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in eine weniger günstige Verhandlungsposition als 
den sich mitbewerbenden Mann bringen. Auch bei 
der Begründung des Arbeitsverhältnisses darf die 
Frau gern. 5 611 a BGB nicht wegen ihres Geschlech­
tes benachteiligt werden. Dies aber geschähe, würde 
die Frau nach einem Umstand gefragt, dessen wahr­
heitsgemäße Beantwortung sie - anders als den 
Mann - hinsichtlich der Einstellungschancen benach­
teiligen müßte (vgl. auch Arbeitsgericht München 
DB 1984, 2519 und die nicht veröffentlichte Ent­
scheidung des Arbeitsgerichts Frankfurt 5 Ca 534/ 
81). 

Mitgeteilt von RAin Sabine Scholz, Hamburg 

Anmerkung der Redaktion 
Das zitierte Urteil des ArbG Frankfurt vom 5.8.1982 

wurde abgedruckt in STREIT 1/83, S. 32 mit einer ausführ­
lichen Anmerkung von RAin Malin Bode, 

Urteil 
ArbG Hamm, §§ 823 II i.V.m. 611 a I 1 
BGB, Richtlinie 76/207 EWG 
6 Monate Lohn statt Porto 

Bei einem Verstoß gegen § 611 a BGB ergibt sich 
zwar kein Einstellungsanspruch,jedoch iVm § 823 II 
ein Schadensersatzanspruch. Die Höhe dieses Scha­
densersatzes muß sowohl eine abschreckende Wir­
kung entfalten, als auch eine Genugtuung der Ge­
schcidigten bewirken können (hier 6-Bruttomonats­
verdienste) 
Urteil des ArbG Hamm vom 6.9.1984 - 4 Ca 1076/82 -

Aus dem Sachverhalt: 
In dem vorliegenden Rechtsstreit begehren die Klägerin­

nen Einstellung als Sozialarbeiterinnen in den Sozialdienst 
der Justizvollzugsanstalt X des beklagten Landes, hilfsweise 
verlangen sie Schadensersatz in Höhe von je 21.000,-- DM. 

Die Klägerinnen studierten von 1977 bis 1980 am Fach­
bereich Sozialarbeit an der Fachhochschule und schlossen 
ihr Studium mit dem Examen als Diplom-Sozialarbeiterinnen 
ab. 

In der Zeit vom 01.03.1981 bis 31.03.1982 absolvierten 
die Klägerinnen ihr praktisches Anerkennungsjahr, wobei 
sie in der Zeit vom 01.10.1981 bis zum 31.03.1982 in der 
Justizvollzugsanstalt X im Rahmen des Praktikums tätig 
waren. 

In der Justizvollzugsanstalt X waren zum 01.07.1982 
und zum 01.09.1982 je eine Stelle als Sozialarbeiter zu be­
setzen. Das beklagte Land führte für beide Stellen ein ein­
heitliches Auswahlverfahren durch. Am 13.01.1982 bewar­
ben sich die Klägerinnen für beide Stellen. Im Februar 1982 
lagen insgesamt fünf Bewerbungen vor. Drei der Bewerber 
waren Frauen und zwei waren Männer. Neben den beiden 
Klägerinnen bewarb sich eine weitere Frau namens P., die 
beiden mähnlichen Bewerber hießen D. und Sch„ 

Der Präsident des Justizvollzugsamtes trifft letztlich die 
Entscheidung, wer eingestellt wird. In der Justizvollzugsan­
stalt X besteht eine Konferenz der Sozialarbeiter, die bei je­
der Besetzung einer Stelle eines Sozialarbeiters vom Präsi­
denten des Justizvollzugsamtes um ihr Votum befragt wird. 
Eine rechtliche Regelung für die Tätigkeit der Sozialarbeiter­
konferenz existiert nicht. Der Präsident des Justizvollzugs-
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amtes ist auch rechtlich nicht an das Votum der Sozial­
arbeiterkonferenz gebunden. Darüber, ob es üblich sei, 
daß diesem Votum gefolgt werde, streiten die Parteien. 

Die Sozialarbeiterkonferenz traf Mitte Februar 1982 
unter den damals fünf Bewerbungen eine Auswahlent­
scheidung, die mit einer Rangliste für die beiden zu be­
setzenden Stellen endete. Den Platz 1 auf dieser Rang­
liste nahm die Klägerin zu 1), den Platz 2 die Klägerin zu 
2), ein. Auf Platz 3 folgte Frau P., auf Platz 4 Herr Sch. 
und auf Platz 5 Herr D. Für zwei weitere Bewerber, die 
später hinzukamen, nämlich einen Mann namens B. und 
eine Frau namens K. gab die Sozialarbeiterin kein Votum 
mehr ab. 

Am 16. Februar 1982 führte der Behördenleiter der 
Justizvollzugsanstalt X auf Initiative der beiden Klägerin­
nen mit diesen ein Gespräch über ihre Einstellung. Bei die­
sem Gespräch äußerte der Behördenleiter gegenüber den 
Klägerinen in Kenntnis des Votums der Sozialarbeiter­
konferenz sinngemäß folgendes: Er habe grundsätzlich 
keine Einwände gegen die Einstellung eines weiblichen So­
zialarbeiters. Eine Frau müsse nach seinen Vorstellungen 
aber reiferen Alters sein und über eine erhebliche Berufser­
fahrung verfügen. Er würde auch dann bevorzugt Männer 
einstellen, wenn sie bezüglich des Alters, der Berufser­
fahrung und der beruflichen Qualifikation nicht günstigere 
Voraussetzungen erfüllten als weibliche Bewerber. Solange 
er Anstaltsleiter sei, sei er nicht bereit, Frauen im Sozial­
dienst einzustellen, es sei denn die Aufsichtsbehörde ent­
scheide gegenteilig. Dies sei damit zu begründen, daß sich 
junge Frauen in einer Anstalt mit einer derartig schwierigen 
"Klientel" wie den in X einsitzenden Strafgefangenen nicht 
durchsetzen könnten. Junge Frauen könnten von Strafge­
fangenen leicht überredet und hintergangen werden. Junge 
Frauen könnten sich mit Gefangenen einlassen und die not­
wendigen Sicherheitsvorkehrungen zum Schutze der Frauen 
seien zu aufwendig. 

Nachdem auch der zuständige Sachbearbeiter des Präsi­
denten des Justizvollzugsamtes mit allen Bewerbern gespro­
chen hatte, wurde Ende März 1982 vom Präsidenten des 
Justizvollzugsamtes der Bewerber B. für die Einstellung zum 
01.07.1982 und der Bewerber Sch. für die Einstellung zum 
01.09.1982 ausgewählt. Über die Reihenfolge der Bewerber 
in seiner Rangliste fertigte der zuständige Sachbearbeiter 
des Präsidenten des Justizvollzugsamtes am 15.03,1982 
einen Vermerk (BI. 36/3 7 d.A.). Darin heißt es unter ande­
rem: 

Mit allen Bewerbern wurde in der JVA und im Justiz­
vollzugsamt eingehend gesprochen. Nach dem von den 
Bewerbern gewonnenen Gesamteindruck und nach einer 
Auswertung der vorgelegten Bewerbungsunterlagen er­
gibt sich die vorbezeichnete Rangf~lge. Sie entspricht 
auch hinsichtlich der ersten Plätze dem Vorschlag des 
Anstaltsleiters. Die an der Auswahl beteiligten Sozialar­
beiter der Anstalt haben allerdings die Bewerberinen Ka. 
und von C. auf die ersten Plätze gesetzt. Dafür konnten 
sie jedoch im wesentlichen nur die Tatsache vortragen, 
daß die Bewerberinen gegenwärtig ein sechsmonatiges 
Praktikum in der Justizvollzugsanstalt X ableisteten (bis 
zum 31.03.1982) und ihre während dieser Zeit gezeigten 
guten Leistungen eine Einstellung rechtfertigten. 

Gegen diese Bewerberinnen spricht, daß sie während 
ihres Studiums und während der ersten Hälfte des Aner­
kennungsjahres ausschließlich in der Kinder- und Jugend­
arbeit tätig gewesen sind. Es fehlt ihnen an der Erfahrung 
in der Sozialverwaltung in anderen für den Vollzug rele­
vanten Arbeitsgebieten. 

Die Bewerber B. und Sch. haben zwar keine Vollzugs­
erfahrung sind aber während ihrer Ausbildung und da­
nach in verschiedenen Arbeitsverhältnisses tätig gewesen, 
die für den Vollzug verwertbare Kenntnisse erbracht ha­
ben dürften. B. ist ehemaliger Priester und hat lange 
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Jahre in Indonesien selbständig gearbeitet. Nach seiner 
Entpflichtung als Priester hat er mit gutem Erfolg sein 
Studium als Sozialarbeiter absolviert und ist in der Ju­
gendgerichtshilfe und der Nichtsesshaftenhilfe tätig ge­
wesen. Sein beruflicher Werdegang und seine Lebenser­
fahrung einschließlich der Berufserfahrung als Sozialar­
beiter lassen die berechtigte Annahme zu, daß er trotz 
seines Alters nach einer Einarbeitungszeit gute Arbeit in 
der Justizvollzugsanstalt leisten wird. 

Herr Sch. hat ebenfalls sein Studium als Sozialarbei­
ter mit gutem Ergebnis absolviert und hat während seines 
Studiums und während des Anerkennungsjahres prakti­
sche Erfahrungen in einem Gesundheitsamt in einem 
Landeskrankenhaus sammeln können. Auch er läßt die 
berechtigte Annahme zu, daß er sich nach einer Einar­
beitungszeit als guter Mitarbeiter erweisen wird. Die Tat­
sache, daß er bisher im Vollzug nicht tätig gewesen ist, 
steht einer Einstellung nicht entgegen. 

Frau P. hat in der Familienfürsorge, in der JVA Y 
und in der Bewährungshilfe gearbeitet. Sie macht einen 
aufgeschlossenen und gereiften Eindruck. Ihr Gesamter­
scheinungsbild läßt es gerechtfertigt erscheinen, sie in 
der Reihenfolge vor die Bewerberinnen von C. und Ka. 
zu setzen, die zwar eine gute Ausbildung absolviert 
haben, aber außer ihrem Praktikum in der Justizvollzugs­
anstalt X keine vollzugsrelevante praktische Erfahrung 
aufweisen können. Hinzukommt, daß sie erst 23 bzw. 
24 Jahre alt sind, so daß der Anstaltsleiter wegen der be­
sonderen Klientel in der Justizvollzugsanstalt X eine 
Einstellung für problematisch und risikoreich hält und 
sich dagegen ausspricht. 
Mit Schreiben vom 3. Mai 1982 erhielten die Klägerin­

nen vom Präsidenten des Justizvollzugsamtes den abschlä­
gigen Bescheid auf ihre Bewerbungen. 

Mit Schreiben vom 11.05.1982 nahm der für die Ein­
stellung zum 01.09.1982 vorgesehene Bewerber Sch. seine 
Bewerbung zurück. Mit Datum vom selben Tage bewarb 
sich ein weiterer Mann namens M .. Dieser ist am 27. 02.52 
geboren, ist verheiratet und hat eine Tochter. Er absolvier­
te von 1973 bis 1975 die Fachoberschule, von 1975 bis 
1977 war er als Erziehungshelfer in einem Kinderheim tätig. 
Von 1978 bis 1981 studierte er an der Fachhochschule. Am 
16.07.1981 legte er sein Examen mit der Note befriedigend 
ab. Er absolvierte bis zum 31.07.1982 sein praktisches An­
erkennungsjahr im allgemeinen Sozialdienst, wo er insbe­
sondere sozial schwache Familien betreute. 

Am 09.07.1982 entschied der Präsident des Justizvoll­
zugsamtes, die zum 01.09.1982 freiwerdende Stelle in der 
Justizvollzugsanstalt X mit dem Bewerber M. zu besetzen. 

Es ist im Bezirk des Justizvollzugsamtes bis auf die 
Justizvollzugsanstalt X üblich, daß Frauen als Sozialarbei­
terinnen in Justizvollzugsnastalten für männliche Gefangene 
beschäftigt werden. 

Das Gericht hat aufgrund des Beschlusses vom 06 .12. 
1982 das Verfahren ausgesetzt und dem europäischen Ge­
richtshof Fragen bezüglich der Auslegung der EWG-Richt­
linie 76/207 vorgelegt. Wegen des Inhalts der im Beschluß 
vom 06.12.1982 enthaltenen Fragen an den Europäischen 
Gerichtshof und wegen der Vorlagegründe wird auf BI. 112-
14 7 d.A. 13 d.l. verwiesen. Der Europäische Gerichtshof 
hat am 10.04.1984 durch Urteil die vorgelegten Fragen 
entschieden.* 

Aus den Gründen: 
Die Klage ist zum Teil begründet. Die Klägerinnen 

haben einen Anspruch auf Schadensersatz gemäß 
§ 823 Abs. 2 i.V.m. § 611 a Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. 
§ 89 analog, 31 BGB. 

* abgedruckt in STREIT 3/84, S. 84 ff mit ausführlicher 
Anmerkung von Monika Ötting 

Otto Bruder 

Die Liebe sie 

Mathilda Wrede, ,,Engel der Gefangenen", 1864 - 1928, 
Sie fürchtete weder Mörder noch Revolutionäre. 
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Die Kammer ist der Überzeugung, daß die Klä­
gerinnen wegen ihres Geschlechts beim Zugang zu 
der von ihnen angestrebten Beschäftigung dergestalt 
benachteiligt worden sind, daß ihnen gegenüber 
männlichen Mitbewerbern von vornherein keine 
faire Chance im Bewerbungsverfahren eingeräumt 
worden ist. 

Eine Diskriminierung wegen des Geschlechts 
beim Zugang zu einer Beschäftigurg ist eine in der 
Motivwelt des Arbeitsgebers bzw. der für diesen han­
delnden natürlichen Personen angesiedelte subjekti­
ve Tatsache. Sie läßt sich bis auf den Fall, daß die 
handelnde Person die Diskriminierung zugesteht, 
nur an Hand von Indizien feststellen. Der deutsche 
Gesetzgeber ist in§ 611 a BGB, was die Feststellung 
der Diskriminierung als solche an belangt, gar so weit 
gegangen, daß er Tatsachen ausreichen läßt, die die 
Diskriminierung lediglich vermuten lassen, nicht also 
dem Gericht die volle Überzeugung von der Diskri­
minierung begründen müssen. 

Nach Auffassung der Kammer sind im vorliegen­
den Fall jedoch hinreichend unstreitige Tatsachen 
gegeben, die der Kammer die Überzeugung vermitteln, 
daß die Klägerinnen im oben genannten Sinne dis­
kriminiert worden sind: 

maritthiede
Rechteck
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An erster Stelle ist hier das zwischen den Klä­
gerinnen und dem Leiter der Justizvollzugsanstalt X 
geführte Gespräch zu nennen. Der Leiter der Justiz­
vollzugsanstalt hat darin zum Ausdruck gebracht, 
daß eine Frau nach seinen Vorstellungen reiferen 
Alters sein müsse und über erhebliche Berufser­
fahrung verfügen müsse, um als Sozialarbeiter in einer 
Vollzugsanstalt tätig zu sein. Er bevorzuge auch 
Männer, wenn sie bezüglich des Alters, der Berufser­
fahrung und der beruflichen Qualifikation nicht 
bessere Voraussetzungen erfüllten als weibliche Be­
werber. In der Begründung, junge Frauen könnten 
sich in einer Anstalt mit einer schwierigen "Klientel" 
nicht durchsetzen, sie könnten zu leicht überredet 
und hintergangen werden, sich auch mit Gefangenen 
einlassen, kommen klassische Vorurteile gegenüber 
dem "schwachen Geschlecht" zum Ausdruck, die 
nach dem Willen der Organe der Europäischen Ge­
meinschaften und auch nach dem Willen des deut­
schen Gesetzgebers im Berufsleben keine Rolle mehr 
spielen sollten. 

Diese gegen das Be nach teiligungsverbot verstoßen­
de Stellungnahme des Anstaltsleiters hat sich bei 
dem für die Einstellung letztlich zuständigen Präsi­
denten des Justizvollzugsamtes ausgewirkt, da dieser 
am 10.03.1982 im Gespräch mit Sozialarbeitern der 
Justizvollzugsanstalt X zum Ausdruck gebracht hat, 
daß er sich frage, ob es wegen der ablehnenden Hal­
tung des Behördenleiters gegenüber der Einstellung 
von Frauen in der Justizvollzugsanstalt X sinnvoll 
sei, dort Frauen einzustellen. 

Eine solche Rücksichtnahme des im Bewerbungs­
verfahren letztlich entscheidenden Beamten auf die 
Vorurteile eines anderen, im Bewerbungsverfahren 
beteiligten Beamten stellt sich im Ergebnis ebenfalls 
als unzulässige Benachteiligung wegen des Ge­
schiech ts dar, da der letztlich entscheidende Be­
amte so entschieden hat, als habe er sich die un­
zulässige Differenzierung selbst zueigen gemacht. 

Ein weiteres Indiz für die Benachteiligung wegen 
des Geschlechts ist dem Vermerk des zuständigen 
Sachbearbeiters des Präsidenten des Justizvollzugs­
amtes vom 15.02.1982 zu entnehmen. Obwohl die 
männlichen Bewerber B. und Sch. keine Vollzugser­
fahrung besitzen, steht diese Tatsache der Einstellung 
nicht entgegen, während die fehlen de Vollzugser­
fahrung der Klägerinnen und der Frau P. - obwohl 
sie doch je ein halbes Jahr Praktikum in einer Justiz­
vollzugsanstalt abgeleistet hatten - als Grund für die 
Nichteinstellung genannt wird. Da die gleiche Tatsa­
che nicht zugleich für und gegen eine Einstellung 
sprechen kann, drängt sich hier die Vermutung auf, 
daß letztlich mittelbar der Geschlechtsunterschied 
Grund für die verschiedene Beurteilung des gleichen 
Tatbestandes war. 

Das beklagte Land hat insbesondere nicht darge­
tan, daß das männliche Geschlecht für die Art der 
von den Klägerinnen auszuübenden Tätigkeit unver-
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zichtbare Voraussetzung sei, 5 611 a Abs. 1 S. 2 
BGB. Erst an dieser Schwelle werden nämlich nach 
deutschem (§ 611 a Abs. 1 S. 2 BGB) und euro­
päischem Recht (Richtlinie des Rates vom 9. Februar 
1976, 76/207) Probleme und Risiken, die das Ge­
schlecht des Bewerbers als solches mit sich bringt, 
in dem Sinne relevant, daß der Arbeitgeber den Be­
werber wegen seines Geschlechts unterschiedlich be­
handeln darf. 

Daß das männliche Geschlecht dabei unverzich t­
bare Voraussetzung für die von den Klägerinnen an­
gestrebte Tätigkeit sei, will das beklagte Land offen­
bar selbst nicht behaupten, sonst wäre es nämlich 
unsinnig gewesen, die Klägerinnen und die weitere 
sich bewerbende Frau überhaupt in die Rangliste für 
die zu besetzenden Stellen aufzunehmen. Im übrigen 
würde die Behauptung der Unverzichtbarkeit des 
Geschlechts auch dadurch widerlegt, daß es in den 
anderen Strafanstalten für männliche Strafgefangene 
üblich ist, Frauen als Sozialarbeiterinnen zu beschäf­
tigen. 

Schließlich hat das beklagte Land auch nicht dar­
legen können, daß andere, nicht auf das Geschlecht 
bezogene sachliche Gründe die unterschiedliche Be­
handlung der Klägerinnen gegenüber den männli­
chen Bewerbern gerechtfertigt hätten. 

So trägt das beklagte Land vor, daß das Alter und 
eine einschlägige Berufserfahrung von einer Beschäf­
tigung als Sozialarbeiter in der Justizvollzugsanstalt 
X Kriterien von besonderer Bedeutung seien. 

Was zunächst das Alter anbelangt, so fällt auf, 
daß der ursprünlich für die zum 01.09.1982 zu be­
setzende Stelle vorgesehene Bewerber Sch. nur ein 
Jahr älter ist als die Klägerin zu 2) und im übrigen 
ein Jahr jünger ist als die in der Rangliste ebenfalls 
hinter dem Bewerber Sch. gesetzte Frau P., die 
sowohl eine bessere Abschlußnote aufweisen konnte 
als der Bewerber Sch., als auch im Gegensatz zu 
diesem über Erfahrung mit der Tätigkeit in emer 
Justizvollzugsanstalt verfügte. 

Aber noch ein weiterer Widerspruch im Vor­
bringen des beklagten Landes fällt hier auf: Mit 
Schriftsatz vom 14. Juli 1982 (BI. 24 d.A.) trägt das 
beklagte Land vor, der zum 01.07.1982 eingestellte 
Bewerber B. sei insbesondere deshalb gegenüber den 
Klägerinnen bevorzugt worden, da er erheblich le­
bensälter als diese sei. In dem vom 15.03.1982 vom 
zuständigen SachbearbeiterdesPräsidenten des Justiz­
vollzugsamtes gefertigten Vermerk heißt es hinge­
gen, daß der berufliche Werdegang und die Lebens­
erfahrung des Bewerbers B. die berechtigte Annahme 
zuließen, daß er trotz seines Alters nach einer Ein­
arbeitungszeit gute Arbeit leisten werde. 

Nicht weniger widersprüchlich ist das Vorbringen 
des beklagten Landes hinsichtlich des weiteren Kri­
teriums, nämlich der Berufserfahrung der Bewerber. 
So konnte der Bewerber Sch. ebenso wie die Kläge­
rinnen und die weiter sich bewerbende Frau P. an 
Berufserfahrung lediglich das praktische Anerken-
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nungsjahr aufweisen. Im Gegensatz zu den drei 
Frauen hatte der Bewerber Sch. jedoch sein prak­
tisches Jahr in einem Gesundheitsamt abgeleistet. 
Es fällt daher auf, daß in dem Vermerk des Sach­
bearbeiters vom 15.03.1982 hinsichtlich des Bewer­
bers Sch. hervorgehoben wird, er habe während 
seines Studiums und während des Anerkennungs­
jahres praktische Erfahrungen in einem Geundheits­
amt und einem Landeskrankenhaus sammeln kön­
nen, die Tatsache, daß er vorher im Vollzug nicht 
tätig gewesen sei, stehe einer Einstellung nicht en t­
gegen, während die Tätigkeit der Klägerinnen in 
eben der Justizvollzugsanstalt mit dem lapidaren 
Satz abgetan wird, außer ihrem Praktikum in der 
Justizvollzugsanstalt X könnten sie keine vollzugs­
relevan te praktische Erfahrung aufweisen. 

Diese Ausführungen erstaunen umso mehr, als 
für das beklagte Land sechs Monate lang Gelegen­
heit bestanden hat, die Klägerinnen bei der Ablei­
stung ihres Praktikums an genau der Arbeitsstelle 
zu beobachten, für die sie sich bewerben. Ein Arbeit­
geber, der einen Arbeitsplatz zu besetzen hat, kann 
sich für einen Bewerber wohl kaum eine bessere Be­
urteilungsgrundlage wünschen, als die Möglichkeit, 
den Bewerber über sechs Monate an eben dem Ar­
beitsplatz beobachten zu können, für den er sich be­
wirbt. Es nimmt daher besonders wunder, daß das 
beklagte Land unter dem Kriterium "Berufser­
fahrung" in keiner Weise auf seine konkreten Er­
fahrungen mit den Klägerinnen während deren Prak­
tikums eingegangen ist, sondern offensichtlich be­
müht ist, den Stellenwert dieser Erfahrung herunter­
zuspielen. So wird auch das Votum der Sozialarbei­
terkonferenz der Justizvollzugsanstalt X, die die 
Klägerinnen auf Platz 1 und 2 der Rangliste gesetzt 
hatten, mit dem erstaunlichen Satz abgetan, für die 
Auswahlentscheidung könnten die beteiligten Sozial­
arbeiter im wesentlichen "nur" die Tatsache vortra­
gen, daß die Klägerinnen ein sechsmonatiges Prakti­
kum in der Justizvollzugsanstalt ableisteten und ihre 
während dieser Zeit gezeigten guten Leistungen eine 
Einstellung rechtfertigten. 

II 
Die Klagerinnen haben auch einen Anspruch 

auf Ersatz immateriellen Schadens in der Ge­
währung von Schmerzensgeld aufgrund der zuvor 
festgestellten Diskriminierung. 

Diese Form der Entschädigung ließ sich aufgrund 
des Auslegungsurteils des Europäischen Gerich tsho­
fes vom 10.04.1984 (DB 1984, 1042) finden. Diese 
Entscheidung hat es ermöglicht, den Klägerinnen 
eine Entschädigung zu gewähren, die in einem ange­
messenen Verhältnis zu dem erlittenen Schaden 
steht und gleichzeitig eine abschreckende Wirkung 
gegenüber weiteren Diskriminierungen gewährleistet, 
wie der EuGH es fordert, wenn der Staat sich für 
den Schadensersatz als Sanktion für den Verstoß 
gegen die Richtlinien 76/207 entschieden hat, wie es 
in § 611 a Abs. 2 BGB geschehen ist. 
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Mechanikerinnen der warnen 's Royal Air Force, 1917 

Der EuGH hat diese Möglichkeit dadurch ge­
schaffen, daß er - soweit ersichtlich erstmals - die 
Verpflichtung eines Vorlagegerich ts ausgesprochen 
hat, "das zur Durchführung einer Richtlinie erlasse­
ne Gesetz unter voller Ausschöpfung des Beurteil­
ungsspielraums, den ihm das nationale Recht ein­
räumt, in Übereinstimmung mit den Anforderungen 
des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwen­
den" (Ziff. 3 des Tenors). Hierbei ist der EuGH 
offen sich dich der Stellungnahme der Bundesregie­
rung gefolgt, daß § 611 a BGB den Rückgriff auf 
§ 823 BGB nicht ausschließt (vgl. Beckmann, 
Gleichbehandlung von Männern und Frauen hin­
sichtlich des Zugangs zur Beschäftigung, DB 1984, 
s. 1574 ff). 

Das Bundesverfassungsgericht hat die Aufgabe 
und Befugnis zur richterlichen Rechtsfortbildung 
stets anerkannt, sieht sie allerdings dann überschrit­
ten, wenn die schöpferische Rechtsfindung dem 
Wortlaut, sinn- und gesetzgeberischem Ziel wider­
spricht (vgl. K. Hesse, Grundzüge des Verfassungs­
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 14. Aufl. 
1984, S. 29 m.w.N.). Diesen Rahmen hätte das Ge­
richt vorliegend überschritten, wenn es der Auffas­
sung gefolgt wäre, welche die Bundesregierung in 
ihrer Stellungsnahme gegenüber dem EuGH vertre­
ten hat; denn der Abs. 2 des § 611 a BGB sieht für 
den Fall einer Dikriminierung nur den Ersatz des 
Vertrauensschadens vor und nach' dem Willen des 
Gesetzgebers und den allgemeinen Regeln systema­
tischer Auslegung scheiden die Regeln des § 823 
BGB aus. 

Die vom EuGH geforderte europarechtskonforme 
Auslegung drängt nun insbesondere die Prinzipien 
der systematischen und historischen Auslegung 
zurück und findet allein ihre Grenzen im Wortlaut 
der Gesetzesbestimmung (vgl. A. Bleckmann, a.a.O., 
S. 1576). Diese hat zur Folge, daß der Absatz 2 des 
§ 611 a im Lichte der Entscheidung des EuGH aus­
gelegt nur einen Sonderfall des Schadensersatzes re­
gelt, ohne die weiteren Bedingungen des§ 823 BGB 
auszuschalten. 

Der Schadensersatzanspruch der Klägerinnen er­
gibt sich vorliegend aus § 823 Abs. 2 BGB, denn 
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§ 611 a ist als Schutzgesetz im Sinne dieser Vor­
schrift anzusehen. 

Schutzgesetze sind solche Normen, die ein be­
stimmtes Verhalten ge- bzw. verbieten und zumin­
dest auch den Schutz Einzelner bezwecken (Stau­
dinger-Schäfer, § 823 Rdnr. 516 ff. m,w.N.). § 611 a 
Abs. 1 BGB stellt ein solches Schutzgesetz dar, da 
diese Norm es dem Arbeitgeber unter anderem ver­
bietet, einen Arbeitnehmer bei der Begründung eines 
Arbeitsverhältnisses wegen seines Geschlechtes zu 
benachteiligen und dient damit allein dem Schutz 
des Arbeitnehmers. 

Die Schadensersatzpflicht des beklagten Landes 
tritt gemäß § 823 Abs. 2 BGB ein, da es schuldhaft 
im Sinne dieser Vorschrift gehandelt hat. 

Kann nach dem Inhalt des Schutzgesetzes gegen 
dieses auch ohne Verschulden verstoßen werden, 
wie es bei § 611 a Abs. 1 BGB der Fall ist, so ent­
steht die Schadensersatzpflicht nach § 823 Abs. 2 
S. 2 BGB nur bei schuldhaftem, ausreichend aller­
dings fahrlässigem Handeln (vgl. Palandt-Thomas, 
14. Aufl., § 823 Anm. 9 c). 

Der Leiter des Justizvollzugsamtes, dessen Han­
deln sich das beklagte Land gemäß den § § 89 analog, 
31 BGB zurechnen lassen muß, hat zumindest fahr­
lässig gegen § 611 a Abs. 1 BGB verstoßen, indem 
er wie bereits oben festgestellt den Klägerinnen von 
vornherein bei der Bewerbung keine faire Chance im 
Bewerbungsverfahren eingräum t hat und sich hierbei 
von dem Vorurteil hat leiten lassen, Frauen seien 
von vornherein schwächer als Männer. 

Grundsätzlich kann Schmerzensgeld nur in den 
besonders vorgesehenen Fällen gewährt werden. 
Darüber hinaus hat die Rechtsprechung entgegen 
dem Wortlaut des § 253 BGB zur Sanktionierung 
der Grundrechte einen immateriellen Schadenser­
satz zugesprochen, dieses allerdings unter zwei ein­
geschränkten Voraussetzungen: Es muß sich (1) um 
die schwerwiegende Verletzung eines bereits von der 
REch tsordn ung anerkannten absoluten Rechts han­
deln und es darf (2) die Genugtuung auf andere Wei­
se nicht zu erreichen sein (vgl. BVerfGE 34, 26; 
BGH, NJW 71,698). 

(1) 
Art. 3 Abs. 2 GG ist unmittelbar anwendbar und 

verlangt wie § 611 a Abs. lBGB im Sinne der Richt­
linie 7 6/207 ausgelegt eine effektive Genugtuung für 
den Fall der Verletzung des in diesen Normen aner­
kannten Diskriminierungsverbotes. 

Das beklagte Land hat die Klägerinnen besonders 
schwer wegen ihres Geschlechtes benachteiligt. 

Den Klägerinnen ist, weil sie Frauen sind, die Fä­
higkeit abgesprochen worden, als Sozialarbeiter in 
der Justizvollzugsanstalt X zu arbeiten obwohl sie 
dort bereits während eines halben Jahres ein Prakti­
kum abgeleistet hatten. Sie sind daher als Frauen 
diskriminiert worden, obwohl sie bereits unter Be­
weis gestellt hatten, daß sie in der Lage waren, mit 
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dem „schwierigen Klientel" der Justizvollzugsanstalt 
zu arbeiten. 

Die Begründung eines Arbeitsverhältnisses ist für 
den Einzelnen ein herausragend wichtiges Ereignis 
von existentieller Bedeutung und verlangt vom Ar­
beitgeber - zumal einem öffentlich-rechtlichen -
ein Höchstmaß an Sorgfalt bei dem Umgang mit Be­
werbern. Von daher ist gegen das Benachteiligungs­
verbot besonders schwer verstoßen worden. 

(2) 
Eine wirksame Genugtuung kann den Klägerin­

nen außer durch Zahlung von Schmerzensgeld nicht 
gewährt werden. 

Daß der Schadensersatzanspruch nach § 611 a 
Abs. 2 Satz 1 BGB keine wirksame Genugtuung ge­
währen kann, ist bereits im Vorlagebeschluß hin­
reichend dargelegt worden. 

Den Klägerinnen kann ein Einstellungsanspruch 
nicht zugesprochen werden. 

Wenn auch die europarechtsko'nforme Auslegung 
des§ 611 a BGB dazu führt, daß die weitergehenden 
Regeln des § 823 vom§ 611 a Abs. 2 BGB nicht aus­
geschlossen werden, so ergibt sich aus der Entschei­
dung des EuGH gleichzeitig aber die Einschränkung, 
daß diese Erweiterung des Schadensersatzes aller­
dings nicht zum Einstellungsanspruch führen kann. 
Dieses folgt aus Ziffer 3 des Urteils, wonach die 
Richtlinie 76/207 es den Mitgliedstaaten überläßt, 
die Sanktionen für einen Verstoß gegen das Diskri­
minierungsverbot unter verschiedenen Möglichkei­
ten auszuwählen, die zur Verwirklichung des Ziels 
der Richtlinie geeignet sind. Entscheidet sich ein 
Staat, wie vorliegend in § 611 a Abs. 2 BGB gesche­
hen, für die Form des Schadensersatzes bei Vorlie­
gen einer Diskriminierung und wollte damit ausdrück­
lich das sogenannte positive Interesse, nämlich einen 
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Einstellungsanspruch als Folge eines Verstoßes gegen 
das Benachteiligungsverbot, ausschließen (vgl. Bun­
destagsdrucksache 353/79, S. 14 f.), so hat die euro­
parechtskonforme Auslegung, wie sich aus dem Ur­
teil des EuGH eindeutig ergibt, diesen gesetzgeberi­
schen Willen zu respektieren. 

Schließlich entfaltet die Zuerkennung des Schmer­
zensgeldes auch die im Urteil des EuGH geforderte 
abschreckende Wirkung. Insoweit erfüllt das Schmer­
zensgeld die gleiche Funktion, die es bei der Verlet­
zung des allgemeinen Persönlichkeitsrechtes hat. 
Auch hier rückt - wegen Beeinträchtigung ideeller 
Güter - die Genugtuungsfunktion in den Vorder­
grund, und die Zuerkennung des Schmerzensgeldes 
entfaltet auch präventive Wirkung (vgl. BVerfGE 54, 
136). 

Jura-Frauen-Treffen 

Wieder einmal ist ein ,Jura-Frauen-Treffen', das 
10., in aller Stille vorübergegangen. Im November 
1984 trafen sich bei ausgezeichneten äußeren Be­
dingungen ca. 100 feministische Juristinnen und 
Bürofrauen in Heidelberg. 

Unser Fazit jedoch: persönlich befriedigend aber 
rechtspolitisch ohne Bedeutung. 

Gegenüber allen brennenden Fragen blieb das 
Treffen sprachlos. Daher haben wir uns in der Re­
daktion entschlossen, statt eines Protokolls, unsere 
Gedanken über die Zukunft dieser Treffen abzu­
drucken. 

Die Jurafrauentreffen werden, angefangen vom 
Namen bis zu den dort geführten Debatten, unserem 
Selbstverständnis der Vergangenheit gerecht, nicht 
jedoch dem der Gegenwart und noch viel weniger 
dem der Zukunft. Sie haben als autonome Organisa­
tionsform ihren authentischen Anfang in der Frauen­
bewegung Mitte der 70er Jahre. Genauso wie in an­
deren gesellschaftlichen Bereichen ist die Entwick­
lung allerdings unterdessen weit über den Selbster­
fahrungsansatz hinausgegangen. 

Ein großer Teil der Juristinnen, die seit langem 
die 'Jura-Frauen-Treffen' organisieren und besuchen, 
haben sich in unterschiedlichen Bereichen eine fe­
ministische Position erarbeitet und verfügen auch 
über reichliche Erfahrungen in diesen Gebieten. 

Auf den Treffen haben sich solche Erfahrungen 
und Vorstellungen jedoch in den letzten Jahren oft 
nicht mehr in der Diskussion weiterentwickeln und 
noch weniger praktisch politisch verwenden lassen. 
Selbst öffentliche Stellungnahmen zu Fragen wie 
,Reform der Reform' des Scheidungsrechts, Gesetz­
gebungspraxis im Opferschutz oder im Antidiskrimi­
nierungsrecht usw. werden selten von uns, ( die Stel­
lungnahmen der Berliner und Hamburger Rechtsan­
wältinnenvereinigungen sind leider eine Ausnahme), 
sondern vielfach von Organisationen wie dem Repu­
blikanischen Anwaltsverein (RAV) oder dem Juris­
tinnenbund abgegeben. Dies geschieht nicht zuletzt, 
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(3) 
Für die Höhe des Schmerzensgeldes sind alle Um­

stände des Einzelfalls beachtlich, und diese führen 
dazu, den Klägerinnen einen Betrag von je 21.000 
DM zuzusprechen. 

Bei der Bemessung der Höhe stellt das Bruttoar­
beitsentgelt, das die Klägerinnen in sechs Monaten 
erhalten hätten, den Höchstrahmen des zu erkennen­
den Schmerzensgeldes dar. Dieses unter anderem 
deswegen, weil ein neubegründetes Beschäftigungs­
verhältnis, wie vorliegend, erst nach sechs Monaten 
zu einem dauerhaften Arbeitsverhältnis wird (vgl. 
§ 1 KSchG). Diesen Höchstrahmen auszuschöpfen 
war erforderlich, weil sich die Diskriminierung vor­
liegend als besonders gravierend darstellt. 

Mitgeteilt von RAin Malin Bode, Bochum 

weil eine Reihe von uns dort wegen des sich bieten­
den Rahmens mitarbeiten und dadurch Kritiken oder 
öffentliche Erklärungen erst ermöglichen. 

Die 'Jura-Frauen-Treffen' werden demgegenüber 
von uns nahezu ausschließlich zur persönlichen Kon­
taktpflege genutzt. 

Wir haben aber entsprechend unseren in der Zwi­
schenzeit gewonnenen Erkenntnissen auch Verant­
wortung für die rechtspolitische Entwicklung zu tra­
gen. Das erfordert ein deutlich höheres Maß an ver­
bindlicher Zusammenarbeit, sowohl auf diesen 
Treffen, als auch in den dazwischen liegenden Zeit­
räumen. Wir müssen deshalb die Struktur des 'Jura­
Frauen-Treffens' genauso wie unser sonstiges 
Kommunikationssystem so gründlich ändern, daß 
wir, unseren gegenwärtigen Vorstellungen und Mög­
lichkeiten angepaßt, damit wieder arbeiten können. 

Erfahrungs- und Kenntnisunterschiede zwischen 
uns wollen wir nicht länger bedauernd als Hemmnis 
für inhaltliche Diskussionen feststellen, sondern ver­
suchen, ihnen z.B. durch eigene Fortbildungsange­
bote sinnvoll zu begegnen. In auf kontinuierliche 
Arbeit angelegten Arbeitsgruppen zu von uns selbst 
formulierten Themen und Fragestellungen könnten 
wir einen weiteren von vielen. nötigen Lösungsan­
sätzen sehen (statt Versorgungsausgleichs- und Ren­
tenrecht: ökonomische Sicherung der Frauen im 
Alter; statt Ausländerrecht und IPR: Folgen der ver­
schärften Unterdrückung ausländischer Frauen). 

Eine andere Notwendigkeit ist sicher auch, die 
Materialien zu den Treffen so vorzubereiten, daß sie 
über einen sachlich zutreffenden Inhalt hinaus in 
einer Form vorhanden sind, die ihre Veröffentli­
chung nicht nur technisch möglich macht, sondern 
auch sinnvoll erscheinen läßt. 

Sollte uns eine solche Radikalkur nicht bald 
gelingen, werden sich diese Treffen schnell über­
holt haben und damit uns ein weiteres Feld frauen­
politischer Artikulations- und Aktionsmöglichkei­
ten selbst abgeschnitten sein. 

Die Redaktion 
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