SCHLUSSANTRAGE VON FRAU STIX-HACKL — RECHTSSACHE C-186/01

SCHLUSSANTRAGE DER FRAU GENERALANWALT
CHRISTINE STIX-HACKL

vom 28. November 20021

I — Einleitende Bemerkungen

1. In Deutschland besteht eine allgemeine
Wehrpflicht, die nur fiir Minner gilt. Ge-
genstand des vorliegenden Verfahrens ist
deren Vereinbarkeit mit der Richtlinie
76/207/EWG des Rates vom 9. Februar
1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schiftigung, zur Berufsbildung und.zum
beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die
Arbeitsbedingungen?  (im  Folgenden:
Richtlinie 76/207) und mit verschiedenen
Bestimmungen des EG-Vertrags.

I — Rechtlicher Rahmen

A — Richtlinie 76/207

2. Artikel 1 Absatz 1 lautet:

1 — Originalsprache: Deutsch.
2 — ABL L 39, S. 40.
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(1) Diese Richtlinie hat zum Ziel, dass in
den Mitgliedstaaten der Grundsatz der

Gleichbehandlung von Mainnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schiftigung, einschliefflich des Aufstiegs,
und des Zugangs zur Berufsbildung sowie
in Bezug auf die Arbeitsbedingungen und in
Bezug auf die soziale Sicherheit unter den in
Absatz 2 vorgesechenen Bedingungen ver-
wirklicht wird. Dieser Grundsatz wird im
Folgenden als ,Grundsatz der Gleichbe-
handlung‘ bezeichnet.“

3. Artikel 2 Absatz 1 lautet:

»(1) Der Grundsatz der Gleichbehandlung
im Sinne der nachstehenden Bestimmungen
beinhaltet, dass keine unmittelbare oder
mittelbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts — insbesondere unter Bezug-
nahme auf den Ehe oder Familienstand —
erfolgen darf.“

4. Artikel 3 Absatz 1 lautet:

»Die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung beinhaltet, dass bei den
Bedingungen des Zugangs — einschlief-
lich der Auswahlkriterien — zu den Be-



DORY

schiftigungen oder Arbeitsplitzen — un-
abhingig vom Titigkeitsbereich oder
Wirtschaftszweig — und zu allen Stufen
der beruflichen Rangordnung keine Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts er-
folgt.«

B — Nationales Recht

5. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland (GG)3

Artikel 12a Absatz 1 und 4 lautet:

»(1) Minner koénnen vom vollendeten
achtzehnten Lebensjahr an zum Dienst in
den Streitkriften, im Bundesgrenzschutz
oder in einem Zivilschutzverband ver-
pflichtet werden.“

»(4) Kann im Verteidigungsfall der Bedarf
an zivilen Dienstleistungen im zivilen Sa-

3 — BGBL 11949 i. d. F. BGBI. 20001 S. 1755.

nitdts- und Heilwesen sowie in der orts-
festen militirischen Lazarettorganisation
nicht auf freiwilliger Grundlage gedeckt
werden, so kénnen Frauen vom vollendeten
achtzehnten bis zum vollendeten finf-
undfiinfzigsten Lebensjahr durch Gesetz
oder aufgrund eines Gesetzes zu derartigen
Dienstleistungen herangezogen werden. Sie
diirfen auf keinen Fall zum Dienst mit der
Waffe verpflichtet werden.“

6. Wehrpflichtgesetz (WPfIG) 4

§ 1 Absatz 1 lautet auszugsweise:

»Wehrpflichtig sind alle Minner vom
vollendeten achtzehnten Lebensjahr an, die
Deutsche im Sinne des Grundgesetzes
sind...“

§ 3 Absatz 1 lautet auszugsweise:

»Die Wehrpflicht wird durch den Wehr-
dienst oder im Falle des § 1 des Kriegs-
dienstverweigerungsgesetzes... durch den
Zivildienst erfullt...«

4 — BGBI. 11956 S. 651 i. d. F. BGBI. 1995 1§. 1756.
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II - Sachverhalt und wesentliche Argu-
mentation im Ausgangsverfahren

7. Herr Dory, der Klidger des Ausgangs-
verfahrens, der sich im wehrpflichtigen
Alter befindet, stellte bei dem fiir seine
Einberufung zum Wehrdienst zustindigen
Kreiswehrersatzamt den Antrag, ihn von
der Wehrpflicht zu befreien. Zur Be-
griindung fithrte er aus, dass das deutsche
Wehrpflichtgesetz gegen Gemeinschafts-
recht verstofle. Dabei berief er sich auf das
Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache
~Kreil 5. Der Antrag wurde abgelehnt. Die

Behorde fithrte zur Begriindung aus, dass
sich das genannte Urteil nur auf den frei-
willigen Dienst von Frauen bei der Bun-
deswehr bezdge, nicht aber auf die Wehr-
pflicht. Fragen der Landesverteidigung, wie
die Wehrpflicht, seien dem Gemeinschafts-
recht entzogen. Nach erfolglosem Wider-
spruch bei der dafiir zustindigen Behorde
legte Herr Dory Klage beim vorlegenden
Gericht ein. Die Beklagte des Ausgangs-
rechtsstreits  ist die  Bundesrepublik
Deutschland.

8. Im Verfahren vor dem vorlegenden Ge-
richt berief sich Herr Dory erneut auf das
Urteil in der Rechtssache Kreil. Er vertrat
die Ansicht, dass es nach diesem Urteil
keine sachlichen Griinde mehr gebe, die
einen Ausschluss von Frauen von der
Wehrpflicht aus geschlechtsspezifischen
Griinden rechtfertigen konnten. Die in

5 — Urteil des Gerichtshofes vom 11. Januar 2000 in der
Rechtssache C-285/98 (Kreil, Slg. 2000, [-69).
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Artikel 12a Absatz 1 des Grundgesetzes
normierte Wehrpflicht nur fir Minner
stelle eine unzulissige Diskriminierung von
Minnern dar, da Frauen nunmehr zwar ein
Recht zum Dienst mit der Waffe, nicht aber
eine Pflicht zum Wehrdienst hatten.

9. Die Bundesrepublik Deutschland fiihrte
dagegen insbesondere aus, dass das
Grundgesetz den ,Verfassungsauftrag zur
wehrhaften  Friedensstaatlichkeit®  be-
inhalte, der mit der Einfithrung der Wehr-
pflicht fiir Minner umgesetzt werde. Diese
sei Teil der ,Organisationsgewalt iiber die
Streitkrifte®, fiir die es keine Ankniipfung
im Gemeinschaftsrecht gebe.

10. Die Bundesrepublik Deutschland fiihrte
u. a. auch aus, dass die Gleichstellungs-
artikel der Charta der Grundrechte der
Europiischen Union nur die Organe und
Einrichtungen der EU verpflichteten und
fiir die Mitgliedstaaten nur bei der Durch-
fihrung von Gemeinschaftsrecht gelten.
Die Richtlinie 76/207 finde keine An-
wendung, weil sie nur berufliche Tatig-
keiten erfasse. Die Wehrpflicht sei aber eine
Dienstpflicht und insofern vom Zugang
zum Beruf des Soldaten zu trennen.
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11. Das vorlegende Gericht hegt Zweifel an
der Richtigkeit des Standpunkts der Bun-
desrepublik Deutschland. Zur Begriindung
fihrt es an, dass die Wehrpflicht jedenfalls
zu einem verspiteten Zugang der Minner
zu Beschiftigung oder Berufsbildung fiihre.
Unter Berufung auf das Urteil des Ge-
richtshofes in der Rechtssache Schnorbus 6
hilt das vorlegende Gericht es fiir méglich,
dass dadurch eine von der Richtlinie
76/207 erfasste Diskriminierung vorliege.
Unter Bezugnahme auf Artikel 2 Absatz 4
der Richtlinie 76/207, wonach im Interesse
der tatsichlichen Gleichstellung der Ge-
schlechter eine ,,positive Diskriminierung*
erlaubt sei, hilt das Gericht eine Recht-
fertigung der Wehrpflicht nur fiir Minner
moglicherweise fiir gegeben. Dabei beruft
es sich auf die ,,statistisch erhirtete Tatsa-
che, dass deutsche Frauen im Laufe ihres
Lebens im Schnitt 1,3 Kinder gebiren,
[was] durchschnittlich zu einer die Dauer
des Wehrdienstes iibersteigenden beruf-
lichen Ausfallszeit [fithrt]“.

IV - Vorlagefrage und weiterer Verlauf

12. Mit Beschluss vom 4. April 2001 legte
das Verwaltungsgericht Stuttgart dem Ge-
richtshof folgende Frage vor:

6 — Urteil des Gerichtshofes vom 7. Dezember 2000 in der
Rechtssache C-79/99 (Schnorbus, Slg. 2000, 1-10997).

Steht der deutschen Wehrpflicht nur fiir
Minner Europarecht entgegen?

13. Am 26. September 2001 erhielt Herr
Dory einen Einberufungsbescheid, der ihn
verpflichtete, zum 1./5. November 2001
seinen Wehrdienst anzutreten.

14. Mit Schreiben vom 28. September 2001
hat Herr Dory beim vorlegenden Gericht
einen Antrag auf Herstellung der auf-
schiebenden Wirkung des Widerspruchs
gegen den Einberufungsbescheid und am
selben Tag beim Gerichtshof einen Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
gegen die Bundesrepublik Deutschland ge-
stellt. Inhalt der einstweiligen Anordnung
sollte die Aussetzung des Vollzugs des
Einberufungsbescheides bis zur Ent-
scheidung des Gerichtshofes in der vor-
liegenden Rechtssache sein. Dem Antrag an
das vorlegende Gericht wurde mit Be-
schluss vom 19. Oktober 2001 statt-
gegeben. Der Antrag an den Gerichtshof
wurde mit Beschluss vom 24. Oktober
2001 (Rechtssache C 186/01 R) als un-
zuldssig zuriickgewiesen.
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V — Zur Vorlagefrage

A — Zur Zulissigkeit der Vorlagefrage

15. Das vorlegende Gericht stellt die Frage
nach der Vereinbarkeit der deutschen
Wehrpflicht, also deutschen Rechts, mit
,Europarecht®.

16. Damit der Gerichtshof dem vor-
legenden Gericht eine fiir das Ausgangs-
verfahren sachdienliche Antwort geben
kann, ist die Vorlagefrage neu zu formu-
lieren.

17. So ist der Gerichtshof im Rahmen von
Artikel 234 EG weder zur Auslegung in-
nerstaatlicher Rechts- oder Verwaltungs-
vorschriften noch zu Auflerungen iiber de-
ren Vereinbarkeit mit dem Gemeinschafts-
recht befugt. Er kann indessen dem vor-
legenden Gericht Hinweise zur Auslegung
des Gemeinschaftsrechts geben, die es die-
sem ermdglichen, die ithm vorliegende
Rechtsfrage zu beantworten”.

7 — Urteile vom 18. November 1999 in der Rechtssache
C-107/98 (Teckal, Slg. 1999, 1-8121, Randnr. 34) und
vom 4. Mai 1993 in der Rechtssache C-17/92 (Distribuido-
res Cinematograficos, Slg. 1993, 1-2239, Randnr. 8).
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18. ,,SchliefSlich kann der Gerichtshof nach
stindiger Rechtsprechung im Fall ungenau
formulierter Fragen aus den vom vor-
legenden Gericht gemachten Angaben und
aus den Akten des Ausgangsverfahrens
diejenigen gemeinschaftsrechtlichen Vor-
schriften ermitteln, die unter Berticksichti-

gung des Streitgegenstands einer Auslegung
bediirfen.« 8

19. Den im Vorlagebeschluss enthaltenen
Angaben ist zu entnehmen, dass das vor-
legende Gericht die Frage ausschliefilich in
Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht be-
treffend die Gleichbehandlung von Main-
nern und Frauen stellt®.

20. Es empfichlt sich daher, die Vorlage-
frage wie folgt umzuformulieren:

Sind Artikel 3 Absatz 2 EG, Artikel 13 EG
und Artikel 141 EG sowie die Richtlinie
76/207 so auszulegen, dass sie einer na-
tionalen Regelung wie der deutschen
Wehrpflicht, die nur fiir Ménner gilt, ent-
gegenstehen?

8 — Urteile in der Rechtssache C-107/98 (zitiert in Fufinote 7,
Randar. 34), vom 13. Dezember 1984 in der Rechtssache
251/83 (Haug-Adrion, Slg. 1984, 4277, Randnr. 9) und
vom 26. September 1996 in der Rechtssache C-168/95
{Arcaro, Slg. 1996, 1-4705, Randnr. 21) und vom 29. Januar
2002 in der Rechtssache C-162/00 (Pokrzeptowicz-Meyer,
Slg. 2002, 1-1049).

9 — Die Vorlagefrage bezieht sich in diesem Zusammenhang
nicht auf andere Bereiche des Gemeinschaftsrechts, wie z. B.
das Recht auf Freiziigigkeit der  Arbeitnehmer
(Artikel 39 EG) oder die Dienstleistungsfreiheit
(Artike] 49 ff. EG).
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B — Wesentliche Vorbringen der Betei-
ligten

21. Herr Dory hat sich im schriftlichen
Verfahren vor dem Gerichtshof nicht ge-
dufert. In der miindlichen Verhandlung hat
er sich zunichst dagegen gewandt, dass die
Wehrpflicht allgemein von der Geltung des
Gemeinschaftsrechts  ausgenommen ~ sei,
weil sie eine Maflinahme zur Gewihr-
leistung der dufleren Sicherheit sei. Sie sei
(auch) eine MafSnahme, welche in die Be-
rufsfreiheit eingreife. Diese werde vom
Gemeinschaftsrecht in Form der Richtlinie
76/207 erfasst.

22. Herr Dory ist der Ansicht, dass die
Wehrpflicht nur fiir Mainner mit der
Richtlinie 76/207 unvereinbar sei. Aus de-
ren Artikel 1 ergebe sich, dass sie auf na-
tionale Maffnahmen betreffend den Zugang
zur Beschiftigung anwendbar sei. Ihm gehe
es um seinen Zugang zur allgemeinen zivi-
len Beschiftigung. Fiir die Beantwortung
der Vorlagefrage kime es daher nicht dar-
auf an, ob der Wehrdienst selbst als ,,Be-
schiftigung® im Sinne der Richtlinie
76/207 gelten kénne.

23. Wihrend der Ableistung des Wehr-
dienstes bestehe ein totales Berufsverbot fiir
Minner. Nach Ableistung des Wehr-
dienstes sei auflerdem der Zugang zur Be-
schiftigung stets nur zeitverzégert gegeben.
Auch wenn der Wehrdienst derzeit nur
neun Monate betrage, werde sein Effekt auf
den Zugang zur Beschiftigung offensicht-

lich, wenn man sich vorstelle, ein Mit-
gliedstaat kime etwa auf die Idee, Frauen
{(z. B. aus bevolkerungspolitischen Griin-
den) per Gesetz erst ab dem 25. Lebensjahr
zur Berufsbildung zuzulassen. Bei der
Wehrpflicht habe man zwar nicht auf den
Berufszugang fiir Minner abgezielt, sie
wirke sich aber unmittelbar darauf aus und
sei daher ,berufsorientiert“. Zudem wiir-
den Arbeitgeber davor zuriickscheuen,
Minner dieses Alters einzustellen, weil bei
ihnen ein Ausfall wegen der Wehrpflicht
drohe.

24. Gegen das Argument, die Wehrpflicht
nur fir Manner habe andere Ziele als die
Regelung des Zugangs zum Arbeitsmarket,
beruft sich Herr Dory auf das Urteil in der
Rechtssache Marshall 10. Dort ging es um
eine automatische Beendigung von Dienst-
verhiltnissen bei Erreichen des Anfalls-
alters fur die Alterspension, welches fiir
Minner und Frauen unterschiedlich war.
Der Gerichtshof habe dort den An-
wendungsbereich der Richtlinie 76/207
bejaht, obwohl die nationale Regelung so-
zialrechtlich motiviert war.

25. Das Primirrecht enthalte auf8erdem in
Artikel 3 Absatz 2 EG seit dem Ams-
terdamer Vertrag ein allgemeines Gebot der

10 — Urteil vom 26. Februar 1986 in der Rechtssache 152/84
(Marshall, Slg. 1986, 723).
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Gleichstellung von Mann und Frau. Die
Richtlinie 76/207 koénne daher nicht mehr
so verstanden werden, dass sie nur an-
wendbar sei, wenn eine nationale Mafs-
nahme gezielt auf einen geschlechtsspezi-
fischen Zugang zur Beschiftigung gerichtet
sei.

26. Die deutsche Regierung weist auf die
Bedeutung der allgemeinen Wehrpflicht in
Deutschland hin. Sie solle zwischen den
Streitkriften und der Bevolkerung einen
engen Kontakt schaffen, wodurch die de-
mokratische Transparenz des Militdr-
apparats gewihrleistet werden solle. Die
allgemeine Wehrpflicht sei dariiber hinaus
das Kernstiick der Landesverteidigung in
Deutschland: Die Steigerung der Truppen-
stirke von Friedenszeiten auf den Ver-
teidigungsfall sei nicht ohne entsprechende
Anzahl von Reservisten zu erreichen, die
aus dem Kreis der Wehrpflichtigen gewon-
nen wiirden.

27. Umfang und Ausgestaltung der Wehr-
pflicht gehorten zur Organisation der
Streitkrafte, die als wesentlicher Teil der
offentlichen Sicherheit in der Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten verblieben sei. Diese
Position sei vom Gerichtshof in den Ur-
teilen Kreil und Sirdar!! anerkannt wor-
den.

28. Wie sich aus Artikel 5 Absatz 1 EG und
aus Artikel 7 Absatz 1 Unterabsatz 2 EG

11 — Urteile in der Rechtssache C-285/98 (zitiert in Fuf8note 5)
und vom 26. Oktober 1999 in der Rechtssache C-273/97
(Sirdar, Slg. 1999, 1-7403).
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ergebe, gelte fir das Verhiltnis von Ge-
meinschaftszustindigkeit und nationaler
Zustindigkeit der Grundsatz der limitierten
Einzelkompetenz der Gemeinschaft. Die
Organisation der Landesverteidigung als
solche liege nicht in der Zustindigkeit der
Gemeinschaft.

29. Die Beschrinkung der Wehrpflicht auf
Mainner sei aber auch hinsichtlich ihrer in-
direkten Folgen auf den Zugang zur Be-
schiftigung vom Gemeinschaftsrecht nicht
erfasst.

30. Artikel 3 Absatz 2 EG, wonach die
Gemeinschaft das Ziel verfolge, die
Gleichstellung von Miannern und Frauen zu
fordern, sei nur auf spezifische Maf3-
nahmen der Gemeinschaft aufgrund ande-
rer Ermichtigungen anwendbar.

31. Zum selben Ergebnis gelange man im
Hinblick auf Artikel 13 EG. Dieser er-
michtige nur den Rat ,im Rahmen der
durch den Vertrag auf die Gemeinschaft
iibertragenen  Zustindigkeiten®  Maf-
nahmen zur Bekidmpfung von Dis-
kriminierungen aufgrund des Geschlechts
zu treffen.

32. Artikel 141 EG und die Richtlinie
76/207 wiederum regelten lediglich frei-
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willig eingegangene Arbeits oder Dienst-
verhdltnisse und gilten folglich nicht fiir
eine allgemeine Dienstverpflichtung wie die
Wehrpflicht, die sich von dem — stets
freiwillig gewihlten — Beruf des Soldaten,
der alleine Gegenstand des Urteils Kreil
gewesen sei, deutlich unterscheide.

33. Ferner sei die Richtlinie 76/207, die
eine Beseitigung von Zugangshindernissen
zu Beschiftigung und Berufsbildung be-
treffe, im vorliegenden Fall nicht ein-
schldgig. Der den Wehrpflichtigen zu-
erkannte Wehrsold sei schon aufgrund der
geringen Hohe kein Arbeitsentgelt, mit dem
der Lebensunterhalt bestritten werden
konnte. Eine ,gewisse oberflichliche Ahn-
lichkeit® zwischen einem Wehrdienst-
verhiltnis und einem Beschiftigungs-
verhiltnis reiche nicht aus, um die An-
wendbarkeit der Richtlinie zu begriinden.

34. Die besondere Qualitit der Wehrpflicht
als staatsbiirgerliche Pflicht sei ausschlag-
gebend dafiir, dass sie keine Beschiftigung
im Sinne der Richtlinie 76/207 darstelle.
Auch das Volkerrecht bewerte die Heran-
ziehung zur Ableistung des Wehrdienstes in
gefestigter Praxis als einen Akt staatlicher
Machtausiibung, was sich auch darin zeige,
dass Auslinder, auch aus den Mitglied-
staaten der EU, aufgrund des Loyalitits-
konflikts von ihr befreit sein miissen. Die
besondere Qualitdt dieser Staatsbiirger-

pflicht ergebe sich auch daraus, dass die
Wehrpflicht gemafl Artikel 4 Absatz 3
Buchstabe b EMRK vom Verbot der
Zwangsarbeit ausdriicklich ausgenommen
sei. Fast wortgleich werde dies auch in
Artikel 8 Absatz 3 (c) (ii) der UN-Charta
iiber biirgerliche und politische Rechte
festgelegt.

35. Im Gegensatz dazu stehe Artikel 6
Absatz 1 der UN-Charta iber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte,
welcher das Recht ,,seinen Lebensunterhalt
durch frei gewihlte oder angenommene
Arbeit zu verdienen“ ohne eine Ein-
schrankung hinsichtlich der Wehrpflicht
normiere. Daraus sei zu schliefen, dass
diese Charta die Ableistung des Wehr-
dienstes nicht als Arbeitstitigkeit im Gb-
lichen Wortsinne betrachte.

36. Die deutsche Regierung betont im Ub-
rigen, dass der Gerichtshof in der Rechts-
sache Schnorbus? selbst festgestellt habe,
dass eine Regelung zum Ausgleich der be-
ruflichen Verzogerungen, die die Wehr-
pflicht mit sich bringe, mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sei. Damit habe er
implizit die Rechtmifligkeit der Wehr-
pflicht nur fiir Minner anerkannt.

37. Die franzosische Regierung ist der
Auffassung, dass die Erfiilllung der Wehr-

12 — Zitiert in Fuflnote 6.
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pflicht nicht mit der Ausiitbung einer Be-
rufstitigkeit gleichgesetzt werden kénne
und folglich weder unter die Sozial-
bestimmungen des EG-Vertrags noch unter
die Richtlinie 76/207 falle. Die Wehrpflicht
sei eine MafSnahme der Landes-
verteidigung, die in die ausschliefliche
Zustindigkeit der Mitgliedstaaten falle.
Die innerstaatliche Entscheidung, eine
Wehrpflicht nur Minnern aufzuerlegen,
falle als solche nicht in den Anwendungs-
bereich des Gemeinschaftsrechts.

38. Der Gerichtshof habe in den Urteilen
Kreil und Sirdar zwar entschieden, dass
nationale Entscheidungen iiber die Orga-
nisation der Streitkrifte der Anwendung
des Gemeinschaftsrechts nicht vollstindig
entzogen seien. Er habe im Urteil Sirdar
aber auch festgestellt, dass nur derartige
nationale Mafnahmen dem gemeinschafts-
rechtlichen Grundsatz der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen unterworfen
seien, die den Zugang zur Beschiftigung,
die Berufsbildung oder die Arbeits-
bedingungen in den Streitkriften betreffen.

39. Dieser Ansatz sei jedoch hier nicht
iibertragbar, da die Wehrpflicht durch
Wehrpflichtige erfiillt werde, die nicht mit
Arbeitnehmern im Sinne der Vorschriften
des Gemeinschaftsrechts zur Gleichbe-
handlung der Geschlechter vergleichbar
seien. Der Wehrpflichtige erbringe keine
Leistungen fiir einen Dritten, fur die er als
Gegenleistung ein Entgelt erhalte, sondern
erfulle eine mit der Zahlung einer Ent-
schidigung verbundene Burgerpflicht.
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40. Des Weiteren habe der Gerichtshof im
Urteil Schnorbus iiber die Vereinbarkeit
von Vorschriften mit dem Gemeinschafts-
recht entschieden, die nicht die Wehrpflicht
als solche, sondern deren Folgen fiir das
potenzielle Dienstverhiltnis zwischen Be-
werbern  fir den juristischen Vor-
bereitungsdienst und der diesen Dienst an-
bietenden Verwaltung betrafen. Es sei im
Ubrigen bezeichnend, dass der Gerichtshof
die in jener Rechtssache gestellte sechste
Frage nicht beantwortet habe, die den dis-
kriminierenden ~ Charakter der  Be-
schrankung der Wehrpflicht auf Minner
betroffen habe.

41. Die finnische Regierung weist darauf
hin, dass gemaf Artikel 127 der finnischen
Verfassung Minner und Frauen ver-
pflichtet seien, an der Landesverteidigung
teilzunehmen. Die Pflicht zum Wehrdienst
mit der Waffe sei nach dem Gesetz aber nur
fiur Minner vorgesehen. Die Ausubung des
Wehrdienstes durch Frauen sei jedoch auf
freiwilliger Basis moglich.

42. Grundsatzentscheidungen im Bereich
der Verteidigungspolitik fielen, wie der
Gerichtshof im Urteil Kreil entschieden
habe, in die Zustindigkeit der Mitglied-
staaten, das Gemeinschaftsrecht finde da-

her im Ausgangsverfahren keine An-
wendung.
43, Die Wehrpflicht betreffe jedenfalls

nicht die Zugangsbedingungen zum Beruf
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des Soldaten und falle somit nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 76/207.
Der Umstand, dass die Wehrpflicht auf
Minner beschrianke sei, fithre in Finnland
im Ubrigen nicht dazu, dass Karrieren von
Frauen in den Streitkriften beeintrichtigt
seien, da Frauen den Wehrdienst freiwillig
ableisten konnten.

44. Die Kommission macht geltend, dass
sich aus Artikel 12a des deutschen Grund-
gesetzes und § 1 WPAIG ergebe, dass die
Wehrpflicht, wie sie sich in der Tradition
vieler europiischer Staaten seit dem Ende
des 18. Jahrhunderts herausgebildet habe,
eine einseitige 6ffentlich-rechtliche Dienst-
pflicht darstelle und kein Arbeitsverhiltnis
begriinde. Der Wehrpflichtige erbringe —
gegebenenfalls auch gegen seinen Willen —
Leistungen, wihrend denen der Staat dem
Wehrpflichtigen lediglich einen gewissen
finanziellen Unterhalt gewihre, aber keine
Entlohnung. Der Wehrdienst sei somit
nicht Teil des Arbeitsmarktes.

45. Wie der Gerichtshof in den Urteilen
Kreil und Sirdar entschieden habe, sei die
blofSe Tatsache, dass es sich um militirische
Belange handle, fir die Nichtanwend-
barkeit des Gemeinschaftsrechts unerheb-
lich. Es komme vielmehr entscheidend
darauf an, ob das Dienstverhiltnis auf-
grund seines Zwecks und seiner Aus-
gestaltung dem Geltungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts entzogen sei.

46. Dies treffe fiir die Wehrpflicht zu.
Ebenso wenig wie die Landesverteidigung
Aufgabe der Gemeinschaft sei, sei der
Wehrdienst Teil des Arbeitsmarktes oder
eine Ausbildung im Hinblick auf die Be-
diirfnisse des Arbeitsmarktes. Das Aus-
gangsverfahren unterscheide sich somit er-
heblich von den vom Gerichtshof bereits
entschiedenen Rechtssachen.

47. Die Kommission betont unter Berufung
auf das Urteil in der Rechtssache Lawrie-
Blum 13, dass zwar die 6ffentlich-rechtliche
Natur einer Titigkeit fiir sich genommen
den Anwendungsbereich der Richtlinie
76/207 nicht grundsitzlich ausschliefle.
Bestimmte historisch gewachsene, 6ffent-
lich-rechtliche Dienstpflichten, zu denen
neben der Wehrpflicht z. B. auch nationale
Besonderheiten wie die deutsche Deich-
pflicht bei Insel- oder Kiistenbewohnern
gehoren, konnen jedoch nicht von Ge-
meinschaftsbestimmungen erfasst werden,
die auf das Erwerbsleben gerichtet sind.
Etwas anderes wiirde gelten, wenn ein
Mitgliedstaat aus sozial und gesundheits-
politischen Erwidgungen eine allgemeine
Alten- und Krankenpflegepflicht einfithren
wiirde.

48. Nach alledem finden weder die
Artikel 13 EG und 141 EG noch die auf der
Grundlage des Artikels 235 EG-Vertrag

13 — Urteil vom 3. Juli 1986 in der Rechtssache 66/85 (Lawrie-
Blum, Slg. 1986, 2121).
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(jetzt Artikel 308 EG) ergangene Richtlinie
76/207 auf die Wehrpflicht Anwendung.

49. Die Mitgliedstaaten kénnten sich somit
zur Achtung ihrer Wehrhoheit im traditio-
nell gewachsenen, nationalen Zuschnitt auf
Artike! 6 Absatz 3 EU und auf Artikel 5 EG

berufen.

50. Auch die Beriicksichtigung der Folgen
der Wehrpflicht fur den Zugang zur Be-
schiftigung wiirde zu keinem anderen Er-
gebnis fithren. Die Wehrpflicht schrinke
den Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts nicht stirker ein, als es ihrem
Wesen gemifd sei. Es bediirfe keiner Eror-
terung, ob die Wehrpflicht fiir Manner ge-
gebenenfalls im Rahmen der Richtlinie
76/207 gerechtfertigt werden konne. Der
Gerichtshof habe im Urteil Schnorbus die
Vereinbarkeit der nationalen Vorschriften
mit dieser Richtlinie nur billigen kénnen,
weil er die in der Wehrpflicht liegenden
Beschrinkungen nicht als Verstoff gegen
das Gemeinschaftsrecht angesehen habe.

51. In der miindlichen Verhandlung hat die
Kommission zudem geltend gemacht, dass,
da die Wehrpflicht auflerhalb der Zu-
stindigkeit der Gemeinschaft liege, auch
Folgen, die sich fiir das Gemeinschaftsrecht
ergeben, hingenommen werden miissten. Es
konne nicht so sein, dass immer nur das
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Gemeinschaftsrecht das nationale Recht
verdringe, sondern das nationale Recht
behaupte in gewissem Rahmen seinen ei-
genen Geltungsbereich.

52. Zur Charta der Grundrechte der Eu-
ropiischen Union fithrt die Kommission
aus, dass deren Artikel 20, 21 und 23 be-
treffend den Gleichheitssatz und das Verbot
der Diskriminierung von Minnern und
Frauen gemifl Artikel 51 Absatz 1 der
Charta nur auf Rechtsakte der Mitglied-
staaten anwendbar seien, die eine Durch-
fithrung des Rechts der Union darstellten,
was hier nicht der Fall sei.

C — Wiirdigung

53. Die deutsche Wehrpflicht ist nach dem
unbestrittenen Vorbringen der deutschen
Regierung wesentlicher Bestandteil der na-
tionalen Bestimmungen zur Gewihr-
leistung der dufleren Sicherheit der Bun-
desrepublik Deutschland.

54. Kern der Vorlagefrage ist, ob die Frage
einer Wehrpflicht und damit auch deren
Ausgestaltung dem Anwendungsbereich
des Gemeinschaftsrechts vollstindig entzo-
gen ist, weil es Sache der Mitgliedstaaten
ist, die geeigneten Mafinahmen zur Ge-
wihrleistung der dufferen Sicherheit zu er-
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greifen, und damit die Entscheidung iiber
die Organisation ihrer Streitkrifte zu tref-
fen. Wenn dies nicht der Fall ist, wire zu
klaren, welches Gemeinschaftsrecht an-
wendbar sein konnte und ob dieses einer
Wehrpflicht nur fiir Méanner entgegensteht.

1. Grundsitzliches zur Anwendbarkeit des
Gemeinschaftsrechts auf nationale Maf3-
nahmen zur Gewihrleistung der dufleren
Sicherheit

55. Aus dem Grundsatz der begrenzten
Einzelermachtigung (Artikel 5 EG) ergibt
sich, dass die Mitgliedstaaten dort allein
zustindig sind, wo dem Gemeinschafts-
gesetzgeber entweder keine Zustindigkeit
iibertragen wurde oder — vom Fall der
ausschliefSlichen ~ Zustindigkeit  abge-
sehen — wo trotz gemeinschaftlicher Zu-
stindigkeit keine gemeinschaftlichen Re-
gelungen bestehen.

56. Der Gerichtshof hat aber in stindiger
Rechtsprechung mehrfach betont, dass es
Bereiche gibt, in denen, auch wenn sie
grundsitzlich zur ausschliefflichen Re-
gelungshoheit der Mitgliedstaaten gehoren,

das Gemeinschaftsrecht dieser Zustindig-
keit Schranken setzt 14.

57. Der Gerichtshof hat sich in dieser
Hinsicht auch mit nationalen Mafinahmen
im Bereich der 6ffentlichen Sicherheit be-
fasst, zu der neben der inneren auch die
duflere Sicherheit 15 gehért. Zunichst steht
es nach Auffassung des Gerichtshofes ,,si-
cherlich im Ermessen der Mitgliedstaaten,
die fir die Aufrechterhaltung der o6ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung allein zu-
stindig bleiben, zu entscheiden, welche
Mafinahmen... am geeignetsten sind...“ 16,

58. Im Urteil zur Rechtssache Sirdar!”, in
der sich der Gerichtshof mit Zugangs-

14 — Z. B. betreffend das Strafrecht und Strafverfahrensrecht,
Urteil vom 24. November 1998 in der Rechtssache
C-274/96 (Bickel u. a., Slg. 1998, 1-7637, Randnr. 17);
weiters betreffend: die Organisation des Bildungswesens
und die Bildungspolitik, Urteile vom 3. Juli 1974 in der
Rechtssache 9/74 (Casagrande, Slg. 1974, 773) und vom
13. Februar 1985 in der Rechtssache 293/83 (Gravier,
Slg. 19835, 593); die Ausgestaltung der Systeme der sozialen
Sicherheit, Urteile vom 7. Mai 1991 in der Rechtssache
C-229/89 (Kommission/Belgien, Slg. 1991, 1-2205), vom
14, Dezember 1995 in der Rechtssache C-317/93 (Nolte,
Slg. 1995, 1-4625) und vom 28. April 1998 in der
Rechtssache C-120/95 (Decker, Slg. 1998, 1-1831); die
direkten Steuern, Urteil vom 27. Juni 1996 in der Rechts-
sache C-107/94 (Asscher, Slg. 1996, 1-3089); die Teil-
nahme an Religions- oder Weltanschauungsvereinigungen,
Urteil vom 5. Oktober 1988 in der Rechtssache 196/87
(Steymann, Slg. 1988, 6159) oder administrative und
gerichtliche Verfahrensregeln, Urteil vom 16. Dezember
1976 in der Rechtssache 33/76 (REWE Zentralfinanz,
Slg. 1976, 1989), vom 14. Dezember 1995 in der Rechts-
sache C-312/93 (Peterbroeck u. a., Slg. 1995, 1-4599) und
vom 14. Dezember 1995 in den verbundenen Rechtssachen
C-430/93 und C-431/93 (van Schijndel und van Veen,
Slg. 1995, 1-4705).

15 — Z. B. die Urteile vom 4. Oktober 1991 in der Rechtssache
C-367/89 (Richardt und Les Accessoires Scientifiques,
Slg. 1991, 1-4621), vom 17. Oktober 1995 in der Rechts-
sache C-83/94 (Leifer u. a., Stg. 1995, [-3231) und vom
15. Mai 1986 in der Rechtssache 222/84 (Johnston,
Slg. 1986, 1651).

16 — Urteil vom 9. Dezember 1997 in der Rechtssache C-265/95
(Kommission/Frankreich, Slg. 1997, 1-6959, Randnr. 33).

17 — Zitiert in Fulnote 11 (Randnrn. 15 ff.).
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beschrinkungen fur Frauen zu bestimmten
Dienststellen fiir Berufssoldaten zu be-
schiftigen hatte, fithrte er weiters aus:

,»Es ist Sache der Mitgliedstaaten, die die
geeigneten Mafinahmen zur Gewihr-
leistung ihrer inneren und dufleren Sicher-
heit zu ergreifen haben, die Entscheidungen
iiber die Organisation ihrer Streitkrifte zu
treffen. Daraus ergibt sich jedoch nicht,
dass derartige Entscheidungen vollstindig
. der Anwendung des Gemeinschaftsrechts
entzogen waren.

Wie der Gerichtshof bereits festgestellt hat,
sicht der Vertrag Ausnahmen aus Griinden
der offentlichen Sicherheit nur in den
Artikeln 36, 48, 56, 223 (nach Anderung
jetzt Artikel 30 EG, 39 EG, 46 EG und
296 EG) und 224 vor; diese betreffen ganz
bestimmte aufSergewodhnliche Fille. Awus
ihnen lisst sich kein allgemeiner, dem
Vertrag immanenter Vorbehalt ableiten,
der jede Mafinabme, die im Interesse der
Sffentlichen Sicherbeit getroffen wird, vom
Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts ausnimmt 8. Wurde ein solcher
Vorbehalt unabhingig von den besonderen
Tatbestandsmerkmalen der Bestimmungen
des Vertrages anerkannt, so konnte das die
Verbindlichkeit und die einheitliche An-
wendung des Gemeinschaftsrechts beein-
trachtigen...

Auflerdem betreffen einige der im Vertrag
vorgesehenen Ausnahmen nur die Be-
stimmungen uber den freien Waren-, Per-
sonen- und Dienstleistungsverkehr und
nicht die Sozialvorschriften des Vertrages,
zu denen der... Grundsatz der Gleichbe-

18 — Hervorhebung nicht im Original.
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handlung von Mainnern und Frauen ge-
hort...

Folglich gibt es fir Maffnahmen zur Orga-
nisation der Streitkrifte, die mit dem
Schutz der offentlichen Sicherheit be-
grindet werden, keinen allgemeinen Vor-
behalt gegeniiber dem Grundsatz der
Gleichbehandlung von Mainnern und
Frauen...®

59. Diese Ausfithrungen finden sich prak-
tisch wortgleich im Urteil des Gerichtshofes
in der Rechtssache Kreil 1°. Wenn auch in
den Rechtssachen Sirdar und Kreil der
Zugang zu Dienststellen in einer Berufs-
armee in Frage stand, kann eine Qualifi-
zierung als ,Mafinahme zur Organisation
der Streitkrifte* fiur Berufsarmee und
Wehrpflicht im Grundsatz nicht anders
ausfallen.

60. Auch in Urteilen zu anderen Rechts-
sachen, in denen es um nationale Maf-
nahmen der dufSeren Sicherheit oder der
Auflenpolitik ging, hat der Gerichtshof zu
verstehen gegeben, dass sich aus dem Ge-
meinschaftsrecht kein immanenter Vor-
behalt ableiten ldsst, wonach jede Maf-
nahme, die im Interesse der offentlichen
Sicherheit getroffen wird, vom An-
wendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
ausgenommen ist 29,

19 — Zitiert in Fuffnote 5 (Randnrn. 15 ff.).

20 — Urteile vom 13. Juli 2000 in der Rechtssache C-423/98 —
Gebiet von militirischer Bedeutung (Albore, Slg. 2000,
1-5965, Randnrn. 19 ff.), vom 17. Oktober 1995 in der
Rechtssache C-70/94 (Werner, Slg. 1995, 1-3189,
Randnr. 10), vom 17. Oktober 1995 in der Rechtssache
C-83/94 — Storung der auswirtigen Beziehungen (zitiert
in Fulnote 15), vom 31. Mai 2001 in der Rechtssache
C-283/99 — private Sicherheitsdienste (Kommission/Ita-
lien, Slg. 2001, 1-4363) und vom 9. Dezember 1997 in der
Rechtssache C-265/95 — offentliche Unruhen ({zitiert in
Fufinote 16).



61. Schlieflich hat sich Generalanwalt Ja-
cobs in seinen Schlussantrigen zur Rechts-
sache Kommission/Griechenland 2! mit ei-
nem ausschlieBlich  sicherheitspolitisch
motivierten einseitigen nationalen Han-
delsembargo befasst. Die Auflenhandels-
politik fillt in die ausschliefliche Kom-
petenz der Gemeinschaft. Daher war frag-
lich, ob das Handeln Griechenlands auf
seine Vereinbarkeit mit Artikel 113 EG-
Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 133
EG) zu prifen war oder als MafSnahme
nationaler Sicherheitspolitik vom Gemein-
schaftsrecht nicht erfasst war. General-
anwalt Jacobs fiihrte dazu aus:

»--- Nach meiner Auffassung ist der ent-
scheidende Aspekt nicht der Zweck, son-
dern die Wirkung des Embargos. Maf3-
nahmen, die sich als unmittelbare Unter-
bindung oder Beschrinkung des Handels
mit einem Nichtmitgliedstaat auswirken,
fallen ohne Riicksicht auf ihren Zweck
unter Artikel 113...% 22

62. Zusammenfassend ist demnach fest-
zuhalten, dass nationale Mafinahmen zur
Gewihrleistung der 6ffentlichen Sicherheit
dem Gemeinschaftsrecht nicht vollig ent-
zogen sind. Die Organisation der Streit-
krifte als wesentlicher Bestandteil der Ge-
wihrleistung der dufleren Sicherheit fillt
zwar als solche in die ausschlieffliche Zu-
stindigkeit der Mitgliedstaaten. Zeitigen:
die dazu gesetzten nationalen Maffinahmen

21 — Schlussantrige vom 6. April 1995 in der Rechtssache
C-120/94 (Kommission/Griechenland, Slg. 1996, 1-1513).

22 — Zitiert in Fulnote 21 (Nr. 42).
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aber Wirkungen in gemeinschaftsrechtlich
geregelten Bereichen, ist also der An-
wendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
betroffen, so sind diese Wirkungen am
Maflstab  des — vorrangigen2? — Ge-
meinschaftsrechts zu priifen 24.

63. Auf die vorliegende Frage angewendet,
bedeutet dies: Die Einfilhrung einer all-
gemeinen nationalen Wehrpflicht als
Mafsnahme der Organisation der dufleren
Sicherheit ist und bleibt eine politische
Entscheidung des Mitgliedstaats, der sie

23 — Grundiegend das Urteil des Gerichtshofes vom 15. Juli
1964 in der Rechtssache 6/64 (Costa/E.N.E.L., Slg. 1964,
1253).

24 — Zur umfassenden Diskussion in Bezug auf Frauen bei den
Streitkriften u. a. im deutschsprachigen Raum z. B. von
Wilmowsky,  ,Ausnahmebereiche = gegeniiber EG-
Grundfreiheiten“, Europarecht 1996, S. 362; Streinz,
,Frauen an die Front*, Deutsches Verwaltungsblatt 2000,
S. 585; Tobler, ,Kompetenzanmaung der EG via den
EuGH? — Zur Rechtsprechung des EuGH iiber An-
wendbarkeit des EG-Gleichstellungsrechtes auf Arbeits-
verhdltnisse in den Streitkriften der Mitgliedstaaten®,
Aktuelle juristische Praxis 2000, S. §77; Stahn, ,Streit-
krifte im Wandel — Zu den Auswirkungen der EuGH-
Urteile Sirdar und Kreil auf das deutsche Recht®,
Europidische Grundrechte Zeitschrift 2000, S. 121; Hiihn,
»Die Waffen der Frauen: Der Fall Kreil — erneuter Anlass
zum Konflikt zwischen europdischer und deutscher Ge-
richtsbarkeit?“, Schriften zur europiischen Integration
Nr. §1 (2000), S. 5; Zuleeg, ,Fillt die Wehrpflicht in
Deutschland durch Richterspruch?“, Europiische Zeit-
schrift fiir Wirtschaftsrecht, 2002, S. 545; weiters auch
Ellis, ,,Can Public Safety Provide An Excuse For Sex Dis-
crimination?“, The Law Quarterly Review, 1986, S. 496;
Miiller-Graff/Bulst, ,,New Issues In A Sensitive Relation-
ship — Tanja Kreil between secondary EC-law and na-
tional constitutional law*, Europarittslig tidskrift 2000,
S. 295; kritisch Scholz, ,Frauen an die Waffe kraft Euro-
parecht®, Die offentliche Verwaltung 2000, S. 417; Rupp,
»Bemerkungen zum europarechtlichen Schutz der ,na-
tionalen Identitit der EU-Mitgliedstaaten“, Vélkerrecht
und deutsches Recht: Festschrift fiir Walter Rudolf zum
70. Geburtstag (2001), S. 173; Koster/Schroder, ,,Eine
bemerkenswerte Kompetenziiberschreitung — Frauen an
die Waffe“, Neue Juristische Wochenschrift 2001, S. 273;
Stein, ,Uber Amazonen, Europa und das Grundgesetz*,
Die Macht des Geistes: Festschrift fiir Hartmut Schieder-
mair (2001), S. 737.
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einfiithrt. Es ist Sache der Mirgliedstaaten
zu entscheiden, ob und wie sie nationale
Streitkrifte zur Gewihrleistung ihrer du-
Reren Sicherheit aufstellen.

64. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die
konkrete Ausgestaltung der in diesem
Rahmen gesetzten nationalen Mafinahmen
nicht im Hinblick auf ihre Auswirkungen
auf andere, gemeinschaftsrechtlich ge-
schiitzte Rechtspositionen zu priifen ist.

65. Aus dem Vorlagebeschluss ergibt sich,
dass es im Anlassfall dabei um das ge-
meinschaftsrechtliche Gebot der Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen beim
Zugang zur Beschiftigung geht.

66. Im Folgenden wire daher zunichst zu
ermitteln, welche Gebote das Gemein-
schaftsrecht zur Gleichbehandlung der Ge-
schlechter enthidlt und welche An-
wendungsbereiche sie jeweils definieren.
Fillt die Ausgestaltung einer allgemeinen
Wehrpflicht wie der deutschen in ihren
Auswirkungen in den Anwendungsbereich
einer so ermittelten gemeinschaftsrecht-
lichen Regelung und sind diese gleichheits-
widrig, so wire weiters zu prifen, ob die
Gleichheitswidrigkeit moglicherweise von
einer in dieser gemeinschaftsrechtlichen
Regelung selbst vorgesehenen Ausnahme-
bestimmung erfasst und damit zulissig sein
kénnte oder schliefflich — bei Vorliegen
einer mittelbaren Diskriminierung — ge-
rechtfertigt werden konnte.
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umformulierten
Vorlagefrage 2° wiren im vorliegenden Fall
die Artikel 3 Absatz 2 EG, Artikel 13 EG
und Artikel 141 EG sowie die Richtlinie
76/207 in dieser Hinsicht zu untersuchen.

67. Entsprechend  der

2. Zu den Bestimmungen des EG-Vertrags

68. Das in Artikel 3 Absatz 2 EG normierte
Gebot, Ungleichheiten zwischen Minnern
und Frauen zu beseitigen und die Gleich-
stellung der Geschlechter zu férdern, ist nur
bei Titigkeiten der Gemeinschaft zu be-
achten. Die Wehrpflicht ist jedoch eine
nationale Mafinahme. Da der nationale
Gesetzgeber aber nicht Adressat dieser Be-
stimmung ist, ist Artikel 3 Absatz 2 EG fir
sich  genommen kein  Beurteilungs-
maf3stab 26.

69. Artikel 13 EG beinhaltet lediglich eine
Kompetenzgrundlage fiir den Gemein-
schaftsgesetzgeber und dies nur ,im Rah-
men der durch den Vertrag auf die Ge-
meinschaft iibertragenen Zustandigkeiten®.
Diese bloffe Kompetenzgrundlage kann so
fir sich genommen keine iber das be-
stehende Sekundirrecht hinausgehenden
Anspriiche auf Gleichbehandlung von
Mainnern und Frauen erzeugen.

25 — Siehe oben, Nr. 20.

26 — Das schliefit seine Heranziehung bei der Auslegung von
Sekundirrecht aber nicht aus; vgl. insbesondere Nr. 105
dieser Schlussantrige.
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70. Artikel 141 Absatz 1 EG (ehemals
Artikel 119 Absatz 1 EG-Vertrag) gewahrt
nach stindiger Rechtsprechung des Ge-
richtshofes 27 zwar unmittelbar Anspruch
auf Gleichbehandlung von Mainnern und
Frauen. Er ist jedoch nur anwendbar, wenn
es um Fragen des gleichen ,,Entgelts“ geht,
nicht aber, wenn es um den gleichen Zu-
gang zur entgeltlichen Beschiftigung geht.
Aus Artikel 141 Absatz 2 EG, der eine
Definition des Begriffes ,,Entgelt“ enthilt,
ist ersichtlich, dass die hier behauptete
Diskriminierung beim Zugang zum zivilen
Arbeitsmarkt von Artikel 141 EG nicht
erfasst wird. Artikel 141 Absatz 4 EG be-
trifft zwar allgemein die ,,Gewihrleistung
der vollen Gleichstellung von Mannern und
Frauen im Arbeitsleben®. Die Bestimmung
beinhaltet jedoch nur eine Klarstellung
hinsichtlich der Méoglichkeit der Beibehal-
tung oder des Beschlieflens geschlechts-
spezifischer ~ Vergiinstigungen in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten. Fur
Artikel 141 Absatz 3 EG gilt im Ubrigen
sinngemafs das soeben zu Artikel 13 EG
Gesagte. Auch diese Bestimmung enthilt
lediglich eine Kompetenzgrundlage fur die
Schaffung gemeinschaftsrechtlicher Maf-
nahmen betreffend die Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen in Arbeits- und
Beschiftigungsfragen 28,

71. Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass
weder Artikel 3 Absatz 2 EG noch

27 — Urteil voml8. April 1976 in der Rechtssache 43/75
(Defrenne, Slg. 1976, 455).

28 — Die soeben in Kraft getretene Anderung der Richtlinie
76/207 beruht daher auf Artikel 141 Absatz 3 EG, siehe
Fufnote 49.

Artikel 13 EG oder Artikel 141 EG einer
nationalen Wehrpflicht nur fur Manner
entgegenstehen.

3. Zur Richtlinie 76/207

72. Zunachst ist zu prifen, ob die Aus-
gestaltung der Wehrpflicht bzw. ihre Aus-
wirkungen in den sachlichen An-
wendungsbereich der Richtlinie 76/207
fallen. Nur wenn dies der Fall ist, wire auf
die Frage einer Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts einzugehen.

a) Zur Frage, ob die Wehrpflicht selbst als
»Beschiftigung® im Sinne des Artikels 3
Absatz 1 der Richtlinie 76/207 anzusehen
ist

73. Verschiedene Beteiligte haben zunichst
die Frage aufgeworfen, ob die Richtlinie
76/207 iiberhaupt auf die Wehrpflicht an-
wendbar ist. Es wurde bezweifelt, dass die
Titigkeiten im Rahmen der Wehrpflicht als
»Beschiftigung® im Sinne des Artikels 3
Absatz 1 der Richtlinie 76/207 angesehen
werden konnten. Da es sich bei der Wehr-
pflicht um eine einseitige hoheitlich an-
geordnete Staatsburgerpflicht ohne Ent-
geltanspruch handelt, konnte dies in der
Tat zweifelhaft sein.
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74. Dazu ist zunichst festzustellen, dass der
Gerichtshof bereits entschieden hat, dass
der offentlich-rechtliche Charakter eines
Dienstverhiltnisses allein keinen Grund
darstellt, die Richtlinie 76/207 nicht an-
zuwenden?®. Dies ist jedoch meines Er-
achtens nicht das Problem.

75. Es ist nimlich zu beachten, in welchem
Kontext die Richtlinie 76/207 von ,Be-
schiftigungen® und  ,Arbeitsplatzen®
spricht. Artikel 3 soll vor geschlechts-
bezogenen Diskriminierungen beim ,Zu-
gang“ zur Beschiftigung schiitzen. Das
Vorbringen von Herrn Dory bezieht sich
allerdings nicht auf den Vorwurf ge-
schlechtsbezogener Diskriminierungen
beim Zugang zum Wehrdienst. Nach dem
Vorlagebeschluss ist es auch nicht Gegen-
stand des Verfahrens, ob der fehlende Zu-
gang von Frauen zum Wehrdienst diesen
moglicherweise zum Nachteil gereichen
kann, wenn sie etwa eine Laufbahn als
Berufssoldat einschlagen wollten 3°.

76. Das Vorbringen von Herrn Dory be-
zieht sich vielmehr auf die von ihm be-
haupteten Auswirkungen der Wehrpflicht
auf den Zugang der Minner zum zivilen
Arbeitsmarkt nach Ableistung der Wehr-
pflicht. In Bezug auf Aspekte des Zugangs

29 — Urteile Sirdar (zitiert in Fufnote 11), Randnr. 17, Kreil
(zitiert in Funote 5), Randnr. 18, und Schnorbus (zitiert
in Fufinote 6), Randnr. 28; Urteile vom 21. Mai 1985 in
der Rechtssache 248/83 (Kommission/Deutschland,
Slg. 1985, 1459, Randnr. 16) und vom 2. Oktober 1997
in der Rechtssache C-1/95 (Gerster, Slg. 1997, 1-5253,
Randnr. 18).

30 — Aus diesem Grunde etwa diirfte Finnland die Moglichkeit
einer freiwilligen Ableistung des Wehrdienstes fiir Fraven
erdffnet haben, vgl. oben, Nr. 41.
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zum zivilen Arbeitsmarkt ist der sachliche
Anwendungsbereich der Richtlinie 76/207
aber grundsitzlich zweifellos gegeben.

b) Zur Frage, ob die Auswirkungen, welche
die Wehrpflicht auf den Zugang der Min-
ner zum zivilen Arbeitsmarkt hat, vom
sachlichen Anwendungsbereich der Richt-
linie 76/207 erfasst werden

77. Zunichst ist festzustellen, welche Aus-
wirkungen die Wehrpflicht auf den Zugang
der Manner zum zivilen Arbeitsmarkt hat
oder haben kann: Wahrend der Dauer der
Ableistung des Wehrdienstes ist der Zugang
zum Arbeitsmarkt schon allein wegen der
Prasenzpflicht praktisch gdnzlich unter-
bunden. Es kann daher nicht bezweifelt
werden, dass Mainner — anders als
gleichaltrige Frauen — wihrend dieser
Zeit grundsitzlich iberhaupt keinen ,,Zu-
gang zur Beschiftigung® im Sinne einer zi-
vilen Beschiftigung haben. Nach Ablei-
stung des Wehrdienstes ist der Zugang zum
Arbeitsmarkt zwar uneingeschriankt gege-
ben, allerdings ist der Zugang fiir Manner,
die den Wehrdienst abgeleistet haben, ge-
geniiber  vergleichbaren  gleichaltrigen
Frauen zeitlich verzogert31.

78. Vor einer Priifung der Frage, ob diese
gegenitber Frauen unterschiedlichen Po-
sitionen beim Zugang zum zivilen Arbeits-

31 — Diese generelle Feststellung gilt ungeachtet alifilliger
nationa%er Mafnahmen, die diese Verzogerungen (z. B.
im Bereich der sozialen Sicherheit) ausgleichen bzw.
ausgleichen sollen.
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markt ,Diskriminierungen® im Sinne der
Richtlinie 76/207 sind, stellt sich zunachst
die allgemeine Frage, ob mit Artikel 3
Absatz 1 der Richtlinie 76/207 nur solche
nationalen MafSnahmen erfasst werden,
welche auf eine Regulierung des Zugangs
zur Beschiftigung gerichtet sind oder auch
solche, die lediglich eine Wirkung auf den
Zugang zur Beschiftigung haben bzw. ha-
ben konnen, ohne auf eine Regulierung des
Zugangs gerichtet zu sein. Der hier be-
anstandete zeitweise unterbundene und
spiter zeitverzogerte Zugang der Minner
zum zivilen Arbeitsmarkt ist namlich nicht
Inhalt des WP{IG, sondern vielmehr dessen
Auswirkung.

1} Zur Rechtsprechung des Gerichtshofes in
Bezug auf nationale Mafinahmen, die auf
eine Regulierung des Zugangs zum Ar-
beitsmarkt gerichtet sind

79. Der Gerichtshof hat sich in seiner
Rechtsprechung zur Richtlinie 76/207 bis-
her hauptsichlich mit nationalen Maf3-
nahmen befasst, deren Inhalt eine — un-
mittelbar geschlechtsspezifische — Re-
gulierung des Zugangs zu bestimmter Be-
schiftigung 32 war.

80. Auch in den Urteilen Kreil und Sirdar 33
kommt ein entsprechender Bezugsrahmen

32 — Z. B. Urteil vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-345/89
(Stoeckel, Sig. 1991, 1-4047) betreffend ein Nachtarbeits-
verbot nur fir Frauen.

33 — Urteile Sirdar (zitiert in FuRnote 11) und Kreil (zitiert in
Fufnote 5). In der Rechtssache Sirdar handelte es sich um
Entscheidungen, die Frauen den Zugang zu bestimmten
Marinekommando-Einheiten verwehrten, in der Rechts-
sache Kreil um gesetzliche Regelungen, durch die Frauen
generell vom bewaffneten Dienst in den Streitkriften aus-
geschlossen wurden.

zwischen der Mafsnahme, die im Lichte der
Richtlinie zu beurteilen ist und der Situati-
on, in Bezug auf die sich eine Ungleichbe-
handlung manifestiert, zum Ausdruck, der
sich von jenem in der vorliegenden
Rechtssache unterscheidet. In beiden Fillen
ging es um den Zugang zum Dienst in den
Streitkraften, also in concreto um Be-
schiftigungsverbote, und in beiden Fallen
waren jeweils Maflnahmen an der Richt-
linie zu messen, die unmittelbar den Zu-
gang zu diesem Dienst zum Inhalt hatten.

81. Bei direkten geschlechtsspezifischen
Zugangsverboten steht der sachliche An-
wendungsbereich der Richtlinie 76/207
aber aufler Diskussion.

82. Der Gerichtshof hat weiters auch ge-
schlechtsspezifische Quoten 34 bei der Auf-
nahme in bestimmte Beschiftigungs-
bereiche als Anwendungsfille der Richt-
linie 76/207 anerkannt. Auch hierbei han-
delt es sich aber um nationale MafSnahmen,
die erkennbar auf eine Regulierung des
Zugangs zu einem jeweiligen bestimmten
Arbeitsmarkt gerichtet waren, sodass der
sachliche Anwendungsbereich der Richt-
linie 76/207 auch hier aufler Frage stand.

83. Im Urteil zur Rechtssache Schnorbus 33
hatte sich der Gerichtshof mit einer Un-
gleichbehandlung hinsichtlich des Zugangs
zur Berufsbildung (Artikel 4 der Richtlinie

34 — Urteil vom 30. Juni 1988 in der Rechtssache 318/86
(Kommission/Frankreich, Slg. 1988, 3559).

35 — Zitiert in Fufnote 6.
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76/207) zu befassen. In diesem Fall bestand
die Ungleichbehandlung darin, dass Min-
ner, die den Wehr- oder Ersatzdienst ab-
geleistet hatten, gegeniiber anderen Bewer-
bern bevorzugt bzw. schneller in die Be-
rufsbildung aufgenommen wurden. Da so-
mit die Regelung der Aufnahme in die
Berufsbildung jene nationale MafSnahme
war, die auf eine Diskriminierung hin zu
priifen war, da sie der Ungleichbehandlung
zugrunde lag, stand der sachliche An-
wendungsbereich der Richtlinie 76/207
wegen des Inhalts dieser nationalen Mafs-
nahme auch dort aufSer Frage 36.

ii) Zur Rechtsprechung des Gerichtshofes
in Bezug auf nationale Mafinahmen, die
einen unterschiedlichen Zugang zum Ar-
beitsmarkt bewirken

84. Meinen Uberlegungen, ob eine na-
tionale Mafinahme auch dann in den
sachlichen Anwendungsbereich der Richt-
linie 76/207 fillt, wenn sie zwar nicht auf
eine Regulierung des Zugangs zum Ar-
beitsmarkt gerichtet ist, einen unterschied-
lichen Zugang aber trotzdem bewirkt oder
bewirken kann, mochte ich die Recht-
sprechung des Gerichtshofes in drei
Rechtssachen zugrunde legen. Es handelt
sich dabei einerseits um die Rechtsprechung

36 — Dariiber hinaus wiren zu erwihnen: Das Urteil vom
12. Juli 1984 in der Rechtssache 184/83 (Hofmann, Slg.
1984, 3047), in welchem es um den Mutterschaftsurlau%)
ging, der nur Frauen zustand. Da dies eine Mafnahme
war, die unmittelbar auf die Regelung von ,,Arbeitsbedin-
gungen® nach Artikel 5 der Richtlinie 76/207 gerichtet
war, war deren Anwendbarkeit ebenso offenkundig gege-
ben. Die nationale Regelung, die Gegenstand des Ver-
fahrens in der Rechtssache Marshall (zitiert in Fuf8note 10)
war — auf das sich Herr Dory u. a. auch bezieht —, betraf
die automatische Beendigung der Arbeitsverhiltnisse bei
Erreichen der geschlec%ltsspeznflsch unterschiedlichen
Altersgrenze fiir den Erwerb einer Alterspension. Auch
dort war die nationale Mafinahme damit auf eine Regelung
von ,Arbeitsbedingungen® nach Artikel 5 der Richtlinie

761207 gerichtet.
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in den verbundenen Rechtssachen Jackson
und Cresswell 37 sowie in der Rechtssache
Meyers 3%, und andererseits um die Recht-
sprechung in der Rechtssache Schnorbus 3°.
Wenn diese Rechtssachen sich auch inhalt-
lich unterscheiden, scheinen sie mir doch
einen vergleichbaren Aspekt hinsichtlich
des Anwendungsbereiches der Richtlinie
76/207 zu vereinen.

Zu den Rechtssachen Jackson und Cress-
well sowie zur Rechtssache Meyers

85. In beiden Rechtssachen ging es den
Klidgerinnen der Ausgangsverfahren um die
Anspruchsvoraussetzungen fiir staatliche
Sozialleistungen zu Gunsten von Personen,
die nicht dem reguldren Arbeitsmarkt an-
gehorten. Es wurde behauptet, dass diese
Anspruchsvoraussetzungen zur Folge hit-
ten, dass Alleinerziehende (dies sind in der
Regel Miitter) beim Zugang zum reguldren
Arbeitsmarkt benachteiligt wiirden.

86. In Randnummer 28 des Urteils in den
verbundenen Rechtssachen Jackson und
Cresswell hat der Gerichtshof festgestellt 40:

»Eine solche Regelung fillt jedoch nur
dann unter die Richtlinie, wenn sie den

37 — Urteil vom 16. Juli 1992 in den verbundenen Rechtssachen
C-63/91 und C-64/91 (Jackson und Cresswell, Slg. 1992,
1-4737).

38 — Urteil vom 13. Juli 1995 in der Rechtssache C-116/94
(Meyers, Slg. 1995, 1-2131).

39 — Urteil zitiert in Fulnote 6.

40 — Urteil zitiert in Fufinote 37.
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Zugang zur Beschiftigung einschliefflich
der Berufsbildung und des beruflichen
Aufstiegs oder die Arbeitsbedingungen zum
Gegenstand hat.“

Der Gerichtshof kommt in Randnummer
30 dann zum Ergebnis:

»Die Behauptung, die Methode fiir die Be-
rechnung der tatsichlichen Einkiinfte der
Antragstellerin, die als Grundlage fur die
Festsetzung des Leistungsbetrags dienen,
konne die Moglichkeit fiir allein stehende
Miitter  beeintrachtigen, eine  Berufs-
ausbildung oder eine Teilzeitbeschiftigung
aufzunehmen, geniigt deshalb nicht fir die
Annahme, dass derartige Regelungen in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 76/207
fielen.«

87. Im Urteil in der Rechtssache Meyers
hat der Gerichtshof unter Berufung auf das
vorgenannte Urteil in Randnummer 13
festgestellt 41:

»-.. der Umstand, dass die Voraussetzungen
fiir den Anspruch auf die Gewihrung von
Leistungen dazu fuhren konnen, dass die
Maoglichkeit des Zugangs zur Beschiftigung
fiir einen allein stehenden Elternteil beein-
trichtigt wird, [reicht] fur sich allein nicht
aus, um die Anwendbarkeit der Richtlinie
zu begriinden...*

41 — Urteil zitiert in Fufinote 38.

In weiterer Folge priift der Gerichtshof die
Merkmale der dort gegenstindlichen Sozi-
alleistung und kommt in Randnummer 21
zum Ergebnis:

»Unter diesen Umstinden hat der Family
credit den Zugang zur Beschiftigung im
Sinne von Artikel 3 der Richtlinie zum
Gegenstand.

88. Man konnte nun meinen, der Ge-
richtshof habe in diesen beiden Urteilen den
sachlichen Anwendungsbereich der Richt-
linie 76/207 eng ausgelegt und im Falle —
gewisser — nationaler Mafnahmen, die
Beschrinkungen des Zugangs zur Be-
schiftigung lediglich bewirken kénnen,
aber den Zugang nicht zum Inhalt (,Ge-
genstand“) haben, die Anwendbarkeit der
Richtlinie verneint. Insoweit dringen sich
Parallelen zur nationalen Wehrpflicht nur
fir Manner auf — auch sie bewirkt ge-
schlechtsspezifische  Unterschiede  beim
Zugang zum Arbeitsmarke, ihr ,,Gegen-
stand“ ist jedoch ein vollig anderer, nim-
lich die Gewaihrleistung der dufleren Si-
cherheit.

89. Es erscheint jedoch fraglich, ob der
Gerichtshof in der Rechtssache Jackson
und Cresswell tatsichlich einen all-
gemeinen Grundsatz in diesem um-
fassenden Sinne aufgestellt hat.

90. Dagegen spricht zunichst, dass diese
Auslegung des sachlichen Anwendungs-
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bereiches der Richtlinie 76/207 in den ge-
nannten Fillen damit verbunden war, dass
es sich in den Ausgangsrechtsstreiten um
Leistungen der sozialen Sicherheit handelte,
von denen behauptet wurde, ihre Aus-
gestaltung wiirde eine Diskriminierung von
Frauen beim Zugang zum Arbeitsmarkt
bewirken. Leistungen, die ihre Herkunft im
Bereich der sozialen Sicherheit haben, sind
nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes 4?2 jedoch aufgrund des Artikels 1
Absatz 243 der Richtlinie 76/207 vom An-
wendungsbereich der Richtlinie aus-
genommen. Diese Ausnahme wiederum
legt der Gerichtshof nach den allgemeinen
Grundsitzen eng aus. Das hat zur Folge,
dass er den Anwendungsbereich der Richt-
linie 76/207 insgesamt so gesehen zunichst
weit auslegt. So kommt er zum Ergebnis,
dass eine nationale Mafinahme, die ihrer
Herkunft nach eine Leistung der sozialen
Sicherheit ist, dennoch, — aber auch nur
dann —, in den Anwendungsbereich der
Richtlinie 76/207 fillt, wenn sie einen der
von der Richtlinie erfassten Bereiche, also
den Zugang zur Beschiftigung, einschlief3-
lich der Berufsbildung und des beruflichen
Aufstiegs oder die Arbeitsbedingungen,
zum ,,Gegenstand“ hat. Damit hat der
Gerichtshof im Endergebnis aber nicht nur
die Ausnahme, sondern auch die Regel,
nimlich welche Mafinahmen tatsichlich
vom Anwendungsbereich der Richtlinie er-
fasst werden, eng ausgelegt.

91. Was der Gerichtshof in den genannten
Urteilen in der Form nicht gepriift hat, ist

42 — Urteil vom 3. Dezember 1987 in der Rechtssache 192/85
(Newstead, Slg. 1987, 4753).

43 — _Der Rat erlidsst im Hinblick auf die schritrweise Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung im
Bereich der sozialen Sicherheit auf Vorschlag der Kom-
mission Bestimmungen, in denen dazu insbesondere der
Inhalt, die Tragweite und die Anwendungsmodalititen
angegeben sind.*
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die — von der Herkunft einer Mafinahme
aus dem Bereich der sozialen Sicherheit zu
trennende — generelle Frage, ob inner-
staatliche MafSnahmen, welche einen ge-
schlechtsspezifisch erschwerten, weil un-
terschiedlichen Zugang zur Beschiftigung
bewirken, obwohl sie den Zugang zur Be-
schiftigung nicht zum ,Gegenstand“ ha-
ben, in den Anwendungsbereich der Richt-
linie fallen.

92. Auch wenn die zitierte Rechtsprechung
des Gerichtshofes eine — im Ergebnis —
enge Auslegung des sachlichen An-
wendungsbereiches der Richtlinie 76/207
nicht zwingend nahe legt, bin ich dennoch
der Ansicht, dass sich eine solche be-
grinden ldsst. Der Gerichtshof macht
namlich im Umbkehrschluss deutlich, dass
es, um aus dem Anwendungsbereich der
Richtlinie zu fallen, ungeachtet einer (for-
malen) Zugehorigkeit einer nationalen
Mafsnahme zu einem System der sozialen
Sicherheit, nur auf den Inhalt der inner-
staatlichen Maffnahme ankommt. Ebenso
deutlich grenzt er aber den Inhalt der
Mafinahme ab, die er sich zur Priifung an-
hand der Richtlinie vorbehilt. Gerade weil
er gemifS seiner Rechtsprechung von einer
engen  Auslegung einer  Ausnahme-
bestimmung ausgeht, kann eine inner-
staatliche Mafinahme #nur dann nicht am
Mafstab der Richtlinie 76/207 gepriift
werden, wenn sie in keinen der in Artikel 3
bis 5 der Richtlinie genannten Bereiche

fillt.

93. Die Richtlinie 76/207 hat die , klassi-
schen® geschlechtsspezifischen Be-
schrankungen der genannten Bereiche im
Auge: So bezieht sich Artikel 3 Absatz 2
Buchstabe ¢ erkennbar auf die Abschaffung
nationaler Regelungen, die eine (ge-
schlechtsspezifische) Regulierung des Zu-
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gangs zu ,typischen“ Frauen- bzw. Min-
nerberufen zum Inhalt haben (dasselbe gilt
fir Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe ¢ hin-
sichtlich der Arbeitsbedingungen). Auch
der Ausnahmekatalog des Artikels 2 Ab-
sitze 2 bis 4 ldsst erkennen, dass die
Richtlinie vom Grundsatz her der Ab-
schaffung solcher nationaler Maffnahmen
dienen soll, die auf eine Regulierung des
Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufs-
bildung oder der Arbeitsbedingungen ge-
richtet sind. Es gibt hingegen keinen Hin-
weis in der Richtlinie, wonach auch solche
nationale Mafinahmen einer Priifung un-
terzogen werden sollten, die nicht auf Re-
gulierungen der erfassten Bereiche gerichtet
sind, sondern Unterschiede ebendort ledig-
lich bewirken.

Zur Rechtssache Schnorbus

94. Einen vergleichbaren Ansatz, so scheint
mir, hat der Gerichtshof — ungeachtet der
anderen Voraussetzungen — auch in sei-
nem Urteil in der Rechtssache Schnorbus 44
gewihlt. Gegenstand seiner Uberpriifung in
Hinblick auf den Zugang zum juristischen
Vorbereitungsdienst am MafSstab der
Richtlinie waren nicht die Vorschriften
iber die Wehrpflicht als solche, sondern
vielmehr jene Vorschriften, die ,,die Vor-
aussetzungen regeln, unter denen die Auf-
nahme von Bewerbern in den juristischen
Vorbereitungsdienst...  hinausgeschoben
werden kann“43.

95. Auf der Ebene des Zugangs zum juris-
tischen Vorbereitungsdienst, also im An-

44 — Zitiert in Fuflnote 6.

45 — Urteil in der Rechtssache Schnorbus (zitiert in Fufnote 6),
Randnr. 28.

lassfall auf der Ebene des Zugangs zur zi-
vilen Beschiftigung“é, wurde vom Ge-
richtshof jene Mafinahme gepriift, die un-
mittelbar die Voraussetzungen des in Frage
stechenden Zugangs regelt, da nur diese
Mafinahme den ,Zugang =zur Be-
schiftigung® im Sinne der Richtlinie re-
gelte. Auf der Ebene des ,,Zugangs zur Be-
schiftigung® kniipfte jene Mafinahme, die
die Regelung des Zugangs zum Gegenstand
hatte, an die Wehrpflicht aber nur mehr als
normatives Tatbestandsmerkmal der ,,Fr-
fillung einer gesetzlichen Dienstpflicht®
an. Die Wehrpflicht war sohin zwar of-
fenkundig die Voraussetzung fir die Maf3-
nahme, unterlag aber selbst keiner Priifung
anhand der Richtlinie, da sie selbst nicht
den ,,Zugang zur Beschiftigung“ im Sinne
der Richtlinie 76/207 regelt. Der Gerichts-
hof musste somit in der Rechtssache
Schnorbus die sechste Vorlagefrage4” gar
nicht priifen.

96. Der Gerichtshof ist insoferne — wenn
auch nicht ausdriicklich — auch hier of-
fenbar von einer Vorstellung des An-
wendungsbereiches der Richtlinie 76/207
ausgegangen, wonach nationale Maf3-
nahmen, die eine Beschrinkung des Zu-
gangs zur Berufsbildung lediglich bewirken,
dessen Regulierung aber nicht zum ,,Ge-
genstand“ haben, auflerhalb des An-
wendungsbereiches der Richtlinie liegen.

97. Im Sinne obiger Erwigungen erscheint
dies auch folgerichtig, da die zu priifende
Ungleichbehandlung eine Wirkung der
Wehrpflicht, nicht jedoch deren ,,Gegen-
stand“ war.

46 — Urteil in der Rechtssache Schnorbus (zitiert in FuSnote 6},
Randnr. 29.

47 — Vgl. das Vorbringen in Nr. 40.
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Zwischenergebnis

98. Ich bin daher der Auffassung, dass der
sachliche Anwendungsbereich der Richt-
linie 76/207 sich aus den vorangegangenen
Uberlegungen grundsitzlich auf nationale
Mafinahmen beschrinken muss, deren
»Gegenstand“ die Regulierung der Ar-
beitsbedingungen oder des Zugangs zur
Beschiftigung oder zur Berufsbildung ist.

99. Meiner Ansicht nach wiren daher im
Zusammenhang mit der Wehrpflicht im
Hinblick auf den Zugang zum normalen
Arbeitsmarkt, bei dem sich Herr Dory im
vorliegenden Fall diskriminiert fiihlt, nur
solche Regelungen an der Richtlinie 76/207
zu messen, die die Voraussetzungen des
Zugangs zur zivilen Beschiftigung ,zum
Gegenstand“ haben, also etwa wie im Fall
Schnorbus kompensatorische Mafinahmen,
die an die Ableistung der Wehrpflicht als
(objektives) Unterscheidungsmerkmal an-
kniipfen.

100. Die Wehrpflicht als solche steht da-
gegen mit der Frage der Gleichbehandlung
lediglich in Bezug auf den Zugang zu
Dienststellen in einer Berufsarmee in einem
ausreichend unmittelbaren Bezugs-
rahmen48, um ein Diskriminierungs-
problem nach der Richtlinie 76/207 zu re-
levieren. Mit anderen Worten kann die

48 — Siehe oben, Nr. 75.
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Wehrpflicht nur insoweit in den An-
wendungsbereich der Richtlinie eingreifen,
als es um Diskriminierungen aufgrund des
Geschlechts im Zusammenhang mit dem
Zugang zur Beschiftigung in den Streit-
kriften und nicht zur Beschiftigung auf
dem normalen Arbeitsmarkt geht.

iii) Zur méglichen Bedeutung von Artikel 3
Absatz 2 EG bei der Auslegung des sachli-
chen Anwendungsbereiches der Richtlinie
76/207 in Bezug auf nationale Maf3-
nahmen, die so geschlechtsspezifische Aus-
wirkungen auf den Zugang zum Arbeits-
markt haben

101. Aus den soeben gemachten Aus-
fithrungen darf allerdings nicht geschlossen
werden, dass jeder beliebige geltend ge-
machte ,,Gegenstand“ einer nationalen
Mafinahme geeignet wire, eine Maf3-
nahme, die geschlechtsspezifische Benach-
teiligungen beim Zugang zum Arbeitsmarkt
derart lediglich bewirkt, einer Priffung an-
hand der Richtlinie 76/207 vollstindig zu
entziehen.

102. Bei der Auslegung des Anwendungs-
bereiches der Richtlinie 76/207 ist nimlich
meines Erachtens nunmehr auch Artikel 3
Absatz 2 EG zu beachten. Diese primir-
rechtliche Bestimmung war zwar bei der
Schaffung der Richtlinie noch nicht in
Kraft. Die Gemeinschaft wird durch sie
aber nunmehr ausdriicklich auf eine aktive
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Forderung der Gleichstellung von Minnern
und Frauen verpflichtet.

103. Zum Anwendungsbereich des Artikels
3 Absatz 2 EG ist festzustellen, dass er fiir
die in Absatz 1 ,genannten Titigkeiten
der Gemeinschaft gilt. Das Gemeinschafts-
recht betreffend die Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen beim Zugang zur
Beschiftigung kann als ,,Sozialpolitik im
Sinne des Artikels 3 Absatz 1 Buchstabe j
EG angesehen werden*’. Bei den ,ge-
nannten Tatigkeiten® verpflichtet Artikel 3
Absatz 2 EG die ,,Gemeinschaft®. Darunter
fallt wohl auch der Gerichtshof, wenn er im
Rahmen von Vorabentscheidungsersuchen
mit der Auslegung von Sekundirrecht im
Bereich der Sozialpolitik befasst wird.

104. Inhaldlich  verpflichtet ~ Artikel 3
Absatz 2 EG die Gemeinschaft, die
Gleichstellung von Minnern und Frauen zu
»fordern“. Mit diesem Fordergebot kaum
vereinbar erscheint eine Auslegung des
sachlichen ~ Anwendungsbereiches  der
Richtlinie 76/207, die nationale Maf3-
nahmen (mit geschlechtsspezifischen Wir-
kungen auf den Zugang zum Arbeitsmarkt)
einer Priafung anhand der Richtlinie immer

49 — Die Richtlinie 76/207 wurde noch auf der Basis von
Artikel 235 EG-Vertrag beschlossen. Die soeben
(5. Oktober 2002) in Kraft getretene ,Richtlinie
2002/73/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 23. September 2002 zur Anderung der Richtlinie
76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufs-
bildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf
die Arbeitsbedingungen® (ABL. L 269, S. 15) wurde auf der
Basis von Artikel 141 Absatz 3 EG beschlossen. Dieser
Artikel gehért zum Titel XI. Kapitel 1 EG ,,Sozialvor-
schriften®.

schon dann entziehen wirde, wenn der
Mitgliedstaat einen beliebigen — ande-
ren — ,Gegenstand“ zu ihrer Recht-
fertigung anfithren kénnte.

105. Meiner Ansicht nach ergibt sich aus
dem Fordergebot des Artikels 3 Absatz 2
EG, dass eine Auslegung des sachlichen
Anwendungsbereiches  der  Richtlinie
76/207 wie die oben3C vertretene, folgen-
der Prizisierung bedarf: Diese nationalen
Mafinahmen sollten zunichst nur dann
vom Anwendungsbereich der Richtlinie
ausgeschlossen sein, wenn sie nachweislich
ausschliefilich einen anderen ,,Gegenstand “
als den Zugang zur Beschiftigung, ein-
schliefSlich der Berufsbildung und des be-
ruflichen Aufstiegs oder die Arbeits-
bedingungen haben. Nationale Maf3-
nahmen der genannten Art, die z. B. eine
geschlechtsspezifische Regulierung des Zu-
gangs zum Arbeitsmarkt als unter-
geordnetes Ziel quasi mit verfolgen, wiren
daher vom Anwendungsbereich der Richt-
linie 76/207 durchaus erfasst. Dariiber
hinaus kénnte man tberlegen, ob der gel-
tend gemachte ,Gegenstand“ der be-
treffenden nationalen Mafinahme nicht
auch in gewisser Weise einer inbaltlichen
Uberpriifung an den Zielen des Artikels 3
Absatz 2 EG jedenfalls dann zuginglich
gemacht werden sollte, wenn dieser ,,Ge-
genstand® einen der in Artikel 3 Absatz 1
EG genannten Bereiche betrifft51. Hier
wire dann moglicherweise zu priifen, ob
und inwieweit der ,,Gegenstand“ mit dem
Fordergebot des Artikels 3 Absatz 2 EG in
Einklang steht. Eine inhaltliche Prifung des

50 — Siehe oben, Nr. 98.

51 — Zur Klarstellung sei noch einmal darauf hingewiesen, dass
damit nicht etwa behauptet werden soll, das Férdergebot
des Artikels 3 Absatz 2 EG richte sich an nationale Maf3-
nahmen. Die obigen Uberlegungen beziehen sich nur dann
auf den ,Gegenstand“ nationaler Mafnahmen, insoweit
dieser das mafgebliche Kriterium fiir die Anwendbarkeit
von Sekundirrecht zur Gleichstellung der Geschlechter ist.

I-2505
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geltend gemachten ,,Gegenstands“ kidme
jedoch keinesfalls in Frage, wenn er als
solcher vom Gemeinschaftsrecht iiberhaupt
nicht erfasst ist.

iv) Anwendung der dargestellten Uber-
legungen zum sachlichen Anwendungs-
bereich der Richtlinie 76/207 auf eine na-
tionale Wehrpflicht nur fur Manner

106. Auf den hier vorliegenden Fall ange-
wendet, bedeutet dies Folgendes: Die na-
tionale Wehrpflicht nur fur Mainner be-
wirkt einen geschlechtsspezifisch unter-
schiedlichen Zugang zum Arbeitsmark.

107. Da die nationale Wehrpflicht nur fiir
Minner nach dem insoweit unbestrittenen
Vorbringen einen anderen Gegenstand als
den Zugang zur Beschiftigung, einschlief3-
lich der Berufsbildung und des beruflichen
Aufstiegs oder die Arbeitsbedingungen
hat — niamlich die Gewihrleistung der
dufleren Sicherheit Deutschlands durch eine
bestimmte Form der Organisation der
Streitkrifte —, liegt diese nationale Maf3-
nahme grundsitzlich auflerhalb des sachli-
chen Anwendungsbereiches der Richtlinie
76/207.

I-2506

108. Die nationale Wehrpflicht nur far
Minner dient nach dem insoweit ebenfalls
unbestrittenen Vorbringen ausschliefilich
der Gewahrleistung der duferen Sicherheit.
Die Gewihrleistung der nationalen dufleren
Sicherheit ist — wie obens2 ausgefiihrt
wurde — als solche vom Gemeinschafts-
recht nicht erfasst, sodass die enge Aus-
legung der Richtlinie 76/207 in diesem Fall
mit Artikel 3 Absatz 2 EG vereinbar ist.

c) Ergebnis

109. Wenn eine nationale Wehrpflicht nur
fiir Minner daher trotz der Auswirkungen
auf den Zugang von Minnern zum Ar-
beitsmarkt nicht im sachlichen An-
wendungsbereich der Richtlinie 76/207
liegt, eriibrigt sich eine weitere Priifung am
Mafstab der Richtlinie im Hinblick auf das
Vorliegen einer Diskriminierung oder deren
moglicher Rechtfertigung.

110. Im Ergebnis ist daher festzustellen,
dass die Richtlinie 76/207 einer nationalen
Wehrpflicht nur fiir Minner wie der des
Ausgangsrechtsstreits nicht entgegensteht.

52 — Siehe oben, Nr. 63.



VI — Ergebnis

111. Nach alledem wird dem Gerichtshof vorgeschlagen, auf die umformulierte
Vorlagefrage wie folgt zu antworten:

Artikel 3 Absatz 2 EG, Artikel 13 EG und Artikel 141 EG sowie die Richtlinie
76/207/[EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs
zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in
Bezug auf die Arbeitsbedingungen sind nach dem derzeitigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts so auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung wie der
deutschen Wehrpflicht, die nur fiir Minner gilt, nicht entgegenstehen.




