KALANKE

URTEIL DES GERICHTSHOFES
17. Oktober 1995 *

In der Rechtssache C-450/93

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EWG-Vertrag vom Bundesar-
beitsgericht in dem bei diesem anhingigen Rechtsstreit

Eckhard Kalanke

gegen

Freie Hansestadt Bremen

unterstiitzt durch

Heike Glilmann

Streitverkiindete,

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung des Artikels
2 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABL L 39, S. 40)

erlifit

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten G. C. Rodriguez Iglesias, der Kammerprisiden-
ten C. N. Kakouris, D. A. O. Edward, ]J.-P. Puissochet und G. Hirsch, der Richter
G.F Mancini, E A. Schockweiler, J. C. Moitinho de Almeida, P.J. G. Kapteyn
(Berichterstatter), C. Gulmann und J. L. Murray,

Generalanwalt: G. Tesauro
Kanzler: H. A. Riihl, Hauptverwaltungsrat

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— von Herrn Eckhard Kalanke, vertreten durch Rechtsanwalt Riidiger Haubrock,
Bremen,

— der Freien Hansestadt Bremen, vertreten durch Rechtsanwalt Hartmuth Sager,
Hamburg,

— von Frau Heike Glifimann, vertreten durch Rechtsanwalt Klaus Richter, Bre-
men,

— der Regierung des Vereinigten Konigreichs, vertreten durch S. Lucinda Hud-
son, Assistant Treasury Solicitor, als Bevollmichtigte, Beistand: Barrister
Eleanor Sharpston,
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— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Marie
Wolfcarius und Angela Bardenhewer, beide Juristischer Dienst, als Bevollmich-
tigte,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der miindlichen Ausfithrungen von Herrn Eckhard Kalanke, ver-
treten durch Rechtsanwalt Riidiger Haubrock und Rechtsanwalt Karsten Kuehne,
Berlin, der Freien Hansestadt Bremen, vertreten durch Rechtsanwalt Gerhard
Lohfeld, Bremen, von Frau Heike Gliimann, der Regierung des Vereinigten
Kénigreichs und der Kommission in der Sitzung vom 13. Dezember 1994,

nach Anhérung der Schluffantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 6. April
1995,

folgendes

Urteil

Das Bundesarbeitsgericht hat mit Beschluff vom 22. Juni 1993, beim Gerichtshof
eingegangen am 23. November 1993, gemif§ Artikel 177 EWG-Vertrag zwei Fra-
gen nach der Auslegung des Artikels 2 Absitze 1 und 4 der Richtlinie
76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug
auf die Arbeitsbedingungen (ABL. L 39, S. 40; nachstehend: die Richtlinie) zur Vor-
abentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen Herrn Kalanke
(nachstehend: Kldger) und der Freien Hansestadt Bremen (nachstehend: Stadt Bre-
men).
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§ 4 des Landesgleichstellungsgesetzes vom 20. November 1990 (Gesetz zur Gleich-
stellung von Mann und Frau im o6ffentlichen Dienst des Landes Bremen, Bremi-
sches Gesetzblatt, S. 433; nachstehend: LGG) lautet:

»Einstellung, Ubertragung eines Dienstpostens und Beforderung

(1) Bei der Einstellung, einschlieflich der Begriindung eines Beamten- und Rich-
terverhiltnisses, die nicht zum Zwecke der Ausbildung erfolgt, sind Frauen bei
gleicher Qualifikation wie ihre minnlichen Mitbewerber in den Bereichen vorran-
gig zu beriicksichtigen, in denen sie unterreprisentiert sind.

(2) Bei der Ubertragung einer Titigkeit in einer hdheren Lohn-, Vergiitungs- und
Besoldungsgruppe sind Frauen bei gleicher Qualifikation wie ihre ménnlichen
Mitbewerber vorrangig zu beriicksichtigen, wenn sie unterreprisentiert sind. Das
gilt auch bei der Ubertragung eines anderen Dienstpostens und bei Beférderung.

3) ..

(4) Die Qualifikation ist ausschliefllich an den Anforderungen des Berufes, der zu
besetzenden Stelle oder der Laufbahn zu messen. Spezifische, zum Beispiel durch
Familienarbeit, durch soziales Engagement oder ehrenamtliche Titigkeit erwor-
bene Erfahrungen und Fihigkeiten sind Teil der Qualifikation im Sinne des Absat-
zes 1 und 2, wenn sie bei der Ausiibung der jeweiligen Tatigkeit dienlich sind.
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(5) Eine Unterreprisentation liegt vor, wenn in den einzelnen Lohn-, Vergiitungs-
und Besoldungsgruppen der jeweiligen Personalgruppe einer Dienststelle nicht
mindestens zur Hilfte Frauen vertreten sind. Dies gilt auch fiir die nach dem
Geschiftsverteilungsplan vorgesehenen Funktionsebenen.

Aus dem Vorlagebeschluf} ergibt sich, dafl in der letzten Phase eines Einstellungs-
verfahrens zur Besetzung der Stelle eines Sachgebietsleiters beim Gartenbauamt
der Stadt Bremen zwei Bewerber in die engere Wahl kamen, die beide in die Ver-
giitungsgruppe III BAT eingestuft waren:

— Herr Kalanke, der Kliger des Ausgangsverfahrens, der Diplom-Ingenieur fiir
Garten- und Landschaftspflege ist und seit 1973 im Gartenbauamt als garten-
bautechnischer Angestellter arbeitet und stindiger Vertreter des Sachgebietslei-
ters war;

— FPrau Glifimann (nachstehend: Streitverkiindete), die seit 1983 Diplom-Inge-
nieurin fiir Landschaftspflege ist und seit 1975 gleichfalls als gartenbautechnische
Angestellte in dem gleichen Sachgebiet titig ist.

Der Personalrat verweigerte seine Zustimmung zu der von der Leitung des Gar-
tenbauamtes vorgeschlagenen Befdrderung des Kligers. Die angerufene Schlich-
tung ergab eine Empfehlung fiir den Kliger. Der Personalrat erklirte daraufhin die
Schlichtung fiir gescheitert und rief die Einigungsstelle an. Diese entschied fiir den
Arbeitgeber bindend, daff beide Bewerber die gleiche Qualifikation besiflen und
daf daher auf der Grundlage des LGG der weiblichen Bewerberin der Vorrang
gebiihre.

Vor dem Arbeitsgericht machte der Kliger geltend, er besitze eine bessere Quali-
fikation als die Streitverkiindete, was von der Einigungsstelle verkannt worden sei.
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Das LGG verstofle mit seiner Quotenregelung gegen die Verfassung des Landes
Bremen, das Grundgesetz und § 611a BGB. Das Arbeitsgericht und in der Beru-
fungsinstanz das Landesarbeitsgericht wiesen jedoch die Klage ab.

Der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts, bei dem die Revision in diesem Rechts-
streit anhingig ist, ist der Auffassung, die Entscheidung des Rechtsstreits hinge im
wesentlichen von der Anwendbarkeit des LGG ab. Falls die Einigungsstelle dieses
Gesetz zu Unrecht angewandt habe, wire ihr Beschlufl wegen der Bevorzugung
einer gleich qualifizierten Mitbewerberin nur aufgrund ihres Geschlechts rechts-
widrig. Das vorlegende Gericht fithrt aus, es ibernehme die vom Landesarbeitsge-
richt getroffene Feststellung, daf} beide Bewerber die gleiche Qualifikation fiir die
Stelle besiflen. Es sieht sich auch durch die Feststellung des Berufungsgerichts
gebunden, daf} Frauen im Gartenbauamt unterreprisentiert seien, und fiihrt aus,
dafl die Einigungsstelle gemifl § 4 Absatz 2 LGG die Zustimmung zur Besetzung
der ausgeschriebenen Stelle mit dem Kliger habe verweigern miissen.

Das Bundesarbeitsgericht legt dar, daf} es sich im vorliegenden Fall nicht um ein
System starrer Quoten handele, das einen bestimmten Prozentsatz zu besetzender
Stellen fiir Frauen unabhingig von deren Qualifikation reserviere. Hingegen gehe
es um eine leistungsabhingige Quotenregelung. Die vorrangige Beriicksichtigung
von Frauen sei nur fir den Fall vorgesehen, dafl zuvor die gleiche Qualifikation
von weiblichen und minnlichen Bewerbern festgestellt worden sei.

Das vorlegende Gericht ist der Auffassung, die Quotenregelung sei mit den
erwihnten deutschen Verfassungs- und Gesetzesvorschriften vereinbar. Es fithrt
insbesondere aus, § 4 LGG sei grundgesetzkonform dahin auszulegen, dafl Frauen
bei der Beférderung grundsitzlich zu bevorzugen seien, dafl aber in bestimmten
Hirtefillen eine Ausnahme von dieser Bevorzugung zu machen sei.
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Es verweist auf mehrere Umstinde, die dafiir sprechen kénnten, daf} diese Rege-
lung mit der Richtlinie vereinbar ist.

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

1) Ist Artikel 2 Absatz 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates der Europiischen
Gemeinschaften zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbe-
dingungen 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
minnlichen Mitbewerber vorrangig zu beriicksichtigen sind, wenn Frauen
unterreprisentiert sind, wobei eine Unterreprisentation vorliegt, wenn in den
einzelnen Vergiitungsgruppen der jeweiligen Personalgruppe ciner Dienststelle
nicht mindestens zur Hilfte Frauen vertreten sind und dies auch fiir die nach
dem Geschiftsverteilungsplan vorgesehenen Funktionsebenen gilt?

2) Wenn Frage 1 verneint wird:

Ist Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates der Europiischen
Gemeinschaften unter Berticksichtigung des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes
dahin auszulegen, daf} gesetzliche Regelungen unanwendbar sind, nach denen
bei der Ubertragung einer Titigkeit in einer hheren Vergiitungsgruppe Frauen
bei gleicher Qualifikation wie ihre minnlichen Mitbewerber vorrangig zu
beriicksichtigen sind, wenn Frauen unterreprisentiert sind, wobei eine Unterre-
prisentation vorliegt, wenn in den einzelnen Vergiitungsgruppen der jeweiligen
Personalgruppe einer Dienststelle nicht mindestens zur Hilfte Frauen vertreten
sind und dies auch fiir die nach dem Geschiftsverteilungsplan vorgesehenen
Funktionsebenen gilt?
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Da beide dem Gerichtshof vorgelegten Fragen auf Klirung des Inhalts der in Arti-
kel 2 Absatz 4 der Richtlinie 76/207 vorgesehenen Ausnahme vom Grundsatz der
Gleichbehandlung abzielen, ist es angebracht, sie zusammen zu untersuchen.

Die Fragen des vorlegenden Gerichts gehen im wesentlichen dahin, ob Artikel
2 Absitze 1 und 4 der Richtlinie einer nationalen Regelung entgegensteht, nach
der, wie im vorliegenden Fall, bei gleicher Qualifikation von Bewerbern unter-
schiedlichen Geschlechts um eine Beférderung in Bereichen, in denen die Frauen
unterreprasentiert sind, den weiblichen Bewerbern automatisch der Vorrang einge-
raumt wird, wobei eine Unterreprisentation dann vorliegen soll, wenn in den ein-
zelnen Verglitungsgruppen der jeweiligen Personalgruppe nicht mindestens zur
Hilfte Frauen vertreten sind, und dies auch fiir die nach dem Geschiftsverteilungs-
plan vorgesehenen Funktionsebenen gelten soll.

Das vorlegende Gericht fiihrt in seinem Vorlagebeschluf§ aus, eine Quotenregelung
wie die hier vorliegende kénne dazu beitragen, die vorhandenen faktischen Nach-
teile fiir Frauen, durch die frithere Ungleichheiten perpetuiert wiirden, fiir die
Zukunft iiberwinden zu helfen, indem sie daran gewdhne, daff Frauen auch
bestimmte hoherwertige Aufgaben wahrnihmen. Die traditionelle Zuweisung
bestimmter beruflicher Titigkeiten an Frauen und die Konzentration von Frauen-
arbeit auf hierarchisch untergeordnete Positionen widerspreche heute geltenden
Maflstiben 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 Beschiftigungsbereiche wie
den Schuldienst herausnehme, in denen die Existenz von Frauen im hdéheren
Dienst inzwischen selbstverstindlicher geworden sei.

Wie sich aus Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie ergibt, hat diese zum Ziel, daf} in
den Mitgliedstaaten der Grundsatz der Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen u. a. hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung einschlieflich des Auf-
stiegs verwirklicht wird. Dieser Grundsatz der Gleichbehandlung beinhaltet nach
Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie, ,,dafl keine unmittelbare oder mittelbare Diskri-
minierung auf Grund des Geschlechts ... erfolgen darf*.
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Eine nationale Regelung, wonach Frauen, die die gleiche Qualifikation wie ihre
minnlichen Mitbewerber besitzen, in Bereichen, in denen die Frauen unterrepri-
sentiert sind, bei einer Beférderung automatisch der Vorrang eingeriumt wird,
bewirkt aber eine Diskriminierung der Minner aufgrund des Geschlechts.

Es ist jedoch zu priifen, ob eine solche nationale Regelung nach Artikel 2 Absatz
4 der Richtlinie zulissig ist, wonach die Richtlinie ,nicht den Mafinahmen zur
Férderung der Chancengleichheit fiir Minner und Frauen, insbesondere durch
Beseitigung der tatsichlich bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der
Frauen ... beeintrichtigen, entgegen[steht]®.

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

So sind danach nationale Mafinahmen im Bereich des Zugangs zur Beschiftigung
einschlieflich des Aufstiegs zulissig, die die Frauen spezifisch begiinstigen und
darauf ausgerichtet sind, deren Fahigkeit zu verbessern, auf dem Arbeitsmarkt mit
anderen zu konkurrieren und unter den gleichen Bedingungen wie die Minner eine
berufliche Laufbahn zu verwirklichen.

Wie der Rat in der dritten Begriindungserwigung seiner Empfehlung 84/635/EWG
vom 13. Dezember 1984 zur Férderung positiver Mafinahmen fiir Frauen (ABL
L 331, S. 34) festgestellt hat, reichen die ,geltenden Rechtsvorschriften iiber die
Gleichbehandlung, die zur Stirkung der Rechte des einzelnen erlassen wurden,
... nicht aus, um alle faktischen Ungleichheiten zu beseitigen, wenn nicht die Regie-
rungen, die Sozialpartner und sonstige beteiligte Stellen gleichzeitig titig werden,
um gegen die Benachteiligung der Frauen in der Arbeitswelt vorzugehen, die
durch Einstellungen, Verhaltensmuster und Strukturen in der Gesellschaft verur-
sacht wird“.
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Dem ist jedoch hinzuzufiigen, dafl 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).

Eine nationale Regelung, die den Frauen bei Ernennungen oder Beforderungen
absolut und unbedingt den Vorrang einriumt, geht aber iiber eine Foérderung der
Chancengleichheit hinaus und iberschreitet damit die Grenzen der in Artikel
2 Absatz 4 der Richtlinie vorgesehenen Ausnahme. '

Auflerdem setzt eine solche Regelung insofern, als sie darauf abzielt, daf} in allen
Vergiitungsgruppen und auf allen Funktionsebenen einer Dienststelle mindestens
ebensoviel Frauen wie Minner 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 fithren konnte.

Auf die Fragen des vorlegenden Gerichts ist demgemif} zu antworten, dafy Artikel
2 Absitze 1 und 4 der Richtlinie einer nationalen Regelung entgegensteht, nach
der, wie im vorliegenden Fall, bei gleicher Qualifikation von Bewerbern unter-
schiedlichen Geschlechts um eine Beforderung in Bereichen, in denen die Frauen
unterreprisentiert sind, den weiblichen Bewerbern automatisch der Vorrang einge-
raumt wird, wobei eine Unterreprisentation dann vorliegen soll, wenn in den ein-
zelnen Vergiitungsgruppen der jeweiligen Personalgruppe nicht mindestens zur
Hilfte Frauen vertreten sind, und dies auch fiir die nach dem Geschiftsverteilungs-
plan vorgesehenen Funktionsebenen gelten soll.

Kosten

Die Auslagen der Regierung des Vereinigten Kénigreichs und der Kommission der
Europidischen Gemeinschaften, die vor dem Gerichtshof Erklirungen abgegeben
haben, sind nicht erstattungsfihig. Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das
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Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anhingigen
Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF

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

Artikel 2 Absitze 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar
1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung
und zum beruflichen 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
Beférderung in Bereichen, in denen die Frauen unterreprisentiert sind, den
weiblichen Bewerbern automatisch der Vorrang eingerdumt wird, wobei eine
Unterreprisentation dann vorliegen soll, wenn in den einzelnen Vergiitungs-
gruppen der jeweiligen Personalgruppe nicht mindestens zur Hilfte Frauen
vertreten sind, und dies auch fiir die nach dem Geschiftsverteilungsplan vor-
gesehenen Funktionsebenen gelten soll.

Rodriguez Iglesias Kakouris Edward
Puissochet Hirsch Mancini Schockweiler
Moitinho de Almeida Kapteyn Gulmann Murray
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Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 17. Oktober 1995.

Der Kanzler Der Prisident

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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