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Sabine Mayr gg. Backerei und Konditorei Gerhard Flockner OHG

Urteil vom 26.2.2008
Rs. C-506/06

Kundigungsschutz bei In-vitro-Fertilisation

Sachverhalt:

Das vom OGH eingebrachte Vorabentschei-
dungsersuchen betrifft einen Rechtsstreit
zwischen Sabine Mayr und der Backerei und
Konditorei Gerhard Fléckner OHG. Die bei
Flockner angestellte Kellnerin Sabine Mayr
unterzog sich am 8.3.2005 zum Zweck einer
ktinstlichen Befruchtung einer Follikelpunk-
tion und wurde bis zum 13.3. von ihrem
Hausarzt krankgeschrieben. Am 10.3. teilte
Flockner Frau Mayr telefonisch mit, dass ihr
mit 26.3.2005 gektindigt werde. Mit Schreiben
vom selben Tag informierte Frau Mayr Flock-
ner Uber die kunstliche Befruchtung und die
far 13.3.2005 geplante Einsetzung befruchte-
ter Eizellen in ihre Gebarmutter. Die Eizellen
waren zu diesem Zeitpunkt bereits in vitro be-
fruchtet. Drei Tage spater wurden zwei Embry-
onen in Frau Mayrs Gebarmutter eingepflanzt.

Frau Mayr verlangte die Zahlung ihres
Lohns und ihrer aliquoten Jahresremunerati-
on und machte in ihrer Klage vor dem LG Salz-
burg Rechtsunwirksamkeit der Kundigung
geltend, weil ihrer Ansicht nach ab dem Zeit-
punkt der In-vitro-Befruchtung ihrer Eizellen,
also ab 8.3.2005, der Schutz des § 10 Abs. 1
Mutterschutzgesetz (MSchG) greife. Fléckner
entgegnete, zum Zeitpunkt des Ausspruchs
der Kundigung sei noch keine Schwanger-
schaft vorgelegen.

Das LG Salzburg gab der Klage mit der Be-
grindung statt, dass nach Rechtsprechung
des OGH die Schwangerschaft und somit der
in § 10 MSchG verankerte Kuindigungsschutz
mit der Befruchtung der Eizelle beginne und
dies daher auch bei der In-vitro-Fertilisation
zu gelten habe. Verlaufe der Embryotransfer
nicht erfolgreich, gehe der Kindigungsschutz
ohnedies verloren.

RL 92/85/EWG
RL 76/207/EWG
§ 10 MSchG

Das OLG Linz als Berufungsgericht in Ar-
beits- und Sozialrechtssachen hob das Urteil
auf und wies die Klage ab. Eine Schwanger-
schaft losgelést vom weiblichen Korper sei
denkunmoglich, diese beginne im Fall einer
In-vitro-Fertilisation erst mit dem Einsetzen
der befruchteten Eizelle, was auch den Kundi-
gungsschutz auslése.

Das Berufungsurteil ist Gegenstand der
beim OGH erhobenen Revision. Nach Recht-
sprechung des OGH steht einer Frau im Fal-
le einer natirliche Empfangnis — unabhéangig
von der Einnistung der befruchteten Eizelle in
der Gebarmutterschleimhaut — flir die Dauer
ihres veranderten korperlichen Zustandes der
Schutz nach § 10 MSchG zu, der die Gesund-
heit von Mutter und Kind wahren und deren
wirtschaftliche Existenz sichern soll. Die An-
wendbarkeit des § 10 MSchG war jedoch noch
nie in Zusammenhang mit einer In-vitro-Ferti-
lisation zu klaren. Der OGH legt daher die Fra-
ge zur Vorabentscheidung vor, ob eine Frau,
deren in vitro vorhandene Embryonen noch
nicht eingepflanzt wurden, eine ,schwangere
Arbeitnehmerin“ im Sinne des Art. 2 lit. a ers-
ter Halbsatz der RL 92/85 EWG! sei.

Rechtsausfuhrungen:

Das vorlegende Gericht mochte wissen, ob
die RL 92 /85 EWG, insbesondere das in Art. 10
Nr. 12 vorgesehene Verbot der Kundigung
schwangerer Arbeitnehmerinnen, dahinge-
hend auszulegen sei, dass auch Arbeitnehme-

1) Als schwangere Arbeitnehmerin gilt laut der Definition
in Art. 2 lit. a der RL 92/85 EWG ,jede schwangere Ar-
beitnehmerin, die den Arbeitgeber gemafs den einzelstaat-
lichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten von
ihrer Schwangerschaft unterrichtet®.
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rinnen, deren im Rahmen einer kiinstlichen
Befruchtung befruchtete Eizellen noch nicht
in die Gebarmutter eingesetzt wurden, davon
erfasst sind.

Die RL92/85 EWG bezweckt die Verbes-
serung der Sicherheit und des Gesundheits-
schutzes von schwangeren und stillenden
Arbeitnehmerinnen und Wéchnerinnen.

Daneben sind gemafl der Feststellung des
EuGH Arbeitnehmerinnen vor und nach der
Niederkunft auch durch die gemeinschafts-
rechtlichen Vorschriften tUber die Gleichheit
von Mannern und Frauen im Bereich der
Rechte von Schwangeren und Woéchnerinnen
geschutzt.

Bereits vor dem Inkrafttreten der RL 92/85
EWG hatte der EuGH entschieden, dass ei-
ner Frau, dem Grundsatz der Nichtdiskrimi-
nierung und insbesondere Art. 2 Abs. 1° und
Art. 5 Abs. 1* der RL 76/207 EWG folgend,
Kundigungsschutz nicht nur wahrend des
Mutterschaftsurlaubs, sondern fir die Dauer
der gesamten Schwangerschaft gewdhrt wer-
den muss. Eine Entlassung in diesem Zeit-
raum kann nur Frauen treffen und ist daher
als unmittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts anzusehen.

Gerade in Anbetracht der sich durch eine
mogliche Entlassung ergebenden Gefahr far
die psychische und physische Verfassung
von Schwangeren, Wochnerinnen oder stil-
lenden Arbeitnehmerinnen, sowie des be-
sonders schwerwiegenden Risikos, dass eine
Arbeitnehmerin zum freiwilligen Abbruch ihrer
Schwangerschaft veranlasst wird, sieht Art. 10
der RL 92/85 EWG einen besonderen Schutz
far die Frau vor, namlich das Verbot der Kun-
digung vom Beginn der Schwangerschaft an
bis zum Ende des Mutterschaftsurlaubs.

Aufierdem ist darauf hinzuweisen, dass in
dieser Bestimmung fir den genannten Zeit-
raum keine Ausnahmen oder Abweichungen
vom Verbot der Kindigung vorgesehen sind,
aufSer in nicht mit dem Schwangerschaftszu-
stand in Zusammenhang stehenden Ausnah-
mefillen und unter der Voraussetzung einer
schriftlichen Begrindung.

Ob eine Arbeitnehmerin auch unter Umstén-
den wie denen des Ausgangsverfahrens den von
Art. 10 der RL 92/85 EWG vorgeschriebenen
Kundigungsschutz geniefst, muss in Hinblick
auf die von dieser Bestimmung verfolgten Ziele
geklart werden. Aus dem Wortlaut der Rege-
lung und deren Ziel, namlich die Verbesserung
der Sicherheit und des Gesundheitsschut-
zes der betroffenen Frauen, ergibt sich, dass
eine bereits begonnene Schwangerschaft Vor-
aussetzung fur den Kundigungsschutz ist. In

diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass
sich der EuUGH darauf zu beschranken hat, die
einschlégigen Vorschriften der RL 92/85 EWG
unter Berticksichtigung ihres Wortlauts, ihrer
Systematik und ihrer Ziele juristisch auszule-
gen, er die Angelegenheit jedoch nicht aus me-
dizinischer oder ethischer Sicht zu beurteilen
hat.

In Anbetracht des 15. Erwadgungsgrundes
der RL 92/85 EWG soll das in Art. 10 vorge-
sehene Kundigungsverbot verhindern, dass
sich durch die Gefahr einer Entlassung aus
Grunden der Schwangerschaft schédliche
Auswirkungen auf die psychische und physi-
sche Verfassung schwangerer Arbeitnehmerin-
nen ergeben koénnen. Daher ist jedenfalls, so
auch nach Ansicht der Osterreichischen Re-
gierung, vom frithest moéglichen Zeitpunkt des
Vorliegens einer Schwangerschaft auszugehen,
um die Sicherheit und den Schutz der Betrof-
fenen zu gewahrleisten.

Selbst wenn man anndhme, dass der ge-
nannte Zeitpunkt bei der In-vitro-Fertilisation
die Einsetzung der befruchteten Eizellen in die
Gebarmutter sei, kann jedoch aus Griinden
der Rechtssicherheit nicht davon ausgegangen
werden, dass eine Arbeitnehmerin auch schon
vor der Einsetzung der in vitro befruchteten
Eizellen den durch Art. 10 der RL 92/85 EWG
geschaffenen Kuindigungsschutz geniefst. Die
nationale Regelung des Ausgangsverfahrens
sieht namlich die Moglichkeit vor, befruchte-
te Eizellen bis zu zehn Jahre aufzubewahren.
Kame der besagte Kundigungsschutz daher
bereits vor der Einsetzung in die Gebarmut-
ter zur Anwendung, kénnte dies darauf hin-
auslaufen, dass dieser auch bei mehrjdhriger
Zuruckstellung oder gar bei Verzicht auf die
Einsetzung gewahrt wirde.

2) Art. 10 Nr. 1 der RL 92/85/EWG lautet: ,Die Mitglied-
staaten treffen die erforderlichen Mafinahmen, um die
Kindigung der Arbeitnehmerinnen im Sinne des Arti-
kels 2 wahrend der Zeit vom Beginn der Schwangerschaft
bis zum Ende des Mutterschaftsurlaubs nach Artikel 8
Abs. 1 zu verbieten; davon ausgenommen sind die nicht
mit ihrem Zustand in Zusammenhang stehenden Ausnah-
mefalle, die entsprechend den einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften und/oder Gepflogenheiten zulédssig sind, wobei
gegebenenfalls die zustdndige Behorde ihre Zustimmung
erteilen muss.“

3) Art. 2 Abs. 1 der RL 76/207/EWG bestimmt, dass ,[d]er
Grundsatz der Gleichbehandlung [...] beinhaltet, dass
keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung auf
Grund des Geschlechts — insbesondere unter Bezugnahme
auf den Ehe- oder Familienstand — erfolgen darf*.

4) Art. 5 Abs. 1 der RL 76/207/EWG lautet: ,Die Anwen-
dung des Grundsatzes der Gleichbehandlung hinsichtlich
der Arbeitsbedingungen einschlieflich der Entlassungs-
bedingungen beinhaltet, dass Ménnern und Frauen die-
selben Bedingungen ohne Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts gewédhrt werden.“
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Auch wenn die RL 92/85 EWG auf eine
Situation wie jene des Ausgangsverfahrens
nicht anwendbar ist, kann sich der EuGH
veranlasst sehen, Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts zu berticksichtigen, auf die das
vorlegende Gericht nicht Bezug genommen hat.
Die griechische und die italienische Regierung
haben insofern vorgeschlagen, den durch die
RL 76/207 EWG gewahrten Schutz vor ge-
schlechtsbedingter Diskriminierung in Erwéa-
gung zu ziehen.

Wie bereits dargelegt, interpretiert der EuGH
Art. 2 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 dahingehend,
dass der Kundigungsschutz far die Dauer der
gesamten Schwangerschaft zusteht und dass
im Falle einer schwangerschaftsbedingten
Kundigung eine unmittelbare Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts vorliegt.

Da in der Vorlageentscheidung die Kundi-
gungsgrunde nicht genannt werden, ist es Sa-
che des vorlegenden Gerichts, zu prufen, ob
die Tatsache, dass sich die Klagerin einer In-
vitro-Fertilisation unterzogen hat, der Haupt-
grund fur ihre Kundigung war. Falls dies
zutrafe, muss festgestellt werden, ob dieser
Grund ohne Unterschied fir beide Geschlech-
ter Anwendung finden kann. Bei Ktindigungen
aufgrund von durch Krankheit oder medizini-
sche Behandlung bedingten Fehlzeiten wurde
dies vom EuGH bereits festgestellt. Eine Fol-
likelpunktion und die sofortige Einsetzung
der Eizellen in die Gebarmutter betreffen aber
unmittelbar nur Frauen. Folglich stellt die
Ktndigung einer Arbeitnehmerin wegen einer
solchen Behandlung eine unmittelbare Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts dar. Eine
Erlaubnis zu einer derartigen Kiundigung wi-

dersprache auch dem in Art. 2 Abs. 3 festge-
legten Schutzzweck der RL 76/207 EWG.5

Der EuGH (GroBe Kammer) hat fir Recht erkannt:

In Anbetracht des vorhin Gesagten ist auf die
Vorlagefrage zu antworten, dass die RL 92/85
EWG und insbesondere das in Art. 10 ent-
haltene Verbot der Kiundigung schwangerer
Arbeitnehmerinnen dahingehend auszulegen
sind, dass sie nicht eine Arbeitnehmerin er-
fassen, die sich einer Befruchtung in vitro un-
terzieht, wenn zum Zeitpunkt des Ausspruchs
der Kiindigung die Befruchtung ihrer Eizellen
mit den Samenzellen ihres Partners bereits
stattgefunden hat, sodass in vitro befruchte-
te Eizellen existieren, diese aber noch nicht in
ihre Gebarmutter eingesetzt worden sind.

Jedoch stehen Art.2 Abs.1 und Art. 5
Abs. 1 der RL 76/207 EWG der Kundigung ei-
ner Arbeitnehmerin entgegen, die sich unter
Umsténden wie denen des Ausgangsverfahrens
in einem vorgerliickten Behandlungsstadium
einer In-vitro-Fertilisation befindet, namlich
zwischen der Follikelpunktion und der soforti-
gen Einsetzung der in vitro befruchteten Eizel-
len in ihre Gebarmutter, sofern nachgewiesen
ist, dass die Tatsache, dass sich die Betreffen-
de einer solchen Behandlung unterzogen hat,
der hauptséchliche Grund fur die Kindigung
ist.

Baier

5) Laut ihrem Art. 2 Abs. 3 steht die RL 76/207/EWG
,hicht den Vorschriften zum Schutz der Frau, insbesondere
bei Schwangerschaft und Mutterschaft, entgegen®.
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