KUCUKDEVECI

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
YVES BOT
vom 7. Juli 2009!

1. Mit dem vorliegenden Vorabentschei-
dungsersuchen wird der Gerichtshof erneut
aufgefordert, die Regelung und die Tragweite
des Verbots der Altersdiskriminierung nach
dem Gemeinschaftsrecht zu erldutern. Er
erhdlt damit Gelegenheit, zu verdeutlichen,
welche Tragweite dem Urteil vom 22. Novem-
ber 2005, Mangold %, beizumessen ist.

2. Die vorliegende Rechtssache wird dem
Gerichtshof Veranlassung geben, die recht-
liche Regelung des allgemeinen Verbots der
Altersdiskriminierung sowie die Funktion zu
erldutern, die dieses Verbot hat, wenn die Frist
fiir die Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG
des Rates vom 27. November 2000 zur Fest-
legung eines allgemeinen Rahmens fir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Be-
schiftigung und Beruf? abgelaufen ist. Es wird
insbesondere dariiber zu entscheiden sein,
welche Aufgabe und welche Befugnisse das
nationale Gericht angesichts einer nationalen
Regelung hat, die eine Diskriminierung wegen
des Alters enthilt, wenn die Tatsachen, die
zum Ausgangsverfahren fithrten, nach Ablauf
der Frist fiir die Umsetzung der Richtlinie
2000/78 eingetreten sind, und sich in dem
Rechtsstreit zwei Einzelne gegeniiberstehen.

1 — Originalsprache: Franzosisch.
2 — C-144/04, Slg. 2005, 1-9981.
3 — ABIL L 303,S. 16.

3. Das Ersuchen wurde im Rahmen eines
Rechtsstreits zwischen Frau Kiictikdeveci und
ihrem ehemaligen Arbeitgeber, der Swedex
GmbH & Co. KG (im Folgenden: Swedex),
wegen Berechnung und Dauer der fiir die
Kiindigung von Frau Kiiciikdeveci geltenden
Kiindigungsfrist vorgelegt.

4. In den vorliegenden Schlussantragen
werde ich zunichst darlegen, weshalb die
Richtlinie 2000/78 in der vorliegenden
Rechtssache die Bezugsnorm darstellt, an-
hand deren festzustellen ist, ob eine Alters-
diskriminierung vorliegt oder nicht.

5. Ich werde sodann ausfithren, dass die
Richtlinie meines Erachtens dahin auszulegen
ist, dass sie einer nationalen Rechtsvorschrift
entgegensteht, nach der die Beschiftigungs-
zeiten, die vor der Vollendung des 25. Lebens-
jahrs des Arbeitnehmers liegen, bei der Be-
rechnung der Beschiftigungsdauer, die ihrer-
seits zur Feststellung der vom Arbeitgeber
einzuhaltenden Kiindigungsfrist dient, nicht
beriicksichtigt werden.
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6. Schliellich werde ich darlegen, weshalb
das vorlegende Gericht, wenn es das inner-
staatliche Recht nicht gemiaf} der Richtlinie
2000/78 auslegen kann, nach dem Grundsatz
des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts und
unter Beriicksichtigung des Verbots der Al-
tersdiskriminierung befugt ist, die Anwen-
dung des der Richtlinie entgegenstehenden
innerstaatlichen Rechts auszuschlieflen, und
zwar auch im Rahmen eines Rechtsstreits
zwischen Einzelnen.

I — Rechtlicher Rahmen

A — Richtlinie 2000/78

7. Nach Art. 1 der Richtlinie 2000/78 ist
Zweck der Richtlinie ,die Schaffung eines
allgemeinen Rahmens zur Bekdmpfung der
Diskriminierung wegen der Religion oder der
Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung in
Beschiftigung und Beruf im Hinblick auf die
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung in den Mitgliedstaaten®.
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8. Art. 2 der Richtlinie lautet:

»(1) Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet
,Gleichbehandlungsgrundsatz’, dass es keine
unmittelbare oder mittelbare Diskriminie-
rung wegen eines der in Artikel 1 genannten
Griinde geben darf.

(2) Im Sinne des Absatzes 1

a) liegt eine unmittelbare Diskriminierung
vor, wenn eine Person wegen eines der in
Artikel 1 genannten Griinde in einer
vergleichbaren Situation eine weniger
ginstige Behandlung erfihrt, als eine
andere Person erfihrt, erfahren hat oder
erfahren wiirde;
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9. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie bestimmt:

»(1) Im Rahmen der auf die Gemeinschaft
iibertragenen Zustdndigkeiten gilt diese
Richtlinie fiir alle Personen in o6ffentlichen
und privaten Bereichen, einschliefSlich 6ffent-
licher Stellen, in Bezug auf

c) die Beschiftigungs- und Arbeitsbedin-
gungen, einschliefllich der Entlassungs-
bedingungen und des Arbeitsentgelts;

10. Art. 6 Abs.
bestimmt:

1 der Richtlinie 2000/78

»(1) Ungeachtet des Artikels 2 Absatz 2
konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass

Ungleichbehandlungen wegen des Alters
keine Diskriminierung darstellen, sofern sie
objektiv und angemessen sind und im Rah-
men des nationalen Rechts durch ein legiti-
mes Ziel, worunter insbesondere rechtméflige
Ziele aus den Bereichen Beschiftigungspoli-
tik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu
verstehen sind, gerechtfertigt sind und die
Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemes-
sen und erforderlich sind.

Derartige Ungleichbehandlungen koénnen
insbesondere Folgendes einschlief3en:

a) die Festlegung besonderer Bedingungen
fir den Zugang zur Beschiftigung und
zur beruflichen Bildung sowie besonderer
Beschiftigungs- und Arbeitsbedingun-
gen, einschliefSlich der Bedingungen fiir
Entlassung und Entlohnung, um die
berufliche Eingliederung von Jugendli-
chen, élteren Arbeitnehmern und Perso-
nen mit Firsorgepflichten zu férdern
oder ihren Schutz sicherzustellen;

b) die Festlegung von Mindestanforderun-
gen an das Alter, die Berufserfahrung
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oder das Dienstalter fiir den Zugang zur
Beschiftigung oder fiir bestimmte mit der
Beschiftigung verbundene Vorteile;

c) die Festsetzung eines Hochstalters fiir die
Einstellung aufgrund der spezifischen
Ausbildungsanforderungen eines be-
stimmten Arbeitsplatzes oder aufgrund
der Notwendigkeit einer angemessenen
Beschiftigungszeit vor dem Eintritt in
den Ruhestand.”

11. Nach Art. 18 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78 war diese bis spétestens 2. Dezember
2003 in nationales Recht umzusetzen. Art. 18
Abs. 2 sieht jedoch vor:

»Um besonderen Bedingungen Rechnung zu
tragen, konnen die Mitgliedstaaten erforder-
lichenfalls eine Zusatzfrist von drei Jahren ab
dem 2. Dezember 2003, d. h. insgesamt sechs
Jahre, in Anspruch nehmen, um die Be-
stimmungen dieser Richtlinie iiber die Dis-
kriminierung wegen des Alters und einer
Behinderung umzusetzen. In diesem Fall
setzen sie die Kommission unverziiglich
davon in Kenntnis. ...“

12. Die Bundesrepublik Deutschland hat von
dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht, so
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dass die Umsetzung der Vorschriften der
Richtlinie 2000/78 iiber die Diskriminierung
wegen des Alters und wegen einer Behinde-
rung in diesem Mitgliedstaat bis spétestens
2. Dezember 2006 umgesetzt werden muss-
ten.

B — Nationales Recht

13. § 622 (,Kiindigungsfristen bei Arbeits-
verhéltnissen®) des Biirgerlichen Gesetzbuchs
(BGB) lautet:

»(1) Das Arbeitsverhiltnis eines Arbeiters
oder eines Angestellten (Arbeitnehmers)
kann mit einer Frist von vier Wochen zum
Fiunfzehnten oder zum Ende eines Kalender-
monats gekiindigt werden.

(2) Fir eine Kiindigung durch den Arbeitge-
ber betridgt die Kindigungsfrist, wenn das
Arbeitsverhéltnis in dem Betrieb oder Unter-
nehmen

1. zwei Jahre bestanden hat, einen Monat
zum Ende eines Kalendermonats,
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2. funf Jahre bestanden hat, zwei Monate
zum Ende eines Kalendermonats,

3. acht Jahre bestanden hat, drei Monate
zum Ende eines Kalendermonats,

4. zehn Jahre bestanden hat, vier Monate
zum Ende eines Kalendermonats,

Bei der Berechnung der Beschiftigungsdauer
werden Zeiten, die vor der Vollendung des 25.
Lebensjahrs des Arbeitnehmers liegen, nicht
berticksichtigt.“*

14. Die §§ 1, 2 und 10 des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes vom 14. August

4 — Dieser letzte Satz war in seinem wesentlichen Gehalt bereits in
§ 2 Abs. 1 des Gesetzes {iber die Fristen fiir die Kiindigung von
Angestellten vom 9. Juli 1926 enthalten.

20065, das die Richtlinie umgesetzt hat,
lauten:

,S 1 Ziel des Gesetzes

Ziel des Gesetzes ist, Benachteiligungen aus
Griinden der Rasse oder wegen der ethni-
schen Herkunft, des Geschlechts, der Religion
oder Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Identitit zu
verhindern oder zu beseitigen.

§ 2 Anwendungsbereich

(4) Fur Kindigungen gelten ausschlief3lich
die Bestimmungen zum allgemeinen und
besonderen Kiindigungsschutz.

5 — BGBIL. 2006 1, S. 1897.
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§ 10 Zulassige unterschiedliche Behandlung
wegen des Alters

Ungeachtet des § 8 ist eine unterschiedliche
Behandlung wegen des Alters auch zuléssig,
wenn sie objektiv und angemessen und durch
ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels miissen ange-
messen und erforderlich sein. Derartige un-
terschiedliche Behandlungen koénnen insbe-
sondere Folgendes einschlieflen:

1. die Festlegung besonderer Bedingungen
fir den Zugang zur Beschiftigung und
zur beruflichen Bildung sowie besonderer
Beschiftigungs- und Arbeitsbedingun-
gen, einschliefSlich der Bedingungen fiir
Entlohnung und Beendigung des Be-
schiftigungsverhiltnisses, um die beruf-
liche Eingliederung von Jugendlichen,
alteren Beschiftigten und Personen mit
Fiirsorgepflichten zu fordern oder ihren
Schutz sicherzustellen,
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II — Ausgangsverfahren und Vorlagefra-
gen

15. Frau Kiciikdeveci wurde am 12. Februar
1978 geboren. Sie war seit dem 4. Juni 1996,
somit seit ihrem vollendeten 18. Lebensjahr,
bei Swedex beschiftigt.

16. Mit Schreiben vom 19. Dezember 2006
kiindigte Swedex ihr unter Einhaltung der
gesetzlichen Kiindigungsfrist zum 31. Januar
2007.

17. Am 9. Januar 2007 reichte die Kldgerin
beim Arbeitsgericht Monchengladbach Kiin-
digungsschutzklage ein. Zur Begriindung
ihrer Klage machte sie u. a. geltend, dass die
Kiindigung erst zum 30. April 2007 wirke, weil
§ 622 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 BGB die Kiindigungs-
frist nach zehnjahriger Betriebszugehorigkeit
auf vier Monate zum Monatsende verldngere.

18. § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB, der bestimme,
dass vor Vollendung des 25. Lebensjahrs
liegende Betriebszugehorigkeitszeiten bei
der Berechnung der Kiindigungsfrist unbe-
riicksichtigt bleiben, stelle eine gemein-
schaftsrechtswidrige Altersdiskriminierung
dar. Folglich diirfe diese innerstaatliche Vor-
schrift nicht angewandt werden.
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19. Nachdem das Arbeitsgericht Monchen-
gladbach der Klage von Frau Kiiciikdeveci
stattgegeben hatte, legte Swedex gegen diese
Entscheidung Berufung beim Landesarbeits-
gericht Dusseldorf ein.

20. In seinem Vorlagebeschluss fithrt das
Landesarbeitsgericht aus, dass die Gestaltung
des Bestandsschutzes das Einstellungsverhal-
ten der Arbeitgeber zwar mittelbar beein-
flussen moge, dass aber nicht belegt sei, dass
die Altersschwelle von 25 Jahren Ziele aus den
Bereichen Beschiftigungspolitik und Arbeits-
markt konkret verfolge und verwirkliche.

21. Die Verkniipfung der Kiindigungsfrist-
verldngerung mit einem Mindestalter beruhe
wesentlich auf sozial-, gesellschafts- und
familienpolitischen Gestaltungsvorstellungen
des deutschen Gesetzgebers und auf der
Einschitzung, dass éltere Arbeitnehmer von
den Folgen der Arbeitslosigkeit stirker be-
troffen seien, dies wegen ihrer familidren und
wirtschaftlichen Verpflichtungen und ab-
nehmender beruflicher Flexibilitat und Mobi-
litat. § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB spiegele die
Einschitzung des Gesetzgebers wider, dass es
jiingeren Arbeitnehmern regelmiflig leichter
falle und schneller gelinge, auf den Verlust
ihres Arbeitsplatzes zu reagieren, und dass
ihnen aufgrund ihres Alters grofiere Flexibi-
litat und Mobilitiat zugemutet werden konne.
§ 622 Abs. 2 BGB habe nach seinem auf den
Schutz linger beschiftigter, dlterer Arbeit-
nehmer ausgerichteten Zweck unzweifelhaft
zum Regelungsinhalt, dass bis zum voll-

endeten 25. Lebensjahr zuriickgelegte Be-
schiftigungszeiten unbeachtlich bleiben und
erst ab diesem Alter Arbeitnehmer sukzessive
nach der Dauer ihrer Betriebszugehorigkeit in
den Besitzstand ldngerer Kiindigungsfristen
hineinwachsen sollten.

22. Das vorlegende Gericht ist nicht von der
Verfassungswidrigkeit des § 622 Abs. 2 Satz 2
BGB tiberzeugt. Es hat jedoch Zweifel, ob die
Bestimmung mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar ist.

23. Angesichts der Argumentation des Ge-
richtshofs im Urteil Mangold und der dort
angestellten ,Erwdgungen im Zusammen-
hang mit der Struktur des jeweiligen Arbeits-
marktes und der personlichen Situation des
Betroffenen hat das vorlegende Gericht
Zweifel, ob die Ungleichbehandlung nach
den allgemeinen Grundsétzen des Gemein-
schaftsrechts oder im Licht des Art. 6 Abs. 1
der Richtlinie 2000/78 sachlich zu rechtfer-
tigen sei.

24. Das vorlegende Gericht ist ferner der
Auffassung, dass die Richtlinie nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs im Aus-
gangsverfahren keine unmittelbare Wirkung
entfalten konne. Unter Hinweis auf zwei
kiirzlich ergangene Urteile des Gerichtshofs,
in denen festgestellt und erldutert werde, dass
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die nationalen Gerichte zur konformen Aus-
legung des nationalen Rechts verpflichtet
seien®, fithrt es aus, dass Voraussetzung
bleibe, dass die nationale Regelung ausle-
gungsfihig ist. In Anwendung der Kriterien,
wonach bei der Auslegung von Gesetzesvor-
schriften nicht allein der Wortlaut zu be-
riicksichtigen sei, sondern auch die systema-
tische Einbindung in den jeweiligen Norm-
kontext und die Ziele, die mit der Regelung, zu
der die Vorschrift gehore, nach erkennbarer
Absicht des Normgebers verfolgt wiirden”, sei
§ 622 Abs. 2 Satz 2 BGB mit seinem ein-
deutigen Wortlaut nicht auslegungsfahig.

25. Es fragt sich daher, welche Konsequenzen
das nationale Gericht aus einer etwaigen
Unvereinbarkeit zwischen dieser Bestim-
mung und dem allgemeinen Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts, um den es sich bei dem
Verbot der Altersdiskriminierung handelt, zu
ziehen hat.

26. Das vorlegende Gericht hebt insoweit
hervor, dass die nationalen Gerichte verfas-
sungsrechtlich verpflichtet seien, die gelten-
den Gesetzesnormen anzuwenden. Es hilt es
fiir bedenklich, das Urteil Mangold so zu
verstehen, dass den nationalen Gerichten die
Befugnis erteilt werde, bei der Annahme von
Primérrecht die Anwendung entgegenste-
hender nationaler Regelungen auszuschlie-
flen. Es bestiinde dann namlich die Gefahr,

6 — Urteile vom 5. Oktober 2004, Pfeiffer u. a. (C-397/01 bis
C-403/01, Slg. 2004, 1-8835, Randnr. 119), sowie vom 4. Juli
2006, Adeneler u. a. (C-212/04, Slg. 2006, I-6057, Randnr. 124).

7 — Das vorlegende Gericht verweist insoweit auf ein Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 7. Juni 2005 sowie auf das
Urteil des Gerichtshofs vom 7. Dezember 2006, SGAE
(C-306/05, Slg. 2006, I-11519, Randnr. 34).
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dass es zu divergierenden Entscheidungen der
Gerichte der Mitgliedstaaten kidme, die tiber
die Anwendbarkeit einer nationalen Rechts-
vorschrift entscheiden konnten, je nachdem,
ob sie sie fir mit dem Primérrecht der
Gemeinschaft vereinbar hielten oder nicht.
Diese Uberlegungen veranlassen das vorle-
gende Gericht zu der Frage, ob der Gerichts-
hof im Urteil Mangold ausschlieflen wollte,
dass die nationalen Gerichte aufgrund na-
tionalen Rechts verpflichtet sein konnten, vor
der Annahme, dass eine nationale Gesetzes-
norm wegen Verstofles gegen Primérrecht der
Gemeinschaft unanwendbar sei, das Vor-
abentscheidungsverfahren  durchzufiihren.
SchliefSlich werfe die in der Entscheidung
Mangold postulierte Unanwendbarkeit des
entgegenstehenden nationalen Rechts die
Frage nach dem Vertrauensschutz der Norm-
unterworfenen auf Anwendung der geltenden
Gesetze auf, zumal wenn sich die Frage nach
deren Vereinbarkeit mit den allgemeinen
Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts stelle.

27. Vor diesem Hintergrund hat das Landes-
arbeitsgericht Diisseldorf beschlossen, dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung vorzulegen:

1. a) Verstofit eine nationale Gesetzesrege-
lung, nach der sich die vom Arbeitge-
ber einzuhaltenden Kiindigungsfris-
ten mit zunehmender Dauer der Be-
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schiftigung stufenweise verlingern,
jedoch hierbei vor Vollendung des
25. Lebensjahrs liegende Beschifti-
gungszeiten des Arbeitnehmers unbe-
riicksichtigt bleiben, gegen das ge-
meinschaftsrechtliche Verbot der Al-
tersdiskriminierung, namentlich
gegen Primérrecht der Europdischen
Gemeinschaft oder gegen die Richt-
linie 2000/78?

b) Kann ein Rechtfertigungsgrund dafiir,
dass der Arbeitgeber bei der Kiindi-
gung von jungeren Arbeitnehmern
nur eine Grundkiindigungsfrist ein-
zuhalten hat, darin gesehen werden,
dass dem Arbeitgeber ein — durch
lingere Kindigungsfristen beein-
trachtigtes — betriebliches Interesse
an personalwirtschaftlicher Flexibili-
tdt zugestanden wird und jiingeren
Arbeitnehmern nicht der (durch lan-
gere Kiindigungsfristen den élteren
Arbeitnehmern  vermittelte)  Be-
stands- und Dispositionsschutz zuge-
standen wird, z. B. weil ihnen im
Hinblick auf ihr Alter und/oder ge-
ringere soziale, familidre und private
Verpflichtungen eine hohere beruf-
liche und personliche Flexibilitit und
Mobilitdt zugemutet wird?

Wenn die Frage zu 1 a bejaht und die
Frage zu 1 b verneint wird:

Hat das Gericht eines Mitgliedstaats in
einem Rechtsstreit unter Privaten die
dem Gemeinschaftsrecht explizit entge-
genstehende Gesetzesregelung unange-
wendet zu lassen, oder ist dem Vertrauen,

das die Normunterworfenen in die An-
wendung geltender innerstaatlicher Ge-
setze setzen, dahin gehend Rechnung zu
tragen, dass die Unanwendbarkeitsfolge
erst nach Vorliegen einer Entscheidung
des Europiischen Gerichtshofs {iber die
inkriminierte oder eine im wesentlichen
dhnliche Regelung eintritt?

III — Untersuchung

A — Zur ersten Frage, Buchst. a und b

28. Die erste Frage geht im Wesentlichen
dahin, ob das Gemeinschaftsrecht so auszu-
legen ist, dass es einer nationalen Regelung
entgegensteht, nach der die vor Vollendung
des 25. Lebensjahrs liegenden Beschafti-
gungszeiten bei der Berechnung der Kiindi-
gungsfristen unberiicksichtigt bleiben. Bevor
diese Frage beantwortet wird, ist, wie vom
vorlegenden Gericht angeregt, klarzustellen,
welches im vorliegenden Fall die einschlédgige
Gemeinschaftsnorm ist: das Verbot der Al-
tersdiskriminierung, das nach Auffassung des
Gerichtshofs ein allgemeines Prinzip des Ge-
meinschaftsrechts ist®, oder die Richtlinie
2000/78.

8 — Urteil Mangold (Randnr. 75).
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1. Welches ist die einschligige Gemein-
schaftsnorm?

29. Meines Erachtens ist in einer Situation
wie der des Ausgangsverfahrens fiir die Fest-
stellung, ob eine vom Gemeinschaftsrecht
verbotene Altersdiskriminierung vorliegt, die
einschligige Gemeinschaftsnorm die Richt-
linie 2000/78.

30. Es sei zundchst daran erinnert, dass sich
sowohl aus dem Titel der Richtlinie 2000/78
und ihren Erwédgungsgriinden als auch aus
ihren Bestimmungen und ihrem Zweck er-
gibt, dass sie einen allgemeinen Rahmen
schaffen soll, der gewihrleistet, dass jeder in
Beschiftigung und Beruf gleichbehandelt
wird, indem sie dem Betroffenen einen wirk-
samen Schutz vor Diskriminierungen aus
einem der in ihrem Art. 1 genannten
Griinde — darunter auch das Alter — bietet”.

31. Ich weise darauf hin, dass die Tatsachen,
die dem Ausgangsverfahren zugrunde liegen,
nach Ablauf der Frist eingetreten sind, die der
Bundesrepublik Deutschland fiir die Umset-
zung der Richtlinie gesetzt worden war, d. h.
nach dem 2. Dezember 2006.

32. Es besteht meines Erachtens zudem kein
Zweifel, dass die betreffende nationale Rege-
lung in den Geltungsbereich der genannten

9 — Urteil vom 16. Oktober 2007, Palacios de la Villa (C-411/05,
Slg. 2007, 1-8531, Randnr. 42).
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Richtlinie fillt. Ich erinnere insoweit daran,
dass nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie
2000/78 diese Richtlinie , fiir alle Personen in
offentlichen und privaten Bereichen ... in
Bezug auf ... die Beschéftigungs- und Arbeits-
bedingungen, einschliefSlich der Entlassungs-
bedingungen und des Arbeitsentgelts [gilt]“.
Da es sich um eine Bestimmung handelt, die
eine der Bedingungen regelt, unter denen eine
Entlassung erfolgen kann, ist davon auszu-
gehen, dass § 622 BGB in den Geltungsbereich
der Richtlinie fallt.

33. Meine Untersuchung der Frage, ob § 622
Abs. 2 Satz 2 BGB gegen das gemeinschafts-
rechtliche Verbot der Diskriminierung auf-
grund des Alters verstofit, stiitzt sich somit
hauptsichlich auf die Bestimmungen der
Richtlinie 2000/78, die festlegen, was unter
einer gemeinschaftsrechtswidrigen Ungleich-
behandlung wegen des Alters zu verstehen ist.
Die Richtlinie bildet somit den Rahmen,
anhand dessen ermittelt werden kann, ob
eine Diskriminierung wegen des Alters in
Beschiftigung und Beruf vorliegt.

34. Es besteht somit kein Grund, dem allge-
meinen Verbot der Altersdiskriminierung
eine selbstindige Bedeutung dadurch zu
geben, dass ich nur dieses Verbot auslege,
denn eine solche Haltung hat den groflen
Nachteil, dass der Richtlinie 2000/78 die
praktische Wirksamkeit genommen wird.
Dies bedeutet allerdings nicht, dass der allge-
meine Grundsatz des Gemeinschaftsrechts,
um den es sich bei dem Verbot der Altersdis-
kriminierung handelt, in meiner Untersu-
chung des vorliegenden Vorabentscheidungs-
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ersuchens keinerlei Rolle spielen wird. Da
dieser allgemeine Grundsatz untrennbar mit
der Richtlinie 2000/78 verbunden ist, die
hauptsiachlich die Anwendung des Grund-
satzes erleichtern soll, wird er, wie ich bei der
Beantwortung der zweiten Frage ausfiithren
werde, bei der Frage zu berticksichtigen sein,
ob und unter welchen Voraussetzungen in
einem Rechtsstreit zwischen Einzelnen die
Berufung auf die Richtlinie 2000/78 méglich
ist.

35. Es ist nunmehr zu priifen, ob die Richt-
linie 2000/78, insbesondere ihr Art. 6 Abs. 1,
dahin auszulegen ist, dass sie einer nationalen
Regelung wie § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB
entgegensteht.

2. Steht die Richtlinie 2000/78 § 622 Abs. 2
Satz 2 BGB entgegen?

36. Ich stelle zunéchst fest, dass § 622 Abs. 2
Satz 2 BGB, soweit er die Beschiftigungs-
zeiten, die vor der Vollendung des 25. Lebens-
jahrs des Arbeitnehmers liegen, bei der Be-
rechnung der Beschiftigungsdauer, aufgrund
deren die bei einer Entlassung geltenden
Kiindigungsfristen ermittelt werden konnen,
eine unmittelbare Ungleichbehandlung aus
Griinden des Alters im Sinne des Art. 2 Abs. 1
und 2 Buchst. a der Richtlinie 2000/78

einfithrt. Fir die gekiindigten Arbeitnehmer,
die vor der Vollendung ihres 25. Lebensjahrs
ein Arbeitsverhdltnis eingegangen sind,
schreibt § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB nidmlich
unmittelbar eine im Vergleich zu den ge-
kiindigten Arbeitnehmern, die das Arbeits-
verhdltnis nach der Vollendung des 25.
Lebensjahrs eingegangen sind, weniger giins-
tige Behandlung vor. Diese Mafinahme be-
nachteiligt iiberdies junge Arbeitnehmer ge-
geniiber dlteren Arbeitnehmern, da Erstere,
wie dies das Beispiel von Frau Kiiciikdeveci
zeigt, von dem Schutzmechanismus, um den
es sich bei der stufenweisen Verlangerung der
Kiindigungsfristen entsprechend der Beschaf-
tigungsdauer handelt, potenziell ausgeschlos-
sen werden konnen.

37. Aus Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 der
Richtlinie 2000/78 ergibt sich jedoch, dass
derartige Ungleichbehandlungen wegen des
Alters keine nach Art. 2 verbotene Diskri-
minierung darstellen, ,sofern sie objektiv und
angemessen sind und im Rahmen des na-
tionalen Rechts durch ein legitimes Ziel,
worunter insbesondere rechtmifliige Ziele
aus den Bereichen Beschiftigungspolitik, Ar-
beitsmarkt und berufliche Bildung zu ver-
stehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich sind“. Diese legitimen Ziele, die
sozialpolitische Ziele sind ', konnen somit
Ungleichbehandlungen aufgrund des Alters
rechtfertigen, fiir die Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 2
der Richtlinie 2000/78 mehrere Beispiele
nennt.

10 — Urteil vom 5. Mérz 2009, Age Concern England (C-388/07,
Slg. 2009, I-1569, Randnr. 46).
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38. Der Vertreter der Bundesrepublik
Deutschland hat in der miindlichen Ver-
handlung dargestellt, in welchem allgemeinen
Kontext die Altersschwelle von 25 Jahren
eingefiithrt wurde. Danach ergibt sich, dass der
deutsche Gesetzgeber 1926 ein System der
schrittweisen Verldngerung der Kiindigungs-
fristen entsprechend der Dauer des Arbeits-
verhdltnisses einrichtete. Die Einfithrung
einer Altersschwelle von 25 Jahren, ab der
die Beschiftigungsdauer beriicksichtigt wird,
sollte die Arbeitgeber von dieser schrittweisen
Verlingerung der Kindigungsfristen teil-
weise entlasten. Es handelt sich um eine
Vorschrift, die den politischen Kompromiss
erleichterte, um das Hauptanliegen, ndmlich
die genannte Verldngerung, zu verwirklichen.
Das Ziel der Vorschrift scheint tiberdies darin
zu bestehen, den Arbeitgebern bei der Ent-
scheidung iiber die Entlassung junger Arbeit-
nehmer groflere Flexibilitit einzurdumen,
wobei diese im Hinblick auf die jiingeren
Arbeitnehmer bestehende Flexibilitit in ge-
wisser Weise die Belastung ausglich, denen
die Arbeitgeber durch die schrittweise Ver-
lingerung der Kiindigungsfristen entspre-
chend der Dauer des Arbeitsverhéltnisses
ausgesetzt waren. Mit anderen Worten, der
deutsche Gesetzgeber wollte erreichen, dass
sich der verstirkte Arbeitnehmerschutz, der
sich nach der Dauer der Unternehmenszuge-
horigkeit richtete, und das Interesse des
Arbeitgebers an personalwirtschaftlicher Fle-
xibilitédt gleichgewichtig gegentiberstehen.

39. Ferner kann der Zusammenhang, in dem
§ 622 Abs. 2 BGB erlassen wurde, aufgrund
der Erlduterungen des vorlegenden Gerichts
verdeutlicht werden. Allgemein solle die Vor-
schrift den Schutz alterer Arbeitnehmer vor
Arbeitslosigkeit verstiarken. Der deutsche Ge-
setzgeber gehe von dem Postulat aus, dass die
Arbeitslosigkeit dltere Arbeitnehmer ungleich
hérter treffe als jingere Arbeitnehmer, weil
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Erstere familidre und wirtschaftliche Ver-
pflichtungen hitten, die Letztere im Allge-
meinen nicht hitten, und im Ubrigen ihre
berufliche Mobilitat geringer sei. Bei Erlass
der streitigen Vorschrift, also zu Beginn des
20. Jahrhunderts, hitten die Arbeitnehmer,
iiberwiegend minnlichen Geschlechts, tibli-
cherweise im Durchschnittsalter von unge-
fahr dreif3ig Jahren eine Familie gegriindet. Da
juingere Arbeitnehmer im Allgemeinen vor
diesem Alter keine Unterhaltsverpflichtungen
gehabt hitten, seien sie durch die Grund-
kiindigungsfrist ausreichend geschiitzt. Auch
falle es jlingeren Arbeitnehmern leichter und
gelinge es ihnen schneller, auf den Verlust
ihres Arbeitsplatzes zu reagieren.

40. Auchistvorgebracht worden, es lasse sich
die Auffassung vertreten, dass die Alters-
schwelle von 25 Jahren ein legitimes arbeits-
markt- und beschéftigungspolitisches Ziel
verfolge, weil sie die hohere Arbeitslosen-
quote der jiingeren Arbeitnehmer dadurch
senke, dass sie giinstigere Einstellungsbedin-
gungen fiir diese Altersgruppe schaffe. Mit
anderen Worten, dadurch, dass die Arbeitge-
ber lediglich die Grundkiindigungsfrist ein-
halten miissten, werde ihnen ein Anreiz
gegeben, mehr junge Arbeitnehmer einzu-
stellen.

41. Kann angesichts dieser Erlauterungen
davon ausgegangen werden, dass § 622
Abs. 2 Satz 2 BGB, der vorsieht, dass die vor
Vollendung des 25. Lebensjahrs liegenden
Beschiftigungszeiten unberiicksichtigt blei-
ben, ein legitimes Ziel im Sinne des Art. 6
Abs. 1 der Richtlinie 2000/78, d. h. ein
sozialpolitisches Ziel, verfolgt?
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42. Meines Erachtens muss unterschieden
werden zwischen der Mafinahme, die in der
schrittweisen Verldngerung der Kiindigungs-
frist entsprechend der Beschiftigungsdauer
besteht, und der Mafinahme, mit der, um in
den Genuss dieser Verlingerung zu kommen,
ein Mindestalter von 25 Jahren festgesetzt
wird.

43. Der Zweck der verldngerten Kiindigungs-
frist besteht eindeutig im Schutz der Arbeit-
nehmer, bei denen nach Auffassung des
deutschen Gesetzgebers die Anpassungselas-
tizitdt und die Vermittelbarkeit geringer wird,
wenn sie lange in einem Unternehmen be-
schiftigt gewesen sind. Beschlief3t ein Arbeit-
geber, einen seit Langem in seinem Unter-
nehmen beschiftigten Arbeitnehmer zu ent-
lassen, erleichtert eine verldngerte Kiindi-
gungsfrist diesem sicherlich den Ubergang
in eine neue Berufssituation, insbesondere die
Suche nach einer neuen Beschiftigung. Bei
diesem verstarkten Schutz des entlassenen
Arbeitnehmers entsprechend der in einem
Unternehmen  zuriickgelegten = Beschifti-
gungszeit kann meines Erachtens davon aus-
gegangen werden, dass damit ein beschafti-
gungs- und arbeitsmarktpolitisches Ziel im
Sinne des Art. 6 Abs. 1 der Richtlinien
2000/78 verfolgt wird.

44. Dagegen ist es schwieriger, ein legitimes
Ziel im Sinne der genannten Bestimmung
festzustellen, soweit die Beschiftigungszeiten,
die vor Vollendung des 25. Lebensjahrs liegen,
unberiicksichtigt bleiben.

45. Was zunéchst die Behauptung angeht,
eine solche Mafinahme wirke sich positiv auf
die Einstellung von jungen Arbeitnehmern

aus, so ist diese meines Erachtens, gelinde
gesagt, theoretischer Natur. Fest steht viel-
mehr, dass sich kurze Kiindigungsfristen auf
die Suche der Arbeitnehmer nach einer neuen
Beschiftigung zwangsldufig negativ auswir-
ken. Die Einfithrung einer Altersschwelle von
25 Jahren, ab der das System der Verldnge-
rung der Kiindigungsfristen Anwendung fin-
den kann, fordert meines Erachtens daher
nicht die berufliche Eingliederung von jungen
Arbeitnehmern im Sinne des Art. 6 Abs. 1
Unterabs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2000/78.

46. Das Hauptziel dieser Mafinahme, wie es
sich aus ihrem allgemeinen Kontext ergibt,
besteht darin, den Arbeitgebern grofiere
Flexibilitit bei der Verwaltung der Gruppe
von Beschiftigten zu ermoglichen, die von
den jungen Arbeitnehmern gestellt wird,
wobei der deutsche Gesetzgeber davon aus-
gegangen ist, dass der Schutzbedarf junger
Arbeitnehmer bei der Entlassung geringer ist
als der dlterer Arbeitnehmer. Das Problem
liegt also darin, festzustellen, ob dieses Inte-
resse der Arbeitgeber an der flexibleren Ver-
waltung einer Personalgruppe zu den sozial-
politischen Zielen im Sinne des Art. 6 Abs. 1
der Richtlinie 2000/78 wie denen aus den
Bereichen Beschiftigungs- und Arbeits-
marktpolitik gehoren kann.

47. Im Urteil Age Concern England hat der
Gerichtshof darauf hingewiesen, dass diese
Ziele sich dadurch, dass sie im Allgemein-
interesse stehen, von rein individuellen Be-
weggriinden unterscheiden, die der Situation
des Arbeitgebers eigen sind, wie Kostenredu-
zierung oder Verbesserung der Wettbewerbs-
fahigkeit, ohne dass allerdings ausgeschlossen
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werden kann, dass eine nationale Rechtsvor-
schrift bei der Verfolgung der genannten
rechtmafligen Ziele den Arbeitgebern einen
gewissen Grad an Flexibilitdt einrdumt'.
Demzufolge hat der Gerichtshof nicht ausge-
schlossen, dass eine nationale Mafinahme der
Beschiftigungs- und Arbeitsmarktpolitik
dazu fiihren kann, dass den Arbeitgebern ein
~gewisse[r] Grad an Flexibilitdt* eingeraumt
wird. Es kann jedoch schwerlich angenom-
men werden, dass diese den Arbeitgebern
eingerdumte Flexibilitit ein legitimes Ziel an
sich darstellen kann. Der Gerichtshof hat
ndmlich klar ausgefiihrt, dass die ,legitimen”
Ziele im Sinne des Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78 solche sind, die im , Allgemeininte-
resse” stehen. Dieser Aspekt des Allgemeinin-
teresses fehlt offensichtlich der MafSinahme,
die vorsieht, dass die vor Vollendung des 25.
Lebensjahrs liegende Beschiftigungszeit un-
beriicksichtigt bleibt, was letztlich darauf
hinauslduft, dass eine Gruppe von Arbeit-
nehmern, im vorliegenden Fall die der jiings-
ten Arbeitnehmer, von einer Kiindigungs-
schutzregelung ausgeschlossen wird.

48. Auflerdem habe ich Zweifel, ob eines der
Postulate, auf denen § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB
beruht — dass es jlingeren Arbeitnehmern
leichter fallt und schneller gelingt, auf den
Verlust ihres Arbeitsplatzes zu reagieren als
den anderen Arbeitnehmern —, zutreffend
ist. Der bedeutende Anteil arbeitsloser junger
Menschen in unseren Gesellschaften wider-
spricht diesem Postulat, das vielleicht 1926
zutraf, heute aber nicht mehr gilt.

49. Ich bin daher der Ansicht, dass die

Mafinahme, nach der die Beschiftigungszei-

11 — Randnr. 46.
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ten, die vor der Vollendung des 25. Lebens-
jahrs liegen, bei der Berechnung der Kiindi-
gungsfristen unberiicksichtigt bleiben, kein
legitimes Ziel im Sinne des Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie 2000/78 verfolgt.

50. Selbst wenn der Gerichtshof die Auf-
fassung vertreten sollte, dass die genannte
Maf3nahme ein legitimes sozialpolitisches Ziel
wie solche aus den Bereichen Beschaftigungs-
politik und Arbeitsmarktpolitik verfolgt, so
ginge diese MafSnahme jedenfalls iiber das fiir
die Erreichung dieses Ziels Angemessene und
Erforderliche hinaus.

51. Zwar verfigen die Mitgliedstaaten nicht
nur bei der Entscheidung, welches konkrete
Ziel von mehreren im Bereich der Arbeits-
und Sozialpolitik sie verfolgen wollen, son-
dern auch bei der Festlegung der Mafinahmen
zu seiner Erreichung tiiber einen weiten
Ermessensspielraum 2. Der Gerichtshof hat
aber auch festgestellt, dass allgemeine Be-
hauptungen, dass eine bestimmte Mafinahme
geeignet sei, der Beschiftigungspolitik, dem
Arbeitsmarkt und der beruflichen Bildung zu
dienen, nicht geniigen, um darzutun, dass das
Ziel dieser Mafinahme eine Ausnahme von
dem Verbot der Altersdiskriminierung recht-
fertigen kann, und nicht den Schluss zulassen,
dass die gewdhlten Mittel zur Verwirklichung
dieses Ziels geeignet sind . Selbst wenn man
daher davon ausginge, dass § 622 Abs. 2 Satz 2
BGB das Ziel verfolgt, die Einstellung junger
Arbeitnehmer und damit die berufliche Ein-
gliederung dieser Arbeitnehmergruppe zu
erleichtern, gibt es doch nichts Greifbares,
das diese Behauptung stiitzen und die Eig-

12 — Urteil Palacios de la Villa (Randnr. 68).
13 — Urteil Age Concern England (Randnr. 51).
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nung dieser MafSnahme zur Erreichung eines
derartigen Ziels belegen konnte. Die Ange-
messenheit und Erforderlichkeit der genann-
ten MafSnahme ist somit nicht belegt.

52. Auflerdem fithrt die Anwendung des
§ 622 Abs. 2 Satz 2 BGB zu einer Situation,
in der alle Arbeitnehmer, die vor Vollendung
des 25. Lebensjahrs ein Arbeitsverhaltnis
eingegangen sind und die, wie Frau Kiiciikde-
veci, kurz nach Erreichung dieses Alters
entlassen werden, unabhingig von ihrer
personlichen und familidren Lage und ihrem
Ausbildungsniveau allgemein von einem
wichtigen Teil des Kiindigungsschutzes fiir
Arbeitnehmer ausgeschlossen sind. Zudem
wurde dieser im Jahr 1926 beschlossene
allgemeine  Ausschluss aufrechterhalten,
ohne dass nachgewiesen wire, dass die Fest-
setzung einer solchen Altersschwelle stets der
jeweiligen wirtschaftlichen und sozialen Lage
dieser Arbeitnehmergruppe angepasst ist.

53. Ich schlage daher dem Gerichtshof vor,
festzustellen, dass Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78 dahin auszulegen ist, dass er einer
nationalen Rechtsvorschrift wie der im Aus-
gangsverfahren streitigen entgegensteht, die
allgemein bestimmt, dass Beschiftigungszei-
ten, die vor der Vollendung des 25. Lebens-
jahrs liegen, bei der Berechnung der Kiindi-
gungsfristen unberticksichtigt bleiben.

B — Zur zweiten Frage

54. Mit der zweiten Frage mochte das vor-
legende Gericht im Wesentlichen wissen,
welche Konsequenzen sich aus der Unver-
einbarkeit von § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB mit der
Richtlinie 2000/78 ergeben. Ist das vorlegende
Gericht insbesondere gehalten, in einem
Rechtsstreit zwischen Einzelnen diese natio-
nale Vorschrift unangewendet zu lassen? Ist es
ferner verpflichtet, die Sache dem Gerichtshof
zur Vorabentscheidung vorzulegen, bevor es
eine dem Gemeinschaftsrecht entgegenste-
hende nationale Bestimmung unangewendet
lassen kann?

55. Die letzte Frage bedarf meines Erachtens
keiner ldngeren Ausfithrungen. Seit dem Ur-
teil vom 9. Mérz 1978, Simmenthal ', steht
namlich fest, dass das nationale Gericht als
ordentliches Gemeinschaftsgericht verpflich-
tet ist, das Gemeinschaftsrecht uneinge-
schriankt anzuwenden und die Rechte, die es
den Einzelnen verleiht, zu schiitzen, indem es
jede moglicherweise entgegenstehende Be-
stimmung des nationalen Rechts unangewen-
det ldsst. Diese dem nationalen Gericht
obliegende Verpflichtung, die innerstaatli-
chen Rechtsvorschriften aufler Anwendung
zu lassen, die ein Hindernis fiir die volle
Wirksamkeit der Gemeinschaftsnormen bil-
den, ist nicht davon abhéngig, dass es zuvor
den Gerichtshof um Vorabentscheidung er-
sucht, da andernfalls in den meisten Fillen aus
dem Vorlagerecht, das den nationalen Ge-
richten nach Art. 234 Abs. 2 EG zusteht, eine
allgemeine Vorlagepflicht wiirde.

14 — 106/77, Slg. 1978, 629.
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56. Der erste Teil der Vorlagefrage des vor-
legenden Gerichts ist dagegen schwieriger
und findet in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs keine offenkundige Antwort.

57. Die Frage, ob in einem Rechtsstreit
zwischen Einzelnen die Berufung auf eine
Richtlinie moglich ist, die ein Mitgliedstaat
fehlerhaft oder gar nicht umgesetzt hat, ist
vom Gerichtshof dennoch mehrfach klar
beantwortet worden. So hat der Gerichtshof
in stindiger Rechtsprechung entschieden,
dass eine Richtlinie nicht selbst Verpflichtun-
gen fiir einen Einzelnen begriinden kann, so
dass ihm gegeniiber eine Berufung auf die
Richtlinie als solche nicht moglich ist. Daraus
folgt nach Auffassung des Gerichtshofs, dass
sogar eine klare, genaue und unbedingte
Richtlinienbestimmung, mit der dem Einzel-
nen Rechte gewidhrt oder Verpflichtungen
auferlegt werden sollen, im Rahmen eines
Rechtsstreits, in dem sich ausschliefSlich Ein-
zelne gegeniiberstehen, nicht als solche An-
wendung finden kann®. Der Gerichtshof
weigert sich somit, den Schritt zu tun, der zu
einer Angleichung der Richtlinien an die
Verordnung fithren wiirde, indem der Ge-
meinschaft die Befugnis zuerkannt wiirde, mit
unmittelbarer Wirkung zulasten der Biirger
Verpflichtungen anzuordnen, obwohl sie dies
nur dort darf, wo ihr die Befugnis zum Erlass
von Verordnungen zugewiesen ist'. Diese
Auffassung trdgt der besonderen Natur der
Richtlinie Rechnung, die unmittelbar Ver-
pflichtungen nur zulasten der Mitgliedstaaten
begriindet, an die sie gerichtet ist, und dem
Einzelnen Verpflichtungen nur tiber die na-
tionalen Umsetzungsmafinahmen auferlegen
kann".

15 — Urteil vom 7. Juni 2007, Carp (C-80/06, Slg. 2007, 1-4473,
Randnr. 20 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

16 — Urteil vom 14. Juli 1994, Faccini Dori (C-91/92, Slg. 1994,
1-3325, Randnr. 24).

17 — Vgl. Simon, D., La directive européenne, Dalloz, 1997, S. 73.

1-382

58. Der Gerichtshof hat die entschiedene
Ablehnung einer horizontalen unmittelbaren
Wirkung der Richtlinien ausgeglichen, indem
er auf alternative Losungen verwiesen hat, die
dem Einzelnen, der sich durch das Fehlen
oder die fehlerhafte Umsetzung einer Richt-
linie beschwert fiihlt, Befriedigung verschaf-
fen kann.

59. Das erste Korrektiv fiir das Fehlen einer
horizontalen unmittelbaren Wirkung der
Richtlinien besteht in der Verpflichtung des
nationalen Gerichts, das innerstaatliche Recht
so weit wie moglich anhand des Wortlauts
und des Zwecks dieser Richtlinie auszulegen,
um das in ihr festgelegte Ergebnis zu er-
reichen ®. Der Grundsatz der gemeinschafts-
rechtskonformen Auslegung verlangt, dass
die nationalen Gerichte unter Beriicksichti-
gung des gesamten nationalen Rechts und
unter Anwendung ihrer Auslegungsmetho-
den alles tun, was in ihrer Zustandigkeit liegt,
um die volle Wirksamkeit der fraglichen
Richtlinie zu gewéhrleisten und zu einem
Ergebnis zu gelangen, das mit dem von der
Richtlinie verfolgten Ziel tibereinstimmt *.

60. Im Urteil Pfeiffer u. a. hat der Gerichtshof
erldutert, wie das nationale Gericht in einem
Rechtsstreit zwischen Einzelnen vorzugehen
hat, und er hat die Trennung zwischen der
Moglichkeit der Berufung auf eine gemein-
schaftsrechtskonforme Auslegung einerseits
und der Moglichkeit der Berufung auf eine
Richtlinie andererseits mit dem Ziel, die
Anwendung des entgegenstehenden nationa-
len Rechts auszuschlieflen, noch etwas ver-

18 — Vgl. insbesondere Urteile Pfeiffer u. a. (Randnr. 113 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung) sowie vom 23. April 2009,
Angelidaki u. a. (C-378/07 bis C-380/07, Slg. 2009, I-3071,
Randnr. 197).

19 — Urteil Angelidaki u. a. (Randnr. 200).
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ringert. Der Gerichtshof hat festgestellt, dass,
wenn es das nationale Recht durch die
Anwendung seiner Auslegungsmethoden er-
moglicht, eine innerstaatliche Bestimmung
unter bestimmten Umsténden so auszulegen,
dass eine Kollision mit einer anderen Norm
innerstaatlichen Rechts vermieden wird, oder
die Reichweite dieser Bestimmung zu diesem
Zweck einzuschridnken und sie nur insoweit
anzuwenden, als sie mit dieser Norm ver-
einbar ist, das nationale Gericht verpflichtet
ist, die gleichen Methoden anzuwenden, um
das von der Richtlinie verfolgte Ziel zu
erreichen ®.

61. Unstreitig findet allerdings die Verpflich-
tung des nationalen Richters, bei der Aus-
legung und Anwendung der einschligigen
Vorschriften des innerstaatlichen Rechts den
Inhalt einer Richtlinie heranzuziehen, in den
allgemeinen Rechtsgrundsitzen, insbeson-
dere im Grundsatz der Rechtssicherheit und
im Riickwirkungsverbot, ihre Schranken und
darf nicht als Grundlage fiir eine Auslegung
contra legem des nationalen Rechts dienen .

62. Das zweite Korrektiv fiir das Fehlen einer
horizontalen unmittelbaren Wirkung der
Richtlinien kann eben dann zum Einsatz
kommen, wenn das von einer Richtlinie
vorgeschriebene Ziel nicht im Wege der
Auslegung erreicht werden kann. Das Ge-
meinschaftsrecht verpflichtet die Mitglied-
staaten zum Ersatz der den Einzelnen durch
die Nichtumsetzung dieser Richtlinie verur-

20 — Urteil Pfeiffer u. a. (Randnr. 116).
21 — Urteil Angelidaki u. a. (Randnr. 199 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

sachten Schiden, sofern drei Voraussetzun-
gen vorliegen. Zunédchst muss Ziel der Richt-
linie die Verleihung von Rechten an Einzelne
sein. Sodann muss der Inhalt dieser Rechte auf
der Grundlage der Richtlinie bestimmt wer-
den konnen. Schliefllich muss ein Kausal-
zusammenhang zwischen dem Verstof$ gegen
die dem Mitgliedstaat auferlegte Verpflich-
tung und dem entstandenen Schaden be-
stehen 2,

63. Das dritte Korrektiv schliefilich liegt in
der ,,Abkoppelung® der Moglichkeit der Be-
rufung auf die Richtlinie von der horizontalen
unmittelbaren Wirkung der Richtlinien, um
das entgegenstehende nationale Recht auszu-
schliefen, und zwar auch in einem Rechts-
streit zwischen Einzelnen. Diese Losung lauft
darauf hinaus, dass die Richtlinien zwar nicht
an die Stelle des fehlenden oder sdumigen
nationalen Rechts treten kénnen, um unmit-
telbar Verpflichtungen fiir einen Einzelnen zu
begriinden, dass aber wenigstens die Berufung
auf sie moglich ist, um das entgegenstehende
nationale Recht auszuschlielen, so dass das
nationale Gericht nur das von den richt-
linienwidrigen Bestimmungen befreite natio-
nale Recht fiir seine Entscheidung in einem
Rechtsstreit zwischen Einzelnen anwendet.

64. Diese Abkopplung der Moglichkeit der
Berufung auf die Ausschlusswirkung der
Richtlinien von der ,ersetzenden” unmittel-

22 — Ebd, Randnr. 202 und die dort angefiihrte Rechtsprechung.
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baren Wirkung der Richtlinien ist vom Ge-
richtshof jedoch niemals allgemein und aus-
driicklich bestitigt worden %. Die Bedeutung
dieses dritten Korrektivs ist somit bisher sehr
beschréankt geblieben .

65. Zusammengefasst ist die aktuelle Recht-
sprechung zur Wirkung der Richtlinien im
Rechtsstreit zwischen Einzelnen folgende.
Der Gerichtshof bleibt dabei, dass er eine
horizontale unmittelbare Wirkung der Richt-
linien nicht anerkennt. Er ist offenbar der
Auffassung, dass die beiden hauptsachlichen
Korrektive, die in der Verpflichtung zur
gemeinschaftsrechtskonformen  Auslegung

23 — Wegen einer allgemeinen Darstellung des Unterschieds
zwischen diesen beiden Wirkungen des Gemeinschaftsrechts
vgl. insbesondere Nrn. 24 bis 90 der Schlussantrige des
Generalanwalts Léger in der Rechtssache Linster (C-287/98,
Urteil vom 19. September 2000, Slg. 2000, 1-6917) sowie
Simon, D., ,Syntheése générale®, Les principes communs d’une
Justice des Etats de I'Union européenne, Actes du colloque des
4 et 5 décembre 2000, La Documentation frangaise, Paris,
2001, S. 321, wo es heifit: ,[W]enn der Gerichtshof
bestimmten Vorschriften des Gemeinschaftsrechts keine
unmittelbare Wirkung beilegt, so ganz einfach deshalb, weil
diese Vorschriften von den nationalen Gerichten nicht
angewandt werden konnen, ohne dass damit die nationalen
Gerichte gezwungen wiren, ihre richterliche Aufgabe hinter
sich zu lassen und an die Stelle des nationalen Gesetzgebers
zu treten, der in dem Fall iiber ein Ermessen verfiigt, von dem
ein Gericht nicht ohne Verstof8 gegen die Grundprinzipien
der Gewaltenteilung Gebrauch machen kann“ (S. 332). Durch
die Moglichkeit der Berufung auf die Ausschlusswirkung
wird die Ausiibung dieses Ermessens nicht beeintrichtigt. Es
geht nur um die Kontrolle, dass der Mitgliedstaat bei der
Ausiibung seines Ermessens innerhalb der Grenzen des
Ermessens geblieben ist.

24 — Die Urteile vom 30. April 1996, CIA Security International
(C-194/94, Slg. 1996, 1-2201), sowie vom 26. September 2000,
Unilever (C-443/98, Slg. 2000, I-7535), werden oft angefithrt
als Anerkennung der Méoglichkeit der Berufung auf die
Ausschlusswirkung der Richtlinien in einem Rechtsstreit
zwischen Einzelnen. Der Gerichtshof hat nimlich die Auf-
fassung vertreten, dass das nationale Gericht eine technische
Vorschrift, die nicht geméfl den Anforderungen der Richt-
linie 83/189/EWG des Rates vom 28. Miérz 1983 iiber ein
Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und
technischen Vorschriften (ABI. L 109, S. 8) mitgeteilt worden
ist, was nach Ansicht des Gerichtshofs ,einen wesentlichen
Verfahrensfehler” darstellt, unangewendet zu lassen hat, und
zwar auch in einem Rechtsstreit zwischen Einzelnen (Urteile
CIA Security International, Randnr. 48, und Unilever,
Randnr. 50). Der Gerichtshof rechtfertigte diesen Schwenk
im Vergleich zur bisherigen Rechtsprechung damit, dass ,die
Richtlinie 83/189 ... keineswegs den materiellen Inhalt der
Rechtsnorm [festlegt], auf deren Grundlage das nationale
Gericht den bei ihm anhingigen Rechtsstreit zu entscheiden
hat. Sie begriindet weder Rechte noch Pflichten fiir Einzelne“
(Urteil Unilever, Randnr. 51).
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und in der Haftung der Mitgliedstaaten fiir
Verstof3e gegen das Gemeinschaftsrecht be-
stehen, in den meisten Fillen ausreichen, um
sowohl die volle Wirksamkeit der Richtlinie
zu gewihrleisten als auch den Einzelnen, die
sich durch das Fehlverhalten der Mitglied-
staaten beschwert fiihlen, Befriedigung zu
verschaffen.

66. Die dem vorlegenden Gericht zu gebende
Antwort konnte somit in klassischer Weise
darin bestehen, an die von mir oben darge-
legte Rechtsprechung zu erinnern und das
nationale Gericht auf seine Pflicht hinzu-
weisen, alle ihm zur Verfiigung stehenden
Hilfsmittel einzusetzen, um dem nationalen
Recht eine Auslegung zu geben, die mit dem
von der Richtlinie 2000/78 verfolgten Zweck
konform ist, und, falls eine solche Auslegung
unmoglich ist, Frau Kiiciikdeveci aufzufor-
dern, gegen die Bundesrepublik Deutschland
Schadensersatzklage wegen unvollstindiger
Umsetzung der genannten Richtlinie zu er-
heben.

67. Ich werde dem Gerichtshof jedoch ein
solches Vorgehen nicht vorschlagen, und
zwar aus folgenden Griinden.

68. Erstens gilt, worauf das Landesarbeitsge-
richt Disseldorf zu Recht hinweist, die Ver-
pflichtung zur gemeinschaftsrechtskonfor-
men Auslegung nur, soweit die betreffende
nationale Rechtsvorschrift auslegungsfihig
ist. Das Landesarbeitsgericht ist jedoch der
Auffassung, dass dies bei § 622 Abs. 2 Satz 2
BGB nicht der Fall sei. Der Gerichtshof wird
somit von einem Gericht befragt, das darauf
hinweist, dass der Wortlaut dieser Bestim-
mung unmissverstiandlich ist und dass es dem
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Gericht selbst dann, wenn es alles tut, was in
seiner Zustandigkeit liegt, um das mit der
Richtlinie 2000/78 verfolgte Ziel zu erreichen,
nicht moglich ist, der genannten Bestimmung
eine mit dem Ziel der Richtlinie konforme
Auslegung zu geben. Unter diesen Umstén-
den halte ich es fiir wenig sinnvoll, das
vorlegende Gericht zu einem Vorgehen auf-
zufordern, zu dem es sich angesichts des
Stands des nationalen Rechts nicht in der
Lage sieht.

69. Zweitens hitte eine Antwort, die Frau
Kiiciikdeveci veranlassen wiirde, Haftungs-
klage gegen die Bundesrepublik Deutschland
zu erheben, den Hauptnachteil, dass sie
dadurch ihren Prozess mit allen sich daraus
ergebenden finanziellen Folgen verlieren
wiirde, obwohl feststeht, dass eine gegen die
Richtlinie 2000/78 verstofiende Diskriminie-
rung aus Griinden des Alters vorliegt, und
dass sie erneut klagen miisste. Eine solche
Losung widerspriache meines Erachtens dem
Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf, das
nach Art. 9 der Richtlinie 2000/78 den
Personen zustehen muss, die sich durch die
Nichtanwendung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes in ihren Rechten verletzt sehen.
Unter diesem Blickwinkel bedeutet eine
wirksame Bekdmpfung der gemeinschafts-
rechtswidrigen Diskriminierung, dass das zu-
standige nationale Gericht die Vergiinstigun-
gen, die die Mitglieder der begiinstigten
Gruppe erhalten, unmittelbar und ohne die
Opfer zur Erhebung einer Haftungsklage
gegen den Staat auffordern zu miissen, auf
die Angehorigen der benachteiligten Gruppe
erstrecken kann ?. Ich bin daher der Ansicht,
dass sich der Gerichtshof nicht mit einer
Antwort begniigen sollte, die darauf aufbaut,
dass ein Staatshaftungsanspruch wegen un-

25 — Vgl. insbesondere Urteil vom 17. Januar 2008, Velasco
Navarro (C-246/06, Slg. 2008, 1-105, Randnr. 38).

vollstandiger Umsetzung der Richtlinie be-
steht.

70. Ich schlage dem Gerichtshof vor, zur
Bekdmpfung der gemeinschaftsrechtswidri-
gen Diskriminierungen einem ehrgeizigeren
Ansatz zu folgen, der zudem nicht in einem
frontalen Gegensatz zu seiner bisherigen
Rechtsprechung zum Fehlen einer unmittel-
baren horizontalen Wirkung der Richtlinien
stiinde. Diese Auffassung, die grofStenteils auf
der Besonderheit der Antidiskriminierungs-
richtlinien und auf der Normenhierarchie
innerhalb der Rechtsordnung der Gemein-
schaft beruht, geht davon aus, dass eine
Richtlinie, die erlassen wurde, um die An-
wendung des allgemeinen Gleichheitsgrund-
satzes und des allgemeinen Diskriminierungs-
verbots zu erleichtern, nicht deren Reichweite
schmadlern darf. Der Gerichtshof sollte daher,
wie er es bereits im Hinblick auf den allge-
meinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts
selbst getan hat, anerkennen, dass eine
Richtlinie, deren Ziel die Bekdmpfung von
Diskriminierungen ist, im Rahmen eines
Rechtsstreits zwischen Einzelnen geltend ge-
macht werden kann, um die Anwendung
einer ihr entgegenstehenden nationalen Rege-
lung auszuschliefien.

71. Die genannte Auffassung ist auch die
einzige, die sich mit den Feststellungen des
Gerichtshofs im Urteil Mangold vertrdgt. In
diesem Urteil hat der Gerichtshof die Ansicht
vertreten, dass eine nationale Regelung, nach
der der Abschluss befristeter Arbeitsvertrage
mit Arbeitnehmern, die das 52. Lebensjahr
vollendet haben, uneingeschrankt zuléssig ist,
sofern nicht zu einem vorhergehenden unbe-
fristeten Arbeitsvertrag mit demselben Ar-
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beitgeber ein enger sachlicher Zusammen-
hang besteht, nicht mit Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie 2000/78 gerechtfertigt werden
kann. Die grundsitzliche Schwierigkeit, mit
der der Gerichtshof zu tun hatte, bestand
darin, zu entscheiden, welche Folgen sich aus
dieser Auslegung fiir das nationale Gericht
ergeben, wenn zum einen im Ausgangsver-
fahren Einzelne einander gegeniiberstehen
und zum anderen die Frist fir die Umsetzung
der Richtlinie im Zeitpunkt des Abschlusses
des streitigen Arbeitsvertrags noch nicht ab-
gelaufen ist.

72. Der Gerichtshof hat diese Hindernisse
tiberwunden und unter Anwendung der mit
dem Urteil Simmenthal begriindeten Recht-
sprechung festgestellt, dass es dem nationalen
Gericht, bei dem ein Rechtsstreit {iber den
Grundsatz der Nichtsdiskriminierung auf-
grund des Alters anhidngig ist, obliegt, im
Rahmen seiner Zustidndigkeiten den recht-
lichen Schutz, der sich fiir den Einzelnen aus
dem Gemeinschaftsrecht ergibt, zu gewahr-
leisten und die volle Wirksamkeit des Ge-
meinschaftsrechts zu garantieren, indem es
jede entgegenstehende Bestimmung des na-
tionalen Rechts unangewendet ldsst®. Der
Gerichtshof hat damit anerkannt, dass in
einem Rechtsstreit zwischen Einzelnen die
Berufung auf diesen Grundsatz moglich ist,
um die Anwendung einer diskriminierenden
nationalen Rechtsvorschrift auszuschlief3en.

73. Um zu diesem Ergebnis zu gelangen, ist
der Gerichtshof davon ausgegangen, dass der

26 — Urteil Mangold (Randnrn. 77 und 78).
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Umstand, dass zum Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses die Frist fiir die Umsetzung der
Richtlinie 2000/78 noch nicht abgelaufen war,
die Feststellung der Unvereinbarkeit zwi-
schen der betreffenden nationalen Rechtsvor-
schrift und Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78 nicht in Frage stellen konnte. Er hat
sich erstens auf seine mit dem Urteil vom
18. Dezember 1997, Inter-Environnement
Wallonie?, begriindete Rechtsprechung ge-
stiitzt, aus der sich ergibt, dass die Mitglied-
staaten wihrend der Frist fiir die Umsetzung
einer Richtlinie den Erlass von Vorschriften
unterlassen miissen, die geeignet sind, das in
dieser Richtlinie vorgeschriebene Ziel ernst-
lich in Frage zu stellen **.

74. Zweitens hat der Gerichtshof festgestellt,
dass der Grundsatz der Gleichbehandlung in
Beschiftigung und Beruf nicht in der Richt-
linie 2000/78 selbst verankert ist. Gemaf3
Art. 1 der Richtlinie ist nidmlich deren
Zweck nur ,die Schaffung eines allgemeinen
Rahmens zur Bekdmpfung der Diskriminie-
rung wegen der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Ausrichtung“, wihrend das
grundsitzliche Verbot dieser Formen der
Diskriminierung, wie sich aus dem ersten
und dem vierten Erwdgungsgrund der Richt-
linie ergibt, seinen Ursprung in verschiedenen
volkerrechtlichen Vertrédgen und den gemein-
samen Verfassungstraditionen der Mitglied-
staaten hat®. Der Gerichtshof hat hieraus
abgeleitet, dass das Verbot der Diskriminie-
rung wegen des Alters als ein allgemeiner
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anzuse-
hen ist™.

27 — C-129/96, Slg. 1997, 1-7411.

28 — Randnr. 45. Vgl. auch Urteil Mangold (Randnr. 67).
29 — Urteil Mangold (Randnr. 74).

30 — Ebd. (Randnr. 75).
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75. Der Gerichtshof ist sodann seiner Recht-
sprechung gefolgt, wonach, sobald eine na-
tionale Regelung in den Geltungsbereich des
Gemeinschaftsrechts fillt, der Gerichtshof,
wenn er im Vorabentscheidungsverfahren
angerufen wird, dem vorlegenden Gericht
alle Auslegungshinweise zu geben hat, die es
benotigt, um die Vereinbarkeit der Regelung
mit diesem Grundsatz beurteilen zu konnen.
Die betreffende nationale Bestimmung fiel als
Mafinahme zur Umsetzung der Richtlinie
1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu
der  EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinba-
rung {iber befristete Arbeitsvertrige? in den
Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts.
Der Gerichtshof befand daher, dass die
Wahrung des allgemeinen Grundsatzes der
Gleichbehandlung, insbesondere im Hinblick
auf das Alter, als solche nicht vom Ablauf der
Frist abhéngen kann, die den Mitgliedstaaten
zur Umsetzung einer Richtlinie eingeraumt
worden ist, die die Schaffung eines allge-
meinen Rahmens zur Bekdmpfung der Dis-
kriminierung wegen des Alters bezweckt **

76. Bekanntlich fand das Urteil Mangold
zahlreiche Kritiker. Héilt man sich an die
wichtigste Aussage dieses Urteils — namlich
dass die Wahrung des im Verbot der Alters-
diskriminierung bestehenden allgemeinen
Grundsatzes des Gemeinschaftsrechts nicht
vom Ablauf der Frist abhdngen kann, die den
Mitgliedstaaten zur Umsetzung der Richtlinie
2000/78 eingeraumt wurde, und das nationale
Gericht daher die volle Wirksambkeit dieses
Grundsatzes zu garantieren hat, indem es jede

31 — ABL L 175, S. 43. Vgl. Urteil Mangold (Randnr. 75 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).
32 — Urteil Mangold (Randnr. 76).

entgegenstehende Bestimmung des nationa-
len Rechts unangewendet lisst, und zwar auch
in einem Rechtsstreit zwischen Einzelnen —,
so bediirfen die kritischen Kommentare mei-
nes Erachtens einer genaueren Betrachtung.

77. Was erstens die Existenz des Verbots der
Altersdiskriminierung als eines allgemeinen
Grundsatzes des Gemeinschaftsrechts an-
geht, neige ich zu der Auffassung, dass die
Herausstellung dieses Grundsatzes durch den
Gerichtshof der Entwicklung des Gemein-
schaftsrechts entspricht, wie sie sich daraus
ergibt, dass zum einen das Alter als Verbots-
kriterium fiir Diskriminierung in Art. 13
Abs. 1 EG aufgenommen wurde und dass
zum anderen das Verbot der Altersdiskrimi-
nierung als Grundrecht bestitigt wurde, wie
sich aus Art. 21 Abs. 1 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union® er-
gibt. Die Erwdgungen des Gerichtshofs wéren
sicher Uiberzeugender gewesen, wenn sie auf
diese Gesichtspunkte und nicht nur auf die
volkerrechtlichen Vertrige und die gemein-
samen Verfassungstraditionen der Mitglied-
staaten gestiitzt worden wiren, die iber-
wiegend kein besonderes grundsitzliches
Verbot der Altersdiskriminierung enthalten.
Mir erscheint jedoch der Hinweis wichtig,
dass der Gerichtshof mit der Feststellung,
dass es einen solchen allgemeinen Grundsatz
des Gemeinschaftsrechts gibt, im Einklang
mit dem ausdriicklichen Willen der Mitglied-
staaten und der Gemeinschaftsorgane steht,
die Altersdiskriminierung wirksam zu be-
kimpfen. So gesehen iiberrascht es nicht,
dass dem Verbot der Altersdiskriminierung
als besonderem Ausdruck des allgemeinen

33 — Die Charta wurde zum ersten Mal am 7. Dezember 2000 in
Nizza feierlich verkiindet (ABL C 364, S. 1), spiter erneut am
12. Dezember 2007 in Strafiburg (ABL. C 303, S. 1).
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Gleichheitsgrundsatzes und des allgemeinen
Diskriminierungsverbots sowie als Grund-
recht die herausragende Stellung eines allge-
meinen Grundsatzes des Gemeinschafts-
rechts zugutekommt.

78. Was sodann die Schlussfolgerungen an-
geht, die der Gerichtshof im Urteil Mangold
aus der Existenz eines solchen Grundsatzes
gezogen hat, so decken sich diese mit der
Rechtsprechung, die der Gerichtshof nach
und nach zum allgemeinen Gleichheitsgrund-
satz und zum allgemeinen Diskriminierungs-
verbot entwickelt hat.

79. So ist der Gerichtshof seit Langem der
Auffassung, dass der allgemeine Gleichheits-
grundsatz zu den Grundprinzipien des Ge-
meinschaftsrechts gehort®. Nach diesem
Grundsatz diirfen vergleichbare Sachverhalte
nur unterschiedlich behandelt werden, wenn
eine Differenzierung objektiv gerechtfertigt
ist®. Er gehort zu den Grundrechten, deren
Wahrung der Gerichtshof zu sichern hat *.

80. Als allgemeiner Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts erfiillt der genannte Grundsatz

34 — Urteil vom 19. Oktober 1977, Ruckdeschel u. a. (117/76
und 16/77, Slg. 1977, 1753, Randnr. 7).

35 — Vgl. insbesondere Urteile vom 25. November 1986, Klensch
u. a. (201/85 und 202/85, Slg. 1986, 3477, Randnr. 9), sowie
vom 12. Dezember 2002, Rodriguez Caballero (C-442/00,
Slg. 2002, 1-11915, Randnr. 32 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

36 — Urteil Rodriguez Caballero (Randnr. 32).
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mehrere Aufgaben. Er ermoglicht dem Ge-
meinschaftsrichter, die eventuell vorhande-
nen Liicken der Bestimmungen des priméren
oder des abgeleiteten Rechts zu schlieflen. Er
ist ein Instrument der Auslegung, mit dem
Sinn und Tragweite der Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts bestimmt werden kon-
nen?¥, sowie ein Mittel zur Kontrolle der
Giiltigkeit der Gemeinschaftshandlungen *.

81. Auch die Mitgliedstaaten miissen ferner
bei der Durchfithrung der gemeinschafts-
rechtlichen Regelungen den allgemeinen
Grundsatz der Gleichheit und der Nichtdis-
kriminierung beachten. Sie miissen diese
Regelungen deshalb so weit wie moglich in
Ubereinstimmung mit den Erfordernissen des
Grundrechtsschutzes in der Gemeinschafts-
rechtsordnung anwenden *. Wie vorstehend
ausgefiihrt, ist der Gerichtshof insoweit der
Auffassung, dass er, sobald eine nationale
Regelung in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts fillt, bei seiner Anru-
fung im Vorabentscheidungsverfahren dem
vorlegenden Gericht alle Auslegungskriterien
an die Hand zu geben hat, die es benétigt, um
die Vereinbarkeit dieser Regelung mit den
Grundrechten beurteilen zu kénnen, deren
Wahrung der Gerichtshof zu sichern hat*.
Stellt sich im Hinblick auf diese Auslegung

37 — Vgl.insbesondere den Einfluss, den der Gleichheitsgrundsatz
auf die Bestimmung des Geltungsbereichs der Richtlinie
76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Ver-
wirklichung 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 (ABL. L 39, S. 40)
im Urteil vom 30. April 1996, P./S. (C-13/94, Slg. 1996,1-2143,
Randnrn. 18 bis 20), haben konnte.

38 — Vgl. insbesondere Urteil vom 10. Mirz 1998, Deutschland/
Rat (C-122/95, Slg. 1998, 1-973, Randnrn. 54 bis 72).

39 — Urteil Rodriguez Caballero (Randnr. 30 und die dort ange-
fithrte Rechtsprechung).

40 — Ebd, Randnr. 31 und die dort angefiihrte Rechtsprechung.
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heraus, dass eine nationale Regelung gegen
das Gemeinschaftsrecht verstofit, hat das
nationale Gericht diese geméfd dem Grund-
satz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts
unangewendet zu lassen.

82. Die Erwigungen des Gerichtshofs im
Urteil Mangold beriicksichtigen diese ver-
schiedenen aus der Rechtsprechung folgen-
den Kriterien, um die Wirksamkeit des allge-
meinen Gleichheitsgrundsatzes unabhingig
vom Ablauf der Frist zur Umsetzung der
Richtlinie 2000/78 zu garantieren. Diese
Erwagungen stehen meines Erachtens im
Einklang mit der Normenhierarchie innerhalb
der Rechtsordnung der Gemeinschaft.

83. Um zu verdeutlichen, wie der Gerichtshof
das Verhiltnis zwischen einer Norm des
primdren Gemeinschaftsrechts und einer
Norm des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts
sieht, ist ein Vergleich mit der Art und Weise
interessant, wie er das Verhéltnis zwischen
Art. 119 EWG-Vertrag (dann Art. 119 EG-
Vertrag [die Art. 117 bis 120 EG-Vertrag sind
durch die Art. 136 EG bis 143 EG ersetzt
worden]), der den Grundsatz des gleichen
Entgelts fiir Manner und Frauen aufstellt, und
der Richtlinie 75/117/EWG * gesehen hat.

84. So hat der Gerichtshof in seinem Urteil
vom 8. April 1976, Defrenne®, festgestellt,
dass die Richtlinie 75/117 die materielle
Tragweite von Art. 119 des Vertrags in einigen

41 — Richtlinie des Rates vom 10. Februar 1975 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Anwen-
dung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Manner und
Frauen (ABL L 45, S. 19).

42 — 43/75, Slg. 1976, 455.

Punkten prézisiert und verschiedene Bestim-
mungen vorsieht, die im Wesentlichen den
Rechtsschutz fiir Arbeitnehmer bei Verlet-
zung ihrer Rechte durch Nichtanwendung des
in Art. 119 aufgestellten Grundsatzes des
gleichen Entgelts verbessern sollen®. Er be-
fand, dass die Richtlinie durch eine Reihe auf
nationaler Ebene zu ergreifender Mafinah-
men die sachgerechte Anwendung von
Art. 119 des Vertrags fordern soll, aber die
Wirksamkeit dieses Artikels nicht &ndern
konnte*. In seinem Urteil vom 31. Mirz
1981, Jenkins *, hat der Gerichtshof in diesem
Sinne festgestellt, dass Art. 1 der genannten
Richtlinie, der im Wesentlichen die konkrete
Anwendung des in Art. 119 des Vertrags
genannten Grundsatzes des gleichen Entgelts
erleichtern soll, in keiner Weise den Inhalt
oder die Tragweite dieses Grundsatzes, wie er
in diesem Artikel definiert ist, beriihrt®.
Unlingst hat der Gerichtshof in seinem Urteil
vom 3. Oktober 2006, Cadman®, auf diese
Rechtsprechung hingewiesen.

85. Angesichts dieser Rechtsprechung er-
scheint es mir vollig sachgerecht, dass der
Gerichtshof im Urteil Mangold festgestellt
hat, dass die Wirksamkeit des Verbots der
Altersdiskriminierung nicht dadurch beein-
trichtigt werden kann, dass die Frist fir die
Umsetzung der Richtlinie 2000/78 nicht ab-
gelaufen ist, und dass, um diese Wirksamkeit
sicherzustellen, das nationale Gericht gehal-
ten ist, die Anwendung der entgegenstehen-
den Bestimmungen des innerstaatlichen
Rechts auszuschliefSen. Der Umstand, dass
das Ausgangsverfahren zwei Einzelne betraf,
konnte zudem kein Hindernis fiir die Beru-
fung auf die Ausschlusswirkung dieses allge-
meinen Grundsatzes des Gemeinschafts-

43 — Randnr. 54.

44 — Randnr. 60.

45 — 96/80, Slg. 1981, 911.

46 — Randnr. 22.

47 — C-17/05, Slg. 2006, 1-9583, Randnr. 29.
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rechts sein, da der Gerichtshof durch Aner-
kennung der horizontalen unmittelbaren
Wirkung von Vertragsbestimmungen, in
denen der allgemeine Grundsatz der Gleich-
heit und der Nichtdiskriminierung speziell
zum Ausdruck kommt, bereits mehrfach
einen bedeutenden Schritt in diese Richtung
getan hatte *.

86. Der Gerichtshof hat nun zu entscheiden,
ob er an demselben Ansatz in den Fillen
festhalten will, die nach Ablauf der Frist fiir
die Umsetzung der Richtlinie 2000/78 einge-
treten sind. Meines Erachtens ist die Frage zu
bejahen, denn eine Abkehr von dieser Auf-
fassung wiirde einen Bruch mit der dem Urteil
Mangold zugrunde liegenden Logik darstel-
len.

87. Da namlich die Richtlinie 2000/78 ein
Instrument ist, das die konkrete Anwendung
des Verbots der Altersdiskriminierung er-
leichtern, insbesondere den Rechtsschutz fiir
Arbeitnehmer bei Verstof3 gegen diesen
Grundsatz verbessern soll, kann sie die Trag-

48 — Vgl. insbesondere Urteile vom 12. Dezember 1974, Walrave
und Koch (36/74, Slg. 1974, 1405), Defrenne sowie vom
6. Juni 2000, Angonese (C-281/98, Slg. 2000, 1-4139). Vgl.
auflerdem fiir eine Bestitigung der horizontalen unmittelba-
ren Wirkung der Vertragsbestimmungen tiber die Grund-
freiheiten wie Art. 43 EG aus jungerer Zeit Urteil vom
11. Dezember 2007, International Transport Workers’
Federation und Finnish Seamen’s Union (C-438/05,
Slg. 2007, 1-10779, Randnrn. 57 bis 59 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).
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weite dieses Grundsatzes nicht beriihren,
auch — und vor allem — nicht nach Ablauf
der den Mitgliedstaaten fiir ihre Umsetzung
eingerdumten Frist. Es wire insoweit kaum
verstandlich, dass die Wirkungen des Vor-
rangs des Gemeinschaftsrechts nach Ablauf
der Frist fiir die Umsetzung der Richtlinie
2000/78 geringer wiirden. Vor allem aber
kann ich nicht der Auffassung beipflichten,
dass der Schutz der Biirger vor gemein-
schaftsrechtswidrigen ~ Diskriminierungen
nach Ablauf einer solchen Frist weniger
stark ist, obwohl es sich um eine Norm
handelt, deren Zweck darin besteht, den
Schutz der Biirger zu verstirken. Es muss
daher moglich sein, sich in einem Rechtsstreit
zwischen Einzelnen auf die Richtlinie 2000/78
zu berufen, um die Anwendung einer gemein-
schaftsrechtswidrigen nationalen Bestim-
mung auszuschlief3en.

88. Die Verfolgung eines solchen Ansatzes
wiirde den Gerichtshof hier nicht zu einer
Revision seiner Rechtsprechung zum Fehlen
unmittelbarer horizontaler Wirkung der
Richtlinien fithren. In der vorliegenden
Rechtssache geht es einzig und allein um
den Ausschluss einer der Richtlinie 2000/78
entgegenstehenden nationalen Bestimmung,
d. h. der Vorschrift des § 622 Abs. 2 Satz 2
BGB, damit das nationale Gericht die iibrigen
Bestimmungen dieser Vorschrift anwenden
kann, d. h. die Bestimmungen tber die
Kiindigungsfristen, die nach der Dauer des
Arbeitsverhdltnisses berechnet werden. Es
geht hier somit nicht darum, die Richtlinie
2000/78 unmittelbar auf ein autonomes
privates Verhalten anzuwenden, das keiner
besonderen staatlichen Regelung unterwor-
fen ist, wie z. B. die Entscheidung eines
Arbeitgebers, Arbeitnehmer nicht einzustel-
len, die élter als 45 oder jiinger als 35 sind. Nur
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diese Situation wiirde Anlass zu der Frage
geben, ob es angebracht ist, der genannten
Richtlinie eine echte unmittelbare horizontale
Wirkung zuzuweisen *.

89. Falls im Ubrigen der Gerichtshof an
seinem Willen festhilt, die Moglichkeit der
Berufung auf die Ausschlusswirkung nicht
allgemein von der ,ersetzenden” unmittelba-
ren Wirkung abzukoppeln, bietet ihm die
Besonderheit der Antidiskriminierungsricht-
linien die Moglichkeit einer Losung, deren
Tragweite weniger weitreichend ist und die
zugleich den Vorzug hat, dass sie sich mit der
Rechtsprechung deckt, die der Gerichtshof zu
dem allgemeinen Grundsatz der Gleichheit
und der Nichtdiskriminierung entwickelt hat.
Weil die Richtlinie 2000/78 diesen Grundsatz
unter dem Aspekt des Verbots der Altersdis-
kriminierung anwendet, ist so gesehen die

49 — Die Frage wire dann komplizierter, denn der Gerichtshof
hitte es neben dem groflen Hindernis im Zusammenhang
mit der Natur der Richtlinie mit der allgemeineren Frage zu
tun, ob das Diskriminierungsverbot alle Arten von Beziehun-
gen zwischen Privatpersonen bestimmen kann. Ich weise
darauf hin, dass der zwingende Charakter des Verbots
bestimmter, in Vorschriften des Primarrechts aufgefiihrter
Formen von Diskriminierung den Gerichtshof veranlasst hat,
den Vorschriften die groitmogliche Anwendbarkeit zuzuer-
kennen, insbesondere im Rahmen von Beziehungen zwi-
schen Privatpersonen (vgl. insbesondere Urteile Defrenne,
Randnr. 39, und Angonese, Randnrn. 34 bis 36). Art. 3 Abs. 1
der Richtlinie 2000/78, der bestimmt, dass die Richtlinie ,,fiir
alle Personen in 6ffentlichen und privaten Bereichen [gilt]*,
zeigt zudem, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber das Diskri-
minierungsverbot dahin versteht, dass es sich auf privat-
rechtlich geregelte Arbeitsverhiltnisse erstreckt. Wegen
einer Entscheidung auflerhalb des Rahmens der Gemein-
schaft vgl. ferner EGMR, Urteil Pla und Puncernau/Andorra
vom 13. Juli 2004, Recueil des arréts et décisions, 2004-VIII, in
dem der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte
offenbar anerkennt, dass das Recht auf Nichtdiskriminierung
nach Art. 14 der Europiischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten, unterzeichnet in Rom
am 4. November 1950, im Rahmen von Beziehungen
zwischen Privatpersonen gilt, und damit die Maglichkeit
eroffnet, die Vereinbarkeit ausschliefSlich privater Hand-
lungen anhand des genannten Artikels zu kontrollieren (vgl.
hierzu Sudre, F., Droit européen et international des droits de
I'homme, PUF, Paris, 2008, 9. Auflage, S. 264).

Berufung auf sie in einem Rechtsstreit zwi-
schen Einzelnen in umso stirkerem Mafle
moglich.

90. Abschlieflend mochte ich darauf hinwei-
sen, dass der Gerichtshof angesichts der
zunehmenden Présenz des Gemeinschafts-
rechts in den Beziehungen zwischen Einzel-
nen zwangsldufig mit weiteren Féllen zu tun
haben wird, in denen sich die Frage stellt, ob
im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen Ein-
zelnen die Berufung auf Richtlinien méoglich
ist, die zur Gewéhrleistung der Grundrechte
beitragen. Diese Fille werden wahrscheinlich
zunehmen, wenn die Charta der Grundrechte
der Europdischen Union in Zukunft rechts-
verbindlich sein wird, weil eine Reihe der in
die Charta aufgenommenen Grundrechte in
der Form von Richtlinien zum gemeinschaft-
lichen Besitzstand gehort®. Im Hinblick da-
rauf muss der Gerichtshof heute {iberlegen,
ob die Feststellung, dass Rechte, die von
Richtlinien garantiert werden, Grundrechte
darstellen, die Moglichkeit, sich im Rahmen
eines Rechtsstreits zwischen Einzelnen auf
diese Richtlinien zu berufen, verstirkt oder
nicht. Die vorliegende Rechtssache bietet dem
Gerichtshof Gelegenheit, die Antwort, die er
auf diese wichtige Frage geben mochte, zu
prazisieren.

50 — Vgl. hierzu De Schutter, O., ,Les droits fondamentaux dans
I'Union européenne: une typologie de l'acquis®, Classer les
droits de I'homme, 2004, S. 315. Der Verfasser nennt als
Beispiele das Recht auf Unterrichtung und Anhérung der
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen im Unternehmen
(Art. 27), den Arbeitnehmerschutz bei ungerechtfertigter
Kindigung (Art. 30), das Recht auf gerechte und ange-
messene Arbeitsbedingungen (Art. 31), das Verbot der
Kinderarbeit und Schutz der Jugendlichen am Arbeitsplatz
(Art. 32), die Garantie, Familien- und Berufsleben mit-
einander in Einklang bringen zu kénnen (Art. 33), und das
Recht auf soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer
(Art. 34 Abs. 2) (S. 346 und 347).
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IV — Ergebnis

91. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die Vorlagefragen wie folgt zu
beantworten:

1. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbe-
handlung in Beschiftigung und Beruf ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen
Rechtsvorschrift wie der im Ausgangsverfahren streitigen entgegensteht, die
allgemein bestimmt, dass Beschiftigungszeiten, die vor der Vollendung des 25.
Lebensjahrs liegen, bei der Berechnung der Kiindigungsfristen unberiicksichtigt

bleiben.

2. Das vorlegende Gericht hat diese nationale Rechtsvorschrift unangewendet zu
lassen, und zwar auch im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen Einzelnen.

I-392



