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Urteil mit Anmerkung

EuGH, Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 der
sog. Gleichbehandlungsrichtlinie
(76/207/EWG v. 9. Februar 1976); § 611
a BGB, § 611 b BGB; § 61 b ArbGG.
Verschuldensunabhingige Haftung fiir
Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts bei Einstellung / Hohe des
Schadensersatzanspruchs i.d.R. am
Einzelfall orientieren

1. Entscheidet sich ein Mitgliedstaat dafiir, den
VerstofS gegen das Diskriminierungsverbot im Rahmen
einer zivilrechtlichen Haftungsregelung mit einer Sank-
tion zu belegen, so stehen die Richtlinie 76/207/EWG
des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méinnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiiftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in
bezug auf die Arbeitsbedingungen und insbesondere ihre
Artikel 2 Absatz 1 und Artikel 3 Absatz 1 einer inner-
staatlichen gesetzlichen Regelung entgegen, die fiir einen
Anspruch auf Schadensersatz wegen Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts bei der Einstellung die Voraus-
setzung des Verschuldens aufstellr.

2. Die Richtlinie 76/207 steht einer innerstaatlichen
gesetzlichen Regelung nicht entgegen, die fiir den Scha-
densersatz, den ein Bewerber verlangen kann, eine
Hachstgrenze von drei Monatsgehiltern vorgibt, wenn
der Arbeitgeber beweisen kann, daff der Bewerber die zu
besetzende Position wegen der besseren Qualifikation des
eingestellten Bewerbers auch bei diskriminierungsfreier
Auswahlnicht erhalten hiitte. Die Richtlinie steht jedoch
einer innerstaatlichen gesetzlichen Regelung entgegen,
die fiir den Schadensersatz, den ein Bewerber verlangen
kann, der bei der Einstellung aufgrund des Geschlechts
diskriminiert worden ist, im Gegensatz zu sonstigen
innerstaatlichen zivil- und arbeitsrechtlichen Regelun-
gen eine Hochstgrenze von drei Monatsgehiiltern vor-
gibt, falls dieser Bewerber bei diskriminierungsfreier
Auswahl die zu besetzende Position erhalten hiitte.

3. Die Richtlinie 76/207 steht einer innerstaatlichen
gesetzlichen Regelung entgegen, die fiir den von mehre-
ren Bewerbern geltend gemachten Schadensersatz, den
Bewerber verlangen kinnen, die bei der Einstellung
aufgrund des Geschlechts diskriminiert worden sind, im
Gegensatz zu sonstigen innerstaatlichen zivil- und ar-
beitsrechtlichen Regelungen eine Hochstgrenze von ku-
mulativ sechs Monatsgehiiltern vorgibt.

(amtliche Leitsiitze)

EuGH, Urt. v. 22.5.1997 — Rs. C-180/95 Drachmpachl/Urania
Immobilienservice OHG

Aus dem Sachverhalt:

1 Das Arbeitsgericht Hamburg hat mit Beschluf vom 22. Mai
1995, beim Gerichtshof eingegangen am 9. Juni 1995, gemifd
Artikel 177 EG-Vertrag vier Fragen nach der Auslegung der
Artikel 2 und 3 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom
9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum be-
ruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen
(ABL L 39, S. 40; im folgenden: Richtlinie) zur Vorabent-
scheidung vorgelegt.

2 Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen
Herrn Drachmpachl und der Urania Immobilienservice
OHG (im folgenden: Firma Urania) wegen Ersatzes des
Schadens, den Herr Drachmpachl angeblich durch eine Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts bei der Einstellung
erlitten hat.

Zur Richtlinie

3 Die Richtlinie hat nach ihrem Artikel 1 zum Ziel, daf in den
Mitgliedstaaten der Grundsatz der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschif-
tigung, einschliefllich des Aufstiegs, und des Zugangs zur
Berufsbildung sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen
verwirklicht wird.

4 Zudiesem Zweck bestimmt Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie,
daf8 der Grundsatz der Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen beinhaltet, ,dafl keine unmittelbare oder mittelbare
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts — insbesondere
unter Bezugnahme auf den Ehe- oder Familienstand — erfol-
gen darf".

5  Nach Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie beinhaltet die Anwen-
dung dieses Grundsatzes, dafl bei den Bedingungen des Zu-
gangs — einschliefllich de Auswahlkriterien — zu den Beschif-
tigungen oder Arbeitsplitzen keine Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts erfolgt. Nach Artikel 3 Absazz 2
Buchstabe a miissen die Mitgliedstaaten die notwendigen
Mafnahmen treffen, um sicherzustellen, dafl die mit dem
Grundsatz der Gleichbehandlung unvereinbaren Rechts- und
Verwaltungsvorschriften beseitigt werden.

6 Schlieflich verpflichtet Artikel 6 der Richtlinie die Mitglied-
staaten zum Erlafl der innerstaatlichen Vorschriften, die not-
wendig sind, damit jeder, der sich wegen Nichtanwendung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung auf seine Person fiir
beschwert hilt, nach etwaiger Befassung anderer zustindiger
Stellen seine Rechte gerichtlich geltend machen kann. (...)

Zur Vorgeschichte des Rechtsstreits

12 Aus den Akten des Ausgangsverfahrens geht hervor, daf sich
Herr Drachmpachl mit Schreiben vom 17. November 1994
auf eine im ,,Hamburger Abendblatt“ erschienene Stellenan-
zeige der Firma Urania bewarb, die wie folgt lautete:
wFiir unseren Vertrieb suchen wir eine versierte Assistentin
der Vertriebsleitung. Wenn Sie mit den Chaoten eines ver-
triebsorientierten Unternehmens zurechtkommen kénnen,
diesen Kaffee kochen wollen, wenig Lob erhalten und viel
arbeiten konnen, sind Sie bei uns richtig. Bei uns muf einer
den Computer bedienen kénnen und fiir die anderen mit-
denken. Wenn Sie sich dieser Herausforderung wirklich stel-
len wollen, erwarten wir Thre aussagefihigen Bewerbungsun-
terlagen. Aber sagen Sie nicht, wir hitten Sie nicht ge-
warnt. ..

Die Firma Urania beantwortete das Schreiben von Herrn
Drachmpachl nicht und sandte ihm auch nicht seine Bewer-
bungsunterlagen zuriick.

13 Unter Berufung darauf, daf§ er der fiir diese Stelle bestquali-
fizierte Bewerber gewesen und bei der Einstellung aufgrund
des Geschlechts diskriminiert worden sei, erhob Herr
Drachmpachl beim Arbeitsgericht Hamburg Klage auf Scha-
densersatz in Hohe von dreieinhalb Monatsgehiltern.

14 Aus den Akten des Ausgangsverfahrens geht ferner hervor,
daf in einem Parallelverfahren vor einer anderen Kammer des
vorlegenden Gerichts ein minnlicher Mitbewerber wegen
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eines vergleichbaren Sachverhalts ebenfalls Schadensersatz

von der Firma Urania verlangt.

15 Das vorlegende Gericht vertritt die Ansicht, daf8 der Klager
des Ausgangsverfahrens von der Firma Urania aufgrund sei-
nes Geschlechts diskriminiert worden sei, da deren Stellen-
ausschreibung nicht geschlechtsneutral formuliert gewesen
sei und augenscheinlich Frauen habe ansprechen sollen. Das
Gericht stellte auferdem fest, dafl keine Griinde ersichtlich
seien, die eine Ausnahme im Sinne von § 611 a Absatz 1 BGB
rechtfertigten, und zog daraus den Schluf}, daf die Firma
Urania grundsirtzlich verpflichtet sei, den Kliger des Aus-
gangsverfahrens zu entschidigen. Da es jedoch der Auffas-
sungst, daf der Ausgang des Rechsstreits von der Auslegung
des Gemeinschaftsrechts abhinge, hat es das Verfahren aus-
gesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt:

1. Verstsft eine gesetzliche Regelung, die fiir einen Schadens-
ersatz wegen Diskriminierung aufgrund des Geschlechts bei der
Einstellung die Voraussetzung des Verschuldens des Arbeitgebers
aufstellt, gegen Artikel 2 Absatz 1 und Artikel 3 Absatz 1 der
_Richlinie des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen
(76/207/1EWG)“?

2. Verstofit eine gesetzliche Regelung, die fiir einen Schadens-
ersatz wegen Diskriminierung aufgrund des Geschlechts bei der
Einstellung — im Gegensatz zu sonstigen innerstaatlichen zivil-
und arbeitsrechdlichen Regelungen — fiir Bewerber/innen, die im
Verfahren diskriminiert worden sind, die die zu besetzende Posi-
tion jedoch wegen der besseren Qualifikation des eingestellten
Bewerbers/der Bewerberin auch bei diskriminierungsfreier Aus-
wahl nicht erhalten hitten, eine Hochstgrenze von drei Monats-
gehiltern vorgibr, gegen Arikel 2 Absatz 1 und Artikel 3 Absatz
1 der ,Richtlinie des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen
(76/207/EWG)“?

3. Verstofit eine gesetzliche Regelung, die fiir einen Schadens-
ersatz wegen Diskriminierung aufgrund des Geschlechts bei der
Einstellung — im Gegensatz zu sonstigen innerstaatlichen zivil-
und arbeitsrechtlichen Regelungen — fiir Bewerber/innen, die bei
diskriminierungsfreier Auswahl die zu besetzende Position erhal-
ten hitten, eine Hochstgrenze von drei Monatsgehiltern vorgibt,
gegen Artikel 2 Absatz 1 und Artikel 3 Absatz 1 der ,Richtlinie
des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsicht-
lich des Zugangs zur Beschiftigung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (76/207/EWG)“?

4. Verstof cine gesetzliche Regelung, die fiir den von meh-
reren Geschidigten geltend gemachten Schadensersatz wegen
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts bei der Einstellung —
im Gegensatz zu sonstigen innerstaatlichen zivil- und arbeits-
rechtlichen Regelungen — eine Hochstgrenze von kumulativ sechs
Monatsgehiltern fiir alle diskriminierten Personen vorgibt, gegen
Artikel 2 Absatz 1 und Artikel 3 Absarz 1 der ,,Richtlinie des Rates
vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschiftigung und zum beruflichen Aufstieg sowie
in bezug auf die Arbeitsbedingungen (76/207/EWG)*?

Aus den Griinden:

Zur ersten Frage

16 Mit seiner ersten Frage méchte das vorlegende
Gericht im wesentlichen wissen, ob die Richtlinie
und insbesondere ihre Artikel 2 Absatz 1 und

Artikel 3 Absatz 1 einer innerstaatlichen gesetzli-
chen Regelung entgegenstehen, die fiir einen An-
spruch auf Schadensersatz wegen Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts bei der Einstel-
lung die Voraussetzung des Verschuldens aufstellt.

17 Insoweit hat der Gerichtshof bereits im Urteil
vom 8. November 1990 in der Rechtssache C-
177/88 (Dekker, Slg. 1990, 1-3941, Randnr. 22)
dargelegt, dafl die Richdinie die Haftung des
Urhebers einer Diskriminierung keineswegs vom
Nachweis eines Verschuldens oder vom Fehlen
eines Rechtfertigungsgrundes abhingig macht.

18 Der Gerichtshof hat im vorerwihnten Urteil
Dekker (Randnr. 25) auferdem folgendes ausge-
fithrt: Entscheidet sich ein Mitgliedstaat fiir eine
Sanktion, die sich in den Rahmen einer Regelung
iiber die zivilrechtliche Haftung des Arbeitgebers
einfiigt, so muf der Verstofd gegen das Diskrimi-
nierungsverbot fiir sich genommen ausreichen,
um die volle Haftung seines Urhebers auszulosen,
ohne daf die im nationalen Recht vorgesehenen
Rechtfertigungsgriinde  beriicksichtigt werden
kénnen.

19 Somit ist festzustellen, dafl die Richtlinie einer
innerstaatlichen gesetzlichen Regelung entgegen-
steht, die wie § 611 a Absitze 1 und 2 BGB fiir
einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts bei der Ein-
stellung die Voraussetzung des Verschuldens auf-
stellt.

20 Diese Schluf8folgerung kann durch das Argument
der deutschen Regierung nicht entkriftet werden,
daR der Nachweis fiir ein solches Verschulden
leicht zu erbringen sei, da sich die Verschuldens-
haftung nach deutschem Recht auf vorsitzlich
und fahrlissig begangene Handlungen erstrecke.

21 Insoweit ist auf die im vorerwihnten Urteil Dek-
ker (Randnr. 25) getroffene Feststellung hinzu-
weisen, dafl die Richtlinie keinen Rechtferti-
gungsgrund vorsicht, auf den sich der Urheber
einer Diskriminierung mit haftungsbefreiender
Wirkung berufen kénnte, und den Ersatz eines
solchen Schadens nicht vom Vorliegen eines Ver-
schuldens abhingig macht, gleichgiiltig, wie
leicht der Nachweis dafiir zu erbringen ist.

22 Auf die erste Frage ist deshalb zu antworten, daf3,
wenn sich ein Mitgliedstaat dafiir entscheidet,
den Verstofl gegen das Diskriminierungsverbot
im Rahmen einer zivilrechtlichen Haftungsrege-
lung mit einer Sanktion zu belegen, die Richtlinie
und insbesondere ihre Artikel 2 Absatz 1 und
Artikel 3 Absatz 1 einer innerstaatlichen gesetzli-
chen Regelung entgegenstehen, die fiir einen An-
spruch auf Schadensersatz wegen Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts bei der Einstel-
lung die Voraussetzung des Verschuldens aufstellt.
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Zur zweiten und zur dritten Frage
23 Mit diesen Fragen, die zusammen zu priifen sind,

mochte das vorlegende Gericht im wesentlichen
wissen, ob die Richtlinie einer innerstaatlichen
gesetzlichen Regelung entgegensteht, die fiir den
Schadensersatz, den Bewerber verlangen konnen,
die aufgrund ihres Geschlechts bei der Einstel-
lung diskriminiert worden sind, eine Hochst-
grenze von drei Monatsgehiltern vorgibt. Das
Gericht mochte ferner wissen, ob diese Frage in
gleicher Weise zu beantworten ist, sowohl wenn
es um Bewerber geht, die im Einstellungsverfah-
ren diskriminiert worden sind, aber die zu beset-
zende Position wegen der besseren Qualifikation
des eingestellten Bewerbers auch bei diskriminie-
rungsfreier Auswahl nicht erhalten hitten, als
auch um Bewerber, die bei der Einstellung diskri-
miniert worden sind und bei diskriminierungs-
freier Auswahl die zu besetzende Position erhalten
hitten.

24 Die Richtlinie schreibt den Mitgliedstaaten zwar

keine bestimmte Sanktion vor; diese sind jedoch
nach Artikel 6 verpflichtet, MafSnahmen zu er-
greifen, die hinreichend wirksam sind, um das
Ziel der Richtlinie zu erreichen, und dafiir Sorge
zu tragen, dafd sich die Betroffenen vor den natio-
nalen Gerichten tatsichlich auf diese Mafinah-
men berufen kénnen (Urteil vom 10. April 1984
in der Rechtssache 14/83, von Colson und Ka-
mann, Slg. 1984, 1891, Randnr. 18).

25 Wenn sich ein Mitgliedstaat dafiir entscheidet,

den Verstof§ gegen das Diskriminierungsverbot
mit der Sanktion einer Entschidigung zu belegen,
setzt die Richtlinie auflerdem voraus, dafl diese
Sanktion zur Gewihrleistung eines tatsichlichen
und wirksamen Rechtsschutzes geeignet ist, eine
wirklich abschreckende Wirkung gegeniiber dem
Arbeitgeber hat und auf jeden Fall in einem an-
gemessenen Verhiltnis zum erlittenen Schaden
steht. Eine rein symbolische Entschidigung wiir-
de den Erfordernissen einer wirksamen Umset-
zung der Richtlinie nicht gerecht (Urteil von
Colson und Kamann, a.a.O., Randnr. 23 und
24).

26 Das Vorbringen der deutschen Regierung, dafl

ein Schadensersatz von bis zu drei Monatsgehil-
tern iiber eine symbolische Entschidigung hin-
ausgehe und dem Arbeitgeber eine erhebliche,
spiirbare und abschreckende finanzielle Bela-
stung auferlege, so daf die diskriminierte Person
einen betrichtlichen Schadensersatz erhalte, kann
ebenfalls nicht als stichhaltig angesehen werden.

27 Wie der Gerichtshof im vorerwihnten Urteil von

Colson und Kamann (Randnr. 23) ausgefiihrt
hat, muf}, wenn sich die Mitgliedstaaten dafiir
entscheiden, die aufgrund einer durch die Richt-

linie verbotenen Diskriminierung erlittenen
Schiden im Rahmen einer Regelung iiber die
zivilrechtliche Haftung des Arbeitgebers zu erset-
zen, dieser Schadensersatz in einem angemesse-
nen Verhiltnis zum erlittenen Schaden stehen.

28 Im iibrigen ergibt sich aus dem Vorabentschei-

dungsersuchen, aus der Antwort auf die Fragen
des Gerichtshofes und aus den erginzenden An-
gaben in der miindlichen Verhandlung, daf die
im Ausgangsverfahren anzuwendenden Bestim-
mungen des deutschen Rechts fiir den zu zahlen-
den Schadensersatz eine spezielle Hochstgrenze
festlegen, die in sonstigen innerstaatlichen zivil-
und arbeitsrechtlichen Regelungen nicht vorgese-
hen ist.

29 Bei der Wahl der Lésung, die das Ziel der Richt-

linie verwirklichen soll, miissen die Mitgliedstaa-
ten darauf achten, dafl Verstofle gegen das Ge-
meinschaftsrecht nach dhnlichen sachlichen und
verfahrensrechtlichen Regeln geahndet werden
wie nach Art und Schwere gleichartige Verstofle
gegen das nationale Recht (Urteil vom 21. Sep-
tember 1989 in der Rechtssache 68/88, Kommis-
sion/Griechenland, Slg. 1989, 2965, Randnr.
24).

30 Daraus folgt, daf$ innerstaatliche gesetzliche Re-

gelungen, die fiir einen Anspruch auf Schadens-
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35
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37

ersatz wegen Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts bei der Einstellung im Gegensatz zu
sonstigen innerstaatlichen zivil- und arbeitsrecht-
lichen Regelungen eine Hochstgrenze von drei
Monatsgehiltern vorgeben, diese Voraussetzun-
gen nicht erfiillen.

Fraglich ist, ob dies in gleicher Weise sowohl bei
Bewerbern gilt, die die zu besetzende Position
wegen der besseren Qualifikation des eingestell-
ten Bewerbers auch bei diskriminierungsfreier
Auswahl nicht erhalten hitten, als auch bei Be-
werbern, die bei diskriminierungsfreier Auswahl
die zu besetzende Position erhalten hitten.

Wie in den Randnummern 25 und 27 des vorlie-
genden Urteils ausgefiihre, mufd der zu leistende
Schadensersatz in einem angemessenen Verhilt-
nis zum erlittenen Schaden stehen.

Jedoch kann ein derartiger Schadensersatz der
Tatsache Rechnung tragen, daf8 bestimmte Be-
werber auch bei diskriminierungsfreier Auswahl
die zu besetzende Position wegen der besseren
Qualifikationen des eingestellten Bewerbers nicht
erhalten hitten. Es steht aufler Frage, dafl solche
Bewerber, da sie nur einen Schaden erlitten ha-
ben, der sich aus ihrem Ausschluff von dem Ein-
stellungsverfahren ergibt, nicht geltend machen
kénnen, ihr Schaden sei ebenso hoch wie der von
Bewerbern, die bei diskriminierungsfreier Aus-
wahl die zu besetzende Position erhalten hitten.
Ein Bewerber, der zu der in Randnummer 31 des
vorliegenden Urteils genannten ersten Gruppe
gehort, hat daher nur einen Schaden erlitten, der
aus der Nichtberiicksichtigung seiner Bewerbung
wegen einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts folgt, wihrend ein zur zweiten Gruppe
gehorender Bewerber einen Schaden erlitten hat,
der sich daraus ergibt, dafl seine Einstellung gera-
de deshalb unterblieben ist, weil der Arbeitgeber
wegen einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts seine Bewerbungsunterlagen fehlerhaft
beurteilt hat.

In Anbetracht dieser Erwigungen erscheint es
nicht unangemessen, daf} ein Mitgliedstaat eine
gesetzliche Vermutung aufstellt, wonach der
Schaden, den ein Bewerber der ersten Gruppe
erleidet, eine Hochstgrenze von drei Monatsge-
hiltern niche iibersteigen kann.

Der Arbeitgeber, der iiber simtliche eingereichte
Bewerbungsunterlagen verfiigt, hat zu beweisen,
daR der Bewerber die zu besetzende Position auch
dann nicht erhalten hitte, wenn keine Diskrimi-
nierung stattgefunden hitre.

Unter diesen Umstinden ist auf die zweite und
dritte Frage zu antworten, daf} die Richtlinie
76/207 einer innerstaatlichen gesetzlichen Rege-
lung nicht entgegensteht, die fiir den Schadens-

ersatz, den ein Bewerber verlangen kann, eine
Héchstgrenze von drei Monatsgehiltern vorgibr,
wenn der Arbeitgeber beweisen kann, daf§ der
Bewerber die zu besetzende Position wegen der
besseren Qualifikation des eingestellten Bewer-
bers auch bei diskriminierungsfreier Auswahl
nicht erhalten hitte. Die Richtlinie steht jedoch
einer innerstaatlichen gesetzlichen Regelung ent-
gegen, die fiir den Schadensersatz, den ein Bewer-
ber verlangen kann, der bei der Einstellung auf-
grund des Geschlechts diskriminiert worden ist,
im Gegensatz zu sonstigen innerstaatlichen zivil-
und arbeitsrechtlichen Regelungen eine Hochst-
grenze von drei Monatsgehiltern vorgibt, falls
dieser Bewerber bei diskriminierungsfreier Aus-
wahl die zu besetzende Position erhalten hitte.

Zur vierten Frage
38 Mit seiner vierten Frage méchte das vorlegende

Gericht im wesentlichen wissen, ob die Richtlinie
einer innerstaatlichen gesetzlichen Regelung ent-
gegensteht, die eine Hochstgrenze fiir den Scha-
densersatz vorsieht, den mehrere bei der Einstel-
lung aufgrund des Geschlechts diskriminierte Be-
werber insgesamt beanspruchen konnen.

39 Wie der Gerichtshof im vorerwihnten Urteil von

Colson und Kamann (Randnr. 23) ausgefiihrt
hat, setzt die Richtlinie voraus, daf} die von den
Mitgliedstaaten gewihlte Sanktion eine wirklich
abschreckende Wirkung gegeniiber dem Arbeit-
geber haben und in einem angemessenen Verhilt-
nis zu den erlittenen Schiden stehen muf8, damit
sie einen tatsichlichen und wirksamen Rechts-
schutz gewihrleistet.

40 Offensichtlich kann eine Bestimmung wie § 61 b

41

Absatz 2 ArbGG, die fiir den von mehreren Be-
werbern geltend gemachten Schadensersatz eine
Hochstgrenze von kumulativ sechs Monatsgehil-
tern fiir alle bei der Einstellung aufgrund des
Geschlechts diskriminierten Bewerber vorgibt,
dazu fithren, daf geringere Entschidigungen ge-
wihrt und die geschidigten Bewerber von der
Geltendmachung ihrer Rechte abgehalten wer-
den. Eine solche Auswirkung entspriche nicht
den in der Richtlinie aufgestellten Erfordernissen
eines tatsichlichen und wirksamen Rechtsschut-
zes und einer wirklich abschreckenden Wirkung
gegeniiber dem Arbeitgeber.

Im iibrigen geht aus dem Vorabentscheidungser-
suchen, aus der Antwort auf die Fragen des Ge-
richtshofes und aus den erginzenden Angaben in
der miindlichen Verhandlung hervor, daf8 eine
solche kumulative Hochstgrenze fiir einen Scha-
densersatz in sonstigen innerstaatlichen zivil- und
arbeitsrechtlichen Regelungen nicht vorgesehen
ist.
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42 Wie der Gerichtshof bereits festgestellt hat, diir-
fen die Modalititen und Voraussetzungen eines
auf das Gemeinschaftsrecht gestiitzten Entschidi-
gungsanspruchs aber nicht ungiinstiger sein als
die, die im Rahmen der vergleichbaren innerstaat-
lichen Regelung vorgesehen sind (Urteil Kom-
mission/Griechenland, a.a.O., Randnr. 24).

43 Deshalb ist zu antworten, daf die Richtlinie einer
innerstaatlichen gesetzlichen Regelung entgegen-
steht, die fiir den von mehreren Bewerbern geltend
gemachten Schadensersatz, den Bewerber verlan-
gen kénnen, die bei der Einstellung aufgrund des
Geschlechts diskriminiert worden sind, im Gegen-
satz zu sonstigen innerstaatlichen zivil- und ar-
beitsrechtlichen Regelungen eine Hochstgrenze
von kumulativ sechs Monatsgehiltern vorgibt.

Anmerkung

Eine Stellenausschreibung in einer norddeut-
schen Tageszeitung war nicht geschlechtsneutral for-
muliert, sondern wandte sich nur an Frauen (,,Assi-
stentin der Vertriebsleitung®), obwohl § 611 b BGB
hiervon nur Ausnahmen zulift, wenn eine Vereinba-
rung oder Mafinahme die Art der vom Arbeitnehmer
auszuiibenden Titigkeit zum Gegenstand hat und ein
bestimmtes Geschlecht unverzichtbare Vorausset-
zung fiir diese Tdtigkeit ist (vgl. § 611 a Abs. 1 S. 2
BGB; Mitteilung der Bundesregierung an die Kom-
mission iiber die Titigkeiten, die unter diese Ausnah-
meregelung fallen: BArbBI. 11/87, 40). Diese alltig-
liche Rechtsverletzung bei Stellenausschreibungen
und die Tatsache, dafl der Kliger sich bewarb, die
Stelle nicht bekam, obwohl er davon ausgeht, der
»bestqualifizierte Bewerber zu sein®, sowie die Héhe
seiner Schadensersatzforderung, fiihrte letztendlich
zu diesem interessanten EuGH-Urteil. Uberraschend
ist diese Entscheidung nur auf den ersten Blick, weil
sie an EuGH-Entscheidungen ankniipft, die bereits
vor Inkrafttreten der einschligigen nationalen
Rechtsgrundlage — §§ 611 a BGB n.E, 61 b ArbGG
—bekannt waren und auch hier entsprechend beriick-
sichtigt werden.

So sorgte das Vorhaben der Bundesregierung, §
611 a BGB a.E im Art. 8 des Gesetzes zur Durchset-
zung der Gleichberechtigung von Minnern und
Frauen, das am 1.9.94 in Kraft trat (Zweites Gleich-
berechtigungsgesetz — 2. GleibG v. 21.4.94, BGBI. I
93, 14006), in dieser Form zu verindern, schon im
Entwurfsstadium fiir umfangreiche Kritik (beispiel-
haft: Sachverstindigenanhérung des Bundestagsaus-
schusses fiir Frauen und Jugend zum geplanten Ge-
setzesvorhaben), ebenso die Einfiigung des § 61 b in
dieser Form in das ArbGG, weil u.a. ein Verstof§
gegen EG-rechtliche Vorgaben moniert wurde.

Die Kammer des Arbeitsgerichts Hamburg nutzte
das Vorlagerecht aus dem EGV, um die Vereinbarkeit

dieser nationalen Regelung mit der Richdinie
76/207/EWG des Rates v. 9.2.76 zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Min-
nern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen
(sog. Gleichbehandlungsrichtlinie; ABL. L 39, S. 40)
zu kliren. Nach Art. 177 Abs. 2 EGV sind alle
Gerichte zur Vorlage zulissiger Fragen betreffend die
Auslegung des Gemeinschaftsrechts an den EuGH
berechtigt (ausfiihrl. zu § 611 a BGB und seiner ihm
eigenen Rechtsgeschichte, die auf EG-rechtliche
Normen zuriickgeht und auch bereits mehrmals den
EuGH beschiftigt hat; Dieball, § 611 a BGB in:
Buschmann/Dieball/Stevens-Bartol, Recht der Teil-
zeit, Koln 1997.

Durch die Rechtskraft der Antworten des EuGH
auf die Vorlagefragen ist eine Bindungswirkung ein-
getreten, die auch fiir die im Rechtszug héheren
Gerichte sowie faktisch in vergleichbaren Verfahren
gilt. Allerdings kann (beachte: Art. 177 Abs. 3 EGV)
erneut vorgelegt werden, auch um nun herbeigefiihr-
te Anwendungsschwierigkeiten zu kliren, weitere
Rechtsfragen zu stellen oder neue Gesichtspunkte
beriicksichtigen zu lassen.

Die Entscheidung des EuGH ist eindeutig formu-
liert, so daf$ mit Spannung auf das Urteil des Arbeits-
gerichts Hamburg — auch im anhingigen Parallelver-
fahren — geschaut werden kann.

Fiir die zukiinftige europarechtskonforme An-
wendung des §§ 611 a BGB, 61 b ArbGG bleibt
allerdings eine baldige gesetzliche Neuregelung uner-
lafilich, die bereits von der SPD-Fraktion im Deut-
schen Bundestag als Gesetzentwurf (BT-Dirs.
13/7896; siche auch: ArbuR 97, S. 328) eingebracht
wurde.

Heike Dieball
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