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Gleichbehandlung von Méannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung
I

1. Das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen hat mit Beschluss vom 21. 12. 1995, beim Ge-
richtshof eingegangen am 29. 12. 1995, gem. Artikel 177 EG-Vertrag eine Frage nach der
Auslegung von Artikel 2 Absétze 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. 2.
1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABL L 39, S. 40; im folgenden: Richtlinien) zur
Vorab Entscheidung vorgelegt.

2. Diese Frage stellt sich in einem Rechtsstreit zwischen Hellmut Marschall (KI.) und dem
Land Nordrhein-Westfalen (Beklagte) wegen der Bewerbung des Kl. um eine Beforderungs-
stelle an der Gesamtschule Schwerte.

3. In § 25 Absatz 5 Satz 2 des Beamtengesetzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 1. 5. 1981 (Gesetz- und Verordnungsblatt Nordrhein-
Westfalen - GVNW -, S. 234), zuletzt geéindert durch Artikel 1 des Siebten Gesetzes zur An-
derung dienstrechtlicher Vorschriften vom 7. 2. 1995 (GVNW, S. 102; im folgenden: streitige
Bestimmung), heif3t es:

“Soweit im Bereich der fiir die Beférderung zustdndigen Behorde im jeweiligen Beforderung-
samt der Laufbahn weniger Frauen als Méanner sind, sind Frauen bei gleicher Eignung, Befa-
higung und fachlicher Leistung bevorzugt zu befordern, sofern nicht in der Person eines Mit-
bewerbers liegende Griinde iiberwiegen ...

4. Nach den vom Beklagten abgegebenen Erkldarungen wird durch die in dieser Bestimmung
vorgesehene Vorrangklausel ein zusitzliches Beforderungskriterium - die Eigenschaft als
Frau - eingefiihrt, das die Situation der Ungleichheit neutralisieren soll, in der sich die weibli-
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chen Bewerber gegeniiber ihren midnnlichen Konkurrenten befinden. Bei gleicher Qualifikati-
on neige der Arbeitgeber ndmlich dazu, in Anwendung bestimmter traditioneller, die Frauen
faktisch benachteiligender Beforderungskriterien wie des Lebensalters, des Dienstalters und
der Erwégung, dass der Bewerber Alleinverdienender Familienvater sei, einen Mann vorran-
gig vor einer Frau zu befordern.

5. Als der Gesetzgeber vorgesehen habe, dass Frauen bevorzugt zu befordern seien, “sofern
nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde iiberwiegen®, habe er bewusst einen
unbestimmten Rechtsbegriff gewdhlt, um eine hinreichende Flexibilitdt zu gewidhrleisten und
der Verwaltung insbesondere Spielraum fiir die Beriicksichtigung von allen in der Person ei-
nes Bewerbers liegenden Griinden zu geben. Folglich konne die Verwaltung trotz der Vor-
rangklausel immer noch dem ménnlichen Bewerber auf der Grundlage traditioneller oder an-
derer Beforderungskriterien den Vorzug geben.

6. Aus dem Vorlagebeschluss geht hervor, dass der Kl. als beamteter Lehrer im Dienst des
Beklagten steht und im Eingangsamt aus der Besoldungsgruppe A 12 besoldet wird.

7. Am 8. 2. 1994 bewarb er sich um eine der Besoldungsgruppe A 13 zugeordnete Beforde-
rungsstelle (“Lehrer mit der Befédhigung fiir das Lehramt der Sekundarstufe I bei entsprechen-
der Verwendung®) an der Gesamtschule Schwerte. Die Bezirksregierung Arnsberg teilte ihm
jedoch mit, dass beabsichtigt sei, die Stelle mit einer Konkurrentin zu besetzen.

8. Dagegen erhob der Kl. Widerspruch, den die Bezirksregierung durch Bescheid vom 29. 7.
1994 mit der Begriindung zuriickwies, dass auf Grund der streitigen Bestimmung die ausge-
wihlte Konkurrentin befordert werden miisse, da sie und der Kl. bei Zugrundelegung der
dienstlichen Beurteilungen gleich geeignet und im Beforderungsamt der Besoldungsgruppe A
13 zum Zeitpunkt der Ausschreibung der Stelle weniger Frauen als Manner beschiftigt gewe-
sen seien.

9. Der Kl. erhob daraufhin beim Verwaltungsgericht Gelsenkirchen Klage und beantragte, den
Beklagten zu verpflichten, ihm die fragliche Stelle zu {ibertragen.

10. Das vorlegende Gericht stellt fest, dass der Kl. und die ausgewihlte Konkurrentin flir die
zu besetzende Stelle gleich qualifiziert seien, und vertritt die Ansicht, dass die Entscheidung
des Rechtsstreits von der Vereinbarkeit der streitigen Bestimmung mit Artikel 2 Absétze 1
und 4 der Richtlinie abhénge.

11. Dazu fiihrt das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen unter Bezugnahme auf das Urteil des
Gerichtshofes vom 17. 10. 1995 in der Rechtssache C-450/93 (Kalanke, Slg. 1995, 1-3051)
aus, die in der streitigen Bestimmung grundsitzlich vorgeschriebene Bevorzugung von Frau-
en stelle wohl eine Diskriminierung i.S. von Artikel 2 I der Richtlinie dar. Diese Diskriminie-
rung werde durch die Mdglichkeit, dem médnnlichen Bewerber ausnahmsweise den Vorzug zu
geben, nicht beseitigt.

12. Das vorlegende Gericht hélt es auch fiir fraglich, ob die streitige Bestimmung unter die in
Artikel 2 IV der Richtlinie vorgesehene Ausnahme fiir Maflnahmen zur Férderung der Chan-
cengleichheit fiir Ménner und Frauen fillt. Die Grundlage fiir die Beurteilung der Bewerber
werde sachwidrig verkiirzt, weil nur auf das zahlenméfBige Verhiltnis von Ménnern und Frau-
en im Beforderungsamt abgestellt werde. AuBerdem verbessere die streitige Bestimmung
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nicht die Fihigkeit der Frauen, auf dem Arbeitsmarkt mit anderen zu konkurrieren und unter
den gleichen Bedingungen wie die Ménner eine berufliche Laufbahn zu verwirklichen, son-
dern schreibe ein Ergebnis fest, wihrend Artikel 2 IV der Richtlinie nur Mafinahmen gestatte,
die auf Chancengleichheit abzielten.

13. Unter diesen Umsténden hat das vorlegende Gericht das Verfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof folgende Frage zur Vorab Entscheidung vorgelegt:

Steht Artikel 2 Absétze 1 und 4 der Richtlinie des Rates der Europdischen Gemeinschaften
vom 9. 2. 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (76/207/EWG) einer nationalen Rege-
lung entgegen, nach der in behdrdlichen Geschiftsbereichen, in denen im jeweiligen Beforde-
rungsamt einer Laufbahn weniger Frauen als Ménner beschéftigt sind, bei gleicher Qualifika-
tion (Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung) ménnlicher und weiblicher Bewerber
Frauen bevorzugt befordert werden miissen, sofern nicht in der Person eines mannlichen Mit-
bewerbers liegende Griinde liberwiegen?

14. Der Beklagte, die finnische, die norwegische, die Osterreichische, die schwedische und die
spanische Regierung sowie die Kommission sind der Auffassung, dass eine nationale Rege-
lung wie die streitige Bestimmung eine unter Artikel 2 IV der Richtlinie fallende Mafinahme
zur Forderung der Chancengleichheit flir Ménner und Frauen darstelle.

15. Der Beklagte fiihrt hierzu aus, der weiblichen Bewerbern eingerdumte Vorrang solle ein
Gegengewicht zu den traditionellen Beforderungskriterien schaffen, ohne sie jedoch zu ver-
dringen. Die Osterreichische Regierung trigt vor, eine nationale Regelung der in Rede ste-
henden Art richte sich gegen diskriminierende Auswahlprozesse bei Personalentscheidungen.

16. Die finnische, die norwegische und die schwedische Regierung vertreten die Ansicht, die
fragliche nationale Regelung fordere den Zugang von Frauen zu verantwortungsvollen Stellen
und trage damit zur Herstellung eines Gleichgewichts auf den Arbeitsmérkten bei, die gegen-
wirtig noch weitgehend in der Weise geschlechtsspezifisch abgeschottet seien, dass die weib-
lichen Arbeitnehmer vornehmlich die unteren Stufen der beruflichen Hierarchie einndhmen.
Nach Ansicht der finnischen Regierung zeigt die in der Vergangenheit gemachte Erfahrung u.
a., dass MaBBnahmen, die nur die Berufswahl und -ausbildung von Frauen oder die Verteilung
der beruflichen und familidren Pflichten betrdfen, nicht ausreichten, um diese Abschottung
der Arbeitsmarkte zu beenden.

17. SchlieBlich sind der Beklagte und die oben genannten Regierungen der Meinung, dass die
streitige Bestimmung den Frauen keinen absoluten und unbedingten Vorrang einrdume. Sie
bleibe somit innerhalb der vom Gerichtshof im Urteil Kalanke gezogenen Grenzen.

18. Die franzdsische Regierung und die Regierung des Vereinigten Konigreichs vertreten da-
gegen die Ansicht, dass die streitige Bestimmung nicht durch die Ausnahme in Artikel 2 IV
der Richtlinie gedeckt sei.

19. Diese Bestimmung gehe dadurch, dass sie weiblichen Bewerbern den Vorrang einrdume,
iiber eine Forderung der Chancengleichheit hinaus und sei auf die Herbeifiihrung einer zah-
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lenméBigen Gleichstellung von Ménnern und Frauen gerichtet. Folglich kimen die im vorer-
wihnten Urteil Kalanke angestellten Erwidgungen zum Tragen.

20. Das Vorhandensein einer Ausnahmeklausel dndere nichts am diskriminierenden Charakter
der streitigen Bestimmung. Diese Klausel komme nur ausnahmsweise zur Anwendung und
habe daher keine Auswirkung auf einen “Normalfall“, in dem kein Grund speziell in der Per-
son des médnnlichen Bewerbers liege, der gegeniiber dem Grundsatz, weibliche Bewerber be-
vorzugt zu befordern, iiberwiege. Sie verstole aulerdem gegen den Grundsatz der Rechtssi-
cherheit, da sie sowohl allgemein als auch unbestimmt formuliert sei.

21. Wie sich aus Artikel 1 I der Richtlinie ergibt, hat diese zum Ziel, dass in den Mitgliedstaa-
ten der Grundsatz der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen u. a. hinsichtlich des Zu-
gangs zur Beschiftigung, einschlieflich des Aufstiegs, verwirklicht wird. Dieser Grundsatz
der Gleichbehandlung beinhaltet nach Artikel 2 I der Richtlinie, “dass keine unmittelbare oder
mittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlechts ... erfolgen darf™.

22. Nach Artikel 2 IV steht die Richtlinie “nicht den MaBBnahmen zur Férderung der Chan-
cengleichheit fiir Ménner und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der tatsdchlich beste-
henden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen in den in Artikel 1 I genannten Bereichen
beeintrachtigen, entgegen®.

23. In Randnummer 16 des Urteils Kalanke hat der Gerichtshof festgestellt, dass eine nationa-
le Regelung, nach der weiblichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie ihre ménnli-
chen Mitbewerber besitzen, in Tétigkeitsbereichen, in denen im jeweiligen Beforderungsamt
weniger Frauen als Ménner beschiftigt sind, bei einer Beforderung automatisch der Vorrang
eingerdumt wird, eine Diskriminierung der Manner auf Grund des Geschlechts bewirkt.

24. Im Unterschied zu der Regelung, die Gegenstand des Urteils Kalanke war, enthilt die
streitige Bestimmung jedoch eine Klausel, nach der Frauen nicht vorrangig befordert werden
miissen, sofern in der Person eines ménnlichen Mitbewerbers liegende Griinde liberwiegen
(“Offnungsklausel*).

25. Folglich ist zu priifen, ob eine nationale Regelung, die eine solche Klausel enthélt, der
Forderung der Chancengleichheit fiir Manner und Frauen 1.S. von Artikel 2 IV der Richtlinie
dient.

26. Die letztgenannte Vorschrift hat den bestimmten und begrenzten Zweck, Maflnahmen
zuzulassen, die zwar dem Anschein nach diskriminierend sind, tatsdchlich aber in der sozialen
Wirklichkeit bestehende faktische Ungleichheiten beseitigen oder verringern sollen (Urteil
vom 25. 10. 1988 in der Rechtssache 312/86, Kommission/Frankreich, Slg. 1988, 6315, Rand
Nr. 15, und Urteil Kalanke, a. a. O., Rand Nr. 18).

27. So sind danach nationale Maflnahmen im Bereich des Zugangs zur Beschéftigung ein-
schlieflich des Aufstiegs zuldssig, die Frauen spezifisch begiinstigen und ihre Fihigkeit
verbessern sollen, auf dem Arbeitsmarkt mit anderen zu konkurrieren und unter den gleichen
Bedingungen wie Ménner eine berufliche Lautbahn zu verwirklichen (Urteil Kalanke, a. a. O.,
Rand Nr. 19).
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28. Wie der Rat in der dritten Begriindungserwigung seiner Empfehlung 84/635/EWG vom
13. 12. 1984 zur Forderung positiver MaBBnahmen fiir Frauen (ABI. L 331, S. 34) ausgefiihrt
hat, reichen die “geltenden Rechtsvorschriften iiber 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 titig werden, um gegen die Benachteiligung der Frauen in der Arbeitswelt vorzu-
gehen, die durch Einstellungen, Verhaltensmuster und Strukturen in der Gesellschaft verur-
sacht wird* (Urteil Kalanke, a. a. O., Rand Nr. 20).

29. Es zeigt sich jedoch, wie der Beklagte und mehrere beteiligte Regierungen betont haben,
dass selbst bei gleicher Qualifikation die Tendenz besteht, ménnliche Bewerber vorrangig vor
weiblichen Bewerbern zu befordern; dies hingt vor allem mit einer Reihe von Vorurteilen
und stereotypen Vorstellungen iiber die Rolle und die Féhigkeiten der Frau im Erwerbsleben
und z. B. mit der Befiirchtung zusammen, dass Frauen ihre Laufbahn hdufiger unterbrechen,
dass sie ihre Arbeitszeit auf Grund hduslicher und familidrer Aufgaben weniger flexibel ges-
talten oder dass sie durch Schwangerschaften, Geburten und Stillzeiten hdufiger ausfallen.

30. Aus diesen Griinden bedeutet allein die Tatsache, dass zwei Bewerber unterschiedlichen
Geschlechts gleich qualifiziert sind, nicht, dass sie gleiche Chancen haben.

31. Folglich kann unter Artikel 2 IV eine nationale Regelung fallen, nach der Frauen mit glei-
cher Qualifikation wie ihre ménnlichen Mitbewerber bei einer Beforderung in Bereichen, in
denen sie unterreprisentiert sind, vorbehaltlich der Offnungsklausel bevorzugt behandelt wer-
den, denn eine solche Regelung kann dazu beitragen, ein Gegengewicht zu den nachteiligen
Auswirkungen zu schaffen, die sich fiir die weiblichen Bewerber aus den oben beschriebenen
Einstellungen und Verhaltensmustern ergeben, und damit in der sozialen Wirklichkeit beste-
hende faktische Ungleichheiten zu verringern.

32. Da Artikel 2 IV eine Ausnahme von einem in der Richtlinie verankerten individuellen
Recht darstellt, kann diese nationale Maflnahme zur spezifischen Begiinstigung weiblicher
Bewerber jedoch den Frauen bei einer Beforderung keinen absoluten und unbedingten Vor-
rang einrdumen, sollen die Grenzen der in dieser Bestimmung vorgesehenen Ausnahme nicht
iiberschritten werden (Urteil Kalanke, a. a. O., Rand Nr. 21 und 22).

33. Im Gegensatz zu der Regelung, die Gegenstand des Urteils Kalanke war, iiberschreitet
eine nationale Regelung, die wie im vorliegenden Fall eine Offnungsklausel enthilt, diese
Grenzen nicht, wenn sie den ménnlichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie die
weiblichen Bewerber besitzen, in jedem Einzelfall garantiert, dass die Bewerbungen Gegens-
tand einer objektiven Beurteilung sind, bei der alle die Person der Bewerber betreffenden Kri-
terien beriicksichtigt werden und der den weiblichen Bewerbern eingerdumte Vorrang entfillt,
wenn eines oder mehrere dieser Kriterien zugunsten des médnnlichen Bewerbers liberwiegen.
Solche Kriterien diirfen allerdings gegeniiber den weiblichen Bewerbern keine diskriminie-
rende Wirkung haben.

34. Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, auf der Grundlage einer Priifung der Tragweite der
streitigen Bestimmung in ihrer Anwendung durch den Beklagt festzustellen, ob diese Voraus-
setzungen erfiillt sind.
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35. Dem vorlegenden Gericht ist daher zu antworten, dass Artikel 2 Absdtze 1 und 4 der
Richtlinie einer nationalen Regelung nicht entgegensteht, nach der bei gleicher Qualifikation
von Bewerbern unterschiedlichen Geschlechts in Bezug auf Eignung, Befdhigung und fachli-
che Leistung weibliche Bewerber in behdrdlichen Geschiftsbereichen, in denen im jeweiligen
Beforderungsamt einer Laufbahn weniger Frauen als Ménner beschéftigt sind, bevorzugt zu
befordern sind, sofern nicht in der Person eines minnlichen Mitbewerbers liegende Griinde
iiberwiegen, vorausgesetzt, diese Regelung garantiert den médnnlichen Bewerbern, die die
gleiche Qualifikation wie die weiblichen Bewerber besitzen, in jedem Einzelfall, dass die
Bewerbungen Gegenstand einer objektiven Beurteilung sind, bei der alle die Person der Be-
werber betreffenden Kriterien beriicksichtigt werden und der den weiblichen Bewerbern ein-
gerdumte Vorrang entfillt, wenn eines oder mehrere dieser Kriterien zugunsten des ménnli-
chen Bewerbers iliberwiegen, und solche Kriterien haben gegeniiber den weiblichen Bewer-
bern keine diskriminierende Wirkung.

Kosten

36. Die Auslagen der spanischen, der franzdsischen, der niederldndischen, der Osterreichi-
schen, der finnischen und der schwedischen Regierung, der Regierung des Vereinigten Ko-
nigreichs, der norwegischen Regierung sowie der Kommission der Europdischen Gemein-
schaften, die vor dem Gerichtshof Erklarungen abgegeben haben, sind nicht erstattungsfihig.
Fiir die Parteien des Ausgangs Verfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei
dem vorlegenden Gericht anhdngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache
dieses Gerichts.

II.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof auf die thm vom Verwaltungsgericht Gelsenkirchen
mit Beschluss vom 21. 12. 1995 vorgelegte Frage fiir Recht erkannt:

Artikel 2 Absdtze 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. 2. 1976 zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zu-
gangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug
auf die Arbeitsbedingungen steht einer nationalen Regelung nicht entgegen, nach der bei glei-
cher Qualifikation von Bewerbern unterschiedlichen Geschlechts in Bezug auf Eignung, Be-
fahigung und fachliche Leistung weibliche Bewerber in behordlichen Geschéftsbereichen, in
denen im jeweiligen Beforderungsamt einer Laufbahn weniger Frauen als Ménner beschiftigt
sind, bevorzugt zu befordern sind, sofern nicht in der Person eines mdnnlichen Mitbewerbers
liegende Griinde liberwiegen, vorausgesetzt, diese Regelung garantiert den ménnlichen Be-
werbern, die die gleiche Qualifikation wie die weiblichen Bewerber besitzen, in jedem Einzel-
fall, dass die Bewerbungen Gegenstand einer objektiven Beurteilung sind, bei der alle die
Person der Bewerber betreffenden Kriterien beriicksichtigt werden und der den weiblichen
Bewerbern eingerdumte Vorrang entfillt, wenn eines oder mehrere dieser Kriterien zugunsten
des ménnlichen Bewerbers liberwiegen, und solche Kriterien haben gegeniiber den weiblichen
Bewerbern keine diskriminierende Wirkung.
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