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12 Kritik hierzu u.a. in Els Oksaar: Sprache als Problem
und Werkzeug der Juristen. In: Archiv fir Rechts- und
Sozialphilosophie 53.1967, 91-132 (S. 95).

13 RMBIiV = Reichsministerialblatt der inneren Verwal-
tung.

14 GMBI = Gemeinsames Ministerialblatt.

15 Walter Henzen: Deutsche Wortbildung, 3. durchg. und
erg. Aufl. Tibingen: Niemeyer, 1965, S. 116.

16 Statistisches Bundesamt (Hrsg.): Klassifizierung der Be-
rufe. Systematisches und alphabetisches Verzeichnis der
Berufsbenennungen. Ausgabe 1975. Stuttgart: Kohl-
hammer, 1975, S. 11.

17 Fritz Molle: Worterbuch der Berufs- und Berufstitig-
keitsbezeichnungen. 2. iiberarb. Aufl. Wolfenbiittel:
Grenzland, 1975.

18 Statistisches Landesamt Rheinland-Pfalz (Hrsg.): Wirt-
schaftliche, soziale und berufliche Gliederung der Er-
werbstitigen in Rheinland-Pfalz 1970. Bad Ems, 1974.

19 Bundesanstalt fiir Arbeit (Hrsg.): Frauen und Arbeits-
markt. Niirnberg, 1976, S. 21.

20 Im Wortregister von Els Oksaar: Berufsbezeichnun-
gen im heutigen Deutsch. Diisseldorf: Schwann, 1976,
findet sich unter den Stichwértern Putzfrau und Raum-
pflegerin die héchste Zahl der Seitenverweise (S. 256).
Sprachliche Aufwertung wird, ob wissenschaftlich wie
bei Oksaar oder aber im Karnevalswitz, besonders gern
mit diesen beiden Beispielen weiblicher Berufsbezeich-
nungen belegt. Nach dem Verzeichnis des SBA scheint
mir jedoch die sprachliche Aufwertung in den Berufs-
gruppen Gdstebetreuer, Hauswirtschaftliche und Reini-
gungsberufe gerade bei den minnlichen Berufsbezeich-
nungen zu iiberwiegen, dagegen die sprachliche Abwer-
tung bei den weiblichen.
Pressemitteilung des Bundesministeriums fiir Bildung
und Wissenschaft vom 27.7.1979 ,,Kein Minnermono-
pol mehr bei Berufsbezeichnungen”.
22 Sehr iibersichtlich ist hierzu die Tabelle in UNI 10.1979,
S.20-21, von der Bundesanstalt fiir Arbeit, Niirnberg.
23 Bundesministerium  fiir Bildung und Wissenschaft
(Hrsg.): Ausbildungsordnungen nach § 25 Berufsbil-
dungsgesetz. Schriftenreihe Berufliche Bildung 3.1976.
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Richtlinie 76/207 EWG

des Rates vom 9.2.1976 zur Verwirklichung des
Grundsatzes zur Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschifti-
gung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Auf-
stieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen
(ABL.L 39, S. 40)

lautet in den fiir das Urteil des EuGH vom 10.4.84
(s.u.) einschligigen Vorschriften wie folgt:

Artikel 1

(1) Diese Richtlinie hat zum Ziel, daf} in den Mitglied-
staaten der Grundsatz zur Gleichbehandlung von Mdn-
nern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschdf-
tigung, einschlieflich des Aufstiegs, und des Zugangs
zur Berufsbildung sowie in Bezug auf die Arbeitsbedin-
gungen und in bezug auf die soziale Sicherheit unter den
in Absatz 2 vorgesehenen Bedingungen verwirklicht wird.
Dieser Grundsatz wird im folgenden als ,Grundsatz der
Gleichbehandlung’ bezeichnet. (...)

Artikel 2

(1) Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Sinne der
nachstehenden Bestimmungen beinhaltet, da keine un-
mittelbare oder mittelbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts — insbesondere unter Bezugnahme auf den
Ehe- oder Familienstand — erfolgen darf. (...)

Artikel 3

(1) Die Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung beinhaltet, daf bei den Bedingungen des Zugangs —
einschlieflich der Auswahlkriterien — zu den Beschdfti-
gungen oder Arbeitsplitzen ... keine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts erfolgt. (...)

Artikel 6

Die Mitgliedstaaten erlassen die innerstaatlichen Vor-
schriften, die notwendig sind, damit jeder, der sich we-
gen Nichtanwendung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung ... auf seine Person fiir beschwert hdlt, ... seine
Rechte gerichtlich geltend machen kann. (...)

Artikel 9

(1) Die Mitgliedstaaten setzen die erforderlichen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften in Kraft, um die-
ser Richtlinie nachzukommen. (...)

A=} Tt

Urteil mit Anmerkung
EuGH, § 611 a BGB, Richtl. 76/207/EWG
Mehr als Porto

§ 611 a BGB ist dergestalt auszulegen, dap die Sank-
tion fiir einen Verstop gegen das Diskriminierungs-
verbot eine abschreckende Wirkung gewdahrleistet
und zu dem erlittenen Schaden in einem angemes-
senen Verhaltnis steht.

Urteil des EuGH vom 10.4.1984 — 79/83 —

Aus dem Sachverhalt:

Die Kligerin des Ausgangsverfahrens schlo im Oktober
1980 ihr Studium der Betriebswirtschaftslehre mit der Prii-
fung als Diplom-Kauffrau ab. Am 24. Januar 1981 erschien
in der Zeitung ,,Die Welt"’ eine Stellenanzeige der Beklagten
des Ausgangsverfahrens, in der sie leistungsbereiten Hoch-
schulabsolventen  der  Wirtschaftswissenschaften | das
Sprungbrett fiir eine Managerkarriere” bot.

Die Kligerin bewarb sich mit Schreiben vom 28. Januar
1981 fiir die ausgeschriebene Position. Mit Schreiben vom
3. Februar 1981 teilte der Geschiftsfithrer der Beklagten ihr
unter Riicksendung der Bewerbungsunterlagen mit, daf fiir
diese Position nur minnliche Bewerber in Betracht kimen.
Die allgemein gute Qualifikation der Kligerin wurde nicht
in Zweifel gezogen.

Mit ihrer am 26. Februar 1981 beim Arbeitsgericht
Hamburg eingegangenen Klage hat die Kligerin beantragt,
die Beklagte zur Einstellung der Kligerin, hilfsweise zur
Leistung von Schadensersatz in Héhe von 12.000 DM und
duBerst hilfsweise zur Leistung von Schadensersatz in Hohe
von 2,31 DM zu verurteilen.

Das Arbeitsgericht Hamburg ist der Auffassung, dafl im
vorliegenden Fall eine Diskriminierung im Verfahren der
Einstellung vorliege. Nach Ansicht des Arbeitsgerichts ist
die Umsetzung der Richtlinie 76/207 in staatliches Recht
bisher nicht erfolgt. Die mit dieser Richtlinie verfolgte
Gleichstellung kénne nur erreicht werden, wenn zwingende
Rechtsfolge einer Diskriminierung bei der Auswahl von Be-
werbern der Ersatz des positiven Interesses sei, d.h. ein
Anspruch auf Einstellung oder als Sanktion ein der Héhe
nach erheblicher Schadensersatzanspruch. Im Falle der
Diskriminierung bei der Einstellung habe zwar das Gesetz
iiber die Gleichbehandlung von Minnern und Frauen am
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Arbeitsplatz und iiber die Erhaltung von Anspriichen bei
Betriebsiibergang, das zur Anpassung des deutschen Arbeits-
rechts an die Normen des Gemeinschaftsrechts ergangen sei,
als Sanktion in § 611 a Absatz 2 BGB den Ersatz des Ver-
trauensschadens vorgesehen. Dieser minimale Schadens-
ersatz — im vorliegenden Fall 2,31 DM — sei aber zur Erfiil-
lung der Gemeinschaftsrichtlinie nicht ausreichend, da
durch ihn kein gesetzeskonformes Verhalten der Arbeit-
geber erreicht werden kénne.

Das Arbeitsgericht hat daher das Verfahren ausgesetzt
und dem Gerichtshof die folgenden Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

1. Folgt — bei einer festgestellten Diskriminierung — aus
dem Grundsatz der Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, wie
er in Artikel 1 Absatz 2 und Artikel 2 Absdtze 1 und 3
der ,,Richtlinie des Rates zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, Berufsbil-
dung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf
die Arbeitsbedingungen” (76/207/EWG, ABL. L 39, S.
40) enthalten ist, ein Anspruch der Bewerberin auf Ab-
schluB eines Arbeitsvertrages gegen denjenigen Arbeit-
geber, der ihre Einstellung wegen ihres Geschlechtes ab-
gelehnt hat?

2. Falls die Frage 1 bejaht wird, gilt dies nur, wenn
a) die diskriminierte Bewerberin die bestqualifizierte

aller Bewerber und Bewerberinnen ist, oder

b) auch dann, wenn zwar im Bewerbungsverfahren dis-

kriminiert worden ist, jedoch im Ergebnis ein von
der Qualifikation her besserer minnlicher Bewerber
eingestellt worden ist?

3. Falls Frage 1 und Frage 2 a und b verneint werden, folgt
aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen nach den Vorschriften der Richtlinie
76/207/EWG, daB als Rechtsfolge eine &konomisch
spiirbare Sanktion erforderlich ist, z.B. ein je nach Lage
des Einzelfalles festzusetzender Schadensersatzanspruch
zugunsten der benachteiligten Arbeitnehmerin in Hohe
bis zu dem zu erwartenden Verdienst fiir die Zeit von
sechs Monaten, der Zeit, in der nach bundesdeutschem
Recht Arbeitspersonen sich nicht auf die soziale Un-
gerechtfertigtheit einer Kiindigung berufen konnen,
und/oder staatlicherseits Bufigelder bzw. Strafen ver-
hiangt werden miissen?

4. Falls die Frage 3 bejaht wird, gilt dies nur, wenn
a) die diskriminierte Bewerberin die bestqualifizierte

aller Bewerber und Bewerberinnen ist, oder

b) auch dann, wenn zwar im Bewerbungsverfahren dis-

kriminiert worden ist, jedoch im Ergebnis ein von
der Qualifikation her besserer minnlicher Bewerber
eingestellt worden ist?

5. Falls Frage 1, 2, 3 oder 4 bejaht werden, sind die Arti-
kel 1, 2 und 3 der Richtlinie 76/207/EWG in den Mit-
gliedstaaten unmittelbar anwendbar?

Mit diesen Fragen soll vor allem geklirt werden, ob die
Richtlinie 76/207 die Mitgliedstaaten verpflichtet, fiir Fille
der Diskriminierung beim Zugang zur Beschiftigung beson-
dere Rechtsfolgen oder Sanktionen vorzusehen (Fragen 1
bis 4) und ob sich die einzelnen gegebenenfalls mangels
rechtzeitiger Umsetzung der Richtlinie in die nationale
Rechtsordnung vor den nationalen Gerichten auf die Richt-
linie berufen kénnen (Frage 5).

Aus den Griinden:

a) Zur ersten Frage

Die erste Frage des nationalen Gerichts geht im
wesentlichen dahin, ob die Richtlinie 76/207 vor-
schreibt, als Sanktion fiir eine wegen des Geschlechts

erfolgten Diskriminierung beim Zugang zur Be-
schiftigung den Arbeitgeber, der Urheber der Dis-
kriminierung ist, zum AbschluB eines Arbeitsver-
trags mit dem diskriminierten Bewerber zu ver-
pflichten.

Nach Ansicht des nationalen Gerichts kommt zur
Durchsetzung der Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen beim Zugang zur Beschiftigung als
Sanktion entweder ein Einstellungsanspruch oder
ein Schadensersatzanspruch, der nach deutschem
Recht auf den Ersatz des positiven Interesses gerich-
tet sein miisse, in Betracht. Die Umsetzung der
Richtlinie 76/207 in deutsches Recht sei noch nicht
erfolgt, da die in § 611 a Absatz 2 BGB vorgesehene
Sanktion hierfiir nicht ausreiche.

Die Kligerin des Ausgangsverfahrens ist der An-
sicht, § 611 a Absatz 2 BGB schlieBe dadurch, daB
er den Entschidigungsanspruch auf den Vertrauens-
schaden beschrinke, die nach den allgemeinen
Rechtsvorschriften bestehenden Schadensersatzmég-
lichkeiten aus. Die Richtlinie 76/207 verpflichte die
Mitgliedstaaten, geeignete MaBnahmen zu ergreifen,
um Diskriminierungen fiir die Zukunft zu verhin-
dern. Es miisse daher zumindest angenommen wer-
den, daB § 611 a Absatz 2 auBer Betracht zu bleiben
habe. Das hitte fiir den Arbeitgeber die Verpflich-
tung zur Folge, einen Arbeitsvertrag mit dem diskri-
minierten Bewerber abzuschlieBen oder, wenn sich
dies im vorliegenden Fall als unméglich erweise oder
nicht in Frage komme, zumindest einen spiirbaren
Schadensersatz an ihn zu zahlen.

Die Regierung der Bundesrepublik Deutschland
ist sich zwar der Notwendigkeit einer wirksamen
Umsetzung der Richtlinie bewuBt, legt aber Nach-
druck darauf, daB jedem Mitgliedstaat nach Artikel
189 Absatz 3 EWG-Vertrag ein Gestaltungsspiel-
raum hinsichtlich der Rechtsfolgen einer Verletzung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes zustehe. Im iibri-
gen hitten die deutschen Gerichte die Méglichkeit,
ausgehend vom nationalen Privatrecht und unter
Beachtung des Inhalts der Richtlinie angemessene
Lésungen zu erarbeiten, die dem Grundsatz der
Gleichbehandlung, aber auch den Interessen aller
Beteiligten gerecht wiirden. SchlieBlich geniige eine
spiirbare Rechtsfolge, um den Grundsatz der Gleich-
behandlung durchzusetzen, und diese Rechtsfolge
diirfe nur fiir diejenigen Fille vorgesehen werden, in
denen der diskriminierte Bewerber fiir den betref-
fenden Arbeitsplatz besser qualifiziert sei als andere
Bewerber, nicht aber fiir die Fille, in denen die Be-
werber iiber eine gleiche Qualifikation verfiigten.

Nach Ansicht der Kommission will die Richtlinie
zwar den Mitgliedstaaten die Auswahl und Festle-
gung der Sanktionen iiberlassen, gleichwohl miisse
ihre Umsetzung jedoch im Ergebnis wirksam sein.
Der Grundsatz der wirksamen Umsetzung der Richt-
linie gebiete es, die Sanktionen so auszugestalten,
daB sie fiir den diskriminierten Bewerber eine ange-
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messene Wiedergutmachung und fiir den Arbeitgeber
ein ernstzunehmendes Druckmittel darstellten,
durch das er zur Beachtung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes angehalten werde. Eine nationale Rege-
lung, die lediglich einen Anspruch auf Ersatz des
Vertrauensschadens gebe, reiche nicht aus, um die
Beachtung dieses Grundsatzes zu gewihrleisten.

Nach Artikel 189 Absatz 3 EWG-Vertrag ist ,,die
Richtlinie ... fir jeden Mitgliedstaat, an den sie ge-
richtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels
verbindlich, iberlit jedoch den innerstaatlichen
Stellen die Wahl der Form und der Mittel”. Zwar
beliBt diese Bestimmung den Mitgliedstaaten die
Freiheit bei der Wahl der Mittel und Wege zur
Durchfithrung der Richtlinie, doch liBt diese Frei-
heit die Verpflichtung der einzelnen Mitgliedstaaten
unberiihrt, im Rahmen ihrer nationalen Rechtsord-
nung alle erforderlichen MaBnahmen zu ergreifen,
um die vollstindige Wirksamkeit der Richtlinie ent-
sprechend ihrer Zielsetzung zu gewihrleisten.

Folglich ist zu priifen, ob die Richtlinie 76/207
die Mitgliedstaaten verpflichtet, fiir VerstéBe gegen
den Grundsatz der Gleichbehandlung beim Zugang
zur Beschiftigung bestimmte Rechtsfolgen oder
Sanktionen vorzusehen.

Die Richtlinie hat zum Ziel, in den Mitgliedstaa-
ten den Grundsatz der Gleichbehandlung von Min-
nern und Frauen insbesondere dadurch zu verwirkli-
chen, daB den Arbeitnehmern beiderlei Geschlechts
tatsichliche Chancengleichheit beim Zugang zur Be-
schiftigung gewihrleistet wird. Zu diesem Zweck
definiert Artikel 2 den Grundsatz der Gleichbehand-
lung und seine Grenzen, wihrend Artikel 3 Absatz 1
dessen Tragweite speziell hinsichtlich des Zugangs
zur Beschiftigung prizisiert. Nach Artikel 3 Absatz
2 Buchstabe a treffen die Mitgliedstaaten die not-
wendigen MaBnahmen, um sicherzustellen, daB die
Rechts- und Verwaltungsvorschriften beseitigt wer-
den, die mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung
unvereinbar sind.

Artikel 6 verpflichtet die Mitgliedstaaten zum
ErlaB der innerstaatlichen Rechtsvorschriften, die
notwendig sind, damit jeder, der sich durch eine
Diskriminierung fiir beschwert hilt, ,;seine Rechte
gerichtlich geltend machen kann”. Aus dieser Be-
stimmung folgt, daB die Mitgliedstaaten verpflich-
tet sind, MaBnahmen zu ergreifen, die hinreichend
wirksam sind, um das Ziel der Richtlinie zu errei-
chen, und dafiir Sorge zu tragen, daB die Betroffe-
nen sich vor den nationalen Gerichten tatsichlich
auf diese MaBnahmen berufen kénnen. Zu solchen
MaBnahmen kénnten zum Beispiel Vorschriften ge-
héren, die den Arbeitgeber zur Einstellung des dis-
kriminierten Bewerbers verpflichten oder eine an-
gemessene finanzielle Entschidigung gewihren und
die gegebenenfalls durch eine BuBgeldregelung ver-
stirkt werden. Allerdings schreibt die Richtlinie
keine bestimmte Sanktion vor, sondern belit den

Mitgliedstaaten die Freiheit der Wahl unter den ver-
schiedenen, zur Verwirklichung ihrer Zielsetzung
geeigneten Losungen.

Auf die erste Frage ist daher zu antworten, daB}
die Richtlinie 76/207 nicht vorschreibt, als Sanktion
fiir eine wegen des Geschlechts erfolgte Diskriminie-
rung beim Zugang zur Beschiftigung den Arbeit-
geber, der Urheber der Diskriminierung ist, zum Ab-
schluB eines Arbeitsvertrags mit dem diskriminierten
Bewerber zu verpflichten.

b) Zur zweiten Frage

Da die zweite Frage nur fiir den Fall einer Ver-
pflichtung des Arbeitgebers zur Einstellung des dis-
kriminierten Bewerbers gestellt ist, eriibrigt sich ihre
Beantwortung.

c) Zu den Fragen 3 bis 5

Mit seiner dritten und vierten Frage fragt das na-
tionale Gericht den Gerichtshof im wesentlichen da-
nach, ob der Richtlinie das Erfordernis einer 6kono-
misch spiirbaren Sanktion entnommen werden kann.
Die fiinfte Frage geht dahin, ob sich verletzte Perso-
nen vor nationalen Gerichten auf die Richtlinie ent-
sprechend der Auslegung, die ihr gegeben werden
muB, berufen kénnen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
daB wirkliche Chancengleichheit nicht ohne eine ge-
eignete Sanktionsregelung erreicht werden kann.
Diese Folgerung ergibt sich nicht nur aus der Ziel-
setzung der Richtlinie selbst, sondern insbesondere
aus ihrem Artikel 6, der dadurch, daB er den Bewer-
bern um einen Arbeitsplatz, die diskriminiert wor-
den sind, ein Klagerecht einriumt, anerkennt, daf
ihnen Rechte zustehen, die sie vor Gericht geltend
machen kénnen.

Auch wenn eine vollstindige Durchfiihrung der
Richtlinie nicht — wie in der Antwort auf die erste
Frage festgestellt — eine bestimmte Sanktion fiir
VerstoBe gegen das Diskriminierungsverbot erfor-
dert, so setzt sie doch voraus, daB diese Sanktion
geeignet ist, einen tatsichlichen und wirksamen
Rechtsschutz zu gewihrleisten. Sie muf ferner eine
wirklich abschreckende Wirkung\ gegeniiber dem
Arbeitgeber haben. Entscheidet sich der Mitglied-
staat dafiir, als Sanktion fiir den Verstof gegen das
Diskriminierungsverbot eine Entschidigung zu ge-
wihren, so muB§ diese deshalb jedenfalls in einem
angemessenen Verhiltnis zum erlittenen Schaden
stehen.

Folglich wiirde eine nationale Rechtsvorschrift,
die die Schadensersatzanspriiche von Personen, die
Opfer einer Diskriminierung beim Zugang zur Be-
schiftigung wurden, auf eine rein symbolische Ent-
schidigung wie etwa die Erstattung ihrer Bewer-
bungskosten beschrinkt, den Erfordernissen einer
wirksamen Umsetzung der Richtlinie nicht gerecht.

Die Art der in der Bundesrepublik Deutschland
fir Fille der Diskriminierung beim Zugang zur Be-
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schiftigung vorgesehenen Sanktionen und insbeson-
dere die Frage, ob § 611 a Absatz 2 BGB die sich
aus den allgemeinen Rechtsvorschriften ergebenden
Schadensersatzméglichkeiten ausschlieBt, ist vor
dem Gerichtshof ausfiihrlich erértert worden. Die
Regierung der Bundesrepublik Deutschland hat hier-
zu in der miindlichen Verhandlung vorgetragen,
diese Bestimmung schlieBe die Anwendung der all-
gemeinen Schadensersatzvorschriften nicht notwen-
dig aus. Es ist allein Sache des nationalen Gerichts,
iiber diese Frage der Auslegung seines nationalen
Rechts zu entscheiden.

Allerdings ist klarzustellen, daB die sich aus einer
Richtlinie ergebende Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten, das in dieser vorgesehene Ziel zu erreichen, so-
wie die Pflicht der Mitgliedstaaten gemi8 Artikel 5
EWG-Vertrag, alle zur Erfiillung dieser Verpflich-
tung geeigneten MaBnahmen allgemeiner oder be-
sonderer Art zu treffen, allen Trigern &ffentlicher
Gewalt in den Mitgliedstaaten obliegen, und zwar im
Rahmen ihrer Zustindigkeiten auch den Gerichten.
Daraus folgt, daB das nationale Gericht bei der An-
wendung des nationalen Rechts, insbesondere auch
der Vorschriften eines speziell zur Durchfithrung der
Richtlinie 76/207 erlassenen Gesetzes, dieses natio-
nale Recht im Lichte des Wortlauts und des Zwecks
der Richtlinie auszulegen hat, um das in Artikel 189
Absatz 3 genannte Ziel zu erreichen.

Dagegen begriindet die Richtlinie, wie sich aus
den vorangehenden Erwigungen ergibt, hinsichtlich
der Sanktionen fiir eine etwaige Diskriminierung
keine unbedingte und hinreichend bestimmte Ver-
pflichtung, auf die sich ein einzelner mangels recht-
zeitig erlassener DurchfiihrungsmaBnahmen berufen
kénnte, um aufgrund der Richtlinie eine bestimmte
Wiedergutmachung zu erlangen, wenn eine solche
Rechtsfolge nach den nationalen Rechtsvorschriften
nicht vorgesehen oder zugelassen ist.

Es muB aber dem nationalen Gericht gegeniiber
betont werden, daB die Richtlinie 76/207 es zwar
den Mitgliedstaaten iiberldRt, die Sanktion fiir einen
Verstol gegen das Diskriminierungsverbot unter den
verschiedenen Méglichkeiten auszuwihlen, die zur
Verwirklichung des Ziels der Richtlinie geeignet
sind; entscheidet sich ein Mitgliedstaat jedoch dafiir,
als Sanktion fiir einen VerstoR gegen dieses Verbot
eine Entschidigung zu gewihren, so mufl diese je-
denfalls, damit ihre Wirksamkeit und ihre abschrek-
kende Wirkung gewihrleistet sind, in einem ange-
messenen Verhiltnis zu dem erlittenen Schaden
stehen und somit iber einen rein symbolischen
Schadensersatz wie etwa die bloBe Erstattung der
Bewerbungskosten hinausgehen. Es ist Sache des
nationalen Gerichts, das zur Durchfithrung der
Richtlinie erlassene Gesetz unter voller Ausschop-
fung des Beurteilungsspielraums, den ihm das na-
tionale Recht einrdumt, in Ubereinstimmung mit
den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts aus-
zulegen und anzuwenden.

Anmerkung:

Als einen groBen Erfolg fiir die Sache der Frauen
und als Niederlage fiir die Bundesregierung bewerte-
ten die Europaabgeordneten der SPD, Katharina
Focke und Heidemarie Wieczorek-Zeul dieses Urteil
des Europiischen Gerichtshofsl. Ob eine solche
Euphorie angezeigt ist, erscheint zweifelhaft. Denn
es fragt sich, welche rechtlichen und tatsichlichen
Konsequenzen sich aus diesem Urteil ergeben.

Der EuGH hat entschieden, da die Richtlinie
76/207 nicht vorschreibt, als Sanktion fiir eine we-
gen des Geschlechts erfolgte Diskriminierung beim
Zugang zur Beschiftigung den Arbeitgeber, der Ur-
heber der Diskriminierung ist, zum Abschlu} eines
Arbeitsvertrags mit dem diskriminierten Bewerber
zu verpflichten. Es sei Sache des nationalen Ge-
richts, ,,das zur Durchfithrung der Richtlinie erlasse-
ne Gesetz unter voller Ausschépfung des Beurtei-
lungsspielraums, den ihm das nationale Recht ein-
riumt, in Ubereinstimmung mit den Anforderungen
des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwen-
den.”

§ 611 a Abs. 2 BGB sieht vor, daB3 ein Arbeit-
geber zum Ersatz des negativen Interesses (sog.
Portoparagraph) verpflichtet ist, wenn wegen eines
von ihm zu vertretenden VerstoBes gegen das in
Absatz 1 normierte Benachteiligungsverbot das Ar-
beitsverhiltnis nicht begriindet worden ist.

Angesichts dieses eindeutigen Wortlauts der Vor-
schrift, die zudem dem erklirten Willen des Gesetz-
gebers entspricht2, hat das Arbeitsgericht Hamburg
gepriift, ob § 611 a Abs. 2 BGB iiberhaupt ausle-
gungsfihig ist. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts kommt eine verfassungskon-
forme bzw. hier entsprechende EG-richtlinienkon-
forme Auslegung einer Vorschrift nimlich dann
nicht in Frage, wenn ihr Wortlaut eindeutig ist3.

Da das Arbeitsgericht Hamburg m.E. zu Recht
im Sinne dieser Rechtsprechung eine Auslegungs-
fihigkeit des § 611 a Abs. 2 BGB verneint hat, hat
es aus eben diesem Grunde dem EuGH die Sache
zur Vorabentscheidung vorgelegt. Die Antwort des
EuGH, daB § 611 a Abs. 2 BGB durch das nationale
Gericht ,,im Lichte des Wortlauts und des Zwecks
der Richtlinie” auszulegen und anzuwenden sei,
kann nicht befriedigen. Ob damit im Wege richter-
licher Rechtsfortbildung kiinftig aufgrund des
§ 611 a Abs. 2 BGB ein Schadensersatzanspruch auf
das positive Interesse durch die Arbeitsgerichtsbar-
keit gewihrt werden wird, erscheint angesichts des
eindeutigen Wortlauts des § 611 a Abs. 2 BGB nach
wie vor fraglich.

Offensichtlich hat der EuGH diese Problematik
auch gesehen, denn er hat vor ErlaB seiner Entschei-
dung an die Regierung der Bundesrepublik Deutsch-
1 Weser-Kurier vom 11. April 1984

2 BR-DS 354/79, S. 12, BT-DS 8/3317, S. 13
3 BVerfGE 1,299 (312 ff.); 8, 28 (34); 17, 120 (130)
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land die Frage gerichtet, ob § 611 a Abs. 2 BGB die
sich aus den allgemeinen Rechtsvorschriften erge-
benden Schadensersatzméglichkeiten ausschlieBt.
Die Regierung der Bundesrepublik Deutschland hat
die Ansicht vertreten, § 611 a Abs. 2 BGB schlieBe
,»die Anwendung der allgemeinen Schadensersatz-
vorschriften nicht notwendig aus”.

Ohne zu priifen, ob bei Anwendung dieser allge-
meinen Schadensersatzvorschriften der Verwirkli-
chung der EG-Richtlinie im Sinne der geforderten
wirklich abschreckenden Wirkung gegeniiber dem
Arbeitgeber Geniige getan ist, hat der EuGH ledig-
lich festgestellt, daB8 es insoweit allein Sache des na-
tionalen Gerichts sei, iiber diese Frage der Auslegung
seines nationalen Rechts zu entscheiden.

Welche Anspruchsgrundlagen des allgemeinen
Schadensrechts kommen in Betracht, und welche
Rechtsfolgen haben sie? Zu denken ist zunichst an
das Rechtsinstitut der culpa in contrahendo. Aller-
dings begriindet der Schadensersatzanspruch wegen
des Nichtzustandekommens eines wirksamen
Rechtsgeschifts grundsitzlich nur eine Haftung auf
den Vertrauensschaden4. Ausnahmsweise richtet
sich der Anspruch auf Schadensersatz auf Héhe des
positiven Interesses in Geld, nicht jedoch auf Er-
fillung, wenn die diskriminierte Bewerberin nach-
weisen kann, daB sie ohne die culpa in contrahendo
einen giinstigeren Vertrag abgeschlossen hitte5.

Fille dieser Art diirften in der Praxis ausgespro-
chenen Seltenheitscharakter haben, so daB ebenso
wie aus § 611 a II BGB auch aus dem Rechtsinstitut
der c.i.c. nach geltendem Recht bei erfolgter Diskri-
minierung in der Regel nicht mehr als die Porto-
kosten verlangt werden k&énnen. Als weitere Rechts-
grundlage kommt § 823 Abs. 2 i.V.m. § 611 a Abs.
1 BGB in Betracht, wenn man letztere Vorschrift als
Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB ansieht. Je-
doch gilt auch hier, was im Rahmen der c.i.c zu be-
achten ist, nimlich grundsitzlich nur ein Schadens-
ersatzanspruch auf das negative Interesse mit der
oben genannten Ausnahme .

SchlieBlich kann eine mégliche Anspruchsgrund-
lage fiir einen Schadensersatzanspruch § 826 BGB

4 Heinrichs, in: Palandt, Kommentar zum BGB, Vorb. v.

§ 249 Anm.2 g

Heinrichs, in: Palandt, a.a.0.

6 Sollner, Miinchener Kommentar, Erginzungsband, Stand
April 1984, § 611 a Rdnr. 2

7 BT-DS 10/14,8S.17

wn

sein, wenn der Arbeitgeber in einer gegen die guten
Sitten verstoBenden Weise einer Bewerberin vorsitz-
lich Schaden zugefiigt hat. Das nachzuweisen diirfte
allerdings so gut wie unméglich sein.

Selbst wenn man also entgegen dem Wortlaut des
§ 611 a Il BGB hierin keine abschlieBende Regelung
sicht und der Ansicht der Bundesregierung folgt,
daB die Anwendung der allgemeinen Schadensersatz-
vorschriften nicht ausgeschlossen ist, dann ergibt
sich — abgesehen von in der Realitit nicht zu Buche
schlagenden Ausnahmen — nach geltendem Recht
fiir eine diskriminierte Bewerberin eben auch nicht
mehr als der Ersatz ihrer Bewerbungskosten.

DaB der EuGH diese rechtliche Situation unbe-
riicksichtigt gelassen und stattdessen den Gerichten
aufgegeben hat, entgegen dem geltenden Schadens-
ersatzrecht hier im Wege der Rechtsfortbildung
Schadensersatzanspriiche, die auf das positive Inter-
esse gerichtet sind, zu konstruieren, ist rechtsdogma-
tisch gesehen ebenfalls sehr unbefriedigend.

Im Ergebnis bleibt somit festzustellen, da von
einer wirksamen Umsetzung der EG-Richtlinie in
innerstaatliches bundesrepublikanisches Recht nur
und erst dann gesprochen werden kann, wenn die
Arbeitsgerichte sich im Wege richterlicher Rechts-
fortbildung iiber den Wortlaut des § 611 a Abs. 2
BGB hinwegsetzen und — letztlich in systemwidriger
Weise — Schadensersatzanspriiche, die iiber den blo-
Ben Vertrauensschaden hinausgehen, anerkennen.
Ob die Arbeitsgerichte so weit gehen werden, daB
sie im Wege der Naturalrestitution gem. § 249
Satz 1 BGB bei erfolgter Diskriminierung einen Er-
filllungsanspruch gewihren, erscheint duBerst zwei-
felhaft, nachdem der EuGH festgestellt hat, daB die
EG-Richtlinie einen solchen Anspruch nicht fordert.

Um die aufgezeigten rechtsdogmatischen Schwie-
rigkeiten zu umgehen, wire m.E. eine Gesetzesinde-
rung vonndéten. Ob sich die Bundesregierung auf-
grund des Urteils des EuGH hierzu veranlaBt sehen
wird, ist zweifelhaft. In ihrem Bericht iiber die Er-
fahrungen mit dem die Gleichbehandlung von Min-
nern und Frauen am Arbeitsplatz betreffenden Teil
des arbeitsrechtlichen EG-Anpassungsgesetzes und
zu der Frage eventueller Benachteiligungen von
Frauen auBerhalb des Bereichs des Arbeitslebens?
hat sie eine Verbesserung der Schadensersatzrege-
lung des § 611 a BGB abgelehnt und lediglich zuge-
sagt, an Hand der Entscheidung des Europiischen
Gerichtshofes zu priifen, ob und gegebenenfalls wie
die Rechtsstellung diskriminierter Bewerber verbes-
sert werden kann. Da es der EuGH den nationalen
Gerichten iiberlassen hat, das nationale Recht im
Lichte des Gemeinschaftsrechts auszulegen und
anzuwenden, spricht einiges dafiir, daB sich die
Bundesregierung nicht angesprochen fithlen wird.

Betrachtet frau, was die jetzige Bundesregierung
an Verinderungen arbeitsrechtlicher Vorschriften
besonders auch zu Lasten der Frauen plant, so kann
die Entscheidung des EuGH in diesem Zusammen-
hang zu einer Euphorie keinen AnlaB geben.

Monika Otting, Bremen
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