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folgt, dafl das nationale Gericht bei
der Anwendung des nationalen
Rechts, insbesondere auch der Vor-
schriften eines speziell zur Durch-
fihrung einer Richtlinie erlassenen
Gesetzes, dieses nationale Recht im
Lichte des Wortlauts und des Zwecks
der Richtlinie auszulegen hat, um das
in Artikel 189 Absatz 3 genannte Ziel
zu erreichen.

. Die Richtlinie 76/207 schreibt nicht
vor, als Sanktion fiir eine wegen des
Geschlechts erfolgte Diskriminierung
beim Zugang zur Beschiftigung den
Arbeitgeber, der Urheber der Diskri-
minierung ist, zum Abschluf} eines Ar-
beitsvertrags mit dem diskriminierten
Bewerber zu verpflichten.

Die Richtlinie begriindet hinsichtlich
der Sanktionen fiir eine etwaige Dis-
kriminierung keine unbedingte und
hinreichend bestimmte Verpflichtung,
auf die sich ein einzelner mangels
rechtzeitig erlassener Durchfithrungs-
mafinahmen berufen kénnte, um auf-
grund der Richtlinie eine bestimmte
Wiedergutmachung zu erlangen, wenn
eine solche Rechtsfolge nach den na-

tionalen Rechtsvorschriften nicht vor-
gesehen oder zugelassen ist.

Die Richtlinie 76/207 iiberlifit es
zwar den Mitgliedstaaten, die Sank-
tion fiir einen Verstof} gegen das Dis-
kriminierungsverbot unter den ver-
schiedenen Maoglichkeiten auszuwih-
len, die zur Verwirklichung des Ziels
der Richtlinie geeignet sind; entschei-
det sich ein Mitgliedstaat jedoch da-
fir, als Sanktion fiir einen Verstof§
gegen dieses Verbot eine Entschidi-
gung zu gewihren, so mufy diese je-
denfalls, damit ihre Wirksamkeit und

- ihre abschreckende Wirkung gewihr-

leistet sind, in einem angemessenen
Verhiltnis zu dem erlittenen Schaden
stehen und somit tiber einen rein sym-
bolischen Schadensersatz wie etwa die
blofe Erstattung der Bewerbungs-
kosten hinausgehen. Es ist Sache’ des
nationalen Gerichts, das zur Durch-
fiuhrung der Richtlinie erlassene Ge-
setz unter voller Ausschépfung des
Beurteilungsspielraums, den ihm das
nationale Recht einrdumt, in Uberein-
stimmung mit den Anforderungen des
Gemeinschaftsrechts auszulegen und
anzuwenden.

In der Rechtssache 79/83

betreffend das dem Gerichtshof gemif Artikel 177 EWG-Vertrag vom
Arbeitsgericht Hamburg in dem vor diesem anhéingigen Rechtsstreit

Dorirr Harz
gegen
DzeuTtscHE TRADAX GMBH

vorgelegte Ersuchen um Vorabentscheidung tiber die Auslegung der Richt-
linie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des
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Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Auf-
stieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABL L 39, S. 40)

erlafit

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten J. Mertens de Wilmars, der Kammerprisi-
denten T. Koopmans, K. Bahlmann und Y. Galmot, der Richter P. Pesca-
tore, Mackenzie Stuart, A. O’Keeffe, G. Bosco, O. Due, U. Everling und

C. Kakouris,

Generalanwalt: S. Rozés

Kanzler: H. A. Rithl, Hauptverwaltungsrat

folgendes

URTEIL

Tatbestand

Der Sachverhalt, der Verfahrensablauf
und die nach Artikel 20 der Satzung des
Gerichtshofes der EWG abgegebenen
Erklirungen lassen sich wie folgt zusam-
menfassen:

I — Sachverhalt und Verfahren

Die Kligerin des Ausgangsverfahrens,
Friulein Dorit Harz, (im folgenden: die
Kligerin) schloff im Oktober 1980 ihr
Studium der Betriebswirtschaftslehre mit
der Priifung als Diplom-Kauffrau ab.
Am 24. Januar 1981 erschien in der
Zeitung ,,Die Welt™ eine Stellenanzeige
der Beklagten des Ausgangsverfahrens,

der Firma Deutsche Tradax GmbH (im
folgenden: die Beklagte), in der sie lei-
stungsbereiten Hochschulabsolventen der
Wirtschaftswissenschaften ,,das Sprung-
brett fiir eine Managerkarriere® bot.

Die Kligerin bewarb sich mit Schreiben
vom 28. Januar 1981 fiir die ausgeschrie-
bene Position. Mit Schreiben vom 3. Fe-
bruar 1981 teilte der Geschiftsfithrer der
Beklagten ihr unter Riicksendung der
Bewerbungsunterlagen mit, daf fiir diese
Position nur minnliche Bewerber in Be-
tracht kimen. Die allgemein gute Quali-
fikation der Kldgerin wurde nicht in
Zweifel gezogen.
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Auf Veranlassung der Kligerin richtete
die Leitstelle ,,Gleichstellung der Frau®
in Hamburg eine Anfrage an die Be-
klagte. Diese erklirte gegeniiber der
Leitstelle, dafl sie die Kligerin aus-
schlieBlich deshalb fiir die in der Stellen-
anzeige ausgeschriebene Position abge-
lehnt habe, weil sie eine Frau sei.

Mit ihrer am 26. Februar 1981 beim
Arbeitsgericht Hamburg eingegangenen
Klage hat die Klagerin beantragt, die
Beklagte zur Einstellung der Kligerin,
hilfsweise zur Leistung von Schadens-
ersatz in Hoéhe von 12000 DM und
duBerst hilfsweise zur Leistung von
Schadensersatz in Hohe von 2,31 DM
zu verurteilen.

Mit Schreiben vom 7. April 1981 bot die
Beklagte der Kligerin an, iiber eine mog-
liche T#tigkeit bei ihr ein Gesprich in
ihrem Hause zu fithren. Dieses Gesprich
fand am 12. Mai 1981 statt. Am 25. Mai
1981 fithrte die Kligerin auf Einladung
der Beklagten ein Einstellungsgesprich
in der Europiischen Zentrale der Deut-
schen Tradax GmbH. Mit Schreiben
vom 3. Juni 1981 teilte die Beklagte der
Kligerin mit, dafl sie nach Auswertung
der mit der Kligerin am 12. Mai 1981 in
Hamburg und am 25. Mai 1981 in Genf
gefiihrten Gespriiche beschlossen habe,
die Kligerin nicht in ihr Ausbildungs-
programm aufzunehmen.

Die Kldgerin hat vor dem Arbeitsgericht
die Auffassung vertreten, dafl die Be-
klagte gegen das Diskriminierungsverbot
der Artikel 2 und 3 der Richtlinie 76/207
.des Rates vom 9. Februar 1976 zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschafti-
gung, zur Berufsbildung und zum beruf-
lichen Aufstieg sowie in bezug auf die
Arbeitsbedingungen und auflerdem ge-
gen § 611a BGB verstoflen habe.
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Die Beklagte hat die Ansicht vertreten,
dafl die ausgeschriebene Position mit
einem ménnlichen Bewerber besetzt wer-
den miisse. Im Bereich des Merchandi-
sing von landwirtschaftlichen Rohstoffen
seien ausschliefllich Manner titig. Unter
anderem liefere die Beklagte grofie Men-
gen von Getreide nach Saudi-Arabien.
Die dort herrschenden religiosen und
sozialen Strukturen schlossen die Ge-
schiftsanbahnung und die Pflege be-
stehender Geschiftsverbindungen durch
eine Frau aus.

Im tbrigen erfolge die Nichteinstellung
der Kligerin einzig und allein deshalb,
weil sie den Anforderungen nicht ge-
wachsen sei, die die Beklagte als unab-
dingbar fiir den fraglichen Arbeitsplatz
ansehe. Dies habe sich aufgrund der am
12, Mai 1981 in Hamburg und am 25.
Mai 1981 in Genf mit der Kiigerin ge-
fihrten und ausgewerteten Einstellungs-
gesprichen herausgestellt.

Schlieflich hat die Beklagte unter Hin-
weis auf § 611a Absatz 2 BGB geltend
gemacht, dafl die Kligerin allenfalls
Schadensersatz in Hohe von 2,31 DM
verlangen konne.

Das Arbeitsgericht Hamburg ist der Auf-
fassung, dafl im vorliegenden Fall eine
Diskriminierung im Verfahren der Ein-
stellung vorliege, da die von der Beklag-
ten mit der Kligerin gefithrten Einstel-
lungsgespriche unter dem Druck des ar-
beitsgerichtlichen Prozesses gefiithrt wor-
den seien. Zur Durchsetzung der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschifti-
gung komme als Sanktion ein Einstel-
lungsanspruch oder ein Schadensersatz-
anspruch in Betracht. Letzteres miifite
eine wirtschaftlich spiirbare Sanktion
darstellen, um von den Arbeitgebern ein
gesetzeskonformes Verhalten zu errei-
chen.
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Nach Ansicht des Arbeitsgerichts ist die
Umsetzung der Richtlinie 76/207 in
staatliches Recht bisher nicht erfolgt. Die
mit dieser Richtlinie verfolgte Gleichstel-
lung konne nur erreicht werden, wenn
zwingende Rechtsfolge einer Diskrimi-
nierung bei der Auswahl von Bewerbern
der Ersatz des positiven Interesses sei,
d.h. ein Anspruch auf Einstellung oder
als Sanktion ein der Hohe nach erhebli-
cher Schadensersatzanspruch. Im Falle
der Diskriminierung bei der Einstellung
habe zwar das Gesetz iiber die Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen am
Arbeitsplatz und iiber die Erhaltung von
Anspriichen bei Betriebsiibergang, das
zur Anpassung des deutschen Arbeits-
rechts an die Normen des Gemein-
schaftsrechts ergangen sei, als Sanktion
in § 611a Absatz 2 BGB den Ersatz des
Vertrauensschadens vorgesehen. Dieser
minimale Schadensersatz — im vorlie-
genden Fall 2,31 DM — sei aber zur Er-
filllung der Gemeinschaftsrichtlinie nicht
ausreichend, da durch ihn kein gesetzes-
konformes Verhalten der Arbeitgeber er-
reicht werden konne.

Das Arbeitsgericht hat daher das Ver-
fahren ausgesetzt und dem Gerichtshof
die folgenden Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt:

1. Folgt — bei einer festgestellten Dis-
kriminierung — aus dem Grundsatz
der Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen hinsichtlich des Zugangs
zur Beschiftigung, wie er in Artikel 1
Absatz 2 und Artikel 2 Absitze 1 und
3 der ,,Richtlinie des Rates zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung, Berufsbildung und
zum beruflichen Aufstieg sowie in
bezug auf die Arbeiisbedingungen®
(76/207/EWG; ABL. L 39, S. 40) ent-

halten ist, ein Anspruch der Bewerbe-
rin auf Abschluf} eines Arbeitsvertrags
gegen denjenigen Arbeitgeber, der
ihre Einstellung wegen ihres Ge-
schlechtes abgelehnt hat?

. 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 Bewer-
bungsverfahren diskriminiert wor-
den ist, jedoch im Ergebnis ein
von der Qualifikation her besserer
ménnlicher Bewerber eingestellt
worden ist;

. Falls Frage 1 und Frage 2a und b ver-

neint werden, folgt aus dem Grund-
satz der Gleichbehandlung von Min-
nern und Frauen nach den Vorschrif-
ten der Richtlinie 76/207/EWG, dafl
als Rechtsfolge eine dkonomisch spiir-
bare Sanlktion erforderlich ist, z.B.
ein je nach Lage des Einzelfalls fest-
zusetzender Schadensersatzanspruch
zugunsten der benachteiligten Arbeit-
nehmerin in Hohe bis zu dem zu er-
wartenden Verdienst fiir die Zeit von
sechs Monaten, der Zeit, in der nach
bundesdeutschem Recht Arbeitsperso-
nen sich nicht auf die soziale Unge-
rechtfertigtheit einer Kiindigung beru-
fen konnen, und/oder staatlicherseits
Bufigelder bzw. Strafen verhiingt wer-
den miissen?

. 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 Bewer-
bungsverfahren diskriminiert wor-
den ist, jedoch im Ergebnis ein von
der Qualifikation her besserer
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miénnlicher Bewerber eingestellt

worden ist?

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

Der Vorlagebeschluff ist am 3. Maj 1983
in das Register der Kanzlei des Gerichts-
hofes eingetragen worden.

Gemifl Artikel 20 des Protokolls iiber
die Satzung des Gerichtshofes der Euro-
piischen Wirtschaftsgemeinschaft haben
schriftliche Erklirungen abzugeben: die
Kligerin des Ausgangsverfahrens, ver-
treten durch die Rechtsanwilte Klaus
Bertelsmann und Heide M. Pfarr, Ham-
burg, die Regierung der Bundesrepublik
Deutschland, vertreten durch Ministe-
rialrat Martin Seidel, Bundesministerium
fir Wirtschaft, und durch Manfred
Zuleeg, Professor fiir 6ffentliches Recht
einschliefllich Europa- und Vélkerrecht
an der Johann-Wolfgang-Goethe-Uni-
versitit Frankfurt am Main, als Bevoll-
michtigte, die Regierung des Vereinigten
Kénigreichs, vertreten durch J. D. Ho-
wes, Treasury Solicitor’s Department,
Queen Anne’s Chambers, als Bevoll-
michtigten im Beistand von Ian Glick,
Inner Temple, London, die Regierung
des Konigreichs der Niederlande, vertre-
ten durch E. F. Jacobs, Generalsekretir
des niederlindischen Ministeriums fiir
auswirtige Angelegenheiten, als Bevoll-
michtigten, und die Kommission, vertre-
ten durch das Mitglied ihres Juristischen
Dienstes Manfred Beschel als Bevoll-
michtigten im Beistand von Meinhard
Hilf, Universitit Bielefeld.

Der Gerichtshof hat auf Bericht des Be-
richterstatters nach Anhorung des Gene-
ralanwalts beschlossen, die miindliche
Verhandlung ohne vorherige Beweisauf-
nahme zu erdffnen.
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IT — Rechtlicher Rahmen
Die einschligigen Vorschriften der
Richtlinie 76/207 lauten wie folgt:

»Artikel 1

(1) Diese Richtlinie hat zum Ziel, daf in
den Mitgliedstaaten der Grundsatz
der Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen hinsichtlich des Zugangs
zur Beschiftigung, einschlieflich des
Aufstiegs, und des Zugangs zur Be-
rufsbildung sowie in bezug auf die
Arbeitsbedingungen und in bezug
auf die soziale Sicherheit unter den
in Absatz 2 vorgesehenen Bedingun-
gen verwirklicht wird. Dieser Grund-
satz wird im folgenden als ,Grund- -
satz der Gleichbehandlung’ bezeich-

net.
¢.)
Artikel 2

(1) Der Grundsatz der Gleichbehand-
lung im Sinne der nachstehenden Be-
stimmungen beinhaltet, dafl keine
unmittelbare oder mittelbare Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts
— insbesondere unter Bezugnahme
auf den Ehe- oder Familienstand —
erfolgen darf.

(.
Artikel 3

(1) Die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung beinhaltet, dafl bei
den Bedingungen des Zugangs —
einschlieflich der Auswahlkriterien
— zu den Beschiftigungen oder Ar-
beitsplatzen ... keine Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts er-
folgt.

Artikel 6

die Mitgliedstaaten erlassen die inner-
staatlichen Vorschriften, die notwendig
sind, damit jeder, der sich wegen Nicht-
anwendung des Grundsatzes der Gleich-
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behandlung ... auf seine Person fiir be-
schwert hilt, . .. seine Rechte gerichtlich
geltend machen kann.

¢.)
Artikel 9

(1) Die Mitgliedstaaten setzen die erfor-
derlichen Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften in Kraft, um dieser
Richtlinie . . . nachzukommen.

(e

§ 611a BGB, der zur Umsetzung der
Richtlinie 76/207 in das deutsche Recht
erlassen worden ist, bestimmt:

(1) Der Arbeitgeber darf einen Arbeit-
nehmer bei einer Vereinbarung
oder einer Mafinahme, insbeson-
dere bei der Begriindung des Ar-
beitsverhiltnisses, ... nicht wegen
seines Geschlechts benacheiligen.

Ist ein Arbeitsverhiltnis  wegen
eines von dem Arbeitgeber zu ver-
tretenden Verstofles gegen das Be-
nachteiligungsverbot des Absatzes 1
nicht begriindet worden, so ist er
zum Ersatz des Schadens verpflich-
tet, den der Arbeitnehmer dadurch
erleidet, dafl er darauf vertraut, die
Begriindung des Arbeitsverhiltnis-
ses werde nicht wegen eines sol-
chen Verstofies unterbleiben. (.. .)“

@

III — Beim Gerichtshof einge-
reichte schriftliche Erkld-
rungen

Die Kligerin des Ausgangsverfabrens ver-
witt die Auffassung, die Richtlinie
76/207 sei im Hinblick auf die Diskrimi-
nierung bei der Einstellung nicht oder
nur in unzureichender Weise in das
nationale Recht der Bundesrepublik
Deutschland umgesetzt worden.

Sie ist der Ansicht, allein schon aus der
Ausgestaltung des § 611a Absatz 2 BGB

gehe hervor, daff Artikel 3 Absatz 1 in
Verbindung mit den Artikeln 1 Absatz 1
und 2 Absatz 1 der Richtlinie 76/207
nicht erfiillt sei. Die Richtlinie verlange
das Vorhandensein von Rechtsfolgen,
die garantierten, dafl das Verbot jeder
Diskriminierung wegen des Geschlechts
eingehalten werde. Das deutsche Recht
dagegen regele, dafl das enttduschte Ver-
trauen von Arbeitnehmern auf die Nicht-
diskriminierung mit (minimalem) Scha-
densersatz versehen werde.

Die Rechtsfolgen des Diskriminierungs-
verbots im deutschen Recht kniipften
also nicht an die Verletzung des Diskri-
minierungsverbots an, sondern hitten als
Ankniipfungspunkt einen Schaden, der
eventuell bei dem betroffenen Arbeitneh-
mer durch enttiuschtes Vertrauen ent-
stehe. Diese gesetzgeberische Entschei-
dung sei Ausdruck der Tatsache, dafl der
Gesetzgeber eine unzulissige Abwigung
zwischen Diskriminierungsverbot und
,,Vertragsfreiheit® des Arbeitgebers vor-
genommen habe.

In mehreren Bereichen des Arbeitsver-
hiltnisses, z. B. bei der Kiindigung und
anderen Mafinahmen wihrend des Beste-
hens des Arbeitsverhalinisses, rdume der
Gesetzgeber dem Diskriminierungsverbot
den Vorrang ein. Beim Zugang zur Be-
schiftigung aber habe der Gesetzgeber
mit seiner Entscheidung die Abwigung
dahingehend vorgenommen, die Ver-
tragsfreiheit des Arbeitgebers einschlief-
lich der ,,Freiheit® zu diskriminieren, un-
angetastet zu lassen.

Auflerdem konne nach der tiberwiegen-
den Auffassung in der Literatur in den
Fillen, in denen der Arbeitgeber von
vornherein seine  Diskriminierungsab-
sicht, z. B. keine Frau einzustellen, zum
Ausdruck bringe, kein Schadensersatz
wegen eines enttduschten Vertrauens gel-
tend gemacht werden.
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Mit Absatz 2 von § 611a BGB habe der
Gesetzgeber die Bedeutung des in Absatz
1 dieser Vorschrift enthaltenen Diskrimi-
nierungsverbots gemindert. Er sei somit
erheblich von den ,,normalen* zivilrecht-
lichen Rechtsfolgen abgewichen. Diese
»iormalen”  Rechtsfolgen —  ohne
§ 611a Absatz 2 BGB — gingen nimlich
weiter und erlaubten dariiber hinaus
auch eine flexiblere Reaktion auf unter-
schiedliche Fallgestaltungen. '

Nach §611a Absatz 2 konne eine be-
nachteiligte Person lediglich ihr soge-
nanntes negatives Interesse als Schadens-
ersatz geltend machen, so dafl in fast
allen Fillen nur die Bewerbungskosten,
also die Kosten der Erstellung der Be-
werbungsunterlagen, fiir Briefpapier, fiir
Porto usw. als Schadensersatz verlangt
werden konnten. Im vorliegenden Fall
konne die Kligerin nach den Ausfihrun-
gen ‘des Arbeitsgerichts Hamburg Scha-
densersatz in Hohe von 2,31 DM verlan-
gen. Ein solcher Schadensersatz sei die
einzige Rechtsfolge. Dariiber hinaus
miifiten bei den diskriminierten Personen
noch bestimmte Voraussetzungen erfiillt
sein — die eben auch fehlen kénnten —,
bevor es zu dem minimalen Schadens-
ersatzanspruch kommen kénne. Das in
§611a enthaltene Diskriminierungsver-
bot habe daher lediglich formalen Cha-
rakter.

Der Wortlaut der Richtlinie 76/207 ent-
halte zwar nicht ausdriicklich bestimmze
Sanktionen oder Rechtsfolgen bei Dis-
kriminierungen im Rahmen von Einstel-
lungen, doch erwarte das Gemeinschafts-
recht — wie auch der Gerichtshof betont
habe — wirksame Mittel, um die ver-
bindlichen Ziele von Richtlinien zu ver-
wirklichen.

Nach Aufzihlung der Mittel, die sie zur
Umsetzung der fraglichen Richtlinie fiir
denkbar hilt, kommt die Kligerin zu
dem Ergebnis, dafl die Beschrinkung der
Rechtsfolgen bei Diskriminierungen auf
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einen Schadensersatzanspruch der be-
troffenen Frau in Hohe des von ihr auf-
gewandten Portos nicht denkbar sei.

Sodann fithrt die Kligerin aus, weshalb
aus der Richtlinie in Verbindung mit
dem deutschen Zivilrecht die Gewihrung
eines Einstellungsanspruchs bzw. — bei
seiner Nichtwahrnehmung durch die dis-
kriminierte Person — eines Anspruchs
auf Schadensersatz in Hohe von bis zu
zwolf Monatsgehiltern abzuleiten  sei.
Der Inhalt der Richtlinie wiirde hinsicht-
lich der Diskriminierungen bei der Ein-
stellung durch die Zuerkennung eines
Einstellungsanspruchs an die diskriminie-
rend abgelehnte Arbeitnehmerin sicher-
lich erfiille werden. Dieser Einstellungs-
anspruch passe ebenso wie die an ihn ge-
kntipften Folgen auch in das Rechtssy-
stem der Bundesrepublik Deutschland. In
Anwendung der normalen Schadenser-
satzregelungen des Biirgerlichen Gesetz-
buchs — §611a Absatz 2 bleibe aufler
Betracht — habe eine geschidigte Person
Anspruch auf Schadensersatz in Hohe
des positiven Interesses, also grundsitz-
lich auf die sogenannte Naturalrestitu-
tion. §611a Absatz 2 weiche also von
diesem System ab.

Die Zuerkennung eines Einstellungsan-
spruchs sei auch dem deutschen Recht in
dem Fall nicht fremd, in dem die abge-
lehnte Bewerberin die beste von allen
minnlichen und weiblichen Bewerbern
sei.

Ein Einstellungsanspruch konne sich im
Falle einer diskriminierenden Auswahl-
entscheidung bei der Einstellung in den
offentlichen Dienst ergeben (vgl. Artikel
33 Absiize 2 und 3 des Grundgesetzes).
Zwar werde die Frage unterschiedlich
beurteilt, wann genau eine Bewerberin
oder ein Bewerber den Anspruch auf
Einstellung in den offentlichen Dienst
geltend machen konne, doch bestehe
Einigkeit dariiber, daf8 ein Einstellungs-
anspruch gegeben sei, wenn die Einstel-
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lung gerade dieser Person sich als die
einzige rechtmiflige Entscheidung der
fraglichen staatlichen Institution dar-
stelle.

Dieser Anspruch auf Einstellung bestehe
jedenfalls dann, wenn der betreffende
Arbeitsplatz noch nicht besetzt sei. In
den Fillen, in denen bereits andere Per-
sonen fir den Arbeitsplatz eingestellt
worden seien, habe nach iiberwiegender
Auffassung die zu Unrecht abgewiesene
Person entweder einen Anspruch auf
Zuerkennung der nichsten freiwerden-
den Stelle oder einen Anspruch auf Scha-
densersatz in Geld, wenn es sich um eine
Beamtenstelle handele. Handele es sich
dagegen um Positionen von Arbeitern
bzw. Arbeiterinnen oder Angestellten im
dffentlichen Dienst, habe die diskriminie-
rend abgelehnte Person die Moglichkeit,
Klage vor den Arbeitsgerichten auf Ein-
stellung in den offentlichen Dienst zu er-
heben, auch wenn die betreffende Stelle
bereits besetzt sei. Jedenfalls aber konne
die Behorde dazu verurteilt werden, die
rechtswidrig abgewiesene Person in das
nichste Auswahlverfahren fiir eine ent-
sprechende Stelle mit einzubeziehen.

Im Bereich der Privatwirtschaft sei ein
Einstellungsanspruch fir die Monopol-
unternehmen vor Inkrafttreten des EG-
Anpassungsgesetzes anerkannt gewesen.
Dies sei mit dem Verbot der miflbrauch-
lichen Ausnutzung einer Monopolstel-
lung begriindet worden.

Fiir die iibrigen Unternehmen der Privat-
wirtschaft sehe §78a des Betriebsverfas-
sungsgesetzes ebenfalls einen Einstel-
lungsanspruch vor.

Ein Einstellungsanspruch sei auch nicht
etwa deshalb nicht durchfithrbar, weil
dann der Arbeitgeber gezwungen sein
wiirde, eine Vielzahl von unniitzen Ar-
beitsplitzen einzurichten und besetzt zu
lassen. Der Arbeitgeber sei nicht ge-
zwungen, sowohl entsprechend dem

Einstellungsanspruch der diskriminierten
Frau diese cinzustellen als auch den be-
reits frither eingestellten Bewerber zu be-
halten. Nach dem deutschen Kiindi-
gungsschutzgesetz sei die Kiindigung
eines Arbeitnehmers innerhalb der ersten
sechs Monate ohne Probleme méglich.
Auch danach sei eine Kiindigung aus
dringenden betrieblichen Erfordernissen
méglich.

In Einzelfillen konne die Einstellung der
diskriminierten Person weder méglich
noch zumutbar sein, so z.B. wenn der
betreffende Arbeitsplatz zwischenzeitlich
weggefallen sei und kein vergleichbarer
Arbeitsplatz zur Verfiigung stehe. Nach
den ,,normalen” Regeln des Zivilrechts
sei in solchen Fillen Schadensersatz in
Geld an die diskriminierte Person zu
leisten. So sehe §10 des Kiindigungs-
schutzgesetzes die Zahlung einer Abfin-
dung in Hohe von bis zu 12 Monatsge-
hiltern vor; dieser Rechtsgedanke sei auf
die oben angefiihrten Fille iibertragbar.

Die durch eine Diskriminierung betroffe-
nen Personen, die keinen Einstellungsan-
spruch geltend machen konnten, weil ein
besser qualifizierter Bewerber den betref-
fenden Arbeitsplatz erhalten habe, kénn-
ten nicht nur die Erstattung der mit der
Bewerbung verbundenen Unkosten, son-
dern auch Ersatz des durch Verletzung
ihres Personlichkeitsrechts entstehenden
immateriellen Schadens beanspruchen.
Dieses Recht werde durch Artikel 2 Ab-
satz 1 des Grundgesetzes gewihrleistet
und lasse sich auch aus § 847 BGB ablei-
ten. Der Anspruch auf Ersatz des im-
materiellen Schadens sei in dem Fall, in
dem eine Bewerberin nicht als die best-
qualifizierte angesehen werde, um so be-
deutsamer, als die Anerkennung eines
Einstellungsanspruchs einer Frau eher die
Regel als die Ausnahme sei; dies beruhe
nicht etwa darauf, dafl die Frauen weni-
ger qualifiziert seien, sondern darauf,
daf das Verfahren, das eine Frau dazu
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zwinge zu beweisen, daf sie besser quali-
fiziert sei, eine auflerordentliche Bela-
stung darstelle. :

Die Kligerin meint, der deutsche Ge-
setzgeber habe es versiumt, die notwen-
digen Mafinahmen zu treffen, um sicher-
zustellen, dafl die mit dem Grundsatz
der  Gleichbehandlung unvereinbaren
Rechts- und Verwaltungsvorschriften be-
seitigt wiirden. Die angegriffene Vor-
schrift, § 611a Absatz 2 BGB, verhindere
es, dafl die nationalen Gerichte selbst
eine richtlinienkonforme Ausgestaltung
des Rechts finden konnten, da ihnen die-
ser Weg durch die klare Bestimmung des
fraglichen Anpassungsgesetzes -versperrt
sei. Somit konne es nur die Moglichkeit
geben, die fraglichen Gesetzesvorschrif-
ten fiir richtlinienwidrig und im inner-
staatlichen Bereich nicht anwendbar zu
erkliren. Da die  Bundesrepublik
Deutschland die Richtlinie 76/207 be-
ztiglich der Diskriminierung bei der Ein-
stellung nicht ausreichend umgesetzt
habe, sei die Richtlinie unmittelbar an-
wendbar. Der Umstand, dafl im Hinblick
auf die Umsetzung der Richtlinie ein Er-
messensspielraum bestehen kénne, hin-
dere nicht die unmittelbare Anwendung
der Richtlinie, da evident sei, dafl das
Anpassungsgesetz eine angemessene Um-
setzung in das nationale Recht vereitele.
Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie be-
stimme ecindeutig, dafl die Mitgliedstaa-
ten verpflichtet seien, die notwendigen
Mafinahmen zu treffen, um sicherzustel-
len; dafl die mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung unvereinbaren natio-
nalen Vorschriften beseitigt wiirden, und
ermégliche es daher, dafl sich einzelne
Betroffene darauf vor den nationalen
Gerichten berufen konnten. Aus der un-
mittelbaren Wirkung dieser Bestimmung
der Richtlinie ergebe sich also, dafl
§ 611a Absatz 2 BGB unwirksam sei und
dafl die allgemeinen Sanktionen des
deutschen Zivilrechts — wie oben be-
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schrieben — so lange anwendbar seien,
bis der deutsche Gesetzgeber sein weites
Ermessen in richtlinienkonformer Weise
ausgeiibt habe.

Die Klagerin schligt daher vor, die vom
Arbeitsgericht Hamburg gestellten Fra-
gen wie folgt zu beantworten:

Erste Frage

Nach der Richtlinie 76/207 haben die
Mitgliedstaaten die notwendigen Maf-
nahmen zu treffen, um die mit dem
Grundsatz der Gleichbehandlung unver-
einbaren nationalen Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften zu beseitigen.

Wird eine mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung unvereinbare Rechts-
vorschrift nicht vom Mitgliedstaat besei-
tigt, obwohl bei dem Wegfall dieser dis-
kriminierenden Regelung das innerstaat-
liche Recht die Richtlinie erfilllen wiirde,
so ist in Anwendung der Richtlinie die
Regelung des innerstaatlichen Rechts be-
seitigt.

§ 611a Absatz 2 BGB steht der Erfiillung
der Richtlinie entgegen und ist nicht
mehr anzuwenden. Die Rechisfolgen
richten sich nach dem deutschen Recht
ohne diese Vorschrift.

Ein Anspruch auf Abschlufi eines Ar-
beitsvertrages besteht dann, wenn die
Einstellung moglich und die Beschafti-
gung fir die diskriminierte Person nicht
unzumutbar ist.

Zuweite Frage

Den Anspruch auf Einstellung kann nur
diejenige Bewerberin geltend machen,
die wegen ihres Geschlechts benachteiligt
wurde.

Dritte Frage

Ist die Einstellung der benachteiligten
Bewerberin nicht moglich oder ist diese
nicht die bestqualifizierte, so ist fiir die
Wirksamkeit des Diskriminierungsver-
bots eine spiirbare Sanktion erforderlich.
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Vierte Frage

Eine benachteiligte Bewerberin, die die
Voraussetzungen fiir einen Einstellungs-
anspruch erfiillt, diesen aber nicht gel-
tend machen kann, hat in Anwendung
des deutschen Rechts Anspruch auf
Schadensersatz in Hohe von bis zu zwolf
Monatsgehiltern.

Diejenigen Bewerberinnen, die die Vor-
aussetzungen fir einen Einstellungsan-
spruch nicht erfiillen, haben iiber den
Anspruch auf Ersatz ihrer Aufwendun-
gen flir die Bewerbung hinaus einen
Anspruch auf Ersatz des immateriellen
Schadens wegen Verletzung ihrer Per-
sonlichkeitsrechte.

Fiinfte Frage

Die Richtlinie ist dahin gehend unmittel-
bar anwendbar, dafl das entgegenste-
hende deutsche Recht, das die Anwend-

barkeit der iiblichen zivilrechtlichen
Rechtsfolgen ausschliefft, unwirksam ist.
Die  Regierung  der  Bundesrepublik

Deutschland bezieht sich auf die von ihr
in der Rechtssache 14/83, von Colson
und Kamann/Land Nordrhein-West-
falen, abgegebene Stellungnahme, in der
sie betont, der Gesetzentwurf sei der
Kommission vor dem Erlafl des Gesetzes
notifiziert worden, und diese habe gegen
die darin vorgesehenen Rechtsfolgen
einer Benachteiligung beim Zugang zur
Beschaftigung keine Einwinde vorge-
bracht. Ebensowenig habe die Kommis-
sion in ihrer mit Griinden versehenen
Stellungnahme vom 29. Oktober 1982 in-
soweit einen Verstol gegen die Richt-
linie 76/207 geriigt. Das neue Recht
gehe tiber das vorher bestehende vor al-
lem deshalb hinaus, weil nunmehr fest-
stehe, dafl alle potentiellen und tatsich-
lichen Arbeitgeber gebunden seien.

Die Bundesregierung sei sich der Not-
wendigkeit einer wirksamen Umsetzung
der Richtlinie bewufit, lege aber Nach-

druck darauf, daff jedem Mitgliedstaat
hinsichtlich der Rechtsfolgen bei einer
Verletzung  des  Gleichbehandlungs-
grundsatzes ein Gestaltungsspielraum zu-
stehe (Artikel 189 Absatz 3 EWG-Ver-
trag).

Der Ausschluf eines Einstellungsan-
spruchs halte sich innerhalb des Gestal-
tungsspielraums, der jedem Mitgliedstaat
von der Richtlinie zugestanden werde.
Das Gemeinschaftsrecht verlange nicht,
die Interessen des diskriminierten Bewer-
bers einseitig in den Vordergrund zu
schieben, denn sonst hitte es der Bestim-
mung des Artikels 2 Absatz 4 der Richt-
linie 76/207 nicht bedurft, die den Mit-
gliedstaaten gestatte, Maflinahmen zur
Forderung der Chancengleichheit fiir
Minner und Frauen zu ergreifen.

Die Einstellung einer Person, die der Ar-
beitgeber vorgezogen habe, lasse sich
nicht riickgingig machen, ohne die be-
griindeten Erwartungen dieses Arbeit-
nehmers zu enttduschen. Die Schaffung
einer weiteren Stelle oder gar mehrerer
Stellen ginge iiber das Benachteiligungs-
verbot hinaus und wire eine positive
Mafinahme, die dem potentiellen Arbeit-
geber nicht zur Last fallen diirfe. Selbst
wenn die Zuriicksetzung eines Bewerbers
bereits erkennbar werde, bevor die Stelle
besetzt sei, kénne der Arbeitgeber nicht
verpflichtet sein, tiberhaupt jemanden
einzustellen.

Fiir den Fall, dafl der Gerichtshof stir-
kere Rechtsfolgen fiir erforderlich halten
sollte, um den Grundsatz der Gleichbe-
handlung wirksam durchzusetzen, seien
die nationalen Gerichte zunichst dazu
anzuhalten, die von der nationalen
Rechtsordnung erdffneten Moglichkeiten
auszuschopfen. Die deutschen Gerichte
hiwen die Moglichkeit aus dem Gesamt-
zusammenhang des Privatrechts ange-
messene Losungen zu erarbeiten, die
dem Grundsatz der Gleichbehandlung,
aber auch den Interessen aller Beteiligten
gerecht wiirden.
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Als  wirkungsvolle Regelungen zur
Durchsetzung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung finden sich im Biir-
gerlichen Gesetzbuch Schadensersatzan-
spriiche.

Die Rechtsfolge einer Diskriminierung
miisse auflerdem verhiltnismiflig sein.
Daher geniige eine spiirbare Rechtsfolge
um den Grundsatz der Gleichbehandlung
durchzusetzen. Im iibrigen konne ein
Schadensersatzanspruch nur in den Fil-
len bestehen, in denen der diskriminierte
Bewerber fiir den betreffenden Arbeits-
platz besser qualifiziert sei als andere
Bewerber, nicht aber bei gleicher Qualifi-
kation.

Im Hinblick auf die Frage der Wirkun-
gen der Richtlinie 76/207 ist die Bundes-
regierung der Auffassung, diese entfalte
Rechtswirkungen im innerstaatlichen Be-
reich, deren Tragweite sich aus der bis-
herigen Rechtsprechung des Gerichts-
hofes ergebe.

Die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs verweist ebenfalls auf ihre Erkld-
rungen in der Rechtssache 14/83, in de-
nen sie bemerkt, dafl es Sache der Mit-
gliedstaaten sei, die Mafinahmen auszu-
wihlen und zu erlassen, die sie zur Erfiil-
lung ihrer Verpflichtungen aus der Richt-
linie fiir geeignet hielten; dies habe die
Bundesrepublik Deutschland getan.

In Artikel 6 der Richtlinie sei nicht be-
stimmt, welche Mafinahmen die Mit-
gliedstaaten treffen sollten. Deshalb sei
die Behauptung, es gebe eine stillschwei-
gende und ausschliefliche Verpflichtung,
verwunderlich.

Die in der genannten Rechtssache ge-
stelllen Fragen und die Erlduterungen
hierzu zeigten selber deutlich die unge-
heure Schwierigkeit, der sich der Ge-
richtshof gegentibersihe, wenn er ver-
suchen sollte, in diesem Bereich fiir die
Mitgliedstaaten Vorschriften aufzustel-
len.
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Zur Frage der Anwendbarkeit der Richt-
linie bemerkt die Regierung des Ver-
einigten Konigreichs, dafl eine nicht
durchgefithrte Richtlinie einzelnen, an
die sie nicht gerichtet sei, keine Ver-
pflichtungen auferlegen kénne.

Wenn die Richtlinien im tibrigen die na-
tionalen Gerichte implizit verpflichte, die
Arbeitgeber zur Einstellung der betroffe-
nen Bewerber zu verurteilen, so habe
diese implizite Verpflichtung keine un-
mittelbare Wirkung, denn sie sei weder
klar noch eindeutig und ihre Durchfith-
rung hinge von weiteren Maflnahmen
der nationalen Stellen ab. Auch Artikel 6
konne keine unmittelbare Wirkung ha-
ben, da in ihm die Mitgliedstaaten aus-
driicklich zum Erlaf von nicht niher
festgelegten Mafinahmen  verpflichtet
wiirden.

Die Regierung des Konigreichs der Nieder-
lande meint, dafl bei einer Diskriminie-
rung dem Betroffenen kein Anspruch auf
Einstellung zustehe. Jedoch seien ver-
schiedene Losungen méglich. So konne
unter bestimmten Umstinden an einen
vom Arbeitgeber zu leistenden Schadens-
ersatz gedacht werden. Nach Auffassung
der niederlindischen Regierung wiirde
jedenfalls die Verurteilung zur Zahlung
eines rein symbolischen Betrags nicht
dem Erfordernis gentigen, dafl die diskri-
minierte Person ihre Rechte nach der
Richtlinie wahrnehmen kénnen miisse.

Zur vierten Vorlagefrage bemerkt die
niederlindische Regierung, dafl von
einem Einstellungsanspruch der ,,best-
qualifizierten Bewerberin — so Punkt a
dieser Frage — nicht die Rede sein
konne. Die Wahl des ,,bestqualifizierten®
Bewerbers hiinge von einer Anzahl nicht
objektiv wigbarer Faktoren ab. Dies
fithrt nach Ansicht der niederlindischen
Regierung dazu, daf die Frage 4a ver-
neint und die Frage 4b bejaht werden
miisse. Derjenige, der im Auswahlverfah-
ren diskriminiert worden sei, miisse un-
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geachtet des Endergebnisses dieses Ver-
fahrens gegen die Diskriminierung kla-
gen kénnen.

Die Kommission untersucht zunichst
ausfiihrlich das geltende Recht in der
Gemeinschaft und in der Bundesrepu-
blik, wobei sie, soweit keine Notwendig-
keit dazu besteht, nicht auf die Frage
eingehen mochte, inwieweit im vorlie-
genden Fall die Klage nach deutschem
Recht erfolgreich sein konnte.

Nach Auffassung der Kommission kann
der Richtlinie 76/207 kein Anspruch auf
Einstellung entnommen werden. Dies
folge zunichst aus dem Wortlaut der
Richtlinie, der eine derartige Sanktion
nicht vorsehe. Namentlich Artikel 6
erdffne seinem Wortlaut nach nur einen
formellen Verfahrensweg, gewihre aber
keine materiellen Rechte.

Auch die Entstehungsgeschichte der
Richtlinie sei nicht aussagekriftig. Weder
die Begriindung des Richtlinienvorschlags
nochdieBeratungen des Europiischen Par-
laments oder des Wirtschafts- und Sozial-
ausschusses hitten sich mit den méglichen
Sanktionen im einzelnen befafit.

Die Reaktionen der Mitgliedstaaten in
den  Durchfiihrungsgesetzen  zeigten
denn auch eine weite Spanne unter-
schiedlicher Sanktionen. Nur nach italie-
nischem Recht konne der Richter ,,die
Beendigung oder Riickgingigmachung
einer Diskriminierung bei der Einstellung
anordnen®. Die Begriindung dieser Zu-
riickhaltung der Mitgliedstaaten diirfte
auf der konkurrierenden Vertragsfreiheit
des Arbeitgebers beruhen.

Schliefilich entspreche es der Zielrich-
tung der Richtlinie 76/207, daf} diese
den Mitgliedstaaten die Auswahl und
Festlegung der Sanktionen iiberlassen
wolle (Artikel 189 Absatz 3 EWG-Ver-
trag). Dies gelte indes nur in Uberein-
stimmung mit dem jeder Richtlinie zu-
grunde liegenden allgemeinen Prinzip,

dafl die Umsetzung im Ergebnis wirksam
sein miisse.

Da die erste Frage eindeutig verneint
werden miisse, bestehe keine Veranlas-
sung, auch nicht hilfsweise, zur zweiten
Frage Stellung zu nehmen.

Die dritte Frage griinde sich auf die fest-
gestellte Wirkungslosigkeit der deutschen
Vorschrift, nach der lediglich der Ersatz
des Vertrauensschadens zu gewihren sei;
die Frage ziele darauf ab, durch den Ge-
richtshof gegebenenfalls einen impliziten
Anspruch auf Ersatz eines materiellen
positiven Interesses in Geld feststellen zu
lassen.

Wortlaut und Entstehungsgeschichte der
Richtlinie enthalten nach Ansicht der
Kommission insoweit keine prizisen An-
haltspunkte. Nicht in allen Mitglied-
staaten sei eine zivilrechtliche Sanktion
in Gestalt eines Schadensersatzanspruchs
vorgesehen.

Immerhin lassen sich nach Auffassung
der Kommission einige allgemeine
Grundsitze anfithren, die vom nationa-
len Gesetzgeber zu beachten sejen.

So enthalte Artikel 3 Absatz 1 der Richt-
linie eine klare inhaltliche Verpflichtung:
Beim Zugang zu einer Beschiftigung
diirfe keinerlei Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts erfolgen. Aus Artikel 6
der Richtlinie wiederum folge, dafl dem
Arbeitssuchenden insoweit ein subjektives
Recht auf Beachtung der genannten Ver-
pflichtung eingeriumt werden miisse,
durch dessen Verletzung er ,,beschwert*
sei, wenn ein Arbeitgeber dagegen ver-
stofle. Fiir diesen Fall setze Artikel 6 das
Bestehen von ,,Rechten® voraus, deren
gerichtliche  Geltendmachung  gewshr-
leistet sein miisse. Freilich spezifiziere
weder Artikel 6 noch eine andere Vor-
schrift der Richtlinie, welcher Art diese
»Rechte® sein miifiten, um den gemein-
schaftsrechtlichen Anforderungen zu ge-
niigen. Jedoch miifiten die den diskri-
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minierten Bewerbern einzurdumenden
Rechte so beschaffen sein, dafl man
darin eine wirksame Umsetzung der
Richtlinienziele sehen konne. Das be-
deute, dafl die Rechtsfolgen eines Ver-
stoffles gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz jedenfalls nicht so geringfiigig
sein diirften, dafl ein Arbeitgeber sie bei
seiner Entscheidung iiber die Anstellung
oder Zuriickweisung eines Bewerbers
ohne weiteres vernachléssigen konne.

Der Grundsatz der wirksamen Umset-
zung der Richtlinie gebiete es, derartige
Anspriiche so auszugestalten, daf} sie fiir
den in seinen Rechten verletzten Be-

werber eine angemessene Wiedergut--

machung und fiir ‘den Arbeitgeber ein
ernstzunehmendes  Druckmittel  dar-
stellten, durch das er zur Beachtung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes angehal-
ten werde. Eine nationale Regelung, die
Schadensersatzanspriiche eines in seinem
Gleichbehandlungsanspruch  verletzten
Bewerbers auf die Erstattung der Auf-
wendungen beschrinke, die im Zusam-
menhang mit seiner Bewerbung entstan-
den seien, werde den gemeinschaftsrecht-
lichen Anforderungen an eine wirksame
Umsetzung der Richtlinienziele nicht ge-
recht.

Die Kommission meint, da die dritte
Frage zu verneinen sei, eriibrige sich eine
Beantwortung der vierten Frage.

Nach ihrer Ansicht stellt sich das in der
finften Frage aufgeworfene Problem
der ,,unmittelbaren Anwendbarkeit” der
Richtlinie 76/207 nicht, da der Richtlinie
keine eindeutigen Sanktionen zu entneh-
men seien. Sollte der Gerichtshof den-
noch in der Unanwendbarkeit der in
§ 611a Absatz 2 BGB enthaltenén Scha-
densersatzbegrenzung einen Weg sehen,
um fiir die Kligerin einen weitergehen-
den allgemeinen Schadensersatzanspruch
freizulegen, so ergiben sich fiir die Fra-
gen der unmittelbaren Anwendbarkeit
der Richtlinie weitere Probleme.
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Der Gerichtshof erkenne zwar die Mog-
lichkeit an, sich gegeniiber einem Mit-
gliedstaat oder gegeniiber dessen Orga-
nen und Behorden auf Richtlinien zu be-
rufen; er habe aber bisher eine Drittwir-
kung — im Gegensatz zur moglichen
Drittwirkung von Vertragsbestimmun-
gen, wie Artikel 119 — nicht anerkannt.
Da die Richtlinien nicht zwangsliufig
verdffentlicht werden miifliten, konne
eine Begriindung von Pflichten des ein-
zelnen aus Richtlinien nach rechtsstaatli-
chen Gesichtspunkten ausscheiden. Zwar
betreffe die Richtlinie 76/207 auch das
in Artikel 119 des Vertrages enthaltene
grundlegende Prinzip der Gleichbehand-
lung, doch sei sie auf den in dieser Hin-
sicht unbestimmteren Artikel 235 des
Vertrages gestiitzt.

Nach Auffassung der Kommission sollte
der Gerichtshof auf die Fragen des Ar-
beitsgerichts wie folgt antworten:

1. Aus den Bestimmungen der Richtlinie
76/207/EWG des Rates vom 9. Fe-
bruar 1976 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen hinsichdlich
des Zugangs zur Beschiftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in bezug auf die
Arbeitsbedingungen folgt niche, dafl
eine Diskriminierung wegen des Ge-
schlechts beim Zugang zu einer Be-
schiftigung dadurch sanktioniert wer-
den mufl, dafl der diskriminierende
Arbeitgeber zum Abschiuff eines Ar-
beitsvertrags mit dem diskriminierten
Bewerber verpflichtet wird.

2. Die Richtlinie 76/207/EWG ver-
pflichtet die Mitgliedstaaten, fristge-
rechte Regelungen zu treffen, in de-
nen fiir den Fall einer Verletzung des
in der Richtlinie verankerten Gleich-
behandlungsgrundsatzes dem diskri-
minierten Bewerber gerichtlich durch-
setzbare Rechte eingeriumt werden,
die nach Natur und Umfang geeignet
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sind, die Beachtung dieses Grundsat-
zes durch den Arbeitgeber zu gewihr-
leisten.

3. Eine  einzelstaatliche  Regelung,
welche die Rechte eines diskriminier-
ten Bewerbers auf den Ersatz der von
ihm anldBlich seiner Bewerbung ge-
titigten Aufwendungen beschrinke,
entspricht nicht den gemeinschafts-
rechtlichen Anforderungen an eine
wirksame Umsetzung der in der ge-
nannten Richtlinie festgelegten Ziele.

IV — Frage an die Regierung der
Bundesrepublik  Deutsch-
land

In der Rechtssache 14/83, Sabine von
Colson und Elisabeth Kamann/Land
Nordrhein-Westfalen, hat der Gerichts-
hof die Regierung der Bundesrepublik
Deutschland aufgefordert, schriftlich auf
die Frage zu antworten, inwieweit sich
die Auffassung vertreten liflt, §611a
BGB habe den Schadensersatzanspruch
von Frauen wegen Benachteiligung bei
dem Zugang zur Beschiftigung be-
schrinkt, indem die Anwendung der all-
gemeinen Schadensersatzbestimmungen

des Biirgerlichen Rechts ausgeschlossen
und die Hohe des Schadensersatzan-
spruchs auf den Betrag des Vertrauens-
schadens begrenzt werde.

Die deutsche Regierung hat hierauf
geantwortet, §611a BGB habe den
Anspruch auf Schadensersatz nicht be-
schrinkt und durch ihn sei die Anwen-
dung allgemeiner Schadensersatzbestim-
munen nicht ausgeschlossen. Durch diese
Bestimmung und durch § 823 Absatz 2 in
Verbindung mit dieser Bestimmung seien
vielmehr konkrete Schadensersatzan-
spriiche geschaffen worden.

V — Miindliche Verhandlung

In der Sitzung vom 13. Dezember 1983
haben die Kligerin des Ausgangsverfah-
rens, vertreten durch Herrn K. Bertels-
mann im Beistand von Frau H. M. Pfarr,
die Regierung der Bundesrepublik
Deutschland, vertreten durch Herrn M.
Seidel, und die Kommission, vertreten
durch Herrn M. Beschel im Beistand von
Herrn M. Hilf, miindliche Ausfiihrungen
gemacht.

Die Generalanwiltin hat ihre Schlufian-
triige in der Sitzung vom 31, Januar 1984
vorgetragen.

Entscheidungsgriinde

Das Arbeitsgericht Hamburg hat mit Beschluff vom 5. Juli 1982, beim Ge-
richtshof eingegangen am 3. Mai 1983, gemif Artikel 177 EWG-Vertrag
mehrere Fragen nach der Auslegung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates
vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung,
zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die
Arbeitsbedingungen (ABL L 39, S 40) zur Vorabentscheidung vorgelegt.
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Diese Fragen stellen sich im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Di-
plom-Kauffrau Dorit Harz und der Firma Deutsche Tradax GmbH. Wie
sich aus den Griinden des Vorlagebeschlusses ergibt, ist das Arbeitsgericht
der Auffassung, dal das Unternehmen in dem von ihm durchgefiihrten Ein-
stellungsverfahren, in dem sich Frau Harz beworben hatte, eine Diskriminie-
rung wegen des Geschlechts vorgenommen habe.

Nach Ansicht des Arbeitsgerichts kommt als Sanktion fiir eine bei der Ein-
stellung begangene Diskriminierung nach deutschem Recht nur der Ersatz
des Vertrauensschadens in Betracht, d. h. des Schadens, der den diskriminier-
ten Bewerbern dadurch entstanden ist, dafl sie darauf vertraut haben, das
Arbeitsverhiltnis werde ohne Diskriminierung begriindet. Ein derartiger
Schadensersatz ist in § 611a Absatz 2 BGB vorgesehen.

Nach dieser Vorschrift ist der Arbeitgeber im Fall eines Verstofles gegen den
Grundsatz der Gleichbehandlung beim Zugang zur Beschiftigung ,,zum Er-
satz des Schadens verpflichtet, den der Arbeitnehmer dadurch erleidet, daff
er darauf vertraut, die Begriindung des Arbeitsverhiltnisses werde nicht
wegen eines solchen Verstofles unterbleiben®. Diese Vorschrift dient der
Umsetzung der genannten Richtlinie 76/207 des Rates.

Das Arbeitsgericht ist deshalb der Auffassung, daff es nach deutschem Recht
nur auf Zahlung eines minimalen Schadensersatzes — vor vorliegenden Fall
2,31 DM — entsprechend den der Kligerin durch ihre Bewerbung entstan-
denen Unkosten erkennen kann, was zur Erfillung der EG-Richtlinie nicht
ausreiche, da durch einen solchen Schadensersatz kein gesetzeskonformes
Verhalten der Arbeitgeber erreicht werden konne.

Zur Feststellung der auf Gemeinschaftsebene geltenden Rechtsvorschriften
fiir den Fall der Diskriminierung beim Zugang zur Beschiftigung hat das
nationale Gericht dem Gerichtshof folgende Fragen vorgelegt:

,,1. Folgt — bei einer festgestellten Diskriminierung — aus dem Grundsatz
der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zu-
gangs zur Beschiftigung, wie er in Artikel 1 Absatz 2 und Artikel 2 Ab-
sitze 1 und 3 der ,Richtlinie des Rates zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschiftigung, Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
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sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen’ (76/207/EWG; ABL. L 39,
S. 40) enthalten ist, ein Anspruch der Bewerberin auf Abschluff eines
Arbeitsvertrags gegen denjenigen Arbeitgeber, der ihre Einstellung we-
gen ihres Geschlechtes abgelehnt hat?

. 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 diskriminiert worden
ist, jedoch im Ergebnis ein von der Qualifikation her besserer minn-
licher Bewerber eingestellt worden ist?

. Falls Frage 1 und Frage 2a und b verneint werden, folgt aus dem Grund—

satz der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen nach den Vor-
schriften der Richtlinie 76/207/EWG, daf als Rechtsfolge eine skono-
misch spiirbare Sanktion erforderlich ist, z. B. ein je nach Lage des Ein-
zelfalls festzusetzender Schadensersatzanspruch zugunsten der benach-
teiligten Arbeitnehmerin in Hoéhe bis zu dem zu erwartenden Verdienst
fir die Zeit von sechs Monaten, der Zeit, in der nach bundesdeutschem
Recht Arbeitspersonen sich nicht auf die soziale Ungerechtfertigheit
einer Kiindigung berufen konnen, und/oder staatlicherseits Bufigelder
bzw. Strafen verhingt werden miissen.

. 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 diskriminiert worden
ist, jedoch im Ergebnis ein von der Qualifikation her besserer ménnli-
cher Bewerber eingestellt worden ist.

. Falls Frage 1, 2, 3 oder 4 bejaht werden, sind die Artikel 1, 2 und 3 der

Richtlinie 76/207/EWG in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwend-
bar?

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

Die erste Frage des nationalen Gerichts geht im wesentlichen dahin, ob die
Richtlinie 76/207 vorschreibt, als Sanktion fiir eine wegen des Geschlechts
erfolgten Diskriminierung beim Zugang zur Beschiftigung den Arbeitgeber,
der Urheber der Diskriminierung ist, zum Abschluf} eines Arbeitsvertrags mit
dem diskriminierten Bewerber zu verpflichten.

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

Die Kligerin des Ausgangsverfahrens ist der Ansicht, § 611a Absatz 2 BGB
schliefe dadurch, dafl er den Entschidigungsanspruch auf den Vertrauens-
schaden beschrinke, die nach den allgemeinen Rechtsvorschriften bestehen-
den Schadensersatzmoglichkeiten aus. Die Richtlinie 76/207 verpflichte die
Mitgliedstaaten, geeignete Mafinahmen zu ergreifen, um Diskriminierungen
fur die Zukunft zu verhindern. Es miisse daher zumindest angenommen wer-
den, dafl § 611a Absatz 2 aufler Betracht zu bleiben habe. Das hitte fiir den
Arbeitgeber die Verpflichtung zur Folge, einen Arbeitsvertrag mit dem dis-
kriminierten Bewerber abzuschlieflen oder, wenn sich dies im vorliegenden
Fall als unmoglich erweise oder nicht in Frage komme, zumindest einen
spiirbaren Schadensersatz an ihn zu zahlen. .

Die Regierung der Bundesrepublik Deutschland ist sich zwar der Notwen-
digkeit einer wirksamen Umsetzung der Richtlinie bewuflt, legt aber Nach-
druck darauf, dafl jedem Mitgliedstaat nach Artikel 189 Absatz 3 EWG-Ver-
trag ein Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Rechtsfolgen einer Verletzung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes zustehe. Im tibrigen hitten die deutschen
Gerichte die Maoglichkeit, ausgehend vom nationalen Privatrecht und unter
Beachtung des Inhalts der Richtlinie angemessene Losungen zu erarbeiten,
die dem Grundsatz der Gleichbehandlung, aber auch den Interessen aller Be-
teiligten gerecht wiirden. Schliefflich geniige eine spiirbare Rechtsfolge, um
den Grundsatz der Gleichbehandlung durchzusetzen, und diese Rechtsfolge
diirfe nur fiir diejenigen Fille vorgesehen werden, in denen der diskrimi-
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nierte Bewerber fiir den betreffenden Arbeitsplatz besser qualifiziert sei als
andere Bewerber, nicht aber fiir die Fille, in denen die Bewerber iiber eine
gleiche Qualifikation verfiigten.

Die niederlindische Regierung meint, die Richtlinie verlange keine be-
stimmte Sanktion wie etwa die Verpflichtung zur Einstellung von Personen,
die diskriminiert worden seien. Dagegen geniige die Verurteilung des Arbeit-
gebers zur Zahlung eines rein symbolischen Betrags nicht dem Erfordernis,
daf die diskriminierte Person ihre Rechte nach der Richtlinie wahrnehmen
kénnen miisse.

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs ist ebenfalls der Auffassung, daf§
es Sache der Mitgliedstaaten sei, die Mafinahmen auszuwihlen, die sie zur
Erfiillung ihrer Verpflichtungen aus der Richtlinie fiir geeignet hielten. Die
Richtlinie mache keine Angaben iiber die von den Mitgliedstaaten zu treffen-
den Mafinahmen, und die dem Gerichtshof vorgelegten Fragen zeigten selbst
deutlich die Schwierigkeiten, die bei der Bestimmung der geeigneten Maf3-
nahmen auftriten.

Nach Ansicht der Kommission will die Richtlinie zwar den Mitgliedstaaten
die Auswahl und Festlegung der Sanktionen iiberlassen, gleichwohl miisse
ihre Umsetzung jedoch im Ergebnis wirksam sein. Der Grundsatz der wirk-
samen Umsetzung der Richtlinie gebicte es, die Sanktionen so auszugestal-
ten, dafl sie fiir den diskriminierten Bewerber eine angemessene Wieder-
gutmachung und fiir den Arbeitgeber ein ernstzunehmendes Druckmittel
darstellten, durch das er zur Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
angehalten werde. Eine nationale Regelung, die lediglich einen Anspruch auf
Ersatz des Vertrauensschadens gebe, reiche nicht aus, um die Beachtung die-
ses Grundsatzes zu gew#hrleisten.

Nach Artikel 189 Absatz 3 EWG-Vertrag ist ,,die Richtlinie ... fiir jeden
Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden
Ziels verbindlich, iiberlfit jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der
Form und der Mittel. Zwar beldfit diese Bestimmung den Mitgliedstaaten
die Freiheit bei der Wahl der Mittel und Wege zur Durchfiihrung der Richt-
linie, doch lift diese Freiheit die Verpflichtung der einzelnen Mitgliedstaaten
unberiihrt, im Rahmen ihrer nationalen Rechtsordnung alle erforderlichen
Mafinahmen zu ergreifen, um die vollstindige Wirksamkeit der Richtlinie
entsprechend ihrer Zielsetzung zu gewihrleisten.
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Folglich ist zu priifen, ob die Richtlinie 76/207 die Mitgliedstaaten verpflich-
tet, fiir Verstoe gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung beim Zugang
zur Beschiftigung bestimmte Rechtsfolgen oder Sanktionen vorzusehen.

Die Richtlinie hat zum Ziel, in den Mitgliedstaaten den Grundsatz der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen insbesondere dadurch zu ver-
wirklichen, dafl den Arbeitnehmern beiderlei Geschlechts tatsichliche Chan-
cengleichheit beim Zugang zur Beschiftigung gewihrleistet wird. Zu diesem
Zweck definiert Artikel 2 den Grundsatz der Gleichbehandlung 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 Migliedstaaten die notwendigen Mafinahmen, um sicherzu-
stellen, dafl die Rechts- und Verwaltungsvorschriften beseitigt werden, die
mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung unvereinbar sind.

Artikel 6 verpflichtet die Mitgliedstaaten zum Erlafl der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften, die notwendig sind, damit jeder, der sich durch eine Dis-
kriminierung fiir beschwert hilt, ,,seine Rechte gerichtlich geltend machen
kann®“. Aus dieser Bestimmung folgt, daff die Mitgliedstaaten verpflichtet
sind, Mafinahmen zu ergreifen, die hinreichend wirksam sind, um das Ziel
der Richtlinie zu erreichen, und dafiir Sorge zu tragen, daf} die Betroffenen
sich vor den nationalen Gerichten tatsichlich auf diese Mafinahmen berufen
konnen. Zu solchen Mafinahmen konnten zum Beispiel Vorschriften ge-
horen, die den Arbeitgeber zur Einstellung des diskriminierten Bewerbers
verpflichten oder eine angemessene finanzielle Entschiddigung gewihren und
die gegebenenfalls durch eine Bufigeldregelung verstirkt werden. Allerdings
schreibt die Richtlinie keine bestimmte Sanktion vor, sondern belifit den
Mitgliedstaaten die Freiheit der Wahl unter den verschiedenen, zur Verwirk-
lichung ihrer Zielsetzung geeigneten Losungen.

Auf die erste Frage ist daher zu antworten, dafl die Richtlinie 76/207 nicht
vorschreibt, als Sanktion fiir eine wegen des Geschlechts erfolgte Diskrimi-
nierung beim Zugang zur Beschiftigung den Arbeitgeber, der Urheber der
Diskriminierung ist, zum Abschluff eines Arbeitsvertrags mit dem diskrimi-
nierten Bewerber zu verpflichten.

1940



20

21

22

23

24

HARZ / DEUTSCHE TRADAX

b) Zur zweiten Frage

Da die zweite Frage nur fiir den Fall einer Verpflichtung des Arbeitgebers
zur Einstellung des diskriminierten Bewerbers gestellt ist, eriibrigt sich die
Beantwortung.

c) Zu den Fragen 3 bis 5

Mit seiner dritten und vierten Frage fragt das nationale Gericht den Ge-
richtshof im wesentlichen danach, ob der Richtlinie das Erfordernis einer
okonomisch spiirbaren Sanktion entnommen werden kann. Die fiinfte Frage
geht dahin, ob sich verletzte Personen vor nationalen Gerichten auf die
Richtlinie entsprechend der Auslegung, die ihr gegeben werden muf}, berufen
konnen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, daf} wirkliche Chancen-
gleichheit nicht ohne eine geeignete Sanktionsregelung erreicht werden kann.
Diese Folgerung ergibt sich nicht nur aus der Zielsetzung der Richtlinie
selbst, sondern insbesondere aus ihrem Artikel 6, der dadurch, daf er den
Bewerbern um einen Arbeitsplatz, die diskriminiert worden sind, ein Klage-
recht einrdumt, 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 Ver-
stofle gegen das Diskriminierungsverbot erfordert, so setzt sie doch voraus,
dafl diese Sanktion geeignet ist, einen tatsichlichen und wirksamen Rechts-
schutz zu gewihrleisten. Sie mufl ferner eine wirklich abschreckende Wir-
kung gegeniiber dem Arbeitgeber haben. Entscheidet sich der Mitgliedstaat
dafiir, als Sanktion fiir den Verstof§ gegen das Diskriminierungsverbot eine
Entschidigung zu gewihren, so mufl diese deshalb jedenfalls in einem ange-
messenen Verhiltnis zum erlittenen Schaden stehen.

Folglich wiirde eine nationale Rechtsvorschrift, die die Schadensersatz-
anspriiche von Personen, die Opfer einer Diskriminierung beim Zugang zur
Beschiftigung wurden, auf eine rein symbolische Entschidigung wie etwa die
Erstattung ihrer Bewerbungskosten beschrinkt, den Erfordernissen einer
wirksamen Umsetzung der Richtlinie nicht gerecht.
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Die Art der in der Bundesrepublik Deutschland fiir Fille der Diskriminie-
rung beim Zugang zur Beschiftigung vorgesehenen Sanktionen und insbe-
sondere diec Frage, ob §611a Absatz 2 BGB die sich aus den allgemeinen
Rechtsvorschriften ergebenden Schadensersatzmoglichkeiten ausschlieflt, ist
vor dem Gerichtshof ausfiihrlich erdrtert worden. Die Regierung der Bun-
desrepublik Deutschland hat hierzu in der miindlichen Verhandlung vorge-
tragen, diese Bestimmung schliefle die Anwendung der allgemeinen Schadens-
ersatzvorschriften nicht notwendig aus. Es ist allein Sache des nationalen Ge-
richts, tiber diese Frage der Auslegung seines nationalen Rechts zu entschei-
den.

Allerdings ist klarzustellen, dafl die sich aus einer Richtlinie ergebende Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten, das in dieser vorgesehene Ziel zu erreichen,
sowie die Pflicht der Mitgliedstaaten gemifl Artikel 5 EWG-Vertrag, alle zur
Erfillung dieser Verpflichtung geeigneten Mafinahmen allgemeiner oder be-
sonderer Art zu treffen, allen Trigern offentlicher Gewalt in den Mitglied-
staaten obliegen, und zwar im Rahmen ihrer Zustindigkeiten auch den Ge-
richten. Daraus folgt, dafl das nationale Gericht bei der Anwendung des
nationalen Rechts, insbesondere auch der Vorschriften eines speziell zur
Durchfohrung der Richtlinie 76/207 erlassenen Gesetzes, dieses nationale
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 Erwi-
gungen ergibt, hinsichtlich der Sanktionen fiir eine etwaige Diskriminierung
keine unbedingte und hinreichend bestimmte Verpflichtung, auf die sich ein
einzelner mangels rechtzeitig erlassener Durchfithrungsmafinahmen berufen
konnte, um aufgrund der Richtlinie eine bestimmte Wiedergutmachung zu
erlangen, wenn eine solche Rechtsfolge nach den nationalen Rechtsvorschrif-
ten nicht vorgesehen oder zugelassen ist.

Es mufl aber dem nationalen Gericht gegeniiber betont werden, daff die
Richtlinie 76/207 es zwar den Mitgliedstaaten iiberlifit, die Sanktion fiir
einen VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot unter den verschiedenen
Moglichkeiten auszuwihlen, die zur Verwirklichung des Ziels der Richtlinie
geeignet sind; entscheidet sich ein Mitgliedstaat jedoch dafiir, als Sanktion
fiir einen Verstof gegen dieses Verbot eine Entschidigung zu gewihren, so
muf} diese jedenfalls, damit ihre Wirksamkeit und ihre abschreckende Wir-
kung gewihrleistet sind, in einem angemessenen Verhiltnis zu dem erlittenen
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Schaden stehen und somit iiber einen rein symbolischen Schadensersatz wie
etwa die blofe Erstattung der Bewerbungskosten hinausgehen. Es ist Sache
des nationalen Gerichts, das zur Durchfithrung der Richtlinie erlassene
Gesetz unter voller Ausschépfung des Beurteilungsspielraums, den ihm das
nationale Recht einriumt, in Ubereinstimmung mit den Anforderungen des
Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden.

Kosten

Die Auslagen der Regierungen der Bundesrepublik Deutschland, des Ver-
einigten Kénigreichs und der Niederlande sowie die Auslagen der Kommis-
sion der Europiischen Gemeinschaften, die Erklirungen vor dem Gerichts-
hof abgegeben haben, sind nicht erstattungsfahig. Fiir die Parteien des Aus-
gangsverfahrens ist das Verfahren vor dem Gerichtshof ein Zwischenstreit in
dem vor dem nationalen Gericht anhiingigen Verfahren; die Kostenentschei-
dung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Arbeitsgericht Hamburg mit Beschluf vom 5. Juli 1982 vor-
gelegten Fragen fiir Recht erkannt:

1. Die Richtlinie 76/207 schreibt nicht vor, als Sanktion fiir eine wegen
des Geschlechts erfolgte Diskriminierung beim Zugang zur Beschifti-
gung den Arbeitgeber, der Urheber der Diskriminierung ist, zum Ab-
schluf eines Arbeitsvertrags mit dem diskriminierten Bewerber zu ver-
pilichten

2. Die Richtlinie begriindet hinsichtlich der Sanktionen fiir cine ctwaige
Diskriminierung keine unbedingte und hinreichend bestimmte Ver-
pilichtung, auf die sich ein einzelner mangels rechtzeitig erlassener
Durchfiihrungsmafinahmen berufen konnte, um aufgrund der Richt-
linie eine bestimmte Wiedergutmachung zu erlangen, wenn eine solche
Rechtsfolge nach den nationalen Rechtsvorschriften nicht vorgesehen
oder zugelassen ist.
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3. Die Richtlinie 76/207 iiberl:ifit es zwar den Mitgliedstaaten, die Sank-
tion fiir einen Verstof gegen das Diskriminierungsverbot unter den
verschiedenen Moglichkeiten auszuwihlen, die zur Verwirklichung des
Ziels der Richtlinie geeignet sind; entscheidet sich ein Mitgliedstaat
jedoch dafiir, als Sanktion fiir einen Verstof gegen dieses Verbot eine
Entschidigung zu gewihren, so mufl diese jedenfalls, damit ihre Wirk-
samkeit und ihre abschreckende Wirkung gewihrleistet sind, in einem
angemessenen Verhiltnis zu dem erlittenen Schaden stehen und somit
iiber einen rein symbolischen Schadensersatz wie etwa die blofie Er-
stattung der Bewerbungskosten hinausgehen. Es ist Sache des nationa-
len Gerichts, das zur Durchfilhrung der Richtlinie erlassene Gesetz
unter voller Ausschopfung des Beurtellungssplelraums, den ihm das
nationale Recht einrdumt, in Ubereinstimmung mit den Anforderun-
gen des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden.

Mertens dé Wilmars Koopmans Bahlmann
Galmot Pescatore Mackenzie Stuart O’Keeffe
Bosco Due Everling Kakouris

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 10. April 1984.

Der Kanzler Der Prisident

P. Heim J. Mertens de Wilmars

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS SIMONE ROZES

(siche Rechtssache 14/83, S. 1911)
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