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1
Gleichbehandlung von Mann und Frau bei

Einstellung von Arbeitnehmern
DB 1980, 2388 f{. (Auszug)

1. Die rechtliche Konstruktion

»Der Arbeitgeber darf einen Arbeitnehmer ... bei der Begriindung des
Arbeitsverhiltnisses ... nicht wegen seines Geschlechts benachteiligen: so
jetzt § 611a I 1 BGB (GleichbehandlungsG v. 13.8.1980). Das sieht auf den
ersten Blick wie ein partieller Kontrahierungszwang aus: denn benachteiligt
ist der Arbeitnehmer bei Nicht-Einstellung, und das Verbot der Nicht-Ein-
stellung wire eigentlich das Gebot zur Einstellung. Erst Abs. II stellt klar,
dass der Gesetzgeber entgegen weitergehenden Forderungen keinen Kontra-
hierungszwang statuieren wollte (und wohl im Rahmen des GG auch nicht
konnte). Verboten ist nicht die Nicht-Einstellung, sondern die Nicht-Einstel-
lung aus einem bestimmten Motiv heraus: wegen ,seines Geschlechts”.
Noch knapper: ein bestimmtes Motiv zu haben ist verboten (sofern es sich
manifestiert).

Nun ist schon zweifelhaft, ob das Gesetz (Zivilrecht!) in den Prozess der
Motivbildung iiberhaupt eingreifen darf. Die Rechtsordnung vermeidet es
aus guten Griinden, Sanktionen an bloBe Motive zu kniipfen (Ausnahme:
»niedrige Beweggriinde“ beim Mord). Noch zweifelhafter ist das bei einem
rechtlich freien Akt. Wenn der Arbeitgeber — aus Sicht des Gesetzgebers —
den falschen Bewerber einstellt, so ist das wohl immer noch besser, als
wenn er niemanden eingestellt hitte. Was man nicht tun muss, das darf
man auch schlecht machen. Dogmatisch gesprochen: es gibt ein rechtmébfi-
ges Alternativverhalten, das den Benachteiligten genauso benachteiligt
hitte.

Il. Erlaubte Motive

Differenzieren darf der Arbeitgeber nach § 611a I 2 nur, ,... wenn ein
bestimmtes Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung fiir die (vom Arbeit-
nehmer auszuiibende) Tétigkeit ist“. Streng genommen ist das eigentlich
nie der Fall, nicht einmal bei der SchlieBerin im Frauengefdangnis, bestimmt
nicht bei der ,,Mutterrolle im Theater”, héchstens bei der Amme. In einem
groBen Teil der Fille wird einfach die Okonomie durchschlagen: Parfum
verkauft doch besser ein weiblicher Verkdufer, Damenoberbekleidung wird
vorteilhafter von weiblichen Mannequins vorgefiihrt, Animierdamen sind
durch normale Ménner nicht ersetzbar! Unterschiedliche Absatzzahlen
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miissen den iiberzeugen, der natiirliche Unterschiede nicht mehr versteht
(,,Consumer’s preference*!).

Aber es kann auch eine persdnliche Motivation Respekt verdienen. Die
Chefin eines Ladenbetriebes mag, durch bittere Lebenserfahrung, ménner-
feindlich sein. Will § 611a BGB sie eines Besseren belehren? Ein Privatban-
kier schitzt eher médnnliche Kassierer. Darf er das nicht? Hier ist doch wirk-
lich einmal von Bedeutung, dass das Arbeitsverhdltnis personenbezogen
(§ 613) ist. Der Ausdruck ,geschlechtsspezifische Differenzierung® ist
sprachlich fiirchterlich, aber in diesen Jahren sind solche Differenzierungen
oft demonstrativ vorgenommen worden (Frauenbuchldden, Schwulenknei-
pen), gelten als besonders in und progressiv. Will hier § 611a schaffen, was
die 6ffentliche Moral nicht geschafft hat? Damit wiirden unzuldssigerweise
intime Grundpositionen beriihrt. Da die individuell gesetzte Priaferenz aus
verfassungsrechtlichen Griinden vom Recht nicht angreifbar ist, muss die
daraus folgende Differenzierung als ,,unverzichtbar” gesehen werden.

Die bisherigen Beispiele passten auf Kleinbetriebe. Aber auch der Perso-
nalchef im GroBbetrieb kénnte denken (besser nicht sagen): Abteilungsleiter
X ist misogyn, mit weiblichen Angestellten kann er nachgewiesenermalen
(Fall 1, Fall 2...) nicht zusammenarbeiten, also kommt nur ein ménnlicher
Bewerber in Frage. Oder umgekehrt: er ist ein Casanova felliniesken Ausma-
Bes, also ist im Interesse sachlicher Betriebsatmosphére besser ein Mann
einzustellen, fast schon Fiirsorgepflicht gegeniiber den Bewerberinnen, sie
solchen Gefdhrnissen nicht auszusetzen.

In allen bisher genannten Fallen ist die Argumentation plausibel, miisste
bei verniinftiger Interpretation des Gesetzes passieren. Das Kraftwort
,unverzichtbar® ist restriktiv auszulegen.

Wohl aber ist § 611a verletzt, wenn héufigere Krankheit bei Schwanger-
schaft, Komplikationen durch den Mutterschutz, Arbeitgeber zur Ableh-
nung motivieren. Es ging durch die Presse, als der Orchesterchef der Berli-
ner Philharmoniker die Nichtexistenz von Frauen in seinem Hause erklérte:
diesen sei im Falle von Schwangerschaft ,,Nachtarbeit“ schon ab 20 Uhr ver-
boten, dann aber begénnen die Konzerte. Diese Argumentation passiert
nicht mehr, selbst Frauen sind iiberwiegend nicht schwanger, vermutlich
wird § 611a gesellschaftliche Verdnderungen bewirken.

lll. Ersatz des Vertrauensschadens

Auf eine Verletzung des § 611a folgt kein Erfiillungsanspruch, auch keine
Nichtigkeit des anderen Arbeitsverhdltnisses, auch kein Anspruch auf
Ersatz des Erfiillungsschadens, sondern das negative Interesse wird ersetzt.
Dies ist juristisch nicht konsequent: denn §§ 122, 307 BGB sind keine Sank-
tionen, betreffen nicht verbotenes Verhalten: man darf Scherzerkldarungen
abgeben, anfechtbare Vertrdge schlieBen, iiber Unmdgliches kontrahieren.
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Insofern ist aus Abs. II riickzuschlieBen, dass das ,,darf nicht“ des Abs. I
nicht im vollen Sinne als Verbot zu verstehen ist. Zum Tatbestand gehort,
dass der/die Arbeitnehmer(-in) auf die Einstellung vertraut hat und dieses
Vertrauen enttduscht ist (Binkert, JZ 1979, 749). Dann tut der Arbeitgeber
gut daran, bei der Ausschreibung deutlich zu sagen, dass er nur Méanner/
Frauen sucht! (Ebenso Heide Pfarr, Bl. f. Steuer-, Sozialversicherung u.
Arbeitsrecht 1980, 17 [20]). § 611b, der dies verbieten will und genau in
die Gegenrichtung steuern mochte, ist nur eine Sollvorschrift (anders heute
§ 11 AGG) und gilt noch nicht einmal in dieser schwachen Form bei beste-
henden Differenzierungsgriinden. Einen Zwang, Vertrauen zu erwecken, das
sicher enttduscht werden muss, wird man dem Gesetz nicht entnehmen
koénnen; solchen Zwang diirfte kein Gesetz auferlegen.
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Die Schwangerschaftsfrage
Anm. zu BAG vom 15.10.1992, JZ 1993, 846 ff.

Leitsatz: Die Frage nach der Schwangerschaft vor Einstellung einer Arbeit-
nehmerin enthélt in der Regel eine unzuldssige Benachteiligung
wegen des Geschlechtes und verstoBt gegen § 611a BGB, gleich-
giiltig ob sich nur Frauen oder auch Ménner um den Arbeitsplatz
bewerben (BAG v. 15.10.1992, JZ 93, 844).

1. Die Praxis wird sich auf die Entscheidung des 2. Senats einstellen. Die
bisher in manchen Betrieben routineméBig erfolgte Frage nach der Schwan-
gerschaft bei jeder Bewerberin wird entfallen, ebenso ein solcher Passus in
Personalfragebogen, vgl. § 94 BetrVG. In GroBbetrieben wird die Untersu-
chung durch den Betriebsarzt vor der Einstellung gesteigerte Bedeutung
erlangen (vgl. Zeller BB 1991, 1124). In vielen nicht ganz so groBen Betrie-
ben und bei wichtigen zu besetzenden Arbeitspldtzen wird die inkrimi-
nierte Frage vermutlich doch immer wieder gestellt werden. Diese Vermu-
tung griindet sich auf Bediirfnisse der Praxis wie auch darauf, dass die
dogmatische Herleitung des Frageverbots bis heute zweifelhaft bleibt.

2. Im Leitsatz des BAG fillt zunédchst eine Ungenauigkeit auf. Die Frage
nach der Schwangerschaft ,,vor Einstellung einer Arbeitnehmerin“ soll
unzuldssig sein. Es ist keineswegs eine Pedanterie, darauf hinzuweisen,
dass die Kldgerin zu diesem Zeitpunkt keineswegs Arbeitnehmerin der
Beklagten war. Beim Bewerbungsgesprach traten sich beide Parteien als Biir-
gerin X (oder Gesellschaft X) und Biirgerin Y gegeniiber, mit aller biirgerli-
chen Freiheit des Wortes wie der Frage. Eine Kompetenz des Arbeitsrechts,
solche fundamentale Freiheit zu beschrianken, ist nicht leicht herzuleiten.
Zwar bezieht sich das Diskriminierungsverbot des § 611a BGB, worauf der
Senat sich beruft, schon auf den ,, Arbeitgeber”, aber verboten sind benach-
teiligende Vereinbarungen oder Maflnahmen erst ,,bei“ der Begriindung des
Arbeitsverhiltnisses, nicht vorher. Die Erstreckung von arbeitsrechtlichen
Regeln bereits auf das Vorstadium lieBe sich allenfalls aus dem Gesichts-
punkt der ,,culpa in contrahendo® verstehen, was prozessual auch der sach-
lichen Zustdandigkeit der Arbeitsgerichte nach § 2 I Nr. 3 ¢ ArbGG entspré-
che. Aber dieses Vermichtnis des groBen R. v. lhering ist keineswegs
unkritisch anwendbar (vgl. mit dem Abstand internationaler Sicht R. Zim-
mermann, The Law of Obligations — Roman Foundations and the Civilian
Tradition, Cape Town, 1991, S. 244, vorgestellt von D. Giesen JZ 1992, 33).
Auch fehlt im Vorstadium wahrend des Einstellungsgespriachs, das Spezifi-
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sche der Arbeitnehmerstellung: Fremdbestimmtheit, Weisungsunterworfen-
heit, Abhéngigkeit. Der erwiinschte Abschluss mag fiir die Bewerberin
wichtig, vielleicht sogar existentiell wichtig sein, dies gibt es aber auch bei
vielen anderen Vertrdgen, bei Kredit-, Erlass-, Umschuldungs-, Mietvertra-
gen, ohne eine Befugnis, deshalb zu schwindeln. Das BAG hitte also besser
Problemerorterung und den Leitsatz bei § 123 BGB angesiedelt (vgl. P.
Hanau, in Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht. Aufl. 1992, S. 177; ebenso auch
H. Buchner in Richardi/Wlotzke, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht
1992, § 38 Rn. 166), weil die Anfechtbarkeit von Arbeitsvertrdgen ganz
ohne Zweifel ein arbeitsrechtliches Problem ist.

3. Eine Frau zu fragen, ob sie schwanger sei — es sei denn der Ehemann
fragt seine eigene Frau —, gilt als taktlos, Versto gegen Sitte und Anstand,
als Verletzung von Intimitdt und Personlichkeit. Diese vorjuristische Wer-
tung beeinflusst auch stark die rechtliche Betrachtungsweise. Hier gilt es
aber zu unterscheiden. Die Frage des moglichen spéteren Arbeitgebers
(oder die des von diesem beauftragten Personalleiters) hat nichts mit
unziemlicher Neugier zu tun, dagegen viel mit personalwirtschaftlicher Kal-
kulation. Das MutterschutzG legt dem Arbeitgeber, dessen Arbeitnehmerin
schwanger ist oder wird, schwere Lasten auf: Beschéftigungsverbote
(§§ 3 ff.), Kiindigungsverbot (§ 9), Teilhaftung fiir Arbeitsentgelt (§§ 11, 14),
indirekte Auswirkungen des ErziehungsgeldG. Diese Leistungen wird jedes
fithlende Herz der Schwangeren und baldigen Mutter génnen, aus Sicht des
Arbeitgebers sind es pure Kosten, die er ohne Gegenleistung zu tragen hat.
Hinzu kommen oft noch schwangerschaftsbedingte Krankheitstage mit den
Folgen aus LohnfortzahlungsG /§ 616 BGB.

Es war sozialpolitisch keineswegs zwingend gewesen, Arbeitgeber so
stark zur Finanzierung von Schwangerschaft heranzuziehen. Andere durch-
aus zivilisierte Rechtsordnungen haben anders entschieden. Das spanische
Recht, seit mehr als zehn Jahren beherrscht von einer sozialistischen Parla-
mentsmehrheit und Regierung, gewdhrt nur die Suspendierung des Arbeits-
vertrages fiir 16 (bei uns: 14) Wochen bei Schwangerschaft und Mutter-
schaft; wihrend dieser Zeit ruhen Hauptpflichten aus dem Arbeitsvertrag
(Art. 45 I d, 48 IV Arbeiterstatut). Ein solcher rechtsvergleichender Blick
auf einen anderen EG-Staat ist keineswegs miilig, sondern, wie sich zu 6.
zeigen wird, hochst relevant.

Ganz ohne Zweifel ist Schwangerschaft ein hochst erwiinschter Zustand
(frither befand man die Schwangere ,in guter Hoffnung“), der jedwede
Unterstiitzung verdient, jedenfalls gilt dies fiir Staaten mit z. Zt. negativer
Reproduktionsrate wie Deutschland; dies hat schlieflich sogar kosmische
Bedeutung, denn das Ende von Zeugung, Empfingnis und Geburt wire das
Ende der Menschheit. Nur, so fragt der Arbeitgeber, wieso betrifft das mich?
Das Arbeitsrecht will nicht sehen, dass der groBziigig besonderen Arbeit-
nehmergruppen gewihrte Sozialschutz in genauer Proportion die Einstel-
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lungschancen solcher Schiitzlinge herabsetzt, also von ihrer Aussicht
nimmt, jemals solchen Schutz zu genieBen (vgl. Hunold NZA 1987, 4: wei-
tere Verschlechterung der Berufschancen von Frauen). Diese kontraproduk-
tive Wirkung ist fatal, aber unvermeidlich. In der aktuellen wirtschaftlichen
Lage wird noch schérfer gerechnet, und dies muss sogar aus sozialen Griin-
den sein, ist schon fast eine Pflicht des Arbeitgebers im Interesse der be-
stehenden Arbeitsverhiltnisse. Normative Hilfskonstruktionen zur Vermei-
dung der fatalen Kontraproduktivitit wirken schlieBlich noch mehr
kontraproduktiv. Wenn der Arbeitgeber/die Arbeitgeberin nach Erfahrungen
mit solcher Rechtsprechung zur Schwangerschaftsvertretung nur noch
ménnliche Bewerber einstellt, was unkontrollierbar moglich ist, so ist dies
kein Sieg fiir die Emanzipation (ebenso Zeller BB 1993, 219). Wenn der
nichtschwangeren Bewerberin ihre wahrheitsgemédBe Versicherung nicht
geglaubt wird (,,Sie kennen natiirlich BAG v. 15.10.1992 so gut wie ich!“)
ist dies eine durch hochstrichterliche Rechtsprechung ermdglichte, ja indi-
zierte Demiitigung.

4. Das Arbeitsrecht musste sich aus zwingenden sachlichen und sozialpo-
litischen Notwendigkeiten vom allgemeinen Privatrecht entfernen, aber bei
den Regeln tiber den Vertragschluss sollte es wenigstens in Sichtweite blei-
ben. Diese Regeln gehoren noch nicht einmal nur zum Privatrecht, sondern
schon zur Allgemeinen Rechtslehre, etwa auch unter Einfluss des Volker-
rechts (F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1952, S. 177 ff.).
Dass die Einhaltung eines durch T&duschung erreichten Vertrages vom
Getduschten — unter welchen rechtstechnischen Voraussetzungen auch
immer, Anfechtung ist nur ein Beispiel — nicht erzwungen werden darf, ist
wohl eine elementare rechtsethische Einsicht (vgl. Zimmermann, wie zu 1,
S. 664 ff., unter Auswertung von Ulpian, Dig. 4, 3, 1, pr. 1-4). Das Moment
moglicher Arglist wird keineswegs durch gegebene und sozial anerkannte
Schutzbedtirftigkeit abgeschwécht, sondern es nimmt in dem MaBe zu, in
dem infolge des zu erwartenden Schutzes dessen Tatbestand (Schwanger-
schaft) erkennbare Bedeutung fiir die Willensbildung des Partners hatte.
,Der Handelnde muss wissen, dass der andere Teil durch die Tduschung
zur Abgabe einer Willenserkldrung bestimmt wird, d. h. dass dieser bei
wahrheitsgeméBer Erkldrung nicht oder nur zu anderen Bedingungen abge-
schlossen hatte” (Palandt-Heinrichs, § 123 BGB Rn. 11 unter Zitierung von
OLG Frankfurt/M, VersR 1992, 42). Das Rechtsprechungszitat entstammt
keinesfalls zufdllig dem Versicherungsrecht, einem Rechtsgebiet, in dem
man in langer Tradition iiber Risiken und deren Bedeutung fiir Vertrags-
schliisse besonders intensiv nachgedacht hat und zum Ergebnis gekommen
war (vgl. § 16 VVG), dass ein gesteigertes und erkennbares Risiko beim Part-
ner gesteigerte wahrheits-, wenn nicht gar Offenbarungspflicht fiir den
bedingt, der mit ihm kontrahieren will (vgl. Adomeit, Arbeitsrecht fiir die
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90er Jahre, 1991, S. 57, im Anschluss an E. Loritz, SAE 1983, 92 zu BAG
v. 7.10.1981)

5. Das Arbeitsverhiltnis ist oder soll sein ein personenrechtliches Gemein-
schaftsverhiltnis, jedenfalls eine Rechtsbeziehung mit enger personlicher
Nihe, nur mit gegenseitigem Vertrauen zu verwirklichen. Wie soll das gut
gehen, wenn am Anfang eine Tduschung stand? Am 2.9.1991 schloss man
den Vertrag, als die Eingestellte im fiinften Monat schwanger war, eine amt-
liche Bestitigung bereits seit zweieinhalb Monaten besal}, aber nach dem
BAG-Urteil, ergangen als unechtes Versdumnisurteil gegen die Beklagte,
bestand ihr Arbeitsverhiltnis tiber den 17.9.1991 hinaus — wie lange? —
fort. Es hitte aber die Anfechtungserkldrung die ihr zukommende Rechts-
wirkung — im Arbeitsrecht ohnehin nur fiir die Zukunft! — haben miissen.
Recht und Wahrheit haben eine enge Verbindung, die nicht ohne Beschéadi-
gung des Rechtsganzen auflgsbar ist. Ein ,,Recht zur Liige” zu propagieren
ist rechtsethisch einfach unzuldssig, es bedeutete das an alle ergehende Sig-
nal: verfolge deine Interessen so riicksichtslos, wie du nur immer kannst!
Das wire ein schlechter, sehr unkantischer Imperativ! Die Kldgerin unseres
Falles hat offenbar viermal gelogen: vor der Einstellung gegeniiber der
Arbeitgeberin (,Nein, das miisste ich wissen ...“), nach der Einstellung
gegeniiber der Kollegin R (,,erst jetzt ... erfahren ...“ ), in der Klage gegen-
iiber dem Arbeitsgericht mit der Behauptung, sie habe beim Einstellungsge-
sprach die Schwangerschaft mitgeteilt, zuletzt, wohl gegeniiber dem LAG,
mit der korrigierten Behauptung, sie sei gar nicht gefragt worden und habe
sich zur Offenbarung auch nicht bemiifigt gefiihlt. Dies erinnert an die alte
Vorlesungsanekdote vom Fall des zerbrochenen Kruges mit der Einlassung
des auf Schadensersatz verklagten Entleihers: 1. habe ich den Krug nie
bekommen, 2. war er schon entzwei, als ich ihn bekam, 3. war er noch
ganz, als ich ihn zuriickgab. Justitia verhiillt ihr Haupt, wenn jemand mit
solchen Kunststiickchen einen Prozess gewinnt. Dass die Beklagte bis zum
Urteil der 3.Instanz gefochten hat, zeigt eine verstdndliche Erbitterung iiber
den so erschlichenen Kiindigungsschutz: erst acht Monate absoluter Schutz
gemdlB § 9 KSchG, dann, mit oder ohne Beschiftigung (vgl. G. Hueck,
KSchG, 10. Aufl. 1980, § 1 Rn. 34), der relative Schutz des KSchG mit even-
tuellen Abfindungsverhandlungen.

6. Der 2. Senat anerkennt die Bedeutung des Europarechts und tut etwas,
was selten ein Senat des BAG tut, er ,,gibt auf”, ndmlich seine frithere Recht-
sprechung (vgl. dazu kritisch Brigitte Buschbeck-Biilow JZ 1987, 311). Dies
wird man leicht als eine beispielhafte européische Einstellung werten, und
Richardi (in Richardi/Wlotzke, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
Bd. 11992, § 44 Rn. 43 Fn. 104) hatte schon in diesem Sinne votiert. Es blei-
ben aber trotzdem allerstarkste Zweifel. Die Richtlinie 76/207/EWG ,,zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méannern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung ... v. 9.2.1976 ist nun
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einmal eine Richtlinie, {iber die es in Art. 189 III des Vertrages heilt, sie sei
,fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu errei-
chenden Ziels verbindlich®, iiberlasse jedoch ,,den innerstaatlichen Stellen
die Wahl der Mittel“. Richtlinien schaffen grundsatzlich kein unmittelbar
geltendes Recht (E. Grabitz, in Grabitz, EWG-Vertrag, nach 4. Ergdnzungslie-
ferung 1990, Art. 189 Rn. 51). Im Einzelnen sind die Abgrenzungen aller-
dings schwer zu finden und verschwimmen im Nebel der Expertendiskus-
sionen (vgl. J. Ebsen, Zur Koordinierung der Rechtsdogmatik beim Gebot der
Gleichberechtigung von Minnern und Frauen zwischen Europdischem
Gemeinschaftsrecht und innerstaatlichem Verfassungsrecht, RdA 1993, 11).
Leicht lassen sich aber zwei Haltungen unterscheiden: Soll man in voraus-
eilendem Gehorsam so europdisch wie nur irgend moglich agieren? Oder
darf man erst die kiinftigen Entscheidungen des nationalen Gesetzgebers
abwarten und die darauf erfolgenden Reaktionen, bis dahin aber dem bisher
geiibten Recht treu bleiben? Die letztgenannte Haltung haben der franzosi-
sche Conseil d'Etat und der deutsche BFH verfochten (Einzelheiten bei
Grabitz aaO Art. 189 Rn. 62). Fiir eine solche bewahrende Haltung auch im
Arbeitsrecht spricht viel, weil unser Gesetzgeber keinesfalls untétig geblie-
ben ist, sondern mit Einfithrung der §§ 611a, 611b, 612 III, 612a in das BGB
im Jahre 1980 weitgehende, schon fast systemsprengende Anderungen voll-
zogen hat, sowie weil noch weitergehende Anderungen legislatorisch vorbe-
reitet werden. Eine Haftung auf Schadensersatz ohne Pflichtverletzung wére
schon Strafe, und dafiir gibt es keinerlei supranationale Regelungskompe-
tenz.

Das Urteil des EuGH (2. Kammer) vom 8.11.1990 (AP Art. 119 EWG-Ver-
trag Nr. 23) betrifft weder das Fragerecht des moglichen Arbeitgebers noch
das Anfechtungsrecht des getduschten Arbeitgebers (ebenso H. Wiimann
DB 1991, 650), sondern einen Fall der Nicht-Einstellung bei offen liegender
Schwangerschaft. Dieser eher leitsatzartigen, kaum begriindeten Entschei-
dung hatte sich das BAG nicht ohne sehr genaue Vorpriifung anschliefen,
schon gar nicht unterwerfen sollen (insofern unrichtig H. Wiffmann a. a. O.
S. 651: ,,Roma locuta, causa finita“; vgl. auch Schiefer DB 1993, 38).

Ganz allgemein muss man kritisch feststellen, dass das methodologische
Niveau vieler Urteile des EuGH sehr viel zu wiinschen iibrig ldsst (wohlwol-
lender, aber pro domo M. Zuleeg, Der Schutz sozialer Rechte..., EuGRZ
1992, 329). Wenn der EuGH fiir seine Entscheidungen allgemeine Beach-
tung durch die Judikatur (fast schon blinde Unterwerfung) in allen zwdlf
Mitgliedstaaten anstrebt, dann wére nicht nur das Recht des Vorlagestaates
(im Fall Dekker: Niederlande) mit dem EGRecht zu vergleichen, sondern es
miisste vergleichend das Recht der tibrigen elf Mitgliedstaaten aufgearbeitet
und gegentibergestellt werden. Speziell zum rechtlich gebotenen Verhalten
gegeniiber einer moglicherweise oder erklartermalien schwangeren Bewer-
berin: wenn das Recht des Vorlagestaates dem Arbeitgeber gegeniiber einer
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schwangern Arbeitnehmerin weniger Pflichten auferlegt als das deutsche
Recht, ist es europarechtlich eher vertretbar, aus dem Kontakt zur Bewerbe-
rin schon mit enger oder weiterer Auslegung ein Arbeitsverhdltnis entste-
hen zu lassen oder zu fingieren, ohne dass dies dann fiir das deutsche
Arbeitsrecht irgendwelche Uberzeugungskraft hitte. Das BAG landet hier
in einer Rationalitédtsfalle: es hatte immer gern vernommen, dass aus seinen
Entscheidungen schon Richterrecht mit allgemeiner Verbindlichkeit ent-
stehe, und vermeint nun, an jedes Wort aus Luxemburg gebunden zu sein.
Die Rechtssuchenden beim BAG haben aber Anspruch auf die sorgfiltige
Uberpriifung vor solcher Ubernahme. Eine Grundsatzdiskussion ist fillig!
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