. 2 BGR=,

Der Arbeitgeber geriil dagepen nicht in Amnahme-
verzug, wenn die Schwangere dis Vorlage elnes
Schwangerschallsaltestes verzdgert.

Das Kindigungsverbol des § 9 Abs. 1 MuSchG
kommt ausnalunsweise auch dritten Personen zu-
gutc, wenn ein elnheitlicher Arbeitsvertrag zwi-

schen Arbeltgeber, der vom Kimdigingsverbol ge- -

schiitzten Frau und weiteren Personen vorlicgt, des
Imhalts, dal nur allen Arbeitnchmern dieses Ar-
beilsverhilinisses gemeinsam  pekiindigt werden
kann, Dies ist z B. beim Gruppenarbeitsverhiflinis
der Fall™,

# AG vom 13.0.1996 AR-Blallei HS 1220 Nr. 109 mit Anmer-
lng GFlatzel

% 4G vom 26.8, 1936 AR-Blatel 18 1220 Nr. & — AP NI S 20
§ & MuSchi3 mit Ammerkang, A, Hueck = EzA § 613 BGB
Nr 1

* dchaul 420 § 170 Rdnr, 3
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Beim Jobsharing sind dagegen die Arbeitsverhilt-
nisse der beteiligten Arbeithchmer regelmibig
voneinander unabhingiy.

Eine T'otgeburt oder der nachfolgende I'od des ge-
borenen Kindes langiert <en Kiindigungsschutz
nicht.

Wird die Frau innerhalb von 4 Monaten nach der
Cehurl des 1. Kindes erncut schwanger, bleibt der
Kindigungsschutz ununterbrochen bis 4 Monate
nach der Entbindung des 2. Kindcs hestchen.

6.5.3. Ausnabmen vom Kiindigungsschutz
Behirdliche Zustimmuny zur Kiindignng

Ausnghmen vom Kindigungsschulz besichen, se-
weil der Arheitgeber zuvor die Zuslimimung der
obersten Tandeshbchirde fiir Arbeitsschutz einge-
holt hat, Damil wird dem Umstand Rechnung ge-
tragen, dald dic Rechisordoung vom Arbeitgeber
nicht etwas Unzumotbares verlangen kann. Die
Behdrde 180t uusnahmsweise die Kiindigung zu,
wenn ein besonderer Fall vorliegt. Die Grilnde
miissen Gher digjenigen hinaus gehen, die eine an-
[Jerordentliche Kiindigung rechtfortigen. Sie miis-
sen es rochtfertigen, die an sich vorrangigen Inter-
essen der Arbeitnehmerin hinter denen des Arbeit-
pebers zuriichktreten zu lassen. Zu denken st an
Diebstghle oder Unterschlagung der Schwangeren
zumn Nachieil des Arbellgebers oder an die wirt-
schaftliche Gefihrdung des Arbeilgebers’.

T R VerwG vont 21.10.1070 = AT Nr. 33 71 § ¥ MuSchG; less,
YO vom 24.1,1980, OB 1484, 2080
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Nach der seil dem 1.1.1997 geltenden Regelung
darf die fir den Arbeilsschutz mstindige oberste
T.andesbehdrde oder die von ihr besihmmte Stelle
nur in besonderen TFillen, die nicht mit dem Zu-
stand einer Frau wihrend der Schwangerschafl
oder jhrer Luge bis zum Ablaul’ von 4 Monaten
nach der Entbindung im Zusammmenhang stchen,
dic Zustimmung zur Kindignng erteilen. Schon
nach der fritheren Rechtsiage wurde cs den Arbeil-
gebern auch bei schiwieriger wirlschafilicher Lage
des Tnternehmens sugemulel, die Arbeitsplitze
von schwangeren Trauen und Mitern nach der
Entbindung 7u schonen®.

In Art, 10 Nr. | der Richtlinie 92/85/EWG, die zur
Anderung dos MuSchG gefiihrt hai, wird die Kiin-
digung in nichi mit iheem Zustand in Zusammen-
hang siehenden Ausnahmefillen™ mit Zustimmung
der rustindigen Behirde zupelussen. Demmnach
diirfien die Fiille, in denen der Arbeilgeber m sei-
net wirtschafilichen Tixistenz durch die finanziellen
TBelastungen des Multerschutzes gefihrdet ist, kei-
nc Zulissigkeitserklirung der Behdrde mehr recht-
fertigen, weil sich die finanzielle Delastung wus
dem Zustand der Frau wihrend der Schwanger-
schafl oder bis zum Ablaul von 4 Monaten nach
der Entbindung crgibi.

Erst nach Erieilung der Zustimmungscrklivung
kann wirksam gekiindigt werden. Dis Kilndigung
bedarf seit dom 1.1.1997 der Schrifiform und muf
den Kiindigungsprond enthalten.

T EVer [ vom 24.4.1991, BB Beilage 10 20 Het 13/91, Scite 13
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1m Familienhaushalt beschiiftigte Personen

Fraucn, die mil voller Arbeitskrall in einem Fami-
licnhaushall z.B. als Kindermadchen oder Alten-
pfegerinnen bheschiftigt sind genossen nach altem
Recht ab dem 5. Schwunperschaflsmonat keinen
Kindigungsschulz mehr. Bel der Kiindigung er-
hielten sie jedoch Mutterschaftspeld und cine Son-
derunterstiitzung nach § 12 MuSchG.

Durch das Gesetz vom 20.12.1996 wurde die Vor-
schrifl ersaizlog pestrichen. Auch die in § 8 Abs. 1
WuSch(} enthaliens Auvsnahme vom Verbol der
Sonn- und Feiertagsarbeit fiir werdende und sil-
lende Miitter sowie zwel weiters in § 8 enthaltene
Regelungen, die im Tamitienhaushalt beschiftigie
Frauen hetreffen, sind gesirichen worden,

Dic genmmilen Bestimmunpen gellen seil dem
1.1.1997 nicht mehr fort.

Der Gesctzgeber wollie cinem Familicnhaushalt
dic Mdglichkeil geben, sich ven den Verptlichtun-
gen aus dem MuSchG und ihren Konsequenzen,
vor allem den fnanziellen, 2o belreien™.

 zmarzl /7 pperer/Viethen ual} § 3 hMuSchG Rdur, 39
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#.5.4. Andere Beendigungsgriinde
Anfechtuny

Dic Anfechlung des Arbeitsvertrages, 7.B. wegen
urglistiger TAuschung durch die Frau beim Ab-
schlufl des Vertrages, bleibt unberlihel. Der Arbeil-
geher kann den Arbeitsvertrag jedoch in der Regel
nicht mit der Begriindung anfechren, die Frau habe
bei der Einstellung ihre Schwangerschaft wver-
schwiegen, es sei denn, die Frau wird filr eine Ar-
beit eingestellr, die sie als Schwangere nicht aus-
tiben kann, z.D. als Tinzerin oder Mannequin, In
anderen Tillen mull die Frau bei der Einstellung ih-
rc Schwangerschaft nicht offenbaren und kaoo auf
eine entsprechende Trage wahrhcitswidrig antwor-
ten, da sie senst gegentiber Mannern, die sich be-
werben, benachteiligt worde™.

Aufhebungsvertrag

Zulissig wiihrend des Kiindigungsschutzes bleiht
dic einversiiindliche Authebung des Arbeitsver-
hiill(nisses.

Irrt dic Schwangere Uber die mulierschulaechtli-
chen Konsequencen eines Aulhebunpsverlrages,
kann sie den Vertrag nicht nach § 119 BGB an-
Tochien®.

Das BAG billigt ibr noch nicht ginmal einc An-
Lechiung nach § 123 Abs. 1 BGB &, wenn dor Ar-
beitgeber cine crbotene Bedenkzeit ablchnt™.

Yt Meren 3.2,

RAG v 16.2,1983 = AR-Blakeed 5 1220 Nr, 68 = AP Nr, 22
zu 1 23 BOR wil Armaslomg wou Herschel = Fadc § 123 BGB
e 21

2 BAG a0
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Das Tirgchbnis st hart, wird jedoch durch den nach
§ 2 Abs. 2 GG garanticrien Grundsatz der Privatl-
aulonomie, der nur durch Gesetr eingeschrinkt
werden darf, gevechifertigt™.

Kiindigung durch dic Frau

Do Trau ihwerseits kann das Arbeitsverhilnis kiln-
digen.

Kiindigt die Frau oder wird sin Aufhebungsvertrag
geschlossen, so hat dies der Arbeitgeher der Auf-
sichtshchirde milzuteilen, damit diese dic Trau
ither ihre Recht informieren leann.

Kimdigt eine Arbeitnclmerin in Unkenninis ihrer
Schwangerschall, kann sie ihre Kiindigung regel-
mélig nichl wegen lrebums anfechten™.

Sonderkimdigung

Die Schwangere ind die Wochnerin hat gemal §
10 Abs. | MuSchG ein Sonderkiindigungsrechi.
Sie leam ohne Einhaltung einer Frist zam Fnde der
Schutzfiist nach der Enthindung kindigen, Warnn
die Kimdigung erkirt wird, ist wunerheblich. Die
Frao ist jodoch wegen der arbeiisrechilichen
Trencpflichl gehalten, dem Arbeitgeber dic Kindi-
pung méglichst rechizeitig mitzuteilen, damil er
personell disponieren kann.

werkung DBusclibeck-Riflow = AP M. 37 w0 § 123 BOGE - Red
§ 811 BOR Aufhelwmgsvervag N, 13 — NZA 1994, 208 — BB
195, 785

' BAC vom 6.2.1992 AR-Blatte] 08 1220 kr. 96 — AP Nr_ 13 20
§ 119 BGE =FzA § 119 BGEE M. 16~ NZA 1902, T00
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Tinc Begrindung mufl dic Kindigung nichi ent-
hallen. Die Frau kamm auch aus anderen Griinden
als denen der Mutterschalt kimdigen. Eine Sonder-
kiindigung becndet das Arbeitsverhiilinis wie jede
andere Kindigung auch.

Erhaltung von Rechten

Wird die Arbeimehmerin nach cinor Sonderlkiindi-
gung im oben genannten Sinne innerhalb ¢ines Jah-
rce nach der Entbindung in fhrem bisherigen Be-
rieh wieder einpeslelll, so wird das urspriingliche
Arbeitsverhilinis hinsichilich der Dauer der Be-
triebs- oder Berfszugehfrigheil oder der Dauver
der Beschiftigungs- oder Dienstzeil so behandclt,
als sei es nichf unlerbrochen worden. Ties sieht §
10 Abs, 2 des MuSchG vor. Ein Wicdercinstel-
lungsanspruch wird durch die Vorschrilt jedoch
nicht begrtindet™.

Dic Dauer der Betrichs- oder Berufszugehdriglell
oder der Besch#lipungs- oder Dicnstzeit ist insbe- ,
sondere im Hinbfick aul die belriebliche Alfcrgver- :
sorgung vnd bel Beschilliplen des &ffontlichen '
Dienstes filr die Gehaltspruppe von Bedeutung,

aber auch fiir Weihnachisgratifikationen und ande- 1k .
re freiwillige oder tarifvertrapliche Leistungen des :
Arbeitgebers filr langjibrige 'L'tigheit im Betricb.

Entscheidend [ir die Erhaitung von Rechten ist,
dafl die Arbeitnehmerin dem Arbeilpeber dic Treue
hélt und in der Zeit vor der Aufldsung des ur-
sprimglichen Arbeitsverhiltnisses bis zur Wieder-
einstellung nicht, auch nicht Hiv kurre Zeit, bei ei-
nem anderen Arbeitgeber beschifiigt wird,
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Eine sclbstiindipe Beschiftigung schadet dagegen
nicht™.

Liegen diese Voraussetzungen vor, werden dic Be-
schiiflicungszeiten des alten und des neuen Ar-
belisverhiltnisses zusammengerechnel. Umsiritten
ist, ob auch die Unlerbrechungszeit mitgezihlt
wird. Teils wird dies bejaht, tcils verneint, icils ei-
ne vernittelnde Auffassung vertreten, die danach
entscheiden will, ob das in Frage stehende Recht
nur vom rcehitichen Bestand des Arbeitsverhdlinis-
ses, wie z B. bei der betriehlichcn Altersvorsor-
gung otler von der tatsichlichen Beschiftigung,
wie bei § 1 Abs. 1 KSchG, abhiingiy ist. Im ersien
Fall soll dic Unierbrechung mitgerechnet werden,
im 7weiten aufler Betracht bleiben™,

Befristuny

Fin ruldssigerweise befristetes Arbeitsverhiltnis
bedarf keiner Kiindigung. Fs endet durch Ablanf
der Zcit, fiir die es eingegangen wurde.

6.5.5. Umsetzung der EG-Mutierschutzrichtlinie ‘ |i

Art, 10 der Richilinie regelt das Verbot der Kiindi- it
gung. Br luutet: ‘ i

Verbot der Kiindigung ‘ |

L den Arbeitnchmerinnen im Sinne des :
Artikels 2 die Ausiibung der in diesem Artic ' ||
kel anerkannten Rechie in bezug auf ihwe Si- '
cherhelt wnd fhren Gesundheitsschutr zu g I:
weWwdhrleisten, wird folgendes vorgesehen:

il

i Uy, ZmuralikfZipperer! Viethen aa0 § 10 MuSehS Relr, 11 :
X 7 Far die Amrechnung: Zmarzlik/Zipperer/Viethen aa0 § 10 ‘
MuScht Rdur. 13; dagegen: Schaub aa( § 170 VL 35
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. Die Mighedstaaten treffen dic erforder-

lichen Mafinabmen, wn die Kindigung
der Arbeimehmerinnen im Sinne des Ar-
ftkels 2 withrend der Zeit vom Beginn der
Schwangerschaft his zum Ende des Mui-
tersehafisuriaubs nach Art. 8 Abs. I zu
verhieten, davon ausgenommen sind die
nichi mif fhrem Zusiand im Zusommen-
hang stehenden Ausnatmefiille, die eni-
sprechend den einzefstaatlichen Rechts-
vorschrifien waloder Gepflogenheiten
=nldssie sind, wobel gegehenenfulls die
zustdndige  Behiirde e Zusiimammg
erteilen muf.

Wird eine Arbeitnehmerin im Sinne des
Arttkels 2 wikrend der in Nr. [ genonn-
ten Zeif gelindigl, so mufd der drbeitge-
ber schrifflich berechtigte Riindigungs-
gritnde axfiifren.

Die Migledssiaaten freffen die evfor-
derlichen Mafinahmen, um Arbeitnelme-
rirtmen im Sinne des Artikels 2 vor den
Folgen einer nach Nr. 1 widerrechtii-
chen Kindigung zu schiltzen.

Nach dem oben ausgeliiluten st das Recht der
Bundesrepublik Deutschland jedenfalls seit dem
1.1.1997 diesen Vorgaben cntsprechend.

Wie der lagespresse zu entnehmen war, hat der
EuGH" den Schutz fiir schwangere Arbeitnehme-
rimen ausgebaut, Nach der neven I'ntscheidung
diirfen Arbeitnelumcrinnen wihrend der Schwan-
gerschaft nicht wegen Fehlzelten entlassen werden,
die avferund einer dwrch die Schwangerschaft

¥ Ra, C—394/96; FuGF v. 30.6.199 Re.C-394/96, NZ.A 98, 871
= AR-Blalci ES 1220 Nr. 11§
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verursachten Krankheit enistehien. Der EuGH sah
in der Kindigung, dic gegeniiber einer bei einem
englischen Arbeitgeber beschiiftigten Arbeitnchme-
rin wegen schwangerschafisbedingler Fehlzeiten
ausgesprochen war, cinen Versiofi gegen dic
Gleichbehandhngsrichilinie”, mit der Diskriminie-
rungen aufgrund des Geschlechts vermieden wer-
den soflen. Schon bisher hatte der Gerichtshof
Entlassungen wegen ciner Schwangerschaft als
mmmittelbare  Diskriminicrung bewertet, weil sic
naturgemi nur Fraucn belrellen kénnen. Dasselbe
haben die Richter jetzt [ir Entlassungen wogen
schweangerschaftshedingler  Fehlzeiten angenom-
men; auch cie neutral formulierte Vertragsklausel
iber die Kindigung #ndere an dicsem Umsland
nichts, Wegen des absoluten Kimdigungsverbots in
§ 9 MuSch( diirfte der Entscheidung filr das deont-
sche Arbeitsrecht indes keine neonensweric Be-
deuiung zukommen®.

6.5.6. Ungarisches Recht

Fiir Schwangere und Milter besteht nach dem un-
garischen Arbeitsgeseldbuch [ediglieh ecin Schulz
gegen dic normale Kiindigung®. Nach § 90 ¢ des
ungarischen Arbeitsgesctzbuches komnle der Ar-
beitgeber durch normale Kindigung das Arbeits-
verhilnis wihnend der Schwangerschaft und fir
die Daner von 6 Monaten und 30 Tagen nach der
Dinthindung sowie wihrend unbezahlten Urlaubs
7ur Kindesbetrenung gemif § 138 Abs. 4 Punkt b
nichl ldindigen.

T I6R0TEWG
- Frankliter Allgameine Zoinmg vem 1,7.1998
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§ 90 AGB ist im Jahre 1999 duhingehend getindert
waorden, daif der Arbeilgeber wihrend der Schwap-
perschaft, drei Monule nach der Eptbindung, whh-
rend des Multerschaftsurlanbs und willwend der
Zeit des unbezahtten Urlaubs wom Zwecks der Fio-
sorge bzw. der I'llege des Kindes nicht ordentlich
ldindigen kamm. Fine auBerordentliche Kimdigung
bleibl mdglich.

Dies  entspricht den  Vorpaben der LEG-
Mhuttersclntzrichtlinie, dic kein sbsoluies Kiindi-
gungsverbot verlangt, sondern nur, dafl Kindigun-
gen, die mit der Schwangerschaft zusammenhin-
gen, ausgeschlossen sein sollen. Nach Arlikel 10
Abs. 1 der EG-Muterschutzrichtiinic kann die
Kiindigung von der Zustimmung ciner zu bestim-
menden Behdrde abhingip pemacht werden. Die
Richilinie fordert nicht, dall eme solche Behdrde
einzurichten ist.

Zweck der Zustimmungserkldrang bzw, cines na-
tionalen Zusiimmungserfordernisscs ist cs, dall die
Rechtsordmung  nicht Unzwmwuibares  verlangen
darf,

Dyic 57. Siellungnahme des Arbeitskollogiums des
Obersten Gerichtshofes in Ungurmn ist die einzige,
die sich mit Frauen- und Mullerschuls beschiftigt.
Dort wird ausgediihrl, daf wihrend der Schwanger-
schaft ein Kimdigungsverbot besteht, Dic begriin-
dete auBerordentliche Kiindigung ist aber mglich.
Das Verbot dor ordentlichen Kindigung besteht
von  dem Arztlich [es(gestelllen Beginn der
Schwangerschall an.

M Gohmb a.a.0, & 170 Rene, 23
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Da also nach geltendem ungarischen Rechi- einer
Frau wihrend der Schwangerschaft bis zum Lnde

des Muiterschatisurlaubs nicht ordentlich gckiin-

digt werden leann, entspricht das Ungarische Recht

den RLG-Vorgaben.
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6.6. Entgeltschutz

6.6.1. Freizeit filr Untersuchungen
6.6.1.1, Deutsches Recht

Nach § 16 MuSchG hat der Arbeitgeber der Trau
olme Tintgeltausfzll die Freizeit zu gowiihren, die
zur Durchlithrung der Untersuchungen im Rahmen
der Leistungen boi Schwemgperschalt und Muiter-
schafl erforderlich ist. Leistungen bei Schwanger-
schafl und Mutterschaft erhallen nach § 195 RVO
nur dig i der pgesctzlichen Krankenversicherung
versicherten Franen. Nuch dem neu gefabten § 16
MuSchG gilt, daB der Arbeilgeber anch Frauen, die
nicht in der gescizliche Krankenversicherung ver-
sichort #ind, entsprechend Treizeit zu gewilhren
hat. Die Anderung war durch Art. 9 der Richilinie
92/85/EWG erforderlich peworden, der die Frei-
slellung von der Arbeit fordert, danit alle schwan-
geren Arbeilnehmerinnen Vorsorgeunicrsuchungen
ohne Gehaltseinbulen wahrnchmen kénnen, wenn
dic Untersuchung wihrend dor Arbeitszeit durch-
gefithrl werden mul}, Die Regelung bezog und be-
zieht sich auch auf Untersuchungen nach der Eni-
bindung.

6.6.1.2. Ungarisches Recht

I den Zeiten der Millerschwangerschaft zusam-
menhingenden drztlichen Untersuchungen  stehl
der Schwangeren und Woachnerin der Durch-
schuittsverdienst zu (§ 107 Abs. 1 lil.d in Verbin-
dung mit § 130 Abs. 2 lit.c UAG). Zu den Unlersu-
chungen, die mit der Schwangerschafl zusammen-
hingen, gehoren all diejenigen, dic dem Zweck der
Bewahrung der Gesundheit der Schwangeren, der
Forderung der gesunden Entwicklung und gesun-
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den Geburl der T.eibesfucht vnd der Verhillung
bzw. Brkenming von Gefahren und Komplikatio-
nen diepen. Therzu gehéht auch die Vorbercitung
auf dic Geburt, anf das Stillen und dic Sduglings-
firsorge. All diese Mafinahmen pehiiren 2u den be-
zahlten Zeiten bzw, Untersuchungen.

6.6.1.3, Fazit

Im Hinblick auf den Entgeltschutz, jede bezahlie
Freizeit [fr Untersuchungen, ist Ungarm heuts
schon vorbildiich,

6.6.2. Mutterschutzlohn und Mutterschaftsgeld
0.6.2.1. Turoparechiliche Yorgabe

Artikel 11 der Richilinie 92/85/FW G sieht vor, dal
Beschiftigunpsverbote wihrend der Schwanger-
schaft, nach der Enthindung und wihrend der 5till-
zeit von flankicrenden MabBnahmen zur Fortzah-
lung eines Arbeilsentgelts undfoder eines An-
sprachs aul eine angemessene Soxialleistung ver-
knfiptt sein miissen,
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Er lautet:

Mit dem Arbeilsvertrag verbundene Rechie

Um den Arbeiimetmerinnen im Sinne des i
Arvtikels 2 die Ausiibung der in diesem Arti- i |‘
kel anerkannten Rechte in Bezug ouf ihre Si- J
cherheit und iwen Gesundheitsschiutz zu
gewdhricisien, wird folgendes vorgesehen:

! I den in den Arsthein 3, 6 und 7 ge- |
nannten Tallen milssen die mil dem Ap- |
beitsvertrag verbundenen Rechie der Ar- N
beiferinnen im Stnne des Artikels 2, ein- Y,
schiiefilich der Forizahlung eines Ar- '
beitsentgells undioder des Anspruchs auf
eine angemessene Sozialleistuny, eni- il;
sprechend Jden einzelstaatlichen Rechis- ! '|
vorschrifien undioder Gepflogenheiten |
gewdhrleistet sein.

2. In dem in Avtikel 8 genannien Fall miis- |
sen gewdhrieistel sein:

a) die mit dem Arbeftsverirag der Ar-
beitnehmerinnen im Sivne des Ariikels 2
verbundenen anderen Rechie als die un- i
oA fer dem nachsiehenden Buchstaben b) '|
"‘{:_. genamien; i

b) die Fortzablung cines Arbeifsenrgelts Hif
undfoder der Anspruch auf eine ange-
mossene Sozialleistung fir die Arbelr-
nehmerinnen im Sinng des Artikels 2.
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3. Die Soziglleistung nach Nwmmar 2
Buchstabe b) gilt als angemesyen, weni
sie mindestens den Beziigen entspricht,
dic die befreffende Arbeitmehmerin im
Falle einer Unferbrechung ifhrer Er-
werbstdtigheit  aus  gesundheltlichen
Gritnden erhalien wilrde, wobei es gege-
bernenfalls eine von den einzelsiantfichen
Gusetzgebern  festgesetzie  Obergrenze
gibs.

4. By sfeht dewm Mitgliedssioaien fref, den
Anspruch ayf die Fovizahlung des Ar-
beirsenigelis oder die In Nummer [ und
Nummer 2 Buchstabe b) genannte Sozi-
allelstung davon abhdagis = maches,
doff die betreffende Arbelinehmerin die
in  den  elwrelstaatlichen  Rechisvor-
scheiften vorgesehenen Bedingungen fiir
das Entstehen cines Anspruchs auf diese
Leistungen erfiflt.

Nach diesen Bedingungen darf keines-
Jadls vorgesehen sefn, dafl dem voraus-
sichtlichen Zelipunkt der Entbindung ei-
ne Frwerbstdtigheit von mehr als zwolf
Monaten  unmilfelbor  vorangegangen
sein mfl.

Das Recht der DBundesrcpublik Deutschland geht
{iber dic Vorgaben der EG-Muttersehutzrichtlinic
hinaus, insbesondere kann der Anspruch aul Mul-
terschutzlohn bereits ab dem ersien Tape des Ar-
beitsverhiltnisses bestehen.

Tm cinzelnen gilt folgendes:
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6.6.2.2. GeHendes deutsches Recht

Entgeltschutz wird vor allen Dingen cincrseils
durch den Mutterschutzlohn, andererseits doreh das
Mutterschattsgeld gewibut.

Mullerschutzlolm sind dicjenigen Beziige, die dic
werdende Mutter erhilt, wonn sie aufernd eincs
Reschifiigungsverbates vor Beginn und nach Be-
endigung der Schutzfristen {vgl. o. 6.4.2.2. und
6.4.2.3.) nicht arbeiten kagan und darf.

Das Mutterschaftsgeld sind Zahlungen an dic wer-
dende oder stillende Mutter Innerhalb der Schutz-
frist vor und nach der Geburt.

6.6.2.2.1. Ansprachsvoraussetzungen fiir Muoi-
terschutzlohn

§ 11 MuSchG, der den Anspruch aul Muiter-
schutzlobn regelt, verfolgt don Zweck, Schwangere
und Wochnorinnen vor wirtschaftlichen Nachiteilen
zu bewahren, die ibr bei Deschiifligungsverboten
entstiinden. Dig Frau soll finanziell so gestellt wer-
den, wie sie gestanden héille, wenn dic Beschifh-
gunggverhote bzw. -besehréinkungen nicht zum
Zuge Jimen. Der Mutterschutzlelm soll den bishe-
rigen Lohn ersetzen und ist vom Arbcitgeber zu
zahlen.

§ 11 MuSchG verstdBt nicht gegen Art. 14 Abs. |
G, der Arbciigeber wrigt mit der Zahlung von
Multersehutzlohn eine zumuthare Soziallast®. Vor

Ty gl. Zmarz)ik/7ippererfViethun ual) § 11 MuSuhG Redr. 3
mit weiteren Nachrwelsen
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unzamulibaren Lasten ist der Arbcitgeber durch dic
nodglichkeit elner Kiindigung il behdrdlicher Zu-
slimmung geschiilzt (vgl. o 6.5.3.).

Der Anspruch aof Mutterschutziehn ist ein mutter-
sclirzrechilicher Lohnersatzanspruch.

Der Anspruch auf Asbeilsentgeli bei Beschifti-
gunggverboten besteht, wenn

. die Arbeitnchmerin unter den Geliungsbereich
des Mutisrschulzgesctaes fAllt

- die Arbeitnehmerin kein Mutterschutzgeld nach
den Vorschrifien der RVO erhilt,

- die Arbeitnehmerin wegen eines Beschifii-
sungsverboies ganz oder teilweise mit der Ar-
beit aussetzen mufl oder sie aufgrund des Ver-
botes die Beschaflipung oder dic Entohnungs-
ari pewcchselt hut und

- sie dadurch eine Mindemng iwes bisherigen
Verdiensles erlitten hal.

Angpruch auf Multerschutzlohn haben auch teil-
zeitbeschifligte Trauen, § 11 Abs. 3 MuSchG tber
den AusschluR teilzeitheschiftigter Hausengestell-
ter von der Zahlung von Mutterschutzlohn ist er-
salzlos gestrichen worden. Seit dem 1.1.1997 ha-
ben nun auch teilzeitheschifticte Hensangestellte
wie alle Arbeinehmerinnen Anspruch auf Multer-
schutziohn,
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Kausalitit zwischen Boschiftigungsverbot und
VerdienstcinbulBe

Fs muf eine ausschlieBliche Kausalitit zwischen
sinem oder mchreren Beschiiligungsverboten, dem
Aussetzen mil der Arbelt und der Verdiensteinbufic
heslehen. Nimmt die Arbeitnchmerin wihrend ei-
nes Beschiftigungsverbotes ihren Urlaub, st dag
Beschaligungsverbot nicht die allelnige Ursache
fiir das Aussetzen mit der Arbeit. Sie hat also kei-
nen Anspruch nach § 11 MuSehdG. Auch schwan-
gerschaftsbedingte Krankheit fithrt nicht zu einem
Anspruch auf Mullerschutzlohn, Gleiches gill fir
andere Krankheiten wihrend des Bestchens eines
Boschiiftigungsverbotes. Die Asrbciinelumerin hat
vielimehr {iir 6 Wochen Anspruch aul Lohnzahlung
und anschlisfend auf Krankengeld®.

Bei Kurzarbeit, Aussperrung und Streile jst chen-
fulls eine ansschlicliche Ursichlichkeit im vorge-
nannten Sinne nicht gegeben.

Kommt die Arbeitnehmerin wiheend eines Be-
schiftigungsverhotes der Aufforderung des Arbeit-
gebers, eine zumuibare Ersalzttigheit zu verrich-
ten, micht nach, so entfilll i Anspruch auf Mut-
terschutzlohn®.

6.0.2.2.2. Berechnung dos Mutterschutzohnes

Malbgeblich fir die Berechmmg des Mutterschutz-
lohnes ist der Durchschnittsverdienst der letzten 13
Wochen odor der etzten 3 Manate vor Beginn cler
Schwangerschult,  Verdienslerhdhungen wihrend
oder nach Ablauf dieses Berechmungszeilraumes

T, BSG vam 17.4.1991 NZA 1901, 4t0
# BAG vy 22,4, 1994 AR-Blatei BS Nr. 117 il Anmerdaig
Glatwel
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sind zugunsten der Arbeitnehmerin m berticksich-
tigen. Auber Acht bleiben Verdienstminderungen.

Fiir die Trage, was Bestandieil des Verdienstes ist,
gibt der Grundsatz Mall, daf dic Arbeitpehmerin
finanziell so gestellt werden soll, als sei sic nicht
von dem Beschiftigungsverbot betroffen,

Sachbeuiige sind ihrem latsdchlichen und nichl et-
wa dem steuerlichon Wert entsprechend ansuset-
zen, wemn die Frau die Bezilge wegen des Verbotes
aicht weiter in Anspruch nehmen kant.

Provisionen, Trschwerniszulugen, Anwesenheijts- ;
und Piinktlichkeitsprimien sind Arbcitsentgelt und j
¥ damit zu borlicksichtigen. Muf die Fran wihrend |
eines Beschiftipmpsverbots nur teilweise mit der ¢
Arbeit ausseizen, ist dic Anwesenhoils- bmw. )
Piinktlichkeitsprimie mur bei Anwescnheit brw. il
Pinktlichieit verdient, Urlaubsgeld und Ur- 1]
1 laubsabgeliung bleiben unberiicksichtigt, weil sic 'L.
' nicht dic Titigkeil wihrend des magcblichen Bo- X
zugszeitruoms betreffen, sondern das ganze Ur- ||
Taubgjahr. : ",

Oleiches gilt fiir einmalige Zuwendungen wie i
Weihnachtsgratifikationen, Fantiemen und  Ge- ‘
winubeteiligungen, auch wenn sie in den Berech- i
nungszeitraum fallon. Bei sinem 13. Monatsgehalt, ‘
das taritlich oder vertraglich so vereinbart ist, daf :i|
es als Vergittung Gir geleistete Arbait dem monatli-
chen Verdienst wuzurechnen ist, ist cine anteilige n
Beriicksichtigung nétig. '

.

g, Zoar Rl Zipperod iefhen a0 § 11 MuSchG ke, 42




Vermdgenswirksame Leistungen sind zu beriick-
sichligen.

Ebenso vorhillt es sich mit Uberstindenzuschligen
oder Mehrarboilsvergiiingen, die im  Berech-
punpszeitraum angefallen sind.

Mehrarbeitsvergiilung, dic wegen Mehrarbeil im
Perechnungszeilraum zu zahlen ist, ist filr die Ho-
he des Mutterschutzlohmes auch dann zugrunde 7u
legen, wenn hieriiber erst auBerbalh des 3-Monats-
Zettraums abgerechnei und auch crst danach aus-
gezahlt wird*,

Tst mit einer Arbeifnchmerin vereinbarl worden,
dal sie von cinem hestimmien Zeitpunkt an stindig
Nacht- und Sonntagsdicnste «u leisten hal und wird
dic Frau vor Einiriit dicscs Zelipunldes schwanger,
kamn also dic Nacht- und Sommtagsarbeit wegen des
Beschafiizungsverbotes von § 8 Abs. 1 MuSchG
nicht lcisten, so stchl ihr wegen der ausgefallenen
Vorgiiiong nach § 11 Abs. 2 MuSehG Mutter-
schutzlohn zu®.

Verrichlet elne Schwangere in Unkenntmis der
Schwunperschatt nach § 4 Abs. 3 Nr. 2 MuSchG
verbotene Akkordarbeit, so ist nach einer Umsel-
iy auf Zeitlohn der im Berechnungszeitraum er-
zielie Aldcordlohn bei der Berechnung des Durch-
schnittsverdienstes zu beriicksichtigen®.

s BAG vom 59,1978 AR Dlaltci B8 1220 N, 57 = AP Nr. 8 20
§ 11 MuSch(3 1968 mit Anmerlaoy vou Herschel = BzA § 11
WoschS mF, N 9 BAG vom 28.11.1884 — AR-Blailet HS
1220 M T = AP My 10z § 1 MubechSG 19688 mil Amner-
Teumg von Clemeng = Lizd § 11 MuSch(i ol N 1 omic
Amnelnng von Ramdol

4T BAC vom 8.8 (990 AR-Blattei BS [220 Nr, 97 = AT M. 13 zu
§ 11 MuSchG 1968 — LizA § 11 MuSehlin b, Ne. 13 =DNZA
1080, 974

¥ BAG yoin 20,12.1992 AR-Dlattel ES 1220 Nr. 34 = AP Nr. 7
7o § || MuSchC 1968 mit Anmerkung ven Tins = Lza § 66
MuSchii i, Ni. §
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6.6.2.2.3. Aunspruchsveraussetzungen fiir Mui-
terschafisgeld und den Zuschull zum Muotter-
schatisgeld

Das  Mutterschafisgeld witerscheidet  zwischen
Fraucn, dic in der geselzlichen Krankenversiche-
nmyg  [eiwillig oder pflichiversichert sind und
denjenigen, die es nicht gind.

Gesetzlich krankenversicherte Frauen

Frauen, die in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung, ob feiwillig oder pllichiversichert sind, o
halten von der Krankenkasse wihrend der Schutz-
frisi, also in der Repgel 6 Wochen vor und 8 Wo-
chen nach der Entbindung, Mullerschattsgeld von
mindestens DM 3,30 bis héchstens DM 25,00 pro
Kalendertag.

Anspruchsvoraussetzung ist, dal

- dic vorsicherte Frau bei Beginn der Schutzfrist
in cinem Arbeitsverhiliinis stebt oder in Helm-
arbeit beschiftigt ist oder dall das Arbeftsver-
hiltnis vom Arbeitweber zuldssic aufgeldst st
unl

- ihre Mitgliedschaft oder Arbeitgverhilinis [ir
mindestens 12 Wochen in der Zeit zwischen
dem £0. und dem 4. Monat vor der Entbindung
gestanden hal,

Berechnungsgrundlage ist dus  durchschnittliche
Nettoarbeitsentgelt der letzten 3 abgercchncicn
Kalendermaonate brw, 13 Wochen vor dem Beginn
der Schutzfiist, Nettoarbeftsentgelt meint das um
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die gesctzlichen Abzlige verminderte Arbeitsent-
aalt, also ohne Lohn- und Kirchenstever und die
Soziulversicherungsabgaben. Ubersieigt der so er-
rechnete Belrag 25 Mark pro ‘Lag, ist die Differenz
vom Arbeitgeber 7u zahlen. Dies ist dor Zuschufy
zum Mutterschallsgeld nach § 14 MuSchG.

Andert sich pachtriglich der fir den Berechnungs-
zeitraom malgebliche Verdienst, z. B. durch einen
nach Beginm der Schuizfrist abpeschlossenen Ta-
rifvertrag mit Rijckwirkung in den Berechnungs-
zeitraum, wirke sich dies auf die Berechnung des
Zuschusses zum Mullerschaftsgaldes in der Weise
aus, dab der Avbeligeber die erhdhten Beuslige zu
Grunde legen mufi*.

Dag BAG hat in einer weitcren Entscheidung § 14
Abs, 1 Salz 2 MuSchG nicht mehr angewandt. Da-
nach war fiir die Berechnung des Zuschusses zum
Mutterschallsgeld pur auf die Zeit vor Beginn der
Schutzlristen abzustellen. Dem entgegen steht die
TInvereinbarkeit mit dem Grundsatz gleichen Ent-
geltes fir Minner und Fraven (Art. 119 TG-
Vertrag, Richtlinic 75/117/ EWG)™.

§ 14 Abs, | warde dementsprechend dehingehend
wedindert, dal} bei der Berechuung dos Arbeilgeber-
zuschusses auch die in den Mutterschutzfiisten
wirksam werdenden allgemeinen Entgelterhéhun-
gen ab dem Zettpunlt ibrer jeweiligen Wirksam-
keit zu berticksichtigen sind.

a6

TRAG vom 6.4.1996 AR-Dlattel ES 1220 M. (03 mit Anner-
lumg Glatzel = NZA 1994, 793 = DD 1994, 1783 =RR 1054,
1713

3 mAC vom 31.7.1990 AR-Blattei I8 1220 Nr. 110 mit Anmer-
kung Glatzel = EzA 1906, 1201




Der Gesetzgeber hal mit Wirkmg, vom 1.1,1997
das Ausgleichsverfahren fiir Kleinbetriebe gedn-
dert. Um die Kleinbelriebe weiler von den Muttcr-
schntzlcosten nach den §§ 11 und 14 MuSechis zu
cntlasten, hat der Geselzgeber den Hrstatfungsan-
spruch auf 100 % erhobt, Das heibt, die nstindi-
gen gesctzlichen Krankenkassen erstallen dem Ar-
beitgebor in Kleinbetricben (das sind Betricbe mit
Arbeitgebern, die in der Regel nicht mehr als 20
Arbeitnehmer ausschlieBlich der Auszubildenden
beschiftigen) denr von thm nach § 14 Abs. 1 bzw. §
11 Abs. | MuSchG gezahlien Zuschull zum Mul-
terschaftsgeld gemif § 10 Abs. 1 Nv. 2 LFZG,

Sicht die Arbeitnclimerin in mehraren Arbeitsver-
haltnisscn, so sind auch die Beziige ciner versiche-
rungsiteien Nebentitigkeit in dic Berechnung des
Nettocnigelies elnzubeziehen. Der Zuschuf zum
Multerschaflsgeld ist von beiden Arbeilgebern in
dem Verhiiltnis zu zahlen, in dem dic Nettobeziipe
zueinander stehen™,

Wihrend einer rechtmiBigen Aussperrong besteht
kein Anspruch aul Zuschull zum Multerschatis-
geld™, '

Rechtsmilibriuchlich ist cs, wenn dic Arbeitnch-
merin allein im Hinblick auf einen hitheren Arbeit-
gcbarzuschu@ die [1ohe der ihr im Berechnungs-
zeltrawn zofliefenden Beziige durch Anderung der
steuerlichen Bezlige, 7. B. der Steuerklasse, beein-
flufit. Dies ist dann anrunehmen, wonn die Arbeil-
nehmerin ihre Steuerklasse willidirlich tindert, ob-
woll die  Steuerklassenkombination nicht dem
Verhilinis der Arbeitsiohne der Frau und ihres
Ehemanmes entspricht.

¥ UBAG vom 3.6.1987 AR-Dlattei BS 1220 Nr, 90 = AP Nr. 6 e
§ 14 MusehS 1968 = CzA § 14 MuSchG Nr. 6= LA 1587,

831
2 A vom 22,1 (L1986 AR-Blartel TY 1220 Nr, Bo = AP N 4
1Y 14 hluSend
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Andererseils darf der Arbeitgeber bei der Berech-
rung des Zuschusses nicht von dem Berechnungs-
zoitraum abweichen, weil sich in diesem Zeitranm
stenerliche Freibetriige avsgewirlt habon™.

Nicht in der gesetzlichen Krankenversicherung
vervicherte Frauen

Prival versicherte oder iiberhaupt nicht versicherte
Traven erhalten einen Héchstbetrag von DM 400
von der Wrankenkasse, der vom Bund aufaubringen
ist, § 13 Abs. 2 MuSchG. Liegl der Hochstbetrag
pro Kalendertag bel T 25, endel somit der Bezug
schon nach 16 Tagen, Tras Muilerschaftsgeld fiir
nichtversicherte Hrauen wird vom Bundesversiche-
rungsanstall ausgezahtt. Die Dilferenz zam Netto-
entgelt hat auch hicr der Arbeltgeber 7u tragen.
§ 13 Abs. 2 vorstof( nicht gegen Art. 6 Abs. 4 und g
Ari. 3 Abs. 1 des GG* Das BVerfG begrindet dies ‘

damit, dald der Gesetzgeber nicht verpflichiet sei,

jede mit der Mutterschaft zussmmenhingendc Be- i
lastung auszugleichen, er kinne im Rahmen seiner | :
Geslaltungsmiglichkeiten bestimmen, aul welche I
Weise er den Schutz der Ehe verwirklichen will,

: Auch sei or frel in der Wahl dor Merkmale, an de- |
T nen er Gleichheit und Ungleichheil der gesetzli- |
chen Regelung orientiert. |

Tatsdchlich wird die finanzielle Sitvation von ';@
nichtyersicherten Frauen stark geschwicht, v

Nichtversicherte Frauen erhalien auch nicht die |
nach § 13 MuSchG in Verbindung mit §§ 196-199 !
und 200 b RVO den in der gesetzlichen Kranken- i

L . R 08
4 BAG votn 22111986 AR-Blallel ES 1220 N, 84 = AT Nr, 3 P
zu § 14 MuSchG 1968 =T § 14 MuSchG Nr. 15 ‘

BVerfG vom 23.4.1974 BVerfOLE 37, 121, 127
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versicherung versicherlen zustehenden Teistungen,
ndmlich drztliche Betreuung und ITebammenhille,
Versorgung mil Arznei-, Verband- und Heilmittelo,
stationfire Pflege, hHusliche Pflege und Iinthin-
dungspeld, es sci denn, sie sind pach § 10 8GB ¥
familienversichert.

6.6.3. Stillzciten

Stillenden Miittern ist auf Verlangen wihrend der
Arheilszeit Stillzcit zu pewilren, § 7 MuSchd. Die
Vorsclirifi hat den Zwecl, die Iim8hrung des
Sauglings mit Mullermileh im Intercsse der Ge-
sundheit ven Mutter vnd Kind 7u térdern. Nach § 7
Abs, 2 MuSchG darf durch dic Gewihrong der
Stillzeit kein Verdienstausfall einireten. Die Still-
zeit darf nichi vor- oder nachgearbeiter und nicht
auf Ruhepausen angerechnel werden,

Der Anspruch auf Stillzeil besteht, wenn

- die Mutter, auch die , Lelhmutter®, nach Ablauf
der Schulzlrist tatsfichlich arbeitei und

- dus Kind wihrend der Atrbeitszeit tatsdchlich
stilit und

- die BErdhrung mit Muitermilch neben Beikost
ms Gewicht Al

§ 7 Abs. 1 MuSchG sicht als Mindeststillzeit 2 x
tiglich eine halbe Stunde oder | x tdglich eine
Stomde vor. Entscheidend ist aber der Einzelfall.
Bendiigt die Frau nicht die gesamie Zelt, so ist sic
aufgrund  ihrer arbettsvertraglichen  Treuepflicht
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gehalten, nur die bendtiete Stillzeit in Anspruch zu
nehmen. Andererseits Jam sie bel Bedarl mehr
Zeit beanspruchen.

Stillzeiten sind aufgrund des § 7 Abs, 2 Sate ]
MuoSchG nach dem ].ohnausfallprinzip mit dem
Reeelverdicnst zu hezahlen. Fiir Heimarbeiterinnen
trifTe § 7 Abs. 4 MuSchG cine Sonderrcgelung,

Hine zeitliche Endprenze der Siillzeiten enthili § 7
MuSeh¢ nicht. Nach dom Zweek der Vorsehrift
wird man jedoch davon ausgechen kinnen, dalt, da
dus Siillen im 2. Lehensjahr des Kindes weder fiir
die Mutter noch iir das Kind gesundheitliche Yor-
tcile hat, spélestens mit diesem Zeitpunkt also der
Anspruch auf Stillzeiien entfiHlt™

Wenn dic Frau abgestillt hat, muf} sie dies dem Ar-
beitgeber unverziiglich m itleilen.

6.6.4, Ungarisches Recht

§ 85 Abs. 2 des ungarischen Arbeitspesetzbuchs
cnthilt cinen Fnigelischuiz iir Traucn von der
Fesistellung der Schwangerschaft an bis zur Voll-
encng des ersten Lebengjahres ihres Kindes. Dic
Vorschrift boxeht sich auf ein individuelles Be-
schitigungsverbot aufgrund der Vorlage aines
spztlichen Attests. Ste ist nicht dispositiv, § 85 Abs,
4 TIAG.

Nicht gerepelt ist, was geschient, wenn  die
Schwangere ihve Zustimmung 7ur Umsstzung an

gl Trmarelild7ipperer Viethen ax0 § 7 MuSchG Renr. 3
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einen anderen Arbeitsplatz verwelper(. Hs dirfte
sich jedoch ans § 3 Abs. 3 UAG eine arbcitsver-
tragliche Trouepflicht fiir dic Schwangere herleiten
lassen, die Zustimmung zu einer zumuthbarcn Er-
satztiiligleit 7o crteilen,

Weiteren Entgeltschulz bietet § 151 UAG:

Nach § 151 Abs. 2 lit. ¢ in Verbindung mit § 167
Abs. 1 lit. d TUAG steht dem. Arbeitnchmer in der
Gesamtzeitdauer der verbindlichen #rztlichen Un-
tersuchung der Durchschnittsverdienst zu.

Gileiches gjlt nach § 151 Abs. 2 lit. fin Verbindung
mil § 138 Abs. 5 fiir die Zeit der Arbeitszeilermd-
Ripung fiir dus Stillen.

Generclic Beschdftigungsverbote enthalten § 105
ADbs. 2,6 121 und § 128 Abs. 2 UAG. Schutzfiisten
fiir die Zeit vor und nach der Geburt gibt es nicht.
Die Arbeitszeitermibigungen fiir Schwangere und
pebiirende Frauen sind als Wochenurlaub ausge-
slaltet.

§ 138 Abs. 1 UAG beshimmt, dal der Schwangeren
buw. gebdrende Frau ein Wochenurlaub von 24
Wochen zustehl. Davon sollen vier Wochen mig-
lichst vor der Entbindung genommen werden, Ge-
mik § 138 Abs. 2 kann der Wochenurlaub nach der
Enthindung nicht kiirzer als 6 Woclien sein.

Wilhirend der Dauer des Wochenorlanbs erhilt die
Schwangere bzw, Wichnerin ihren bisherigen De-
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ziige. Dics ist zwar nicht ausdriicklich geregelt, er-
gibt sich aber zB. aus § 136 Abs. 1 TTAG, wonach
der Urlaub durch Geldauszahlung zu ersetzen ist,
wenn et wegen Auflésung des Arbeitsverhélinisses
bzw. bei Einberufung zum Wehr- oder Zivildienst
des Arbeitnehmers nichl gewtihrl wurde.

wilrend der Beschiillipungsverbole erhill die
Ychwangere Abwesenheitslohn, fiir die Daner des
Wochenurlaabs belkkommt die Frau keinen Lohn,
sondern versicherungsrechtliche Unterstiitzung,

Nuach der 37, Entscheidung des Arbeitsrechiskolle-
gioms des Obersten Gerichlsholes der Republik
Ungarn ist der Arbeilpeber verpllichlet, den frithe-
ren Durchsclmiislehn fiir die wegen Schwanger-
schall provisorisch auf cinen anderen Arhcitsplatz
als den bisherigen umgesetzte bFrav »u zahlen,
wenn die Schwangere in Teilzeitarbeit versetzt
wird oder wenn sie bisher in Nachtarbeit titig, war
und wegen der Schwangerschaft jeizt tagsiiber dic
Arbeit verrichtet, Tm Talle ¢iner Adoption stehen
der adoptierenden Trau aile Vergiinstigungen zu,
die die gebirende Trau nach den gesctzlichen Re-
gelungen hat. '

Insgesamt ist Testzustellen, daB das ungarische Ar-
beitsrecht im Hinblick aul den Enlgeltschutz schon
Jjotzt den Vorgaben des EG-Rechts entspricht,
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7. Unmittelbare Diskriminicrung

7.1. Delinition

e Voraussctzungen fiir das Vorliegen einer un-
miitelbaren Diskriminienmg werden von europdi-
scher und deuntscher Rechisprechung sowie Litera-
fur weligebend cinheitlich definiert.

Unmilelbar diskriminierend wirken Mafinahmen,
dic eine geschlechtersperifische Ungleichbohand-
Jung ausdriicklich mit dor unterschiedlichen Ge-
schlechterzugchivighkeit begriinden. In diesen Tl-
len liegt grundsiitzlich cin Verstof) gegen den
Gleichbehandlungsgrundsalz vor.

Art, 119 BG-Verfrag slellt ein absolutes Differen-
zierungsverbot dar, von dem Ausnahmen nur in
den eng umgrenzien Fillen der Avt. 2 Abs, 2 bis 4
dor Gleichbehamdlungsrichtlinie wugelassen sind'.
Diese betrefitn berufliche Titipkeiten und Ausbil-
dungsginge, die fir das Geschlecht auf Grund ihrer
Art oder der Bedingung ihrer Ausbildung eine un-
abdingbare Voraussetzung darstellt (Avi. 2 Abs. 2
der Gleichbehandlungsrichtlinic), Regelungen zum
Schulz der Frau, insbesondere bel Schwangerschail
und Mutterschalt (Art. 2 Abs. 3 der Gloichbe-
handlungsrichtlinic) sowie Mafinahmen zur Férde-
rung der Chancengleichheit fiir Méanner und Fraven
(Arl. 2 Abs. 4 der Gleichbehandlungsrichtlinic).

Darfiber hinaws handelt ez sich um unmitteibare
Diskrimipicrung, wenn dic benachteiligende Mal-
nahme gn Tatsachen kniipft, dic lediglich die TIm-
schreibung cmes Geschlechts beinhalten (verdeckte
Diskriminierung).

U Richtlinic dss Rates zar Verwitklichung des Grundsalaes der
Gleichbehandlung von Mitnmern und lraven hinsichilich des
Zugungs zor Beschaftigung, wy Berufsbildung und zwn beruf-
lichun Aufstier sowie in Bozug auf die Atbeitshedingungen
oo 92,1976 (76/20TEW U, ABL BEG Nr. 1. 30/40)
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7.2, Rechtyprechung des EnGIL

Schon im Jahr 1976 erping ein Urtell des EaGT]
zur unmittelbaren Tiskriminierung®,

Tn iesemy Urteil stellte der BEuwGH klar, dalf At
119 BEG-Vertrag unmiltelbare Wirkung zokommt.
Der exste Leitsatz der Entscheidung lautet:

Auf den in Art. 119 EWG-Vertray auge-
steiften Grundsaiz dev Gleichhelt des Ar-
beitsentgelts flir ménnliche wnd weibliche
Arbeitnehmer témnen sich die Betraffenen
vor den innerstaatiichen Gerichien beryfen.
Diese Gerichie sind verpflichtet, die Rechie
au schiitzen, welche die genunnte Bestim-
mung verlgihi; diex gilt inshesondere im
Fall von Diskrintnierungen, die ihren Ur-
sprung uwnmittelbar  in Rechisvorschy iften
oder Tarifvertragen haben sowie in dem
Fall, daff weibliche und mannliche Arbeit-
nehmer fiir die gleiche Arbeit im gleichen
privaten oder &ffentlichen Betrich oder
Dienst ein ungleiches Entgelt evhalien.

1 dem vom FuGH zu enischeidenden Falle sah der
EuGIT in der unterschiedlichen Vertragsgestaliung
fiit Bodenstewarcessen im Vergleich zu fliegen-
dem Personal minnlichen Geschlechts eine ge-
schlechlerspezifische Ungleichbehand lung.

Die Wirlung von Art. 119 BG-Verlrag beschriinkt
sich nicht anf das Gebot formaler Gleichbehand-
lung, Dem Gleichhcilsgrundsatz ist vielmelr ein

T ouGH voun 5.4 1976, Rs 43775, Blg. 1976, 455 V. — Defrenne 11
= AR-Blattei LS 800 Nr. 43
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iiber das Dilferenzierungsverbot hinausgehendes
maletielles Gleichbechandlingsgebot zu entnehmen,
das inshesondere aul die faltischen Avswirlamgen
der omsirittenen Regelung abstelli. Die nachteili-
gen Auswirkungen einer Regeling sollen zugun-
gten der benachteiligten Gruppe abgebaut werdan.
Regelmibiz filhet das materiellc  Gleichbehand-
lunpsgebot daher 7u ciner Gewihning von Rechten
fir die benachiciligte Gruppe und nicht sum Abbau
von Rechten fir dic hevorzugle Gruppe. Eine nur
graduelle Anhchung der niedrigeren Léhne ent-
spriiche zwar auch den Zielvorstellungen des Art.
117 EG-Vertrag, stiinde aber nach wic vor nicht
mit dem Grundsatz der Entgeligleichheit 1. 8. des
Art. 119 TG-Vartrag in Einklang. Die Beseitigung
ainer Tngleichbehandhmg durch Anhebung nach
oben entspricht diesem Verstdndnis.

Das Inleresse der fiir die Finanzierung des Aus-
gleichs nach chen Verantwortlichen berficksich-
tigte der EuGH in der Defrenne I — Entscheidung
in der Weise, dal} er die Anspriiche der Betroffenen
auf nach dem Verkiindungstag des Urteils liegende
(Gehaltsperioden beschriinkic.

7.3. Rechtsprechung des BAG

In einer FEntscheidung vom 13.11.1985° bezog das
BAG die Vorguben des EnGH zur Harmonisierung
aut” hichslem Niveau lediglich auf die in der Ver-
gungenheit liegende Ungleichbehandiung. Dem
1hteil lag die Klage weiblicher verbeirateter Ar-
beitnehmer aufl die Gewidhrung einer Ehemiinner-
zutage zugrunde. Der flir sie geltende Tarifvertrag
sah [Ur verheiratete Minner eine Hhefravenzulage
vor, Das BAG entschied, dal} den Fraven zwar fiir

7 BAG Urteil vom 13.11.1985 - 4 AZR 243/84 ~ EzA Art, 3 GG
Mr, 1% = AR-Rlattzf ES 800 Nr. 82 =51 36, 1085 = DD 1986,
342 ff,




dic Vergangenheit eine dorarlige 7ulage «u gewih-
ren sei, daP aber filr die Zukunti weder Méidnner
noch Frauen Rechte aus der Tarifbestimmung ab-
Jeiten kénnlen. Nach Ansicht des BAG wich die
Entscheidung nicht von der Rechtsprechung des
BuGIT ab, weil den Minnern im vorliegenden Fall
aufgrund der Nichtigleit dor Tarifhorm kein hohe-
res Entgell zustinde. Diese Argumentation iiber-
zeugt nicht, da sich die Njchtigkeit der Regelung
gerade aus dem Verstol gegen das Diskriminie-
rungsverbot ergibt und danach wegen der sich
zwangslinfig creebenden Nichtigkeil ungleichbe-
handelnder Repehingen niemals eine Angleichung
nach oben erfolgen miifite’,

Mit Urteil vom 7.11.1995% ist das BAG der Rechi-
sprechung dos EnGIT gelolgt, Das BAG entschied
in diesem Fall, in dem es mn die Kopphing des An-
spruchs auf Ubcrgangsgeld an die fiir Manner und
Frauen unterschiedlich hohe Altersgrenze ging, daf
entsprechend der Rechlsprechung des TinGH fir
dic Zukunll eine Anpassung nach oben erfolgen
milsse,

T vgl. uch ohen 3.3.7.3 .-
P OBAG vom 7.11.1995 — 3 AFR 106494, Buro AS 1996, 137 L




7.4. Ungarisches Recht

Nach § 66 Abs. | der Verfassung der Republik Un-
gurn  gewdhrleistet die Republik TUngum die
Gleichberechtigung von Mann und Frau hinsicht-
lich aller biivgerlichen und politischen sowic wirt-
schalilichen wnd sozialen und kulturellen Rechle.

Auch Artikel 21 Abs. 2 des Verfassungsentwurfs
von 1994 sieht vor, daPb niemand Subjeki von Dis-
kriminietung, welcher Art auch immer, sein soll,
weder aus Griinden der Rassc, Farbe, Geschlocht,
Sprache, Religion, politischer oder anderer Mei-
nung, nationaler oder sozialer Abstammung, Be-
siiz, Geburl oder Status.

§ 5 des UAG verbietet dic Diskriminierung wogen
des (Geschlechts.

TFin Verstol gegen das Diskriminierungsverbot des
§ 5 UAG flihol gemdh § 8 Abs. 1 CAG 7ur Nich-
tigleeit. Nach § 10 Abs. 3 UAG ist der Avbeitgeber
schadenersatzpflichtig nach den §§ 174 £ UAG,

Nach dem Beitritt Ungarns wird auch hier Art. 119
FEC-Vertrag unmittelbare Wirkung entlalten.

L7
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8. Mittelbare Digkriminierums
8.1. Definition

Wamn eine mittelbare Diskriminierung vorliegt,
wird weder dutch das primére noch durch das se-
undire Gemeinschaftsrecht festgelept. At 119
EG-Vertrag  verbletet  die Diskriminienmg
schlechiiin, wihrend pach Ari. 2 Abs. 1 der
Gleichbehandlungsrichtlinle!  unmittclbare ungl
mittelbure Diskriminierung verboten is(, Art. 1 der

Entgelirichtlinie? fihrt avs, dafi Arl 119 LG-

Vertrag die Beseitigung jeder Diskrimiaicrung be-
sweckt.

Der Vorschlag dor Kommission fiir eine Ri chilinic
Jes Rutes zur Beweislast im Bereich des gleichen
Entgelts ynd der Gleichbehandiung von Frauen und
Minmern vom 27.5.1988% cnthielt eine Definition
der mittelbaren Diskriminiering, Sie lauteie:

m Sinne des in Avt. 1 Abs. 2 penannten
Grundsatzes der Gleichbehandlung licgt ei-
ne mittelbare Diskriminierung vor, wesnn ci-
ne ihrem Wortlent noch neuirade Vorschrift
ein Kriterium oder ein Verfahrea enthalt,
das fiir die Person eines Geschlechts, inshe-
sondere wegen des Bezugs auf den Ehe-
oder Familienstand, fotsdchiich eine unver-
haltnismaflige nachieilige Wirkung hat, die
wicht durch mwingende Grilnde oder Um-
stiinde gerechifertigt ist, die in keinem Zu-
sammenhang mit dem Geschlecht der be-
troffenen Person stehen ™.

! Richtlinie 76/207/EWG zur Yerwirklichung des Crundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Fraven hinsiclthich des 7o-
gungs T Beschiilligung, =ur Benifibildung uniel zann laeeuili-
chen Aufiiieg sowic In Breag auf die Arbeitsbedingungen vom
92,1996, ABL Nr. L 39 8. 40

* Ricitliic des Rates 7ir Angleichung der Rochtsvorschiiften der
Mitglicdsstaaten iiber die Anwendung des Grundsalzes des
gleichen Bolgelts fiir Médnmer und Trawen vort 10,2,1993,

75011 TWCE, ABL B0 Nr. L 45/19

* K OM (48) 26Y
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Dieser Vorschlag scheiterte im Rat jedoch am Voto
des Verelnigten Konigreichs Grofibritannien und
Worditland. Seine Verabschiedung hiitic einer ein-
stimmigen Annahme bedurft (Art. 100, 235 TiG-
Vertrag).

Der neuc Richtlinienvorschlag der Komemission mar
Bewcislast in Tallen geschlechisbedingter Dislri-
minierung, gestiitzt anf Art. 2 Abs, 2 des Sozialab-
kommens, beinhaltet ebenfalls einc Definition der
mittelbaren Diskriminierang, Sic lautst:

Wt Sinme des in Abs. 1 genanaten Gleich-
behamdiungsgrundsatzes fiegt eine mittelba-
re Diskriminferung vor, wenn eine Vor-
schrift, ein Kriterium oder ein Verfahren,
die ihrem Anschein nach newlval sind, insbe-
sondere durch Bezugnahme auf den Ehe-
oder Familienstand wesentlich mehy Perso-
nen wines (Feschlechis betriffi, sofern das mit
der Amvendung dieser Vorschrifl, dieses
Kriteriums oder dieses Verfuhrens verfolgte
Ziel nicht sachlich gerechifertigt st und die
zup Erreichung des Zials eingesetzten Miftel
angemessen und notwendig sind™".

Diescr Yorschlag sliitzt sich aut das vom BuGTI
entwickelte Linzellallrecht,

Nach Art. 119 [G-Verirag ist die unmittelbare
Diskriminierung unlersagt, Aunf diese Vorschrifl
leann sich jeder Buropabiirger berulen, ohne dall £s
niherer Durchfithrungsmalinahmen bedarf,

Furual 1996,-142
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Nach der Rechisprechung des HuGIT und des
BAGF ist die mittelbare Diskriminicrung aber auch
durch Arl. 119 BEG-Vertrag verboten, siche oben 7.

Den wesentlichen Beitrag zur Begriffskonkrotisie-
rung lieferten dic ersten Hntscheidungen des EuGH
zur Tellzeitarbeil’,

Danach ist dor Tatbestand einer mittelbaren 1is-
kriminicrung, gegeben, wenn eine Regelung — des
Clesetzgebers, der Tarifveriragsparieien oder des il!
Arbeitgebers — zwar unterschicdslos aul Frauen
1md Minner anzuwenden ist, diese aber flir die Per-
sonen des cinen Geschlechts wesentlich nachteili-
gerc Wirkungen entfaliet als bei Personen des ap- i
deren Geschlechts, und wenn diese nachieiligen i
Wirkungen auf dem Geschlecht oder der Ge- ;
schlechterrolle beruhen. 4

Eine Definition der mittelbaren Diskriminicrung .
enthalt nun Art, 2 Abs. 2 der Richtlinie 97/80/EG” i
Fine mitiglbare Diskriminicring Jiegt danach vor, N
wenn dem Anschein nach neutrale Verschrifion, |
Kriterien oder Verfuhren einen wesentlich hheren '
Anteil der Angehirigen cines Geschiechts henach- i
teiligen, es sei denn, dic betreffenden Vorschriflen,
Kriterien oder Verfahren sind angemessen und
notwendig und nicht durch aul das Geschlocht be-
zogenc sachliche Ciriinde gerechtfortigt.
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8.2. Dic Rechtsprechung des EuGIT und des
BAG zur mittelbaren Diskriminierung

Die meisten Urteile zur mittebaren Diskriminie- : | .
rang ergingen im Zusemmenhang mit der Teilzeit- A !:|'
beschiiftigung. i ‘|

Dic wichtigsten werden im folgenden dargestellt. : Bl

8.2.1. Urteil des EunGH vom 13, 51986, Bilka® | ”

Auf Vaorlage des BAG gemil Art, 177 EG-Vertrag ) |
hat der BuGT die ersie Frage des vorliegenden Ge- Ill
richts dahingehend beantwortet, dad cin Arbeilge- | i
ver, der Teilzeitbeschiftigic von der betrichlichen i |
Altersversorgung ausschlict, Art. 119 BG-Vertrag '
verlelze, wenn diese Mafnahme wescntlich mehr | [
Frauen als Manner triffi, es sel denn, der Arbelige- |
ber lcgl dar, daR die Mabnuhme aul Faldoren be- O
ruht, die objektiv gerechtfertigt sind nnd nichts mit | g
einer Diskriminietung avfgrund des Geschlechts i
tun haben. |

il
|| Wﬂ,@} i
i

i r Mit der zweiten Frage wollte das BAG wissen, ob i
‘ I sich der Arbeitgeber zur Rechtfertigung einer Dif- i
ferenzierung darauf berufen kann, er verfolge dic
Unternehmenspolitik, moglichst wenige Teilzeit- |
kedfte zu beschiftipen. Der EuGTT bejaht dies. Der |
Arbeilgebor kione seinc Entscheidung, Teilzeithe- ,
schiifiigte von der betrieblichen Altersversorgung [
augzuschliefen, damit rechtferligen, er wolle mdg- .
lichst wenige Teilzeitkrifte beschiilligen. Hierzu qi
miisse jedoch feststehon, dald cs sich um ein wirk- ' |
liches Dediirfnis des Unternchmens handelt und ’
das Mittel, der Ausschlufl der Teilzeitkrfifte von | [

i I|
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der betrieblichen Altersversorgung, zur Erreichung
dieses Zicls geeignet und erforderlich ist. Dic Prii-
fung, ob dicse Vorgaben erflllt sind, sci Sache des
vorlegenden Gerichts.

Praktisch dirfie keine Fallkonsiellalion denkbar
sein, wonach es einem wirldichen Bediirfnis des
Arbeitgebers entspricht, moglichst wenige Teil-
zeilkriifte zu beschiftigen und auferdem dieses
Ziel mit dem Mittel, Teilzeitkrifte von der belrich-
lichen Altersversorgung auszuschliefien, erreichi
werden kann und das Mittel dariiber hinaus zmu Er-
reichung dicses Zicls geeignet und erforderlich ist.

Dags BAG hat in scincm Urteil vom 14.3,1989'"
auch keing derartige T'allkonstellation gefunden.

Eine Rechtfertigung fiir den Ausschluff von Teil-
veitkriiften von der betrieblichen Altersversorgung
hat das Gericht verneint, Tnsbesondere hat es das
Unternehmensziel, miglichst wenige Teilzcitkriifie
zu beschiffigen und dieses Ziel {ber den Aus-
schluf der Teilzcitkrifte von der betrieblichen Al-
tersversorgung zu orreichen, nicht als Rechtferti-
gungsgrund der mittclbarcn Diskeiminierung ange-
schen.

Die deutsche Telekom AG isi vor dom BVorfG mit
dem Versuch gescheitert, ein Urteil des BAG zur
betrieblichen Altersversorgung Teilzcitboschiftig-
ter »u Fall zu bringen. Das Gericht hat dic Vertas-
sungsbeschwerde der Telekom nicht wur Entschei-
dung angencmmen™. Das BAG hatle es als Gleich-
heitsverstoll angeschen, dafl Teilzeitbeschifiipte
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unter hestimmten Voraussetzangen nicht von der
betrieblichen Altersversorgung erfalit wurden. Die
Telekom hatte gegen die Entscheidung Verfas-
sungsheschwerde mit der Begriindung erhoben, das
BAG hitle die Frage dem TuGTT vorlcgen miissen.
Da dies unterbliehen sei, sei dag Recht auf den ge-
selzlichen Richier verletzt worden. Die Verfas-
sungarichter meinten jetzt hingegen, das BAG ha-
be scinc nach dem EG-Vertrag bestchende Pilich,
den EuGH mit dem Verfahren zu betassen, zulis-
sigerweise verneint.

8.2.2. Urteil des EuGIH vom 13,7.1989, Rinner-
Kiihn*

Tiin weiteres Urteil des FulGTT zur miitelbaren Dis-
kriminierung bewirkic n  der Bundesrepublik
Deuischland sine Geselzestinderung. Das Arbeijis-
gericht Oldenburg haite dem EvGH die Frage vor-
gelegt, ob das dentsche Lohnfortzahlungsgesetz,
das Arbelier mit einer wéchentlichen Arbcitszeit
von hiichstens 10 Stunden oder einer monatlichen
Arbeitszeit, die 45 Stunden nicht {ibersteigt, von
det Lohnfortzahlung im Krankheitsfall ausschliefit,
mit Art, 119 EG-Verlrag und der Richtlinie 75/117
vereinbar sci. Diese Teilzeitbeschiifiigten waren
vom Anspruch aul Lohnfortzahlung im Krankheits-
fall, die vom Arbeitgcber bis zur Dauer von sechs
Wochen 7u leisten war, ausgeschlossen.

Der TuGIT entschied, daB die entsprechende Vor-
schrift des Lolmlortzablungsgesetzes tm Wider-
spruch zu Art. 119 EG-Verlrag stehi. Die Regelung
wirke diskriminierend, well sie wesentlich mehr
braven als Manner trifft,

=DBE 19589, 2214 = AnR 590 F20 = W 1980, 3087
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Folgerichtig nahm das BAG in der Entscheidung
vom 9.10.1991* an, dal} die in Deulschland noch
geltende Vorschrift § 1 Abs. 3 Nr. 2 Lohnfortzah-
lungsgesetz, die Arbeitnehmer mit ciner wochen(li-
chen Arbeilszeit von bis zu 10 Siunden oder einer
monatlichen Arbeitgzeit von bis 7 45 Stunden von
der Lohnfortzahlung im Krankheitstall ausnalumn,
gegen den Gleichbehandlungsgrundsats des Arti-
kels 119 EG-Vertrag versl081. Das BAG sah kei-
ncn Raum fiir die vom BuGH offengelassene bzw.
der Rechtsfindung der nationalen Gerichte fiberlas-
senen Rechtfortipung dieser Ungleichbchandlung,
Die Vorschrill im Lohnforizablungsgesels  war
seither nmicht mehr anwendbar, Das Lohnlortzah-
lungsgesetz wurde durch das Gesctz iiber die Zali-
lung des Arbeitsentgelts an Feierlagen und im
Krankheitsfall -- Entgellforizahlungsgesetz - or-
setzt. Es traf am 1.6.1994 in Kraft®.

8.2.3. Urteil des EnGIT vom 27.6.1990, Kowals-
kalﬁ

Auf cinen Vorlagebeschlull des Arbeilsgerichis
Hamburg hin hatte der EuGH dariiber zu entschei-
den, ob Teilzeitheschilligte aufzrund eincr tarif-
vertraglichen Regelung vom Bezug eincs Uber-
gangsgcldes wepen Ausscheidens aus dem Ar-
beitsverhiilinis ausgeschlossen werden kinnen. Der
EuGH stellic darin eine mittelbare Diskriminicrung
von Frauen fest for den Fall, dal prozentual crheb-
lich weniger Ménner als Fraven teilzeitbeschiiftigt
sind, es sei denn, dic unterschiedliche Behandlung
der beiden Arbeitnelunergruppen ist durch objelcti-
ve Faktorcn gerechifertigi, die nichis mit einer
Diskriminiervng aufgrund des Geschlechts zu fun
habe. Dies festzustellen sei Sache des vorlegenden
Gerichls.

WRAG, Urteil vorn 210,199 — 5 AXR SUR/U0, §ALE 1092, 367
T,
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Wenn Unvereinbarkeit der Tarilvertragsklausel mit
Artikel 119 TG-Vertrag danach fostgestell ist, be-
steht Anspruch auf gleiche Behandiung. Die Re-
gelungsautenomic der Tarifvertragsparteien hat zu-
rickzutreten hinter Art. 119 EG-Verlrag, der bis
Zur ordnungsgemiBen Umsetzung in das inner-
stagtliche Recht das einzip giiitige Bozugssystem
bleiht.

8.2.4. Urteil des EaGH vom 9.9.1999 — Kriiger"”

Das Arbeitsgericht Mimehen hatte dem Furopi-
schen Gerichtshof dic Frage vorgelogt, ob der ta-
rifvertragliche Ausschluss von Arbeilnebmern, dic
eine Beschiftigung von regelmifig wenigor als 15
Stunden in der Woche austiben, bei der das Ar-
beilsentgelt regelmaBig einen bestimmten Bruchteil
der monatlichen Bezugsgrife nicht tibersteigt und
die deshald sorialversicherungsliei ist, von ciner
im Tarifverirag vorgesehenen Jahressonderzuwen-
dung, die zwar unabhingig vom Geschlecht der
Arbeitnchmer erfolgi, jedoch im Trgebnis prozen-
tual erieblich mehr Fraucn als Mimner tiffi, cine
mittelbare Digkriminierong  aufgrund des  Ge-
schlechis darstellt. Der BEuGH legt Artikel 119
EGY entsprechend avs. Aufgrund seincs zwingen-
den Charaklers sei das Verbot der dislaiminieren-
den Ungleichbehandiomg von  ménnlichen und
weiblichen Arbeitnchmern nicht mur fir staatliche
Stellen verkindlich, sondern erstrecke sich auch auf
alte Tarifveririge, die die abbingige FErwerbstitig-
keit kollekty regeln, und auf alle Veririge LW~
schen Privatpersonen, Das Gericht stellt zumiichst
(est, daf keine wmmittelbare Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts vorliegt, das nationale Ge-
richt miisse also bei der Beurteilung des Sachver-
halts priifen, ob der Ausschiuss von der Jahresson-

1T R, € — 281/97 — Iriiper, NIW 2000, 647 I,
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derzuvwendung, im Ergebnis prozentual erheblich
mehr Fraven als Ménner trifft. Das nafionale Ge-
richt miisse daraus zu folgern haben, daf der be-
treffonde Tarifvertrag eine mittelbare Diskriminie-
rung im Sinne von Artilkel 119 BEGV enthilr.

Der EuGH selzt damit konsequent scine bisherige
Rechtsprechung zur mittelbaren Diskriminierung
fort.

8.2.5. Tcilzeitbeschiiftigte Betriebsratsmitglieder

Nach § 37 Abs. 6 Betr'VG haben Betriebsratamit-
glieder, die un Schulungen teilnchmen, deren Day-
er fiber ihre individuelle Arbeitszeit hinansgeht,
keinen Anspruch anf Freizeitausgleich oder Mchr-
arbeitsvergiltung. Gemil § 37 Abs, 2 in Verbin-
dung mit Abs. 6 BetrVG sind Betriebsratsmitglie-
der, die an Schulungen teilnehmen, vom Arbeitge-
ber uniler Fortzahlung der Beziige von der Arbeit
freizustellen.

Hintergrund dieser Regehling und der diese Rege-
lung bestétizenden Entscheidung dcs BAG vom
27.6.1990" ist die Geslaltung des Belrichsratsamtes
als Ehrenamt im deuischen Betriebsverfassungs-
recht. Danach setzen die Betfriebstite den mit die-
sem Ami einhergehenden Zeit- und Arbeitsauf-
wand grundsétzlich unentgeltlich ein. Dies ergibi
sich auch aus § 78 Satz 2 DetrVG, waonach es aus-
driicklich verboten ist, Betrichsratsmilglicder we-
gen ihrer Titigkeit zu beplinstigen oder zu be-
nachieiligen.

™ 3AG -7 AZR 202/89 = DB 1991, 49 = NZA 1991, 200
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8.2.5.1. Urteil des EnGH vom 4.6.1992 — Bitel™

Dieser Grundsatz wurde durch die im Fall Botel
getrolfene Fntscheidung des BuGH in Frage ge-
stelll. Auf einen Vorlagebeschlufd des LAG Berlin
hin entschied der TuGH mit Urteil vom 4.6.1992,
daB cine mittelbare Diskriminiernng von Franen
und ein Verstoll gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz darin zu sehen sci, dafb teilzeitbeschif-
tigten Betriebsratsmitgliedern weder Lohnanspruch
noch Freizeltausgleich fiir Schulungszeiten aufer-
halb ihrer individuellen Arbeitszeit gewdihrt wird.
Der EuGH hiclt die Rechtfertigung der Dislorimi-
nierung zwar fiir mdglich, bestimmite jedoch zu-
gleich, dab dic Bernfung auf das in Deutschland
geliende Lehnauvsfallprinzip die Ungleichbshand-
lung nicht zu rechtfertigen vermdge. Art. 119 TIG-
Vertrag und die Richtlinie 75/117 des Ratcs siche
siner nationalen Regelung entpegen, die [iir eine
erheblich grobere Zahl von Frauen als von Min-
nern gili und die dic Vergilung, die teilzcitbe-
schiftigte Betriebsratsmilglieder von ihrem Arbeil-
geber in Form von begahlter Arbeitsfreistellung
odor von Bezahlung ven Uberstunden hei Teil-
nahme an Schulungsveranstaltungen, dic fir die
Betricbsratstitigheit  erforderlichen  Kenntnisse
vermilleln wnd die willvend der betricblichen
Vollarbeitszeit veranstaltet werden, deren Dauer
aber iiber die individuelle Arbeitsreit dicser Teil-
zeitheschaftigten hinausgeht, zu erhallen haben, auf
ihre individuelle Arbeitszeil beschrinlt, wihrend
vollzeitbeschaftigle  Betriebsratsmiiglieder  bel
Teilnahme an denselben Schulungsveranstaliungen
eine Vergitung bis in Flohe der Vergiitung fir
Vollarbeitszeil erhalten.,

W5, . 36040, Sle. 1992 1, 3589 ff, = DR 1992, 1451 = AR-
Blatte ES 530.8 Nr. 24 = BE 1992, 2073
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Die Batel-Entscheidung ist vorwiegend auf Kritik
gestoRen®. Der EuGH tibersche, dab im Tallc der
Teitnahme an Schulungsveranstaltungen Voll- und
Teilzeitbeschiiftigte gleichermaben mur den fir ihre
repelmifige Arbeitszeit gezahlten Lohn erhieltcn
und beide Gruppen dariiber hinaus auf eine Melir-
arbeitsvergiitung verzichten miissen., Im Ergebnis
filre die Entscheidung des FuGH zu sincr Bevor-
mgmg der Tejlzeitbeschiftigten bzw. zu einer
Diskriminierung der Volizeitbeschiftigten. Dem ist
entpegenzuhalten, dalt ‘Teilzeithcschaftigte, die ent-
sprechend der von ihmen flr eine Schulungsveran-
staltung tatsichlich aufpewandten Zeit bezahlt
werden, im Frgebnis keine finapwiellen Vorteile
pegenilbor den vollzeitbeschiftigten Schulungsteil-
nchmern ethalten, Sie werden ihuten vielmehr
gleichgestelli, wenn man avf den beiderseitig cin-
gebrachten Zeitautwand  als  Verglitingsbemes-
sungsgrundlage abstellt.

Die Botel-Entscheidung krankt in evster Linie an
der Teblonden Auseinandersctznng it der in
Deulschlind giiltigen Threnamisregel.

82.5.2, Urteil des FuGH vom 6.2.1996 - Le- i
wark® und Urteil des BuGH vom 7.3.1996% I

In den Entscheidungen des BuGH hetreffend die i
Tille Lewark und Freers und Speckmann hat der . ||
EuGH das ihm vorgewortene Arpumentationsdef- '
zit nachgeholt bzw. ausgeglichen. Diese Folgesnt- Y
gcheidungen stellen eine deutliche Abschwichung o
der in der Botel-Bntscheidung cnthaltenen Aussa-~ -~
gen dar. Der BuGH liel die umstritlene Frage der

Rechtfertigung, der Diskriminierung durch das die

M uatt viclers Junker, Ther BuGH im Avheaitareel — dic sclyearee
Serie pelt weller, NTW 1934, 232712528
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Thmabhingigkeit der Arbeitnebmervertreter  si-
chernde Ehrepamtsprinzip offen. Er erkannte die
Qicherung der ‘Unabhingigkeit als ein sozialpoli-
tisch legitimes Ziel an und iberliel <den nationalen
Gerichten die Pritfung, ob die diskrininicrenden
Regelungen 7ur Tareichung dieses Ziels geeignet
und. erforderlich sind.

8.2.53. Urteile des BAG

Fur Tcilnahme teilzeitheschifligter Detricosrats-
mitglicder an Tetrichsratsschulungen crgingen im
Tatre 1997 =zwel weilere Hantecheidungen  des
BAGY. Dort stellie das BAG fesi, dall der Aus-
schlub von Ausgleichsanspriichen teilzeitbeschéf-
ligter Betrichsratsmitglieder  fir aufoewendete
' veiten suBerhale ihrer perstnlichen Avbeitszeit
wihrend der Teilnahme an erforderlichen Schu-
lungsveranstalhmgen eine mittelbare Diskriminie-
rung von Trauen 7o Folge habe. Diese Ungleich-
behandhmg  der  teilzeitbeschittigten weiblichen
Mitglieder eincs Belriebsrats et dem Besuch voll-
Feitiger Schulungsveranstallungen sci mit Art. 119
EG-Vertrag verelnbar. Die Differenzierung sel
durch objelktive Faktoren gercchifertigt, die eincn
Verstol gegen das gemcinschaftsrechtliche Lohn-
glcichheitsgebot ausschliefen. Tie ausnahmslose
Einhaliung des Threnamisprinzips mnd det dumit
verbundene AusschluB vou Ausgleichsanspriichen
fir teilzeitbeschifiigte Betrichsratsmitglisder bei
dem Besuch ganztigiger Schulungeveranstallungen
ist geeignet, die beabsichtigte Unabhéngigkeit der
Bolrichsrite zu gewilwleisten. Im FUSAmetwir-
ken mil dem Bevorzugungs- und Denachieili-
gungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG wird vethin-
dert, daf das Beir chsratsmitglied durch den Ein-
salz von Freizeit fir die Erledigimg der Betrichs-

T 119
AL vorn 5.3.1997 - 7 AZR 581192~ 53008 Nr. 33 und BAL voin
1.12.1997 — 7 ALR 490/93 = AT-Blattei B3 530.8 M. 34




ratsaufpaben seine Arbeitsverglilung erhht und
damit einen Vorteil crziclt, den andere betriebsan-
gehdrige Arvbeiinehmer nicht erreichen kénnen, T
sie ist es ausgeschlossen, ihre Freiveit olme Zu-
slimmung des Arbeitgebers filr die Erbringung ei-
ner Arbeitsleistung cinzusctzen und damit eine hé-
here Vorgiitung zu erziclen.

Meiner Ansicht nach stehen diese Entscheidunien
nicht im Widerspruch zur Rochtsprechung des
FuGHT in den Fillen Lewark, Freers und Speck-
mann. Dort haite — wie aufgefiihrt — der EuGH dic
Sicherung der Unabhingigkeil als ein sozialpoliti-
sches [egitimes Ziel anerkannt und es den nationa-
len Gerichten iiberlassen, zu priifen, ob die diskri-
minferenden Regelungen zur Erreichung dieses
Zieles geeignet und erforderlich sind. Nichis ande-
res hat das BAG in den oben beschriebenen Hnit-
scheidungen getan.

3.2.5.4. Ungarisches Recht

Dag Ami der ungarischen Belrichsriite ist nicht als
Ehrenamt ausgestaltet. Nach § 64 UAG bt der
Vorsitzende des Betriebsrats seine 1tipleit bei ei-
nem Arbeitgcher, dor mehr als 1000 Arbeitnehmer,
beschiiftipi pepen Honorar aus, das der Arbeitgeber
zu frapen hal.

Gemil § 62 Abs. 2 TIAG steht dem Mitplied des
Betrichsrats cine ArbeitszeitermiBigung von 10 %
ciner Wochenarbeitszeit, dem Betriebsratsvorsit-
zenden eine solche von 15 % zu. Thir diese Zeit ist
der Durchschnittsverdienst zu zahlen. Anknfip-
Tungspunki st also die individuelle Arbeitszeit. Die
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Arbeitszeit eines in Teilzeit heschiftigten Betriebs-
ratamitplieds ermifipt sich um 10 %. Trotzdem ist
der regulire Lohn zu zahlen. Dies isl unabhiingig
davon, welche Zeit fiir das Amt tatsichlich aunfge-
wendet wird. Dis unter 8.2.4.1. bis 8.2.4.3. erér-
terte Prablematilc stellt sich damit in Ungarn nicht.
Tnshesondere ist eine mittelbare Fravendiskriminie-
rung in diesem Punkt nicht za beftirchten.

8.2.6. Teilzeitbeschiifiigung ued Uberstunden

Arbeiten ‘l'eilzeitbeschifltigie {iber thve vercinbarte
Arbeilszeit hinaus, werden Ubersiundenzuschlige
erst bei Uberschreiten der normalen (arilichen Ar-
boitszeit gowdhrt. In der Regel dberschreiten 1eil-
zeitbeschillizie aber nur ihre individuelle Arbeits-
zeil. Zuschlige [iir Uberstimden werden erst be-
zahlt, wenn die peleistete Arbeitszeit dic geserzli-
che oder betriebliche Arbeiiszcit tiborschreitet, es
sel demn, es st elwas anderes vereinbart worden™.
Diese Rechisprechung st in der Literatur kritisiert
worden®. Teilveitbeschillipte sollten, so Schilren,
im Hinblick auf Uberstundenzuschlige den Voll-
zeitbeschiftigten gleichgesielll werden, indem sic
dic Miglichkeit haben, tiber ihre Ereizeit zu dispo-
nicren, wn am sozialen Leben fellnelimnen zu kén-
nen. Dieser Schutz der Dispositionsmiglichkeil
lkfnne aber nur erfiilll werden, wenn die Zuschlag-
regelung an die individuelle Wochenarbeitszeit ge-
bunden sei.

8.2.6.1. Rechisprechung des EuGTH

Wit Urteil vom 15.12,1994%* entschied der EuGH,
daB twrifliche Regelungen, die Uberstundenzu-

T Schaub sa0 § 44 Rdnr. 23, BAG vom 21111991 — 6 AZK
54%8Y, nichi verdillenilicht

# Gehitren, Peter, Der Anspruch Teitzeitheschiffigter auf Tlhor-
slndenzuschlize, Rds 1990, 18 £

2 Bu(iH vown 15.12.1994 Rs, © — 399/52, € — 40w9z, (- 42592,
C.- 34093, - 50093, C—78/93, Hellmig wa, = AR-Rlattei BES
560N 42~ BR 1985, 153 = DB 1005, 49 =N7A 1993, 213
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schlige fir Teilzeitboschiftipte erst ab Uhor-
schreiten der tarifvertraglich fir Vollzeitkrille
festpestellten Regelarbeitszelt vorsehen kann, keine
mittelbare Diskriminierung darstellen. Nach der
Tintscheidung verbietet weder Att, 119 EG-Vertrag
noch Ark. 1 der Richtlinie 73/117, EWG vom
10.2.1995, dalk ein Tarifvertrag dic Zahlung von
Thhersundenzuschligen nur bei Uberschreiten der
tarifvertraglich fiir Vollzeitbeschaftigte festgeleg-
ten Regelarbeitszeit vorsieht. Eine Ungleichbe-
handlung liege nur vor, wenn bei gleicher Anzahl
Stunden die Verglitmg der Vollzeitbeschifligten
hisher sei als die der Teillzeitbeschiftiglen. Das sei
vodicgend nicht der Fall, da der Teilzcitbeschif-
tigte, der statr 18 Stunden 19 Smnden arbeitet, die
gleiche Vergitung crhalte, wie der Volizcitbe-
schiftigte fiir 19 Arbeitssiunden.

T dor Tat wiirde die Gewdhrung von Ubersiunden-
zuschligen ab (Tberschreiten der individuellen Ar-
beitszeit nicht zu einer Gleichstellung, sondern 7zu
einer Besserstellung der Teilzefitbeschiftigten [ih-
ren. Teileeitheschidfigle Arbeitnehmer konnien ei-
ne Znschlag beanspruchen, den Vollzelibeschif-
tigte erst nach Verrichtung weiierer Arbeitsstunden
crhielten. '

Der Tintscheidung des EuGH ist also zuzustimmen.
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8.2.6.2. Ungarisches Recht

Nach § 127 Abs. 1 UAG ist Uberslimdenarbeit die
Arheit, die tiber die normale tégliche Arbeitszeil
des Arbeitnehmers hinausgeht. Der Uberstunden-
bepriff ist damit an die individuelle Arbeitszeit ge-
kniipt.

Gemih § 147 Abs. 1 AUG erhalt der Arbeitnehmer
fir Uberstundenarbeit einen Lohnzuschlag von @| B

50 % iiber seinen normalen Arbeitslohn hinaus. .|!:'::i
Der in Teilzeit Beschélligte erhdlt boreits den 5|'|._'f
50 %igen Ubcstundenzuschlag, sobald cr mehr als 'i|!'f

die verembarte Arbeitszeit leistet. Teilzeitbeschaf- L
tigte kinnen einen Zuschlag heanspruchen, den |
Vollzeitbeschaftipte erst nach der Verrichtung |:i-"
weiterer Arbeitsstunden erhalten. : L

Damit sind dic in Teilzeit beschiaftigten Arbeit- |..
nehmcr gegeniiber denjenigen bevorzugt, die die |
volle Arbeilszeil leisten.

Fine Dislkriminierung von Frauen ist darin nicht zu
schen. Vielmehr sprechen die Argumente von |
Schilren® fiir die im ungarischen Arbeitstecht gel-

tende Regel. |
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4. Frauenquete

Unter Quotemregelung wird das Zugestindnls an
einen bestimmten Iersonenkrcis verstanden, ihm
bei der Besetrung von Positionen cinen bestimmicn
Prozenlsalz eimzuriumen. Die sopenannte impera-
tive Quotierung sicht hoheitlich sanktionierte
Zwinge vor. Derarlipe Einstellungsgebote gibt es
7. B, nach dem Schwerbchindertenpeseiz, dem
Heimkehrergeseiz und dem Gesetz wur Regelung
der Wiedergutmachung nationalsozialistischen Un-
rcchts flir Angehiirige des Offentlichen Dienstes.
Hier sollen dic persénlichen Nachteile, die der an-
pesprochence Personenkrels erlitten hat, ausgepli-
chen werden,

T der Bundesrepublik Deutschland wurde disku-
ticit, ob die Frauen als Angehéirige des unterrepré-
sendierten Geschlechts tiber den Weg der Quotie-
rung so lange bovorzugt werden dirfen, bis eine
pleichm#Bige Verteilung der Geschlechter im je-
weiligen Bernishereich erreichl ist.

Dagegen spricht, daf die Gleichbehandlungsha-
stinmmungen cine Benachiteiligung, aber auch eine
Bevorzugung wegen dos Geschlechts verbieten.
Deswegen seien imperative Quotierunpen auch
verfassungsrechtlich nicht zulissip!.

Tm Tolgenden werden die wesentlichen Entschei-
dungen zur Frauenquote dargestellt:

" Vel.: Liswisch, Chuuchten fiiv den 40, Deutschen hnistentag ,
I 68; Mangold/K lein/Stak, Das Bonner Ghrundgeserz, Kom-
mentar Art. 3 Abs. 2 Rdme, 211 GGy Muengel 7, 1982, 531, §35;
Ilanay, Festaehrill i Herschel 1982, 219 Sctunidt Glaeser,
Walter, Die Borge dog Slasbes um die Glelchboresiitipung, der
Fraw, DV 1932, 381; Gamillscheg, Festachri(L It Strasser
1983, 217; ITunokd, Well, (Hleichbehandingsgrundsatz, Glelch-
belhamdlungsgesetz und (heichbehandlungssats im Retriels,
DE 1984, Beilage 5
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9.1. Der Fall Kalanke

Die Diskussion hat einen Hohepunkt gefunden in
einemn vielbeachteten Urteil des Eu(GH azus dem
Tahre 1995 im Tall Kalanke?.

Der Gerichtshof hat die Fravenquole als Verstol3
gepen Arl, 119 EG-Vertrag cingestuft. Eine natio-
nale Regelung, nach der Bewerberinnen mit der
gleichen Qualifikation wie sie ibre ménnlichen
Mitbewerber in Bereichen, in denen weniger Frau-
cn als Minner beschaftipt sind, bei einer Befdrde-
rung automatisch und unbedingt bevorzogl werden,
stellt demnach eine Diskriminierung aulprund des
Geschlechts dar. Tlicr werden also Minner diskri-
miniert.

Keineslalls hat der EUGH in scinem Urtell generell
den Quotenregelungen eme strikie Absage erteilt.
Er tat dies nur fir den Fall, dad Frauen ohne Aus-
nahme und automatisch ihmen von der beruflichen
Qualifilation her gleichgestellten minnlichen Be-
werbern vorzuziehen sind.

Diese starren Quolenregelungon waren aber such
schon zuvor nach deutschem Reclit verfassungs-
rechtlichen Bedenken ausgesetzt, Dem Urtell zu-
grunde lag das Bremische Landesgleichstellungs-
gesetz,

Der 1. Senat des BAG hatte den TuGH zur Vor-
abentscheidung angerufen imd stellte die Frage, ob
Art, 2 Abs. 4 der Richtlinie 76/207/FWG so aus-
2ulegen sei, dafl von ihm auch gesetzliche Rege-
lungen gedeckt werden, nach dencn bel der Uber-

? EuGH vom 17.10.1995 (Rs. C — 450/93) Slg. 1 1995, 2068 =
AR-Blattei Bs 800 Ne. 115 = NIW 1995, 3109
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tragung ciner Thtigkeit zn einer hoheren Vergfi-
tungspgruppe Fraven bei gleicher Qualifikation wie
ihre ménnlichen Mitarheiter vorrangiz zu heriick-
sichtigen seicn, wenn Tranen unterreprisentiert
sind’.

Art. 2 der Richilinie lantet:

(1) Der Grundsatz der Gleichbehandliung i
Sinne der nachsichenden Bestimmungen
beinhaltel, duff kefne unmittelbare odey
mitielbare Diskriminicrung ayfgrimd des
Geschlechts — insbesondere umter Be-
zugnahme auf dew Ehe- oder Familien-
stand  erfolgen darf

(2) Diese Richrlinie steht nicht der Befugnis
der Mitgliedsstaaten  entgegen, solche
beruflichen Tiitigheiten wnd gegebenen-
Julls die dozu jeweils erforderliche Aus-
bildung, fiir die dos Geschiecht amfarund
ifer At oder der Bedingungen  ihrer
Austibungen eine unobdingbare Voraus-
setsung doarstellt,  von ihrem Amwen-
dungsbercich auszuschiiefien,

{3} Diese Richtlinie stehi nicht den Vor-
schriftert zumm Schulz der Fraw, insheson-
dere hei Schwangerscheft wnd Muifer-
schaft enigegen.

{4) Diese Richilinie stelt nicht den MaBnah-
men sur Firderung der Chancengleich-
heit fiir Mimner und Frawen insbesonde-
re durch Beseitimmg dev tatsdohlich be-
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stehenden Ungleichhoiten, die die Chan-
can der Frauen in den in Art. 1 Abs. 1
gengmnten. Bereichen  beeinfrdchtigen
erigegen.

Salbat slelite das BAG fest, dad die Quotenrege-
lung im Bremischen andesgleichstellungsgesctz
eine noch verhilnismilige Begrenzung des Ver-
bots der Diskriminjerung wegen des (Geschlechts
aus Art, 3 Abs. 3 GG darstelle. Aufprund der Re-
golung wilrden Zwar Minner unmitteibar avfgrmd
ihres Geschlechts diskriminiert. Die durch die
Quotenregelung bowitkte Diskriminierung sei je-
doch verhilinismaBig. Zur Vorlage beim EnGH sah
os sich gleichwohl verpflichict, weil die richtige
Anwendung des Gomeinschaftsrechts nicht offen-
kundig war, Offenkundig bedcutet, daf kein Raum
(iir cinen verninftigen Zweifcl an der Entscheidung
der gestellten Frage bicibt {acte-clair™).

Der EuGH hat wic dargestellt entschieden. Ari. 2 I
Abs. 4 der Richtlinie sei eng auszulegen. Die na- b
tionale Regelung gehe {ber eine Férderung der |
g0 Chancengleichheit hinaus und tiberschreite damit N
¥ die Grenzen der in Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie vor- '
. gesehenen Ausnahine. L

Das BAG entschied dann am 5.3.1996 erncut ttber H
den Fall Kalanke®,

Das (}crichL besclied die Klage von Hern Katanke |
aul UTbertragung der begehrien Stelle abschliigie. !
Der Kliger hat aber einen Angpruch auf neue Ent- N
scheidung tber die Bewerbung. Der Arbcligebey |
durfte dic Auswah] nicht auf dic Quotenrcgslung
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des Bremischen Gleichstellungsgesetzes stiitzen,
weil der BuGIT die Vorschrift als enroparechiswid-
1ig erlarmt hal. Der Kldger habe jedoch cinen An-
spruch darauf, dall dber seine Bewerbung neu ent-
schieden wird.

Dasz BAG fihrt aus:

L Der Senat ist allerdings in seinem Vorlo-
gebeschiuf doven ausgegangen, § 4 Abs. 2
LGG kimne verfassungskonform dahin aus-
gelest werden, daf er Hirtefiitle nichi erfas-
sen wolle. Er hat zwar in dicvem Zusam-
menhang  beispiclhafi  eine  nordrhein-
wesifdlische Regelung erwiifmi, aber nicht
prizisiert und cuch wicht prijzisieren miis-
sen, wanw ein Héirtefall im Sinne des Bremer
Geserzes anzunchmen ist, wunier welchen
Vorausselzungen alse eine Ausnohme  in
Betracht kiime. Der EuGH hat in seiner Be-
griindung die vom Senal erwogene verfus-
sungskonforme Auwslegung lediglich referiert
f...). E¥ hat sich jedoch im Intscheidungs-
tenor auf dic Fragen des Senats beschrdnit
wnd keine Aussage su Regelungen mit Hér-
tekiouseln getroffen. Die Bezugmahme ouf
. Regefungen wie im vorfiegenden Full”
rechifertigt micht dic Annahme, der EuGH
habe damil Ouotenregelungen genervell be-
wrteiten und beansiapden wollen, gleichgiil-
iy, welche Ausnabmen und Einschrdnkun-
wen sie enthalten. Dagegen spricht, daff der
Senar in seiner Vorlagefrage die verfus-
sungskonforme Auslegung der bremischen
Regelung nicht erwédhnt und auch in seiner
Regriindung den Umfumg etwaiger Aushah-
men nicht ndher thematisiers he,
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Isi deshald daven auszugeken, duf sich die
Entscheidung des EuGH nur af autom-
tisch wirkende Regelungen bezieht, bleibl zu
priffen, ob § 4 LGG einschrimkend dakin
ausgelegt werden kasm, dafi er Ausnahmen
suldifit, die eine unzuldssige Automatik ver-
meiden. Dies evgibt sich aus dem Gebot der
gemeinschafiskonformen  Auslegung. Nach
standiger Rechisprechung des FuGH muf
ein nutionales Gevicht dic Auslegung inner-
staatlichen Rechis soweil wie moglich an
Wortlaut wnd Zweck einschidgiger Richilini-
en ausvichten, wm das mit thnen verfolgie
Ziel su evveichen... Dozu verpflichiet schon
des rechisstaatliche Gebot, die Rinheil der
Rechisordmiung zu wahren.”

Damit kommt letztendlich der Entscheidung des
BuGH mur eine bogrenzte Bedeutmg zu. Frauen-
[Brderung auch in Form von Quotenregelung im 8-
fenttichen Dienst ist nach wie vor méglich und mii
LG-Recht vereinbar.

Wie kirzlich der Tagespresse zu entnehmen war,
hat Herr Kalapke auch mit seiner ncuen Bewer-
bung kein Gliick. Seine Mitbewerberin wurde statt
sciner befordert, digs nun wegen eines hesseren
Eindrucks im Bewerbungsverfahren®.

9.2, Der Full Marschall

Dem Fall Marschall lag ein paralleler Sachverhalt
zugrunde: Bin in einem affentlichen Dienstverhilt-
nis stehender Mann sah sich durch einc Quotenre-
gelung im Beamtengesetz des Landes Nordrhein-

¥ Fraul futter Ruadscha vom L7.6.1008
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Westfalen diskriminiert, wonach bei Befiirderun-
gen gleichqualitizierte Fraven der Vorzug zu geben
ists, Der Unterschied zum Tall Kalanke bestand
darin, daB die Quolenrcgelung in Paragraph 25
Abs. 5 Satz 2 dos Beamtengeseizes fir das Land
Nordrhein- Westfalen oine Offnungsklausel ent-
hielt, wonach Frauen nicht vorranglg beftrdert
werden miissen, solern in der Person eines mimali-
chen Mithewerbers licgende Grimde fiberwiegen.
Der TuGH entschied, dal Ari. 2 Abgitze 1 und 4
der Richtlinie 76/207/EW( einer nationalen Re-
gelung nicht entgegenstcht, nach der bei gleicher
Qualifikation von Bewerbern unterschiedlichen
Geschlechts in Bezug auf Bignung, Belihigung
und Tachliche Leistung weibliche Bowerber in be-
hordlichen Ceschidllsbercichen, in denen im jewei-
ligen Beférderungsamt ciner Laufbahn Weniger
Frauen als Minner beschéfilgt sind, bevorzugl zu
befsrdern sind, sofern nicht in der Person eincs
miénnlichen Mithewerbers Ticgende Grinde iiber-
wiegen, vorausgesctzi diesc Regelung garanticrt
den minnlichen Bowerbern, die die gleiche Quali-
fikation wie dic weiblichen Bewcrber besitzen, in
jedem Einzelfall, dafl die Bewerbungen Gegen-
stand einer objeltiven Bewrtcilung sind, bei der alie
die Person der Bewerber betre[fenden Kriterien be-
ricksichtigt werden und der den weiblichen Be-
werbern eingerfiumie Vorrang entfdllt, wen eincs
oder mehrerc dieser Kriterien zugunsten des ménn-
lichen Bewerbers tiberwiegen und solche Krlterien
gegeniiber den weiblichen Bewerbern keine dis-
kriminierende Wirkung haben.

Ob die genanntcn Voraussetztingen gegeben sind,
hat dann das nationale Gericht festzustellen.

* EuGH vom 11, L1997 (Rs. C .- 40995) = NIW 1997, 3429 =
NZA 1997, 1337 = AR-Blattel B8 800.2, Nr. 6 = BB 1997, 2590
Mf,—IZ 1998, 139 [



Die Entschcidung des FuGH vom 11.11.1997°
stellt also nicht etwa in Abgrenzung, sondern in
folgerichtigem  AnschluB zur Entscheidung vom
17.10.1995* sowie wr Ubrigen Antidiskriminic-
rungs-Rechtsprechung des BuGH Idlar, dall Rege-
lungen il dem Ziel eincr positiver, d. h. bevorzu-
genden Fravenfirderung zulfissig sind und in wel-
chen Grenzen sic zulfssig sind.

9.3, Ungarisches Rechi

Das peltende unparische Recht kenni keine Quo-
tenregelungen im oben dargestellien Sinne.

Wie jedoch bereits unter 3.3, im Zusammenhang
mit der Gleichbehandlung bei der Anbahnung des
Arbeiisverhiltnisses ausgeliilot, gibl es ein Geset-
zesvorthaben, wonach schwangers Fraven und
Miitier von jingeren Kindern bei Binstellungen be-
vorzugl werden sollen, wonn sic die ausreichends
Qualifikation fir den zu hesetzenden Arbeitsplatz
vorweisen kbnnen®,

Soweif ersichtlich, st der ungarische Gesetzgeber
von diesem Plan abgelcommen.

0.4, Stellungnahme

Art. 2 Abs. 4 der Richtlinic 76207/ EWG® gibt die
Maglichkeit, die Chancengleichheit von Minnem
und Trauen durch Quotenregelungen zu firdem.
Wenn dic Vorsehrilt nach den Entscheidungen des
EuGH auch cng auszulegen ist, so sollten doch in

L)
¥ Nugy aa0 Rdar. 335
¥ e0.0.1.
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dem gesteckten Rahmen leistungsheropene Quo-
tenregelungen elngefithrt werden, um zu erreichen,

im jeweiligen Berulsbereich erzicht wird.

dal} eine gleichmiRige Vertellung der Geschlechter



10, Beschiiftioungsverbote fiir Frauen

10.1. Bisheriges und geltendes dentsches Recht

Tdic Atbeitszeitordnung vom 30.4.1938 enthiell
zuhleiche Beschiligungsverbote fir Frauen, Sie
gind jetzt auf den Bergbau unter l'age beschriinlt
und in das Bundesberggesets eingestellt worden,

Seit dom 6.6.1994 gilt das Arbeitszeitgesclz, das
geschlechlsneutral ist. Zuvor besland ein Beschil-
ligungsverbot flir Frauen auf Bavstellen (§16 Ar-
beliszeitordnung) und auf Fahrzeugen mit mehr als
1,5 t Nutzlast (§16 Arbeitszcitordnung in Verbin-
dung mil der Verordnung iiber die Peschilliping
von Frauen auf Fahrzeugen vom 2.12,1971).

10.1.1, Nachtarbeit

Nachlatbeit war fir Frauen gemél § 19 Arbeits-
zejtordmung verboten.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Int-
scheidung vom 28.1.1992 das Nachtarbeitsverbot
fiir Arbeitcrinmen wegen Verstofics gegen Art 3
Abs. 1 und 3 Grundgesetz als unvereinbar mit dem
Gleichheitsgrundsatz aufgchoben'.

10.1.2. Entscheidungen des TuGH

Tas Urteil crging aufgrund einer Entscheidung des
FuGH vom 25.7.19%1%

AR D attes ES 800 Nr, S0 mit Armn. Kippler= AP Ne, 2.2
§ 10 AZO Nr, 234

2 BGIT vom 17.10.1993 {Rs, € — 450/93) Slg. T 1993, 3060 =
AL-Blallef Ts 800 Nr, 115 = NI 1295,3109



I diescm Urleil untersagt der EuGH den Mitglied-
stamten, das Verbot der Nachtarbeit fiir Franen —
auch wenn Ausnahmen davon hestehen — als ge-
setzlichen Grundsals aufrustellen, wenn es kein
verbot der Nachtarbeit fiir Minner gibt. At. 5 der
Richtlinie 76/207TWG des Rates vom 9.2.1976
e Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung von Ménmern und Fraven hinsichilich des
Zugangs zur Beschiftigung, zur Rerufsbildung und
oqum beruflichen Aufstiey sowie in Dezug auf dic
Arheitsbedingungen sei hinreichend bestimmt, die
Mitgliedstaaten zu verpflichten, cin solches Verbol
nicht aufzustellen. Der EuGTT flihrt avs:

. Welche Nuachteile aber auch fmmer mil
Nachtarbeit verbunden sein milgen, ey Ist
nicht ersichdich, daf — aufler im Fall von
Schwangerschaft und  Mutterschafl - die
Gefahren, denen Frauen durch Nuchiarbeit
ausgeselzt sind, sich allgemein ihrem Wesen
nach von denen unferscheiden, denen auch
Menner ausgeselzi sind. "

Das Urtcil st hefiig kritisiert worden®.

Die Problematik, die sich aus der Kollision 7wi-
schen Arbeitnehmerschutzprinzip und Gleichbe-
-handlungsprinzip infolge der Doppelbelastung der
erwerbstiitigen Trau mit huslichen und familidren
Verpflichtungen  zwangsliufig erpebe, sei vom
BuGH villig fibergangen worden.

Der EuGH hatte hierzn allerdings ausgefithit, es sei
nicht Gegenstand der Gleichbehandlungsrichtlinie,

¥ Beck-Mannagefta, 'Margm'eta, Gleichhehandlung im Arbeitsver-
hilinig, Gleichbehandlung der Geschlechler, AR-Dlattel 31
2002
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die interncn Verhiltnissc der Fumilie und die Aut-
gabentellung zwischen den Ehegatten zu yegeln.

Richtg ist, daB Nachtabelt die Gesundheil von
Frauen und Minnern in gleicher Weise gefdhrdet.
Die Vntscheidung zor Verrichiung von Nachtarbeit
pbilicgt jedoch dem individuellen Verantworlunps-
bereich der Betrelenen.

Fine dahingehende staatliche Bevormundung ginge
von eingm {iberholten Fravenbild aus'.

Tn einer Tntscheichmg vom 5.5.1994 halte der
EuGTT wieder iiber ein Problem dex Nachtarbeit fiir
Frauen xu befinden®.

Das Arbeitsgericht Regensburg legte dem Europii-
schen Gerichtshof mit der Bitte um eine Vorabent-
scheidung die Frage vor, ob ¢s nach der Richilinie
76/207/EWG mit dem Grundsatz der Gleichbe-
handlung vereinbar sei, wenn eine nationale
Rechisvorschrift, die Nachtarbeil wihrend der
Schwangerschaft verbictet, es zuldBi, den zwischen
cinem Arbeitgeber und einer schwangeren Arbcit-
nebimerin - in beiderseitiger Unkenntnis  der
Schwangerschafl geschlossenen Arboitsverlrag als
nichtig anzusehen oder jhn zu kiindigen.

Der FuGH verneinte die Frage mit der Begriin-
dung, die nationale Vorschrifi enthalte das Vorbot,
Schwangere in der Nacht zu beschéftigen, und
nichi dag Verbot, sie einzusiellen. Die Nichlig-
ctklrung des Vortrages hiftte die Wirkung, als wi-

* Bo auch Colneric, Yerbol der Frauendiskeiminiemng im BG-
Reely, Vestsclwift fiir Gnade, 8, 627 [T (634 )

¥ HuGGH Rs ¢ 42102 = AR-Blaltei BS 1220 Nr, 101 =[EASRL
THZNTRW Art. 2 N 0~ AP N 3 zu Ael, 2 BWG-Ricktlinies
TOA0L =T 19494, 209
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re kein Vertrag geschlossen worden und kime ei-
ner Verweigerung der Binstellung gleich. Die
Aufldsung wogen Irrtums fiber das Vorliegen einer
Schwangerschaft wilre einer Kindigung gleichzu-
sctzen und witrde ebenfalls den Verlust des Ar-
beitsplaizes bedeuten. Der EuGH hatte scho in der
Entscheidung vom 8.11.1990 ansgesprochen, daf
,die Bntlassung einer Arbeitnehmerin aulgiund ih-
rer Schwangerschaft ebenso wie die Welgerung,
sine schwangere brau cinzustellen, einc unmittel-
pare Diskriminierung wegen des Geschlechis dar-
stelle, die mii der Richtlinie 76/207/EWG unver-
eirtbar sei®’.

Zur Belriftizang sciner Aussagen fiihet der BuGH
die Richtlinicn 92/83/EWG Uber dic Durchfithrung
von Malnahmen zur Verbosserung der Sicherheit
and des Gesundheitsschutzes von gchwangeren Ar-
heitnehmerinten, Woclmerinnen und  stillenden
Arbelinchmerinnen am Arbeitsplatz ar. Sie be-
stimm, daf einer Schwangeren, die nachls arbeitet,
das Recht gewihrt werden i, an einen Arbeits-
platz - mit T'agesarbeil - umgesetzl oder benrlaubt
o werden (Art, 7), ohine dafi dies zum Verlust des
Arbcitsplatzes {lihren darf (Arl. 10), Dicse neuc
Richtlinie bestitigl die vom Art. ‘5 Abs. 1 der
Richtlinie 76/207/EW(Q vertrelenc Auslegung, dafi
die Avflpsung des Arbeilsvertrages —WoReh
Schwangerschaft nicht zulissig isl, auch wenn die
Nachtarbeil gasetzlich verboton ist.

Wie bereits oben ausgefthrt, ist die Arbeitszeitord-
nung von 1938, die das Nachtarbeitsverbot fir Ar-
belierinnen  cnthielt, durch das Arbeitszeitgesets
vor 1994 ersetzt worden, das nichi zwischen Min-
nern und Frauen unierscheidet und die - zol#ssige -

T EGH vow 5.11.1000 - Rs C 179/88 —EnGH 1990 1 4. 997
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Nacht- und Schichtarbeit stark reglementiert und
dennit verbessert.

Die (esetresinderung geht auf das Urtell des
EuGH vom 25.7.1991° zuriick.

Die Arbeitszcit der Nacht- und Schichlarbeitneh-
mer ist nach den gesicherten arbeilswissenschafili-
chen Fakenntnissen itber dic menschenperechis
Gestaltung der Arbeit festzulepen, § 6 Abs. L AZG.
Nachi- und Schichtarbeit wird mithin nicht verbo-
ten, sondern der Gesundheitsschutz verbessert,
Nachiarbeilnehmer sind berechtigt, sich vor Beginn
der Beschiftigung und danach in regeimiligen Ab-
stinden von niclt langer als 3 Jahwen arbeitsmedi-
zinisch untersuchen 20 lassen.

Damit ist nach geltendem Recht Nachtarbeit fiir
Frauen und Minner exlaubt. Den Vorgaben der EG-
Richilinie isl Geniige getun ebenso dem Verbot der
Ungleichbehandiung in Art. 3 Abs. 3 Grundgesetz.
Frauen haben Zugang zu ihnen bislang verschlos-
senen Berulszweigen; filr Minner und Frauen wird
demn Umstand Rechnung getragen, daB Nachtarbeit
an sich gesundheitsschiidlich ist, durch das Rechr
auf regelmiBige Lkosienlose arbeilsmedizinische
Untersuchupg im Abstand von 3 Jahren, ab dem
50. Lebensjahr jihrlich, § 6 Abs. 2 AZG.

Dor Nachlarbeitnehmer hat eincn Anspruch auf
Umsetzung aaf einen geeigneten Tagesarbeitsplatz,
wenn nach arbeitsmedizinischer Tesistellung die
weitere Vorrichtung von Nachtarbeil den Arbeit-
mehmer in seiner Gesundheijt gefihrdet, sofexn dem
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nichl dringende betriebliche Erfordernisse entge-
genstchen, § 6 Abs. 4 u AZG.

10.2. Ungarisches Recht

Nach § 75 Abs. 1 des ungarischen Arbeitsgeselzes
diirfen Fraucn nichi fir solche Arbciten eingesetzt
werden, die bediglich ihrer kérperlichen Verfas-
sung nuchteilige Folgen haben kénnen, Niheres ist
in Rechtsnormen festgelegt.

Auch das ungarische Gesetz fiber den Arbeils-
schut7?, ist geschlechtsneutral gefafit. Spezielle Ar-
beitsverbote fir Franen enthill es alse nichi. Den-
noch sieht § 49 dieses Gesetzes vor, dall der Ar-
beitnelumer nur zu solcher Arbeit und dann einge-
stellt werden duxf, wenn scinc Beschiftigung fir
seine Nachkommen keinc Gefahr bedeutet, § 49
Abz, 1, 3. Allernative. Dies kommt in erster Linie
bci Schwangeren, alse bei Frauen in Betracht. Zu
denken ist abor auch an gebérfdhige Frauen beim
Urmgang mit Gefahrstoffen®,

Nach § 49 Abs. 1, 4. Alternative des Gesetzes Uber
den Arbcitsschulz darf der Arbeitnelmer mr zu
solcher Arbeit und dann eingestellt werden, wenn
er die Gesundheit sowie kiirporliche Unversehrtheit
der anderen nicht gefihrdet. Diese Vorschrifl birgt
die Gefahr der Frauendiskriminierung, weil nicht
sichergestellt ist, daB die eigene Arbeit schlechthin
filr Dritte geffhrdend ist oder deswegen, weil sie
von Fraven ausgatibt wird”.

T (jeselz Nr. X C T vom 1993 voin Parlamesi verabschiedel um
5101593

Uyl 6,4.2.4.

? Kollnay 220 . 24




Gemil} § 121 UAG besteht ein Verbot cincr Nacht-
arbeit fiir Frauen von der Feslstellung der Schwean-
gerschall an bis zur Vollendung des 1. Lebensjah-
res des Kindes (Vgl 0. 6.4.2,3.),

Es gibt also in Ungarn kein generelles Nachtar-
beitsverbot fiir Fraven, Tngarn kindigic vielmchr
schon am 13. November 1997 das TA(Q- Abkommen
Nr. 41 iiber die Nachtarbeit der Frauen auf, Dieser
Zustand enispricht mithin den Vorgaben dor EG-
Richtlinic!
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t1. Gleichbehandlung nach Beendigung des Ar-
beitsverhiilinisses

Auch nach TBeendiging des Arheitsverhiltnisses
ergeben sich Probleme hinsichflich der Gleichbe-
handlung von Minnern und Franen, wenn es um
das Ruhegeld geht.

11.1. Gesetzliche Rentenversicherung

Die gesctzliche Rentenversicherung ist  in
Neatschland im Sozialgesetzbuch (SGB) VT gere-
gelt.

Die Moglichkeit eine Altersrente zn beanspruchen
besteht fiir Minner ab Vollendung des 65. Le-
bensjahres, bei langjfhrip, Versicherten ab Vollen-
- dung des 63. Lebensjahres {35 Jahwe versichert)
und fiir Frauen ab Vollendung des 60. Lebengjah-
TES.

Wenn gegenwirtig Fraven in der geseizlichen
Rentenversicherung Privilcgion gegentiber Mén-
nern ohne Verletzung von Artikel 3 Abs. 2 und 3
GG genielen kénnen, so boruht dies aufl der Zulis-
sigkeit, zeschlechisspezifische Nachleile, mit de-
nen die typische Doppelbelastung berufsthtiger
Frauen durch Familic und Berufl sowie geringerc
berulliche Chancen ausgeglichen werden sollen'.
Wegen der finanziellen Belastung der gesefzlichen
Rentenversichering  wird dic  Altorsgrenze flr
Trauen auf 65 Jahre apgehoben, Dics gilt ab dem
1.1.2001. Es gehen komplizierte Ubergangsrege-
Impen, die darzustellen hier nichi sinnvell ist.

T BWerdG vam 28, 11987 — 1 BVHL 43582 =AP Nr. 3zm §25
AVG=RBB 1987, 610 = b1 1087, 538
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11.2. Rechtsprechung des EnGH

Mil Urteil vom 30.4.1998? entschicd der EuCGH,
daft Artikel 7 Abs. 1 Buchstabe a der Richilinie
70/1/LWG des Rales vom 19.12.1978 zur schritt-
weisen  Verwitklichung  des Grundsatzes  der
Gleichbehandlung von Minncrn und Frauen® im
Bereich der sozialen Sicherbeil dahin auszulogen
sei, daB cin Mitgliedsstaat, der in seinen inmer-
staatlichen Rechtsvorschrilten ein unterschiedli-
ches Reptenalter fitr mémliche und weihliche Ar-
beitnehmer autecht erhialien hat, berechtigl ist, die
H&he der Rente je nach dem Geschlechl des Ar-
beitnehmers verschieden zu berechnen.

GemiR Art, 7 Abs. 1 der Richtlinie steht os den
Miigliedsstaalen [rei, Ausnghimcregelungen vom
Gloichbehandlungsprundsatz, im Bereich der so-
sialen Sicherheit za treffen, wobcl sie zu ainer re-
gelmaBigen Uberpriifung der Rechilerti gungsgriin-
de fiir derartipe Ausushmercgelungen verpflichtet
sind (Arl. 7 Abs. 2). Tie Richilinie verbietet somit
nicht den Bestand mitgliedstaatlicher Sonderrege-
Jungen zugunsten von Frauen. Tyor Ast der in Arti-
kel 7 Abs. 1 der Richtlinic vorgesehenen Ausnah-
me Lkt sich eninehmen, daf der Gemeinschaftsgze-
setzgeber dic NMitgliedstaaten ermachtigen wollte,
dic Bevorzugung von Frauen im Zusammenhang
mit dem Ruhestand veriibergehend aufrechizuer-
halten, und daB er ihnen damit ermbglichen wollte,
die Rentensysteme in dicser Frage schrittweise zu
andern, ohne deren komplexes finanriciles Gleich-
gewicht zu erschiittern.®

TG C 377406 s C 384196 Augnst de Vrient, BB 1998, 2008
1 ARL BO N L 6 vom 10,1.1979, 8. 24
* linGH aaD
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Im gleichen Sinne entschied der EuGH ein weileres
Mal®. Durch dic in der Richilinic vorgesehenen Aus-
nalwnen seicn die Mitgledsstaaten erméchtigt worden,
die Devotzngung der Fraven voriibergchend noch aud-
rechizuerhalten, wn dis Rentensysieme schrittweise zu
andern, Werde allerdings das unterschicdliche Retiton-
alter beseiligt, so konnten diesc Ausnabmen nicht mehr
cine Berechnungsweise rechtfertigen, die mit diesem
unterschiedlichen Aller zusamimenhingt.

11.3, Betricbliche Altersversorgung

Beiriehliche Altcvsversorgung heillen Leistmgen
der Altors-, Tnvaliditdis- oder Hinterbliebencnver-
sorpung wus Anlal des Arbeitsverhiiltnisses. Die
betricbliche Allersversorgung ist eine freiwillige
Mafinahme des Arbeilgebers [ir dic Allersversor-
gung der Mitarbeiter in Anerkennung [&ngerer Be-
triebszugehdrigkeit, die die gescteliche und private
Vorsorge fiir dag Alter ergéinzen soll.

Der Arbejigeber kann frel cntscheiden, ob er einc
etricbliche  Altersversorgung einfiihit, welchen
Durchfihrungsweg cr wihlt, welche Personenkeel-
ge e m dlie Altersversorgung sufnimmt und welche
Leistungen cr nach vor ibm aulgestellten Lei-
sfungsvoraussetzungen erbringt.

Problematisch ist, dafh auch Systemte der betriebli-
chen Allersversorgung  unterschiedliche  Alters-
grenzen [ir Manner und Fraven vorsehen.

= EnGH Ra. C — 154/96, Frankfurler Allgemeine Zeiing vom ’
23,1 L1938
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11.3.1. Rechtsprechung des EnGTL

in der Barber-Enischeidung® siellte der TuGH fest,
dal Leistungen aus betricblichen Sozial- uned Ren-
tenversicherungssystemen unter den Entgeltbogriff
fallen und deswegen vom Lintgeltgleichheitsgrund-
safz erfalt werden.

Tine unterschisdliche Alfersgrenze von Frauen und
Mannetn fihrt daher zu einer Diskriminierung von
Mannern, wenn Frauen schon frither als Minner in
den Genuf ciner betrichlichen Altersversicherung
kommen,

Wegen der finanzicllen Auswirkung digser Iint-
scheidung fir die Mitgliedsstaaten sprach der
FuGH der Entscheidung die Riickowirkung ab, lielt
sich aug jhr ergebende Anspriche nur fir die
,Post-Barber-Zejt® — Stichtag 17.5.1990 — m.

Zur Begrindung becog sich der EuGII auf Art. 7
der Richtlinie 79/7/EWG sowie aul Art. 9 der
Richilinic $6/378/TEW(, Danach konnen die Mit-
gliedstanten die obligatorische Anwendung  des
Grundsatzes der Gleichbchandhmy aufschieben (i
dic Festsetzimp des Kenienalters fir die Gewiih-
rung von Altersrente oder Ruhcstandsrente und die
Tolgen, die sich daraus {iir andere Lcistangen ex-
geben kinnen, und zwar nach Wahl cniweder bis
zu dem Zejtpunkt, nachdem diese Gleichbehand-
lung in den gesetzlichen Systemen bewitlt ist oder
lingstens bis 7u dem Zeitpunkt, zu dem eine
Richilinie diese Gleichbehandlung vorschreibt.

143

" EeCHE vom 17.5.1990 - Re. C - 262788, Sz 1990 L 1889 — AR~
Rlattei FS 460 Nr. 264

7 Richtlinie des Rates zur Verwirldichimg des Grundsatzes des
Glesehbelundlung von Mannern und Fragen bei den betrichli-
chen Systemen der srrzinlen Sieherhsit vom 24.7.1 Qia, ARL
LG Nr. L 225440 vom 12,81 986, 8, 40




Diesc Richflinien haben nach Ausicht des BuGH
einen vertrauensbildenden Tathestand geschaften,
nach dem es problematisch sei, dem Avbcitgeber
eine rickwirkende Leistungspllicht autzubiirden.
Danach gibt &s file den Arbeitgeber, der betriebli-
che Altersversorgung gowiihet, keine Verpflich-
tung, fiir die bis zum 17.5.1990 (Verkiindung in der
Rechtssache Parber) erdienten Anwartschaften die
Gleichbehandlung von Minnemm und Trauen si-
cherzustetien’.

11.3.2. Rechtsprechung des BAG

In 7wei Entscheidungen hatte sich das BAG mit
dem umterschiedlichen Rentenzupangsalier fiir
Miinnern und Fraucn zo befassen’.

Danach verstoben dic Versorgungszusagen mit
unterschiedlichem Renienzupangsalter [ir Ménner
und Frauen fiir eine Ubergangszeit nicht gegen
Art. 3 Abs. 3 GG, weil nach Axt. 3 Abs. 2 GG die
bisher noch fiir Frauen bestehenden Nachteile im
Berafsleben durch die Testlegung cines fritheren
Rentenalters ausgeglichen werden diitfen,

Solche Regelungen verstofen nach Ansicht des
BAG jedoch gegen Arl. 119 EG-Vertrag. Die Be-
stimmung peht deutschen gesetzlichen Regelungen
vor und verdringt das enigegenstehende deutsche
Recht.

Aul Artikel 119 B(G-Verirag und das daraus fol-
gende Verbol eines unterschiedlichen Rontenzu-
gangsalters fiir Minner und Frauen kénne sich ein

¥ gl Rerenz, Glejchbehandlong und Altersprenze, BIY 1996, o
330

© % BAGvom 18.3.1997 — 3 AZR 755/95 = BB 1997, 1470, BAG

vom 3.6.1997 — 3 AZR 910/05 = BB 1997, 1694
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Mann pur berufen, soweit ca um Dienstzeiten nach
dem 17.5.1990 geht,

Die Urteile des Bundesarbeitsgerichts entfalten
damit nur Rechtswirkungen fir den Rententeil, der
vor dem 17.5.1990 (Entscheidung im Fall Bagber')
erdient wurde,

Dal das curoparcchiliche T.ohngleichheitsgebot fir
den Rentenieil aus der Dienslzeit nach der Barber-
Entscheidung 7u beachten isi, hat das BAG in sel-
ner Dntscheidung vom 3.6.1997 entschieden,

11.4. Hinterbliehbencnrente

Dic gesetzliche Rentenversicherung bietet nicht nur
den Versicherien Schuiz, sie hat auch die Aulgabe,
den Hinterbliebencn im Fall des Todes des Versi-
cherten Ersatz fiir den entgangenen Unierhalt zu
gewitren. Gerepelt ist die Hinterblicbenenrente n
§ 46 SGB VL

Auch vom Arbeitgeber kinmen Regelungen zur
TTinterblicbenenvarsorgung eingeliihrt werden.

11.4.1. Rechisprechung des BAG

Dus BAG hat im Juhre 1989" enischicden, dal
Trauen cine Versorgung zmgunsien jhrer Hinter-
bbliebenen unter den gleichen Voraussetzumgen wie
Minner erdicnen kénnen. Der Ausschiuf der Wit-
worversorgung verstobe gegen den Grundsatz der

™ BAG Urleil vom 5.9.1989 — 3 AZK 575/86 = AR Blatel FS
460 Nr. 225 = BE 1989, 2400
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Lohngleichheit von Minnern und Trauven. Das
BACG stiitzte seine Entscheicing sowolhl auf das
Gleichbchandfungspebot ans Arl. 3 Abs. 2 GG und
das Diskriminicrungsverbot avs Art. 3 Abs. 3 GG
als uuch auf das ewropiische T.ohngleichheitsgebot
aus Art, 119 des BEG-Vertrages.

Das BAG ging ebenso wie der BEnGH in der Bar-
ber-Entscheidung® von dem tragenden Gedanken
aus, dalh dem Arbeitgeber die Ungleichbehandiung
von Minncrn und Trauen bel der Lohngestaltung
verboten ist. Um die Glelchbchandlng zu ver-
wirklichen legte cs dem Arbeitgeber die Ver-
pilichtung auf, beim Tod einer weiblichen Arbeil-
nehmerin  dem  hinlerblisbenen Ehegatten  eine
Witwerrente zu zahlen, wenn die Versorgungsord-
mung im umgckeluten Tall eine Witwenrente vor-
sicht. Die Versorgungsregelung miisse entspro-
chend geindert werden.

Anders als der EuGH legte das BAG sciner Ent-
scheidung rijckwirkende Kraft bei und lehnic es ab,
eine Frist zur Einfiihrung der Witwerversorgung
einzuriiumen. Das BAG begrimndete scinen Stand-
punkt damit, dafi es bei der Altersversorgung nicht
nur um dic Decltung des Unterbalts- und Yersor-
gungsbedarls gehe. Die Leistungen aws der be-
trieblichen Altersversorgung scien in erster Linie
als cigener T.ohn des berechtigien Arbeitnehmers
anzuschen, den er als Gegenleistung filr die im Ar-
beitsverhiitnis exbrachte Betriebstreue crhalte. Der
Arbeitnehmer  erwerbe  diesen  Versorgungsan-
spruch filr sich selbst und, falls es die Versor-
gumgsverordnung vorsicht, auch fiir scine Hinter-
blisbenen.
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11.4.2. Rechispreching des EuGH

In der Ten-0ever~Entscheidung des EuGI" hatte
ein Mann aus den Nicderlanden seit dem Tode sej-
ner Frau am 13.10.1988 cine Wilwerrente vom Ar-
befigeber verlangt und diese am E.10.1990 einge-
klagt. Der BuGH fishrie ans, dall Leistungen dey
Arbeitgebers, die nach Beendigung des Beschifii-
gungsveriviltnizses gewdhr werden, ebenfalls unter
den Eitgeltbegriff und das Dislriminierungsverbot
von Art, 119 EG-Verirag fallen,

Dhe Gleichbehandlung aufl dem Gobiet der Hinter-
bliebenenrenten unierliege aber awch der Be-
schrinlamy des Barber-Urfeilgs, Daher kénnc ein
Hinterbliebener Gleichbehandiung in diesem Be-
reich mar iy Beschifftigungszeiten nach dem
17.5.1990, dem Tage des Frlasscs des Rarbey-
Urteils, fordeen, vorbehaltiich dor Ausnaime, die
Tl Arbeitnehmer oder deren Hinterbliehone vorge-
sehen sei, die vor diesem Zeitpunkt Klage erhoben
oder einen entsprechenden Rechtsbehelf cingelegt
haben. Danach hatie Here Ten-Oever keinen An-
sprich auf eine Witwerrente, da seing Erau bereits
vor dem Stichtag verstorben war und eI erst nach
dem Stichtag Klage erhoben hatte,

Spilestens seit dieser Entschefdung stehi somjt
fest, daf3 das curopgische Lohngleichheitsgebot oi-
ne Gieichstellung von Minnem und Fraucn bej der
HinterbHebcuenversorgtmg nur fir Dicnstzeiicn ab
dem 17.5.1990 gebictet. Das BAG daber hatte seine
Entscheidung aus dem Jahre 1989w ausdriicklich
auch auf nationales Recht gestliizt und damit anf
Verfassmlgsnonnen, dic schon wvor der Barber-
Cotscheidung palten, Man darf davon ausgehen,
dafi das BAG von dicser ntscheidung nicht abriik-

"TLLGTT vom 6.1 0.1993 R, © 19041 - = DR 1993 2157
NZA 1993 1125 = AR-Blatel FS 690 Ny, 5
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ken witd, Das bedeutet, daBb nach deulschem Recht
die Anspriiche der Ulinterblicbenen von Frauen
weltcrgehen als nach ewropéischen Rechi. Deswe-
gen wandclt Hifor? den berlihmten Satz Orwells
ab: , Europiier sind gleich, die Deutschen aber glei-
cher®.

11.5, Ungarisches Recht

Nach § 70/E der ungarischen Yerfassung haben die
Staatsbirger der Republik Upgam das Recht auf
soziale Sicherheit, im Alter, bei Krankheit und Tn-
validitit, im Witwen- uvnd Waisenstand sowie bei
Arbeitslosigkeit chne eigenes Verschulden hat je-
der Anspruch auf die zur Existenzsicherung erfor-
derliche Versorpung.

Eine unterschiedliche Behandlung von Méimnern
und Frauen ist nicht ecsichtlich.

T 3B Rcilage zu Heft 2471994, . 10
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§2. Zasammenfassung

An den Verfnderungen des deutschen Arbcits-
rechts, die vorstehend unicr dem Gesichtspunkt des
Frauenschulzes nachgezcichnet wurden, 1431 sich
die Buropiisicrung dieser Rechismaterie ablesen.
Das Europarccht witkl hier insbesondere iber die
Rechtsinstitute der Verordnung und der Richilinie
aut die nationale Gesetzgebung ein.

Zusitzlich zu dem sich aus den Verordnungen und
Richtlinien unmittelbar crgebenden Lransmissions-
zwang trigt die Rechisprechung des FuGH we-
gentlich zur Binwirkung der Normen des (emein-
schalisrechts auf die nationalen Rechtsorduungen
bel, Fir die Koordingtion ven Gemelnschaltsrecht
und mitgliedssiaatiichem Recht sorgt vor allem das
in Artikel 177 TBGY pgerepelte Vorabentschei-
dunpgsverfulien, das eined richterlichen Dialog
herbeifiirt und damit eine Verzahnungsfunktion
zwischen Huroparecht und pationalem Recht or-
fllt. -

In Deutschland mub das nationale Recht noch bis
um Jubre 2001 an die Bewecislastrichtlinie ange-
palit werden.

Das ungarische Arbeitsrecht entspricht schon heute
den Anforderungen, die das EG-Recht an seing
Mitgliedstaaten stellt.

Wenn auch das Diskriminierungsverbot wegen des
Geschlechts in der Verfassung und im ungarischen
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Arhelisgescizbuch [festgeschricben ist, so stellt
Kollonay tatsichlich gravierende VerstSBe vor al-
Tom fm Hinblick auf dic Lohngleichheit fest. Tlier
bestehl peselzgeberischer Tandlungsbedarl Der
Tatbestand der mittelbaren und wnmittelbaren Dis-
kriminierung miifte Xlar und unmifiverstandlich
pormiert werden, dumit dic Gerichte konkrete ge-
sotzlichc Vorgaben haben, um Diskriminierung
festzusieller.

AuBerderm miissen die Frauen in die Lage versetzt
werden, ohne Angst um ihren Arbeitsplatz bei Dis-
Jeriminienimg gegen ihren Arbeligeber gerichtlich
vorzugehen.

150



