BARTSCH

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
ELEANOR SHARPSTON
vom 22. Mai 2008

1. Das vorliegende Vorabentscheidungser-
suchen des Bundesarbeitsgerichts (Deutsch-
land) betrifft eine Klausel in einer Regelung
zur betrieblichen Altersversorgung, die die
Witwe/den Witwer eines/einer im Privat-
sektor Beschiftigten, der/die wihrend des
Bestehens des Arbeitsverhéltnisses verstirbt,
vom Anspruch auf Hinterbliebenenversor-
gung ausschlief3t, sofern die betreffende
Witwe/der betreffende Witwer mehr als
15 Jahre junger ist als der/die verstorbene
Beschiftigte. Das Bundesarbeitsgericht fragt
den Gerichtshof, ob eine solche Klausel im
Widerspruch zu dem allgemeinen Grundsatz
des Verbots der Altersdiskriminierung steht,
den der Gerichtshof im Urteil Mangold * fest-
gestellt hat, und ersucht den Gerichtshof um
weiter gehende Erlduterungen hinsichtlich
der Umsténde, unter denen dieser Grundsatz
angewandt werden kann.

Gemeinschaftsrecht

Der Vertrag iiber die Europdische Union

2. Art. 6 des Vertrags iiber die Europiische
Union lautet:

1 — Originalsprache: Englisch.

2 — Urteil vom 22. November 2005, C-144/04, Slg. 2005, I-9981.
Die Primisse, dass dieser Grundsatz gefestigtes Recht ist,
wird vom Vereinigten Kénigreich direkt und von Deutsch-
land und den Niederlanden eher indirekt in Frage gestellt;
vgl. unten, Nr. 29.

»(1) Die Europidische Union beruht auf den
Grundsitzen der Freiheit, der Demokratie,
der Achtung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlich-
keit; diese Grundsitze sind allen Mitglied-
staaten gemeinsam.

(2) Die Union achtet die Grundrechte, wie
sie in der Europdischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten gewihrleistet sind und wie sie
sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiber-
lieferungen der Mitgliedstaaten als allge-
meine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts
ergeben.

Der EG-Vertrag

3. Art. 13 EG, der mit dem Vertrag von
Amsterdam eingefithrt wurde, sieht vor:

»(1) Unbeschadet der sonstigen Bestim-
mungen dieses Vertrags kann der Rat im
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Rahmen der durch den Vertrag auf die
Gemeinschaft  tibertragenen  Zusténdig-
keiten auf Vorschlag der Kommission und
nach Anhorung des Europdischen Parla-
ments einstimmig geeignete Vorkehrungen
treffen, um Diskriminierungen aus Griinden
des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen
Herkunft, der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Ausrichtung zu bekampfen.

2) ..«

Die Richtlinie 2000/78>

4. In den Erwigungsgriinden der Richtlinie
2000/78 wird Art. 6 Abs. 1 und 2 des Vertrags
iiber die Europiische Union zitiert*, und es
werden eine Reihe volkerrechtlicher Vertrage
angefithrt, die das allgemeine Menschen-
recht auf Gleichheit vor dem Gesetz und den
Schutz vor Diskriminierung anerkennen ’. In
Bezug auf die Diskriminierung wegen Alters
wird in den Erwigungsgriinden festgestellt,
dass die Gemeinschaftscharta der sozialen

3 — Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000
zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirk-
lichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf
(ABL L 303, S. 16). Die Richtlinie 2000/78 ist eine von zwei
Durchfithrungsrichtlinien, die nach Art. 13 EG erlassen
wurden; bei der anderen handelt es sich um die Richtlinie
2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der
Rasse oder der ethnischen Herkunft (ABL L 180, S. 22; im
Folgenden: Richtlinie gegen Rassendiskriminierung).

4 — Erster Erwidgungsgrund.

5 — Vierter Erwiagungsgrund, in dem die von der Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen mit ihrer Resolution
217 A (III) vom 10. Dezember 1948 beschlossene und
verkiindete Allgemeine Erklarung der Menschenrechte, die
Europdische Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (im Folgenden: Europiische Menschen-
rechtskonvention) und das am 25. Juni 1958 angenommene
Ubereinkommen 111 der Internationalen Arbeitsorganisa-
tion iiber die Diskriminierung in Beschiftigung und Beruf
angefiihrt werden
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Grundrechte der Arbeitnehmer® die soziale
und wirtschaftliche Eingliederung élterer
Menschen anstrebt und dass in den vom
Europiischen Rat auf seiner Tagung am 10.
und 11. Dezember 1999 in Helsinki verein-
barten beschéftigungspolitischen Leitlinien
fiir 2000 betont wird, dass der Unterstiitzung
alterer Arbeitnehmer besondere Aufmerk-
samkeit gebiihrt .

5. Der 25. Erwidgungsgrund beschaftigt sich
speziell mit moglichen Rechtfertigungs-
grinden far die Ungleichbehandlungen
wegen des Alters. Er lautet:

»Das Verbot der Diskriminierung wegen des
Alters stellt ein wesentliches Element zur
Erreichung der Ziele der beschiftigungspo-
litischen Leitlinien und zur Foérderung der
Vielfalt im Bereich der Beschiftigung dar.
Ungleichbehandlungen wegen des Alters
konnen wunter bestimmten Umstidnden
jedoch gerechtfertigt sein und erfordern
daher besondere Bestimmungen, die je nach
der Situation der Mitgliedstaaten unter-
schiedlich sein konnen. Es ist daher unbe-
dingt zu unterscheiden zwischen einer
Ungleichbehandlung, die insbesondere durch
rechtmiflige Ziele im Bereich der Beschif-
tigungspolitik, des Arbeitsmarktes und der
beruflichen Bildung gerechtfertigt ist, und
einer Diskriminierung, die zu verbieten ist.”

6. Laut Art. 1 bezweckt die Richtlinie die
Schaffung eines allgemeinen Rahmens zur
Bekdampfung der Diskriminierung wegen der
dort genannten Griinde in Beschéftigung und

6 — Angenommen auf der Tagung des Europiischen Rates in
Strafburg am 9. Dezember 1989.

7 — Sechster und achter Erwégungsgrund.
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Beruf im Hinblick auf die Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung in den
Mitgliedstaaten.

7. Art. 2 Abs. 1 bestimmt: ,Im Sinne dieser
Richtlinie bedeutet ,Gleichbehandlungs-
grundsatz’, dass es keine unmittelbare oder
mittelbare Diskriminierung wegen eines der
in Artikel 1 genannten Griinde geben darf.”

8. Laut Art. 2 Abs. 2 Buchst. a ,liegt eine
unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine
Person ... in einer vergleichbaren Situation
eine weniger gilinstige Behandlung erfihrt,
als eine andere Person erfihrt, erfahren hat
oder erfahren wiirde“. Nach Art. 2 Abs. 2
Buchst. b ,liegt eine mittelbare Diskriminie-
rung vor, wenn dem Anschein nach neut-
rale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
Personen [u. a.] eines bestimmten Alters
... gegeniiber anderen Personen in beson-
derer Weise benachteiligen konnen, es sei
denn: i) diese Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sind durch ein rechtméfliges Ziel
sachlich gerechtfertigt, und die Mittel sind
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich”.

9. Gemaf3 Art. 3 Abs. 1 gilt die Richtlinie fiir
»alle Personen in offentlichen und privaten
Bereichen, einschliefilich 6ffentlicher Stellen,
in Bezug auf ... die Beschiftigungs- und

Arbeitsbedingungen, einschliefllich ... des

Arbeitsentgelts®.

10. Art. 6 Abs. 1 behandelt die gerechtfer-
tigte Ungleichbehandlung wegen des Alters:

»Ungeachtet des Artikels 2 Absatz 2 konnen
die Mitgliedstaaten vorsehen, dass Ungleich-
behandlungen wegen des Alters keine Diskri-
minierung darstellen, sofern sie objektiv
und angemessen sind und im Rahmen des
nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel,
worunter insbesondere rechtméflige Ziele
aus den Bereichen Beschiftigungspolitik,
Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu
verstehen sind, gerechtfertigt sind und die
Mittel zur Erreichung dieses Ziels ange-
messen und erforderlich sind.”

Die Buchst. a bis ¢ dieses Absatzes fithren
Beispiele fiir solche Arten der Ungleich-
behandlung an. Hierzu gehéren unter
bestimmten Umstinden die Festlegung
besonderer Bedingungen fiir Jugendliche
und é&ltere Arbeitnehmer, die Festlegung
von Mindestanforderungen an das Alter, die
Berufserfahrung oder das Dienstalter und
die Festsetzung eines Hochstalters fiir die
Einstellung.
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11. Nach Art. 6 Abs. 2 diurfen die Mitglied-
staaten ungeachtet des Art. 2 Abs. 2 vorsehen,
dass die Festsetzung bestimmter altersbe-
zogener Bedingungen bei den betrieblichen
Systemen der sozialen Sicherheit und die
Verwendung von Alterskriterien fiir versi-
cherungsmathematische Berechnungen im
Rahmen dieser Systeme keine Diskriminie-
rung wegen des Alters darstellen, solange
dies nicht zu Diskriminierungen wegen des
Geschlechts fiihrt.

12. Nach Art. 18 mussten die Mitglied-
staaten die Richtlinie 2000/78 spitestens
bis zum 2. Dezember 2003 umsetzen. Den
Mitgliedstaaten war es jedoch erlaubt, diese
Frist hinsichtlich der Bestimmungen der
Richtlinie tGber die Diskriminierung wegen
des Alters und einer Behinderung um drei
Jahre zu verlingern. Deutschland machte
von dieser Option Gebrauch und hatte
daher bis zum 2. Dezember 2006 Zeit, um
diese Bestimmungen in nationales Recht
umzusetzen.

Die streitigen Versorgungsrichtlinien ®

13. Die Beklagte des Ausgangsverfahrens ist
Trégerin der betrieblichen Altersversorgung
der Bosch-Siemens Hausgerdite GmbH (im

8 — Richtlinien der Bosch-Siemens Hausgerite Altersfiirsorge
GmbH vom 1. Januar 1984 in der Fassung vom 1. April 1992.
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Folgenden: BSH’). § 6 der Richtlinien fiir die
betriebliche Altersversorgung (im Folgenden:
Versorgungsrichtlinien) legt die Vorausset-
zungen fiir das Ruhegeld fest. § 6 Abs. 4 sieht
vor, dass an die Witwe/den Witwer eines
Mitarbeiters, der wihrend seines Beschif-
tigungsverhaltnisses verstorben ist, eine
Versorgung gezahlt wird, wenn bestimmte
Voraussetzungen erfillt sind. Allerdings
kommen Leistungen nicht in Betracht,
wenn ,die Witwe/der Witwer iiber 15 Jahre
jinger als der ehemalige Mitarbeiter ist“ (im
Folgenden: Altersabstandsklausel).

Ausgangsverfahren und Vorabent-

scheidungsersuchen

14. Frau Bartsch, die Kldgerin des Ausgangs-
verfahrens, wurde 1965 geboren. Sie ist die
Witwe von Herrn Bartsch, der 1944 geboren
wurde und 2004 wihrend seines Beschifti-
gungsverhiltnisses mit BSH verstarb. Abge-
sehen von der Altersabstandsklausel erfiillt
sie alle Voraussetzungen fiir den Erhalt
einer Witwenrente nach § 6 Abs. 4 der
Versorgungsrichtlinien.

15. Frau Bartsch beantragte bei BSH vergeb-
lich die Zahlung eines Ruhegelds. Ihre Klage

9 — In den vorliegenden Schlussantrigen verwende ich die
Abkiirzung ,BSH" sowohl zur Bezeichnung der Beklagten des
Ausgangsverfahrens (Bosch-Siemens Hausgerite Altersfiir-
sorge GmbH) als auch zur Bezeichnung der Bosch-Siemens
Hausgerdte GmbH.
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wurde vom Arbeitsgericht abgewiesen, und
das Landesarbeitsgericht wies ihre Berufung
zuriick.

16. Mit ihrer Revision an das vorlegende
Gericht machte Frau Bartsch u. a. geltend,
dass die Altersabstandsklausel gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz verstofle und
deshalb unwirksam sei.

17. Nach Auffassung des vorlegenden
Gerichts kann der Revision von Frau Bartsch
nach innerstaatlichem Recht kein Erfolg
beschieden sein. Insbesondere sei der allge-
meine Gleichbehandlungsgrundsatz zwar
Bestandteil des deutschen Arbeitsrechts, die
Altersabstandsklausel stiitze sich aber auf
einen billigenswerten Grund, ndmlich die
Begrenzung der Risiken, die auf einem frei-
willigen Versorgungssystem ruhten, und die
Absicht, diese Risiken besser kalkulierbar
zu machen'’. Diese Erwigungen stinden
in einem engen Zusammenhang mit der
Altersabstandsklausel.

18. Das vorlegende Gericht fragt sich jedoch,
ob die Voraussetzungen fiir die Anwendung
des allgemeinen Gleichbehandlungsgrund-
satzes nach deutschem Arbeitsrecht im Licht
des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung

10 — In Nr. 107 der vorliegenden Schlussantrige schlage ich eine
leicht abweichende Neuinterpretation der vom vorlegenden
Gericht angefiihrten Rechtfertigung vor.

wegen des Alters, den der Gerichtshof im
Urteil Mangold festgestellt hat, Bestand
haben kénnen.

19. Das vorlegende Gericht ist sich aufgrund
des Urteils Mangold unsicher, ob der allge-
meine Grundsatz des Verbots der Altersdis-
kriminierung auf einen Sachverhalt unab-
héngig davon angewandt werden kann, ob
dieser einen Bezug zum Gemeinschaftsrecht
aufweist. Falls dies zu verneinen ist, mochte
das Gericht wissen, ob ein solcher Bezug
entweder durch Art. 13 EG oder durch die
Richtlinie 2000/78 hergestellt wird, auch
wenn die dem Vorabentscheidungsersuchen
zugrunde liegenden Ereignisse vor Ablauf
der Frist zur Umsetzung dieser Richtlinie
stattfanden '

20. Das vorlegende Gericht verneint, dass
der Grundsatz offenbar ,horizontal auf
solche Rechtsstreitigkeiten anwendbar sei,
da das Urteil Mangold in einem Verfahren
zwischen Privaten ergangen sei. In der
Rechtssache Mangold sei es jedoch um eine
nationale Rechtsvorschrift gegangen, die eine
Ausnahme vom Verbot der Altersdiskrimi-
nierung vorgesehen habe. Das vorlegende
Gericht mochte wissen, ob der Grundsatz
nur auf solche Ausnahmebestimmungen
horizontal anwendbar sei.

11 — Ich formuliere diese Frage in der nachfolgenden Nr. 27 um.
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21. Falls der Grundsatz anwendbar ist, ist
das vorlegende Gericht der Auffassung, dass
er auf den verstorbenen Arbeitnehmer und
nicht auf den Hinterbliebenen anzuwenden
sei. Es nimmt an, dass die Altersabstands-
klausel zu einer mittelbaren Altersdiskrimi-
nierung fithren konne, weil die Wahrschein-
lichkeit fiir einen Arbeitnehmer oder eine
Arbeitnehmerin, davon betroffen zu sein,
mit seinem oder ihrem Alter zunehme. Fiir
diesen Fall sieht das vorlegende Gericht die
nach deutschem Recht fiir solch eine Klausel
geltenden Rechtfertigungsgriinde auch nach
dem Gemeinschaftsrecht als angemessen an.

22. SchliefSlich mochte das vorlegende
Gericht in Anbetracht der Natur betrieb-
licher Altersversorgungssysteme sowie in
Anbetracht des Grundsatzes des Vertrauens-
schutzes wissen, inwieweit dem allgemeinen
Grundsatz des Verbots der Altersdiskrimi-
nierung Riickwirkung zukommen sollte.

23. Das vorlegende Gericht ersucht den
Gerichtshof daher um die Beantwortung
folgender Fragen:

1. a) Enthédlt das Primédrrecht der EG
ein Verbot der Diskriminierung
wegen des Alters, dessen Schutz die
Gerichte der Mitgliedstaaten auch
dann zu gewdhrleisten haben, wenn
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3.

die moglicherweise diskriminierende
Behandlung keinen gemeinschafts-
rechtlichen Bezug aufweist?

b) Falls die Frage zu la verneint wird:
Wird ein solcher gemeinschafts-
rechtlicher Bezug hergestellt durch
Art. 13 EG oder — auch vor Ablauf
der Umsetzungsfrist — durch die
Richtlinie 2000/78?

Ist ein sich aus der Beantwortung der
Frage zu 1 ergebendes gemeinschafts-
rechtliches Verbot der Diskriminie-
rung wegen des Alters auch anwendbar
zwischen privaten Arbeitgebern einer-
seits und ihren Arbeitnehmern oder
Betriebsrentnern und deren Hinterblie-
benen andererseits?

Falls die Frage zu 2 bejaht wird:
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a) Wird von einem solchen Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters
eine Regelung der betrieblichen
Altersversorgung erfasst, nach der
eine Hinterbliebenenversorgung
einem hinterbliebenen Ehegatten
nicht gewéhrt wird, wenn er mehr
als 15 Jahre jlinger ist als der verstor-
bene ehemalige Arbeitnehmer?

b) Falls die Frage zu 3a bejaht wird:
Kann es ein Rechtfertigungsgrund
fiir eine derartige Regelung sein, dass
der Arbeitgeber ein Interesse an der
Begrenzung der aus der betrieblichen
Altersversorgung folgenden Risiken
hat?

c) Falls die Frage zu 3b verneint wird:
Kommt dem moglichen Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters
im Betriebsrentenrecht unbegrenzte
Riickwirkung zu, oder ist es fir die
Vergangenheit begrenzt und falls ja,
in welcher Weise?

24. BSH, Deutschland, das Vereinigte Konig-
reich und die Kommission haben schriftliche
Erklarungen eingereicht. Diese Beteiligten
und die Niederlande haben in der Verhand-
lung am 10. Oktober 2007 miindlich Stellung
genommen.

25. Auf Antrag des Vereinigten Konigreichs
ist die Rechtssache an die Grofie Kammer
verwiesen worden.

Frage 1

26. In Frage la geht es im Wesentlichen
darum, ob das Gemeinschaftsrecht ein
Verbot der Altersdiskriminierung enthalt,
das selbst dann Anwendung findet, wenn
die behauptete diskriminierende Behand-
lung keinen Bezug zum Gemeinschaftsrecht
aufweist.

27. Es ist hilfreich, diese Frage umfassender
und in drei Stufen zu beantworten. Erstens:
Gibt es einen allgemeinen Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts, der speziell die Diskri-
minierung wegen des Alters verbietet? Zwei-
tens: Falls es ihn gibt, kann er selbst dann
Anwendung finden, wenn der Sachverhalt,
der zu dem Vorabentscheidungsersuchen
gefiihrt hat, nicht in den Anwendungsbe-
reich des Gemeinschaftsrechts fillt (Frage
1a)? Drittens: Fillt der Sachverhalt, der zu
dem Vorabentscheidungsersuchen gefiihrt
hat, in den Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts (Frage 1b)?
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Das Urteil Mangold und seine Folgen

28. Aus der Vorlageentscheidung geht
eindeutig hervor, dass die Fragen des vorle-
genden Gerichts auf der aus dem Urteil des
Gerichtshofs in der Rechtssache Mangold
abgeleiteten Pramisse beruhen, dass es im
Gemeinschaftsrecht  einen  allgemeinen
Grundsatz des Verbots der Altersdiskrimi-
nierung gibt.

29. Das Vereinigte Konigreich stellt diese
Pramisse in Frage. Weder volkerrechtliche
Vertrige noch die Verfassungstraditionen der
Mitgliedstaaten enthalten seiner Meinung
nach eine hinreichende Grundlage fiir die
Anerkennung eines solchen Grundsatzes.
Die offenkundige Absicht der Verfasser von
Art. 13 EG, dem Gemeinschaftsgesetzgeber
zu ermoglichen, MafSnahmen zur Bekdmp-
fung u. a. der Altersdiskriminierung fest-
zulegen, impliziere, dass es einen solchen
Grundsatz nicht gebe. BSH zieht in dhnlicher
Weise die Existenz ausreichender Quellen
zur Begriindung eines solchen Grundsatzes
in Zweifel. Deutschland zufolge wiirde ein
solcher allgemeiner Grundsatz den Erlass
und die Umsetzung der Richtlinie 2000/78
iiberflissig machen. In der mindlichen
Verhandlung traten die Niederlande den
schriftlichen Erklirungen Deutschlands und
des Vereinigten Konigreichs bei.

30. Im  Urteil Mangold stellte der
Gerichtshof fest, dass der Grundsatz der
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Gleichbehandlung in Beschiftigung und
Beruf nicht in der Richtlinie 2000/78 selbst
verankert ist. Stattdessen schaffe die Richt-
linie einen allgemeinen Rahmen zur Bekdmp-
fung der Diskriminierung wegen der in ihr
genannten Griinde, ,wobei das grundsitz-
liche Verbot dieser Formen der Diskriminie-
rung, wie sich aus der ersten und der vierten
Begriindungserwédgung der Richtlinie ergibt,
seinen Ursprung in verschiedenen volker-
rechtlichen Vertragen und den gemeinsamen
Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten
hat“'*. Der Gerichtshof fuhr fort:

»75 Das Verbot der Diskriminierung wegen
des Alters ist somit als ein allgemeiner
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts
anzusehen. Féllt eine nationale Regelung
in den Geltungsbereich des Gemein-
schaftsrechts, was bei [der in Rede
stehenden nationalen Bestimmung] als
Mafinahme zur Umsetzung der Richt-
linie 1999/70[ **] der Fall ist ..., hat der
Gerichtshof, wenn er im Vorabentschei-
dungsverfahren angerufen wird, dem
vorlegenden Gericht alle Auslegungs-
hinweise zu geben, die es bendtigt,
um die Vereinbarkeit dieser Regelung
mit diesem Grundsatz beurteilen zu
konnen ...

12 — Randnr. 74. ... [Die anschlieflenden Ausfithrungen in der
englischen Fassung dieser FufSnote betreffen nur die engli-
sche Fassung des Urteils.]

13 — Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der
EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber befristete
Arbeitsvertrige (ABL. L 175, S. 43).



BARTSCH

76 Folglich kann die Wahrung des allge-
meinen Grundsatzes der Gleichbehand-
lung, insbesondere im Hinblick auf das
Alter, als solche nicht vom Ablauf der
Frist abhéngen, die den Mitgliedstaaten
zur Umsetzung einer Richtlinie einge-
raumt worden ist, die die Schaffung eines
allgemeinen Rahmens zur Bekdmpfung
der Diskriminierung wegen des Alters
bezweckt ...

77 Es obliegt daher dem nationalen Gericht,
bei dem ein Rechtsstreit tiber das Verbot
der Diskriminierung wegen des Alters
anhéngig ist, im Rahmen seiner Zustidn-
digkeiten den rechtlichen Schutz, der
sich fiir den Einzelnen aus dem Gemein-
schaftsrecht ergibt, zu gewdhrleisten
und die volle Wirksamkeit des Gemein-
schaftsrechts zu garantieren, indem es
jede moglicherweise entgegenstehende
Bestimmung des nationalen Rechts
unangewendet ldsst ...

78 ... Es obliegt dem nationalen Gericht,
die volle Wirksambkeit des allgemeinen
Verbotes der Diskriminierung wegen des
Alters zu gewidhrleisten, indem es jede
entgegenstehende Bestimmung des nati-
onalen Rechts unangewendet lasst, auch
wenn die Frist fiir die Umsetzung der
Richtlinie [2000/78] noch nicht abge-
laufen ist.”

31. Das Urteil Mangold hat eine Reihe kriti-
scher Stimmen in der Lehre hervorgerufen.
Der allgemeine Tenor der Kritik lautet,
der Gerichtshof habe (von sich aus, ohne
Grund und gegen den Willen des Gesetzge-
bers) den Anwendungsbereich einer Richt-
linie erweitert*, um ihr vor Ablauf ihrer
Umsetzungsfrist und horizontal Wirkung zu
verleihen, indem er erstmals auf einen allge-
meinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts
verwiesen habe'. Demzufolge hat eine
Anzahl von Kommentatoren die Meinung
vertreten, der Gerichtshof habe den Zweck
der unmittelbaren Wirkung unterlaufen '°,
Dariiber hinaus wird die Entscheidung kriti-
siert, weil sie zu erheblicher Rechtsunsicher-
heit gefiihrt habe V.

32. Vier Generalanwilte haben ebenfalls
zum Urteil Mangold Stellung genommen.

14 — Vgl. z. B. ]. Cavallini, ,De la suppression des restrictions a
la conclusion d'un contrat a durée déterminée lorsque le
salarié est un senior”, La Semaine juridique Social 2005,
S. 25 bis 28; O. Dubos, ,La Cour de justice, le renvoi préjudi-
ciel, l'invocabilité des directives: de I'apostasie a I'hérésie?,
La Semaine juridique 2006, S. 1295 bis 1297; O. LeClerc, ,Le
contrat de travail des seniors a I'épreuve du droit commun-
autaire”, Recueil Dalloz 2006, S. 557 bis 561; M. Nicolella,
»Une application anticipée des directives non transposées?*,
Gazette du palais 2006, S. 22; E. Dubout, ,Mangold*, Revue
des affaires européennes 2005, S. 723 bis 733; A. Masson und
C. Micheau, ,The Werner Mangold Case: An Example of
Legal Militancy*, European Public Law 2007, S. 587 bis 593;
Editorial, Common Market Law Review 2006, S. 1 bis 8.

15 — Vgl. z. B. K. Riesenhuber, Urteilsanmerkung in European
Review of Contract Law 2007, S. 62; ]. Swift, ,Pale, stale,
male“, New Law Journal 2007, S. 532 bis 534; Editorial,
Common Market Law Review, in der vorstehenden Fufinote
angefiihrt. Dies bewertet D. Schiek, ,The ECJ Decision
in Mangold: A Further Twist on Effects of Directives and
Constitutional Relevance of Community Equality Legis-
lation“, Industrial Law Journal 2006, S. 329 bis 341, im
Hinblick auf die Begriindung von Rechten positiv.

16 — Vgl. z. B. Cavallini und Dubos sowie das Editorial in der
Common Market Law Review, alle angefithrt in Fn. 14.

17 — Vgl. z. B. Swift, Cavallini, Nicolella, Dubout, Masson/
Micheau (angefithrt in den Fn. 14 und 15); D. Martin,
»L’arrét Mangold — Vers une hiérarchie inversée du droit
a I'égalité en droit communautaire?”, Journal des tribunaux
du travail 2006, S. 109 bis 116.
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33. In der Rechtssache Chacén Navas '® wies
Generalanwalt Geelhoed auf die potenziell
weitreichenden wirtschaftlichen und finan-
ziellen Konsequenzen von Anspriichen auf
Gleichbehandlung hin, die auf die in Art. 13
EG genannten Verbote gestiitzt wiirden. Die
Auslegung von Mafinahmen, die auf Art. 13
EG gestiitzt wiirden, diirfe nicht unter Beru-
fung auf die Formulierung ,im Rahmen der
durch den Vertrag auf die Gemeinschaft
ibertragenen Zustdndigkeiten® und noch
weniger unter Berufung auf den allgemeinen
Gleichheitssatz ausgeweitet werden. Ein
solcher Ansatz griffe in die Abwagungen
ein, die die Mitgliedstaaten in Ausiibung
der ihnen noch verbliebenen Zustindig-
keiten vorgenommen hétten. Dementspre-
chend befiirwortete er eine zuriickhaltendere
Auslegung, als sie der Gerichtshof in der
Rechtssache Mangold vorgenommen habe.

34, In der Rechtssache Lindorfer' schlug
ich vor, das Verbot der Altersdiskriminie-
rung, das der Gerichtshof im Urteil Mangold
angefiihrt hatte, als spezielle Auspriagung
des allgemeinen Grundsatzes der Gleich-
heit vor dem Gesetz zu sehen. Dementspre-
chend vertrat ich die Auffassung, dass das
Urteil Mangold am besten so zu lesen sei,
dass Diskriminierung aufgrund des Alters
schon immer durch den allgemeinen Gleich-
heitssatz ausgeschlossen gewesen sei und die
Richtlinie 2000/78 einen besonderen, detail-
lierten Rahmen fir den Umgang mit u. a.
dieser Diskriminierung eingefiihrt habe. Ich
werde diesen Auslegungsvorschlag nachfol-
gend weiter ausfiithren.

18 — Rechtssache C-13/05, Slg. 2006, 1-6467, Nrn. 46 bis 56 der
Schlussantrige.

19 — Rechtssache C-227/04 P, Slg. 2007, 1-6767, insbesondere
Nrn. 52 bis 58 der Schlussantrige.
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35. Generalanwalt Mazak unterzog das Urteil
Mangold in seinen Schlussantragen in der
Rechtssache Palacios de la Villa einer ausfiihr-
lichen kritischen Bewertung®. Er stellte fest,
dass in volkerrechtlichen Vertrigen und
gemeinsamen Verfassungstraditionen der
Mitgliedstaaten, auf die im Urteil Mangold
verwiesen werde, ein allgemeiner Gleich-
behandlungsgrundsatz verankert sei, hielt
es aber fiir einen gewagten Vorschlag und
einen bemerkenswerten Schritt, allein daraus
das Bestehen eines spezifischen Verbots
der Altersdiskriminierung abzuleiten. Der
allgemeine  Gleichheitsgrundsatz ~umfasse
potenziell ein Verbot von Diskriminierungen
aus jeder Art von Griinden, die als inakzep-
tabel gelten konnten, so dass ein spezifisches
Diskriminierungsverbot einen besonderen
Ausdruck dieses allgemeinen Grundsatzes
darstelle. Eine ganz andere Sache sei es jedoch,
aus dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz die
Existenz eines Verbots der Diskriminierung
aus einem spezifischen Grund abzuleiten,
und die Griinde dafiir seien keineswegs zwin-
gend. Uberdies seien weder Art. 13 EG noch
die Richtlinie 2000/78 zwingender Ausdruck
eines beziiglich aller dort genannten Diskri-
minierungen bereits existierenden Verbots.
Der zugrunde liegende Gedanke habe in
beiden Fillen vielmehr darin bestanden, es
dem Gemeinschaftsgesetzgeber und den
Mitgliedstaaten zu {berlassen, geeignete
Vorkehrungen mit entsprechender Wirkung
zu ergreifen. Dies scheine der Gerichtshof
selbst im Urteil Grant®' zu sagen, in dem er
die Schlussfolgerung gezogen habe, dass das
Gemeinschaftsrecht nach seinem damaligen
Stand eine Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Orientierung nicht erfasst habe.

36. Zuletzt hat
Jarabo Colomer in

Generalanwalt  Ruiz-
der Rechtssache

20 — Rechtssache C-411/05, Slg. 2007, 1-8531, insbesondere
Nrn. 87 bis 97 und Nrn. 132 bis 138 der Schlussantrige.

21 — Urteil vom 17. Februar 1998, C-249/96, Slg. 1998, I-621.
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Maruko® die Auffassung vertreten, dass
der ,grundlegende Charakter” des Verbots
der Diskriminierung wegen der sexuellen
Ausrichtung eine andere Dimension habe
als die, die der Gerichtshof dem Verbot der
Ungleichbehandlung wegen Alters im Urteil
Mangold zugeschrieben habe.

37. Der Gerichtshof hat nunmehr seine

Urteile in diesen vier Rechtssachen
verkiindet. Trotz (oder moglicherweise in
Anbetracht) der Stellungnahmen seiner

Generalanwilte hat er in keinem dieser
Urteile seine in der Rechtssache Mangold
getroffene Entscheidung, dass es einen allge-
meinen gemeinschaftsrechtlichen Grund-
satz des Verbots der Diskriminierung wegen
des Alters gebe, tberprift oder auch nur
erwihnt.

38. Im Urteil Lindorfer hatte der Gerichtshof
das miindliche Verfahren wiedereroffnet und
eine neue Sitzung anberaumt, in der er die
Beteiligten ersuchte, ihre Auffassung u. a. zu
der Frage darzulegen, inwieweit das Verbot
der Diskriminierung wegen des Alters anzu-
wenden ist, wenn bei der Ubertragung von in
einem nationalen Ruhegehaltssystem erwor-
benen Anspriichen auf das Versorgungs-
system der Gemeinschaften versicherungs-
mathematische Werte berechnet werden.
Dessen ungeachtet entschied er die Rechts-
sache ausschliefllich auf der Grundlage des

22 — Rechtssache C-267/06, Slg. 2008, 1-1757, Randnr. 78 der
Schlussantriige und die dazugehérigen Fufinoten.

Verbots der Diskriminierung wegen des
Geschlechts. Weniger tiberraschend ist, dass
der Gerichtshof in den Urteilen Chacén
Navas und Maruko, in denen es um Diskri-
minierung wegen einer Behinderung bzw.
der sexuellen Ausrichtung ging, keinerlei
Ausfithrungen zur Altersdiskriminierung
machte.

39. Im Urteil Palacios de la Villa ging es
gerade um die Diskriminierung wegen
Alters. Dort wies der Gerichtshof zunéchst
darauf hin, dass die in Rede stehende nati-
onale Regelung, wonach das Erreichen des
in dieser Regelung fiir den Eintritt in den
Ruhestand festgesetzten Alters automatisch
zur Auflosung des Arbeitsvertrags fiihrte,
eine unmittelbar auf dem Alter beruhende
Ungleichbehandlung zur Folge hatte. Der
Gerichtshof stellte sodann fest, dass die
Richtlinie 2000/78, deren Umsetzungs-
frist zum mafigeblichen Zeitpunkt bereits
abgelaufen war, auf den Sachverhalt, der
zu dem beim vorlegenden Gericht anhén-
gigen Rechtsstreit fithrte, Anwendung fand.
Infolgedessen konnte er die Rechtssache
unter Einbeziehung der Richtlinie 2000/78
entscheiden. Nach Auffassung des Gerichts-
hofs war die MafSnahme durch ein legitimes
Ziel, das in Beziehung zur Beschéftigungspo-
litik und zum Arbeitsmarkt stand, objektiv
und angemessen gerechtfertigt; er sah sie
auch als zur Erreichung dieses Ziels ange-
messen und erforderlich an. Ein allgemeiner
Grundsatz des Verbots der Diskriminierung
wegen des Alters wurde vom Gerichtshof
nicht erwahnt.

40. Der Ansatz des Gerichtshofs im Urteil
Palacios de la Villa, wo er eine nationale

I-7257



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SHARPSTON — RECHTSSACHE C-427/06

Regelung, die ausdriicklich eine ungiinsti-
gere Behandlung wegen des Alters vorsieht,
anhand der Richtlinie 2000/78 bewertet und
im Ergebnis als zuldssig erachtet hat, unter-
scheidet sich klar von dem Ansatz im Urteil
Mangold, wo er entschieden hat, dass es dem
nationalen Gericht obliege, jede Bestimmung
des nationalen Rechts unangewendet zu
lassen, die dem Verbot der Altersdiskrimi-
nierung entgegenstehe.

41. In der vorliegenden Rechtssache war
(wie in der Rechtssache Mangold) die Frist
fir die Umsetzung der Richtlinie 2000/78
zum mafigeblichen Zeitpunkt noch nicht
abgelaufen. Daher stellt sich dem Gerichtshof
moglicherweise erneut die Frage, ob es einen
spezifischen gemeinschaftsrechtlichen Grund-
satz des Verbots der Diskriminierung wegen
des Alters gibt.

Gibt es im Gemeinschaftsrecht einen allge-
meinen Grundsatz des Verbots der Diskrimi-
nierung wegen des Alters?

42. Der allgemeine Gleichheitssatz gehort
zu den Grundlagen der Gemeinschaft®.

23 — Vgl. Urteil vom 3. Oktober 2006, Cadman, C-17/05, Slg.
2006, 1-9583, Randnr. 28. Dieser Satz zieht sich mit gering-
fiigigen Abweichungen durch die Rechtsprechung des
Gerichtshofs und taucht offenbar erstmalig im Urteil vom
19. Oktober 1977, Ruckdeschel, 117/76 und 16/77, Slg.
1977,1753, Randnr. 7, auf.
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Bestimmungen tiber die Gleichheit vor dem
Gesetz sind Teil der gemeinsamen Verfas-
sungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten **
Allgemeine Aussagen zur Gleichbehand-
lung finden sich ebenfalls in einer Reihe
volkerrechtlicher Vertrige”. Insbesondere
die Europdische Menschenrechtskonven-
tion bestimmt in Art. 14 (unter der Uber-
schrift ,Verbot der Benachteiligung®): ,Der
Genuss der in der vorliegenden Konven-
tion festgelegten Rechte und Freiheiten ist
ohne Benachteiligung zu gewéhrleisten, die
insbesondere im Geschlecht, in der Rasse,
Hautfarbe, Sprache, Religion, in den poli-
tischen oder sonstigen Anschauungen, in
nationaler oder sozialer Herkunft, in der
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minder-
heit, im Vermogen, in der Geburt oder im
sonstigen Status begriindet ist“**, Der allge-
meine Gleichheitssatz lasst sich daher mit
guten Grinden als ,grundsitzliches Verbot
dieser [in Art. 13 EG aufgefiihrten] Formen
der Diskriminierung” ansehen, und er hat
seinen ,,Ursprung” in der Tat ,in verschie-
denen volkerrechtlichen Vertragen und den
gemeinsamen Verfassungstraditionen der
Mitgliedstaaten“?’

24 — Vgl. den von der Kommission erstellten ,Uberblick iiber
die gesetzlichen Antidiskriminierungsbestimmungen der
Mitgliedstaaten, der unter folgender Internetadresse
verfiighar  ist:  http://ec.europa.eu/employment_social/
labour_law/docs/reportmsdiscrimination_de.pdf.

25 — Vgl. vorstehende Fn. 5.

26 — Wie aus der Formulierung ,in der vorliegenden Konven-
tion festgelegt“ hervorgeht, ist Art. 14 keine selbstindige
Bestimmung, sondern greift in Verbindung mit anderen
von der Konvention gewihrleisteten Grundrechten ein.
Das Protokoll Nr. 12 enthélt allerdings ein solches selbstéin-
diges Diskriminierungsverbot (von den EU-Mitgliedstaaten
haben nur Zypern, Finnland, Luxemburg, die Niederlande,
Ruminien und Spanien das Protokoll ratifiziert). Anzu-
merken ist, dass die Diskriminierung wegen des Alters in
keiner dieser langen (wenn auch nicht abschlieffenden)
Aufzahlungen speziell erwahnt wird.

27 — Alle Zitate sind dem in Fn. 2 angefiihrten Urteil Mangold,
Randnr. 74, entnommen. Die Formulierung ,die gemein-
samen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten wird
gewohnlich als Grundlage fiir die Feststellung eines allge-
meinen Grundsatzes des Gemeinschaftsrechts herange-
zogen (vgl. Art. 6 Abs. 2 EU, mit dem die frithere Rechtspre-
chung des Gerichtshofs kodifiziert wurde).
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43. Die Wurzeln eindeutiger und spezifi-
scher Verbote der Diskriminierung wegen
des Alters reichen weniger weit zuriick.
Wie ich in meinen Schlussantrigen in der
Rechtssache Lindorfer ausgefithrt habe, ist
ein solches spezielles Verbot sowohl im nati-
onalen als auch im internationalen Kontext
zu neu und zu unterschiedlich ausgestaltet
als dass es in dieses Schema passen konnte **
In der Tat stellte die Kommission unléngst,
namlich im Jahre 1999, offentlich fest: ,Es
gibt in den Mitgliedstaaten nur sehr wenige
Rechtsvorschriften  zur  Diskriminierung

wegen des Alters*”.

44. Eslohnt sich innezuhalten, um zu unter-
suchen, warum dies wohl so ist. Eine klas-
sische Formulierung des Gleichheitssatzes
wie die von Aristoteles: ,Gleiches gleich
behandeln“* lisst die entscheidende Frage
unbeantwortet, welche Gesichtspunkte fiir
die Gleichbehandlung als maﬂgebhch ange-
sehen werden sollen und welche nicht *'. Alle
Gruppen von Menschen &hneln einander
in mancher Hinsicht und unterscheiden
sich voneinander in anderer Hinsicht.
Eine Maxime wie die des Aristoteles bleibt
daher eine Regel ohne Inhalt, bis festgelegt
wird, welche Unterschiede fiir die in Rede
stehenden Zwecke mafgeblich sind. Wenn

28 — Schlussantréige in der Rechtssache Lindorfer, angefiihrt in
Fn. 19, Nr. 55, unter Bezugnahme auf das Urteil Mangold,
angefiihrt in Fn. 2, Randnr. 74.

29 — Siehe den von der Kommission erstellten ,Uberblick iiber
die gesetzlichen Antidiskriminierungsbestimmungen der
Mitgliedstaaten®, angefiihrt in Fn. 24, S. 77; vgl. ferner
M. Sargeant (Hrsg.), The Law on Age Discrimination in the
EU (2008).

30 — Nikomachische Ethik, V.3. 1131a10-b15; Politik, 111.9.1280
a8-15, IIL. 12. 1282b18-23.

31 — Vgl. ferner S. Gosepath, ,Equality”, in E. N. Zalta (Hrsg.),
The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Ausgabe Herbst
2007), im Internet verfiigbar unter http://plato.stanford.
edu/archives/fall2007/entries/equality/.

wir beispielsweise ein Gesetz, das Rothaa-
rigen den Zutritt zu Restaurants verwehrt,
als ungerecht kritisieren, so geschieht dies
unter Zugrundelegung der Pramisse, dass die
Haarfarbe im Hinblick auf den Genuss eines
Essens im Restaurant unmafigeblich ist. Es ist
deshalb klar, dass sich die Kriterien, welche
Ahnlichkeiten bzw. Unterschiede maf3geb-
lich sind, mit den grundlegenden mora-
lischen Anschauungen einer bestimmten
Person oder Gesellschaft wandeln **

45. Eine kurze historische Betrachtung
zeigt, dass mit Aussagen iiber ,Gleichheit",
analysiert man sie im Detail, oft gemeint
war ,Gleichbehandlung in einer bestimmten
Hinsicht von denjenigen, die sich im magi-
schen Kreis befanden und nicht ,Gleichbe-
handlung in jeder in Betracht kommenden
Hinsicht von absolut jedermann®. Im Athen
des DPerikles konnten Biirger der Polis
Gleichbehandlung hinsichtlich des Zugangs
zur Justiz und des Aufstie%s innerhalb der
Biirgerschaft beanspruchen™; aber die Idee
der Gleichheit schloss es aus, Metoken ** oder

32 — Vgl. H. L. A. Hart, The Concept of Law (2. Aufl., 1994),
S. 159 bis 163.

33 — Vgl. die Grabrede des Perikles fiir die Athener, die im
ersten Jahr des (letztlich verheerenden) Krieges gegen
Sparta gefallen waren: ,Wir leben namlich unter einer
Verfassung, die nicht die Einrichtungen anderer nachifft;
vielmehr dienen wir selber eher als Vorbild, als dass wir
andere nachahmen sollten. Der Name, den sie trigt, ist
zwar der der Volksherrschaft, weil die Macht nicht in den
Hénden weniger, sondern einer gréferen Zahl von Biirgern
ruht; ihr Wesen aber ist, dass nach den Gesetzen zwar alle
personlichen Vorziige niemandem ein Vorrecht verleihen,
hinsichtlich seiner wirklichen Geltung aber jeder, wie er
sich in etwas auszeichnet, im Staatsdienst seine volle Aner-
kennung findet: eine Anerkennung, die nicht auf Parteige-
triebe, sondern auf wirklichem Verdienst ruht. Mag daher
jemand arm sein, so ist ihm doch, sofern er nur dem Vater-
land Nutzen zu stiften imstande ist, durch keine Niedrig-
keit der Geburt der Weg zur Auszeichnung verschlossen.”
(Thukydides, Geschichte des Peloponnesischen Krieges, Buch
II, XXXV-XLVI, unter XXXVII, in der Ubersetzung von
J. E. C. Campe [1856]).

34 — Ein gebietsansissiger Fremder, der einige, aber nicht alle
Rechte eines Biirgers besaf3.
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Sklaven mit Biirgern in dieser Hinsicht gleich
zu behandeln. Die spartanische Gleichheit —
ein ganz anderes Modell — schloss in dhnli-
cher Weise Heloten *® und Sklaven aus. Beide
schlossen (natiirlich) Frauen aus. In einer
Zeit, die der unseren néher ist, wurde in der
Unabhingigkeitserklarung der Vereinigten
Staaten von Amerika zwar verkiindet, dass
salle Menschen gleich erschaffen worden®
sind®, doch bedurfte es des Biirgerkriegs
und einer ziemlich langen Folgezeit, bevor
sich eine echte Gleichbehandlung allméh-
lich auf die Nachfahren schwarzer Sklaven
erstreckte”’. Diskriminierung wegen der
Religion schien wihrend eines Grofiteils der
Geschichte Europas und des Mittelmeer-
raums vollkommen natiirlich — ja sogar von
Gott bestimmt — zu sein.

46. Kurz gesagt sind die Antworten
auf die Fragen ,Wen schiitzt der
35 — Eine Klasse von Leibeigenen im alten Sparta, die eine

Zwischenstellung zwischen den gewohnlichen Sklaven und
den freien Biirgern Spartas einnahm.

36 — ,Wir halten diese Wahrheiten fiir ausgemacht, dass alle
Menschen gleich erschaffen worden, dass sie von ihrem
Schopfer mit gewissen unverduflerlichen Rechten begabt
worden, worunter sind Leben, Freiheit und das Streben
nach Gliickseligkeit” (Unabhéngigkeitserklirung vom 4. Juli
1776 [in der Ubersetzung, die zwei Tage nach ihrer Verkiin-
dung in Philadelphia durch die Zeitung ,Henrich Millers
Philadelphischer Staatsboote” verdffentlicht wurde]).

37 — Der Oberste Gerichtshof der Vereinigten Staaten spielte
dabei eine wichtige Rolle, bis sich die Auffassung durch-
gesetzt hatte, dass Diskriminierungen wegen der Rasse
unzulissig sind. Vgl. z. B. das Urteil in der Sache Brown v
Board of Education of Topeka, 349 U.S. 294 (1954), mit
dem der Oberste Gerichtshof von seiner Entscheidung in
der Sache Plessy v Ferguson, 163 U.S. 537 (1896), abriickte,
der zufolge ,getrennte, aber gleichwertige” Einrichtungen,
einschlieflich der Schulen ,fur die weifle und die farbige
Rasse” verfassungsgemif waren. Nur Richter John Marshall
Harlan vertrat in der letztgenannten Sache eine abwei-
chende Auffassung mit den Worten: ,Die Verfassung ist
farbenblind und kennt weder Klassen von Biirgern noch
toleriert sie sie“.
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Gleichbehandlungsgrundsatz?“ und ,Welche
Aspekte des wirtschaftlichen, sozialen, poli-
tischen, biirgerlichen und privaten Lebens
werden von diesem Grundsatz erfasst?”
nicht unverdnderlich. Sie entwickeln sich
mit der Gesellschaft. Infolgedessen spie-
gelt auch das Recht diesen Wandel wider,
beginnend mit der ausdriicklichen Fest-
stellung, dass bestimmte Formen diskri-
minierender Behandlung, die bislang nicht
wahrgenommen oder (falls doch) toleriert
wurden, nicht lidnger toleriert werden.
Derartige Anderungen im Recht sind
eine Ausdehnung — ein neuer und weiter
gehender Ausdruck — des allgemeinen
Gleichheitssatzes.

47. Das Urteil Marshall 1*® deutet darauf
hin, dass das EG-Recht das Alter nicht von
seinen ersten Anfingen an als einen offen-
sichtlich fragwiirdigen Grund fiir Unter-
scheidungen ansah. In dem genannten Fall
sah sich der Gerichtshof mit der Frage des
Alters als Grund fiir die Beendigung eines
Arbeitsverhiltnisses konfrontiert. Er antwor-
tete darauf mit der Feststellung, dass einige
Bestimmungen der Richtlinie 76/207 zur
Gewihrleistung der Gleichbehandlung der
Geschlechter bei den Arbeitsbedingungen
unmittelbare Wirkung haben koénnten und
dass die Richtlinie zwar keine unmittel-
bare ,horizontale” Wirkung habe, sich Frau
Marschall aber ,vertikal“ auf diese berufen
konne, weil ihr Arbeitgeber, die beklagte
Gesundheitsbehorde, dem Staat zuzu-
rechnen sei. Diese bekannte Entscheidung
deutet wohl darauf hin, dass eine Differen-
zierung nach dem Alter (getrennt von der
Frage des Geschlechts) im Jahr 1986 als rele-
vant fiir die Beendigung eines Arbeitsverhalt-
nisses und mithin als nach dem allgemeinen

38 — Urteil vom 26. Februar 1986, Marshall/Southampton and
South-West Hampshire Area Health Authority, 152/84, Slg.
1986, 723.
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Gleichheitssatz des Gemeinschaftsrechts
zuldssig angesehen wurde. Andernfalls
hitte sich Frau Marshall vermutlich auf
das Verbot der Diskriminierung wegen des
Alters berufen, um ihr Hauptargument zu
untermauern.

48. Sobald sich der mogliche (neue) Anwen-
dungsbereich des Grundsatzes herauskristal-
lisiert hat, ist der néchste natiirliche Schritt,
ihn genauer festzulegen und Vorschriften zu
erlassen, um die festgestellte Diskriminie-
rung zu bekampfen *°

49. Freilich mag es moglich sein, bestimmte
Situationen (in denen eine eindeutige,
plumpe oder willkirliche Altersdiskrimi-
nierung vorliegt) in der Weise zu regeln,
dass man den Grundsatz der Gleichbehand-
lung unabhéngig vom Alter in seiner reinen,
schlichten Form anwendet. Wenn jedoch
der Sachverhalt komplexer und die Trenn-
linie zwischen gerechtfertigter Differenzie-
rung und ungerechtfertigter Diskriminie-
rung weniger offensichtlich ist, schlieflen
wirksame MafSnahmen zur Bekdmpfung von
Diskriminierungen notwendigerweise auch
die Aufstellung geeigneter Definitionen ein.
Art. 13 EG schafft eine Grundlage fiir gesetz-
geberische Mafinahmen auf der Ebene der

39 — Vgl. R. Dworkin, Taking Rights Seriously (1977), S. 22 bis 28,
der Vorschriften und Grundsitze nach ihrer Zielrichtung
unterscheidet. Ein Grundsatz liefert eine Begriindung fiir
eine Richtung, erfordert aber keine spezielle Entscheidung.
Eine Vorschrift legt Rechtsfolgen fest, die automatisch
eintreten, wenn die festgelegten Voraussetzungen erfiillt
sind. Umgekehrt haben Vorschriften nicht das Gewicht, das
Grundsitze besitzen: Wenn zwei Vorschriften miteinander
im Widerstreit stehen, muss eine von ihnen unwirksam
oder unanwendbar sein, wohingegen zwei im Widerstreit
stehende Grundsitze gegeneinander abgewogen werden
kénnen.

Européischen Gemeinschaft, um verschie-
dene Formen inakzeptabler Ungleichbe-
handlung — darunter auch die Diskriminie-
rung wegen des Alters — zu ,bekdmpfen”. Er
ermichtigt den Gemeinschaftsgesetzgeber
daher, sowohl (u. a.) Altersdiskriminierung
genauer zu definieren als auch Vorschriften
zu erlassen, die diese beseitigen sollen.

50. Deshalb geht eine Argumentation, dass
Art. 13 EG oder die Richtlinie 2000/78 tiber-
fliissig wire, wenn es bereits einen Grund-
satz des Verbots der Diskriminierung wegen
des Alters gegeben hitte, vollkommen fehl.
Gerade weil nunmehr anerkannt ist, dass der
allgemeine Gleichheitssatz auch die Gleich-
behandlung unabhingig vom Alter umfasst,
ist eine Erméchtigungsnorm wie Art. 13 EG
erforderlich und wird zu Recht als Grundlage
fiir detaillierte gesetzgeberische MafSinahmen
herangezogen.

51. Die Kehrseite der Medaille ist, dass es
zu dem Zeitpunkt, zu dem Art. 13 in den
EG-Vertrag eingefiigt worden ist, keine
detaillierten speziellen Verbote von ,Diskri-
minierungen aus Griinden des Geschlechts,
der Rasse, der ethnischen Herkunft, der
Religion oder der Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung” geben konnte. Hitte es sie

I-7261



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SHARPSTON — RECHTSSACHE C-427/06

gegeben, wire Art. 13 EG in der Tat Gefahr
gelaufen, eine uberfliissige Vorschrift zu
sein . Und erst recht konnten sie zu diesem
konkreten Zeitpunkt nicht wie Athene dem
Kopf des Zeus in voller Riistung entspringen.

52. Die Analyse, die ich hier vorgenommen
habe, wird durch eine genauere Priifung der
in Art. 13 EG enthaltenen Erméchtigungs-
norm gestiitzt.

53. Erstens bestimmt Art. 13 EG, dass er
»[u]nbeschadet der sonstigen Bestimmungen
[des] Vertrags“ (und mithin erst recht
unbeschadet der dem Gemeinschaftsrecht
zugrunde liegenden allgemeinen Grund-
sitze) Anwendung findet. Seine Heranzie-
hung als Rechtsgrundlage fiir detaillierte
MafSsnahmen zur Bekdmpfung u. a. der
Diskriminierung wegen des Alters unter-
grabt nicht den allgemeinen Gleichheitssatz.
Vielmehr ermoglicht er speziellen Auspra-
gungen dieses allgemeinen Grundsatzes,
sich wirksamer zu entfalten.

40 — Weiter gehende detaillierte Mafinahmen zur Bekdmpfung
spezieller Formen von Diskriminierungen, die alle bereits
nach allgemeinen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts
verboten waren, hitten moglicherweise vom Rat nach
Art. 308 EG (frither Art. 235 EG-Vertrag) in Verbindung mit
den in Art. 2 genannten Zielen der Gemeinschaft erlassen
werden konnen. Die Mitgliedstaaten hielten offensichtlich
fiir solche Mafinahmen eine eigensténdige Rechtsgrund-
lage im Vertrag fiir erforderlich und haben diese ordnungs-
gemifl in Gestalt von Art. 13 EG geschaffen.
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54. Zweitens ermichtigt Art. 13 EG den Rat,
nach Anho6rung des Europdischen Parla-
ments (einstimmig) ,geeignete Vorkeh-
rungen [zu] treffen, um Diskriminierungen
aus [verschiedenen besonderen] Griinden ...
zu bekdmpfen®. Art. 13 definiert diese Arten
der Diskriminierung nicht selbst. Er geht
davon aus, dass diese ungliicklicherweise
existieren und ihnen (entschieden) entgegen-
getreten werden sollte. Der Linie des Art. 13
EG folgend geht die Richtlinie 2000/78 eben-
falls davon aus, dass bestimmte Formen der
Diskriminierung existieren. Sie definiert —
indem sie nicht auf spezielle Verbote solcher
Formen von Diskriminierung Bezug nimmt,
sondern (allgemein) auf die Notwendigkeit
verweist, die Grundrechte zu achten — den
Gehalt des Gleichbehandlungsgrundsatzes
jeweils in bestimmten Zusammenhéngen als
notwendige Vorstufe fiir die Gewéhrleistung
seiner Einhaltung.

55. Drittens hat der Gemeinschaftsge-
setzgeber Mafinahmen auf der Grundlage
getroffen, dass nach Art. 13 EG erlassene
Richtlinien nicht nur die Anwendung der
Verbote einer Diskriminierung aus den
in dieser Vertragsbestimmung genannten
Griinden erleichtern, sondern auch den
genauen Geltungsbereich dieser Verbote in
bestimmten Zusammenhingen festlegen*',
Meines Erachtens kann dies die Feststellung,

41 — Vgl. insoweit die Richtlinie gegen Rassendiskriminierung,
insbesondere die Art. 2 (,Der Begriff ,Diskriminierung®)
und 3 (,Geltungsbereich®).



BARTSCH

dass das Grundprinzip (wonach Diskriminie-
rung aufgrund des Alters verboten sein sollte)
bereits bestanden hat, nicht entkriften. Mir
scheint vielmehr, dass im Hinblick auf die
rechtliche Durchfiihrbarkeit ein Missstand
nur wirksam bekdmpft werden kann, wenn er
sorgfiltig und genau definiert worden ist.

56. Der Grund hierfir ist im Wesentlichen,
dass der Unterschied zwischen (zulédssiger)
Differenzierung und (unzuldssiger) Diskri-
minierung ** nicht in der unterschiedlichen
Behandlung von Menschen begriindet liegt,
sondern darin besteht, ob die Gesellschaft
die Kriterien, deren Anwendung zu einer
Ungleichbehandlung fiihrt, als gerechtfertigt
oder im Gegenteil als willkiirlich ansieht ™.
Diesem Problem kann nur durch detail-
lierte Rechtsvorschriften begegnet werden:
Die Anwendung bestimmter Kriterien unter
bestimmten Umstdnden muss als zuldssig
oder als unzuldssig eingestuft und diese
Einstufung fiir rechtlich verbindlich erklart
werden.

42 — Hinsichtlich dieser terminologischen Unterscheidung vgl.
M. Bossuyt, L'interdiction de la discrimination dans le droit
international des droits de ’homme (1976), S. 7 bis 27.

43 — Dementsprechend besteht (z. B.) das Rationierungen
zugrunde liegende Prinzip darin, spezifische Kriterien anzu-
wenden, um zwischen potenziellen Empfingern zu differen-
zieren und auf diese Weise knappe Ressourcen zuzuteilen.
Kriterien, die als gerechtfertigt angesehen werden, werden
akzeptiert; andere Kriterien werden als willkiirlich oder
unfair abgelehnt. Was aber gerechtfertigt ist, wird durch
die Auffassung bestimmt, den die Gesellschaft zu diesem
speziellen Zeitpunkt und an diesem speziellen Ort vertritt.
Vgl. auflerdem die Schlussantrige von Generalanwalt
Poiares Maduro vom 31. Januar 2008 in der Rechtssache
Coleman, C-303/06, Nr. 16, und meine Schlussantrige vom
24. April 2008 in der Rechtssache C-353/06, Grunkin und
Paul, Nrn. 62 und 71, sowie in Bezug auf das Merkmal der
Willkiir bei Diskriminierungen Bossuyt, angefiihrt in Fn. 42,
S. 37 bis 39 und 97 bis 128.

57. Ich stimme daher der Aussage des
Gerichtshofs im Urteil Mangold zu, dass
der Grundsatz — d. h. die Idee, dass Diskri-
minierungen aus einem der in Art. 13 EG
aufgezdhlten Griinde nunmehr nicht hinge-
nommen werden kénnen — seinen Ursprung
weder in der Richtlinie 2000/78 als einer
Durchfithrungsrichtlinie noch in Art. 13 EG
als solchem hat. Diesen muss man weiter
zuriick an anderer Stelle suchen **,

58. In meinen Schlussantragen in der
Rechtssache Lindorfer ** habe ich ausgefiihrt,
dass eine Diskriminierung aufgrund des
Alters schon immer durch den allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz, der Bestandteil des
Gemeinschaftsrechts ist, ausgeschlossen
gewesen ist. Meines Erachtens schloss das
Gemeinschaftsrecht seit seinen Anfingen
tatsdchlich bestimmte auf das Alter gegriin-
dete Unterscheidungen aus. Hitte ein
Mitgliedstaat (z. B.) 1960 Arbeitnehmern aus
anderen Mitgliedstaaten mit Ausnahme von
solchen im Alter zwischen 28 und 29 sowie
zwischen 52 und 53 Jahren Freiziigigkeit
gewihrt, hitte eine solche (unwahrschein-
liche) Regelung vor dem Grundsatz der
Gleichbehandlung, der immer Bestandteil
des Gemeinschaftsrechts war, mit Sicherheit
keinen Bestand gehabt. Eine Unterschei-
dung zwischen Arbeitnehmern gemaf diesen

44 — Der Ubergang von einer Idee zu ihrer vollstandigen Umset-
zung ist meines Erachtens vielfach eher ein Entwicklungs-
prozess als das Ergebnis eines ,Urknalls“. Beispielsweise
wire es schwierig, den genauen Zeitpunkt zwischen
(ca.) 1780 und 1807 festzulegen, zu dem der Grundsatz
auftauchte, der — dank der Arbeit von Reformern wie Peter
Peckard, Thomas Clarkson und William Wilberforce —
einen spezifischen Ausdruck in dem ,Gesetz zur Abschaf-
fung des Sklavenhandels [An Act for the Abolition of the
Slave Trade]“ (47 Georgii I1I, Session 1, cap. XXXVI) fand.

45 — Angefiihrt in Fn. 19.
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beiden Altersspannen wire als willkiirlich
und ungerechtfertigt angesehen worden. In
der Zwischenzeit hat sich aber die gesell-
schaftliche Wahrnehmung subtilerer Formen
der Ungleichbehandlung wegen des Alters
von einer gedankenlosen Hinnahme hin zu
einer zielbewussten Uberpriifung gewandelt.

59. Aus den Griinden, die ich genannt habe,
sollte das Urteil Mangold meines Erachtens
dahin gehend verstanden werden, dass eine
Diskriminierung wegen des Alters ein spezi-
fischer Ausdruck einer Diskriminierung
ist, die der im Gemeinschaftsrecht wohlbe-
kannte allgemeine Grundsatz der Gleichbe-
handlung verbietet — ein Grundsatz, der in
der Tat viel dlter ist als Art. 13 EG und die
Richtlinie 2000/78. Art. 13 EG spielt dann die
ihm zugewiesene Rolle, indem er bestimmte
spezifische (neue) Formen der Diskriminie-
rung ausdriicklich benennt und den Gemein-
schaftsgesetzgeber ermichtigt, diese auf
bestimmte Art und Weise und in bestimmten
Zusammenhingen zu bekdmpfen.

60. Eine solche Auslegung steht auch im
Einklang mit der Funktion und der Syste-
matik der Richtlinie 2000/78.
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61. Erstens geht es in dieser Richtlinie
speziell um die Bekdmpfung von Diskrimi-
nierung wegen u. a. des Alters in Beschaf-
tigung und Beruf*®. Zweifellos kann eine
Altersdiskriminierung auch in anderen
Zusammenhdngen auftreten, diese sind aber
(noch) nicht Gegenstand einer auf Art. 13 EG
gestiitzten Durchfithrungsrichtlinie.

62. Zweitens sollte nach dem eindeutigen
Willen der Mitgliedstaaten die aus der Richt-
linie folgende Gleichbehandlung nach Ablauf
der Umsetzungsfrist tatsdchlich ,horizontal®
fir ,alle Personen in oOffentlichen und
privaten Bereichen, einschliefSlich offentli-
cher Stellen“ gelten

63. Drittens geht die Richtlinie, auch wenn
sie festlegt, was der Grundsatz der Gleichbe-
handlung in Bezug auf die von ihr erfassten
Bereiche bedeutet*, und zudem die unmit-
telbare und die mittelbare Diskriminierung
definiert*, doch eindeutig davon aus, dass
auf das Alter gestiitzte Unterscheidungen im
Kontext von Beschiftigung und Beruf nicht

46 — Vgl. den Titel, die Erwagungsgriinde und Art. 1.

47 — Art.3 Abs. 1.

48 — Art.2 Abs. 1.

49 — In Art. 2 Abs. 2 Buchst. a bzw. in Art. 2 Abs. 2 Buchst. b.
Die Formulierung dieser Vorschriften orientiert sich an
der gefestigten Rechtsprechung des Gerichtshofs zur
geschlechtsbezogenen Diskriminierung.
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immer eine rechtswidrige Diskriminierung
darstellen. Dementsprechend unterscheidet
sie zwischen ,einer Ungleichbehandlung,
die insbesondere durch rechtméiflige Ziele
im Bereich der Beschiftigungspolitik, des
Arbeitsmarktes und der beruflichen Bildung
gerechtfertigt ist, und einer Diskriminierung,
die zu verbieten ist“*’. Damit diese Unter-
scheidung getroffen werden kann, stellt sie
deshalb eine Reihe spezieller Regeln auf, die
die Parameter festlegen, welche Ungleichbe-
handlung wegen (u. a.) des Alters zuléssig ist
(und warum).

64. Dass ein nuancierter Ansatz hinsichtlich
des Verbots der Diskriminierung wegen des
Alters beabsichtigt war, wird zudem dadurch
bekraftigt, dass sich der Gemeinschaftsge-
setzgeber dafiir entschieden hat, die gesetz-
geberische MafSnahme nach Art. 13 EG in
Gestalt einer Richtlinie zu erlassen. Recht-
sprechung in Gestalt einer Verordnung hat
zur Folge, dass die Gemeinschaftsbestim-
mung ,in allen ihren Teilen verbindlich [ist]
und ... unmittelbar in jedem Mitgliedstaat
[gilt]“51. Eine Richtlinie hingegen ist ,fur
jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet
wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels
verbindlich, tberldsst jedoch den inner-
staatlichen Stellen die Wahl der Form und
der Mittel“ Eine solche gesetzgeberische

50 — Erwigungsgrund 25 und die detaillierten materiellen
Bestimmungen von Art. 6 Abs. 1.

51 — Art. 249 EG.

52 — Ebd. Vgl. die Betonung, die der Gerichtshof auf diese Unter-
scheidung in seinem Urteil vom 14. Juli 1994, Faccini Dori,
C-91/92, Slg. 1994, 1-3325, Randnrn. 22 bis 24, gelegt hat, wo
er die Ansicht verwarf, dass eine Richtlinie auch horizontale
Wirkung haben kénne (und damit die Vorschlige von drei
Generalanwilten: den Vorschlag von Generalanwalt Van
Gerven in der Rechtssache Marshall II, C-271/91, Slg. 1993,
1-4367, den von Generalanwalt Jacobs in der Rechtssache
Vaneetveld, C-316/93, Slg. 1994, 1-763, und den von Gene-
ralanwalt Lenz in der Rechtssache Faccini Dori).

Mafinahme belédsst dem einzelnen Mitglied-
staat aufgrund ihrer Natur ein hoheres Maf
an Flexibilitat.

65. Nachfolgend werde ich daher als
Antwort vorschlagen, dass der allge-
meine Gleichheitssatz unter bestimmten
Umstédnden als Verbot einer Diskriminierung
wegen des Alters wirkt, dass es aber nicht
von Anfang an einen gesonderten detail-
lierten Grundsatz des Gemeinschaftsrechts
gegeben hat, wonach eine Diskriminierung
wegen des Alters immer verboten war. Fiir
den Fall, dass ich mich insoweit irren sollte,
werde ich gleichwohl noch ausfithren, wie
ich die einzelnen Vorlagefragen beantworten
wiirde.

Kann (irgend)ein allgemeiner Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts selbst dann Anwendung
finden, wenn der Sachverhalt, der zu dem
Vorabentscheidungsersuchen  gefiihrt  hat,
nicht in den Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts fillt?

66. Diese Frage lasst sich recht schnell
abhandeln. Alle Beteiligten, die Erklarungen
abgegeben haben >, stimmen darin iiberein,

53 — Frau Bartsch hat keine schriftlichen Erklirungen abgegeben
und war in der miindlichen Verhandlung nicht vertreten.
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dassdie Frage zu verneinen ist. Insbesondere
kann der Gerichtshof einen allgemeinen
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts im
Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens
nur dann auslegen, wenn der Sachverhalt,
der zu dem Vorabentscheidungsersuchen
gefithrt hat, in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts fallt **,

Fdllt der Sachverhalt des Ausgangsver-
fahrens in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts?

67. BSH, Deutschland, die Niederlande und
das Vereinigte Konigreich vertreten iiberein-
stimmend die Auffassung, dass weder Art. 13
EG noch die Richtlinie 2000/78 vor Ablauf
der Frist zu ihrer Umsetzung bewirke, dass
der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens
in den Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts falle. Art. 13 EG sei lediglich
eine Erméchtigungsnorm ohne unmittelbare
Wirkung. Kénnte er den erforderlichen Bezug
herstellen, wiirde er namlich die Altersdis-
kriminierung selbst unmittelbar verbieten
und damit seinem ausdriicklichen Wortlaut
widersprechen. Hinsichtlich der Richtlinie
2000/78 ergebe sich aus der Umsetzungsfrist
und zudem der Natur einer Richtlinie, dass
diese vor Ablauf der Umsetzungsfrist keinen
Bezug zum Gemeinschaftsrecht herstellen
konne. Wiahrend der Frist zu ihrer Umset-
zung beschrinkten sich die Wirkungen einer

54 — Vgl. z. B. Urteile vom 15. Juni 1978, Defrenne III, 149/77,
Slg. 1978, 1365, Randnrn. 27 und 30, und vom 29. Mai 1997,
Kremzow, C-299/95, Slg. 1997, 1-2629, Randnr. 15. Zum
allgemeinen Grundsatz der Gleichheit und der Nichtdis-
kriminierung vgl. Urteil vom 12. Dezember 2002, Cabal-
lero, C-442/00, Slg. 2002, I-11915, Randnrn. 30 und 32, und
Chacén Navas, angefiihrt in Fn. 18, Randnr. 56. Vgl. auch
Urteil Mangold, angefiihrt in Fn. 2, Randnr. 75.
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Richtlinie darauf, dass sie den Mitgliedstaat
daran hindere, Mafinahmen zu erlassen, die
mit ihr unvereinbar seien®. Die Richtlinie
erweitere jedoch wihrend dieses Zeitraums
den Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts nicht. Eine solche Wirkung
wiirde die gesetzgeberische Entscheidung
unterlaufen. SchliefSlich setze die in der
vorliegenden Rechtssache in Rede stehende
Altersabstandsklausel — anders als die in der
Rechtssache Mangold streitigen nationalen
Bestimmungen — weder eine Vorschrift
des Gemeinschaftsrechts um, noch sei sie
wihrend der Frist zur Umsetzung der Richt-
linie 2000/78 erlassen worden.

68. Die Kommission vertritt die entgegenge-
setzte Auffassung. Sie weist darauf hin, dass
der Gerichtshof den Geltungsbereich des
Gemeinschaftsrechts in Fillen, in denen es
um eine Diskriminierung wegen der Staatsan-
gehorigkeit im Hinblick auf die Freiheiten des
Vertrags gegangen sei, sehr weit verstanden
habe, rdumt aber ein, dass die vorliegende
Rechtssache keinen Bezug zu diesen Frei-
heiten oder einer derartigen Diskriminierung
aufweise. Nach Auffassung der Kommission
schliefit die Tatsache, dass es sich bei Art. 13

55 — In seinem Urteil vom 18. Dezember 1997, Inter-Environ-
nement Wallonie, C-129/96, Slg. 1997, 1-7411, Randnr. 45,
entschied der Gerichtshof, dass die Mitgliedstaaten nach
Art. 10 Abs. 2 EG und Art. 249 Abs. 3 EG verpflichtet sind,
wihrend der Umsetzungsfrist den Erlass von Vorschriften
zu unterlassen, die geeignet sind, das in der Richtlinie vorge-
schriebene Ziel ernstlich in Frage zu stellen (vgl. entspre-
chend Urteil vom 14. September 2006, Stichting Zuid-
Hollandse Milieufederatie, C-138/05, Slg. 2006, 1-8339,
Randnr. 42, und die Nrn. 60 bis 63 meiner Schlussantrige
in dieser Rechtssache). Dariiber hinaus miissen es die nati-
onalen Gerichte wihrend der Umsetzungsfrist so weit wie
moglich unterlassen, das innerstaatliche Recht auf eine
Weise auszulegen, die die Erreichung des mit der Richtlinie
verfolgten Ziels nach Ablauf der Umsetzungsfrist ernsthaft
gefihrden wiirde. Diese Verpflichtung wird jedoch durch
allgemeine Rechtsgrundsitze, insbesondere den Grund-
satz der Rechtssicherheit und das Riickwirkungsverbot,
begrenzt und kann nicht als Grundlage fiir eine Auslegung
contra legem dienen; Urteil vom 4. Juli 2006, Adeneler u. a.,
C-212/04, Slg. 2006, I-6057, Randnrn. 119 bis 123.
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EG um eine Erméchtigungsnorm handelt,
nicht aus, dass der erforderliche Bezug zum
Gemeinschaftsrecht durch diese Vorschrift
hergestellt wird. Im Urteil Saldanha®® habe
der Gerichtshof entschieden, dass auch eine
Ermichtigungsnorm im Vertrag >’ dazu fithren
konne, dass eine nationale Regelung in den
Geltungsberelch des Gemeinschaftsrechts
falle >

69. Ich muss mit der Feststellung beginnen,
dass allgemeine Grundsitze des Gemein-
schaftsrechts, auch wenn sie fir das
ordnungsgemafle Funktionieren des
EG-Rechts wesentlich sind, 1hre Wirkung
nicht abstrakt entfalten™.  Insbeson-
dere nationale MafSnahmen kénnen nur
dann darauthin tberpriift werden, ob sie
mit solchen allgemeinen Grundsitzen im
Einklang stehen, wenn sie in den Geltungs—
bereich des Gemeinschaftsrechts fallen
Damit dies der Fall ist, muss die in Rede
stehende nationale Rechtsvorschrift® im
Allgemeinen unter eine von drei Katego-
rien fallen. Sie muss EG-Recht umsetzen
(unabhingig von dem Grad des Ermes-
sens, Uber das der Mitgliedstaat verfiigt,

56 — Urteil vom 2. Oktober 1997, C-122/96, Slg. 1997, 1-5325,
Randnr. 23.

57 — Art. 54 Abs. 3 Buchst. g EG-Vertrag (jetzt Art. 44 Abs. 2
Buchst. g EG).

58 — Hinsichtlich der Richtlinie 2000/78 trigt die Kommission
nichts Derartiges vor.

59 — Weiterfithrend hierzu T. Tridimas, The General Principles
of EU Law (2. Aufl,, 2006), S. 36 bis 42, und J. Temple
Lang, ,The Sphere in which Member States are Obliged to
Comply with the General Principles of Law and Community
Fundamental Rights Principles”, Legal Issues of European
Integration 1991, S. 23 bis 35.

60 — Vgl. z. B. Urteile vom 30. September 1987, Demirel/Stadt
Schwibisch Gmiind, 12/86, Slg. 1987, 3719, Randnr. 28, und
Kremzow, angefiihrt in Fn. 54, Randnrn. 15 bis 19.

61 — Mit ,nationaler Rechtsvorschrift* meine ich eine staatliche
Regelung oder (falls die staatliche Regelung lediglich die
Ermichtigung zum Regelungserlass auf eine halbstaatliche
oder private Einrichtung iibertrigt) eine Regelung, die sich
im Wesentlichen von einer staatlichen Vorschrift ableitet
und bei der verniinftigerweise angenommen werden kann,
dass ihre sozialen und politischen Entscheidungen die
Vorgaben der staatlichen Stellen des Mitgliedstaats wider-
spiegeln (vgl. den vom Gerichtshof im Urteil vom 12. Juli
1990, Foster u. a., C-188/89, Slg. 1990, 1-3313, Randnr.
22, vorgegebenen sorgfiltigen Maf3stab, der gilt, wenn
eine Einrichtung im Sinne einer unmittelbaren vertikalen
Wirkung als Teil des ,Staates” angesehen wird).

und unabhingig davon, ob die nationale
MafSnahme tiber das zur Umsetzung unbe-
dingt Erforderliche hinausgeht)®>. Sie muss
sich auf eine nach EG-Recht zugelassene
Ausnahme berufen®. Oder sie muss sonst
wie in den Anwendungsbereich des Gemein-
schaftsrechts fallen, weil eine spezifische
materielle Vorschrift des EG-Rechts auf den
Sachverhalt anwendbar ist **

70. Die in der Rechtssache Mangold in
Rede stehenden nationalen Vorschriften
waren MafSnahmen staatlichen Rechts, die
der betreffende Mitgliedstaat (Deutschland)
speziell erlassen hatte, um eine gemein-
schaftsrechtliche Verpflichtung (die Umset-
zung der Richtlinie 1999/70) zu erfiillen. Die
Frist zur Umsetzung dieser Richtlinie war
seit Langem abgelaufen. Es gab daher einen
gemeinschaftsrechtlichen Rahmen einschlé-
giger Regelungen — die Richtlinie 1999/70
und deren Umsetzung in nationales Recht —,
auf die der allgemeine Gleichbehandlungs-
grundsatz (einschliefllich der Gleichbehand-
lung unabhingig vom Alter) angewandt
werden konnte.

62 — Vgl. z. B. Urteile vom 27. September 1979, Eridania/
Ministry for Agriculture and Forestry, 230/78, Slg. 1979,
2749, Randnr. 31, vom 18. Februar 1982, Zuckerfabrik
Franken/Deutschland, 77/81, Slg. 1982, 681, Randnrn. 22 bis
28, vom 25. November 1986, Klensch, 201/85 und 202/85,
Slg. 1986, 3477, Randnrn. 10 und 11, vom 13. Juli 1989,
Wachauf/Bundesamt fiir Erndhrung und Forstwirtschaft,
5/88, Slg. 1989, 2609, Randnrn. 17 bis 22, sowie vom 10. Juli
2003, Booker Aquaculture und Hydro Seafood, C-20/00 und
C-64/00, Slg. 2003, I-7411, Randnrn. 88 bis 93.

63 — Vgl. z. B. Urteile vom 18. Juni 1991, ERT, C-260/89, Slg.
1991, 1-2925, Randnrn. 41 bis 45, und vom 26. Juni 1997,
Familiapress, C-368/95, Slg. 1997, 1-3689, Randnr. 24.

64 — Vgl. z. B. Urteile vom 25. Mérz 2004, Karner, C-71/02, Slg.
2004, 1-3025, Randnrn. 48 bis 53 (potenzielle Behinderung
des innergemeinschaftlichen Handels), vom 5. Mai 1981,
Kommission/Vereinigtes Konigreich, 804/79, Slg. 1981,
1045, Randnrn. 23 bis 30 (Mitgliedstaaten, die in einem
Bereich ausschliefSlicher Gemeinschaftszustindigkeit als
Sachwalter der Gemeinschaft handeln), sowie vom 18.
Dezember 1997, Molenheide u. a., C-286/94, C-340/95,
C-401/95 und C-47/96, Slg. 1997, 1-7281, Randnrn. 45 bis
48 (von einem Mitgliedstaat in Ausiibung seiner Zustin-
digkeiten in Bezug auf die Mehrwertsteuer erlassene
Maf3inahmen).
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71. Aus dieser Perspektive betrachtet sind
die zentralen Abschnitte der Entscheidung
des Gerichtshofs in der Rechtssache Mangold
wesentlich leichter zu verstehen. Nachdem
der Gerichtshof festgestellt hatte, dass der
allgemeine Gleichheitssatz ein Verbot der
Altersdiskriminierung  einschlief3t®, —rief
er sich selbst seine Pflicht in Ermnerung,
»dem vorlegenden Gericht alle Auslegungs-
hinweise zu geben, die es bendtigt, um die
Vereinbarkeit [der nationalen] Regelung mit
diesem Grundsatz beurteilen zu koénnen®,
sofern ,[diese] Regelung in den Geltungs-
bereich des Gemeinschaftsrechts [fallt]“®.
Die in Rede stehende nationale Regelung
war eine ,Mafinahme zur Umsetzung der
Richtlinie 1999/70“¢. Sie fiel somit in den
Bereich des Gememschaftsrechts und sah
auflerdem etwas vor, an dem sich der allge-
meine Gleichheitssatz — der in diesem Fall
die (willkiirliche) Diskriminierung wegen des
Alters verbot — festmachen konnte.

72. Da die allgemeinen Grundsitze fiir das
gesamte System des Gemeinschaftsrechts
wesentlich sind, kann, so fuhr er fort, ,die
Wahrung des allgemeinen Grundsatzes der
Gleichbehandlung, insbesondere im Hinblick
auf das Alter, als solche nicht vom Ablauf
der Frist abhéngen, die den Mitgliedstaaten
zur Umsetzung [der] Richtlinie [2000/78]
eingeraumt worden ist“®, die lediglich ,die
Schaffung eines allgemeinen Rahmens zur
Bekdmpfung der Dlskrlmlnlerung wegen
des Alters bezweckt“®”. In dem besonderen
Kontext der Rechtssache Mangold konnte
dieser allgemeine Grundsatz jedoch ohne
weitere Ausformulierung auf die nationale

65 — Randnr. 74.

66 — Beide Zitate sind Randnr. 75 entnommen.
67 — Ebd.

68 — Randnr. 76.

69 — Ebd.
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Regelung zur Umsetzung der Richtlinie
angewendet werden. Es oblag daher dem
vorlegenden Gericht den Grundsatz auf den
bei ihm anhdngigen Fall anzuwenden und,
falls erforderlich, eine Regelung des natio-
nalen Rechts unangewendet zu lassen, um
wirksamen Schutz zu gewihrleisten ”°

73. In der vorliegenden Rechtssache gibt es
keine einschldgige materielle Bestimmung
des Gemeinschaftsrechts zur Regelung des
Sachverhalts, an dem sich der allgemeine
Gleichheitssatz festmachen konnte. Anders
als in der Rechtssache Mangold gibt es
keine nationale Regelung zur Umsetzung
einer Richtlinie, fiir die die Umsetzungsfrist
bereits abgelaufen ist. Es gibt keine einschla-
gige Bestimmung des Vertrags oder ander-
weitige sekundarrechtliche Gememschafts-
vorschriften. Es gibt nur Art. 13 EG”" (bei
dem es sich um eine Ermichtigungsnorm
handelt, der es an unmittelbarer Wirkung
fehlt) und die Richtlinie 2000/78 (fir die die

70 — Randnrn. 77 und 78. Die Regel des wirksamen Schutzes, auf
die hier Bezug genommen wurde, geht auf das Urteil vom 9.
Mirz 1978, Simmenthal, 106/77, Slg. 1978, 629, zuriick und
ist mit Urteil vom 19. Juni 1990, Factortame, C-213/89, Slg.
1990, 1-2433, bestitigt worden.

71 — Entgegen dem Vorbringen der Kommission unterscheidet
sich der Sachverhalt der vorliegenden Rechtssache von dem
der in Fn. 56 angefithrten Rechtssache Saldanha. In der
letztgenannten Rechtssache entschied der Gerichtshof, dass
Bestimmungen des Gesellschaftsrechts, die dem Schutz der
Interessen der Gesellschafter dienen, in den Anwendungs-
bereich des EG-Vertrags fallen und fiir sie daher das Verbot
der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit
gilt. Dies ergibt sich aus Art. 44 Abs. 2 Buchst. g EG, dem
zufolge ,der Rat und die Kommission zur Durchfiithrung
der Niederlassungsfreiheit soweit erforderlich die Schutz-
bestimmungen koordinieren [konnen], die in den Mitglied-
staaten den Gesellschaften im Sinne des [Art. 48 EG] im
Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben
sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten”
(Randnr. 23). Diese Aussage muss im Zusammenhang mit
einem ganzen Kapitel des EG-Vertrags tiber das Niederlas-
sungsrecht ([Dritter Teil,] Titel III, Kapitel 2) sowie einem
zum Zeitpunkt der Verkiindung des Urteils Saldanha (1997)
umfassenden System von Richtlinien gelesen werden;
vgl. allgemein V. Edwards, EC Company Law (1999), und
speziell zum Geltungsbereich von Art. 44 Abs. 2 Buchst. g
EG, S. 5 bis 9. Diese Situation unterscheidet sich eindeutig
von der vorliegenden Rechtssache.
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Umsetzungsfrist zu der mafSgeblichen Zeit
noch nicht abgelaufen war und die dement-
sprechend auf8er Betracht zu bleiben hat).

74. Unter diesen Umstédnden ist es nicht
moglich, sich auf den allgemeinen Gleich-
heitssatz zu berufen, um sowohl eine
anwendbare materielle Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts zu schaffen als auch
festzulegen, wie diese materielle Vorschrift
angewandt werden soll.

75. Ich bin daher der Auffassung, dass es
keine spezifische materielle Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts gibt, die als Grundlage
fir die Anwendung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes auf den Sachverhalt, der zu dem
Vorabentscheidungsersuchen gefithrt hat,
herangezogen werden konnte. Die Frage 1b
ist meines Erachtens in diesem Sinne zu
beantworten.

76. Ich hitte die Frage der gleichen Unter-
suchung unterzogen, wenn es im Gegen-
satz zu meinen vorstehenden Ausfithrungen
(anstelle eines allgemeinen Gleichbehand-
lungsgrundsatzes, der Gleichbehandlung
unabhéngig vom Alter einschlief3t) einen
spezifischen gemeinschaftsrechtlichen Grund-
satz des Verbots der Diskriminierung wegen
des Alters gibe.

77. Diese Untersuchung ist daher meines
Erachtens bei Weitem ausreichend, um dem
vorlegenden Gericht eine Antwort zu geben.
Im verbleibenden Teil meiner Schlussan-
tridge werde ich daher hilfsweise (fir den Fall,
dass der Gerichtshof bei der ersten Frage zu
einem anderen Ergebnis gelangen sollte) die
Fragen 2 und 3 priifen.

Frage 2

78. Mit seiner zweiten Frage mochte das
vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen,
ob das vom Gerichtshof im Urteil Mangold
festgestellte Verbot der Altersdiskriminie-
rung horizontal angewandt werden kann ”>

72 — Meines Erachtens wird der Begriff ,unmittelbare Wirkung"
(sei sie vertikal oder horizontal) unzutreffend verwendet,
wenn er gebraucht wird, um die Auswirkungen eines
allgemeinen Grundsatzes des Gemeinschaftsrechts zu
beschreiben. ,Unmittelbare Wirkung“ einer Bestimmung
des Vertrags oder einer Vorschrift in einer Richtlinie
bedeutet, dass ein Einzelner sich auf den klaren, genauen
und unbedingten Text des Gemeinschaftsrechts berufen
kann, um eine entgegenstehende Vorschrift des natio-
nalen Rechts aufler Kraft zu setzen (oder eine Liicke zu
filllen). Demgegeniiber wird ein allgemeiner Grundsatz
des Gemeinschaftsrechts auf einen Komplex von Geset-
zesbestimmungen angewandt und wirkt sich auf deren
Auslegung aus. Manchmal kann er zur Folge haben, dass
eine bestimmte Auslegung unzuléssig ist. Aber der allge-
meine Grundsatz stellt als solcher keinen Ersatz fir eine
bestehende Gesetzesvorschrift dar. Meines Erachtens ist
er deshalb nicht ,unmittelbar wirksam®, auch wenn er
sich zweifellos auf das sachgerechte rechtliche Ergebnis
auswirken kann und dies manchmal auch tut.
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Konnen allgemeine Grundsditze des Gemein-
schaftsrechts horizontal angewandt werden?

79. Es ist allgemein bekanntes Gemein-
schaftsrecht, dass es moglich ist, sich vertikal
gegeniiber dem Staat auf allgemeine Grund-
sitze des Gemeinschaftsrechts zu berufen.
So entschied der Gerichtshof z. B., dass
verschiedene nationale Mafinahmen durch
das  Gemeinschaftsrecht ausgeschlossen
waren, weil diese mit dem allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz’® oder spezi-
ellen Ausprigungen dieses Grundsatzes —
wie dem Verbot der Diskriminierung wegen
der Staatsangehérigkeit in verschiedenen
Zusammenhingen’’, der Achtung der
Grundrechte *, dem Grundsatz des Vertrau-

ensschutzes”® und dem Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit”” — nicht vereinbar
waren.

73 — Vgl. z. B. Urteile Klensch und Wachauf, beide angefiihrt
in Fn. 62 (und beide die gemeinsame Marktorganisation
fiir Milch und Milcherzeugnisse betreffend), die Urteile,
die Generalanwalt Tizzano in Fn. 27 seiner in Fn. 2 ange-
fithrten Schlussantrige in der Rechtssache Mangold zitiert,
sowie die Schlussantrige von Generalanwiltin Kokott vom
13. Dezember 2007 in der Rechtssache Marks & Spencer,
C-309/06, (Mehrwertsteuererstattung).

74 — Vgl. z. B. Urteile vom 13. Februar 1985, Gravier, 293/83, Slg.
1985, 593 (Zugang zur Berufsausbildung), vom 2. Februar
1988, Blaizot, 24/86, Slg. 1988, 379 (Zugang zum Univer-
sitdtsunterricht), vom 27. September 1988, Kommission/
Belgien, 42/87, Slg. 1988, 5445 (Ausbildungsbeihilfen), vom
20. Oktober 1993, Phil Collins u. a., C-92/92 und C-326/92,
Slg. 1993, 1-5145 (geistige Eigentumsrechte), und vom 26.
September 1996, Data Delecta, C-43/95, Slg. 1996, 1-4661
(Gerichtsverfahren).

75 — Vgl. z. B. Urteile vom 15. Mai 1986, Johnston, 222/84, Slg.
1986, 1651 (wirksame gerichtliche Kontrolle im Zusammen-
hang mit ,beruflichen Anforderungen” als Rechtfertigung
fiir eine unterschiedliche Behandlung von Ménnern und
Frauen), Wachauf, angefithrt in Fn. 62 (Eigentumsrechte im
Zusammenhang mit der gemeinsamen Marktorganisation
fiir Milch und Milcherzeugnisse), und vom 11. Juli 2002,
Carpenter, C-60/00, Slg. 2002, 1-6279 (Recht auf Achtung
des Familienlebens im Zusammenhang mit einer méglichen
Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit).

76 — Vgl. z. B. Urteil vom 11. Juli 2002, Marks & Spencer,
C-62/00, Slg. 2002, 1-6325 (Vertrauensschutz im Zusam-
menhang mit einer neuen nationalen Verjahrungsfrist,
innerhalb deren die Erstattung von unter Verstof3 gegen
das Gemeinschaftsrecht eingezogenen Betrigen beantragt
werden kann).

77 — Vgl. z. B. Urteile vom 19. Juni 1980, Testa, 41/79, 121/79
und 796/79, Slg. 1980, [-1979 (Ermessen des Mitgliedstaats
bei der Verlingerung der Dauer des Leistungsanspruchs bei
Arbeitslosigkeit nach Art. 69 Abs. 2 der Verordnung Nr.
1408/71), und Molenheide u. a., angefiihrt in Fn. 64.
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80. Die Frage ist, ob jeder allgemeine Grund-
satz des Gemeinschaftsrechts horizontal
angewandt werden kann oder konnen sollte.

81. Im Urteil Bostock entschied der
Gerichtshof, dass der Grundsatz der Gleich-
behandlung in einer Situation, die sich
infolge der gemeinschaftlichen Milchquo-
tenregelung ergeben hatte, die Beziehungen
der Parteien eines Pachtvertrags u. a. nicht
aufgrund seiner unmittelbaren Wirkung
nachtriglich veridndern konnte’®. Im Urteil
Otto kam er zu dem Ergebnis, dass das Recht,
Antworten zu verweigern, mit denen Zuwi-
derhandlungen gegen Wettbewerbsvor-
schriften eingestanden wiirden, als Teil der
Verteidigungsrechte des Einzelnen in einer
Situation, in der sich zwei private Parteien
gegeniiberstehen, nicht geltend gemacht
werden kann

82. Ich bin nicht der Auffassung, dass diese
beiden Urteile zwangslaufig belegen, dass
allgemeine Grundsitze des Gemeinschafts-
rechts niemals horizontal angewendet

78 — Urteil vom 24. Mirz 1994, Bostock, C-2/92, Slg. 1994, 1-955,
Randnr. 24. Eine Bewertung des Urteils Bostock und gene-
rell der Anwendung allgemeiner Grundsitze gegeniiber
Privaten findet sich bei Tridimas, angefithrt in Fn. 59, S. 47
bis 50.

79 — Urteil vom 10. November 1993, Otto, C-60/92, Slg. 1993,
1-5683, Randnr. 16.
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werden konnen. Die Anwendung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung in der Rechts-
sache Bostock hitte einem innerstaatlichen
Gesetz Riickwirkung verliehen (und damit
andere fundamentale Grundsitze verletzt) %.
Der in der Rechtssache Otto geltend
gemachte Grundsatz dient dem Schutz des
Einzelnen vor verwaltungs- oder strafrechtli-
chen Sanktionen. Wenn Verfahren zwischen
Privaten noch nicht einmal mittelbar eine
solche Folge haben konnen, hat der Schutz
keinen Sinn *'

83. Soweit allgemeine Grundsitze vertikal
angewandt werden, ermdglichen sie,
Grundrechte gegentiber dem Staat durch-
zusetzen. Wiirde man jedoch die Geltend-
machung solcher Rechte auf vertikale Bezie-
hungen beschrinken, liefe dies auf dieselbe
(manchmal kiinstliche)  Unterscheidung
zwischen dem o6ffentlichen und dem privaten
Sektor hinaus, wie sie uns von den Richtli-
nien her vertraut ist **.

84. Zudem hat der Gerichtshof gelegentlich
anerkannt, dass der allgemeine Gleichbe-
handlungsgrundsatz horizontal angewandt
werden kann, wenn er in eine materielle
Bestimmung des Vertrags aufgenommen
worden ist. So entschied er im Urteil Walrave

80 — Vgl. Nr. 37 der Schlussantrige von Generalanwalt Gulmann
[in der Rechtssache Bostock].

81 — Vgl. Urteil Otto, angefiihrt in Fn. 79, Randnr. 17.

82 — Einige, aber nicht alle Argumente fir und wider die hori-
zontale Wirkung von Richtlinien lassen sich auf allgemeine
Grundsitze iibertragen. Fiir eine Darstellung dieser Argu-
mente siehe S. Prechal, Directives in EC Law (2. Aufl., 2005),
S. 255 bis 261.

und Koch, dass das nunmehr in den Art. 12
EG, 39 EG und 49 EG enthaltene Verbot
der Diskriminierung wegen der Staatsange-
horigkeit nicht nur fiir Akte der staatlichen
Behorden, sondern auch fir Mafinahmen
privater Organisationen gilt, die eine kollek-
tive Regelung im Arbeits- und Dienstbereich
enthalten, und dass das Diskriminierungs-
verbot bei der Priifung sémtlicher Rechtsbe-
ziehungen zu beachten ist, die raumlich in der
Gemeinschaft angesiedelt sind**. Das Urteil
Walrave und Koch betraf eine privatrecht-
liche Vereinigung, die eine Regulierungs-
funktion hatte und deshalb moglicherweise
einer staatlichen Einrichtung gleichgestellt
werden konnte. In der Rechtssache Ango-
nese, die den Zugang zur Beschiftigung in
einer Privatbank betraf, ging der Gerichtshof
weiter und entschied, dass ,[d]as in [Art. 39
EG] ausgesprochene Verbot der Diskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehorigkeit ... fiir
Privatpersonen [gilt]“ 8

85. Im
der

Urteil
Gerichtshof

wandte
allgemeinen

Mangold
den

83 — Urteil vom 12. Dezember 1974, Walrave/Union Cycliste
Internationale, 36/74, Slg. 1974, 1405, Randnrn. 17 und
28. Vgl. auch die Urteile vom 11. Dezember 2007, Viking,
C-438/05, Slg. 2007, 1-10779, Randnrn. 33 bis 38 und 57
bis 66, und vom 18. Dezember 2007, Laval, C-341/05,
Slg. 2007, 1-11767, Randnrn. 86 bis 111, in denen der
Gerichtshof entschieden hat, dass die Art. 43 EG und 49 EG
im Verhiltnis zwischen Gewerkschaften und Privatunter-
nehmen gelten. Im Urteil Viking bezog sich der Gerichtshof
nicht ausdriicklich auf das Art. 43 EG zugrunde liegende
Diskriminierungsverbot. Im Urteil Laval jedoch erinnerte er
an seine Rechtsprechung, wonach ,Art. 12 EG, in dem das
allgemeine Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit verankert ist, autonom nur in durch das
Gemeinschaftsrecht geregelten Fillen angewandt werden
kann, fiir die der Vertrag kein besonderes Diskriminierungs-
verbot vorsieht ... In Bezug auf den freien Dienstleistungs-
verkehr ist dieser Grundsatz durch Art. 49 EG verwirklicht
und konkretisiert worden ...“ (Randnrn. 54 und 55).

84 — Urteil vom 6. Juni 2000, Angonese, C-281/98, Slg. 2000,
1-4139, Randnr. 36.
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Gleichbehandlungsgrundsatz ~ (der  die
Gleichbehandlung unabhéngig vom Alter
einschloss) auf einen privatrechtlichen
Rechtsstreit zwischen Einzelnen an, auch
wenn er einer nationalen Vorschrift unterlag,
die von einem Trager offentlicher Gewalt zur
Erfilllung einer gemeinschaftsrechtlichen
Verpflichtung (Richtlinie 1999/70) erlassen
worden war. Meines Erachtens sollte man
daher die Moglichkeit, dass ein allgemeiner
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts unter
entsprechenden  Umstdnden  horizontal
angewandt werden kann, nicht vorschnell
ausschlieflen.

Horizontale Anwendung in der vorliegenden
Rechtssache?

86. Ich habe bereits ausgefithrt, dass der
Sachverhalt, der Anlass fiir das Ausgangsver-
fahren ist, nicht in den Geltungsbereich des
Gemeinschaftsrechts fillt *.

87. Unter diesen Umstdnden bin ich der
Auffassung, dass der allgemeine Gleichheits-
satz und speziell der vom Gerichtshof im
Urteil Mangold festgestellte Grundsatz der
Gleichbehandlung unabhingig vom Alter
nicht horizontal angewandt werden konnen.
Damit akzeptiere ich, dass ein solcher Grund-
satz (sowohl vertikal als auch horizontal)

85 — Siehe Nrn. 67 bis 75.

I-7272

angewandt werden kann, soweit dies inner-
halb eines spezifischen gemeinschaftsrechtli-
chen Rahmens geschieht *.

88. Fehlt es jedoch, wie in der vorliegenden
Rechtssache, an einem solchen Rahmen,
gibt es nichts, woran sich der allgemeine
Gleichheitssatz und speziell der Grundsatz
der Gleichbehandlung unabhéngig vom
Alter festmachen konnen. Es ist daher nicht
moglich, ihn (vertikal oder horizontal) anzu-
wenden, sofern und solange der Gemein-
schaftsgesetzgeber nicht die erforderlichen
detaillierten MafSnahmen nach Art. 13 EG
erlassen hat und etwaige Umsetzungsfristen
nicht abgelaufen sind. Wenn dies geschehen
ist, wird der allgemeine Grundsatz — wie
Generalanwalt Mazak ausgefiihrt hat ¥ — fiir
die Auslegung der Durchfithrungsbestim-
mungen herangezogen und wirkt eben nicht
selbstandig.

89. Infolgedessen unterliegt die konkrete
Art und Weise, in der ein Mitgliedstaat von
der in Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78
vorgesehenen Ausnahme vom Verbot der
Altersdiskriminierung ~ Gebrauch  macht,
einer Priifung durch den Gerichtshof im
Licht des allgemeinen Gleichheitssatzes und
insbesondere des Grundsatzes der Gleich-
behandlung unabhéngig vom Alter. Diese
Priifung gewihrleistet, dass sich die vom
Mitgliedstaat getroffenen sozialen und
politischen Entscheidungen innerhalb der

86 — Vgl. die Ausfithrungen in den vorstehenden Nrn. 69 bis 76.
Nach meinem Verstindnis war die Rechtssache Mangold
ein solcher Fall.

87 — Nr. 136 seiner Schlussantrige in der Rechtssache Palacios
de la Villa, angefiihrt in Fn. 20.
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Ausnahmebedingungen und mithin inner-
halb des Ermessensspielraums bewegen, der
dem Mitgliedstaat belassen worden ist **.

90. Ich stimme auflerdem dem Vereinigten
Konigreich zu, dass es nicht sachgerecht
wire, von einem privaten Arbeitgeber zu
erwarten, dass er ohne Orientierungshilfe
die sozialen und politischen Entscheidungen
trifft, die der Ausnahme des Art. 6 Abs. 1
zugrunde liegen. Es ist ausdriicklich Sache
des Mitgliedstaats, diese Entscheidungen
zu treffen und die Verantwortung fiir sie zu
tragen.

91. Sobald jedoch ein Mitgliedstaat die
Richtlinie 2000/78 umgesetzt hat, unterliegen
sowohl die Bestimmungen, die der Mitglied-
staat durch gesetzgeberische MafSnahmen
erlassen hat, als auch die Anwendung dieser
Bestimmungen durch den einzelnen Arbeit-
geber in seinen autonomen Regelungen mit
seinen Arbeitnehmern einer Kontrolle durch
die nationalen Gerichte und, falls erforder-
lich, auch durch diesen Gerichtshof. Art. 3

88 — Die Mitgliedstaaten ,verfiigen ... unbestreitbar iiber einen
weiten Ermessensspielraum bei der Wahl der Mafinahmen
zur Erreichung ihrer Ziele im Bereich der Arbeits- und Sozi-
alpolitik®; vgl. Urteile Mangold, angefiihrt in Fn. 2, Randnr.
63, und Palacios de la Villa, angefiihrt in Fn. 20, Randnr.
68. In der Rechtssache Mangold gelangte der Gerichtshof
zu dem Ergebnis, dass die fraglichen Mafinahmen der
VerhiltnisméBigkeitspriifung nicht standhielten (Randnr.
65). In der Rechtssache Palacios de la Villa sah er aber
die Annahme der nationalen Behérden, dass die streitige
Mafinahme angemessen und erforderlich sein kann, als
nicht unverniinftig an (Randnr. 72).

Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 ldsst keinen
Zweifel daran, dass der allgemeine Gleich-
heitsgrundsatz und insbesondere der Grund-
satz der Gleichbehandlung unabhéngig vom
Alter auf dem Weg tiber die Richtlinie fiir
»alle Personen in offentlichen und privaten
Bereichen, einschliefllich offentlicher Stellen,
in Bezug auf ... ¢) die Beschiftigungs- und
Arbeitsbedingungen, einschliefllich des
Arbeitsentgelts” gelten.

92. Nach dieser Analyse konnten, sobald
die Frist fir die Umsetzung der Richtlinie
2000/78 abgelaufen ist*, der allgemeine
Gleichheitsgrundsatz und insbesondere der
Grundsatz der Gleichbehandlung unab-
héngig vom Alter tatsidchlich auf dem Weg
iiber die Richtlinie 2000/78 ,horizontal”
geltend gemacht werden, ohne dass es
irgendeines anderen Ankniipfungspunkts
bediirfte, damit das Arbeitsverhdltnis in den
Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts
fallt. Die von den Mitgliedstaaten bei der
Umsetzung dieser Richtlinie getroffenen
Entscheidungen unterliegen einer Prifung
vor diesem Hintergrund.

93. Dementsprechend schlage ich vor,
dass, falls erforderlich, der Gerichtshof die
zweite Frage des nationalen Gerichts dahin
beantworten sollte, dass der allgemeine
Gleichheitsgrundsatz und insbesondere der

89 — Dies war bei Deutschland am 2. Dezember 2006 der Fall;
siehe Nr. 12.
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Grundsatz der Gleichbehandlung unab-
héngig vom Alter zwischen privaten Arbeit-
gebern einerseits und ihren Arbeitnehmern
oder Betriebsrentnern und deren Hinterblie-
benen andererseits nicht angewendet werden
konnen, um eine privatrechtliche Regelung
anzufechten, die nicht erlassen wurde, um
eine gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung
umzusetzen oder von einer gemeinschafts-
rechtlich zuldssigen Ausnahme Gebrauch
zu machen, sofern es keine anderweitig
einschligige materielle Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts gibt.

Frage 3

Frage 3a

94. Das vorlegende Gericht mochte im
Wesentlichen wissen, ob eine Regelung
wie eine Altersabstandsklausel im Rahmen
einer betrieblichen Altersversorgung vom
Geltungsbereich des allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatzes und insbesondere vom
Geltungsbereich des Grundsatzes der Gleich-
behandlung unabhingig vom Alter erfasst
wird.

95. Diese Frage lasst sich auf zwei Wegen
priffen. Zum einen: Welche Arten einer
altersbezogenen Diskriminierung werden
vom allgemeinen  Gleichheitsgrundsatz
und insbesondere vom Grundsatz der
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Gleichbehandlung unabhéngig vom Alter
erfasst? Zum anderen: Was will der Gemein-
schaftsgesetzgeber mit dem in der Richtlinie
2000/78 aufgestellten Grundsatz der Gleich-
behandlung unabhingig vom Alter erfassen?

Priiffung auf der Grundlage eines allge-
meinen Grundsatzes des Verbots der
Altersdiskriminierung

96. Zuniachst ist zu klaren, ob der allge-
meine Grundsatz sowohl das relative als
auch das absolute Alter erfasst. Die Antwort
auf diese Frage hingt davon ab, was unter
»Diskriminierung wegen des relativen Alters”
verstanden wird. Der Begriff kann dazu
verwendet werden, lediglich die ungtnsti-
gere Behandlung zu erfassen, die A (einem
Einzelnen) widerfahrt, weil er eine bestimmte
Anzahl von Jahren élter (oder jiinger) ist als
B (eine andere Person) oder C (eine Gruppe
von Personen). Weiter gefasst kann er auch
dazu verwendet werden, um die weniger
giinstige Behandlung zu erfassen, die E und
F (zwei Personen, die zusammen betrachtet
werden) widerfahrt, weil der Altersunter-
schied zwischen diesen als Paar grofier oder
kleiner ist als der Altersunterschied zwischen
anderen vergleichbaren Paaren (G und H, I
und J usw.).
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97. Meines Erachtens erfasst die Diskrimi-
nierung wegen des relativen Alters beide
Fallgestaltungen. Bei beiden wird das Alter
als Kriterium zur Rechtfertigung einer
benachteiligenden Ungleichbehandlung
herangezogen, und ich kann keinen plausi-
blen Grund erkennen, um zwischen ihnen
zu unterscheiden. Dieselbe Logik fithrt mich
zu der Schlussfolgerung, dass es keinen
Grund gibt, Diskriminierungen aufgrund
des relativen Alters vom Geltungsbereich
des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes und
insbesondere von dem des Grundsatzes der
Gleichbehandlung unabhingig vom Alter
auszunehmen. Das Alter einer Person, auch
wenn es in relativen und nicht in absoluten
Zahlen ausgedriickt wird, ist weiterhin die
Grundlage fiir die Entscheidung, die sich auf
diese nachteilig auswirkt.

98. Dieser Ansatz lost auch das Problem,
ob nur die sich aus der Altersabstands-
klausel ergebende Diskriminierung, die den
verstorbenen Arbeitnehmer betrifft, unter
das Verbot fillt, oder ob auch die Diskri-
minierung erfasst wird, die den iiberle-
benden Ehegatten (vorliegend Frau Bartsch)
betrifft. Die Diskriminierung (im Vergleich
zu Paaren, bei denen die Partner einen
geringeren  Altersunterschied zueinander
aufweisen) ergibt sich aus ihren kombinierten
Merkmalen und ist eindeutig altersbezogen.
Es ist offensichtlich, dass eine Person wie
Frau Bartsch, die mehr als 15 Jahre jlinger ist
als ihr verstorbener Ehegatte, eine weniger
giinstige Behandlung erfihrt, als wenn sie
in einer vergleichbaren Situation (ndmlich
Witwe) wire, aber weniger als 15 Jahre
junger wire als ihr verstorbener Ehegatte.
Eine derartige Behandlung fithrt zu einer
unmittelbaren Diskriminierung zwischen
verschiedenen Kategorien von Arbeitneh-
merwitwen in Bezug auf die Gewiahrung oder
den Ausschluss von Versorgungsanspriichen.
Die Benachteiligung ergibt sich geradewegs
aus der Anwendung eines altersbezogenen

Kriteriums (eines  Altersabstands von
tiber 15 Jahren) bei der Bestimmung von
Versorgungsanspriichen. Frau Bartsch wird
dadurch, dass sie die Versorgung nicht
erhilt, benachteiligt. Herr Bartsch ist in
seiner Selbstbestimmung”  beeintrichtigt
worden, da es ihm nicht moglich war, eine
angemessene Vorsorge fir seine Ehefrau fiir
die Zeit nach seinem Tod zu treffen, und da
er dafiir bestraft wurde, dass er von seiner
Freiheit Gebrauch gemacht hat, eine Ehefrau
zu wihlen, die Giber 15 Jahre jiinger ist als er.

99. Eine analoge Anwendung der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs zur unmittelbaren
Diskriminierung wegen des Geschlechts
wiirde dazu fithren, dass jegliche Ungleich-
behandlung unmittelbar wegen des Alters
verboten wire, da eine unmittelbare Diskri-
minierung nicht objektiv gerechtfertigt
werden kann (vgl. z. B. Urteil Dekker *"). Der
Gemeinschaftsgesetzgeber hat jedoch in der
Richtlinie 2000/78 eindeutig gewollt, dass bei
bestimmten Kategorien derartiger Ungleich-
behandlungen eine ob%'ektive Rechtfertigung
moéglich sein sollte®”. Dies untermauert
meines Erachtens meine Untersuchung zur
Frage 2.

90 — Zur Bedeutung der Entscheidungsfreiheit fiir die Selbst-
bestimmung vgl. die Schlussantrige von Generalanwalt
Poiares Maduro in der Rechtssache Coleman, angefiihrt
in Fn. 43, Nrn. 9 bis 11, und die in den dortigen Fufinoten
angefithrten Werke.

91 — Urteil vom 8. November 1990, C-177/88, Slg. 1990, 1-3941,
Randnr. 12. Vgl. ferner E. Ellis, EU Anti-Discrimination Law
(2. Aufl,, 2005), S. 111 bis 113.

92 — Vgl. die nachfolgenden Nrn. 109 bis 110.
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Priifung auf der Grundlage der Richtlinie
2000/78

100. Geméfd Art. 3 Abs. 1 gilt die Richt-
linie fiir ,alle Personen in offentlichen und
privaten Bereichen, einschliefllich offentli-
cher Stellen, in Bezug auf ... ¢) die Beschifti-
gungs- und Arbeitsbedingungen, einschlief3-
lich ... des Arbeitsentgelts“. Nach gefestigter
Rechtsprechung fillt eine Hinterbliebenen-
rente als eine Leistung, die sich aus dem
Arbeitsverhiltnis des verstorbenen Ehegatten
ableitet, unter den Begriff ,Entgelt” im Sinne
von Art. 141 EG .

101. Der Arbeitsvertrag begriindete ein
Arbeitsverhidltnis zwischen Herrn Bartsch
und BSH. Die Hinterbliebenenversorgung
ist ,Entgelt* im Sinne von Art. 141 EG und
deshalb ,Arbeitsentgelt” im Sinne von Art. 3
Abs. 1 der Richtlinie 2000/78. Nach dem
Ablauf der Frist zu ihrer Umsetzung ist die
Wirksamkeit der  Altersabstandsklausel
daher anhand dieser Richtlinie zu priifen.

102. Meines Erachtens gelten hinsichtlich
der Frage, welche Arten altersbezogener
Diskriminierung erfasst werden, fiir Richt-
linien die gleichen Argumente, die fiir die

93 — Vgl. Urteile vom 9. Oktober 2001, Menauer, C-379/99, Slg.
2001, 1-7275, Randnr. 18 und die dort angefiihrte Recht-
sprechung, sowie vom 7. Januar 2004, K. B., C-117/01, Slg.
2004, 1-541, Randnr. 26.
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Priifung auf der Grundlage des allgemeinen
Grundsatzes gegolten haben. Diese Argu-
mente werden durch eine Reihe spezifischer
Merkmale der Richtlinie bestatigt.

103. Erstens stellt der 25. Erwidgungsgrund
klar, dass Altersdiskriminierung im Sinne der
Richtlinie ein weitgefasster Begriff ist. Dies
stimmt auch mit den iiblichen Auslegungs-
grundsitzen iberein, die verlangen, dass der
Begriff der Diskriminierung in Art. 2 weit zu
verstehen ist, wihrend die Rechtfertigungen
und Ausnahmen nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. b
Ziff. i und nach Art. 6 eng auszulegen sind.
Art. 2 ist so zu verstehen, dass er nur fiir das
absolute Alter gilt (,Der Arbeitgeber behan-
delt einen 50-Jdhrigen weniger giinstig als
einen 40-Jahrigen“), wiirde zu einer engen
Auslegung des Grundsatzes in diesem Artikel
fithren. Dies ist nicht die Art und Weise, in
der der Gerichtshof die geschlechtsbezogene
Diskriminierung** oder irgendeine auf den
Vertrag gestiitzte Freiheit ausgelegt hat.

94 — Infolgedessen schlieit das Verbot der Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts das Verbot der Diskriminierung
wegen einer Geschlechtsumwandlung ein. Vgl. Urteile vom
30. April 1996, P./S., C-13/94. Slg. 1996, 1-2143, Randnrn. 17
bis 20, und vom 27. April 2006, Richards, C-423/04, Slg.
2006, 1-3585, Randnr. 24. Im Urteil Grant, angefithrt in
Fn. 21, Randnr. 42 (das allerdings vor Inkrafttreten des
Vertrags von Amsterdam und damit vor der Einfiigung
von Art. 13 in den EG-Vertrag ergangen ist), vertrat der
Gerichtshof die Auffassung, dass es sich nicht auf die unter-
schiedliche Behandlung aufgrund der sexuellen Orientie-
rung einer Person erstrecke.
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104. Zweitens wiirde — wie die Kommis-
sion feststellt — ein Verstidndnis von Art. 2,
wonach dieser nur fiir das absolute Alter gilt,
es leichter machen, dem in ihm enthaltenen
Diskriminierungsverbot auszuweichen. Ein
gewitzter Arbeitgeber konnte das Verbot
umgehen, indem er seine bestehenden
Diskriminierungspraktiken  &ndert  und
das absolute Alter durch das relative Alter
ersetzt.

105. Ich verstehe die Richtlinie daher dahin
gehend, dass sie Diskriminierungen aufgrund
sowohl des absoluten als auch des relativen
Alters verbietet. Bei der Prifung auf der
Grundlage des allgemeinen Grundsatzes
habe ich die Auffassung vertreten, dass die
»Diskriminierung wegen des relativen Alters“
sowohl die diskriminierende Behandlung des
verstorbenen Arbeitnehmers als auch die
diskriminierende Behandlung des Hinter-
bliebenen umfasst®. Ich kann mir nicht
vorstellen, dass der Grundsatz in Art. 2 der
Richtlinie 2000/78, die den Gleichbehand-
lungsgrundsatz ,verwirklichen® soll *®, inso-
weit enger auszulegen ist als dieser allge-
meine Grundsatz.

106. Ich gehe daher im Weiteren davon aus,
dass eine Altersabstandsklausel wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende eine
unmittelbare Diskriminierung im Sinne
von Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie

95 — Siehe Nr. 98.
96 — Art. 1 der Richtlinie 2000/78.

2008/78” sowohl in Bezug auf Herrn Bartsch
als auch auf Frau Bartsch darstellen kann. Es
ist jedoch daran zu erinnern, dass die Frist
zur Umsetzung dieser Richtlinie in natio-
nales Recht in Deutschland zum maf3gebli-
chen Zeitpunkt noch nicht abgelaufen war.

Frage 3b

107. Das vorlegende Gericht fragt, ob fiir den
Fall, dass eine Bestimmung wie die Altersab-
standsklausel zu unterschiedlicher Behand-
lung fihrt, das Interesse des Arbeitgebers
an einer Begrenzung der mit der freiwilligen
Altersversorgung eingegangenen Risiken
(und sein Wunsch, diese Risiken besser
kalkulierbar zu machen) ein Rechtfertigungs-
grund fiir diese Diskriminierung sein kann *°,
Allerdings ist ein Risiko meines Erachtens,
sobald es kalkuliert worden ist, kein ,Risiko“
mehr, sondern eine vorhersehbare Verpflich-
tung, fiir die Vorsorge getroffen werden
kann. Es ist auch eindeutig, dass sich die
Verpflichtungen, die sich voraussichtlich aus
»Altersabstdnden” ergeben, durch eine versi-
cherungsmathematische Analyse kalkulieren
lassen. Ich gehe daher nachfolgend davon
aus, dass das vorlegende Gericht im Wesent-
lichen wissen mochte, ob das Interesse des

97 — Gemafs dieser Vorschrift liegt eine ummittelbare Diskri-
minierung vor, ,wenn eine Person [u. a. wegen des Alters]
in einer vergleichbaren Situation eine weniger giinstige
Behandlung erfihrt, als eine andere Person erfihrt, erfahren
hat oder erfahren wiirde“. Mittelbare Diskriminierung wird
in Art. 2 Abs. 2 Buchst. b definiert. Vgl. Nr. 109.

98 — Siehe oben, Nr. 17.
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Arbeitgebers an einer globalen Begrenzung
der auf einem freiwilligen Versorgungs-
system lastenden Kosten eine Diskriminie-
rung rechtfertigen kann.

108. Die Richtlinie 2000/78 bietet einen
geeigneten Rahmen fiir die Untersuchung
dieser Frage. Kénnte, wenn die Ereignisse, die
zu dem vorliegenden Vorabentscheidungser-
suchen gefiihrt haben, nach Ablauf der Frist
zur Umsetzung der Richtlinie 2000/78 statt-
gefunden hitten, eine Altersabstandsklausel
in einem privaten Zusatzversorgungssystem
der Art, wie es von BSH verwaltet wird,
gerechtfertigt sein?

109. Die Richtlinie 2000/78 definiert sowohl
die unmittelbare als auch die mittelbare
Diskriminierung. Die beiden Buchstaben in
Art. 2 Abs. 2 haben den gleichen Anfangs-
wortlaut: ,[Es] ... liegt eine ... Diskriminie-
rung vor, wenn ...“. Art. 2 Abs. 2 Buchst. a
definiert die unmittelbare Diskriminierung,
ohne im Anschluss daran auf die grundsitz-
liche Moglichkeit eines Rechtfertigungs-
grundes hierfiir einzugehen. Laut Art. 2 Abs. 2
Buchst. b hingegen ,liegt eine mittelbare
Diskriminierung vor, wenn dem Anschein
nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren Personen ... eines bestimmten
Alters ... gegeniiber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligen konnen,
es sei denn ... diese Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren sind durch ein rechtméfliges
Ziel sachlich gerechtfertigt, und die Mittel
sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen
und erforderlich“. Mit anderen Worten:
Wenn die Voraussetzungen von Art. 2 Abs. 2
Buchst. b gegeben sind, soll keine mittel-
bare Diskriminierung angenommen werden
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(anderenfalls doch). Auf den ersten Blick
scheint dies (im Umbkehrschluss) nahezu-
legen, dass eine unter Art. 2 Abs. 2 Buchst. a
fallende Diskriminierung mnicht objektiv
gerechtfertigt werden kann. Es gibt jedoch
offensichtlich eine Uberschneidung zwischen
dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 Buchst. b
und dem Rahmen fur die (weitreichende)
Rechtfertigung von Altersdiskriminierung
aus objektiven Griinden, den Art. 6 absteckt.

110. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78
befasst sich ausschliefSlich mit der Rechtfer-
tigung einer bestimmten Art von Ungleich-
behandlung: der Diskriminierung wegen des
Alters. Er beginnt mit den Worten: ,Unge-
achtet des Artikels 2 Absatz 2 konnen die
Mitgliedstaaten vorsehen ...“. Hier macht der
Gesetzgeber keinen Unterschied zwischen
Art. 2 Abs. 2 Buchst. a (unmittelbare Diskri-
minierung) und Art. 2 Abs. 2 Buchst. b
(mittelbare  Diskriminierung).  Vielmehr
durfen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass
alle von Art. 2 Abs. 2 erfassten Ungleich-
behandlungen  ,keine  Diskriminierung
darstellen, sofern sie objektiv und ange-
messen sind und im Rahmen des nationalen
Rechts durch ein legitimes Ziel ... gerecht-
fertigt sind und die Mittel zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich
sind“. Bestimmte spezifische ,legitime Ziele“
werden ausdriicklich aufgelistet (,insbe-
sondere rechtmaiflige Ziele aus den Berei-
chen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt
und berufliche Bildung“), wobei diese Liste
(wegen der Verwendung des Worts ,insbe-
sondere”) nicht abschliefSend sein soll. Im
Anschluss an diese Einleitung werden in den
Buchst. a, b und ¢ (wiederum nicht abschlie-
3end) bestimmte Arten der Ungleichbehand-
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lung genannt, die teils eine unmittelbare ™
und teils eine mittelbare'” Diskriminie-
rung wegen des Alters beinhalten. Art. 6
Abs. 2 geht auf bestimmte Arten altersbezo-
gener Ungleichbehandlung bei betrieblichen
Systemen der sozialen Sicherheit ein.

111. Fairerweise muss darauf hingewiesen
werden, dass bei den meisten Beispielen
fuir  ,zuldssige®  Ungleichbehandlungen
in Art. 6 Abs. 1 unmittelbar das Alter als
Entscheidungskriterium herangezogen wird
(naltere Arbeitnehmer®, ,Mindestanforde-
rungen an das Alter”, ,Hochstalter fiir die
Einstellung®) '*". Entscheidungskriterien
sind daher nicht ,dem Anschein nach neut-
rale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren®
(wie sie in Art. 2 Abs. 2 Buchst. b im Rahmen
der Definition der mittelbaren Diskriminie-
rung genannt werden). Vielmehr geht es oft
schlicht und einfach um Ungleichbehand-
lung wegen des Alters.

112. Die einzig mogliche logische Schluss-
folgerung ist, dass die Richtlinie 2000/78

99 — Zum Beispiel die Festsetzung eines Hochstalters fiir die
Einstellung in bestimmten Fillen (Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1
Buchst. c).

100 — Zum Beispiel die Festlegung von Mindestanforderungen
an das Dienstalter fiir den Zugang zur Beschaftigung oder
fiir bestimmte mit der Beschiftigung verbundene Vorteile
(Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. a). Das Dienstalter,
obgleich ein ,dem Anschein nach neutrales Kriterium®,
wirkt sich wahrscheinlich mittelbar wie ein lebensalterbe-
zogenes Kriterium aus.

101 — Vgl. die Ausfithrungen von Generalanwalt Jacobs zu den
zwei Arten der Rechtfertigung der Ungleichbehandlung
wegen des Geschlechts und deren Verhiltnis zu unmittel-
barer und mittelbarer Diskriminierung in den Nrn. 34 bis
35 seiner Schlussantrdge in der Rechtssache Schnorbus,
C-79/99, Slg. 2000, 1-10997.

ausdriicklich ~ besondere ~ Arten  einer
Ungleichbehandlung,  die  unmittelbar
wegen des Alters erfolgt, zulédsst, sofern
sie ,objektiv und angemessen sind und ...
durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt
sind und die Mittel zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich sind“.
Diese Analyse des Textes wird durch das
Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache
Palacios de la Villa'® gestiitzt, in dem es
um eine Klausel im nationalen Recht ging,
die die Zwangsversetzung in den Ruhestand
betraf'>. Laut ihrem 14. Erwigungsgrund
,beriihrt['*"] [die Richtlinie 2000/78] nicht
die einzelstaatlichen Bestimmungen iber
die Festsetzung der Altersgrenzen fir den
Eintritt in den Ruhestand”. Es gibt aber keine
materielle Bestimmung in der Richtlinie, die
Klauseln tiber Altersgrenzen fiir den Eintritt
in den Ruhestand von ihrem Geltungsbereich
ausnimmt. Der Gerichtshof stellte fest, dass
eine solche Klausel unter die Richtlinie fallt
und eine unmittelbare Altersdiskriminierung
darstellt'. Er entschied jedoch, dass sie
einem Ziel dient, das nach Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie eine objektive und angemessene
Rechtfertigung fiir eine Un%leichbehandlung
wegen des Alters sein kann ™

113. Die Altersabstandsklausel lidsst sich
keinem der spezifischen Beispiele in Art. 6

102 — Angefiihrt in Fn. 20.

103 — In der Rechtssache Palacios de la Villa, angefiihrt in Fn. 20,
war die Umsetzungsfrist fiir die Richtlinie anders als in der
vorliegenden Rechtssache allerdings bereits abgelaufen;
vgl. die vorstehende Nr. 39.

104 — [Diese Fufinote betrifft nur den Wortlaut der englischen
Fassung des 14. Erwdgungsgrundes.]

105 — [Urteil Palacios de la Villa, angefiihrt in Fn. 20] Randnr. 51.
106 — [Ebd.] Randnr. 66.
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Abs. 1 Buchst. a, b oder ¢ genau zuordnen.
Das Interesse des Arbeitgebers an einer
globalen Begrenzung der auf einem freiwil-
ligen Versorgungssystem lastenden Kosten '’
dhnelt den Aspekten, die der Ausnahme nach
Art. 6 Abs. 2 zugrunde liegen. Ausnahmen
sind einem allgemeinen Auslegungsgrund-
satz zufolge eng auszulegen. Andererseits
enthélt Art. 6 eindeutig keine abschliefSende
Auflistung der zuldssigen Ausnahmen.

114. Hitte der Mitgliedstaat die Richtlinie
2000/78 bereits umgesetzt gehabt, hitte
er (vermutlich) einige politische Entschei-
dungen getroffen. Hitte er sich dafir
entschieden, auf Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie
zuriickzugreifen, um einem privaten Arbeit-
geber zu erlauben, eine Bestimmung wie die
Altersabstandsklausel in sein betriebliches
Altersversorgungssystem aufzunehmen,
hatte der Gerichtshof zunéchst entscheiden
miussen, ob die Altersabstandsklausel unter
die Ausnahmeregelung fillt, und sodann
(gegebenenfalls) die vorliegende Regelung
auf ihre Verhaltnismafligkeit priifen miissen.

107 — Siehe oben, Nr. 107.
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115. Einerseits verfiigen beim gegenwir-
tigen Stand des Gemeinschaftsrechts die
Mitgliedstaaten und gegebenenfalls die Sozi-
alpartner auf nationaler Ebene nicht nur bei
der Entscheidung, welches konkrete Ziel
von mehreren im Bereich der Arbeits- und
Sozialpolitik sie verfolgen wollen, sondern
auch bei der Festlegung der Mafinahmen
zu seiner Erreichun& tiber einen weiten
Ermessensspielraum ',

116. Andererseits hat der Gerichtshof
durchgehend strenge Mafistibe an Versor-
gungssysteme angelegt, die, wie in der
vorliegenden Rechtssache, bestimmte Kate-
gorien von Personen ausschlieffen — im
Gegensatz zu Systemen, die differenzierte
Leistungen vorsehen. Insbesondere hat er
den Ausschluss der Riickwirkung seiner
Entscheidung in der Rechtssache Barber'?”
so eingegrenzt, dass er auf die erstgenannte
Art von Versorgungssystemen keine Anwen-
dung fand "'°. Der Gerichtshof war auch bei

108 — Vgl. Urteil Palacios de la Villa, angefiihrt in Fn. 20, Randnr.
68. Vgl. auch den 25. Erwigungsgrund der Richtlinie
2000/78.

109 — Urteil vom 17. Mai 1990, C-262/88, Slg. 1990, 1-1889.
Die zeitliche Beschrinkung dieser Entscheidung wurde
in das Protokoll (Nr. 17) zu Artikel 141 des Vertrags
zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (1992)
aufgenommen.

110 — Vgl. z. B. Urteile vom 28. September 1994, Vroege,
C-57/93, Slg. 1994, 1-4541, Randnrn. 27 bis 28, und
Fisscher, C-128/93, Slg. 1994, 1-4583, Randnrn. 49 bis
50, sowie vom 11. Dezember 1997, Magorrian und
Cunningham, C-246/96, Slg. 1997, 1-7153, Randnrn. 27
bis 29, und vom 10. Februar 2000, Sievers und Schrage,
C-270/97 und C-271/97, Slg. 2000, 1-929, Randnrn. 39 bis
41.
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der Anerkennung von auf versicherungs-
mathematische Berechnungen gestiitzten
Griinden als Rechtfertigun% von Ungleichbe-
handlungen zuriickhaltend '*'.

117. Das vorlegende Gericht fithrt aus, dass
die Altersabstandsklausel mit dem inner-
staatlichen Recht vereinbar sei, weil sie sich
auf einen ,billigenswerten Grund“ stiitze,
namlich das Interesse des Arbeitgebers an
einer globalen Begrenzung der auf einem
freiwilliﬁen Versorgungssystem lastenden
Kosten >, Diese Erwigungen wiesen ferner
einen inneren Zusammenhang mit der
Altersabstandsklausel auf. Die Kostenbe-
grenzung beruhe auf einem demografischen
Kriterium: Je jlinger die Hinterbliebenen
im Verhiltnis zu den Arbeitnehmern seien,
denen die Altersversorgung zugesagt worden
sei, desto ldnger sei der Zeitraum, wéhrend
dessen der Arbeitgeber durchschnittlich
Hinterbliebenenversorgung zu erbringen

habe.

111 — Im Urteil Lindorfer, angefithrt in Fn. 19, Randnr. 56,
entschied der Gerichtshof, dass das Erfordernis eines
gesunden Finanzgebarens innerhalb eines Versorgungs-
systems nicht die Notwendigkeit hoherer versicherungs-
mathematischer Werte fiir Frauen begriinden konne.
Vgl. auch die Schlussantrige von Generalanwalt Jacobs,
Nrn. 49 bis 69, und meine Schlussantrige, Nrn. 43 bis 50,
in dieser Rechtssache. In den Urteilen vom 22. Dezember
1993, Neath, C-152/91, Slg. 1993, 1-6935, und vom 28.
September 1994, Coloroll, C-200/91, Slg. 1994, 1-4389,
entschied der Gerichtshof, dass die Unterschiedlichkeit
der im Rahmen von durch Kapitalansammlung finan-
zierten Systemen mit feststehenden Leistungen gezahlten
Arbeitgeberbeitrige, die sich aus der Anwendung versi-
cherungsmathematischer Faktoren ergibt, nicht unter
den (nunmehrigen) Art. 141 EG fillt. In seinen Schluss-
antridgen u. a. zu diesen Rechtssachen (Slg. 1993, 1-4893)
vertrat Generalanwalt Van Gerven die Auffassung, dass die
Notwendigkeit der Wahrung des finanziellen Gleichge-
wichts eines Betriebsrentensystems Unterschiede hinsicht-
lich der Arbeitnehmerbeitrige und der Leistungen, die auf
versicherungsmathematische Faktoren gestiitzt wiirden,
nicht rechtfertigen konne. Vgl. auch Urteile vom 16. Juli
1998, ICI, C-264/96, Slg. 1998, 1-4695, vom 21. September
1999, St. Gobain, C-307/97, Slg. 1999, 1-2651, vom 21.
November 2002, X & Y, C-436/00, Slg. 2002, I-10829, vom
11. Mérz 2004, de Lasteyrie du Saillant, C-9/02, Slg. 2004,
1-2409, sowie vom 28. September 2006, Kommission/
Niederlande, C-282/04 und C-283/04, Slg. 2006, 1-9141 (in
dem der Gerichtshof die Anerkennung des Verlusts von
Steuereinnahmen als Rechtfertigungsgrund fiir eine gegen
Art. 43 EG verstoflende Diskriminierung ablehnte).

112 — Siehe oben, Nr. 107.

118. In Anbetracht des weiten Ermessens,
tiber das die Mitgliedstaaten im Bereich der
Arbeits- und Sozialpolitik verfiigen, will ich
akzeptieren, dass die von einem Mitgliedstaat
getroffene politische Entscheidung, Alters-
abstandsklauseln in privaten Versorgungs-
systemen zuzulassen, grundsitzlich einem
legitimen Ziel im Sinne von Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie 2000/78 dienen kann.

119. Jedoch wiirde ein Versorgungssystem,
das — wie das der BSH — so funktioniert,
dass eine Witwe in der Situation von Frau
Bartsch ' von jeglichen Leistungen aus dem
System ausgeschlossen wird, meines Erach-
tens die Verhiltnismifligkeitsprifung nach
Art. 6 Abs. 1, dem zufolge die Mittel zur
Erreichung legitimer Ziele ,angemessen und
erforderlich® sein miissen, voraussichtlich
nicht bestehen.

120. Erstens ergibt sich aus den Antworten
des Prozessbevollméchtigten von BSH in
der mundlichen Verhandlung, dass es dem
Unternehmen bei der Schaffung des Versor-
gungssystems nur um die Frage ging, wie die
(verfugbaren) Mittel verteilt werden.

113 — D. h. eine Witwe, die iiber 15 Jahre junger ist als ihr
wihrend seines Beschiftigungsverhiltnisses mit BSH
verstorbener Ehegatte. Die Altersabstandklausel findet
keine Anwendung, wenn der ehemalige Arbeitnehmer im
Ruhestand verstirbt; vgl. Nr. 13.
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121. Zweitens lassen sich ohne Schwierig-
keiten weniger extreme Moglichkeiten als
der vollige Ausschluss von Hinterbliebenen
vorstellen, um die Kosten fir freiwillige
Versorgungssysteme zu begrenzen. Beispiels-
weise konnte an jiingere Hinterbliebene eine
niedrigere Leistung gezahlt werden, die u. U.
gestaffelt sein konnte, oder die Zahlungen
konnten erst beginnen, wenn die Hinterblie-
benen ein bestimmtes Alter erreicht haben.

122. Drittens lédsst sich den Unterlagen, die
dem Gerichtshof vorliegen, kein Hinweis
entnehmen, dass eine Hinterbliebenenver-
sorgung nur dann zu zahlen ist, wenn der
Arbeitnehmer in oder nach Erreichen eines
bestimmten Alters verstirbt. Sind also der
Arbeitnehmer und sein Ehegatte gleich alt
und stirbt der Arbeitnehmer mit 40 Jahren,
erhdlt der Hinterbliebene eine Rente. Ein
Hinterbliebener hingegen, der 16 Jahre
jiinger ist als sein in einem Arbeitsverhaltnis
stehender Ehegatte, welcher mit 56 Jahren
verstorben ist, erhdlt nichts. Es gibt jedoch
keine mafigeblichen Unterschiede zwischen
diesen zwei Hinterbliebenen (die beide 40
Jahre alt sind) hinsichtlich ihrer Lebens-
erwartung und mithin hinsichtlich der
voraussichtlichen Dauer des Bezugs einer
Hinterbliebenenversorgung.

123. Wird Frage 3b im Hinblick auf die
spezifische Diskriminierung wegen des
Alters anhand des allgemeinen Diskriminie-
rungsverbots gepriift, lasst sich eine derartige
Diskriminierung schwerlich rechtfertigen.
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Jedenfalls wiirde die Regelung am Maf3stab
der Verhaltnisméafigkeit scheitern.

124. Ich wiirde daher, falls erforderlich, zu
dem Ergebnis gelangen, dass eine Bestim-
mung wie die im Ausgangsverfahren in Rede
stehende Altersabstandsklausel nicht damit
gerechtfertigt werden kann, dass der Arbeit-
geber ein Interesse daran hat, die von einem
freiwilligen Versorgungssystem getragenen
Gesamtkosten zu begrenzen.

Frage 3c

125. Das vorlegende Gericht mochte wissen,
ob dem mdoglichen Verbot der Diskriminie-
rung wegen des Alters im Betriebsrenten-
recht unbegrenzte Riickwirkung zukommt
und, falls nein, in welcher Weise es begrenzt
ist.

126. Obwohl das vorlegende Gericht im
Rahmen seiner Vorlageentscheidung nach
dem genauen Zeitpunkt fragt, ab dem das
Verbot der Altersdiskriminierung anwendbar
ist, und nach der Vereinbarkeit der Anwen-
dung dieses Verbots mit dem Vertrauens-
schutz, ist offensichtlich, dass es in Frage 3c
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in Wirklichkeit darum geht, ob das Urteil
in der vorliegenden Rechtssache zeitlich
beschriinkt werden sollte "', Ich werde daher
die Frage auf dieser Grundlage beantworten.

127. Die Riickwirkung eines Urteils wird nur
ausnahmsweise und unter zwei Vorausset-
zungen begrenzt. Erstens muss andernfalls
die Gefahr schwerwiegender wirtschaftlicher
Auswirkungen bestehen; zweitens miissen
die Einzelnen und die nationalen Behorden
zu einem mit der Gemeinschaftsregelung
unvereinbaren Verhalten veranlasst worden
sein, weil eine objektive, bedeutende Unsi-
cherheit hinsichtlich der Tragweite der
Gemeinschaftsbestimmungen  bestand '*°.
Diese Voraussetzungen sind kumulativ.

128. Jede Beschrinkung der Rickwirkung
eines Urteils muss zudem vom Gerichtshof
in dem ersten Urteil festgelegt werden,
in dem er iber die erbetene Auslegung
entscheidet ',

129. Ich bin nicht der Auffassung, dass die
Riickwirkung des Urteils im vorliegenden
Fall eingeschrinkt werden sollte.

114 — Deutschland hat eine solche Begrenzung ausdriicklich
beantragt.

115 — Vgl. Urteile Richards, angefithrt in Fn. 94, Randnr. 42,
und vom 18. Januar 2007, Brzezinski, C-313/05, Slg. 2007,
1-513, Randnr. 57.

116 — Urteile Barber, angefiihrt in Fn. 109, Randnr. 41, Vroege,
angefiihrt in Fn. 110, Randnr. 31, und vom 6. Mérz 2007,
Meilicke, C-292/04, Slg. 2007, 1-1835, Randnrn. 36 bis 37.

130. Erstens gibt es fir den Gerichtshof
keine hinreichenden Anhaltspunkte (weder
im Vorlagebeschluss noch im Vorbringen
von BSH oder von Deutschland117), die
darauf hindeuten, dass die Gefahr schwer-
wiegender wirtschaftlicher Auswirkungen
besteht, falls der Gerichtshof die zeitlichen
Wirkungen seines Urteils nicht beschrankt.

131. Zweitens hat der Gerichtshof sein
Urteil in der Rechtssache Mangold zeitlich
nicht beschrinkt. Dies ist das Urteil, mit dem
der Grundsatz festgestellt wurde, der vorlie-
gend (gegebenenfalls) angewendet wiirde.

132. Selbst wenn man sich auf den Stand-
punkt stellte, dass der Gerichtshof die
Anwendung dieses Grundsatzes auf ein
privat finanziertes betriebliches Versor-
gungssystem hier zum ersten Mal prifen
muss, wire die erste der zwei (kumulativen)
Voraussetzungen noch nicht erfillt.

133. Das Urteil in der vorliegenden Rechts-
sache sollte daher zeitlich nicht beschrankt

werden.

117 — Deutschland tréagt vor, dass von einer solchen Entschei-
dung eine grofle Zahl von Vertrigen betroffen sein konnte,
raumt jedoch ein, keine statistischen Nachweise hierfiir zu
besitzen.
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Ergebnis

134. Ich schlage dem Gerichtshof daher vor, in Beantwortung der Vorlagefragen wie
folgt zu entscheiden:

1. Die Mitgliedstaaten sind nicht verpflichtet, Schutz gemif$ dem im Gemein-
schaftsrecht verankerten allgemeinen Gleichheitssatz (der die Gleichbehandlung
unabhingig vom Alter einschliefit) zu gewdhren, wenn die geltend gemachte
diskriminierende Behandlungnichtinden AnwendungsbereichdesGemeinschafts-
rechts fillt.

2. Es gibt keine spezifische materielle Vorschrift des Gemeinschaftsrechts, die
als Grundlage fiir die Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes (der die
Gleichbehandlung unabhingig vom Alter einschlief3t) auf den Sachverhalt, der
zu dem Vorabentscheidungsersuchen gefiihrt hat, herangezogen werden konnte.
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