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setzes, 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 Abschlufl 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 konnte, um auf-
grund der Richtlinie eine bestimmte
Wiedergutmachung  zu  erlangen,
wenn eine solche Rechtsfolge nach
den nationalen Rechtsvorschriften
nicht vorgesehen oder zugelassen ist.

Die Richtlinie 76/207 iiberlaflt es
zwar den Mitgliedstaaten, die Sank-
tionen fiir einen Verstofl gegen das
Diskriminierungsverbot unter den ver-
schiedenen Moglichkeiten auszuwih-
len, die zur Verwirklichung des Ziels
der Richtlinie geeignet sind; entschei-
det sich ein Mitgliedstaat jedoch da-
fiir, als Sanktion fiir einen Verstof}
gegen dieses Verbot eine Entschidi-
gung zu gewihren, so mufl 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
blofle Erstattung der Bewerbungs-
kosten hinausgehen. Es ist Sache des
nationalen Gerichts, das zur Durch-
fithrung der Richtlinie erlassene Ge-
setz unter voller Ausschopfung des
Beurteilungsspielraums, den ihm das
nationale Recht einriumt, in Uberein-
stimmung mit den Anforderungen des
Gemeinschaftsrechts auszulegen und
anzuwenden.

In der Rechtssache 14/83

betreffend das dem Gerichtshof gemifl Artikel 177 EWG-Vertrag vom
Arbeitsgericht Hamm in dem vor diesem anhéingigen Rechtsstreit
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linie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Auf-
stieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABL L 39, S. 40)

erlaflt

1892



VON COLSON UND KAMANN / LAND NORDRHEIN-WESTFALEN
DER GERICHTSHOEF

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

C. Kakouris,

Generalanwalt: S. Rozeés

Kanzler: H. A. Rithl, Hauptverwaltungsrat

folgendes
URTEIL
Tatbestand
I — Sachverhalt und Verfahren Hohe von 7,20 DM beantragt, die sie bei

Im Jahre 1982 waren in der Justizvoll-
zugsanstalt Werl zwei Sozialarbeiterstel-
len zu besetzen. Die beiden Kligerinnen
des Ausgangsverfahrens bewarben sich
um diese Stellen. Schliefllich wurden
zwei Bewerber minnlichen Geschlechts
eingestellt.

Die Kligerinnen haben vor dem Arbeits-
gericht Hamm Klage gegen das Land
Nordrhein-Westfalen erhoben, das fiir
die Justizvollzugsanstalt Werl zustindig
ist. In diesem Verfahren geht es darum
festzustellen, dafl die Kligerinnen allein
wegen ihres Geschlechts nicht eingestellt
worden sind. Dementsprechend haben sie
beantragt, das beklagte Land zu verurtei-
len, ihnen einen Arbeitsvertrag in der ge-
nannten Justizvollzugsanstalt anzubieten,
hilfsweise, ithnen Schadensersatz in Hohe
von sechs Monatsgehiltern zu zahlen.
Die Kldgerin von Colson hat weiterhin
hilfsweise den Ersatz der Fahrtkosten in

ihrer Bewerbung um diese Stelle ausge-
legt hat.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dafl
die Kligerinnen wegen ihres Geschlechts
fiir diese Stelle nicht berticksichtigt wur-
den.

Gleichwohl ist es der Ansicht, den Antri-
gen aufler dem Hilfsantrag der Kldgerin
von Colson in Héhe ihrer Fahrtkosten
(7,20 DM) nach den deutschen Rechts-
vorschriften nicht stattgeben zu kénnen.

In § 611a BGB, der die Richtlinie 76/207
des Rates ausfiihren soll, ist nimlich fol-
gendes 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  benachteili-
gen...
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(2) 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.*

Demzufolge ist nach Ansicht des vorle-
genden Gerichts die einzige Sanktion fiir
eine Diskriminierung beim Zugang zu
einer Beschiftigung der Ersatz des so-
genannten Vertrauenschadens, d.h. des
Schadens, der dem Arbeitnehmer da-
durch entsteht, dafl er darauf vertraut,
die Begriindung des Arbeitsverhiltnisses
werde nicht wegen eines Verstofles ge-
gen das Benachteiligungsverbot unter-
bleiben.

Der deutsche Gesetzgeber habe damit
das sogenannte positive Interesse, ndm-
lich einen Einstellungsanspruch als Folge
eines Verstofles gegen das Benachteili-
gungsverbot, ausdriicklich nicht vorge-
sehen.

Um die im Fall einer Diskriminierung
beim Zugang zur Beschiftigung in der
Gemeinschaft anwendbaren Rechtsvor-
schriften bestimmen zu koénnen, hilc das
vorlegende Gericht eine Entscheidung
des Gerichtshofes iiber die Auslegung
einiger Vorschriften der Richtlinie
76/207 des Rates vom 9. Februar 1976
zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von- Minnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung, zur Berufsbildung und
zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug
auf die Arbeitsbedingungen (ABL L 39,
S. 40) fiir erforderlich.

Das Arbeitsgericht hat daher den Ge-
richtshof ersucht, im Wege der Vor-
abentscheidung iiber folgende Fragen zu
entscheiden:

1894

,1. Folgt aus den Bestimmungen der
Richtlinie des Rates vom 9. Februar
1976 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschiftigung, zur
Berufsausbildung und zum berufli-
chen Aufstieg sowie in bezug auf die
Arbeitsbedingungen (76/207/EWG),
daf} eine Diskriminierung wegen des
Geschlechts beim Zugang zu einer
Beschiftigung (Nichtabschluff des
Arbeitsvertrags wegen des Ge-
schlechts des Bewerbers/Bevorzu-
gung eines anderen Bewerbers we-
gen dessen Geschlechts) dadurch
sanktioniert werden muff, daf} der
diskriminierende Arbeitgeber zum
Abschluf eines  Arbeitsvertrags mit
dem diskriminierten Bewerber ver-
pflichtet wird?

2. Falls Frage 1 grundsitzlich bejaht
wird:

a) Gilt die Sanktion ,Verpflichtung
zum Abschlufl eines Arbeitsver-
trags’ nur dann, wenn iber die
Feststellung der Tatsache, daff
der Arbeitgeber seine Auswahl-
entscheidung subjektiv nach Ge-
schlechtskriterien getroffen hat,
hinaus festgestellt werden kann,
daf der diskriminierte Bewerber
objektiv — nach zulissigen Aus-
wahlkriterien — fiir den Arbeits-
platz besser qualifiziert ist als
der jeweilige Bewerber, mit dem
der Arbeitsvertrag abgeschlossen
wurde?

b) Oder ist der Arbeitgeber auch
dann zur Einstellung des diskri-
minierten Bewerbers verpflichtet,
wenn zwar festgestellt werden
kann, dafl der Arbeitgeber sub-
jektiv seine Auswahlentscheidung
nach Geschlechtskriterien getrof-
fen hat, objektiv aber der diskri-
minierte und der bevorzugte Be-
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werber gleichermaflen qualifiziert
sind?

c) Ist schliefllich ein Einstellungsan-
spruch des diskriminierten Be-
werbers auch dann begriindet,
wenn der diskriminierte Bewerber
zwar objektiv schlechter qualifi-
ziert ist als der bevorzugte Be-
werber, aber feststeht, dafl der
Arbeitgeber subjektiv den diskri-
minierten Bewerber wegen seines
Geschlechts von vornherein von
der Auswahlentscheidung nach
zuldssigen Kriterien ausgenom-
men hat?

3. Falls es im Sinne der Fragen 2a bis ¢
auf die objektive Qualifikation der
Bewerber ankommt:

Ist diese voll justitiabel und welche
Kriterien und prozessualen Darle-
gungs- und Beweislastregeln sind bei
ihrer Feststellung anwendbar?

4. Falls Prage 1 grundsitzlich bejaht
wird:
Hitte in einem Fall, dafl bei mehr
als zwei Bewerbern fiir einen Ar-
beitsplatz mehr als eine Person aus
Geschlechtsgriinden von vornherein
nicht in die Auswahlentscheidung
nach zulissigen Kriterien mit einbe-
zogen wird, jede dieser Personen
den Anspruch auf Abschlufl eines
Arbeitsvertrags?

Miifite das Gericht hier eventuell
eine eigene Auswahlentscheidung
unter den diskriminierten Bewerbern
treffen?

Welche Sanktion wire sonst mate-
riell-rechtlich  gegeben, falls die
Frage in Satz 1 verneint wird?

5. Falls Frage 1 grundsitzlich verneint
wird:

Welche Sanktion hat dann bei einer
festgestellten Diskriminierung beim
Zugang zu einer Beschiftigung nach

den Vorschriften der Richtlinie

76/207/EWG zu erfolgen?

Ist dabei nach den Fragen 2a bis ¢
zu differenzieren?

6. Ist die Richtlinie 76/207/EWG in
der Auslegung, die der Gerichtshof
dieser in Beantwortung der eben ge-
stellten Fragen gibt, in der Bundes-
republik Deutschland unmittelbar
geltendes Recht?

Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts
ergibt sich unter anderem aus dem Zu-
sammenhang der Vorschriften der Richt-
linie sowie aus ihren Begriindungserwi-
gungen, dafl sie den Erlafl von Rechts-
vorschriften verlange, die von wirksamen
Sanktionen begleitet seien. Wirksam sei
aber nur eine Naturalrestitution.

Die betreffende Richtlinie bringe im we-
sentlichen den Grundsatz der Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen hin-
sichtlich des Zugangs zur Beschiftigung
zum Ausdruck, was die Verpflichtung
beinhalte, mit diesem Grundsatz unver-
einbare Vorschriften zu beseitigen. In
Artikel 6 sichere die Richtlinie erginzend
den gerichtlichen Schutz der Rechte, die
auf ihr beruhten. Schliefllich miifiten
die Mitgliedstaaten ,,die erforderlichen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften®
fir die Anwendung der Richtlinie in
Kraft zu setzen.

Der Vorlagebeschlufl ist am 24. Januar
1983 in das Register der Kanzlei des Ge-
richtshofes eingetragen worden.

Die Kligerinnen des Ausgangsverfah-
rens, vertreten durch den Rechtssekretir
im Deutschen Gewerkschaftsbund Cle-
mens Franzen, die Regierung der Bun-
desrepublik Deutschland, vertreten durch
den Ministerialrat im Bundeswirtschafts-
ministerium Martin Seidel und Professor
Manfred Zuleeg als Bevollmichtigte, die
dinische Regierung, vertreten durch den
Rechtsberater im dinischen Auflenmini-
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sterium Laurids Mikaelsen als Bevoll-
michtigten, die Regierung des Vereinig-
ten Konigreichs, vertreten durch J.D.
Howes, Treasury Solicitor’s Department,
als Bevollmichtigten im Beistand von Ian
Glick, Inner Temple, London, und die
Kommission der Europdischen Gemein-
schaften, vertreten durch das Mitglied
ihres Juristischen Dienstes Manfred Be-
schel als Bevollmichtigten im Beistand
von Professor Meinhard Hilf, haben ge-
mifl Artikel 20 des Protokolls tiber die
Satzung des Gerichtshofes der EWG
schriftliche Erklarungen abgegeben.

II — Beim Gerichtshof einge-
reichte schriftliche Erkli-
rungen

Die Kligerinnen des Ausgangsverfabrens
machen geltend, es sei unzureichend,
den Schadensersatz wegen Ablehnung
der Einstellung auf das ,,negative Inter-
esse” (,,Vertrauensschaden”) zu be-
schrinken. Nach der EG-Richtlinie habe
die Bundesrepublik die' Verpflichtung,
auf die Durchfithrung und FEinhaltung
der EG-Normen hinzuwirken. Hierzu
gehorten auch geeignete Mafinahmen,
mit denen Diskriminierungstatbestinde
kiinftig verhindert wiirden.

Gerade weil mit §611a Absatz 2 BGB
der Schadensersatzanspruch wegen fest-
gestellter Diskriminierung bei der Ein-
stellung ausdriicklich auf das sogenann-
te negative Interesse beschrinkt sei, kén-
ne das Gericht nicht die allgemei-
nen Rechtsvorschriften anwenden (z. B.
den allgemeinen Schadensersatzanspruch
nach § 823 Absatz 2 BGB, den Anspruch
aus culpa in contrahendo usw.).

Das Arbeitsgericht Hamm habe in die-
sem Zusammenhang zu Recht fesige-
stellt, daf8 der auf das negative Interesse
eingeschrinkte Schadensersatzanspruch
in der Praxis ohne Bedeutung sei. Er
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erstrecke sich fast denknotwendig nur
auf den méglichen Ersatz von Vorstel-
lungskosten (im vorliegenden Fall auf
7,20 DM fiir die Klégerin von Colson).

Diese Diskrepanz habe in der Bundes-
republik heftige Kritik ausgelost. In
einem amtlichen Bericht habe die Bun-
desregierung selber ausdriicklich einge-
rdumt, dafl die Schadensersatzregelung
des § 611a Absatz 2 BGB von vielen Sei-
ten als unzureichend angesehen worden
sei und nur in wenigen Fillen Klage er-
hoben werde.

Deshalb miisse § 611a Absatz 2 BGB so-
weit unbeachtlich bleiben, als der Scha-
densersatzanspruch bei festgestellter Dis-
kriminierung im Einstellungsverfahren
nur auf das ,negative Interesse” be-
grenzt werde. Der Arbeitgeber sei zum
Abschlufl eines Arbeitsvertrags mit dem
diskriminierten Bewerber verpflichtet.

Wegen der Regelungen im deutschen
Recht iiber die Darlegungs- und Beweis-
last (die in bestimmten Umfang die Be-
weislast dem Beklagten auferlegen) sei
eine Beantwortung der Fragen 2 und 3
des Vorlagebeschlusses nicht zwingend
erforderlich.

Zur Frage 4 sind die Kligerinnen der
Auffassung, es liege in der Logik des in-
nerstaatlichen Zivilprozefirechts, dafl in
bestimmten Fillen beiden Anspruchstelle-
rinnen der gleiche Arbeitsplatz als Scha-
densersatz zugesprochen werde. Wenn
nimlich ein Arbeitgeber nicht beweisen
konne, dafl er keine Diskriminierung
vorgenommen habe, setze er sich der
Gefahr mehrfacher Anspruchstellung aus.
Eine Beantwortung dieser Frage sei da-
her — infolge der Anwendung deutschen
Rechts — ebenfalls nicht unbedingt not-
wendig.

Schliefllich vertreten die Kligerinnen die
Auffassung, dafl selbst dann, wenn die
Richtlinie im Zusammenhang mit dem
innerstaatlichen Recht wider Erwarten
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keinen Einstellungsanspruch enthalte,
Sinn und Zweck der Vorschrift zumin-
dest verlangten, daf} der Arbeitgeber bei
festgestellter Diskriminierung Schadens-
ersatz in Geld leisten miisse.

Die Frage der unmittelbaren Anwend-
barkeit der Richtlinie méchten die
Kligerinnen im Sinne der bisherigen
Rechtsprechung des Gerichtshofes beant-
wortet sehen.

Die  Regierung der  Bundesrepublik
Deutschland 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 Beschiftigung keine Ein-
winde vorgebracht. Ebensowenig habe
die Kommission in ihrer mit Griinden
versehenen Stellungnahme vom 29. Ok-
tober 1982 insoweit einen Verstoff gegen
die Richtlinie 76/207 geriigt. Das neue
Recht gehe iiber das vorher bestehende
vor allem deshalb hinaus, weil nunmehr
feststehe, daff alle potenticllen und tat-
sichlichen Arbeitgeber gebunden seien.

Die Bundesregierung sei sich der Not-
wendigkeit einer wirksamen Umsetzung
der Richtlinie bewufit, lege aber Nach-
druck darauf, dafl jedem Mitgliedstaat
hinsichtlich der Rechtsfolgen bei einer
Verletzung  des  Gleichbehandlungs-
grundsatzes ein Gestaltungsspielraum zu-
stehe (Artikel 189 Absatz 3 EWG-Ver-

trag).

Der Ausschlufl eines Einstellungsan-
spruchs halte sich innerhalb des Gestal-
tungsspielraums, der jedem Mitgliedstaat
von der Richtlinie zugestanden werde.
Das Gemeinschaftsrecht verlange niche,
die Interessen des diskriminierten Bewer-
bers einseitig in den Vordergrund zu
schieben, denn sonst hiitte es der Bestim-
mung des Artikels 2 Absatz 4 der Richt-
linie 76/207 nicht bedurft, die den Mit-
gliedstaaten gestatte, Mafinahmen 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 ging iiber das Benachteiligungs-
verbot hinaus und wire eine positive
Mafinahme, die dem potentiellen Arbeit-
geber nicht zur Last fallen diirfe. Selbst
wenn die Zuriicksetzung bereits erkenn-
bar werde, bevor die Stelle besetzt sei,
konne man den Arbeitgeber nicht dazu
verpflichten, iiberhaupt jemanden einzu-
stellen.

Die Bundesregierung schligt daher vor,
die erste Frage des vorlegenden Gerichts
zu verneinen. Eine Beantwortung der
Fragen 2 bis 4 eriibrige sich somit.

Zur Frage 5 trigt die Bundesregierung
vor, fiir den Fall, daf8 der Gerichtshof
stirkere Rechtsfolgen fiir erforderlich
halten sollte, um den Grundsatz der
Gleichbehandlung wirksam durchzuset-
zen, seien die nationalen Gerichte zu-
nichst dazu anzuhalten, die von der na-
tionalen Rechtsordnung erdffneten Mog-
lichkeiten auszuschépfen. Die deutschen
Gerichte hitten die Mbglichkeit, aus
dem Gesamtzusammenhang des Privat-
rechts angemessene Losungen zu erarbei-
ten, die dem Grundsatz der Gleich-
behandlung, aber auch den Interessen
aller Beteiligten gerecht wiirden.

Als  wirkungsvolle Regelungen zur
Durchsetzung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung finden sich im Biir-
gerlichen Gesetzbuch Schadensersatz-
anspriiche.

Die Rechtsfolge einer Diskriminierung
miisse auflerdem verhiiltnismifig sein.
Daher geniige eine spiirbare Rechtsfolge,
um den Grundsatz der Gleichbehandlung
durchzusetzen. Im ibrigen konne ein
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Schadensersatzanspruch pur in den Fil-
len bestehen, in denen der diskriminierte
Bewerber fiir den betreffenden Arbeits-
platz besser qualifiziert sei als andere Be-
werber, nicht aber bei gleicher Qualifika-
tion.

Hinsichtlich der Frage 6 ist die Bundes-
regierung der Auffassung, die Richtlinie
76/207 entfalte Rechtswirkungen im in-
nerstaatlichen Bereich, deren Tragweite
sich aus der bisherigen Rechtsprechung
des Gerichtshofes ergebe.

Die dinische Regierung ist der Ansicht,
die Richtlinie sehe nirgendwo eine Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten zur Ver-
hingung von Sanktionen einer bestimm-
ten Art vor. Ein Vergleich mit der Richt-
linie 75/117 des Rates vom 10. Februar
1975 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die
Anwendung des Grundsatzes des glei-
chen Entgelts fiir Minner und Frauen
zeige, dafl letztere bei einem Verstof} ge-
gen den Grundsatz des gleichen Entgelts
ausdriicklich Sanktionen vorsehe. Der
Gemeinschaftsgesetzgeber habe daher
diese Frage bei der Richtlinie iiber die
Gleichbehandlung absichtlich offengelas-

sen.

Im iibrigen bemerkt die dinische Regie-
rung, dafl auch in der Richtlinie iber das
gleiche Entgelt der Rat den Mitgliedstaa-
ten die Wahl der geeigneten Mafinah-
men ,nach Maflgabe ihrer innerstaat-
lichen Verhiltnisse und ihrer Rechts-
systeme® {iberlassen habe, was ebenfalls
die These stiitze, dafl sich aus der
Gleichbehandlungsrichtlinie keine Vor-
schriften tiber eine Verpflichtung zur
Festsetzung bestimmter Sanktionen her-
leiten lieflen.

Die Wahl geeigneter Sanktionen stehe
daher den Mitgliedstaaten mit der Ein-
schrinkung zu, die sich aus den Artikeln
5 und 189 des Vertrages ergebe. Im tibri-
gen miifiten die Mitgliedstaaten Verstofle
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gegen solche Vorschriften auf dieselbe
Weise ahnden, wie man im jeweiligen
Staat entsprechende Verstofle gegen in-
nerstaatliche  Vorschriften verwandter
Rechtsbereiche, die nicht gemeinschaft-
lich geregelt seien, ahnde.

Wie ein Vergleich mit dem Ubereinkom-
men Nr. 158 der JAO tiber die Aufhe-
bung von Arbeitsverhiltnissen durch den
Arbeitgeber, das 1982 verabschiedet wor-
den sei, zeige, akzeptiere man auf inter-
nationaler Ebene, dafl selbst bei Entlas-
sungen die Zeit noch nicht gekommen
sei, einen Anspruch gegeniiber dem Ar-
beitgeber auf (Wieder-)Einstellung eines
entlassenen Arbeitnehmers einzufiihren.

Die Regierung des Vereinigten Kinig-
reichs vertritt ebenfalls die Ansicht, es
komme den Mitgliedstaaten zu, die
Mafinahmen auszuwihlen und zu erlas-
sen, die sie zur Erfiillung ihrer Verpflich-
tungen aus der Richtlinie fiir geeignet
hielten; dies habe die Bundesrepublik ge-
tan.

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

Die vom Arbeitsgericht Hamm gestellten
Fragen und die Erliuterungen hierzu
zeigten selber deutlich die ungeheure
Schwierigkeit, der sich der Gerichtshof
gegeniiber sihe, wenn er versuchen
sollte, in diesem Bereich fiir die Mit-
gliedstaaten Vorschriften aufzustellen.

Zur Frage der Anwendbarkeit der Richt-
linie betont die Regierung des Vereinig-
ten Konigreichs, dafl eine nicht durchge-
fithrte Richtlinie einzelnen, an die sie
nicht gerichtet sei, keine Verpflichtungen
auferlegen konne. Nach Auffassung des
Vereinigten Konigreichs ist die Richtlinie
nicht an das Land Nordrhein-Westfalen
gerichtet.
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Selbst wenn das Land im vorliegenden
Fall als Bundesrepublik anzusehen wire,
konnte eine unmittelbare Wirkung nur
gegeniiber einem Mitgliedstaat in seiner
Eigenschaft als Staat und nicht in seiner
Eigenschaft als Arbeitgeber eintreten. In
dieser Hinsicht entspreche seine Stellung
nimlich der eines einzelnen. Jemand, der
von einem Mitgliedstaat beschiftigt
werde oder bei ihm eine Beschiftigung
suche, diirfe nicht besser gestellt sein als
jemand, der von einem anderen einzel-
nen beschiftigt werde oder Beschifti-
gung bei ihm suche (Randnummern 19
bis 25 der Entscheidungsgriinde des Ur-
teils vom 12. 12. 1974, Rechtssache
36/74, Walrave und Koch, Slg. 1974,
1405).

Wenn die Richtlinie 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 Durchfiih-
rung hinge von weiteren Mafinahmen
der nationalen Stellen ab. Auch Artikel 6
konne keine unmittelbare Wirkung ha-
ben, da in ihm die Mitgliedstaaten aus-
driicklich zum Erlafl nicht niher festge-
legter Mafinahmen verpflichtet wiirden.

Die Kommission untersucht zunichst
ausfihrlich 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 Klagen nach deutschem
Recht erfolgreich sein kénnten.

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 solche Sanktion nicht
vorsehe. Namentlich Artikel 6 eroffne
seinem Wortlaut nach nur einen formel-
len Verfahrensweg, gewihre aber keine
materiellen Rechte.

Auch die Entstehungsgeschichte der
Richtlinie sei nicht aussagekriftig. Weder
die Begriindung des Richtlinienvor-
schlags noch die Beratungen des Europii-
schen Parlaments oder des Wirtschafts-
und Sozialausschusses hitten sich mit
den moglichen Sanktionen im einzelnen

befafit.

Die Reaktionen der Mitgliedstaaten in
den Durchfiihrungsgesetzen zeigten denn
auch eine weite Spanne unterschiedlicher
Sanktionen. Lediglich fiir das italienische
Recht habe festgestellt werden konnen,
dafl der Richter ,,die Beendigung oder
Riickgingigmachung einer Diskriminie-
rung bei der Einstellung anordnen
kann®. Dies hinge mit der konkurrieren-
den Vertragsfreiheit des Arbeitgebers zu-
sammen.

Schlieflich 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,
daf die Umsetzung im Ergebnis wirksam
sein miisse.

Da die Frage 1 offenkundig verneint
werden miisse, bestehe auch keine Ver-
anlassung, hilfsweise zu den Fragen 2 bis
4 Stellung zu nehmen.

Die Frage 5 griinde sich auf die festge-
stellte 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 den Ersatz eines materiel-
len 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-
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staaten sei die zivilrechtliche Sanktion in
Gestalt eines Schadensersatzanspruchs
vorgesehen.

Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie enthalte
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
Arbeitsuchenden insoweit ein subjektives
Recht auf Beachtung der genannten Ver-
pflichtung eingerdumt werden miisse,
durch dessen Verletzung er ,,beschwert*
sei, wenn ein Arbeitgeber dagegen ver-
stofle. Fiir den Fall setze Artikel 6 das
Bestehen von ,,Rechten voraus, deren
gerichtliche Geltendmachung gewihr-
leistet sein miisse. Freilich spezifiziere
weder Artikel 6 noch eine andere Vor-
schrift der Richtlinie, welcher Art diese
»Rechte® sein miifiten, um den gemein-
schaftlichen Anforderungen zu geniigen.
Die dem diskriminierten Bewerber einzu-
rdumenden Rechte miifiten indes so be-
schaffen sein, dafl darin eine wirksame
Umsetzung der Richtlinienziele zu sehen
sei. Das bedeute, daff die Rechisfolgen
eines Verstofles gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz jedenfalls nicht so ge-
ringfiigig sein diirften, dafl ein Arbeit-
geber sie bei seiner Entscheidung iiber
die Anstellung oder Zuriickweisung eines
Bewerbers ohne weiteres vernachlissigen
kénne.

Der Grundsatz der wirksamen Umset-
zung der Richtlinie gebiete es, derartige
Anspriiche so auszugestalten, daf} sie fiir
den in seinen Rechten verletzten Bewer-
ber eine angemessene Wiedergutma-
chung und fiir den Arbeitgeber ein ernst-
zunehmendes Druckmittel darstellten,
durch das er zur Beachtung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes angehalten wer-
de. Eine nationale Regelung, welche
Schadensersatzanspriiche eines in seinem
Gleichbehandlungsanspruch ~ verletzten
Bewerbers auf die Erstattung der Auf-
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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.

Was die sechste Frage angehe, so stelle
sich das Problem der ,unmittelbaren
Anwendbarkeit® der Richtlinie 76/207
nicht, da der Richtlinie keine eindeutigen
Sanktionen zu entnehmen seien. Sollte
der Gerichtshof dennoch in einer Unan-
wendbarkeit der in § 611a Absatz 2 BGB
enthaltenen  Schadensersatzbegrenzung
einen Weg sehen, um fiir die Kligerin-
nen einen weitergehenden allgemeinen
Schadensersatzanspruch freizulegen, so
ergiben sich fiir die Fragen der unmittel-
baren Anwendbarkeit der Richtlinie wei-
tere Probleme.

Wenn eine Richtlinie unter bestimmten
Umstinden auch eine vertikale Wirkung
gegeniber dem Mitgliedstaat oder ge-
geniiber seine Organen und Behorden
haben konne, so sei es, von aufer-
gewohnlichen Fillen abgesehen, ausge-
schlossen, eine solche Wirkung im hori-
zontalen Verhiltnis zwischen privaten
Personen anzuerkennen.

Im vorliegenden Fall stinden die Klige-
rinnen jedoch dem Bundesland Nord-
rhein-Westfalen gegeniiber, das ein Teil
der offentlichen Hand sei. Fiir das Ge-
meinschaftsrecht gelte das Prinzip der
Einheit der offentlichen Hand: Jedem
Mitgliedstaat bleibe es in gewissen Gren-
zen freigestellt, wie er und durch welche
Organe er den Verpflichtungen des Ge-
meinschaftsrechts nachkommen wolle.

Zwar wiirden nach dieser Auffassung die
privatrechtlichen Arbeitsverhiltnisse zwi-
schen Privaten anders von der Richtlinie
erfaflt als diejenigen zwischen dem Land
und den Kligerinnen als Privatpersonen.
Diese Diskriminierung erklire sich indes
im vorliegenden Zusammenhang aus der
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spezifischen  Grundrechtsbindung  der
sffentlichen Hand. Diese besondere An-
forderung an den &ffentlich-rechtlichen
Dienstherrn sei daher sachgerecht. Im
nationalen Recht finde diese Unterschei-
dung in der weitgehenden Ablehnung
der ,,Drittwirkung® der Grundrechte
zwischen Privaten ihren Ausdruck.

III — Frage an die deutsche Re-
gierung

Die deutsche Regierung ist aufgefordert
worden, schrifilich auf die Frage zu ant-
worten, inwieweit sich die Auffassung
vertreten l4t, §611a BGB habe den
Schadensersatzanspruch von Frauen we-
gen Benachteiligung bei dem Zugang zur
Beschiftigung  beschrinke, indem die
Anwendung der allgemeinen Schadens-
ersatzbestimmungen des  Biirgerlichen
Rechts ausgeschlossen und die Hohe des
Schadensersatzanspruchs auf den Betrag
des Vertrauensschadens begrenzt werde.

Die deutsche Regierung hat hierauf ge-
antwortet, §611a BGB habe den An-
spruch auf Schadensersatz nicht be-
schrinkt und durch ihn sei die Anwen-

dung allgemeiner Schadensersatzbestim-
mungen nicht ausgeschlossen. Durch
diese Bestimmung und durch § 823 Ab-
satz 2 in Verbindung mit dieser Bestim-
mung seien vielmehr konkrete Schadens-
ersatzanspriiche geschaffen worden.

IV — Maiindliche Verhandlung

In der Sitzung vom 13. Dezember 1983
haben die Kligerinnen des Ausgangsver-
fahrens, vertreten durch Clemens Fran-
zen als Prozefibevollmichtigten, der Be-
klagte des Ausgangsverfahrens, vertreten
durch Regierungsdirektor Siefke als
Bevollmichtigten, die Bundesregierung,
vertreten durch Martin Seidel und Pro-
fessor Manfred Zuleeg als Bevollméch-
tigte, und die Kommission, vertreten
durch Manfred Beschel als Bevollmich-
tigten im Beistand von Professor Mein-
hard Hilf, mtndliche Ausfihrungen
gemacht und Fragen des Gerichtshofes
beantwortet.

Die Generalanwiltin hat ihre Schluflan-
trige in der Sitzung vom 31, Januar 1984
vorgetragen.

Entscheidungsgriinde

Das Arbeitsgericht Hamm hat mit Beschlul vom 6. Dezember 1982, beim
Gerichtshof eingegangen am 24. Januar 1983, gemifl Artikel 177 EWG-Ver-
trag mehrere Fragen nach der Auslegung der Richtlinie 76/207/EWG des
Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschif-
tigung, 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 zwei Di-
plom-Sozialarbeiterinnen, Sabine von Colson und Elisabeth Kamann, und
dem Land Nordrhein-Westfalen. Wie sich aus den Griinden des Vorlage-
beschlusses ergibt, lehnte die Justizvollzugsanstalt Werl, in die nur ménnliche
Gefangene aufgenommen werden und fiir die das Land Nordrhein-Westfalen
zustindig ist, die Einstellung der Kligerinnen des Ausgangsverfahrens wegen
ihres Geschlechts ab. Die fiir Einstellungen zustindigen Beamten hitten ihre
Ablehnung der Einstellung der Kligerinnen damit begriindet, dafl die Einstel-
lung von weiblichen Bewerbern fiir derartige Anstalten problematisch und
risikoreich sei; sie hitten aus diesen Griinden minnliche Bewerber vorgezo-
gen, obwohl diese schlechter qualifiziert gewesen seien.

Das vorlegende Gericht hilt die Diskriminierung fiir erwiesen; nach seiner
Ansicht kommt als Sanktion fiir eine bei der Einstellung begangene Diskrimi-
nierung nach deutschem Recht nur der Ersatz des Vertrauensschadens in Be-
tracht, d. h. des Schadens, der den diskriminierten Bewerbern dadurch ent-
standen ist, dafl sie darauf vertraut haben, das Arbeitsverhilinis werde ohne
Diskriminierung begriindet. Ein derartiger Schadensersatz ist in § 611a Ab-
satz 2 BGB vorgesehen.

Nach dieser Vorschrift ist der Arbeitgeber im Falle eines Verstofes gegen
den Grundsatz der Gleichbehandlung beim Zugang zur Beschaftigung ,,zum
Ersatz des Schadens verpflichtet, den der Arbeitnehmer dadurch erleidet, dafl
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 vorlegende Gericht ist deshalb der Auffassung, dafl es nur auf Erstattung
der von der Kligerin von Colson in Zusammenhang mit ihrer Bewerbung
aufgewandten Fahrtkosten (7,20 DM) erkennen kann und die Klagen im
tibrigen abweisen mufl. ,

Um jedoch die auf Gemeinschaftsebene geltenden Rechtsvorschriften fir den
Fall der Diskriminierung beim Zugang zur Beschiftigung festzustellen, hat
das nationale Gericht dem Gerichtshof folgende Fragen vorgelegt:
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,»,1. Folgt aus den Bestimmungen der Richtlinie des Rates vom 9. Februar
1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mainnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur
Berufsausbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die
Arbeitsbedingungen (76/207/EWG), dafl eine Diskriminierung wegen
des Geschlechts beim Zugang zu einer Beschiftigung (Nichtabschluf} des
Arbeitsvertrags wegen des Geschlechis des Bewerbers/Bevorzugung
eines anderen Bewerbers wegen dessen Geschlechts) dadurch sanktio-
niert werden muf}; dafl der diskriminierende Arbeitgeber zum Abschlufl
eines Arbeitsvertrags mit dem diskriminierten Bewerber verpflichtet
wird?

2. Falls Frage 1 grundsitzlich bejaht wird:

a) Gilt die Sanktion ,Verpflichtung zum Abschlufl eines Arbeitsvertrags
nur dann, wenn iiber die Feststellung der Tatsache, dafl der Arbeitge-
ber seine Auswahlentscheidung subjektiv nach Geschlechtskriterien
getroffen hat, hinaus festgestellt werden kann, daf der diskriminierte
Bewerber objektiv — nach zulissigen Auswahlkriterien — fiir den
Arbeitsplatz besser qualifiziert ist als der jeweilige Bewerber, mit dem
der Arbeitsvertrag abgeschlossen wurde?

b) Oder ist der Arbeitgeber auch dann zur Einstellung des diskriminier-
ten Bewerbers verpflichtet, wenn zwar festgestellt werden kann, dafl
der Arbeitgeber subjektiv seine Auswahlentscheidung nach Ge-
schlechtskriterien getroffen hat, objektiv aber der diskriminierte und
der bevorzugte Bewerber gleichermaflen qualifiziert sind?

c) Ist schliefllich ein Einstellungsanspruch des diskriminierten Bewerbers
auch dann begriindet, wenn der diskriminierte Bewerber zwar objek-
tiv schlechter qualifiziert ist als der bevorzugte Bewerber, aber fest-
steht, dafl der Arbeitgeber subjektiv den diskriminierten Bewerber
wegen seines Geschlechts von vornherein von der Auswahlentschei-
dung nach zulissigen Kriterien ausgenommen hat?

3. Falls es im Sinne der Fragen 2a bis ¢ auf die objektive Qualifikation der
Bewerber ankommt:

Ist diese voll justitiabel und welche Kriterien und prozessualen Darle-
gungs- und Beweislastregeln sind bei ihrer Feststellung anwendbar?
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4. Falls Frage 1 grundsitzlich bejaht wird:

Hitte in einem Fall, daf8 bei mehr als zwei Bewerbern fiir einen Arbeits-
platz mehr als eine Person aus Geschlechtsgriinden von vornherein nicht
in die Auswahlentscheidung nach zulissigen Kriterien mit einbezogen
wird, jede dieser Personen den Anspruch auf Abschluf§ eines Arbeitsver-
trags?

Miifte das Gericht hier eventuell eine eigene Auswahlentscheidung unter
den diskriminierten Bewerbern treffen?

Welche Sanktion wire sonst materiell-rechtlich gegeben, falls die Frage
in Satz 1 verneint wird?

5. Falls Frage 1 grundsitzlich verneint wird:

Welche Sanktion hat dann bei einer festgestellten Diskriminierung beim
Zugang zu einer Beschiftigung nach den Vorschriften der Richtlinie
76/207/EWG zu erfolgen?

Ist dabei nach den Fragen 2a bis ¢ zu differenzieren?

6. Ist die Richtlinie 76/207/EWG in der Auslegung, die der Gerichtshof
dieser in Beantwortung der eben gestellten Fragen gibt, in der Bundes-
republik Deutschland unmittelbar geltendes Recht?

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 5) 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 6).

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.
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Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts ergibt sich aus den Begriindungser-
wigungen und dem Wortlaut der Richtlinie selbst, dafl sie den Erlaf von
Rechtsvorschriften verlange, die von wirksamen Sanktionen begleitet seien;
wirksam sei aber nur eine Naturalrestitution, die zur Einstellung der diskri-
minierten Personen fithre.

Die Kligerinnen des Ausgangsverfahrens sind der Ansicht, § 611a Absatz 2
BGB schliefe dadurch, dafl er den Entschidigungsanspruch auf den Ver-
trauensschaden beschrinke, die nach den allgemeinen Rechtsvorschriften be-
stehenden Schadensersatzmoglichkeiten aus. Die Richtlinie 76/207 ver-
pflichte die Mitgliedstaaten, geeignete Mafinahmen zu ergreifen, um Diskri-
minierungen fiir die Zukunft zu verhindern. Es miisse daher zumindest ange-
nommen werden, dafl § 611a Absatz 2 aufler Betracht zu bleiben habe. Das
hitte fiir den Arbeitgeber die Verpflichtung zur Folge, einen Arbeitsvertrag
mit dem diskriminierten Bewerber abzuschlieflen.

Die Regierung der Bundesrepublik Deutschland ist sich zwar der Notwen-
digkeit einer wirksamen Umsetzung der Richtlinie bewuflt, legt aber Nach-
druck darauf, daf} jedem Mitgliedstaat nach Artikel 189 Absatz 3 EWG-Ver-
trag ein Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Rechtsfolgen einer Verletzung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes zustehe. Im tibrigen hidtten die deutschen
Gerichte die Moglichkeit, 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. Schliefllich geniige eine spiirbare Rechtsfolge, um
den Grundsatz der Gleichbehandlung durchzusetzen, und diese Rechtsfolge
diirfe nur fiir diejenigen Fille vorgesehen werden, in denen der diskrimi-
nierte Bewerber fiir den betreffenden Arbeitsplatz besser qualifiziert sei als
andere Bewerber, nicht aber fiir die Fille, in denen die Bewerber tiber eine
gleiche Qualifikation verfiigten.

Die dinische Regierung ist der Ansicht, die Richtlinie habe den Mitglied-
staaten absichtlich die Wahl der geeigneten Sanktionen nach Mafigabe ihrer
innerstaatlichen Verhiltnisse und ihrer Rechtssysteme iiberlassen. Die Mit-
gliedstaaten miifiten bei Verstoflen gegen den Grundsatz der Gleichbehand-
lung die gleichen Sanktionen vorsehen wie bei entsprechenden Verstofien ge-
gen innerstaatliche Vorschriften verwandter Rechtsbereiche, die nicht ge-
meinschaftsrechtlich geregelt seien.

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs ist ebenfalls der Auffassung, dafl
es Sache der Mitgliedstaaten sei, die Mafinahmen auszuwihlen, die sie zur
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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 Mafi-
nahmen auftriten.

Nach Ansicht der Kommission der Europiischen Gemeinschaften will die
Richtlinie zwar den Mitgliedstaaten die Auswahl und Festlegung der Sank-
tionen iiberlassen, gleichwoh! miisse ihre Umsetzung jedoch im Ergebnis
wirksam sein. Der Grundsatz der wirksamen Umsetzung der Richtlinie ge-
biete es, die Sanktionen so auszugestalten, daf} sie fiir den diskriminierten
Bewerber eine angemessene Wiedergutmachung und fiir den Arbeitgeber ein
ernstzunechmendes Druckmittel darstellten, durch das er zur Beachtung des
Glelchbehandlungsgrundsatzes angehalten werde. Eine nationale Regelung,
die lediglich einen Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens gebe, reiche
nicht aus, um die Beachtung dieses Grundsatzes zu gewihrleisten.

Nach Artikel 189 Absatz 3 EWG-Vertrag ist ,,die Richtlinie ... fiir jeden
Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden
Ziels verbindlich, tberlifit jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der
Form und der Mittel“. Zwar belifit diese Bestimmung den Mitgliedstaaten
die Freiheit bei der Wahl der Mittel und Wege zur Durchfiihrung der Richt-
linie, doch 14t 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.

Folglich ist zu priifen, ob die Richtlinie 76/207 die Mitgliedstaaten verpflich-
tet, fiir Verstofle 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
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a treffen die Mitgliedstaaten die notwendigen Mafinahmen, um sicherzustel-
len, 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, dafl die Mitgliedstaaten verpflichtet
sind, Maflnahmen zu ergreifen, die hinreichend wirksam sind, um das Ziel
der Richtlinie zu erreichen, und dafiir Sorge zu tragen, dafl die Betroffenen
sich vor den erreichen, und dafiir Sorge zu tragen, daf die Betroffenen sich
vor den nationalen Gerichten tatsichlich auf diese Mafinahmen berufen kén-
nen. Zu solchen Mafinahmen kénnten zum Beispiel Vorschriften gehéren,
die den Arbeitgeber zur Einstellung des diskriminierten Bewerbers verpflich-
ten oder eine angemessene finanzielle Entschidigung gewihren und die ge-
gebenenfalls durch eine Bufligeldregelung 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, daf} 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 Abschlufl eines Arbeitsvertrags mit dem diskrimi-
nierten Bewerber zu verpflichten.

b) Zu den Fragen 2 bis 4

Da die Fragen 2 bis 4 nur fiir den Fall einer Verpflichtung des Arbeitsgebers
zur Einstellung des diskriminierten Bewerbers gestellt sind, eriibrigt sich ihre
Beantwortung,

c) Zur fiinften und sechsten Frage

Mit seiner fiinften Frage mochte das nationale Gericht vom Gerichtshof im
wesentlichen wissen, ob der Richtlinie fiir Fille der Diskriminierung eine an-
dere Sanktion als der Anspruch auf Abschluff eines Arbeitsvertrags entnom-
men werden kann. Die sechste Frage geht dahin, ob sich verletzte Personen
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vor nationalen Gerichten auf die Richtlinie entsprechend der Auslegung, die
ihr gegeben werden mufl, berufen kénnen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dafl 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, dafl er den
Bewerbern um einen Arbeitsplatz, die diskriminiert worden sind, ein Klage-
recht einrdumt, anerkennt, dafl thnen Rechte zustehen, die sie vor Gericht
geltend machen konnen.

Auch wenn eine vollstindige Durchfithrung 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 muff 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.

Die Art der in der Bundesrepublik Deutschland fiir Fille der Diskriminie-
rung beim Zugang zur Beschiftigung vorgesehenen Sanktionen und insbe-
sondere die Frage, ob §611a Absatz 2 BGB die sich aus den allgemeinen
Rechtsvorschriften ergebenden Schadensersatzmoglichkeiten ausschlieflt, ist
vor dem Gerichtshof ausfiihrlich erértert worden. Die Regierung der
Bundesrepublik Deutschland hat hierzu in der miindlichen Verhandlung
vorgetragen, diese Bestimmung schliefe die Anwendung der allgemeinen
Schadensersatzvorschriften nicht notwendig aus. Es ist allein Sache des
nationalen Gerichts, iber diese Frage der Auslegung seines nationalen Rechts
zu entscheiden.
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Allerdings ist klarzustellen, dafl die sich aus einer Richtlinie ergebende Ver-
pilichtung der Mitgliedstaaten, das in dieser vorgesehene Ziel zu erreichen,
sowie die Pflicht der Mitgliedstaaten gemifl Artikel 5 EWG-Vertrag, alle zur
Erfiillung dieser Verpflichtung geeigneten Mafinahmen allgemeiner oder
besonderer Art zu treffen, allen Trigern 6ffentlicher Gewalt in den Mit-
gliedstaaten obliegen, und zwar im Rahmen ihrer Zustindigkeiten auch den
Gerichten. Daraus folgt, dafl das nationale Gericht bei der Anwendung des
nationalen Rechts, insbesondere auch der Vorschriften eines speziell zur
Durchfithrung 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 muf} aber dem nationalen Gericht gegeniiber betont werden, dafl die
Richtlinie 76/207 es zwar den Mitgliedstaaten tiberldfit, die Sanktion fiir
einen Verstofl 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 Verstofl gegen dieses Verbot eine Entschiddigung zu gewihren, so
mufl diese jedenfalls, damit ihre Wirksamkeit und ihre abschreckende Wir-
kung gewihrleistet sind, in einem angemessenen Verhiltnis zu dem erlittenen
Schaden stehen und somit iiber einen rein symbolischen Schadensersatz wie
etwa die blofle Erstattung der Bewerbungskosten hinausgehen. Es ist Sache
des nationalen Gerichts, das zur Durchfithrung der Richtlinie erlassene
Gesetz unter voller Ausschopfung des Beurteilungsspielraums, den ihm das
nationale Recht einriumt, in Ubereinstimmung mit den Anforderungen des
Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden.
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Kosten

Die Auslagen der Regierungen der Bundesrepublik Deutschland, Danemarks
und des Vereinigten Konigreichs sowie die Auslagen der Kommission der
Europiischen Gemeinschaften, die Erklirungen vor dem Gerichtshof abgege-
ben haben, sind nicht erstattungsfahig. Fiir die Parteien des Ausgangsverfah-
rens ist das Verfahren vor dem Gerichtshof ein Zwischenstreit in dem vor
dem nationalen Gericht anhingigen Verfahren; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Arbeitsgericht Hamm mit Beschluff vom 6. Dezember 1982
vorgelegten 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
Abschluf eines Arbeitsvertrags mit dem diskriminierten Bewerber zu
verpflichten.

2. Die Richtlinie begriindet hinsichtlich der Sanktionen fiir eine etwaige
Diskriminierung keine unbedingte und hinreichend bestimmte Ver-
pflichtung, auf die sich ein einzelner mangels rechtzeitig erlassener
Durchfithrungsmafinahmen berufen kénnte, um aufgrund der Richt-
linie eine bestimmte Wiedergutmachung zu erlangen, wenn eine solche
Rechtsfolge nach den nationalen Rechtsvorschriften nicht vorgesehen
oder zugelassen ist. '

3. Die Richtlinie 76/207 iiberlifit es zwar den Mitgliedstaaten, die Sank-
tion fiir einen Verstof§ gegen das Diskriminierungsverbot unter den
verschiedenen Maglichkeiten 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 blofle Er-
stattung der Bewerbungskosten hinausgehen. Es ist Sache des natio-
nalen Gerichts, das zur Durchfithrung der Richtlinie erlassene Gesetz
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unter voller Ausschopfung des Beurteilungsspielraums, den ihm das
nationale Recht einriumt, in Ubereinstimmung mit den Anforderun-
gen des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden.

Mertens de Wilmars
Pescatore

Due

Galmot

Bosco

Koopmans Bahlmann
Mackenzie Stuart O’Keeffe
Everling Kakouris

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 10. April 1984.

Der Kanzler

P. Heim

Der Prisident

J. Mertens de Wilmars

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS SIMONE ROZES
VOM 31. JANUAR 1984 *

Herr Prisident,
meine Herren Richter!

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

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

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

— In der Rechtssache 14/83 bewarben
sich Sabine von Colson und Elisabeth
Kamann um zwei Sozialarbeiterstel-
len, die in einer Justizvollzugsanstalt
in Nordrhein-Westfalen zu besetzen
waren. Obwohl sie von der Sozial-
arbeiterkonferenz an die Spitze der
Bewerberliste gesetzt wurden, wur-
den sie von der zustindigen Behorde
zuriickgestuft, die ihnen schlieflich
zwel méinnliche Bewerber vorzog.
Nach Auffassung des Arbeitsgerichts
Hamm ergibt sich aus der Haltung
der zustindigen Behorde eindeutig,
daf} die beiden Bewerberinnen wegen
ihres Geschlechts diskriminiert wor-
den sind.
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