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unter voller Ausschopfung des Beurteilungsspielraums, den ihm das
nationale Recht einriumt, in Ubereinstimmung mit den Anforderun-
gen des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden.
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SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS SIMONE ROZES
VOM 31. JANUAR 1984 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

Die Fragen, die Ihnen die Arbeitsgerichte
Hamm (Rechtssache 14/83) und Ham-
burg (Rechtssache 79/83) vorgelegt ha-
ben, betreffen das Problem der Rechts-
folgen, mit denen das nationale Recht
den Verstoff gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen unter anderem beim Zugang zur
Beschiftigung, wie ihn die Richtlinie
76/207 des Rates vom 9. Februar 1976 2
verwirklicht hat, belegen mufi. Da die
beiden Gerichte an der Tatsache der
Diskriminierung, die die Kligerinnen
wegen ihres Geschlechts erlitten haben,

1 — Aus dem Franzasischen abersetzt.
2 — ABL L 39 vom 14. 2. 1976, S. 40.

keinen Zweifel haben, kann der Sachver-
halt der beiden Fille jeweils kurz darge-
stellt werden:

— In der Rechtssache 14/83 bewarben
sich Sabine von Colson und Elisabeth
Kamann um zwei Sozialarbeiterstel-
len, die in einer Justizvollzugsanstalt
in Nordrhein-Westfalen zu besetzen
waren. Obwohl sie von der Sozial-
arbeiterkonferenz an die Spitze der
Bewerberliste gesetzt wurden, wur-
den sie von der zustindigen Behorde
zuriickgestuft, die ihnen schlieflich
zwel méinnliche Bewerber vorzog.
Nach Auffassung des Arbeitsgerichts
Hamm ergibt sich aus der Haltung
der zustindigen Behorde eindeutig,
daf} die beiden Bewerberinnen wegen
ihres Geschlechts diskriminiert wor-
den sind.
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— zu demselben Ergebnis kommt das
Arbeitsgericht Hamburg bei einer von
Dorit Harz eingereichten Klage: Die
Firma Deutsche Tradax GmbH
lehnte die Kligerin gerade in ihrer
Eigenschaft als Prau fiir die Stelle ab,
um die diese sich aufgrund bestimm-
ter Besonderheiten, die die Position
bot, beworben hatte.

Der Verstofl gegen die Gleichbehand-
lung von weiblichen und ménnlichen Ar-
beitnehmern hinsichtlich des Zugangs
zur Beschiftigung ist somit offensichtlich
bewiesen: Die Zweifel der deutschen Ge-
richte betreffen die Art der Entschidi-
gung, die §611a Absatz 2 BGB den Ge-
schidigten  zubilligt. Diese Vorschrift
wurde in das Biirgerliche Gesetzbuch
durch das Arbeitsrechtliche EG-Anpas-
sungsgesetz vom 13. August 1980 (BGBL
1980 I, S. 1308) eingefiigt: Nachdem in
Absatz 1 der Grundsatz des Verbots jeg-
licher Benachteiligung aufgrund des Ge-
schlechts, insbesondere bei der Begriin-
dung des Arbeitsverhiltnisses, festgelegt
ist, bestimmt Absatz 2 folgendes:

»Ist ein Arbeitsverhiltnis wegen eines
von dem Arbeitgeber zu vertretenden
Verstofles gegen das Benachteiligungs-
verbot des Absatzes 1 nicht begriindet
worden, so ist er zum Ersatz des Scha-
dens verpflichtet, den der Arbeitnehmer
dadurch erleidet, dafl er darauf vertraut,
die Begriindung des Arbeitsverhiltnisses
werde nicht wegen eines solchen Versto-
fes unterbleiben.*

Der deutsche Gesetzgeber sieht also fiir
den wegen seines Geschlechts abgelehn-
ten Bewerber Ersatz des Schadens vor,
den er dadurch erleidet, daf sein Ver-
trauen darauf, der Arbeitgeber werde das
Verbot der Benachteiligung aufgrund des
Geschlechts beachten, enttiuscht wird.
Thm wird ausdriicklich kein Anspruch
auf Einstellung zuerkannt: Nur der
,» Vertrauensschaden® wird ihm ersetzt.
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Demzufolge deckt der Schadensersatz,
der ihm auf dieser Grundlage zugespro-
chen werden kann, nur die Bewerbungs-
kosten (Briefmarke — Umschlag — Rei-
sekosten — Kosten fiir die Erstellung der
Bewerbungsunterlagen), die sich im all-
gemeinen auf wenige DM belaufen. Die
Arbeitsgerichte fragen daher nach der
Vereinbarkeit einer so bescheidenen Ent-
schidigung mit der Gemeinschaftsricht-
linie 76/207. Thre jeweils gleichlautenden
Vorabentscheidungsfragen lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

1. Folgt aus dem Verstoff gegen den
Grundsatz der Gleichbehandlung von
weiblichen und minnlichen Arbeit-
nehmern hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung, wie er in der Richtlinie
76/207 enthalten ist,

a) ein Anspruch der diskriminierten
Bewerberin auf Abschluff eines
Arbeitsvertrags als Sanktion ge-
geniiber dem sich widersetzenden
Arbeitgeber (Frage Nr. 1 in den
Rechtssachen 14 und 79/83),

b) oder, falls dies verneint wird, eine
wirtschaftlich spiirbare Sanktion
als Rechtsfolge wie etwa eine
Entschidigung bis zur Hohe des
sechsfachen Monatsgehalts und/
oder gegebenenfalls die Anwen-
dung von Strafmafinahmen oder
anderen Mafinahmen (Frage Nr. 3
in der Rechtssache 79/83, Frage
Nr. 5 in der Rechtssache 14/83)?

¢) Inwieweit und in welcher Art und
Weise mufi sowohl im einen als
auch im anderen Fall das nationale
Gericht die Befihigung der diskri-
minierten Bewerberin im Verhilt-
nis zum eingestellten Bewerber
oder auch gegebenenfalls im Ver-
hiltnis zu den anderen abgelehn-
ten Bewerbern und Bewerberinnen
beriicksichtigen (Fragen 2 bis 4 in
der Rechtssache 14/83, Fragen 2
und 4 in der Rechtssache 79/83)?
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2. Sind die Richtlinie 76/207 und vor al-
lem die Artikel 1 bis 3 unmittelbar an-
wendbar (Frage 6 in der Rechtssache
14/83, Frage 5 in der Rechtssache
79/83)?

Wie sich aus diesen Fragen ergibt, be-
steht das wesentliche Problem in erster
Linie in der Priifung, ob die Richtlinie
76/207 den Mitgliedstaaten den Erlafl
bestimmter Sanktionen auferlegt. Soweit
diese nicht weiterfithrt, muf in zweiter
Linie gepriift werden, ob das Gemein-
schaftsrecht den Mitgliedstaaten beson-
dere Pflichten aufgibt, um die Einhal-
tung von Richtlinien sicherzustellen.

I —— Verpflichtet die Richtlinie 76/207
die Mitgliedstaaten zu Sanktionen einer
bestimmten Art?

Um diese Frage zu beantworten, um die
es in den Ihnen vorgelegten Vorabent-
scheidungsfragen in der Hauptsache
geht, ist vorweg daran zu erinnern, daf
eine Richtlinie nach Artikel 189 des Ver-
trages

»itr jeden Mitgliedstaat, an den sie ge-
richtet wird, hinsichtlich des zu errei-
chenden Ziels verbindlich [ist], ... je-
doch den innerstaatlichen Stellen die
Wahl der Form und der Mittel*

iiberlaBt.

1. Der genaue Umfang der staatlichen
Wahlméglichkeiten zur Verwirklichung
der Richtlinie bestimmt sich also nach
Maflgabe des zu erreichenden Ziels: Zu
diesem Ergebnis sind Sie in dem Urteil in
der Rechtssache Lee gelangt, in der es
um die Feststellung ging, ob die Richt-
linie 72/159 iiber die Modernisierung
der landwirtschaftlichen Betriebe! die
Mitgliedstaaten verpflichtete, eine Klage-
moglichkeit gegen Entscheidungen der
Verwaltung hinsichtlich der in der Richt-

1 — ABL L 96 vom 23. 4. 1972, S. 1.

linie vorgesehenen Vergiinstigungen zu
erdffnen 2. Allgemein gesprochen ist der
von der Richtlinie abgesteckte Rahmen
zu untersuchen, um den genauen Inhalt
der dem Mitgliedstaat auferlegten Ver-
pflichtung zur Erreichung des Ziels und
dementsprechend das Ausmafl des Er-
messensspielraums, iiber den dieser Staat
bei der Verwirklichung verfiigt, zu be-
stimmen.

2. Ubertragen wir diese Uberlegung auf
die Richtlinie 76/207: Thr Ziel ist ,,die
Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schiftigung, zur Berufsbildung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf
die Arbeitsbedingungen®. Dieses Ziel
steht auch in Artikel 1, wihrend in Arti-
kel 2 der Grundsatz der Gleichbehand-
lung und seine Grenzen definiert sind.
Die Artikel 3 bis 8 erlauben es, die Trag-
weite des so definierten Grundsatzes zu
bestimmen, dem eine doppelte Bedeu-
tung zukommt:

a) Er beinhaltet zunichst, daf} bei kei-
nem der Bereiche, fiir die die Richtlinie
erlassen worden ist, eine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts erfolgen darf?,
also insbesondere nicht ,,bei den Bedin-
gungen des Zugangs — einschliefllich
der Auswahlkriterien — zu den Beschif-
tigungen oder Arbeitsplitzen — unab-
hingig vom Titigkeitsbereich oder Wirt-
schaftszwelg — und zu allen Stufen der
beruflichen Rangordnung* ¢,

2 — Randnummer 12 der Entscheidungsgriinde des Urtcils
vom 6. 5. 1980, Rechtssache 152/79, Slg. 1980, 1495;
s. auch Randnummer 11 der Entscheidungsgriinde des
Urteils vom 23. 11. 1977, Rechtssache 38/77, Enka BV,
Slg. 1977, 2203.

3 — Artikel 3 Absatz 1; Artkel 4 Absatz 1; Artkel 5
Absatz 1.

4 — Richtlinie 76/207, Artikel 3 Absatz 1.
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b) Er beinhaltet weiterhin die Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten, ,,die not-
wendigen Maflnahmen® zu treffen, da-
mit unter anderem

— simtliche Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften oder Bestimmungen in
Tarifvertrigen und Betriebsordnun-
gen, die mit dem Grundsatz unver-
einbar sind, beseitigt werden * und

— ,,jeder, der sich wegen Nichtanwen-
dung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung im Sinne der Artikel 3, 4
und 5 auf seine Person fiir beschwert
hilt, nach etwaiger Befassung ande-
rer zustindiger Stellen seine Rechte
gerichtlich geltend machen kann“Z
Diese Vorschrift wird durch Artikel 7
erginzt: Danach sind nimlich die
Mitgliedstaaten verpflichtet, Arbeit-
nehmer, die von diesen Rechtsbehel-
fen Gebrauch machen, gegen jede
Vergeltungsmafinahme in Form einer
Entlassung zu schiitzen. Nach Artikel
8 miissen die Mitgliedstaaten die Un-
terrichtung der Arbeitnehmer sicher-
stellen. Artikel 9 setzt schliefllich die
Frist zur Verwirklichung der Richt-
linie fest, und Artikel 10 verpflichtet
die Mitgliedstaaten, der Kommission
alle zweckdienlichen Angaben zu-
kommen zu lassen, damit diese fiir
den Ministerrat den Bericht iiber die
Anwendung dieser Richtlinie erstellen
kann.

Keine der Bestimmungen der Richtlinie
sieht also fiir die Mitgliedstaaten aus-
driicklich die Verpflichtung vor, die
Nichtbeachtung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung mit irgendeiner Sank-
tion oder gar mit einer besonders gearte-
ten Sanktion zu belegen. Nur die Artikel

1 — Artikel 3 Absatz 2; Artikel 4 Buchstaben a, b, c;
Artikel 5 Absatz 2.

2 — Artikel 6 (vgl. hierzu Randnummern 18 bis 21 Thres
Urteils vom 26. 11. 1983, Rechtssache 163/82, Kom-
mission/Italien, Slg. 1983, 3273, und meine Schlufian-
triige Ziffer II. 2).
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6 und 7 lassen die Annahme zu, daf} die-
ser Verstoff nicht ohne nationale Sank-
tion bleiben soll: Die Eréffnung einer
Klagemoglichkeit und das Erfordernis
eines Schutzes des Kligers prijudizieren
jedoch nicht die Entscheidung dariiber,
welche Sanktionen zu erlassen sind.

3. Aus dieser Untersuchung laft sich
ein zweifacher Schlufl zichen:

A — Die Mitgliedstaaten haben einen
Ermessensspielraum hinsichtlich der Ent-
scheidung, mit welcher Art von Sanktio- -
nen sie den Verstoff gegen den in der
Richtlinie entwickelten Grundsatz bele-
gen wollen: Diese’ Auffassung wird. in
den Erklirungen, die in den beiden Sa-
chen eingereicht worden sind, nicht be-
stritten. Die von der Kommission ange-
stellte Rechtsvergleichung zeigt im iibri-
gen die Unterschiedlichkeit der getroffe-
nen Losungen: Nur Italien sieht einen
Einstellungsanspruch vor, wihrend alle
anderen Mitgliedstaaten aufler der Bun-
desrepublik Deutschland und den Nie-
derlanden zumindest zwei Arten von
Sanktionen eingefiihrt haben, seien sie
nun zivilrechtlicher, strafrechtlicher oder
verwaltungsrechtlicher Art?®. Die Richtli-
nie 76/207 verpflichtet also die Mitglied-
staaten nicht, Sanktionen wie einen Ein-
stellungsanspruch oder einen Schadens-
ersatzanspruch in Hohe von sechs, zwolf
oder vierundzwanzig Monatsgehiltern
oder aber irgendeine andere Sanktionsart
vorzusehen.

Demzufolge sind die Fragen 2 bis 4 in
der Rechtssache 14/83 sowie 2 und 4 der
Rechtssache 79/83 gegenstandslos, da sie
nur fiir den Fall einer bejahenden Ant-
wort gestellt worden sind. Nur ist zu be-
tonen, dafl Sie in stindiger Rechtspre-
chung die Auffassung vertreten, dafl es
ausschliefflich Sache des nationalen Ge-
richts ist, den Sachverhalt und die Ver-

3 — Bericht der Kommission vom 9. 2. 1981, S. 201,
KOM(80) 832 endg.



VON COLSON UND KAMANN / LAND NORDRHEIN-WESTFALEN

fahrensregeln, die im bei ihm anhingigen
Rechtsstreit anwendbar sind, festzustel-
lent.

B — Die Frage nach der unmittelbaren
Wirkung der Richtlinie oder bestimmter
Vorschriften ist nicht erheblich: Die
Richtlinie enthilt, wie ich ausgefiihrt
habe, keine unbedingte und hinreichend
genaue Verpflichtung, die die Mitglied-
staaten zu einem bestimmten Verhalten
zwingen kénnte, das heifit im vorliegen-
den Fall, sich fiir diese oder jene Art von
Sanktionen zu entscheiden® Dieser
Punkt wird von den Beteiligten nicht
bestritten.

Ich schlage daher als Antwort vor, daf}
die Richtlinie 76/207 die Mitgliedstaaten
nicht zum Erlafl einer bestimmten Art
von Sanktionen zwingt, wenn gegen das
Verbot der Diskriminierung von minn-
lichen und weiblichen Arbeitnehmern
verstoflen wird. Das bedeutet jedoch
nicht, dafl die Mitgliedstaaten irgendeine
beliebige Sanktion vorsehen kénnen. Das
ist kein Widerspruch: Insoweit kommen
die Erfordernisse wieder ins Spiel, die je-
der Mitgliedstaat bei der Verwirklichung
einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung
beachten mufi.

II — Erlegt das Gemeinschaftsrecht den
Mitgliedstaaten besondere Verpflichtun-
gen bei der Verwirklichung von Richt-
linien auf?

Wie wir gesehen haben, sind die Mit-
gliedstaaten verpflichtet, als Ziel die Um-
setzung des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes auf den von der Richtlinie 76/207
genannten Gebieten zu erreichen. Diese
Verpflichtung mufl durch die Beseitigung
bestehender Diskriminierungen Gestalt

t — Vgl. z.B. Randnummern 10 und 11 des Urteils vom
28. 3. 1979, Rechussache 222/78, ICAP, Slg. S. 1163,

2 — Randnummer 25 der Enwscheidungsgrinde des Urteils
vom 19. 1. 1982, Rechtssache 8/81, Becker, Slg. 1982,
53.

gewinnen. Sie wird durch die Erdffnung
einer Klagemoglichkeit erginzt, die
durch die nationalen Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften abgesichert ist.

Um die Einhaltung der in solcher Weise
umgesetzten Verpflichtung zu gewihrlei-
sten, darf man sich nicht auf den Erlafl
dieser prozefirechtlichen Vorschriften
beschrinken: Die Wirksamkeit des von
den  Mitgliedstaaten  verwirklichten
Grundsatzes hingt nimlich auch gerade
von der Sanktion seiner eventuellen Ver-
letzung ab. Wenn die Richtlinie hierzu
schweigt und es somit den nationalen
Behorden iiberlifit, fiir den Erlafl der
notwendigen Mafinahmen zu sorgen’,
kann man die allgemeinen Verpflichtun-
gen jedoch nicht unberiicksichtigt lassen,
die jenen bei der Durchfithrung jeder
Gemeinschaftsregelung  auferlegt sind.
Artikel 5 des Vertrages bestimmt inso-
weit folgendes:

»Die Mitgliedstaaten treffen alle geeig-
neten Mafnahmen allgemeiner oder
besonderer Art zur Erfillung der Ver-
pflichtungen, die sich aus diesem Vertrag
oder aus Handlungen der Organe der
Gemeinschaft ergeben.”

Anhand Threr Rechtsprechung lifit sich
die Reichweite dieses allgemeinen Gebots
niher erldutern.

1. Was die Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen angeht, haben Sie
im Urteil in der Rechtssache 61/81 fest-
gestellt, dafl es das Ziel der Richtlinie
75/117 vom 10. Februar 1975 * ist, den
in Artikel 119 EWG-Vertrag genannten
Grundsatz des gleichen Entgelts fiir

3 — 5. far den Fall nationaler Sanktionen, mit denen der
Verstof gegen eine Verordnung belegt wird, Rand-
nummern 32 und 33 der Entscheidungsgrinde des
Urteils in der Rechtssache 50/76, Amsterdam Bulb.
Slg. 1977, 137.

4 — ABL L 45 vom 10. 2. 1975, S. 19, Richtlinie zur Anglei-
chung der Rechisvorschrifien der Mitgliedstaaten tiber
die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts
for Miinner und Frauen.
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Minner und Frauen zu verwirklichen,
und Sie haben daraus abgeleitet, dafl

»€s in erster Linie den Mitgliedstaaten
obliegt, durch entsprechende Rechts-
und Verwaltungsvorschriften die Anwen-
dung dieses Grundsatzes zu gewihr-
leisten, damit alle Arbeitnehmer in der
Gemeinschaft auf diesem Gebiet Schutz
genieflen konnen® 1.

In derselben Rechtssache haben Sie sich
auf Artikel 6 der betreffenden Richtlinie
bezogen 2, nach dem die Mitgliedstaaten

,nach Mafigabe ihrer innerstaatlichen
Verhiltnisse und ihrer Rechtssysteme die
Mafinahmen [treffen], die erforderlich
sind, um die Anwendung des Grundsat-
zes des gleichen Entgelts zu gewihrlei-
sten. Sie vergewissern sich, dafl wirksame
" Mittel vorhanden sind, um fiir die Ein-
haltung dieses Grundsatzes Sorge zu tra-

gen.*

Sie sind zu dem Ergebnis gelangt, dafl
die Rechtsvorschriften des Vereinigten
Konigreichs, die dem Arbeitgeber die
Mboglichkeit lieflen, sich jedem System
beruflicher Einstufung zu widersetzen,
und dadurch den Arbeitnehmer daran
hinderten, fiir die Anwendung des
Grundsatzes des gleichen Entgelts die
Gleichwertigkeit der geleisteten Arbeit
nachzuweisen, mit den Zielen der Richt-
linie nicht vereinbar waren. In jedem Fall
beeintrichtigte das Versdumnis des Ver-
einigten Konigreichs sogar die Wirk-
samkeit des Grundsatzes des gleichen
Entgelts fiir Minner und Frauen. Zwar
enthilt die Richtlinie 76/207 keine dem
Artikel 6 der Richtlinie 75/117 entspre-
chende Vorschrift, aber sie verlangt
trotzdem, dafl die Mitgliedstaaten alle

1 — Randnummer 7 der Entscheidungsgriinde des Urteils
vom 6. 7. 1982, Rechtssache 61/81, Kommission/Ver-
einigtes Konigreich, Slg. 1982, 2601 — Schluflantrige
des Generalanwalts VerLoren van Themaat, insbeson-
dere S. 2624.

2 — Randnummer 10 der Entscheidungsgriinde des vorste-
hend genannten Urteils.
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,notwendigen Mafinahmen* zur Durch-
fiihrung der Richtlinie treffen: Die ein-
zelstaatlichen Mafinahmen, die eine
Richtlinie umsetzen sollen, miissen der
tatsichlichen Verwirklichung des Ziels
dienen, das der Mitgliedstaat erreichen
muf} *, Insoweit ist klar, dafl davon die
praktische Wirksamkeit auch des Grund-
satzes der Gleichbehandlung im Sinne
von Artikel 119 EWG-Vertrag abhingt.
Man kann meines Erachtens die Trag-
weite der Verpflichtung, die den Mit-
gliedstaaten so aufgegeben ist, noch
genauer fassen.

2. Allgemeiner gesagt ist, wenn man die
Verwirklichung des Artikels 119 EWG-
Vertrag einen kurzen Augenblick einmal
beiseite lifit, die Verweisung auf das in-
nerstaatliche Recht nicht unbeschrinkt.

Auf dem Gebiet der Riickerstattung zu
Unrecht geleisteter Zahlungen haben Sie
in der Rechtssache Fromme festgestellt,

dafl

»die Anwendung des nationalen Rechts
die Tragweite und die Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts nicht beeintrichti-
gen [darf], indem sie die Wiedereinzie-
hung von zu Unrecht geleisteten Zahlun-
gen praktisch unmoglich macht®,

und auch nicht dazu fiihren darf,

»daf fiir diese Wiedereinziehung ungiin-
stigere Voraussetzungen oder Modaliti-
ten gelten als fiir gleichartige Verfahren,
die nur innerstaatliches Recht betreffen.
Auflerdem miissen die nationalen Stellen
auf diesem Gebiet mit der gleichen Sorg-
falt vorgehen, die sie auch bei der
Durchfithrung entsprechender nationaler
Rechtsvorschriften anwenden, um so
jede Beeintrichtigung der Wirksamkeit
des Gemeinschaftsrechts zu vermeiden®.

3 — s. hinsichtlich einer EGKS-Empfehlung zur Tragweite,
die den nationalen Sanktionen beigemessen wird, mit
denen der Verstof) gegen die Ziele der Empfehlung be-
legt wird: Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache
9/61, Regierung der Niederlande, Slg. 1962, 433 —
Schlufantrige des Generalenwalts Roemer, S. 483,
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Schliefllich haben Sie bei der Festlegung
solcher Grenzen fir die Verweisung auf
nationales Recht

,»beziiglich des Verhiltnisses zu den Ver-
fahren, die der Entscheidung iiber
gleichartige, aber rein innerstaatliche
Streitigkeiten dienen, festgestellt, dafl die
Anwendung der nationalen Rechtsvor-
schriften aufgrund der Verweisung nicht
in einer gegeniiber diesen Verfahren dis-
kriminierenden Weise erfolgen darf*.

Aus dieser Entscheidung, die Ihre
Rechtsprechung zusammenfafit, ergeben
sich drei Forderungen, wie Generalan-
walt VerLoren van Themaat ausgefithrt
hat %

a) Die nationalen Mafinahmen, auf die
verwiesen wird, diirfen die Wirksam-
keit der gemeinschaftsrechtlichen Re-
gelung nicht untergraben;

b) sie diirfen deshalb nicht weniger
wirksam sein als — um einen Aus-
druck des Generalanwalts aufzugrei-
fen — ,,die nationale Durchfiihrungs-
praxis* bei vergleichbaren nationalen
Regelungen *;

c) sie diirfen demzufolge, um nicht dis-
kriminierend zu sein, die Rechtsbiir-
ger nicht unglinstiger behandeln als
dies bei Anwendung rein nationaler
Vorschriften der Fall wire.

Zusammenfassend liflt sich sagen, daff
sie zwar auf das Gemeinschaftsrecht
nicht einwirken diirfen, aber genauso
wirksam wie nationale Durchfithrungsre-
gelungen sein miissen und keine Diskri-
minierung ftir die Biirger der Gemein-
schaft mit sich bringen diirfen. Diese
Voraussetzungen, die zusammen vorlie-

I — Randnummern 6 und 7 des Urteils vom 6. 5. 1982 in
der Rechissache 54/81, Fromme, Slg. 1982, 1449;
s. auch die von Generalanwalt VerLoren van Themaat
erdrierte Rechtsprechung in derselben Rechtssache,

S. 1469.
2 — c¢benda, S. 1471,
3 —aa0.

gen miissen, verdeutlichen die Verpflich-
tungen, die das Gemeinschaftsrecht dem
Mitgliedstaat auferlegt, wenn es ihm
einen bestimmten Ermessensspielraum
bei der Durchfihrung der Gemein-
schaftsregelungen lift. Daher ist es nicht
iiberraschend, daf} Sie diese Grundsitze
besonders deutlich bei Sanktionen ange-
wandt haben, mit denen ein Mitglied-
staat den Verstoff gegen auslinderpoli-
zeiliche Verwaltungsformalititen ahnden
kann.

3. Die Mitgliedstaaten haben auf dem
Gebiet der Freiziigigkeit die Befugnis be-
halten, in ihrem Hoheitsgebiet den Auf-
enthalt fremder Staatsangehoriger zu
kontrollieren *. Hierzu kénnen sie unter
anderem die Beachtung der Verwal-
tungsformalititen verlangen, die die
Richtlinie 68/360 des Rates ,,zur Aufhe-
bung der Reise- und Aufenthaltsbe-
schrinkungen fiir Arbeitnehmer der Mit-
gliedstaaten und ihre Familienangehori-
gen innerhalb der Gemeinschaft®?® vor-
schreibt, etwa den Besitz bestimmter
Ausweis- und Aufenthaltspapiere ¢ oder
die Anzeigeverpflichtung nach Artikel 8
Absatz 27. Wenn die Mitgliedstaaten in-
folgedessen bei einem Verstoff gegen die
in Ubereinstimmung mit der Richtlinie
erlassenen nationalen Vorschriften auch
Sanktionen vorsehen konnen, so koénnen
sie doch nicht jede beliebige Sanktion
treffen: Die Sanktionen miissen nimlich
»denen vergleichbar . . . [sein], die wegen
gleichwertiger strafbarer Handlungen

4 — Randnummer 42 der Entscheidungsgrinde des Urteils
vom 8. 4. 1976, Rechtssache 48/75, Royer, Slg. 1976,
497; Randnummer 17 der Entscheidungsgriinde des
Urteils vom 7. 7. 1976, Rechtssache 118/75, Watson,
Slg. 1976, 1185.

5 — ABL L 257 vom 19. 10. 1968, S. 13.

6 — Artikel 3,4 und 7.

7 — Randnummern 18 {f. der Entscheidungsgrinde des Ur-
teils 118/75 (a. a. O.); Randnummern 4 und 5 der Ent-
scheidungsgriinde des Urteils vom 14. 7. 1977, Rechts-
sache 8/77, Sagulo, Slg. 1977, 1495; Randnummer 17
der Entscheidungsgriinde des Urteils vom 3. 7. 1980,
Rechtssache 157/79, Pieck, Slg. 1980, 2171.
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gegen Inlinder verhingt werden®, und
miissen zur Art der begangenen Tat in
einem angemessenen Verhiltnis stehen,
so daf} sie den Grundsatz der Freiziigig-
keit nicht beeintrichtigen *.

Die auf diese Weise von den Mitglied-
staaten getroffenen nationalen Sanktio-
nen sollen die Einhaltung der Verwal-
tungsvorschriften sicherstellen, nach de-
nen die Ordnungsmifligkeit des Aufent-
halts, des Verkehrs und der Niederlas-
sung von nicht einheimischen Gemein-
schaftsangehérigen im Inland kontrolliert
werden kann. Wenn man auf dieses Ge-
biet die soeben dargestellte dreifache
Forderung iibertrigt, wird man sagen
miissen, dafl sie die Wirksamkeit dieser
Sanktionen doppelt beschrinkt:

— Sie setzt zunichst voraus, daf die
Sanktionen denen entsprechen, die
bei vergleichbaren strafbaren Hand-
lungen im innerstaatlichen Recht ver-
hingt werden;

— sie beinhaltet weiterhin, daffl diese
Sanktionen nicht so aufler Verhiltnis
zur Schwere der Tat stehen, dafl sie
die Tragweite der Grundsitze der
Freizugigkeit und der Gleichbehand-
lung beeintrichtigen.

Diese Auslegung — wirksame Sanktion,
wenn angemessene und einer nationalen
Sanktion entsprechende Rechtsfolge —
rechtfertigt sich durch folgende Erwi-
gung: Die Formalititen, denen die Wan-
derarbeitnehmer durch die Richtlinie
68/360 unterworfen sind, stellen eine
notwendige Ausgestaltung ihres Grund-
rechts auf Freiziigigkeit dar; die den
Miigliedstaaten insoweit zugebilligte
Kontrollbefugnis mufl infolgedessen be-
sonders eng ausgelegt werden, damit
diese Vorschriften die Rechte, die den

1 — Randnummer 21 der Entscheidungsgrtinde des Urteils
in der Rechtssache 118/75, Randnummer 13 der Ent-
scheidungsgriinde des Urteils in der Rechtssache 8/77,
Randnummer 19 der Entscheidungsgrinde des Urteils
in der Rechtssache 157/79, jeweils a. a. O.
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Gemeinschaftsangehorigen durch den
Vertrag selbst verliehen worden sind (Ar-
tikel 7 und 48), nicht letztlich unwirksam
machen 2,

4. Dagegen veranlafit mich dieselbe
Auslegung dazu, dem Erfordernis der
Wirksamkeit den Vorrang einzuriumen,
wenn die nationalen Sanktionen dazu
dienen, die Einbaltung eines fundamenta-
len Grundsatzes des Vertrages zu gewdbr-
leisten, zum Beispiel die Einhaltung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen®. Um die Exfiil-
lung der Verpflichtung aus dem Vertrag,
die in Artikel 2 der Richtlinie 76/207
wiederholt wird, entsprechend dem all-
gemeinen Erfordernis nach Artikel 5
Absatz 1 des Vertrages sicherstellen zu
koénnen, miissen diese Sanktionen wirk-
sam, das beifit abschreckend, sein: Andern-
falls wird die doppelte Zielsetzung des
Artikels 119, nimlich die wirtschaftliche
und die soziale 4, unterlaufen, da die Un-
ternehmen ohne Gefahr das gemein-
schaftsrechtliche Gebot tibertreten kénn-
ten und die Arbeitnehmerinnen ohne den
Schutz wiren, auf den sie nach dem Ver-
trag Anspruch haben. Was die Art dieser
Sanktionen angeht, muf} sie meines
Erachtens den beiden Voraussetzungen
entsprechen, die Sie in bezug auf die
zwingende Wirkung der Sanktionen fest-
gesetzt haben, die an den Verstof} gegen
Verwaltungsvorschriften auf dem Gebiet
der Freiziigigkeit gekniipft sind. Das Er-
fordernis der Entsprechung und der An-
gemessenheit besteht nidmlich weiterhin,
da es sich um Sanktionen handelt, aber

2 — Schluflantrige des Generalanwalts Mayras in der
Rechtssache 48/75, Royer, Slg. 1976, 520, 526; Rand-
nummer 18 der Entscheidungsgriinde des Urteils in der
Rechtssache 118/75, a. a. O.-

3 — Vgl. dritte Begriindungserwigung der Richtlinie 76/207
a.a. O.; Randnummer 12 der Entscheidungsgriinde des
Urteils vom 8. 4. 1976, Rechtssache 43/75, Defrenne,
Slg. 1976, 455, 473.

4 — Randnummern 8 bis 12 der Entscheidungsgriinde des
Urteils in der Rechtssache 43/75, a. a. O.
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es steht hier im Dienst ihrer Wirksam-
keit, da es um Sanktionen geht, die die
Einhaltung eines grundlegenden Prinzips
der Gemeinschaft gewihrleisten sollen.
Damit die nationalen Sanktionen, die ein
Mitgliedstaat an die Nichtbeachtung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von
minnlichen und weiblichen Arbeitneh-
mern kniipft, angemessen sind, miissen
sie folglich

— den Sanktionen vergleichbar sein, die
bei gleich schweren strafbaren Hand-
lungen verhiingt werden,

— und in einem angemessenen Verhilt-
nis zur Schwere des Verstofles ste-
hen, der in der Verletzung eines
grundlegenden Prinzips der Gemein-
schaft zu sehen ist.

Nach Mafigabe dieser Erfordernisse ist
der abschreckende Charakter von Sank-
tionen aufgrund bestimmter nationaler
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften zu
beurteilen.

5. Ich komme nun zur Priffung des
§ 611a Absatz 2 BGB, um den es in den
vorliegenden Klagen geht. Die Kligerin-
nen und der Bevollmichtigte der deut-
schen Regierung haben vor dem Ge-
richtshof in diesem Zusammenhang un-
terschiedliche Standpunkte zu der Frage
vertreten, ob den nationalen Gerichten
hinsichtlich dieser Vorschrift ein Ermes-
sen zusteht, genauer, ob sie auf ihre An-
wendung verzichten kénnen, um das all-
gemeine Schadensersatzrecht anzuwen-
den; die Kommission bezweifelt die
Wirksamkeit einer Entwicklung der
Rechtsprechung in dieser Richtung. Die
Beteiligten haben weiterhin lange iiber
die Art anderweitiger Sanktionen gestrit-
ten, die an die Stelle des Schadensersatz-
anspruchs nach § 611a Absatz 2 treten
kénnten, wobei sie auf der Grundlage
verschiedener einschligiger nationaler
Vorschriften sowohl den Anspruch auf

Abschlufl eines Arbeitsvertrags als auch
mangels eines solchen Anspruchs eine
Entschidigung in Geld in wirtschaftlich
spiirbarer Hohe angefiihrt haben.

Im Rahmen von Artikel 177 ist es nicht
meine Aufgabe, zu diesen Fragen Stel-
lung zu nehmen, die ausschliefilich von
den nationalen Gerichten zu beurteilen
sind, soweit es um die Anwendung inner-
staatlichen Rechts geht. Sie haben jedoch
in einem Fall, in dem es um Sanktionen
bei Nichtbeachtung auslinderpolizei-
licher Mafinahmen ging, dem nationalen
Gericht zugestanden, daf} es seine Auf-
gabe ist, wenn es sich im Bereich der
Sanktionen nicht angepafiten nationalen
Rechtsvorschriften gegeniibersieht, ,,von
seiner richterlichen Beurteilungsfreiheit
Gebrauch zu machen, um zu einer Ahn-
dung zu gelangen, die dem Charakter
und dem Zweck der gemeinschaftsrecht-
lichen Vorschriften angemessen ist, de-
ren Einhaltung die Sanktion sichern
soll“!. Die gleiche Verpflichtung urifft
meines Erachtens das nationale Gericht,
das unter Beriicksichtigung der vom Ge-
richtshof entwickelten Kriterien die Un-
angemessenheit der Sanktionen feststellt,
die bei einem Verstoff gegen den durch
die Richtlinie 76/207 konkretisierten
Grundsatz der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen (Artikel 119 des
Vertrages) angewandt werden.

Welche Antwort kann man den Vorla-
gegerichten angesichts dieser Ausfiihrun-
gen und der gesamten soeben angefiihr-
ten Rechtsprechung geben?

Man kann in erster Linie herausstellen,
daf die Parteien des Ausgangsverfahrens
in ihren Erklirungen eingeriumt haben,
dafl der Schadensersatzanspruch nach
§ 611a Absatz 2 BGB nicht abschreckend
wirkt, da es einschneidendere Sanktions-
moglichkeiten in Form von Erfiillungs-
oder Zahlungsanspriichen gibt.

1 — Randnummer 12 der Entscheidungsgrinde des Urteils
in der Rechtssache 8/77, Sagulo, a. a. O.
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Zweitens ist darauf hinzuweisen, dafl der
Ersatz des ,,Vertrauensschadens um so
weniger angemessen ist, als er vom Zufall
abbingt: Dorit Harz hat unwiderspro-
chen dargelegt, dafl die Zielsetzung der
angefochtenen nationalen Vorschrift —
Entschidigung fiir die Enttiuschung des
berechtigten Vertrauens der- Bewerberin
— zu keinem Schadensersatz fithren
kénne, wenn der Arbeitgeber deutlich
seine Absicht kundgetan habe, keine
Frau einzustellen.

Die ungeniigende Wirkung des Schadens-
ersatzes durch seine Beschrinkung auf
den Vertrauensschaden wird schliefllich
deutlich, wenn man die gerade angefiihr-
ten Erfordernisse auf §611a Absatz 2
BGB anwendet. In der miindlichen Ver-
handlung wurde der Bevollmichtigte der
deutschen Regierung nimlich zu der
Klarstellung veranlafit, daff Verstsfie, die
einer Diskriminierung beim Zugang zur

Beschiftigung aufgrund des Geschlechts
vergleichbar sind, wie etwa Diskriminie-
rungen aufgrund der Rasse oder der Re-
ligion oder auch die Tduschung oder
Bestechung hinsichtlich der Beschifti-
gung, mit strafrechtlichen und auch zivil-
rechtlichen Sanktionen belegt sind, wo-
bei die letzteren auf Naturalrestitution
oder, falls dies nicht méglich ist, auf
Zahlung eines bedeutenden Schadenser-
satzes zielen. Ein auf die Bewerbungs-
kosten der diskriminierten Bewerberin
beschrinkter Schadensersatzbetrag kann
daher nicht die Beachtung eines so fun-
damentalen, im {ibrigen auch im Grund-
gesetz der Bundesrepublik verankerten
Grundsatzes wie die Gleichbehandlung
minnlicher und weiblicher Arbeitnehmer
sicherstellen, da vergleichbare Verstofle
mit Sanktionen belegt sind, die ab-
schreckender und der Schwere der Tat
angemessen sind.

Zusammenfassend méchte ich Thnen daher vorschlagen, auf die von den
Arbeitsgerichten Hamm und Hamburg vorgelegten Fragen wie folgt zu ant-

worten:

Die Erstattung der von einer Bewerberin um eine Stelle verauslagten Kosten
stellt keinen Schadensersatz dar, der die Beachtung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von minnlichen und weiblichen Arbeitnehmern im Sinne
von Artikel 119 des Vertrages und der Richtlinie 76/207 sicherstellen
konnte, zumal die nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir
vergleichbare Verstdfle Sanktionen vorsehen, die in einem angemesseneren

Verhiltnis zur Schwere der Tat stehen.
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