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GLEICHER ZUGANG VON MANN UND FRAU ZUM ARBEITSLESEN
ALS EUROPARECHTLICHES PROBLEM®

Meine sehr geehrten Damen und Herren,

zu Beginn mdchte ich meiner Freude darijber Ausdruck geben, die Gelegenheit

zu haben, am Europa-Institut der Universitdt des Saarlandes iiber ein euro-
parechtliches Thema zu sprechen. Vor geraumer Zeit, im Wintersemester 1970/71,
habe ich hier eine Vertretung fiir Herrn Professor Constantinesco wahrgenom-
men. Ich freue mich ganz besonders, daB Herr Professor Aubin heute erschie-
nen ist, unter dessen Fittichen als Geschg@ftsfiihrender Direktor des Insti-
tuts ich damals meine ersten Unterrichtserfahrungen im Europarecht sammeln
konnte.

Herr Professor Ress war so freundlich, mich zu einem Vortrag im furopa-Insti-
tut einzuladen. Ich darf mich dafilr herzlich bedanken. Er hat mich darum ge-
beten, mich ainem Gegenstand zuzuwenden, zu dem ich eigene Erfahrungen bei-
steuern kann. Ich komme der Aufforderung gerne nach, um ein Thema anschnei-
den zu kdnnen, an dem ich als Prozefivertreter der Bundesregierung in einem
Rechtsstreit vor dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaftenl) unmittel -
bar Anteil genommen habe.

Das Verfahren vor dem Europdischen Gerichtshof in den Rechtssachen 14 und
79/83, das hier im Mittelpunkt stehen soll, ist deswegen besonders aufschluf-
reich, weil es dazu zwang, Grundfragen des europdischen Gemeinschaftsrechts
anzusprechen und zu kldren. Andere Streitfragen hat zwar der Europdische Ge-
richtshof noch nicht entschieden, sie sind aber immerhin im Laufe des Ver-
fahrens aufgeworfen worden. Ich stelle Ihnen zundchst kurz dar, um vas deyr
Streit ging. Dann will ich die Vorfrage beantworten, wie der Europdische
Gerichtshof iiberhaupt dazu kommt, eine Entscheidung auf diesem Sachgebiet

zu fdllen. AnschlieRend gehe ich auf die einzelnen Rechtsfragen ein, die

der Gerichtshof geldst hat.z) Ich mochte aber auch die nicht vergessen, die
lediglich beriihrt worden sind.

Das erste Ersuchen um Vorabentscheidung stammt vom Arbeitsgericht Hamm.s)
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Die Kammer gibt in jhrem VorlagebeschluB an den Europdischen Gerichtshof der
Oberzeugung Ausdruck, daB die beiden Kldgerinnen von Colson und Kamann un-
ter VerstoB gegen europdisches Gemeinschaftsrecht diskriminiert worden seien.
Das beklagte Land Nordrhein-Westfalen hdatte sie beim Zugang zu der von ihnen
angestrebten Beschdftigung gegeniiber ihren mannlichen Mitbewerbern so be-
nachteiligt, dab die beiden Frauen von vornherein keine faire Chance im Be-
werbungsverfahren gehabt hiatten. Man ist versucht, von einer "klassischen"
Diskriminierung zu sprechen. Was ist ceschehen? Zwei Sozialarbeiterinnen be-
warben sich um eine Einstellung in der Justizvollzugsanstalt Werl, in der sie
bereits ein halbjdhriges Praktikum mit gutem Erfolg abgeleistet hatten. In
Werl sitzen nur Manner ein. Das Land Nordrhein-Westfalen hat aber nicht etwa
erkldrt, in Vollzugsanstalten fiir Mdnner diirften ausschlieBlich mannliche
Bedienstete arbeiten. Es gab durchaus Prdzedenzfille, daB weibliche Beschif-
tigte in Anstalten fiir Manner tdtig waren, darunter eben die beiden Kligerin-
nen. Diese sahen die besondere Gelegenheit, eine feste Anstellung zu finden,
als kurz nach Beendigung ihres Examens zwei Stellen an der Vollzugsanstalt

zu besetzen waren, Darauf bewarben sich auch mehrere Ménner. SchlieBlich kam
es zu einer Entscheidung der Anstellungsbehtre, die stark von der Position
des Leiters der Justizvollzugsanstalt Werl beeinfluBt war. Dieser brachte
grundsétzliche Bedenken vor, Frauen in einer Vollzugsanstalt -fiir Minner zu
beschiftigen, obwohl gerade die beiden Kligerinnen in der ihm unterstehen-
den Anstalt erfreuliche Leistungen als Praktikantinnen erbracht hatten. Die
bei der Einstellung vorgezogenen Manner hatten hingegen noch keine Erfahrung
im Vollzugsdienst. Sie hatten die schlechteren Zeugnisse als die Frauen, die
von der Konferenz der Sozialarbeiter in der Justizvoleugsansta]t Werl vor-
rangig zur Einstellung vorgeschlagen worden waren, Ein augenfdlliger Wider-
spruch tat sich insofern auf, als den beiden Kldgerinnen ihr jugendliches
Alter vorgehalten wurde, wihrend ein Mann, der vor seiner Entpflichtung als
Priester tdtig gewesen war, "trotz seines Alters" fiir fahig gehalten wurde,
erfolgreiche Arbeit in der Justizvollzugsanstalt zu leisten. Kurzum, das
Arbeitsgericht Hamm konnte aus den geschilderten Vorgidngen auf eine eindeu-
tige Diskriminierung wegen des Geschlechts zu Ungunsten der Kidgerinnen
schlieBen.

Diese klagten auf AbschluB von Arbeitsvertrdgen als Sozialarbeiterinnen im
Sozialdienst der Justizvollzugsanstalt Werl und auf Beschdftigung in diesem
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Sozialdienst, hilfsweise auf Schadensersatz in Hthe von sechs zu erwartenden
Monatsgehdltern, dazu hilfsweise auf Schadensersatz in Hohe von DM 7,20 we-
gen der Unkosten fiir die Bewerbung. Die rechtlichen Erwdgungen kreisten um

§ 611 a Abs.2 BGB, der bei Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts

den Ersatz des Vertrauensschadens gewdhrt. Abs. 2 bezieht sich auf Abs. 1,

in dem das Diskriminierungsyerbot aus Griinden des Geschlechts beim Zugang

zum Arbeitsverhdltnis, bei der Beftrderung und bei der Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses verankert ist. Diese Regelung ist neben anderen, die hier aber
nicht von Bedeutung sind, auf die Richtlinie Nr. 76/207/EWG des Rats zuriick-
zufUhren4). Das Gesetz, durch das § 611 a in das Birgerliche Gesetzbuch ein-
gefiigt worden ist, hat der Gesetzgeber ausdriicklich als Arbeitsrechtliches
EG-Anpassungsgesetz gekennzeichnet.s) Das Arbeitsgericht Hamm legte dem Eu-
ropdischen Gerichtshof auf der Grundlage von Art, 177 EUGY eine Reihe von
Fragen vor, die zu kompliziert gefaBt sind, als daR sie hier ungekiirzt wie-
dergegeben werden kdnnten. Das Arbeitsgericht wollte hauptsdchlich wissen,

ob aus der erwdhnten Richtlinie ein Einsteliungsanspruch einer diskriminier-
ten Person erwdchst. Wenn das der Fall sein sollte, zielen einige Zusatzfra-
gen darauf ab zu kldren, wie dann die Bewerber zu gruppieren sind, ob nur

der bestqualifizierte Bewerber in Betracht kommt, ob alle gleichwertigen Be-
werber genommen werden mussen oder sogar ein nicht so gut qualifizierter Be-
werber einzustellen jst. Alle Varjationen hat das Arbeitsgericht genau aufge-
zeichnet. Sodann folgt 2um ersten Hilfsantrag der Kldgerinnen die Frage, wel-
che Sanktion eine festgestellte Diskriminierung beim Zugang zu einer Besch&df-
tigung nach den Vorschriften der Richtlinie Nr. 76/207/EWG zur Folge haben
muB, wenn kein Anspruch auf Einstellung besteht. SchlieBlich will das Arbeits-
gericht Hamm noch wissen, ob die Richtlinie in der Auslequnq des Gerichts-
hofs unmittelbar geltendes Recht flr die Bundesrepublik Deutschland darstellt.

4emenfe e ome we -

Es bot sich die Gelegenheit, das Verfahren zur Vorabentscheidung aus dem Land
Nordrhein-Westfalen mit einem Vorlageverfahren aus Hamburg zusammenzulegen.
Dort lehnte ein Unternehmen, das mit Rohstoffen handelt und grofe Mengen Ge-
treide nach Saudi-Arabien vertreibt, die Obernahme einer Bewerberin in das
Traine e-Programm fiir Manager ab. Die beruflichen Fédhigkeiten der abgelehnten
Diplom-Kauffrau Harz wurden zundchst nicht in Zweifel gezogen, wohl aber die
Eignung, Geschidftsbeziehungen mit Partnern aus arabischen Staaten zu pflegen.
Die in diesen Landern herrschenden sozialen und religitsen Strukturen schlgs-
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sen die Tdtigkeit einer Frau aus. Erst nach der Klage der abgelehnten Be-
werberin fiihrte das Unternehmen mit ihr Einstellungsqespriche, die ergeben
hitten, daB die Einstellung einzig und allein deshalb unterblieben sei,
weil die Kldgerin den Anforderungen nicht gewachsen sei. Die Klageantrdge
entsprachen in etwa den der Kldgerinnen in Hamm, Das Arbeitsgericht Ham-
burg, das iiber die Klage der Diplom-Kauffrau zu entscheiden hatte, ge-
langte zu dem SchluB, daB die Bewerberin wegen ihres Geschlechts diskri-
miniert worden sei, und stellte in seinem Vorlagebeschlu® an den Europd-
ischen Gerichtshof Fragen, die.sich weitgehend mit denen des Arbeitsgerichts
Hamm deckten.ﬁ) Im Verfahren muB der Gerichishof insofern iliber zwei ver-
schiedene Situationen entscheiden, als in Hamburg ein privater Arbeitgeber,
in Hamm indessen ein offentlicher Arbeitgeber verklagt war.7)

Wie kommt nun der Europdische Gerichtshof Uberhaupt dazu, das Gebiét des
Arbeitsrechts zu beschreiten? Das ist leicht einzusehen, soweit die Frei-
ziigigkeit der Arbeitnehmer reicht. Ein Staatsangehdriger eines Mitglieds-
staats der Europsischen Gemeinschaft ist nach Art. 7 und 8 der Verordnung
Nr. 1612/68%) im individuellen wie im kollektiven Arbeitsrecht mit inlin-
dischen Arbeitnehmern gleichgestellt. Das nationale Arbeitsrecht wird so vom
europdischen Gemeinschaftsrecht liberlagert. Es ist hingegen nicht ohne wei-~
teres zu erkennen, wieso sich die Europdische Gemeinschaft der Gleichberech-
tigung von Mann und Frau annimmt. Der "Aufhdnger" im EWG-Vertrag ist Art. 119,
der bei der ersten Betrachtung als FremdkOrper im Vertrag erscheint; denn auf
dem Gebiet der Sozjalpolitik haben sich die Verfasser des Vertragswerks aus-
gesprochen zuriickhaltend bewegt, wie Art. 117 und 118 ENWGY zeigen. Daran
schlieBt sich eine Bestimmung an, die von jedem Mitgliedstaat verlangt, den
Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen anzuwenden und in der
Folge beizubehalten. Man fragt sich, wie sich dieser Gegensatz erkldren 1dBt.
Des Rdatsels Ldsung geht aus der Entstehungsgeschichte hervor. Bei der Aushand-
lung des EWG-Vertrags waren sich die Delegationen der beteiligtén Staaten un-
eins, wie weit ein wirtschaftlicher ZusammenschluB auch die Sozialpolitik er-
fassen muB. Die deutsche Seite vertrat den Standpunkt, man kdnne einen Gemein-
samen Markt auch ohne einheitliche Sozialpolitik errichten. Dahinter steckte
wohl der Gedanke, daB sich unterschiedliche Sozialkosten im Wechselkurs der
Wahrungen niederschlagen und damit die Wettbewerbslage nicht wesentlich ver-
zerren. Die franzosische Delegation ging vom entgegenaesetzten Standpunkt aus:
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ohne gemeinsame Sozialpolitik kein Gemeinsamer Markt. Letztlich hat sich
die deutsche Ansicht durchgesetzt, wie sich Teicht dem EWG-Vertrag entneh-
men 1dBt. Als Zugestdndnis an die unterlegene Seite geriet jedoch Art. 119
in den EWG-Vertrag hinein und damit die Gleichberechtigung von Mann und
Frau beim Arbeitsentgelt. Die Regelung war also Bestandteil eines Kompro-
misses, der darauf gerichtet war, den wirtschaftspolitischen Vorstellungen
der Verhandlungspartner gerecht zu werden und die aufgetauchten Divergen-
zen beizulegen.g)

Nunmehr kommt der Europdische Gerichtshof ins Spiel. Es ist interessant zu
beobachten, wie er sich von der wirtschaftspolitischen Wurzel des Art. 119
EWGV alimihTich 1dst, die allerdings auch gar nicht im Vertrag zum Ausdruck
gelangt und nicht einmal in vertffentlichten Akten nachzulesen ist, weil
nach wie vor die Verhandlungsprotokolle in den Archiven schlummern. Der Eu-
ropdische Gerichtshof war daher nicht gezwungen, die wirtschaftspolitischen
Motive aufzugreifen. Der Bereitschaft der StewardeB Defrenne aus Belgien,
ihre Rechte als Frau zu verfechten, ist es zu verdanken, daB der Europdische
Gerichtshof die Gelegenheit erhielt, auf Vorlagen belgischer Gerichte hin

in insgesamt drei Verfahren die Gleichberechtigung von Mann und Frau im Ar-
beitsleben auf eine néue Grundlage zu ste]]en.lo) Der Europdische Gerichts-
hof erblickt in Art. 119 nicht nur eine Vorschrift, die Wettbewerbsgleich-
heit herbeifiihren sol1, sondern auch einen Weg zum sozialen Fortschritt.ll)
Spiter schiebt der Gerichtshof die menschenrechtliche Grundlage der Bestim-
mung in den Vordergrund.lz) Auf diese Weise koppelt der Gerichtshof die Be-
stimmung mehr und mehr vom wirtschaftlichen Hintergrund ab. Der Gerichtshof
erachtet Art. 119 EWGY fir unmittelbar anwendbar und hd@lt private Arbeitge-
ber fir verpflichtet, das Gebot gieichen Entgelts zu befolgen, obwohl im
Text lediglich von der Pflicht der Mitgliedstaaten die Rede ist.ls) Frau
Defrenne hat alse Geschichte gemacht. Das zweite Verfahren brachte ihr auch
perstnlich einen Sieg: lhren Bemiihungen um Lohngleichheit zwischen Mann und
Frau war Erfolg beschieden. Dieses Ergebnis galt freilich nicht fir alle;
denn nuy diejenigen, die Klage erhoben hatten, konnten davon profitieren.
Rinfort ist allerdings der Grundsatz gleichen Entaelts nicht mehr von einer
Klage abhingig. Im dritten Verfahren schlug der Versuch fehl, fir Frau De-
frenne gleiche Arbeitsbedingungen wie bei Mdnnern zu erreichen. Der Euro-
pdische Gerichtshof lehnte dies ab, weil er sonst die Grenze des Vertrags

14)
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iberschritten hdtte. Die Antwort auf die Vorlagefrage lautete daher, daB
Art. 119 EWGY lediglich die Lohngleichheit von Mann und Frau, nicht aber
Gleichheit bei sonstigen Arbeitsbedingungen gewéhre;ls) Immerhin wies der
Europdische Gerichtshof in seiner Begriindung einen Weg, um auch insoweit
zu -Fortschritten zu gelangen. Vorarbeit hatte die Kommission geieistet,
der Rat schlof sich ihr an. Kommission und Rat nahmen die Befugnis in
Anspruch, liber Richtlinien die Gleichberechtigung weiter auszubauen, als
sie in Art. 119 EWGV vorgesehen ist. Dazu bedarf es einer Rechtsgrundlage.
Sie wurde in Art. 235 EWGY gesucht. Aus ihm ist zu ersehen, daB ein Ver-
tragsziel vorhanden sein muB, das es zu verwirklichen gilt. Die Gleichbe-
rechtigung von Mann und Frau im Arbeitsleben ist nur unvolikommen im Ver-
trag ausgepridgt. Art. 119 EWGY zeigt jedoch, daB die Gleichberechtigung
von Mann und Frau im Arbeitsieben ein Anliegen der Gemeinschaft ist. In
der Prdambel heifft es, daB die Lebens- und Beschdftigungsbedingungen auf
dem Wege des Fortschritts zu fdrdern sind.lﬁ) Der Europdische Gerichtshof
hat denn auch anerkannt, daB die Gemeinschaft iliber Richtlinien ein sozial-
politisches Gesetzgebungsprogramm verwirklichen und dabei iiber Art. 119
EWGY hinausgehen kann.17)

Auf dieser Grundlage ist die Richtlinie ergangen, die zur Umgestaltung oder,
genauer ausgedriickt, zur Ergidnzung des Biirgerlichen Gesetzbuchs gefiihrt hat.
Sie war Gegenstand der Vorlagefragen. Die Richtlinie ist umstdndlich gefafBit.
Sie legt zundchst in Art. 1 das Ziel des Ausschlusses jeder Diskriminierung
beim Zugang zum Arbeitsverhdltnis und bei der Beforderung fest. In Art., 2
wird dann das Diskriminierungsverbot, das bereits in der Zielvorschrift er-
scheint, noch einmal wiederholt. Art. 3 - 8 bestimmen die Reichweite des
Verbots, wobei besonders wichtig ist, daB die Mitgliedstaaten verpflichtet
verden, die notwendigen Mafnahmen zu treffen, um unvereinbare Rechtsvor-
schriften 2u beseitigen. Art. 6 ist ebenfalls von Bedeutung, wo es heifit,
daB jeder, der sich wegen der Nichtanwendung des Grundsatzes auf seine Per-
son fir beschwert hdlt, nach etwaiger Befassung anderer zustindiger Stellen
seine Rechte gerichtlich geltend machen kann.

Aufgrund dieses Inhalts haben die Arbeitsgerichte in Hamm und in Hamburg die
Richtlinie herangezogen, um die Frage daran anzuschlieBen, ob sich daraus
nicht eine Méglichkeit ergdbe, einen Einstellungsanspruch zu begriinden, oder,
wenn das verneint werden sollte, doch zumindest ein Anspruch auf spiirbaren ‘
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Schadensersatz. Das Arbeitsrechtliche EG-Anpassungsgesetz fiigte zwar in Ge-
stalt von § 611 a Abs. 2 BGB eine Norm liber den Schadensersatz bei Verlet-
zung des Diskriminierungsverbots ins deutsche Privatrecht ein, gewdhrte

aber nur den Vertrauensschaden. Der GroBteil des dazu verdffentlichten
Schrifttums, vielleicht sogar alle Autoren, legen § 611 a Abs. 2 BGB so aus,
daB der Schadensersatz minimal bemessen sei.lg) Wer um die Freiheit der Un-
ternehmer fiirchtet, wird auf dem Standpunkt stehen, daB es so seine Rich-
tigkeit habe.lg) Die Gegner einer Zuriicksetzung der Frau erachteten die Norm
fiir unzuldnglich und brachten das zum Teil mit krdftigen Worten zum Ausdruck.
Die Diskriminierung der Frau sei besonders preiswert, so lautete eine Be-
merkung.zo) Die Bestimmung beschrinke sich auf die Bewerbungskosten, in der
Hauptsache auf das Porto fiir das Bewerbungsschreiben. Schon hatte der Absatz
seinen Namen, ndmlich "Porto-Paragraph".21)

Der Europdische Gerichtshof sah sich erneut gezwungen, zu den Rechtswirkungen
der Richtlinie des eurgpdischen Gemeinschaftsrechts Stellung zu nehmen.zz)
Das warf die Frage auf, wie weit sich der Richter der Gemeinschaft in das
nationale Recht hinein begeben und dessen Auslegung und Anwendung lenken
darf. Der Gerichtshof muBte auch auf andere Probleme eingehen, von deren ich
nur einige herausgreifen kann.

Welche Neuerungen brachten die Urteile in den Rechtssachen 14 und 79/83 zu
den Rechtswirkungen der Richtlinie? In Gestalt der Richtlinie Nr. 76/207/EWG
haben wir einen Rechtsakt vor uns, der im Gegensatz zu manch anderem dem
klassischen Bild der Richtlinie des EWG-Rechts entspricht. Nach Art. 189
Abs. 3 EWGY wird das Ziel verbindlich festgelegt, die Mittel und die Form
bieiben hingegen den Mitgliedstaaten iiberlassen. Die Gemeinschaft hat schon
eine Reihe von Richtlinien hervorgebracht, die keinerlei Spielraum fiir die
Mitgliedstaaten erkennen lassen. Der Gerichishof hat das hingenommen und an
bestimmt gehaltene Vorschriften in Richtlinien die Folgerung gekniipft, dag
sich daraus subjektive Rechte herleiten T1ieBen, die von den nationalen Ge-
richten zu beachten seien.23) Die Rechte konnen dazu flihren, daB aufgrund des
Vorrangs der gemeinschaftlichen Rechtsordnung das nationale Recht zuriickzu-
treten hat.24)

Die Richtlinie Nr. 76/207/EMG schreibt zwar eindeutig vor, das Diskriminie-
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rungsverbot im nationaien Recht zu verankern. Sie gibt aber nicht an, in
welcher Weise dieses Verbot wirksam gemacht wird. Art.6 der:Richtlinie 148t
lediglich erkennen, daB die Einzelnen Rechte haben soliten, die sie vor na-
tionalen Gerichten geltend machen kinnen. Die Mitgliedstaaten haben den da-
fir erforderlichen Rechtsschutz zu gewahren. Die Wirksamkeit wurde vor dem
Gerichtshof vor allem von Sanktionen erwartet.zs) Die Richtlinie gibt frei-
1ich keinen Anhaltspunkt, mit welchen Rechtsfolgen ein VerstoB gegen das
Verbot zu belegen ist. Der SchluB ist daher unausweichlich, da@ die Richt-
linie fir die Frage nach den Sanktionen keinen greifbaren Hinweis bietet.
Die meisten Plddoyers lehnten daher eine Sanktion aus der Richtlinie und
damit einen Einstellungsanspruch ab. Die Plddoyers fir die zuriickgewiese-
nen Bewerberinnen suchten durch eine Kombination mit nationalem Recht die
Miglichkeit zu ertffnen, trotz der unbestimmten Fassung der Richtlinie zu
einem Einstellungsanspruch vorzustoBen. Der Gerichtshof ist dem nicht ge-
folgt. Er hat sich der Auffassung angeschlossen, die vor Gericht vorherr-
schend war, dap es die Fassung der Richtlinie Nr. 76/207/EWG verhindere,
konkrete Rechtsfolgen daraus herzuleiten und fir die Vorlagefdlle zu ver-
werten. Im ersten Satz der Vorabentscheidung heift es daher, daf die Richt-
Yinie nicht vorschreibe, als Sanktion fiir eine wegen des Geschlechts erfolg-
te Diskriminierung beim Zugang zur Beschdftigung den Arbeitgeber, der Urhe-
ber der Diskriminierung ist, zum AbschluB eines Arbeitsvertrags mit dem dis-
kriminierten Bewerber zu verpflichten. Damit eriibrigten sich die Zusatzfra-
gen der Arbeitsgerichte, die mit dem Einstellungsanspruch zusammenhingen.

Ein soicher Anspruch war freilich noch nicht vollig vom Tisch; denn er konn-
te sich aus dem Zusammenspiel mit dem nationaien Recht ableiten lassen, wie
die ProzeBvertreter der Hamburger Kldgerin darlegten. Deren Gedankengang
1dRt sich so skizzieren: Ein geringfigiger Schadensersatz 1aBt das Diskri-
minierungsverbot nicht wirksam werden. § 611 a Abs. 2 BGB verstdSt daher
gegen Gemeinschaftsrecht. Dieses genieBt Vorrang vor nationalem Recht. Mit-
hin ist § 611 a Abs. 2 BGB nicht anwendbar. Scheidet er auf diese Weise aus,
ist das allgemeine Geflige des Biirgertichen Gesetzbuchs nicht mehr ldnger zu-
riickgedrangt, der Anspruch diskriminierter Bewerber nicht auf den Vertrauens-
schaden eingeengt.zs) Niemand kann bestreiten, daB der aufgrund der Richt-
linie geschaffene § 611 a Abs. 1 BGB, der das Diskriminierungsverbot im
deutschen Recht verankert, ein Schutzgesetz darste]1t.27) Damit ist die Briicke
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zu § 823 Abs. 2 in Verbindung mit § 249 BGB geschlagen. Der Anspruch fihrt
zur Naturaltrestitution, also zur Einsteliung des diskriminierten Bewerbers
oder der diskriminierten Bewerberin.

Diese Oberlegungen entbehren nicht der Oberzeugungskraft. Der Europdische
Gerichtshof hat sich aber nicht darauf eingelassen, wohl aus der Einsicht
heraus, daB der nationale Geéetzgeber wegen der Diirftigkeit des Schadens-
ersatzes nach § 611 a Abs. 2 BGB genau zum Gegenteil dessen gezwungen wor-
den widre, was vermieden werden sollte, nidmlich ein Recht auf Zugang zu ei-
nem bestimmten Arbeitsplatz zu begriinden. 28) Die anderen Mitgliedstaaten
legten diese Konsequenz auch nicht fest, allenfalls konnte man Italien bis
zu einem gewissen Grad ausnehmen. 23) Die Richtlinie Nr. 76/207/EWG zw1ngt
auch nicht dazu, deshalb soilte ein vom nationalen Gesetzgeber unerwiinsch-
tes Ergebnis nicht dadurch erzielt werden, dafi man eine wesentliche Be-
stimmung aus dem nationalen Recht herausl@st.

Wollte der Europdische Gerichtshof nicht einen VerstoB gegen die Richtlinie
im Vorabentscheidungsverfahren auf sich beruhen lassen und die Gemeinschaft
auf das Verfahren der Gemeinschaftsaufsicht nach Art. 169 EWGV verweisen,

was fir die Kldgerinnen in den Ausgangsverfahren keine Abhilfe bedeutet hdt-
te, muBte der Gerichtshof einen Ausweg suchen, stand doch fir ihn fest, daB
§ 611 a Abs. 2 BGB eine ungeniigende Sanktion darstellt, wie in der miindlichen
Verhandlung bereits in Ansdtzen erkennbar war und spiter in den Urteilen zum
Vorschein kam. Der Gerichtshof verlangt aber, daB Zuwiderhandlunagen gegen
Regelungen, die aufgrund der Richtlinie vom nationalen Rechtsetzer zu schaf-
fen sind, mit spiirbaren Sanktionen versehen sein mﬁssen.ao) Hitte man auf das
Verfahren der Gemeinschaftsaufsicht vertraut, um der Bundesrepublik Deutsch-
land eine Vertragsverletzung anzulasten, weil sie sich mit einem symbolischen
Schadensersatz begniigt, hdtte der Mitgliedstaat erst nach dem Feststellungs-
urteil das Gesetzgebungsverfahren einleiten miissen, um eine splirbare Sanktion
ins Bilirgerliche Gesetzbuch einzubauen.

Der Gerichtshof griff eine in fritheren Jahren geduBerte Idee auf: die gemein-
schaftskonforme Auslegung des nationalen Rechts.31) Der Europaische Gerichts-
hof stellt diese Rechtsfigur in den beiden Urteilen zur Richtlinie Nr. 76/

207/EWG deutlich heraus. In der Tat bietet die gemeinschaftskonforme Betrach-
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tung des nationalen Rechts den Schliissel zur Losung des Dilemmas, daP ei-
nerseits die Richtlinie keine Sanktion nennt, andererseits aber ein symbo-
lischer Schadensersatz nicht genligt.

Der’ Grundsatz der gemeinschaftskonformen Ausiequng nationalen Rechts setzt
einen anderen Grundsatz voraus, den der Europdische Gerichtshof erneut be-
tont, daB ndmlich die nationalen Gerichte dazu beizutragen haben, das euro-
pdische Gemeinschaftsrecht effektiv zu gestalten.32) Die Gerichte der Mit-
gliedstaaten stehen unter der Verpflichtung zur Gemeinschaftstreue aufgrund
von Art. 5 EWGY. Diese erfaBt also die Bundesrepublik Deutschland nicht nur
als Gesamtheit nach auBen, sondern erstreckt sich auf alle Staatsorgahe ein-
schlieBlich der Gerichte bis hin zu den Gerichten der Ldnder. Diese Reich-
weite wurde Zwar nicht ausdriicklich erwdhnt, sitzen aber zwei deutsche Rich-
ter im Gerichtshof, die den Aufbau der Gerichtsbarkeit in der Bundesrepublik
Deutschland kennen, kann es gar nicht anders sein, als daR alle staatlichen
Gerichte in der Bundesrepublik umfapt sind, zumal die vorlegenden Arbeits-
gerichte Organe der Lander Nordrhein-Westfalen und Hamburg sind. Die ge-
meinschaftsrechtliche Verpflichtung wendet sich folglich bei bundesstaat-
Ticher Gliederung auch an die Gliedstaaten und bindet deren Organe. Fir die
Einhaltung des eupopdischen Gemeinschaftsrechts ist nicht allein die Bundes-
regierung als AuBenorgan der Bundesrepublik Deutschiand verantwortiich.

Stehen diese beiden Grundsdtze fest, erhebt sich die Frage, ob nun das deut-
sche Recht eine Mdglichkeit offenldBft, dem Diskriminierungsverbot nach Art. 1
und 2 der Richtlinie Nr. 76/207/EWG und auf deren Grundlage des § 611 a Abs.1
BGB zu einer spUrbaren Sanktion zu verhelfen. Nahezu einhellig erblickte man
in § 611 a Abs. 2 BGB das grofe Hindernis.33) In einem renommierten Kommen-
tar zum Biirgerlichen Gesetzbuch ist zu lesen, dap im Falle einer Diskrimi-
nierung nach dem Geschlecht nur der Vertrauensschaden ersetzt werde. Das
Wortchen "nur" ist dabei fett gedruckt.34) Es mag sein, daB die Urheber des

§ 611 a Abs. 2 BGB sich gedacht haben, der Ersatz des Vertrauensschadens wa-
re die einzige Sanktion zu Abs. 1. In den Gesetzestext hat dies indessen
keinen Eingang gefunden. Das Wortchen "nur" fehit in § 611 a Abs. 2 BGB. Die
wortgetreue Auslegung schlieBt also nicht aus, weitergehende Schadensersatz-
ansprﬁchgsﬁls den anzunehmen, dem der EuGH lediglich symbolische Bedeutung
beimiBt.
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Nimmt man die Gesetzessystematik zu Hilfe, ist daran zu erinnern, daB

§ 611 a BGB durch ein Gesetz ins Biirgerliche Gesetzbuch eingefiigt worden
ist, das den Namen "EG-Anpassungsgesetz” trdgt. Die Regelung wurde oeschaf-
fen, um die Richtlinie Nr., 76/207/EWG auszufiihren. Der nationale Gesetzge-
ber unterwirft sich den Verpflichtungen aus der Richtlinie, wie aus der Be-
zeichnung des Gesetzes hervorgeht. Daraus kann man schliefen, daB die Richt-
linie in dem AusmaB verwirklicht werden soll, das erforderlich ist, um das
gesetzte Ziel zu erreichen, Deswegen ist die Auffassung nicht zu teilen, die
im Urteil des Arbeitsgerichts Hamm geduBert wird, daPp aus systematischer
Sicht eigentlich andere Anspruchsgrundlagen ausgeschaltet sein mUBten.36)
Sind sie zur wirksamen Umsetzung der Richtlinie unerléflich, muB auf sie
zuriickgegriffen werden.

Als weitere Anspruchsgrundlagen kommen § 823 Abs. 1 BGB wegen der Verletzung
des Personlichkeitsrechts des zurlickgewiesenen Bewerbers oder der zuriickge-
wiesenen Bewerberin sowie § 823 Abs. 2 in Verbindung mit § 611 a Abs. 1 BGB
in Betracht.37) Der Anspruch wegen der Verletzung eines Schutzgesetzes ist
nach § 249 BGB grundsdtzlich auf Naturalrestitution gerichtet. Hier ist aus

§ 611 a Abs. 2 BGB heraus eine Einschrinkung am Platze. Wird Vertrauensscha-
den ersetzt, muB Vertrauen enttduscht worden sein. Bestiinde ein Einstellungs-
anspruch, bediirfte es der Norm nicht. Daraus ist zu schlieBen, daB der Gesetz-
geber mit § 611 a Abs. 2 BGB einen Anspruch auf £instellung fir den diskri-
minierten Bewerber oder die diskriminierte Bewerberin ausschliefen wolite.

So steht es auch in der Begriindung zum Gesetzesentwurf.ss) Dieses Anliegen
des Gesetzgebers ist zu respektieren, sofern dem europdischen Gemeinschafts-
recht damit Geniige getan ist. Die Richtlinie Nr. 76/207/EWG gebietet keinen
Einstellungsanspruch. Im Sinne des normerhaltenden Prinzips, das bei ver-
fassungskonformer Ausiequng nach deutschem Recht gi]t,3g) kann § 611 a Abs. 2
BGB in der Funktion, Naturalrestitution zu verweigern, aufrechterhaiten blei-
ben.

Im tibrigen ist jedoch zu bedenken, daB das europdische Gemeinschaftsrecht
Vorrang vor dem nationalen Recht genieBt, wenn man § 611 a Abs., 2 BGB wei-~
tergehende Wirkung zuerkennen will. Die Benennung als "EG-Anpassungsgesetz”
unterstreicht diese Notwendigkeit. Der hthere Rang ist nicht auf unmittelbar
anwendbare Vorschriften des Gemeinschaftsrechts beschrankt.ao) Vertragliche
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und deliktische Anspriiche schliefen einander nach deutschem Recht nicht
aus. Es ist aber der Grundsatz aufgestellt, daB auf Gesetz oder Vertrag be-
ruhende Eingrenzungen der Haftung gegeniiber deliktischen Anspriichen durch-
greifen.41) § 611 a Abs. 2 BGB gibt zwar keinen vertraglichen, wohl aber
einen gesetzlichen Anspruch, der so ins Vertragsrecht eingebettet ist, daB
man die Konkurrenzregel auf das Verhdltnis zum Deliktsrecht darauf iber-
tragen konnte. Dem steht indessen das vorrangige Gemeinschaftsrecht ent-
gegen. Es verlangt eine spiirbare Sanktion, die nur iiber das Deliktsrecht
herbeizufithren ist.Die Regel, daB die Haftung aus unerlaubter Handlung auf
den nach Vertragsrecht zugestandenen Haftungsumfang eingegrenzt ist, muf
dem vorrangigen Gemeinschaftsrecht weichen.az)

Genau genommen ist das keine gemeinschaftskonforme Ausiegung des nationalen
Rechts; denn die Xonkurrenz verschiedener Anspruchsgrundlagen ist nach deut-
schem Privatrecht zumeist gesetzlich gar nicht festgelegt. Die Regeln ent-
springen iiberwiegend richterlicher Rechtsschopfung, stellen also Richter-
recht und nicht Gesetzesrecht dar, das auszulegen wdre. So auch hier. Wird
das Richterrecht im Lichte des Gemeinschaftsrechts umgestaltet, mi3te man
daher von gemeinschaftskonformer Rechtsfortbildung sprechen.43) Die Regeln
des Richterrechts fiir die Konkurrenz verschiedener Anspruchsgrundlagen aus
dem Burgerlichen Gesetzbuch zueinander sind so zu. fassen, daB sie dem euro-
pdischen Gemeinschaftsrecht Rechnung tragen. Aus diesem Grunde kdnnen neben
dem Anspruch aus § 611 a Abs. 2 BGB Schadensersatzanspriiche aus § 823 Abs, 1
und Abs. 2 BGB geltend gemacht werden, um eine splirbare Sanktion fir Ver-
stoBe gegen das Diskriminierungsverbot zu ermdglichen. § 611 a ABs. 2 BGB
wird dadurch nicht villig bedeutungslos, weil er nach wie vor einen Ein-
stelTungsanspruch verhindert.

Die Urteile der Arbeitsgerichte, die das Verfahren vor dem Europdischen Ge-
richtshof in Gang gebracht haben, sind mittierwiele gefdllt. Das Arbeitsge-
richt Hamm stiitzt sich auf den Europdischen Gerichtshof, um die Bedenken, die
es aus systematischer Sicht gegen die Anwendung des § 823 BGB hegt, zu iiber-
winden. Es ist freilich nicht allein die Autoritdt des Europdischen Gerichts-
hofs, die dieses Ergebnis tridgt, sondern in erster Linie der vom Gerichtshof
aufgestellte Grundsatz gemeinschaftskonformer Auslegung, der durch den Grund-
satz gemeinschaftskonformer Rechtsfortbildung erweitert wird. Das Arbeitsge-
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richt Hamm billigt den Kldgerinnen je OM 21.000,- Schmerzensgeld zu und
orientiert sich dabei an sechs Monatsgehdltern, die zu zahlen gewesen widren,
bis nach Ablauf der Probezeit ein dauerhaftes Arbeitsverhdltnis entstanden
wﬁre.44)

Das Arbeitsgericht Hamburg 14t § 611 a Abs. 2 BGB als richtlinienwidrig
auBer Acht und griindet den zuerkannten Schadensersatz auf den Schutz des
allgemeinen Perstnlichkeitsrechts. Ob die Kldgerin die bestqualifizierte
Bewerberin gewesen wire, sei dabei unerheblich. Als spiirbare Sanktion be-
trachtet das Gericht ebenfalls einen Schadensersatz in Hdhe von sechs Mo-
natsgehdl tern und gelangt auf diese Weise zu einer Schadenshidhe ven

DM 15.000, -. %)

Ein weiteres Problem des gleichen Zugangs von Mann und Frau zum Arbeits-
leben kam aufgrund der gemeinschaftskonformen Auslegung und Rechtsfortbil-
dung nicht zum Tragen. Immerhin ist es vor den Gerichtshof gebracht wor-
den. Der Vertreter der britischen Regierung betonte, dal sich die Richt-
linie nur an die Mitgliedstaaten wendete.46) Zu Art. 119 EWGV scheute

sich der Gerichtshof nicht, auch private Arbeitgeber fir verpflichtet zu
halten. Kann man eine solche Horizontal- oder Drittwirkung auf die Richt~
Tinie ausdehnen? Ich habe dagegen Bedenken.47) Die Richtlinie kann nach
Art. 189 Abs. 3 EWGV nur Mitglijedstaaten zu Adressaten haben. Sie braucht
nicht einmal veréffentlicht zu werden. Gewdhnlich geschieht dies zwar, aber
selbst dann ist es schwer vorstelibar, von Privatpersonen zu verlangen,
einen nicht an sie gerichteten Rechtsakt zu befolgen. Die Horizontal- oder
Drittwirkung sollte daher aus rechtsstaatlichen Griinden bei Richtlinien
ausgeschlossen sein. Fir den Fall, der vor dem Arbeitsgericht Hamm spielte,
hitte allerdings die Moglichkeit bestanden, das Land Nordrhein-Westfalen
als offentlichen Arbeitgeber fiir verpflichtet anzusehen, der Richtlinie
chne Umsetzung ins nationale Recht nachzukommen, weil im Verhdltnis zum eu-
ropdischen Gemeinschaftsrecht die Gffentliche Hand im Mitgliedstaat mit
bundesstaatlicher Struktur als Einheit zu betrachten ist. Flir den Hamburger
Fall wdre das indessen keine Lsung gewesen. Dort war ein privates Unter-
nehmen verklagt. Die Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht fligte
jedoch § 611 a Abs. 1 als Schutzgesetz im Rahmen eines Schadensersatzan-
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spruches nach § 823 Abs. 2 BGB dienen. Auf diese Weise ist das Problem der
Horizontal- oder Drittwirkung entschirft.

Zum AbschluB ist noch auf einen Gesichtspunkt aufmerksam zu machen, der iiber
die juristische Ebene hinausfiihrt. Der Europaische Gerichtshof hat es sich
angelegen sein lassen, ein Gehiet gemeinschaftsrechtlich zu erschiiefen, die
Gleichberechtigung von Mann und Frau im Arbeitsleben, die iiber den wirt-
schaftlichen Zweck des EWG-Vertrags hinausreicht. Der Gerichtshof hat damit
 eine europdische Dihne fir ein heftig umkampftes Ziel geschaffen. Die Recht-
sprechung weist also einen Weg, fir ein Europa der Birger einzutreten, wie
es im Tindemans-Bericht zum Ausdruck gekommen ist. 48) Vielleicht hat sich
der Verfasser des Berichts nicht einmal vorgestelit, daB auch die juri-
stische Schiene zum Ausbau dieses Europas beitracen kann.Die arofe Retaili-
gung von Presse, Rundfunk und Fernsehen wie auch das Engagement des wissen-
schaftiichen und politischen Schrifttums im Streit um die Gleichberechti-
gung vor dem Europdischen Gerichtshof zeigen jedoch, daB hier ein neuer

Raum ertffnet ist, um auf europidischer Ebene diskutieren und um Lﬁsuhgen zu
ringen. Das ist um so begriiBenswerter, als die nationale Rechtsprechung hiu-
fig noch nicht den Fortschritt im Europarecht erkannt hat. So ist bezeich-
nend, daB das Bundesarbeitsgericht nach dem Urteil Defrenne Il im nationalen
Recht miihevoll nach Rechtsgrundlagen fiir die Lohngleichheit gesucht hat,
ohne Art. 119 EWGV iiberhaupt in Erwdgqung zu ziehen.49

Dieser positiven Seite ist allerdings auch eine negative an die Seite zu
stellen. Kommen zur verfassungskonformen Auslegung und Rechtsfortbildung noch
die geme1nschaftskonforme Aus1egung und Rechtsfortbildung hinzu, wachsen die
Beflirchtungen, daB sich die Gerichte zu weit auf politisches Terrain vorwa-
gen. Es erfordert immer wieder zurilickhaltende und vorsichtige Richter, die
alle Anhaltspunkte, die sich im Gesetz finden, auswerten und sorgfdltig ab-
widgen, damit gemeinschaftskonforme Auslequng und Rechtsfortbi]dung'nicht ur
Durchsetzung von politischen Zielvorstellungen miBbraucht wird, von denen man
glaubt, sie unter dem Deckmantel der Gemeinschaftskonformitst in das Europa-
recht einschleusen zu konnen, ohne die Prdrogative des Gesetzgebers zu be-
achten.

Ich bedanke mich flir Ihre Aufmerksamkeit.
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Diskussionsbericht

Ress bedankt sich beim Referenten und schneidet die Frage der Kompetenzen
an, ohne die Kompetenzprobleme ausloten zu wollen, macht aber darauf auf-
merksam, daf sich eine Fiille von Regelungsbefugnissen bei der Europdischen
Gemeinschaft ansiedeln 1ieBe, wenn man Art. 235 EWGV flr menschen- oder
grundrechtliche Zielvorstellungen einsetze. Bleibe man beim Bereich der
Gleichberechtigung von Mann und Frau im Arbeitsleben, bereite die Umsetzung
immer noch groBe Probleme. In erster Linie stellten sie sich bei der Wir-
kung einer Richtlinie. Seien in der Tat jedes Organ und jede Behorde Adres-
saten bei der Umsetzung der Richtlinie oder beschridnke sich die Verpflich-
tung auf den Staat als solchen? Wenn der Staat die Richtlinie umgesetzt ha-
be, auf was stlitze sich dann der nationale Rechtsanwender, auf das nationale
Gesetz oder auf die Richtlinie? Wenn er das nationale Gesetz anwende, miisse
er es im Sinne der Richtlinie ausiegen?

Eine weitere Frage stelle sich, weil der Gerichtshof sage, der Staat sei
vollig frei, die Verletzungen des Diskriminierungsverbots zu sanktionieren.
Werin er aber eine bestimmte Sanktion wdhle, miisse die Sanktion einen be-
stimmten Charakter haben. Sie miisse namlich effektiv sein. Nun sei er, Ress,
kein Spezialist in Sanktionsmechanismen, es sei denn auf dem Gebiet des
Volkerrechts, aber gerade dort gdbe es symbolische Sanktionen, die erhebliche
Wirkung haben ktnnten. Es sei zu fragen, woher der Europdische Gerichtshof
eigentlich die Anforderung nehme, einen spezifischen Charakter der Sanktion
zu verlangen, Hier gehe der Gerichtshof in ein Detail, das nicht in der
Richtlinie stehe. Die Konsequenz miisse eigentlich sein, daf die Mitglied-
staaten itberhaupt keine Sanktion festsetzten. Ware das zuldssig?

Die ndchste Frage betreffe die Auslegung des nationalen Rechts. Was habe der
nationale Gesetzgeber im Anwendungsgesetz wirklich beschlossen? Das sei wohl
eine Auslegung des § 611 a Abs. 2 BGB. Sei darin eine offene Morm zu erblik-
ken? Er, Ress, komme auf die Habilitationsthese des Referenten zuriick. In
der national geschlossenen Rechtsordnung kinne man mit einer verfassungs-
konformen Auslegung operieren. Wesentlich schwieriger.sei es, in einer na-
tional nicht geschlossenen Rechtsordnung mit der vergleichbaren Auslequng

im europdischen Rahmen zurechtzukommen.
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Miller-Dietz schlieBt sich einer Frage an, die Ress aufgeworfen hat. Gdbe

es zur Abgrenzung der symbolischen von den effektiven Sanktionen empirisches
Material? Ein weiterer Diskussionsieilnehmer erkundigt sich danach, ob es
zum weit gefapten Konzept der Direkiwirkung von Richtlinien zu zdhlen sei,
wenn diese zur Kontrolle bzw. zur Auslegung nationalen Rechts herangezogen
wiirden. SchlieBlich wird die Frage gestellt, ob hier das europdische Recht
die Ursache der Rechtsfortbildung sei oder ob nicht das Zivilrecht schon

aus der nationalen Verfassung heraus interpretiert und angewandt werden
miisse. Das Diskriminierungsverbot sei ja schon in den Grundrechten enthal-
ten.

Der Referent beantwortet zundchst die Fragen von Ress. Wenn der Gerichts-
hof jedes Organ eines Mitgliedstaats flir verpflichtet halte, das Richt-
linienziel zu verwirklichen, konne man die These deswegen als etwas gewagt
bezeichnen, weil Art. 189 Abs. 3 EWGV eine recht magere Grundlage dafir
hergebe. Gerade bei den nationalen Gerichten fande sich aber ein Anhalts-
punkt in Art. 177 EWGY, der fiir die These des Gerichts spreche. Es hestehe
Einigkeit dariiber, daf das Vorabentscheidungsverfahren unterschiedslos alle
Gerichte erfasse, also ohne Riicksicht darauf, ob Gerichte des Bundes oder
des Landes zu entscheiden hdtten. Die Vorlage besdBe keinen Sinn, ginge von
der Vorabentscheidung keine Bindunaswirkung aus. Die Vertragsschopfer hatten
somit zumindest fiir die Dritte Gewalt in den Vertrag hineingelegt, daB der
Mitgliedstaat in seinen Untergliederungen einbezogen werde. Stehe das aber
fiir die Gerichte fest, konne man die These verallgemeinern.

Zur Frage der Wirksamkeit der Richtlinie habe der Europiische Gerichtshof
keine neue Linie eingeschlagen. Die Auffassung, daB die Richtlinie wirksam
umgesetzt werden miisse, habe er schon frilher qeduBert. Der Gerichtshof stiitze
sich dabei zum einen auf Art. 189 Abs. 3 EWGV. Das Ziel sei danach verbind-
Tich vorgegeben. Es lieBe sich nicht erreichen, wenn die Mitgliedstaaten un-
wirksame Mafinahmen trdfen. Zum zweiten sei der Richtlinie selbst zu entneh-
men, daP die Gleichberechtigung nicht nur auf dem Papier stehen diirfe. Zum
dritten sei an die Verpflichtung zur Gemeinschaftstreue nach Art. 5 EWGV

zu erinneren. Im Laufe des Verfahrens habe es allerdings durchaus Stimmen
gegeben, die den Standpunkt vertreten hdatten, ertffne die Richtlinie einen
Ermessenspielraum, sei liberhaupt keine Sanktion erforderlich. Mit § 611 a



- 19 -

Abs. 2 BGB sei die Bundesrepublik Deutschland daher sogar iber das vom Ge-
meinschaftsrecht Gebotenen hinausgegangen. Diese Lgsung habe sich freilich
nicht durchsetzen kdnnen, der Referent hdatte ihr auch seine Unterstiitzung
versagt.

Der Gesichtspunkt der geschlossenen oder nicht geschlossenen nationalen
Rechtsordnung gehdre zu den Grundlagen der Gemeinschaft. Oie Weichen dafir
seien aber schon ldngst aestellt. Der Europdische Gerichishof habe den
Standpunkt eingenommen, daB die Rechtsordnung der Gemeinschaft eine eigene
Rechtsordnung bilde, die auf nationalem Territorium unmitteibare Geltung
beanspruche und Vorrang gegenilber nationalem Recht besitze. Das Bundesver-
fassungsgericht habe dem zugestimmt, wenn auch mit einem kieinen Widerhaken
bei den Grundrechten. Sicher sei das alles sehr umstritten gewesen. Bei den
Staatsrechtslehrern hdatte jedoch die "Kieler Welle" dje Bedenken weitgehend
hinweggespiilt. Auf dieser Grundlage sei es nur konsequent gewesen, die
Rechtsfigur der Auslegung im Sinne des htherrangigen Rechts aus dem Verfas-
sungsrecht auf das Europarecht zu libertragen.

Wann sei eine symbolische Sanktion wirksam? Dazu gdbe es im Europarecht in
der Tat keine empirischen Untersuchungen. Obwoh]l der Referent kein Gegner
der Einbeziehung sozialwissenschaftlicher Erkenntnisse in die Rechtswissen-
schaft sei, meine er, daB sich ohne groBen Aufwand annehmen lasse, der Ar-
beitgeber kiimmere sich um das Diskriminierungsverbot nicht, selange er nicht
Zu gewdrtigen habe, daB er im Falle der Zuwiderhandlung mit einer Sanktion
rechnen misse. Man kdnne freilich einwenden, die Arbeitgeber wiirden zu Tak-
tiken ibergehen, die den VerstoB qegen das Diskriminierungsverbot verschiei-
erten. Die Gefahr bestehe sicherlich. Die beiden Streitfdlle hdtten aber ge-
zeigt, daB sich die Arbeitgeber in Widerspriiche verwickeln kinnten. Das lasse
sich wohl auch in Zukunft nicht immer vermeiden. Die Erfahrungen in den Ver-
einigten Staaten mit den Sanktionen gegen Rassendiskriminierungen hitten ge-
zeigt, daB eine Sanktion, die nur symbolischen Charakter trage, nicht geniige.

Das Kriterium der Wirksamkeit der Richtlinie sei im Normprogramm zu finden.
Diskriminierungsverbot heiBe, daB Chancengleichheit hergestellt werden miisse.
Andere Merkmale als das des Geschlechts diirften und mii3ten ausschlaggebend
sein. Dies lasse Raum offen, Arbeitspldtze zu bestimmen, bei denen es der
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Beruf mit sich bringe, ein bestimmtes Geschlecht zu bevorzugen. Presse-
meldungen zufolge sei die Bundesrepuklik Deutschiand im Verfahren der Ge-
meinschaftsaufsicht insofern unterlegen, als der Mitgliedstaat diese Be-
rufsfelder nicht ausdriicklich benannt habe.

Auf einen Beitrag von Joost hin bemerkt der Referent, daB eine Sanktion
nicht getrennt von der Handlung gesehen werden kinne, die es zu sanktionie-
ren gelte. Der Gesetzgeber sei nicht in der Lage, den Schaden zu begrenzen,
indem er nur den Ersatz des Vertrauensschadens gewdhre. § 823 Abs.2 erkenne
einen weitergehenden Schadensersatz als § 611 a Abs. 2 BGB zu, schneide man
die deliktische Haftung ab, bieibe der angerichtete Schaden bestehen. In den
Streitfdllen hdtte die bestqualifizierte Frau aufgrund des Diskriminierungs-
verbots genommen werden miissen. Werde ihr die Einstei?ung verweigert, ldge
darin ein Schaden. Scheide die Naturalrestitution aus, sei der Schaden nach
dem entgangenen Gewinn zu bemessen. Eine knifflige Frage sei es dann, wo die
Hochstgrenze 1iege. Alle dogmatischen Probleme seien bei der Vorbereitung
des Verfahrens, aber auch im Verfahren selbst eingehend zur Sprache gekommen.
Der Europdische Gerichtshof hiatte in einer Anfrage an die Bundesregierung
die Konkurrenz verschiedener Anspruchsgrundlagen hervorgehoben. Die Antwort
sei ohne Zutun des Referenten zu knapp ausgefallen. Daher wdre gerade die-
ser Punkt Gegenstand ausfihrlicher Erorterung in der milndlichen Verhandlung
gewesen. Daran hdtten sich besonders intensiv die beiden Deutschen und der
ddnische Richter sowie die Generalanwditin beteiligt.

Der Referent stelit die Urteile in den Rechtssachen 14 und 79/83 in einen
grofen Zusammenhang hinein. Der Europdische Gerichtshof hdtte eine klare Li-
nie verfolgt, um Richtlinien mit Hilfe von privaten Kldgern in den Mitglied-
staaten wirksam zu gesta1ten.'wenn es irgend gehe, billige der Gerichtshof
den Einzelnen Rechte zu, beispielsweise im Falle Becker/Finanzamt Minster-
Innenstadt. Die Richtlinie Nr. 76/207/EWG h@tte aber keine Anhaltspunkte
daflir geboten, daraus ebenfalls konkrete Rechtsfolgen abzuleiten. In Gestalt
der gemeinschaftskonformen Ausiegung nationalen Rechts hdtte sich dann aber
eben doch ein Hebel ansetzen 1lassen, um der Richtlinie zur Wirksamkeit zu
verhelfen. Auf.eine Zwischenfrage hin erkldrt der Referent, daB das Diskri-

- minierungsverbot beim gleichen Zugang zur Beschdftigung dem natjonalen Recht
entspringe.



-2l -

Zum SchluB geht der Referent auf den Stellenwert des Verfassungsrechts im
Bereich der Gleichberechtigung von Mann und Frau beim Zugang zur Beschafti-
gung ein. Er habe sich schon Gedanken gemacht, warum das Bundesarbeitsge-
richt davor zuriickgeschreckt sei, das Gemeinschaftsrecht heranzuziehen.
Ebenso kdnne man sich fragen, warum das Yerfassungsrecht nicht stérkeres Ge-
wicht als bisher erhalte. Vor allem hitte es nahegelegen, im Streitfall vor
dem Arbeitsgericht Hamm Art. 33 GG fiir erheblich zu halten, sei doch ein
offentlicher Arbeitgeber verklagt gewesen. Aber selbst im Hamburger Fall
hitte man an die Pflicht zur Gleichbehandlung aus cer Verfassung denken
konnen, die Drittwirkung der Grundrechte sei bei Tarifvertrigen gerade vom
Bundesarbeitsgericht verfochten worden. Zumindest hdtte man die verfassungs-
konforme Auslegung erwdgen konnen. Nunmehr sei allerdings das Feld europa~
rechtlich besetzt, das Verfassungsrecht trete in den Hintergrund.
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Anmerkungen:

+ Zur Vertffentlichung liberarbeitete Fassung eines Gaﬁtvortrags am Eurg~

1)
2)

3)

4)

5)

6)
7)

8)

9)

10

11)
12)

13)
14)
15)
16)
17)
18)

pa-Institut der Universitdt des Saarlandes, gehalten am 29.05.1985,
Die Yortragsform ist weitgehend beibehalten, aber um e1n1ge FuBnoten
erganzt.

Im folgenden kurz Europdischer Gerichtshof (EuGH) genannt.

EuGH (Urt. v. 10.04.1984), Rs. 14/83 (von Colson und Kamann/Land Nord-
rhein-Westfalen) und 79/83 (Harz/Deutsche Tradax), bislang noch nicht
in der Amtlichen Sammlung zu finden, wohl aber in: AP Nr. 1 und 2 zu

§ 611 a BGB; BB 1984, S. 1231; DB 1984, S. 1042; EuR 1984, S. 311; NJW
1984, S. 2021; RdA 1984, S. 252.

Arbeitsgericht Hamm (Beschl.v. 06.12,1982), DB 1983, S. 1102 f. m.Anm.
Albert Bleckmann.

Richtlinie v. 09.02.1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Mdnnern und Frauen“hinsichtlich des Zugargs zur Beschidf-
tigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug
auf die Arbeitsbedingungen, ABI/EG Nr. L 39/40.

Gesetz v. 13.08.1980, BGB! I, S. 1308; eingehend dazu Heide M. Pfarr/
Klaus Bertelsmann, Gleichbehandlungsgesetz, 1985, m.w.N."

Arbeitsgericht Hamburg (Beschl.v. 05.07.1982), BB 1983, S. 1858 f..

Ausfiihrliche Darstellung des Ablaufs der Verfahren, der SchluBantrige
der Generalanwaltin und der Entscheidungen des Europdischen Gerichts-
hofs bei Zuleeq, RdA 1984, S. 325-332; vgl. auch Gert Nicolaysen, EuR
1984, s. =392,

V0 (EWG) Uber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemein-
schaft v. 15,10.1968, AB1/EG Nr. L 257/2, ber. Nr. L 295/12, gedndert
durch VO (EWG) Nr. 312/76 v. 09.02.1976, ABY L 39/2.

Vgl. Hanns Jiirgen Kiisters, Die Griindung der Europdischen Wirtschafts-
gemeinschaft, %982, S. 375 f..

EuGH (Urt. v. 25.05.1971), Rs. 80/70 (Defrenne/Belgischer Staat), Slag.
1971, 445 (bekannt als Defrenne I}; (Urt. v. 08.04.1976), Rs. 43/75
(Defrenne/Sabena) S1g. 1976, 455 (bekannt als Defrenne II); (Urt.v.
15.06.1978), Rs. 149/77 (Defrenne/Sabena) Sig. 1978, 1365 (bekannt als
Defremme I11).

EuGH, Urt. Defrenne II, S. 473.

EuGH, Urt. Defrenne III, S. 1379; vgl. zu dieser Entwicklung auch Nico-
laysen, EuR 1984, S. 380 (381}. S

EuGH, Urt. Defrenne II, S. 475 f..

EuGH, Urt. Defrenne 1I, S. 480.

EuGH, Urt. Defrenne III, S. 1379 f..

Darauf beruft sich der EuGH im Urt. Defrenne II, S. 473, 479.
EuGH, Urt. Defrenne III, S. 1378.

Statt aller: Gerhard Binkert, JZ 1979, S. 747 {749); Bertelsmann/Pfarr,
DB 1984, S. 1797.




19)
20)

21)
22)

23)

24)
25)

26)
27)

28)

29}

30)

31)

32)

33)

34)
35)
36)

37)
38)

- 23 -

vgl. Klaus Adomeit, DB 1980, S. 2388 f..

Pfarr, Bldtter fiir Steuerrecht, Sozialversicherung und Arbeitsrecht,
1980, S. 17 (19). :

Pfarr/Bertelsmann, Gleichbehandlungsgesetz, 1985, S. 72.

Dazu Pierre Pescatore, L'effet des directives communautaires - une
tentative de demythitication, Recueil Dalloz 1980, Chronigue S. 171-176;

Zuleeq, Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellischaftsrecht (ZGR) 1980,
5. EB% - 485,

So namentlich EuGH (Urt. v. 19.01.1982), Rs. 8/81 (Becker/Finanzamt
Minster-Innenstadt): *Wirkung der Richtlinie", Slg. 1982, 53 (70 f.).

EuGH (Urt. v. 15.07.1964), Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. X 1251 (1269- 127G)

In diesem Sinne auch viele AuBerungen im Schrifttum; z.B. Christine
Hohmann-Dennhardt, Ung]eichheit und Gleichberechtiqung, 1987, S. 27

Naheres bei Bertelsmann/Pfarr, DB 1984, S, 1297 (1298-1301).
Rolf Birk, Neue Zeitschrift fiir Arbeits und Sozialrecht (NZA) 1984,
5. 145 (147).

Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes iiber die
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen am Arbeitsplatz bei Betriebs-
ibergang (Arbeitsrechtliches EG-Anpassungsgesetz), BY-Drucks. 8/3317,
Anhang $.9.

Peter Hanau, Der gleiche Zugang zur Beschdftigung in der Privatwirt-
schatt nach deutschem Recht, Geddchtnisschrift 0tte Kahn-Freund, 1980,

e e

S. 457 (459-462). f
Grundsatz der Wirksamkeit einer Richtlinie; vgl. EuGH (Urt.v. 06.07.1982), :
Rs., 61/81 (Kommission/Vereinigtes Konigreich): "Gleiches Entgelt fiir -

Minner und Frauen”, Slg. 1982, 2601 (2116 f.).

Zuleeg, Das Recht der Europdischen Gemeinschaften im innerstaatlichen
Bereich, Kdlner Schriften zum Europarecht (KSE) Bd. 9, 1969, S. 62, 197.

EuGH {Urt.v..01,12,1965), Rs. 16/65 {Schwarze/Einfuhr- und Vorratsstelle
flir Getreide und Futtermittel), S1g. XI 1151 (1165); (Urt.v. 16.01.1974),
Rs. 166/73 (Rheinmiihten-Diisseldorf/Einfuhr- und Verratsstelle fiir Getrei-
ge ggd(gggtermittel): "Folgen letztinstanziicher Urteile”, Slg. XX,

Pfarr, Bldtter fiir Steuerrecht, Sozialversicherung und Arbeitsrecht 1980,
§é827 gzozgé); auch jetzt noch: ArbG Oberhausen (Urt.v. 08.02.1985), NZA

Alfred S@llner, Minchener Kommentar, Erginzungsband, Stand 1984, Rdn. 18
ZU § 611 a BGB

Bleckmann, DB 1984, S. 1574 (1576).

ArbG Hamm (Urt.v. 06.09.1984), DB 1984, S. 2700; vgl. auch Bleckmann,
DB 1984, S. 1574 (1576): Die europarechtskonforme Auslegung drange die
historische und die systematische Auslegung zuriick.

Bertelsmann/Pfarr, DB 1984, S. 1297 (1300 f.).
Siehe oben Fn. 28.
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39} Reinhold Zippelius, Verfassungskonforme Auslequng von Gesetzen, in:
Festgabe Bungesverfassungsgericht, Bd. II, 1976, S. 108 (110 f.).
40) So aber anscheinend Bleckmann, DB 1984, S. 1574 (1575).

41) Christian Joerges, in: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Rudolf
Wassermann (Hrsg.), 1979, Rdn. 57 vor §§ 823 ff.. -

42) So mein Vortrag vor dem EuGH, nachgezeichnet in RdA 1984, S. 325 (329-332).

43) In Anlehnung an die verfassungskonforme Rechtsfortbildung. Zippelius,
zitiert in Fn. 39, S. 121, spricht von "verfassunrgskonformer Eecﬁfs—
., ergdnzung”. Vgl. auch Birk, NZA 1984, S. 145 (149).

44) ArbG Hamm (Urt.v. 06.09.1984), DB 1984, S. 2700. Birk, NZA 1934, S. 145
(149), befiirwortet auch, die Zeitspanne von einem halben Jahr zugrunde
zu legen.

45) ArbG Hamburg (Urt.v. 07.03.1935), DB 1985, S. 1402. In diesem Zusammen-
hang ist auf das Urt. des ArbG Oberhausen (Urt.v. 08.02.1985), NZA 1985,
S. 252, hinzuweisen, das der Rechtsansicht der Bundesregierung (dazu
Ludger Reuber, DB 1984, S. 1476 f.) nicht zu folgen geneigt ist. Man
konne aber doch wegen der Verletzung des allgemeinen Persdnlichkeits-
rechts Schmerzensgeld zusprechen, sofern kein Arbeitsverhdaltnis zu-
stande gekommen sei. Die Hohe konne sich nicht nach der Probezeit rich-
ten, auch nicht nach dem Kindigungsschutzgesetz, vielmehr sei eine Inter-
essenabwdgung am Platze. Eine abschreckende Wirkung wire mit einem Scha-
densersatz in Hohe von fiinf Monatsgehdltern zu erzielen.

46) Schriftliche Erkldrungen des Vereinigten Kénigreichs zur Rs. 14/83, ab-
gefaBt von lan Glick, S. 12 f., unter Berufung auf die Generalanwdlte
Gerhard Reischl, SchluBantrdge vom 20.02.1979 zur Rs. 148/78 (Ratti),
STg. 1979,7S. 1647 (1650), und Sir Gordon Slynn, SchluBantrige vom
18,11.1981 in der Rs. 8/81 (Becker/FinanZamt Minster-Innenstadt), Slg.
1982, 78 (81).

47) Bereits vorgebracht bei: Zuleéeg, KSE 9, zitjert in Fn, 31, S, 187 f.;
ZGR 1980, S. 466 (474); beflirwortend hingegen Nicolaysen, EuR 1984,
S. 380 (385-392).

48) Die Europdische Union, Bericht von Leo Tindemans an den Europdischen Rat,
Bull./EG Beilage 1/76, S. 29-31.

49) BAG (Urt.v. 09.09.1981), E 36, 187 (199); siehe jetzt aber BAG (Vorla-
gebeschTuB vom 05.06.1984), BB 1984, S. 1167.




