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Schlusselworter

Sozialpolitik ° Mé&nner und Frauen ° Zugang zur Beschaftigung und Arbeitsbedingungen °
Gleichbehandlung ° Ausnahmen ° MalRnahmen zur Forderung der Chancengleichheit fur
Manner und Frauen ° Tragweite ° Nationale Vorschrift, die der Beférderung von Frauen im
Wettbewerb mit Mannern bei gleicher Qualifikation automatisch den Vorrang einrdumt, wenn
erstere unterreprasentiert sind ° Unzuléssigkeit

(Richtlinie 76/207 des Rates, Artikel 2 Absétze 1 und 4)

Leitsatze

Artikel 2 Absétze 1 und 4 der Richtlinie 76/207 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéaftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen steht
einer nationalen Regelung entgegen, nach der bei gleicher Qualifikation von Bewerbern
unterschiedlichen Geschlechts um eine Beférderung in Bereichen, in denen die Frauen
unterreprasentiert sind, den weiblichen Bewerbern automatisch der VVorrang eingeraumt wird,
wobei eine Unterreprasentation dann vorliegen soll, wenn in den einzelnen
Vergutungsgruppen der jeweiligen Personalgruppe einer Dienststelle nicht mindestens zur
Hélfte Frauen vertreten sind, und dies auch flr die nach dem Geschaftsverteilungsplan
vorgesehenen Funktionsebenen gelten soll.

Artikel 2 Absatz 4 der genannten Richtlinie, der eng auszulegen ist, dient namlich, indem er
vorsieht, dal’ die Richtlinie nicht den MaRnahmen zur Forderung der Chancengleichheit fur
Ménner und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der tatsachlich bestehenden
Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen beeintrachtigen, entgegensteht, dem bestimmten
und begrenzten Zweck der Zulassung von Malinahmen, die zwar dem Anschein nach
diskriminierend sind, tatsdchlich aber in der sozialen Wirklichkeit bestehende faktische
Ungleichheiten beseitigen oder verringern sollen. So sind danach nationale MaRnahmen im
Bereich des Zugangs zur Beschaftigung einschlieBlich des Aufstiegs zuldssig, die die Frauen
spezifisch beglnstigen und darauf ausgerichtet sind, deren Fahigkeit zu verbessern, auf dem
Arbeitsmarkt mit anderen zu konkurrieren und unter den gleichen Bedingungen wie die
Manner eine berufliche Laufbahn zu verwirklichen. Eine nationale Regelung, die den Frauen
bei Ernennungen oder Beforderungen absolut und unbedingt den VVorrang einraumt, stellt
keine solche MalRnahme dar, da sie Uber die Férderung der Chancengleichheit hinausgeht und
an deren Stelle das Ergebnis setzt, zu dem allein die Verwirklichung einer solchen
Chancengleichheit fihren kénnte.



Entscheidungsgrinde

1 Das Bundesarbeitsgericht hat mit Beschlu® vom 22. Juni 1993, beim Gerichtshof
eingegangen am 23. November 1993, gemél Artikel 177 EWG-Vertrag zwei Fragen nach der
Auslegung des Artikels 2 Absétze 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9.
Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mé&nnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABI. L 39, S. 40; nachstehend: die
Richtlinie) zur Vorabentscheidung vorgelegt.

2 Diese Fragen stellen sich im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen Herrn Kalanke
(nachstehend: Klager) und der Freien Hansestadt Bremen (nachstehend: Stadt Bremen).

3 8 4 des Landesgleichstellungsgesetzes vom 20. November 1990 (Gesetz zur Gleichstellung
von Mann und Frau im 6ffentlichen Dienst des Landes Bremen, Bremisches Gesetzblatt, S.
433; nachstehend: LGG) lautet:

"Einstellung, Ubertragung eines Dienstpostens und Beforderung

(1) Bei der Einstellung, einschlieRlich der Begriindung eines Beamten- und
Richterverhéltnisses, die nicht zum Zwecke der Ausbildung erfolgt, sind Frauen bei gleicher
Qualifikation wie ihre mannlichen Mitbewerber in den Bereichen vorrangig zu
berucksichtigen, in denen sie unterreprésentiert sind.

(2) Bei der Ubertragung einer Tatigkeit in einer héheren Lohn-, Vergiitungs- und
Besoldungsgruppe sind Frauen bei gleicher Qualifikation wie ihre mannlichen Mitbewerber
vorrangig zu bertcksichtigen, wenn sie unterreprasentiert sind. Das gilt auch bei der
Ubertragung eines anderen Dienstpostens und bei Beférderung.

@3) ..

(4) Die Qualifikation ist ausschlieBlich an den Anforderungen des Berufes, der zu
besetzenden Stelle oder der Laufbahn zu messen. Spezifische, zum Beispiel durch
Familienarbeit, durch soziales Engagement oder ehrenamtliche Tatigkeit erworbene
Erfahrungen und Fahigkeiten sind Teil der Qualifikation im Sinne des Absatzes 1 und 2, wenn
sie bei der Ausiibung der jeweiligen Tatigkeit dienlich sind.

(5) Eine Unterreprésentation liegt vor, wenn in den einzelnen Lohn-, Vergitungs- und
Besoldungsgruppen der jeweiligen Personalgruppe einer Dienststelle nicht mindestens zur
Hélfte Frauen vertreten sind. Dies gilt auch fur die nach dem Geschaftsverteilungsplan
vorgesehenen Funktionsebenen."

4 Aus dem VorlagebeschluR ergibt sich, da in der letzten Phase eines Einstellungsverfahrens
zur Besetzung der Stelle eines Sachgebietsleiters beim Gartenbauamt der Stadt Bremen zwei
Bewerber in die engere Wahl kamen, die beide in die Vergutungsgruppe 111 BAT eingestuft
waren:



° Herr Kalanke, der Klager des Ausgangsverfahrens, der Diplom-Ingenieur fir Garten- und
Landschaftspflege ist und seit 1973 im Gartenbauamt als gartenbautechnischer Angestellter
arbeitet und standiger Vertreter des Sachgebietsleiters war;

° Frau Glimann (nachstehend: Streitverkiindete), die seit 1983 Diplom-Ingenieurin fur
Landschaftspflege ist und seit 1975 gleichfalls als gartenbautechnische Angestellte in dem
gleichen Sachgebiet tatig ist.

5 Der Personalrat verweigerte seine Zustimmung zu der von der Leitung des Gartenbauamtes
vorgeschlagenen Beférderung des Klé&gers. Die angerufene Schlichtung ergab eine
Empfehlung fiir den Klager. Der Personalrat erklarte daraufhin die Schlichtung fir gescheitert
und rief die Einigungsstelle an. Diese entschied fiir den Arbeitgeber bindend, dal? beide
Bewerber die gleiche Qualifikation besdssen und dal3 daher auf der Grundlage des LGG der
weiblichen Bewerberin der VVorrang gebdhre.

6 Vor dem Arbeitsgericht machte der Kl&ger geltend, er besitze eine bessere Qualifikation als
die Streitverkiindete, was von der Einigungsstelle verkannt worden sei. Das LGG verstosse
mit seiner Quotenregelung gegen die Verfassung des Landes Bremen, das Grundgesetz und 8§
611a BGB. Das Arbeitsgericht und in der Berufungsinstanz das Landesarbeitsgericht wiesen
jedoch die Klage ab.

7 Der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts, bei dem die Revision in diesem Rechtsstreit
anhangig ist, ist der Auffassung, die Entscheidung des Rechtsstreits hdnge im wesentlichen
von der Anwendbarkeit des LGG ab. Falls die Einigungsstelle dieses Gesetz zu Unrecht
angewandt habe, ware ihr BeschluR wegen der Bevorzugung einer gleich qualifizierten
Mitbewerberin nur aufgrund ihres Geschlechts rechtswidrig. Das vorlegende Gericht fuhrt
aus, es tbernehme die vom Landesarbeitsgericht getroffene Feststellung, daB beide Bewerber
die gleiche Qualifikation flr die Stelle beséssen. Es sieht sich auch durch die Feststellung des
Berufungsgerichts gebunden, dall Frauen im Gartenbauamt unterrepréasentiert seien, und fihrt
aus, daf die Einigungsstelle gemal § 4 Absatz 2 LGG die Zustimmung zur Besetzung der
ausgeschriebenen Stelle mit dem Kl&ager habe verweigern missen.

8 Das Bundesarbeitsgericht legt dar, dal? es sich im vorliegenden Fall nicht um ein System
starrer Quoten handele, das einen bestimmten Prozentsatz zu besetzender Stellen fur Frauen
unabhéngig von deren Qualifikation reserviere. Hingegen gehe es um eine leistungsabhéngige
Quotenregelung. Die vorrangige Beriicksichtigung von Frauen sei nur fiir den Fall
vorgesehen, daB zuvor die gleiche Qualifikation von weiblichen und mannlichen Bewerbern
festgestellt worden sei.

9 Das vorlegende Gericht ist der Auffassung, die Quotenregelung sei mit den erwahnten
deutschen Verfassungs- und Gesetzesvorschriften vereinbar. Es fuhrt insbesondere aus, 8§ 4
LGG sei grundgesetzkonform dahin auszulegen, dal? Frauen bei der Beforderung
grundsétzlich zu bevorzugen seien, dal} aber in bestimmten Harteféllen eine Ausnahme von
dieser Bevorzugung zu machen sei.

10 Es verweist auf mehrere Umsténde, die daftr sprechen kdnnten, dal diese Regelung mit
der Richtlinie vereinbar ist.

11 Da seiner Ansicht nach daran jedoch noch Zweifel bestehen, hat es das Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen zur VVorabentscheidung vorgelegt:



1) Ist Artikel 2 Absatz 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates der Européischen
Gemeinschaften zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern
und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen vom 9. Februar 1976 dahin
auszulegen, daf von ihm auch gesetzliche Regelungen gedeckt werden, nach denen bei der
Ubertragung einer Tatigkeit in einer hoheren Vergiitungsgruppe Frauen bei gleicher
Qualifikation wie ihre mannlichen Mitbewerber vorrangig zu berucksichtigen sind, wenn
Frauen unterreprasentiert sind, wobei eine Unterreprasentation vorliegt, wenn in den
einzelnen Vergltungsgruppen der jeweiligen Personalgruppe einer Dienststelle nicht
mindestens zur Halfte Frauen vertreten sind und dies auch fur die nach dem
Geschaftsverteilungsplan vorgesehenen Funktionsebenen gilt?

2) Wenn Frage 1 verneint wird:

Ist Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates der Européischen
Gemeinschaften unter Berlicksichtigung des Verhéltnismassigkeitsgrundsatzes dahin
auszulegen, daf gesetzliche Regelungen unanwendbar sind, nach denen bei der Ubertragung
einer Téatigkeit in einer hoheren Vergltungsgruppe Frauen bei gleicher Qualifikation wie ihre
méannlichen Mitbewerber vorrangig zu berticksichtigen sind, wenn Frauen unterreprasentiert
sind, wobei eine Unterrepréasentation vorliegt, wenn in den einzelnen Vergitungsgruppen der
jeweiligen Personalgruppe einer Dienststelle nicht mindestens zur Halfte Frauen vertreten
sind und dies auch fur die nach dem Geschéftsverteilungsplan vorgesehenen Funktionsebenen
gilt?

12 Da beide dem Gerichtshof vorgelegten Fragen auf Klarung des Inhalts der in Artikel 2
Absatz 4 der Richtlinie 76/207 vorgesehenen Ausnahme vom Grundsatz der
Gleichbehandlung abzielen, ist es angebracht, sie zusammen zu untersuchen.

13 Die Fragen des vorlegenden Gerichts gehen im wesentlichen dahin, ob Artikel 2 Absatze 1
und 4 der Richtlinie einer nationalen Regelung entgegensteht, nach der, wie im vorliegenden
Fall, bei gleicher Qualifikation von Bewerbern unterschiedlichen Geschlechts um eine
Befdrderung in Bereichen, in denen die Frauen unterreprésentiert sind, den weiblichen
Bewerbern automatisch der VVorrang eingerdumt wird, wobei eine Unterreprésentation dann
vorliegen soll, wenn in den einzelnen Vergutungsgruppen der jeweiligen Personalgruppe nicht
mindestens zur Halfte Frauen vertreten sind, und dies auch fiir die nach dem
Geschaftsverteilungsplan vorgesehenen Funktionsebenen gelten soll.

14 Das vorlegende Gericht fiihrt in seinem VorlagebeschluB aus, eine Quotenregelung wie die
hier vorliegende konne dazu beitragen, die vorhandenen faktischen Nachteile fiir Frauen,
durch die frihere Ungleichheiten perpetuiert wirden, fir die Zukunft Gberwinden zu helfen,
indem sie daran gewohne, dal} Frauen auch bestimmte héherwertige Aufgaben wahrndhmen.
Die traditionelle Zuweisung bestimmter beruflicher Tatigkeiten an Frauen und die
Konzentration von Frauenarbeit auf hierarchisch untergeordnete Positionen widerspreche
heute geltenden MaRstdben von Gleichberechtigung. Das vorlegende Gericht verweist in
diesem Zusammenhang auf Zahlen, die den geringen Frauenanteil im hoheren Dienst der
Stadt Bremen aufzeigten, insbesondere, wenn man die Beschéftigungsbereiche wie den
Schuldienst herausnehme, in denen die Existenz von Frauen im hoheren Dienst inzwischen
selbstverstandlicher geworden sei.

15 Wie sich aus Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie ergibt, hat diese zum Ziel, dal3 in den
Mitgliedstaaten der Grundsatz der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen u. a.



hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung einschlieRlich des Aufstiegs verwirklicht wird.
Dieser Grundsatz der Gleichbehandlung beinhaltet nach Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie,
"dal’ keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlechts ...
erfolgen darf".

16 Eine nationale Regelung, wonach Frauen, die die gleiche Qualifikation wie ihre
mannlichen Mitbewerber besitzen, in Bereichen, in denen die Frauen unterreprésentiert sind,
bei einer Beforderung automatisch der VVorrang eingeraumt wird, bewirkt aber eine
Diskriminierung der Manner aufgrund des Geschlechts.

17 Es ist jedoch zu priifen, ob eine solche nationale Regelung nach Artikel 2 Absatz 4 der
Richtlinie zulassig ist, wonach die Richtlinie "nicht den MaRnahmen zur Férderung der
Chancengleichheit fir Manner und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der tatsachlich
bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen ... beeintréchtigen, entgegen[steht]".

18 Diese Vorschrift dient dem bestimmten und begrenzten Zweck der Zulassung von
MaRnahmen, die zwar dem Anschein nach diskriminierend sind, tatsachlich aber in der
sozialen Wirklichkeit bestehende faktische Ungleichheiten beseitigen oder verringern sollen
(Urteil vom 25. Oktober 1988 in der Rechtssache 312/86, Kommission/Frankreich, Slg. 1988,
6315, Randnr. 15).

19 So sind danach nationale Malinahmen im Bereich des Zugangs zur Beschaftigung
einschlieBlich des Aufstiegs zulassig, die die Frauen spezifisch beglnstigen und darauf
ausgerichtet sind, deren Fahigkeit zu verbessern, auf dem Arbeitsmarkt mit anderen zu
konkurrieren und unter den gleichen Bedingungen wie die Manner eine berufliche Laufbahn
zu verwirklichen.

20 Wie der Rat in der dritten Begriindungserwagung seiner Empfehlung 84/635/EWG vom
13. Dezember 1984 zur Forderung positiver Malinahmen fiir Frauen (ABI. L 331, S. 34)
festgestellt hat, reichen die "geltenden Rechtsvorschriften tber die Gleichbehandlung, die zur
Starkung der Rechte des einzelnen erlassen wurden, ... nicht aus, um alle faktischen
Ungleichheiten zu beseitigen, wenn nicht die Regierungen, die Sozialpartner und sonstige
beteiligte Stellen gleichzeitig tatig werden, um gegen die Benachteiligung der Frauen in der
Arbeitswelt vorzugehen, die durch Einstellungen, Verhaltensmuster und Strukturen in der
Gesellschaft verursacht wird™.

21 Dem ist jedoch hinzuzufugen, dal} Artikel 2 Absatz 4 als Ausnahme von einem in der
Richtlinie verankerten individuellen Recht eng auszulegen ist (Urteil vom 15. Mai 1986 in der
Rechtssache 222/84, Johnston, Slg. 1986, 1651, Randnr. 36).

22 Eine nationale Regelung, die den Frauen bei Ernennungen oder Beférderungen absolut und
unbedingt den Vorrang einrdumt, geht aber tber eine Férderung der Chancengleichheit hinaus
und Uberschreitet damit die Grenzen der in Artikel 2 Absatz 4 der Richtlinie vorgesehenen
Ausnahme.

23 Ausserdem setzt eine solche Regelung insofern, als sie darauf abzielt, daf? in allen
Vergutungsgruppen und auf allen Funktionsebenen einer Dienststelle mindestens ebensoviel
Frauen wie Manner vertreten sind, an die Stelle der in Artikel 2 Absatz 4 vorgesehenen
Forderung der Chancengleichheit das Ergebnis, zu dem allein die Verwirklichung einer
solchen Chancengleichheit fiihren kénnte.



24 Auf die Fragen des vorlegenden Gerichts ist demgeméR zu antworten, dafl3 Artikel 2
Absatze 1 und 4 der Richtlinie einer nationalen Regelung entgegensteht, nach der, wie im
vorliegenden Fall, bei gleicher Qualifikation von Bewerbern unterschiedlichen Geschlechts
um eine Beférderung in Bereichen, in denen die Frauen unterreprasentiert sind, den
weiblichen Bewerbern automatisch der VVorrang eingerdumt wird, wobei eine
Unterreprasentation dann vorliegen soll, wenn in den einzelnen Vergitungsgruppen der
jeweiligen Personalgruppe nicht mindestens zur Hélfte Frauen vertreten sind, und dies auch
fiir die nach dem Geschaftsverteilungsplan vorgesehenen Funktionsebenen gelten soll.

Kostenentscheidung

Kosten

25 Die Auslagen der Regierung des Vereinigten Konigreichs und der Kommission der
Europdischen Gemeinschaften, die vor dem Gerichtshof Erklarungen abgegeben haben, sind
nicht erstattungsfahig. Fur die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein
Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anh&ngigen Rechtsstreit; die
Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Tenor

Aus diesen Griinden
hat
DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Bundesarbeitsgericht mit BeschluR vom 22. Juni 1993 vorgelegten Fragen
fiir Recht erkannt:

Artikel 2 Absétze 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mé&nnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in
bezug auf die Arbeitsbedingungen steht einer nationalen Regelung entgegen, nach der, wie im
vorliegenden Fall, bei gleicher Qualifikation von Bewerbern unterschiedlichen Geschlechts
um eine Beforderung in Bereichen, in denen die Frauen unterreprésentiert sind, den
weiblichen Bewerbern automatisch der VVorrang eingeraumt wird, wobei eine
Unterreprésentation dann vorliegen soll, wenn in den einzelnen Vergultungsgruppen der
jeweiligen Personalgruppe nicht mindestens zur Hélfte Frauen vertreten sind, und dies auch
fiir die nach dem Geschaftsverteilungsplan vorgesehenen Funktionsebenen gelten soll.



