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pen von der Anwendung der Vorschrif-
ten ausgenommen werden, die die
Gleichbehandlung von Miinnern und
Frauen im gesamten Berufsleben gewihr-
leisten sollen.

2. Die ausdriickliche Erklirung der Gleich-
berechtigung von Minnern und Frauen
in der Verfassung eines Mitgliedstaats
sowie der ausdriickliche Ausschluf} jegli-
cher Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts, ferner die Erklirung, daf jeder
Staatsangehorige dieses Mitgliedstaats
gleichen Zugang zur Beschiftigung im
offentlichen Dienst hat, und zwar jeweils
in Wendungen, die unmittelbare Geltung
beanspruchen, stellen zusammen mit
einem Rechtsschutzsystem, das die Mog-
lichkeit der Anrufung eines Verfassungs-
gerichts einschlieffit, eine angemessene
Garaniie fiir.die Verwirklichung des in
der Richtlinie 76/207 niedergelegten
Gleichbehandlungsgrundsatzes im offent-
lichen Dienst dar.

Das gleiche gilt fur den freien Zugang zu
den freien Berufen, sofern eine entspre-
chende Verbindung von Vorschrifien der
Verfassung und von Formen des Rechis-
schutzes, die es erméglichen, die Einhal-
tung dieser Vorschriften zu gewihrlei-
sten, geschaffen ist.

3. Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie 76/207,
der den Mitgliedstaaten die Befugnis vor-
behilt, bestimmte berufliche Titigkeiten

vom Anwendungsbereich der Richtlinie
auszuschliefen, bezweckt oder bewirkt
nicht, dafl den Mitgliedstaaten fiir die
Ausiibung dieser Befugnis zu Ausnahme-
regelungen eine bestimmte Form vorge-
schrieben wird.

Dagegen verpflichtet Artikel 9 Absatz 2
die Mitgliedstaaten, vollstindig und in
nachpriifbarer Form — in welcher Art
auch immer — die Berufe und Titigkei-
ten zu erfassen, die von der Anwendung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes aus-
genommen sind, und das Ergebnis der
Kommission zu iibermitteln, die die An-
wendung dieser Vorschrift zu iiberpriifen
hat.

4. Eine Rechtsvorschrift eines Mitglied-
staats, nach der ein Arbeitgeber keine
Ausschreibungen von Arbeitsplitzen ver-
offentlichen darf, die im Hinblick auf das
Geschlecht der Arbeitnehmer nicht neu-
tral sind, stellt keine Erfillung einer
durch die Richtlinie 76/207 auferlegten
Verpflichtung dar, sondern eine auto-
nome Rechtsnorm, durch die der Grund-
satz der Gleichbehandlung verwirklicht
werden soll. Der Umstand, dafl diese
Vorschrift nicht als zwingende Rechts-
norm ausgestaltet ist, kann daher keinen
Verstol gegen die den Mitgliedstaaten
durch die Richtlinie auferlegten Ver-
pflichtungen darstellen.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
G. FEDERICO MANCINI
vom 26. Februar 1985 *

Herr Président,
meine Herren Richter!

1. Mit der Klage in der Rechtssache
248/83, die am 9. November 1983 bei der

* Aus dem Italienischen iibersetzt.
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Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist,
setzt die Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften ihren Kampf um die eindeu-
tige und ordnungsgemifle Durchfithrung
der Richtlinien 75/117 und 76/207 durch
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die Mitgliedstaaten fort. Diese beiden Richt-
linien betreffen bekanntlich die Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Anwendung des Grundsatzes des
gleichen Entgelts fiir M#nner und Frauen
(ABL. L 45 vom 19. Februar 1975, S. 19)
und die Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schiftigung, zur Berufsbildung und zum be-
ruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die
Arbeitsbedingungen (ABL. L 39 vom 14. Fe-
bruar 1976, S. 40).

Nachdem sie ithre Aktion vor fast drei Jah-
ren mit einer Klage gegen die Italienische
Republik, die der Gerichitshof dann abwies,
eingeleitet und sodann mit einem Teilerfolg
gegen das Vereinigte Konigreich fortgesetzt
hatte, geht die Kommission nunmehr gegen
die Bundesrepublik Deutschland vor. Ge-
stiitzt auf Artikel 169 EWG-Vertrag wer-
den dieser folgende Vertragsverstofle zur
Last gelegt:

1} Sie habe die Richtlinie 76/207 fiir 6ffent-
lich-rechtliche Dienstverhiltnisse nicht in
dem gebotenen Umfang in nationales
Recht umgesetzt.

2) Sie habe die Richtlinie 75/117 hinsicht-
lich des Grundsatzes des gleichen Ent-
gelts im Rahmen &ffentlich-rechtlicher
Dienstverhiltnisse nicht in dem gebote-
nen Umfang in nationales Recht umge-
setzt.

3) Sie habe die Richtlinie 76/207 fiir selb-
stindig Erwerbstitige nicht in dem gebo-
tenen Umfang in nationales Recht umge-
setzt.

4) Sie habe den Anwendungsbereich der in
Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie 76/207

vorgesehenen Ausnahmeregelungen nicht
in dem gebotenen Umfang umschrieben.

5) Sie habe das durch § 611 b BGB einge-
filhrte Gebot der geschlechtsneutralen

Ausschreibung von Arbeitsplitzen nicht
als zwingende Vorschrift erlassen *.

Um ein klares Bild vom tatsichlichen und
rechtlichen Hintergrund des vorliegenden
Rechtsstreits zu gewinnen, mufl man einen
Schritt zuriick tun. Nach den Artikeln 8 der
Richtlinie 75/117 und 9 der Richtinie
76/207 hatte die Bundesrepublik wie die an-
deren Mitgliedstaaten bis zum Februar 1976
bzw. bis zum August 1978 die Rechts- und
Verwaltungsvorschriften in Kraft zusetzen,
deren es bedurfte, um der gemeinschafts-
rechtlichen Regelung nachzukommen. Im
September 1980 teilte die deutsche Regie-
rung der Kommission mit, dafl der Bundes-
tag am 13. August 1980 ein Gesetz iiber die
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
am Arbeitsplatz (das sogenannte Arbeits-
rechtliche EG-Anpassungsgesetz) erlassen
habe.

Dieses Gesetz sieht konkret die Einfligung
einiger neuer Bestimmungen in das Biirger-
liche Gesetzbuch und die Anderung bereits
bestehender Rechtsnormen vor. Insbeson-
dere bestimmt § 611 a BGB: ,,Der Arbeit-
geber darf einen Arbeitnehmer bei einer
Vereinbarung oder einer Mafinahme, insbe-
sondere bei der Begriindung des Arbeitsver-
hiltnisses, ... nicht wegen seines Geschlechts
benachteiligen. Eine unterschiedliche Be-
handlung wegen des Geschlechts ist jedoch
zulissig, soweit eine Vereinbarung oder
Mafinahme die Art der vom Arbeitnehmer
auszuitbenden Titigkeit zum Gegenstand
hat und ein bestimmtes Geschlecht unver-

zichtbare Voraussetzung fiir diese Titigkeit

ist. Wenn im Streitfall der Arbeitnehmer
Tatsachen glaubhaft macht, die eine Be-
nachteiligung wegen des Geschlechts vermu-
ten lassen, trigt der Arbeitgeber die Beweis-

1 — In der Klageschrift hat die Kommission aufierdem die Un-
vereinbarkeit des deutschen Mutterschutzgesetzes mit der
Richtlinie 76/207 gerigt; diese Rge hat sie nach der Ver-
kiindung Thres Urteils vom 12. Juli 1984 in der Rechtssache
184/83 (Hofmann, Slg. 1984, 3047) jedoch fallen gelassen.
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last dafiir, dafl nicht auf das Geschlecht be-
zogene, sachliche Griinde eine unterschied-
. liche Behandlung rechtfertigen oder das Ge-
schlecht unverzichtbare Voraussetzung fiir
die auszuiibende Titigkeit ist.“ § 611 b
BGB lautet: ,,Der Arbeitgeber soll einen Ar-
beitsplatz weder 6ffentlich noch innerhalb
des Betriebs nur fiir Minner oder nur fiir
Frauen ausschreiben, es sei denn, daf ein
Fall des § 611 a Absatz 1 Satz 2 vorliegt.”
Schlieflich bestimmt § 612 BGB Absatz 3:
»Bei einem Arbeitsverhiltnis darf fiir gleiche
oder fiir gleichwertige Arbeit nicht wegen
des Geschlechts des Arbeitnehmers eine ge-
ringere Vergiitung vereinbart werden als bei
einem Arbeitnehmer des anderen Ge-
schlechts. Die Vereinbarung einer geringe-
ren Vergiitung wird nicht dadurch gerecht-
fertigt, dafl wegen des Geschlechts des Ar-
beitnehmers besondere Schutzvorschriften
gelten.”

Es handelt sich — zumindest dem Anschein
nach — um einschneidende Rechtsnormen.
Tota lege perspecta gelangte die Kommis-
sion jedoch zu der Ansicht, sie reichten zur

Verwirklichung der  gemeinschaftlichen
Ziele nicht aus. Daher gab sie am 29. Ok-
tober 1982 — nach einem erfolglosen

Schriftwechsel mit der Bundesregierung —
eine mit Griinden versehene Stellungnahme
ab, in der sie der Bundesrepublik zur Last
legte, nicht alle zur Durchfiihrung der bei-
den Richtlinien erforderlichen Mafinahmen
getroffen zu haben. Mit Schreiben vom
3. Januar 1983 entgegnete die Bundesregie-
rung jedoch, durch die oben dargelegte Er-
gianzung des BGB sei die Bundesrepublik ih-
ren Verpflichtungen voll und ganz nachge-
kommen. Fiir den o6ffentlichen Dienst und
die freien Berufe bediirfe es keiner Anpas-
sung, da die fiir diese Bereiche geltenden
Regelungen bereits so beschaffen seien, dafl
sie den vom Rat aufgestellien Erfordernis-
sen eindeutig und mit Bestimmtheit geniig-
ten.

2. Die Kommission hat daraufhin die vor-
liegende Klage erhoben; sie verfolgt damit
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nach ihrem eigenem Vorbringen im wesent-
lichen das Ziel, feststellen zu lassen, daf} die
Bundesrepublik die beiden genannten Richt-
linien nur bruchstiickhaft und unzureichend
durchgefiihrt hat. Nach Ansicht der Klige-
rin haben wir es also mit anderen Worten
mit einem klassischen Beispiel der Vertrags-
verletzung eines Mitgliedstaats auf dem Ge-
biet der Richtlinien zu tun. Dem wider-
spricht die beklagte Regierung. Sie trigt
vor, da das deutsche Recht in den von der
Kommission angegebenen Bereichen den
von der Gemeinschaft festgesetzten Zielen
schon auf der Ebene der Verfassung mit un-
mittelbarer Bindungswirkung gerecht werde,
handele es sich im vorliegenden Fall viel-
mehr um eine Befreiung von der Umsetzung
der Richtlinie. Nach Ansicht der Bundesre-
gierung liegt hier gerade diejenige Situation
vor, die eine namhafte Theorie als ,,prista-
bilierte Harmonie* (innerhalb der Gemein-
schaft) bezeichnet.

Triffc diese Ansicht zu? Zunichst noch eine
Feststellung vorab: Nach Artikel 189 EWG-
Vertrag ist die Richtlinie ,,fir jeden Mit-
gliedstaat, an den sie gerichtet wird, hin-
sichtlich des zu erreichenden Ziels verbind-
lich, uberliflt jedoch den innerstaatlichen
Stellen die Wah! der Form und der Mittel®.
Nach der von mir erwihnten Theorie sind
fiir die Richtlinie somit zwei Elemente
kennzeichnend, die bei der Auslegung
gleichzeitig zu beriicksichtigen sind: Das er-
ste, das von der Gemeinschaft entwickelte
und den Mitgliedstaaten vorgeschlagene
»Regelungsmodell®, ist in dem Sinne kon-
stant und zugleich verbindlich, dafl es alle
Mitgliedstaaten einheitlich und obne Wahl-
moglichkeit bindet. Das zweite, die Durch-
fiuhrung dieses Modells im Rahmen der na-
tionalen Rechtsordnung, ist sozusagen va-
riabel, da es jedem Mitgliedstaat, wenn auch
eventuell mit Einschrinkungen, freisteht, es
in der Form und mit den Mitteln seiner
Wahl zu verwirklichen.

In der Rechtsprechung des Gerichtshofes ist
die Tragweite jedes dieser beiden Elemente
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wiederholt verdeutlicht worden. So haben
Sie zu dem ersten Element ausgefiihrt, dafl
»jeder Mitgliedstaat die ... Richtlinien in
einer Weise durchfiihren [mufl], die den Ez-
fordernissen der Eindeutigkeit und Be-
stimmtheit des Rechtszustands voll gerecht
wird, auf den die jeweilige Richtlinie ... ab-
zielt* (Urteil vom 6. Mai 1980 in der
Rechtssache 102/79, Kommission/Belgien,
Slg. 1980, 1473). Zu dem variablen Element
haben Sie festgestellt, dafl die Freiheit bei
der Wahl der Mittel und Wege zur Durch-
filhrung der Richtlinie ,,die Verpflichtung ...
unberithrt [1i8t], ... alle erforderlichen Mafl-
nahmen zu ergreifen, um die vollstindig
Wirksamkeit der Richtlinie entsprechend ih-
rer Zielsetzung zu gewihrleisten (Urteil
vom 10. April 1984 in der Rechtssache
14/83, von Colson und Kamann,
Randnr. 15 der Entscheidungsgriinde; siche
auch die Schluflantrige der Generalanwiltin
Rozés, Abschnitt 1 Nr. 1). Auflerdem ,,ent-
bindet [sie die Mitgliedstaaten] nicht von
der Verpflichtung, die Richtlinienbestim-
mungen in verbindliches innerstaatliches
Recht umzusetzen® (Urteil vom 25. Mai
1982 in der Rechtssache 96/81, Kommis-
sion/Niederlande, Slg. 1982, 1791).

Priifen wir also, gemiff dem Grundsatz der
gleichzeitigen Wiirdigung, die Ziele und die
Tragweite der hier in Rede stehenden Richt-
linien, um sodann zu kliren, ob die ,,prista-
bilierte Harmonie* der deutschen Rechts-
ordnung den gemeinschaftsrechtlichen Er-
fordernissen tatsichlich voll und ganz ge-
niigt. Wie gesagt, ist der Hauptzweck der
Richtlinie 76/207 die Verwirklichung der
Gleichbehandlung von  Minnern und
Frauen. Insbesondere soll sie — wie es in
dem Urteil von Colson heifit — den Arbeit-
nehmern beiderlei Geschlechts tatsichliche
Chancengleichheit beim Zugang zur Be-
schiftigung gewihrleisten. Die Anwendung
dieses Grundsatzes hat fiir die Mitgliedstaa-
ten zwei erginzende Verpflichtungen zur
Folge:

a) die Verpflichtung, durch die Beseitigung
aller mit dem Grundsatz der Gleichbe-
handlung unvereinbaren Rechts- und
Verwaltungsvorschriften in den verschie-
denen durch die Richtlinie erfafiten Be-
reichen jede Ungleichbehandlung auf-
grund des Geschlechts abzuschaffen (Ar-
tikel 3 Absatz 2, 4 Buchstabe a und 5
Absatz 2),

b) die Verpflichtung ,,zum Erlafl der..
Rechtsvorschriften, die notwendig sind,
damit jeder, der sich durch eine Diskri-
minierung fiir beschwert hilt, seine
Rechte gerichtlich geltend machen
kann®. Die genannten Mafinahmen miis-
sen ,,hinreichend wirksam [sein], um das
Ziel der Richtlinie zu erreichen, und sie
miissen ferner so beschaffen sein, dafl die
Betroffenen sich vor den nationalen Ge-
richten ,tatsichlich® auf sie berufen
kénnen (Ausfithrungen zu Artikel 6 im
Urteil von Colson).

Wenn dies die Verpflichtungen der Mit-
gliedstaaten aus der Richtlinie 76/207 und
die Grenzen ihrer Freiheit bei der Wahl der
Mittel fiir die Verwirklichung des Diskrimi-
nierungsverbots sind, so stellt sich die Frage,
ob die Grundgesetzartikel 3 (,,Niemand
darf wegen seines Geschlechtes ... benachtei-
ligt oder bevorzugt werden®), 12 (;,Alle
Deutschen haben das Recht [ihren] Beruf ...
frei zu wihlen®) und 33 (,,Jeder Deutsche
hat nach seiner Eignung, Befihigung und
fachlichen Leistung gleichen Zugang zu je-
dem 6ffentlichen Amte*) wohl fiir sich eine
effektive Gleichbebandlung beim Zugang
zum &ffentlichen Dienst oder zu den freien
Berufen sowie die Bestimmtbeit und Effekti-
vitit des Rechtszustands, auf den die Richt-
linie abzielt, gewihrleisten kénnen.

Kommen wir zur Richtlinie 75/117. Diese
aufgrund des Artikels 100 EWG-Vertrag er-
lassene Rechtsquelle bezwecke die Anglei-
chung der Rechtsvorschriften, mit denen die
Mitgliedstaaten den Grundsatz des gleichen
Entgelts fiir Minner und Frauen anwenden.
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Zu diesem Zweck schreibt sie den Mitglied-
staaten vor,

a) alle Diskriminierungen zwischen ménnli-
chen und weiblichen Arbeitnehmern zu
beseitigen, die sich aus mit dem Grund-
satz des gleichen Entgelts unvereinbaren
Rechtsvorschriften ergeben (Artikel 3)
und

b) die innerstaatlichen Vorschriften zu er-
lassen, die notwendig sind, damit jeder
Arbeitnehmer, der sich wegen einer Dis-
kriminierung fiir beschwert hilt, seine
Rechte gerichtlich geltend machen kann
(Artikel 2).

Um die Anwendung des genannten Grund-
satzes zu gewdhrletsten, schreibt Artikel 6
den Mitgliedstaaten vor, alle nach ihren
»innerstaatlichen Verhiltnissen und ihren
»Rechtssystemen® unerfdflichen Mafinah-
men zu treffen. Zu diesem Punkt haben Sie
in Threm Urteil vom 30. Januar 1985 in der
Rechtssache 143/83 (Kommission/Dine-
mark) folgendes ausgefiihrt: ,,Gewiff kon-
nen die Mitgliedstaaten es in erster Linie
den Sozialpartnern iiberlassen, den Grund-
satz des gleichen Entgelts zu verwirklichen.
Diese Moglichkeit befreit sie jedoch nicht
von der Verpflichtung, durch geeignete ...
Vorschriften sicherzustellen, daff alle Ar-
beitnehmer der Gemeinschaft in vollem Um-
fang den Schutz der Richtlinie in Anspruch
nehmen kénnen. Die staatliche Garantie muff
in allen Fillen gelten, in denen ... ein wirk-
samer Schutz nicht ... gewdbrleistet ist ..~

Wenn dies die Verpflichtungen der Mit-
gliedstaaten aus der Richtlinie 75/117 und
die Grenzen ihrer Freiheit bei der Wahl der
Mittel fiir die Durchfithrung des Grundsat-
zes des gleichen Entgelts fiir mannliche und
weibliche Arbeitnehmer sind, so stellt sich
wiederum die Frage, ob Artikel 3 des
Grundgesetzes (,,Niemand darf wegen sei-
nes Geschlechtes ... benachteiligt oder be-
vorzugt werden®) fiir sich wohl eine effek-
tive Gleichheit des Entgelts sowie die Be-
stimmtheit und Effektivitit des Rechtszu-
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stands, auf den die Richtlinie abzielt, zu ge-
wihrleisten vermag.

Meines Erachtens sind beide von mir gestell-
ten Fragen zu verneinen.

3. Zunichst moéchte ist feststellen, dafl der
Gerichtshof entgegen dem Vorbringen des
Bundesregierung niemals, und sei es auch
nur stillschweigend, anerkannt hat, daff ein
unmittelbar wirkender Verfassungsgrund-
satz ausreicht, um eine Richtlinie in inner-
staatliches Recht umzusetzen. Im Urteil vom
26. Oktober 1983 in der Rechtssache
163/82 (Kommission/Italien, Slg. 1983,
3273) hat er lediglich die Ausfithrungen der
italienischen Regierung wiedergegeben und
dazu festgestellt, dal die Kommission sie
nicht habe widerlegen kénnen. Die italieni-
sche Regierung legte in jenem Verfahren
tiberdies die Wirkungsweise des Artikels 24
der italienischen Verfassung (,,Jedermann
steht zum Schutz seiner Rechte.. der
Rechtsweg offen*) dar; sie fithrte aus, wenn
eine materiellrechtliche Bestimmung indivi-
duelle Interessen schiitze, so bediirfe es
(grundsitzlich) keiner besonderen Rechts-
vorschrift, um den Schutz dieser Interessen
zu gewihrleisten, da sich dieser allgemein
und uneingeschrinkt aus der hoherrangigen
Rechtsnorm ergebe. Artikel 24 wurde mit
anderen Worten lediglich als eine abschlie-
Sende Norm in einem System angefithrt, das
bereits reich an materiell- und verfahrens-
rechtlichen Vorschriften (eben jenen, die die
italienische Regierung zuvor angegeben
hatte) war.

Der Ausgangspunkt der Argumentation der
deutschen Regierung liegt dem diametral
entgegengesetzt. Sie trigt vor, die Artikel 3,
12 und 33 des Grundgesetzes seien nicht
nur aus sich heraus fiir die Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung aus-
reichend, sondern sie sttinden dem Erlaf}
von Normen des einfachen Rechts zu seiner
Anwendung sogar entgegen, sie seien also,
anders ausgedriickt, notwendigerweise die
einzigen Rechtsnormen, durch die die hier
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in Rede stehenden Richtlinien durchgefiihrt
werden konnten. Aber sind sie — dies ist
der entscheidende Punkt — geeignet, die
Verwirklichung der Richtlinien auch in con-
creto zu gewihrleisten? Daf sie dies sein
kdnnen, steht aufer Zweifel. Keine Vor-
schrift des Vertrages oder des abgeleiteten
Rechts schliefit es nimlich ausdriicklich aus,
dafl eine Richtlinie mittels verfassungsrecht-
licher Normen durchgefiihrt werden kann.
Diese miissen jedoch selbstverstindlich den
in der gemeinschaftsrechtlichen Rechts-
quelle festgelegten Verpflichtungen und Be-
dingungen mit der Wirksamkeit, Bestimmt-
heit und Eindeutigkeit geniigen, die fiir die

eigens zu diesem Zweck erlassenen Normen-

des einfachen Rechts kennzeichnend sind.
Und gerade in diesem Punkt stellen sich die
Probleme.

Zunéichst mochte ich feststellen, dafl die
fraglichen Artikel — vor allen anderen Arti-
kel 3 — Gesetzgebung, Rechtsprechung
und o6ffentliche Verwaltung als unmittelbar
geltendes Recht binden. Dagegen begriin-
den sie fiir Privatpersonen und insbesondere
fiir Arbeitnehmer und Staatsbiirger, die sich
um eine Arbeitsstelle bewerben, keine ein-
klagbaren subjektiven Rechte. Fiir sie sind

sie — wie die Bundesregierung selbst ein-
rdumt — ,nur ... Ausformungen allgemei-
ner Wertentscheidungen®; aus diesem

Grunde hielt sich der Bundestag fiir ver-
pilichtet, die Richtlinie 76/207 durch die
Einfiigung der oben genannten Vorschriften
in das Biirgerliche Gesetzbuch umzusetzen.
Entsprechender Schritte habe es, so die
Bundesregicrung, dagegen fiir den Zugang
zu offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnissen
nicht bedurft. Da die Verwaltung unmittel-
bar durch die grundgesetzlichen Normen
gebunden sei, reiche zum Ausschlufl der
Diskriminierung eines Bewerbers aufgrund
seines Geschlechts der in Artikel 3 niederge-
legte Gleichheitssatz aus.

Darin liegt der erste Grund zur Verwunde-
rung: Ein und dieselbe Rechtsnorm soll Ao-
rizontal unterschiedliche Wirkungen entfal-

ten, d. h. je nach der Situation, in der sich
der Betroffene auf sie beruft, in der einen
oder in der anderen Weise wirken. Stellen
wir eine Skala von null bis zehn auf, so ist
die Schutzwirkung des Artikels 3 fiir je-
manden, der sich zum Abschlufl eines Ar-
beitsvertrags anschickt, gleich null oder al-
lenfalls, da in der Vorschrift eine ,,allge-
meine Wertentscheidung® zum Ausdruck
kommt, gleich eins; fiir jemanden, der sich
fir den offentlichen Dienst bewirbt, ent-
spricht diese Schutzwirkung (wir werden al-
lerdings sehen, daf} es sich ganz anders ver-
hilt) hingegen dem Wert zehn.

Diese Situation ist bereits besorgniserregend
genug. Sie wird es noch mehr, wenn man
beriicksichtigt, dafl nur bei einem Teil der
Bediensteten der offentlichen Verwaltung,
wie in der miindlichen Verhandlung vorge-
tragen worden ist, ein &ffentlich-rechtliches
Dienstverhiltnis begriindet wird. Fiir die an-
deren ist der Abschluff von Arbeitsvertrigen
vorgesehen; daher bestimmt sich ihr Schutz
nach den neuen Vorschriften des BGB. ,,Die
Grundsitze der Rechtssicherheit und des
Rechtsschutzes erfordern®, so heifit es in
dem bereits angefithrten Urteil vom 30. Ja-
nuar 1985, ,.eine eindeutige Formulierung,
die den betroffenen Personen die klare und
genaue Kenntnis ihrer Rechte und Pfiichten
erméglicht.” Die zuvor von mir aufgestellte
Skala zwingt nun zu der Feststellung, dafl
Artikel 3 nicht fiir beide Wege, auf denen
man Angehoriger der 6ffentlichen Verwal-
tung werden kann, diese strengen Voraus-
setzungen der Bestimmtheit erfilllt. Er ist
vielmehr zumindest hinsichtlich seiner Eig-
nung, in unparteiischer Weise die Gleichbe-
handlung beim Zugang zum &ffentlichen
Dienst zu gewihrleisten, als unangemessene,
nicht eindeutige Rechtsnorm anzusehen.

Im tibrigen macht es schon die Rechtsnainr
(oder, wenn man so will, der Rang, die
Funktion) des Artikels 3, wenn nicht abso-
lut unméglich, so doch in hohem Mafe un-
wahrscheinlich, daf8 er, wie die Bundesre-
gierung geltend macht, eine wirkliche ,,pri-
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stabilierte Harmonie® zu begriinden ver-
mag. Gestatten Sie mir, diesen Gedanken,
der mir von groflem theoretischem und
praktischem Interesse zu sein scheint, niher
auszufiihren.

Die Richtlinie 75/117 sah lediglich die ,,An-
gleichung® der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten tiber die Gleichheit des Entgelts
vor, weil der Rat beriicksichtigte, dafl dieser
Grundsatz, wenn auch in verschiedener
Form und mit unterschiedlicher Wirksam-
keit, bereits Teil der Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten war; daraus erklirt sich,
weshalb einige Mitgliedstaaten der Ansicht
waren, ihr Recht bleibe nicht hinter dem ge-
meinschaftsrechtlichen Modell zuriick und
sie seien daher von der Verpflichtung zur
Umsetzung der Richtlinie befreit. Ganz an-
ders verhilt es sich mit der Richtlinie
76/207. Diese schreibt unmittelbar die Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichheit
der Geschlechter vor, ohne dabei die even-
tuelle Existenz innerstaatlicher Rechtsnor-
men zu beriicksichtigen, in denen dieser
Grundsatz niedergelegt ist. Uberdies ver-
langt sie nicht nur die Beseitigung der mit
dem genannten Grundsatz unvereinbaren
Rechtsnormen, sondern auch die Aufhebung
der nicht eindeutigen und der veralteten
Vorschriften. Es besteht mit anderen Wor-
ten kein Zweifel, welche von beiden Richtli-
nien die einschneidendere, durchgreifendere
ist. Dies erklirt meines Erachtens, weshalb
.die grofle Mehrheit der Mitgliedstaaten sie
durch den Erlafl besonderer Vorschriften in
nationales Recht umgesetzt hat.

Mehrere staatliche Rechtsordnungen wur-
den hinsichtlich aller Formen, in denen
menschliche Arbeit erbracht wird, und da-
mit auch hinsichtlich des &ffentlichen Dien-
stes dem gemeinschaftsrechtlichen Modell
angeglichen, obwohl die Materie in einigen
von ihnen bereits eingehend geregelt war.
Frankreich beispielsweise hat zwei Gesetze
erlassen, eines 1982 (ausschliefllich fiir den
offentlichen Dienst) und eines 1983. Ahnlich
sind die Niederlande, Belgien, Dinemark

1466

und Griechenland vorgegangen. Am bedeut-
samsten von allen ist jedoch das Beispiel Ita-
lien: Dieser Mitgliedstaat konnte von sich
geltend machen, er habe fiir den offentli-
chen Dienst genauere Verfassungsnormen
als die Bundesrepublik (Artikel 51: ,,Alle
Italiener beiderlei Geschlechts haben glei-
chen Zugang zu den offentlichen Am-
tern ...) sowie besondere Durchfithrungs-
vorschriften (Artikel 1 des Gesetzes Nr. 66
vom 9. Februar 1963: ,,Frauen haben ohne
Beschrinkungen hinsichtlich des Aufgaben-
bereichs und der dienstlichen Laufbahn Zu-
gang zu allen ffentlichen Amtern, Berufen
und Beschiftigungen ...%); dennoch lie er
es sich angelegen sein, den gemeinschafts-
rechtlich festgelegten Erfordernissen der
Eindeutigkeit und Bestimmtheit zu geniigen,
und fithrte, wie Sie selbst in einem Urteil
ausgefithrt haben, den Grundsatz der
Gleichbehandlung in einer Weise durch, dafl
jede diskriminierende Unterscheidung zwi-
schen seinen Staatsangehorigen im Mafl des
Menschenmoglichen ausgeschlossen ist.

Damit will ich gewif8 nicht sagen, dafl die
Bundesrepublik allein deshalb Rechtsvor-
schriften hitte erlassen miissen, weil andere
Mitgliedstaaten dies getan haben. Es geht
mir vielmehr darum, einen anderen Ge-
sichtspunkt hervorzuheben: Das Desinter-
esse der Richtlinie fiir die bereits bestehen-
den innerstaatlichen Vorschriften mit glei-
cher Zielrichtung, ihr zwingender Inhalt,
ihre ungewohnlich markante Sprache und
die Art und Weise, in der die meisten Mit-
gliedstaaten sie in nationales Recht glaubten
umsetzen zu miissen, zeigen, dafl sich der
Hauptzweck der Richtlinie dahin gehend
umschreiben Liflt, daf mit ihr jedes Ermessen
(in der Sprache Ihrer Urteile: jeder Mangel
an Bestimmtheit und Eindeutigkeit) bei der
Anwendung des Verbots der Ungleichbe-
handlung von minnlichen und weiblichen
Arbeitnehmern awusgeschlossen werden sollte.
Nun gibt es aber keine Vorschrift, die weni-
ger geeignet wire, ein solches Ergebnis zu
gewihrleisten, als eine Verfassungsnorm.
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Kommen wir zu Artikel 3 des Grundgeset-
zes im besonderen. Wir alle wissen, welche
Wirkung ihm zuzuerkennen ist; aber es liegt
auf der Hand, dafl er sich in erster Linie an
den Gesetzgeber richtet, dafl sein primires
Ziel die Verhinderung und Beseitigung von
Diskriminierungen ist, die auf Rechtsset-
zungsakten beruhen. Was geschieht nun in
Fillen, in denen die Ungleichbehandlung
aus tatsichlichen Gegebenheiten resultiert
und jedenfalls nicht auf eine Norm des ein-
fachen Rechts zuriickgefithre werden kann?
Es liegt auf der Hand, daf} die diskrimi-
nierte Person mit der Riige der Verfas-
sungswidrigkeit kein allseitig bindendes Ut-
teil erwirken kann, auf das sich jeder in
einer entsprechenden Lage Diskriminierte
berufen kann. Die Beseitigung der Un-
gleichbehandlung kann, wenn iiberhaupt,
nur durch die Anrufung dieses oder jenes
gewdthnlichen Gerichts erreicht werden; sie
ist also fallbezogen und voll und ganz von
einer Ermessensausiibung abhingig.

Die Auffassung der Bundesregierung (daf}
eine ,,pristabilierte Harmonie®* auch beste-
hen konne, wenn lediglich Verfassungsnor-
men vorligen) ist somit duflerst fragwiirdig.
Im iibrigen habe ich den Eindruck, daf sie
nicht Ausdruck einer echten theoretischen
Uberzeugung ist, sondern lediglich ein
Hilfsmittel, eine Art Deus ex machina, der
auf die Bithne des Rechtsstreits gebracht
wurde, um einen Vorposten zur Verteidi-
gung gegen die Angriffe der Kligerin zu
bilden. Priifen wir nunmehr, ob die anderen
Argumente, mit denen die beklagte Regie-
rung diese Angriffe zuriickweist, von solide-
rer Beschaffenheit sind.

4. Als erster Vertragsverstof wird der
Bundesrepublik, wie bereits gesagt, zur Last
gelegt, dafi sie die Richtlinie 76/207 fiir 6f-
fentlich-rechtliche Dienstverhiltnisse nicht
in innerstaatliches Recht umgesetzt habe.
Die Kommission trigt vor, der neue
§ 611 a BGB gelte lediglich fiir privatrechi-
liche Dienstverhiltnisse; es fehle somit an
besonderen Rechtsnormen, die gewihrleiste-

ten, dal Minner und Frauen gleichen Zu-
gang zum o6ffentlichen Dienst hitten. Die
Bundesregierung entgegnet in erster Linie,
angesichts der in Artikel 48 Absaiz 4
EWG-Vertrag gezogenen Grenze gelte die
Richilinie nicht fiir &ffentlich-rechtliche
Dienstverhiltnisse. Dieses Gegenargument,
das im Laufe des Verfahrens nur sporadisch
wiederaufgegriffen worden ist, dient ganz
offensichtlich nur der Zermiirbung des Geg-
ners. Mit jhm brauchen wir uns deshalb
nicht weiter aufzuhalten.

Ich komme nunmehr zu der eigentlichen
Streitfrage. Im Anschluf8 an ihre soeben von
mir gewiirdigten Ausfithrungen zum Verfas-
sungsrecht nimmt die beklagte Regierung
diesen einen betrichtlichen Teil ihrer Be-
deutsamkeit, indem sie geltend macht, Dis-
kriminierungen beim Zugang zu sffentlicht-
rechtlichen Dienstverhiltnissen seien auch
und vor allem aufgrund zweier handfester
Rechtsvorschriften des einfachen Rechts
verboten. So seien nach § 7 des Beamten-
rechtsrahmengesetzes vom 1. Juli 1957 ,,Er-
nennungen ... nach Eignung, Befihigung
und fachlicher Leistung ohne Riicksicht auf
[das] Geschlecht ... vorzunehmen®. § 8 des
Bundesbeamtengesetzes vom 14. Juli 1953
sehe vor: ,,Die Bewerber sind durch Stellen-
ausschreibung zu ermitteln. Ihre Auslese ist
nach Eignung, Befihigung und fachlicher
Leistung ohne Riicksicht auf [das] Ge-
schlecht ... vorzunehmen. Auferdem be-
stiinden fiir den diskriminierten Bewerber
oder Beamten mehrere Rechtsschutzmog-
lichkeiten, mit deren Hilfe angemessene und
in hohem Mafle abschreckende Sanktionen
erwirkt werden kénnten.

Die Kligerin bestreitet dieses Vorbringen
nicht; sie macht jedoch geltend, die ange-
fithrten Vorschriften entbehrten der nétigen
Effektivitit. Daraus hat sich ein Meinungs-
streit entwickelt, der sich in verworrener
Weise durch den ganzen Rechtsstreit hinge-
zogen hat. So hat die Kommission zum Bei-
spiel vorgetragen, das Kriterium der ,,Eig-
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nung® sei nur scheinbar wirksam, erweise
sich aber bei einer Priifung der Sachlage als
unzureichend oder sogar kontraproduktiv;
dem hat die Bundesregierung entgegen-
gehalten, die Richtigkeit dieses Vorwurfs sei
in keiner Weise bewiesen. Ich vermag
meinerseits keine neuen Argumente in eine
der beiden Waagschalen zu werfen. Es er-
scheint mir jedoch angebracht, wie viel oder
wie wenig man daraus auch ableiten kann,
auf die folgenden Ausfithrungen hinzuwei-
sen, mit denen der Bonner Bundesinnenmi-
nister vor etwa drei Monaten eine Anfrage
mehrerer Parlamentarier zur Frage der Be-
schiftigung von Frauen im offentlichen
Dienst beantwortet hat: ,,Die Bundesregie-
rung wird weiterhin beobachten, wie sich
der Anteil und der Zugang der Frauen an
den Beschiftigten des offentlichen Dienstes
des Bundes entwickeln. Falls die gegenwir-
tige positive Tendenz nicht anhilt, wird zu
entscheiden sein, welche zusitzlichen Maf3-
nahmen ergriffen werden miissen, um die
rechilich bereits hergestellte Gleichberechti-
gung von Minnern und Frauen im &ffentli-
chen Dienst auch in der tatsichlichen Praxis
uneingeschrankt sicherzustellen. (Deutscher
Bundestag, 10. Wahlperiode, Drucksache
10/2461, 26. November 1984).

Zwar 14flt sich das Verteidigungsvorbringen
der Beklagten zur Frage der Effektivitit
mangels zuverlissiger Unterlagen kaum an-
greifen, aber es weist doch auf dem weniger
glatten Parkett des Rechtsschutzes durch
die Gerichte eine Schwachstelle auf, die der
Kommission eigenartigerweise entgangen
ist. Ich meine die von der beklagten Regie-
rung vorgenommene Gleichsetzeung der so-
eben angefithrten Vorschriften mit dem
neuen § 611 a BGB. Im privaten Dienst-
recht, so trigt sie vor, sei in der Tat die Ge-
wihrung eines besonderen Rechtsschutzes
erforderlich gewesen, nicht hingegen fiir die
Beamten, die nach dem Grundgesetz und
den in den fiinfziger Jahren erlassenen
Rechtsvorschriften bereits einen ebenso oder
gar in hoherem Mafle wirksamen Schutz ge-
nossen.
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Die damit geltend gemachte Gleichwertig-
keit besteht jedoch nicht. Bekanntlich sieht
§ 611 a BGB folgendes vor: ,,Wenn im
Streitfall der Arbeitnehmer ‘Tatsachen
glaubhaft macht, die eine Benachteiligung ...
vermuten lassen, trigt der Arbeitgeber die
Beweislast daftir, daf8 nicht auf das Ge-
schlecht bezogene, sachliche Griinde eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen
oder das Geschlecht unverzichtbare Voraus-
setzung fiir die auszutibende Titighkeit ist.”
Diese Befugnis, aufgrund einer blofen
Glaubhaftmachung gerichtlich vorzugehen,
und die dementsprechende Umkehrung der
Beweislast sind fiir Personen, die sich fiir
ein offentlich-rechtliches Dienstverhdltnis
bewerben, nicht vorgesehen. Sie haben zwar
verschiedene prozessuale Moglichkeiten, die
Rechtswidrigkeit des behérdlichen Vorge-
hens feststellen zu lassen, miissen aber in je-
dem Fall dem Gericht den konkreten Ver-
stof gegen die Vorschrift des einfachen
Rechts und eventuell des Verfassungsrechts
nachweisen. Hinzu kommt, dafl Beamte in
Deutschland in der Regel nicht aufgrund
von Auswahlverfahren, sondern aufgrund
einer Auswahl eingestellt werden, die die an
der Besetzung der freien Stelle interessierte
Verwaltung im Rahmen ihres Ermessens
vornimmt; einmal unterstellt, daff der Be-
werber sich der Diskriminierung tiberhaupt
bewuflt wird, ist die ihm obliegende Beweis-
fiilhrung alles andere als einfach.

Die prozessuale Position des Beamten ist
somit weitaus schwicher als diejenige eines
in der privaten Wirtschaft beschéftigten Ar-
beitnehmers oder eines offentlichen Be-
diensteten, der aufgrund eines Arbeitsver-
trags eingestellt wird. In thren Schriftsitzen
und in ihrer Antwort auf die Fragen des Ge-
richtshofes hat die Bundesregierung Dut-
zende von Seiten darauf verwandt, darzu-
stellen, welche Rechtsschutzméglichkeiten
einem Beamten offenstehen und mit wel-
chen Sanktionen eine diskriminierende
Handlung der Verwaltung geahndet werden
kann; auf die Rechte und Pflichten der Par-
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teien in den betreffenden Gerichtsverfahren
ist sie jedoch mit keinem Wort eingegangen.
Dieses Schweigen beruht meines Erachtens
nicht auf einem Zufall, denn gerade an der
Klippe des Rechtsschutzes durch die Ge-
richte scheitert die Ansicht, daf} die Bundes-
republik von einer Rechtsetzung gemifl den
Erfordernissen der Richtlinie befreit sei.

5. Letztlich gleiche Erwigungen lassen
sich zum zweiten Vorwurf der Kommission
gegen die Bundesrepublik anstellen, der da-
hin geht, dafl dieser Mitgliedstaat die Richt-
linie 75/117 in bezug auf den Grundsatz
des gleichen Entgelts fiir minnliche und
weibliche Bedienstete im &ffentlichen Dienst
nicht in nationales Recht umgesetzt habe.
Auch insofern verteidigt sich die beklagte
Regierung nimlich im wesentlichen damit,
dafl Artikel 3 des Grundgesetzes unmittel-
bare Bindungswirkung entfalte. Hilfsweise
bringt sie vor, bereits das Prinzip der Fest-
setzung der Beziige der Beamten nach Am-
tern und Besoldungsgruppen schliefle jede
diskriminierende Behandlung aus.

Tatséichlich besagt Artikel 3 GG in der
Sache nichts zu dem ,,Grundsatz des glei-
chen Entgelts ... bei gleicher Arbeit oder bei
einer Arbeit, die als gleichwertig anerkannt
wird“ (vgl. Artikel 1 der Richtlinie und
§ 612 Absatz 3 BGB). Dasselbe gilt fiir das
Besoldungsrecht, das lediglich die Berech-
nung der Beziige regelt und kein Verbot
einer Differenzierung aufgrund des Ge-
schlechts enthilt. Es fehlt somit im deut-
schen Recht an einer Vorschrift, die eindeu-
tig und generell bestimmt, dafl bei der Be-
soldung nicht in diskriminierender Weise
zwischen minnlichen und weiblichen Ar-
beitnehmern unterschieden werden darf.

6. Die dritte Riige geht dahin, dafl die
Richtlinie 76/207 fiir selbstindig Erwerbsti-
tige nicht in nationales Recht umgesetzt
worden sei. Die beklagte Regierung weist
sie mit dem Hinweis auf Artikel 12 GG zu-
riick, der ,alle[n] Deutschen ... das Recht,
[ihren] Beruf ... frei zu wihlen®, gewihrlei-

ste und daher in Verbindung mit Artikel 3
GG jede eventuelle Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts ausschliefle. Wenn
der Zugang zu einem freien Beruf von einer
behordlichen Genehmigung abhingig sei, so
kénne die Verwaltung iiberdies von den Ge-
richten verpflichtet werden, den diskrimi-
nierten Biirger zur Ausiibung der betreffen-
den Tiatigkeit zuzulassen (§ 42 VwGO).

Hierzu ist festzustellen, dafl Artikel 12 kein
Verbot der Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts enthilt. Er vermag daher noch
weniger als Artikel 3 aus sich heraus mit
hinreichender Eindeutigkeit und Bestimmt-
heit die von der Richtlinie bezweckte
Gleichbehandlung zu gewihrleisten; auch
aus einer ,,Verbindung® mit dem Gleich-
heitssatz a8t sich nicht das Gegenteil herlei-
ten. Was sodann die erwihnte Rechis-
schutzgarantie anbelangt, so ist sie meines
Erachtens, und sei es nur deshalb, weil das
Gericht von ihr keinen Gebrauch machen
muf, nicht von solcher Tragweite, daf} sie
die priviligierte Position der Verwaltung zu
beeintrichtigen verméchte. Auch insoweit
enthilt das deutsche Recht somit keine Vor-
schrift, die den Zielen des rechtsetzenden
Gemeinschaftsorgans gerecht wird.

7. Die vierte Beanstandung stiitzt sich auf
Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie 76/207.
Danach haben die Mitgliedstaaten die beruf-
lichen Titigkeiten genau zu definieren, die
sie vom Grundsatz der Gleichbehandlung
ausnehmen wollen. Die meisten Adressaten
der Vorschrift sind dieser nach dem Vor-
bringen der Kommission dadurch nachge-
kommen, dafl sie — wenn auch nicht immer
einwandfreie — Verzeichnisse der ausge-
schlossenen Titigkeiten aufgestellt haben.
Anders verhalte es sich in Deutschland, so
daf die Kommission nicht gemaf ihrer Ver-
pflichtung aus Artikel 9 Absatz 2 der Richt-
linie priifen konne, ob dieser Mitgliedstaat
die gemeinschaftsrechtliche Regelung beach-
tet habe.
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Die Bundesregierung macht zunichst gel-
tend, aus der Richtlinie ergebe sich keine
Verpflichtung, die von der Anwendung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung ausge-
schlossenen beruflichen Titigkeiten einzeln
zu benennen. Vielmehr miisse nach der
Richtlinie lediglich sichergestellt sein, daf}
das Geschlecht tatsichlich eine unabding-
bare Voraussetzung fiir die betreffende Ti-
tigkeit darstelle. Daher werde § 611 a
BGB, wonach ,,eine unterschiedliche Be-
handlung wegen des Geschlechts ... zulissig
[ist], soweit eine Vereinbarung oder eine
Maflnahme die Art der vom Arbeitnehmer
auszuiibenden Titigkeit zum Gegenstand
hat und ein bestimmtes Geschlecht unver-
zichtbare Voraussetzung fiir diese Titigkeit
ist, dem gemeinschaftsrechtlichen Modell
voll gerecht. Der Umstand, dafl einige Mit-
gliedstaaten Verzeichnisse aufgestellt hitten,
sei unerheblich, da es den nationalen Stellen
freistehe, mit welchen Mitteln sie die Richt-
linie durchftibrten. Schliefllich ergebe sich
auch aus der periodischen Priifung der aus-
geschlossenen Titigkeiten nicht zwangsliu-
fig die Notwendigkeit eines speziellen Ver-
zeichnisses. Diese Priifung kénne leicht in
der Weise vorgenommen werden, daff man
die einzelnen Gesetze, in denen eine Aus-
nahme vom Grundsatz der Gleichbehand-
lung vorgesehen sei, nacheinander durch-
gehe.

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Artikel 2
Absatz 2 der Richtlinie bestimmt: ,,Diese
Richtlinie steht nicht der Befugnis der Mit-
gliedstaaten entgegen, solche beruflichen
Tatigkeiten ..., fir die das Geschlecht auf-
grund ihrer Art oder der Bedingungen ihrer
Ausiibung eine unabdingbare Voraussetzung
darstellt, von ihrem Anwendungsbereich
auszuschlieflen.” Liest man diese Vorschrift
im Lichte des Artikels 2 Absatz 1, wonach
der Grundsatz der Gleichbehandlung bein-
haltet, ,,dafl keine ... Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts ... erfolgen darf®, so
zeigt sich eindeutig, dafy durch sie nicht die
Mitgliedstaaten zur Zulassung einer unter-
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schiedlichen Behandlung in all den Fillen
ermichtigt werden sollen, in denen sich dies
als notwendig erweist, denn eine solche Be-
fugnis ergibt sich bereits aus der Natur der
Sache und wird nicht durch die Richtlinie
begriindet, sondern ist dieser ,,vorgegeben;
vielmehr soll durch die Vorschrift lediglich
vermieden werden, daff das Diskriminie-
rungsverbot die Ausiibung jener, und nur je-
ner, Titigkeiten erschwert oder wverbindert,
fiir die das Geschlecht eine unabdingbare
Voraussetzung darstelle. So gesehen ist eine
detaillierte Auflistung der ausgeschlossenen
Titigkeiten mehr als nur zweckmiflig; sie
ist erforderlich, um zu verhindern, dafl das
Verbot jeder Diskriminierung durch eine
unkontrollierbare Befugnis zu Ausnahmebe-
stimmungen umgangen wird. Nur so lifit
sich im tibrigen erkliren, weshalb die betrof-
fenen Titigkeiten nach Artikel 9 Absatz 2
der Richtlinie in regelmifligen Abstinden zu
{iberpriifen sind.

Indem § 611 a BGB bestimmt, daf§ eine un-
terschiedliche Behandlung zuldssig ist, so-
weit das Geschlecht eine ,,unverzichtbare
Voraussetzung® fiir die auszuiibende Titig-
keit ist, tut er einerseits etwas Uberfliissiges,
némlich er bekriftigt fast wortlich die Be-
fugnis des Staates, den Anwendungsbereich
der Richtlinie zu begrenzen. Andererseits
tut er nicht, was er hitte tun sollen, nimlich
er gibt nicht an, bei welchen T4tigkeiten die
Bundesrepublik von dieser Befugnis Ge-
brauch zu machen beabsichtigt. Schliefilich
ist festzustellen, dafl Artikel 2 Absatz 2
entgegen dem Vorbringen der Bundesregie-
rung nicht zu dem sogenannten ,,variablen®
Element der Richtlinie 76/207 (hinsichtlich
dessen die Mitgliedstaaten iiber einen gewis-
sen Handlungsspielraum verfligen) gehort.
Die Vorschrift stellt vielmehr einen wesent-
lichen Aspekt des konstanten Elements der
Richtlinie dar, das den nationalen Gesetzge-
ber bekanntlich ohne Wahlmoglichkeit bin-
det. So wurde sie im fibrigen auch von den
Mitgliedstaaten verstanden, die die erwihn-
ten Verzeichnisse aufgestellt haben.
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8. Als finfter Vertragsverstoff wird der
Bundesrepublik angelastet, die Richtlinie
76/207 hinsichtlich der Ausschreibung von
Arbeitsplitzen nur unzureichend in nationa-
les Recht umgesetzt zu haben. Die Kommis-
sion macht geltend, die nationalen Vor-
schriften tiber die Ausschreibung von Ar-
beitsplitzen und Beschiftigungsmoglichkei-
ten gehorten zu den ,,Bedingungen des Zu-
gangs” im Sinne von Artikel 3 der Richtli-
nie (,,Die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung beinhaltet, dafl bei den
Bedingungen des Zugangs.. zu den Be-
schiftigungen oder Arbeitspldtzen ... keine
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
erfolgt”) und unterligen daher der gemein-
schaftsrechtlichen Regelung. Die Mitglied-
staaten seien daher verpflichtet, auch inso-
weit jede Diskriminierung zu verbieten. Die
Bundesrepublik habe mit § 611 b BGB
(>,Der Arbeitgeber soll einen Arbeitsplatz ...
[nicht] nur fir Minner oder nur fiir Frauen
ausschreiben®) eine Vorschrift erlassen, die
nicht zwingend sei und damit nicht die vom
Gemeinschaftsrecht geforderte Bestimmtheit
aufweise.

Die beklagte Regierung weist diesen Vor-
wurf zuriick. Sie macht geltend, die Stellen-
ausschreibung liege im Vorfeld des Einstel-
lungsverfahrens; sie falle daher nicht unter
den Begriff ,,Bedingungen des Zugangs®
und damit auch nicht in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie. Selbst wenn man von
der gegenteiligen Auffassung ausgehe,
konne nicht davon die Rede sein, dafl
§ 611 b BGB den Zielen der Richtlinie zu-
widerlaufe. Denn er sei zwar keine zwin-
gende (Mufl-)Vorschrift, erlege aber dem
Arbeitgeber eine ,,rechtliche Verpflichtung®
auf, deren Nichterfiilllung im Rahmen des in
§ 611 a BGB vorgesehenen Rechtsstreits
geahndet werden kénne.

Auch insoweit bin ich anderer Meinung.
Das Vorbringen, die Stellenausschreibung
sei nicht Teil des Einstellungsverfahrens, er-
scheint mir unsinnig, stellt sie doch gerade
dessen Ausgangspunkt oder, wenn man will,

die dieses Verfahren einleitende Handlung
dar. Jedenfalls hat der Bundestag selbst —
dies als ein Argumentum ad hominem, das
dennoch betrichtliches Gewicht hat — da-
durch, dafl er die Stellenausschreibung im
Rahmen des Gesetzes vom 13. August 1980
durch eine besondere Vorschrift regelte, be-
kundet, dafl sie seiner Ansicht nach in en-
gem Zusammenhang mit der Regelung tiber
den gleichen Zugang zu Arbeitsplitzen
steht.

Gewichtiger scheint mir das zweite Gegen-
argument der Beklagten; obwohl gewichti-
ger, erweist es sich aber ebenfalls als nicht
stichhaltig. Die Bundesregierung hat nim-
lich nicht in tiberzeugender Weise dargetan,
daf zu den Rechtsstreitigkeiten nach
§ 611 a BGB (d. h. zu den Prozessen we-
gen einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts) auch die Verfahren gehoren, die
die Neutralitdt von Stellenausschreibungen
betreffen. Fir meine Person glaube ich
zwar, dafl § 611 a BGB eine Moglichkeit
des Rechtsschutzes gegen nicht neutrale
Stellenausschreibungen erdffnet; die Zihig-
keit, mit der die Bundesregierung ihre
Hauptthese — dafl die Stellenausschreibung
nicht unter die Regelung der Zugangsbedin-
gungen falle — verteidigt hat, 14t mich je-
doch vermuten, daff es in Lehre und Rechts-
prechung zumindest umstritten ist, ob inso-
weit von der in § 611 a BGB vorgesehenen
Rechtsschutzméglichkeit Gebrauch gemacht
werden kann (vgl. hierzu K. Molitor: Die
Stellung der Frau im Recht der Arbeit und
der sozialen Sicherheit, in: Recht der Ar-
beit, 1984, S. 16). Selbst wenn man dies je-
doch unterstellt, dndert dies nichts daran,
dafl die Klage nach § 611 a BGB, wie die
Beklagte selbst einriumt, nicht auf die Fest-
stellung eines Verstofles gegen eine zwin-
gende Verpflichuung gerichtet wire. Da
§ 611 a BGB einen Vorbehalt fiir die Fille
des Ausschlusses von Titigkeiten enthilt,
fiir deren Ausiibung das Geschlecht eine un-
abdingbare Voraussetzung darstellt, und
diese Fille nicht im einzelnen festgelegt
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sind, wire es fiir den Arbeitgeber ein leich-
tes, eventuelle Fille der Ungleichbehand-
lung in von ihm veroffentlichten Stellenaus-
schreibungen gegeniiber dem Gericht zu
rechtfertigen.

Davon ausgehend bin ich iiberzeugt, dafl
das Problem der Stellenausschreibungen sich
gemifl dem Grundsatz, daff die Wirkungen
der Richtlinie gleichzeitig zu wiirdigen sind,
durch die Beriicksichtigung des grundlegen-
den Ziels der gemeinschaftsrechtlichen Re-
gelung losen l4flt. Dieses Ziel besteht, wie
ich in Abschnitt 3 dieser Schlulantrige dar-
gelegt habe, darin, zu verhindern, daff der
Grundsatz der Gleichbehandlung im Wege
der Ermessensausiibung angewandt wird;
§ 611 b BGB rdumt dem Arbeitgeber ein
weites Ermessen bei der Formulierung der
Stellenausschreibung ein und steht schon al-
lein deshalb im Widerspruch zur Richtlinie
76/207.

9. Herr Prisident, meine Herren Richter,
abschliefend mochte ich noch auf einen an-
deren Gesichtspunkt hinweisen. Durch die
vorliegende Klage soll fiir alle Berechtigten
und vor allem fiir alle Arbeitsuchenden die
Eindeutigkeit und Bestimmtheit hergestellt
werden, die fiir eine effektive Beachtung der
gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften iiber
die Gleichheit des Entgelts und iiber die
Gleichbehandlung beim Zugang zur Arbeit
unabdingbar sind. Die Kommission hat ver-
sucht nachzuweisen, dafl in der Bundesre-
publik die Betroffenen in zwei wichtigen
Bereichen — bei &ffentlicht-rechtichen
Dienstverhéltnissen und bei den freien Beru-
fen — nicht in dem vom Rat vorgeschenen
Mafle geschiitzt sind. Die Bundesregierung
hat dies bestritten und sich im wesentlichen
auf jene obersten Rechtsnormen des Staates

berufen, die kraft ihrer Stellung im Stufen-
bau der Rechtsnormen fiir den Gesetzgeber,
die Gerichte und die Verwaltung gelten. Sie
wissen bereits, wie ich diese Ansicht beur-
teile; gestatten Sie mir, Thnen nunmehr dar-
zulegen, welche Konsequenzen sich aus ih-
rer Bejahung ergeben kénnten.

Erste Konsequenz: Falls Sie anerkennen,
dafl die primiren Rechtsquellen eines Staa-
tes fir sich genommen den vom rechtset-
zenden Gemeinschaftsorgan festgelegten
Verpflichtungen gentigen kénnen, so erhal-
ten diese Rechtsquellen, die im Rahmen der
innerstaatlichen Rechtsordnung den Rechts-
normen niedrigeren Ranges die Weihe der
Verfassungsmifligkeit verleihen, ihrerseits
die Weihe der ,,Gemeinschaftsrechtmiflig-
keit*, die sie dann zwangsliufig auf alle na-
tionalen Vorschriften tibertragen, durch die
sie angewandt werden und die gleichzeitig
als Durchfiilhrungen einer Richtlinie angese-
hen werden.

Zweite Konsequenz: Der deutsche, italieni-
sche und — in Zukunft — spanische oder
portugiesische Richter, der im Rahmen eines
Arbeitsrechtsstreits darum ersucht wird, eine
nationale Vorschrift wegen Unvereinbarkeit
mit einer Richtlinie nicht anzuwenden, hat
keinen Grund mehr, Sie um eine Auslegung
im Wege der Vorabentscheidung zu ersu-
chen. Er wird vielmehr lediglich die inner-
staatlichen Grundsitze fiir die Anwendung
des primiren Rechts heranzuziehen oder in
Ermangelung solcher Grundsitze sein Ver-
fassungsgericht mit der Frage zu befassen
haben. Bitte entscheiden Sie selbst, ob dies
ein Lrgebnis ist, das mit den Grundsitzen
Ihrer jahrelangen Rechtsprechung zum Ver-
haltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und in-
nerstaatlichem Recht iibereinstimmt.

10.  Aufgrund der bisher angestellten Erwigungen schlage ich Ihnen vor, festzu-
stellen, dafl die Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen ihre Verpflichtungen
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aus Artikel 189 EWG-Vertrag verstofien hat, dafl sie nicht alle Mafinahmen ge-
troffen hat, deren es bedurfte, um der Richtlinie 76/207 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zu-
gangs zur Beschiftigung und der Richtlinie 75/117 zur Angleichung der Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten hinsichtlich der Anwendung des Grundsatzes des
gleichen Entgelts nachzukommen.

Die Kosten sind der beklagten Regierung als der unterliegenden Partei aufzu-
erlegen.
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