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Leitsatze
Entscheidungsgriinde
Kostenentscheidung
Tenor

Schliisselworter

Sozialpolitik - Ménnliche und weibliche Arbeitnehmer - Zugang zur Beschéftigung und
Arbeitsbedingungen - Gleichbehandlung - Ausnahmen - MaBnahmen zur Férderung der
Chancengleichheit fiir Mdnner und Frauen - Tragweite - Nationale Vorschrift, die der
Beférderung von Frauen im Wettbewerb mit Mdnnern bei gleicher Qualifikation den Vorrang
einrdumt, wenn erstere unterreprdsentiert sind - Offnungsklausel, die eine objektive
Beurteilung jedes Einzelfalls auf der Grundlage von Kriterien erméglicht, die gegeniiber Frauen
keine diskriminierende Wirkung haben - Zuldssigkeit

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

Leitsatze

Artikel 2 Absdtze 1 und 4 der Richtlinie 76/207 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 steht
einer nationalen Regelung nicht entgegen, nach der bei gleicher Qualifikation von Bewerbern
unterschiedlichen Geschlechts in bezug auf Eignung, Befdhigung und fachliche Leistung
weibliche Bewerber in behdérdlichen Geschéftsbereichen, in denen im jeweiligen
Beférderungsamt einer Laufbahn weniger Frauen als Médnner beschéftigt sind, bevorzugt zu
beférdern sind, sofern nicht in der Person eines ménnlichen Mitbewerbers liegende Griinde
liberwiegen, vorausgesetzt,

- diese Regelung garantiert den méannlichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie die
weiblichen Bewerber besitzen, in jedem Einzelfall, daB 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 entféllt, wenn
eines oder mehrere dieser Kriterien zugunsten des mannlichen Bewerbers (iberwiegen, und

- solche Kriterien haben gegenliber den weiblichen Bewerbern keine diskriminierende Wirkung.

Entscheidungsgriinde

1 Das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen hat mit BeschluB vom 21. Dezember 1995, beim
Gerichtshof eingegangen am 29. Dezember 1995, geméaB 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.
Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABI. L 39, S. 40; im folgenden: Richtlinie)
zur Vorabentscheidung vorgelegt.

2 Diese Frage stellt sich in einem Rechtsstreit zwischen Hellmut Marschall (Kldger) und dem



Land Nordrhein-Westfalen (Beklagter) wegen der Bewerbung des Kldgers um eine
Beférderungsstelle an der Gesamtschule Schwerte.

3 In § 25 Absatz 5 Satz 2 des Beamtengesetzes flir das Land Nordrhein-Westfalen in der
Fassung der Bekanntmachung vom 1. Mai 1981 (Gesetz- und Verordnungsblatt Nordrhein-
Westfalen - GVNW -, S. 234), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Siebten Gesetzes zur
Anderung dienstrechtlicher Vorschriften vom 7. Februar 1995 (GVNW, S. 102; im folgenden:
streitige Bestimmung), heisst es:

"Soweit im Bereich der fir die Beférderung zustdndigen Behoérde im jeweiligen
Beférderungsamt der Laufbahn weniger Frauen als Ménner sind, sind Frauen bei gleicher
Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung bevorzugt zu beférdern, sofern nicht in der Person
eines Mitbewerbers liegende Griinde iberwiegen ..."

4 Nach den vom Beklagten abgegebenen Erkldrungen wird durch die in dieser Bestimmung
vorgesehene Vorrangklausel ein zusétzliches Beférderungskriterium - die Eigenschaft als Frau -
eingefuhrt, das die Situation der Ungleichheit neutralisieren soll, in der sich die weiblichen
Bewerber gegeniiber ihren ménnlichen Konkurrenten befinden. Bei gleicher Qualifikation neige
der Arbeitgeber ndmlich dazu, in Anwendung bestimmter traditioneller, die Frauen faktisch
benachteiligender Beférderungskriterien wie des Lebensalters, des Dienstalters und der
Erwdgung, daB der Bewerber alleinverdienender Familienvater sei, einen Mann vorrangig vor
einer Frau zu beférdern.

5 Als der Gesetzgeber vorgesehen habe, daBB Frauen bevorzugt zu beférdern seien, "sofern
nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde (iberwiegen", habe er bewusst einen
unbestimmten Rechtsbegriff gewdhlt, um eine hinreichende Flexibilitdt zu gewéhrleisten und
der Verwaltung insbesondere Spielraum fiir die Berlicksichtigung von allen in der Person eines
Bewerbers liegenden Griinden zu geben. Folglich kénne die Verwaltung trotz der
Vorrangklausel immer noch dem méannlichen Bewerber auf der Grundlage traditioneller oder
anderer Beférderungskriterien den Vorzug geben.

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

7 Am 8. Februar 1994 bewarb er sich um eine der Besoldungsgruppe A 13 zugeordnete
Beférderungsstelle ("Lehrer mit der Befdhigung flir das Lehramt der Sekundarstufe I bei
entsprechender Verwendung") an der Gesamtschule Schwerte. Die Bezirksregierung Arnsberg
teilte ihm jedoch mit, daBB beabsichtigt sei, die Stelle mit einer Konkurrentin zu besetzen.

8 Dagegen erhob der Klager Widerspruch, den die Bezirksregierung durch Bescheid vom 29.
Juli 1994 mit der Begrindung zuriickwies, daB aufgrund der streitigen Bestimmung die
ausgewédhlte Konkurrentin beférdert werden misse, da sie und der Kldger bei Zugrundelegung
der dienstlichen Beurteilungen gleich geeignet und im Beférderungsamt der Besoldungsgruppe
A 13 zum Zeitpunkt der Ausschreibung der Stelle weniger Frauen als M&nner beschéftigt
gewesen seien.

9 Der Klager erhob daraufhin beim Verwaltungsgericht Gelsenkirchen Klage und beantragte,
den Beklagten zu verpflichten, ihm die fragliche Stelle zu (bertragen.

10 Das vorlegende Gericht stellt fest, daBB der Kldger und die ausgewdhlte Konkurrentin fir die
zu besetzende Stelle gleich qualifiziert seien, und vertritt die Ansicht, daB3 die Entscheidung des
Rechtsstreits von der Vereinbarkeit der streitigen Bestimmung mit Artikel 2 Abs&tze 1 und 4
der Richtlinie abhédnge.

11 Dazu fihrt das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen unter Bezugnahme auf das Urteil des
Gerichtshofes vom 17. Oktober 1995 in der Rechtssache C-450/93 (Kalanke, Slg. 1995, I-
3051) aus, die in der streitigen Bestimmung grundsétzlich vorgeschriebene Bevorzugung von
Frauen stelle wohl eine Diskriminierung im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie dar.
Diese Diskriminierung werde durch die Méglichkeit, dem ménnlichen Bewerber ausnahmsweise
den Vorzug zu geben, nicht beseitigt.

12 Das vorlegende Gericht halt es auch fiir fraglich, ob die streitige Bestimmung unter die in
Artikel 2 Absatz 4 der Richtlinie vorgesehene Ausnahme fiir MaBnahmen zur Férderung der
Chancengleichheit fiir Ménner und Frauen féallt. Die Grundlage flr die Beurteilung der Bewerber
werde sachwidrig verkiirzt, weil nur auf das zahlenmdassige Verhdéltnis von Ménnern und Frauen



im Beférderungsamt abgestellt werde. Ausserdem verbessere die streitige Bestimmung nicht
die F&higkeit der Frauen, auf dem Arbeitsmarkt mit anderen zu konkurrieren und unter den
gleichen Bedingungen wie die Mé&nner eine berufliche Laufbahn zu verwirklichen, sondern
schreibe ein Ergebnis fest, wahrend Artikel 2 Absatz 4 der Richtlinie nur MaBnahmen gestatte,
die auf Chancengleichheit abzielten.

13 Unter diesen Umstdnden hat das vorlegende Gericht das Verfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Steht Artikel 2 Absétze 1 und 4 der Richtlinie des Rates der Europdischen Gemeinschaften vom
9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von M&nnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (76/207/EWG) einer nationalen Regelung
entgegen, nach der in behoérdlichen Geschéftsbereichen, in denen im jeweiligen
Beférderungsamt einer Laufbahn weniger Frauen als Mdnner beschéftigt sind, bei gleicher
Qualifikation (Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung) mdénnlicher und weiblicher
Bewerber Frauen bevorzugt beférdert werden missen, sofern nicht in der Person eines
madnnlichen Mitbewerbers liegende Griinde liberwiegen?

14 Der Beklagte, die finnische, die norwegische, die ésterreichische, die schwedische und die
spanische Regierung sowie die Kommission sind der Auffassung, daBB eine nationale Regelung
wie die streitige Bestimmung eine unter Artikel 2 Absatz 4 der Richtlinie fallende MaBnahme
zur Férderung der Chancengleichheit fliir Mdnner und Frauen darstelle.

15 Der Beklagte flihrt hierzu aus, der weiblichen Bewerbern eingerdumte Vorrang solle ein
Gegengewicht zu den traditionellen Beférderungskriterien schaffen, ohne sie jedoch zu
verdrdangen. Die 0&sterreichische Regierung trdgt vor, eine nationale Regelung der in Rede
stehenden Art richte sich gegen diskriminierende Auswahlprozesse bei
Personalentscheidungen.

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

17 SchlieBlich sind der Beklagte und die oben genannten Regierungen der Meinung, daB 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 franzédsische Regierung und die Regierung des Vereinigten Kénigreichs vertreten
dagegen die Ansicht, daB die streitige Bestimmung nicht durch die Ausnahme in Artikel 2
Absatz 4 der Richtlinie gedeckt sei.

19 Diese Bestimmung gehe dadurch, daB sie weiblichen Bewerbern den Vorrang einrdume,
liber eine Férderung der Chancengleichheit hinaus und sei auf die Herbeifiihrung einer
zahlenméssigen Gleichstellung von Ménnern und Frauen gerichtet. Folglich kémen die im
vorerwdhnten Urteil Kalanke angestellten Erwdgungen zum Tragen.

20 Das Vorhandensein einer Ausnahmeklausel &ndere 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 Person
des méannlichen Bewerbers liege, der gegeniiber dem Grundsatz, weibliche Bewerber bevorzugt
zu beférdern, (berwiege. Sie verstosse ausserdem gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit,
da sie sowohl allgemein als auch unbestimmt formuliert sei.

21 Wie sich aus Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie ergibt, hat diese zum Ziel, daB in den
Mitgliedstaaten der Grundsatz der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen u. a. hinsichtlich
des Zugangs zur Beschéftigung, einschlieBlich des Aufstiegs, verwirklicht wird. Dieser
Grundsatz der Gleichbehandlung beinhaltet nach Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie, "daB keine
unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlechts ... erfolgen darf".



22 Nach Artikel 2 Absatz 4 steht die Richtlinie "nicht den MaBnahmen zur Férderung der
Chancengleichheit fiir Mdnner und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der tatsédchlich
bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen in den in Artikel 1 Absatz 1
genannten Bereichen beeintrdchtigen, entgegen".

23 In Randnummer 16 des Urteils Kalanke hat der Gerichtshof festgestellt, dal3 eine nationale
Regelung, nach der weiblichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie ihre médnnlichen
Mitbewerber besitzen, in Téatigkeitsbereichen, in denen im jeweiligen Beférderungsamt weniger
Frauen als Mdnner beschéftigt sind, bei einer Beférderung automatisch der Vorrang eingerdumt
wird, eine Diskriminierung der Ménner aufgrund des Geschlechts bewirkt.

24 Im Unterschied zu der Regelung, die Gegenstand des Urteils Kalanke war, enthélt die
streitige Bestimmung jedoch eine Klausel, nach der Frauen nicht vorrangig beférdert werden
mdissen, sofern in der Person eines maéannlichen Mitbewerbers liegende Griinde (berwiegen
("Offnungsklausel”).

25 Folglich ist zu priifen, ob eine nationale Regelung, die eine solche Klausel enthélt, der
Férderung der Chancengleichheit fiir Ménner und Frauen im Sinne von Artikel 2 Absatz 4 der
Richtlinie dient.

26 Die letztgenannte Vorschrift hat den bestimmten und begrenzten Zweck, MaBnahmen
zuzulassen, die zwar dem Anschein nach diskriminierend sind, tatsdchlich 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, und Urteil Kalanke, a. a. O., Randnr. 18).

27 So sind danach nationale MaBnahmen im Bereich des Zugangs zur Beschéftigung
einschlieBlich des Aufstiegs zuldssig, die Frauen spezifisch begiinstigen und ihre Fdhigkeit
verbessern sollen, auf dem Arbeitsmarkt mit anderen zu konkurrieren und unter den gleichen
Bedingungen wie Ménner eine berufliche Laufbahn zu verwirklichen (Urteil Kalanke, a. a. O.,
Randnr. 19).

28 Wie der Rat in der dritten Begriindungserwdgung seiner Empfehlung 84/635/EWG vom 13.
Dezember 1984 zur Férderung positiver MaBnahmen fir Frauen (ABIl. L 331, S. 34) ausgefiihrt
hat, reichen die "geltenden Rechtsvorschriften (iber die Gleichbehandlung, die zur Stdrkung 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 tétig werden, um gegen die Benachteiligung der Frauen in der Arbeitswelt
vorzugehen, die durch Einstellungen, Verhaltensmuster und Strukturen in der Gesellschaft
verursacht wird" (Urteil Kalanke, a. a. O., Randnr. 20).

29 Es zeigt sich jedoch, wie der Beklagte und mehrere beteiligte Regierungen betont haben,
daB selbst bei gleicher Qualifikation die Tendenz besteht, médnnliche Bewerber vorrangig vor
weiblichen Bewerbern zu beférdern; dies hdngt vor allem mit einer Reihe von Vorurteilen und
stereotypen Vorstellungen Uber die Rolle und die Féhigkeiten der Frau im Erwerbsleben und z.
B. mit der Befiirchtung zusammen, daB Frauen ihre Laufbahn h&ufiger unterbrechen, daB sie
ihre Arbeitszeit aufgrund héduslicher und familidGrer Aufgaben weniger flexibel gestalten oder
daB sie durch Schwangerschaften, Geburten und Stillzeiten hdufiger ausfallen.

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

31 Folglich kann unter Artikel 2 Absatz 4 eine nationale Regelung fallen, nach der Frauen mit
gleicher Qualifikation wie ihre madnnlichen Mitbewerber bei einer Beférderung in Bereichen, in
denen sie unterreprésentiert sind, vorbehaltlich der Offnungsklausel bevorzugt behandelt
werden, 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 bestehende faktische Ungleichheiten zu verringern.

32 Da Artikel 2 Absatz 4 eine Ausnahme von einem in der Richtlinie verankerten individuellen
Recht darstellt, kann diese nationale MaBnahme zur spezifischen Beglinstigung weiblicher
Bewerber jedoch den Frauen bei einer Beférderung keinen absoluten und unbedingten Vorrang
einrdumen, sollen die Grenzen der in dieser Bestimmung vorgesehenen Ausnahme nicht
liberschritten werden (Urteil Kalanke, a. a. O., Randnrn. 21 und 22).



33 Im Gegensatz zu der Regelung, die Gegenstand des Urteils Kalanke war, (berschreitet eine
nationale Regelung, die wie im vorliegenden Fall eine Offnungsklausel enthélt, diese Grenzen
nicht, wenn sie den méannlichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie die weiblichen
Bewerber besitzen, in jedem Einzelfall garantiert, daB die Bewerbungen Gegenstand einer
objektiven Beurteilung sind, bei der alle die Person der Bewerber betreffenden Kriterien
bericksichtigt werden und der den weiblichen Bewerbern eingerdumte Vorrang entfallt, wenn
eines oder mehrere dieser Kriterien zugunsten des méannlichen Bewerbers (iberwiegen. Solche
Kriterien dirfen allerdings gegeniber den weiblichen Bewerbern keine diskriminierende
Wirkung haben.

34 Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, auf der Grundlage einer Priifung der Tragweite der
streitigen Bestimmung in ihrer Anwendung durch den Beklagten festzustellen, ob diese
Voraussetzungen erfuellt sind.

35 Dem vorlegenden Gericht ist daher zu antworten, daB Artikel 2 Absétze 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 fachliche
Leistung weibliche Bewerber in behérdlichen Geschéftsbereichen, in denen im jeweiligen
Beférderungsamt einer Laufbahn weniger Frauen als Médnner beschéftigt sind, bevorzugt zu
beférdern sind, sofern nicht in der Person eines ménnlichen Mitbewerbers liegende Griinde
liberwiegen, vorausgesetzt,

- diese Regelung garantiert den ménnlichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie die
weiblichen Bewerber besitzen, in jedem Einzelfall, daB die Bewerbungen Gegenstand einer
objektiven Beurteilung sind, bei der alle die Person der Bewerber betreffenden Kriterien
bericksichtigt werden und der den weiblichen Bewerbern eingerdumte Vorrang entfallt, wenn
eines oder mehrere dieser Kriterien zugunsten des mannlichen Bewerbers (iberwiegen, und

- solche Kriterien haben gegenliber den weiblichen Bewerbern keine diskriminierende Wirkung.

Kostenentscheidung

Kosten

36 Die Auslagen der spanischen, der franzdsischen, der niederldndischen, der 6sterreichischen,
der finnischen und der schwedischen Regierung, der Regierung des Vereinigten Kénigreichs,
der norwegischen Regierung sowie der Kommission der Europdischen Gemeinschaften, die vor
dem Gerichtshof Erkldrungen abgegeben haben, sind nicht erstattungsféhig. Fir die Parteien
des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden
Gericht anhdngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Tenor

Aus diesen Griinden
hat
DER GERICHTSHOF

auf die ihm vom Verwaltungsgericht Gelsenkirchen mit BeschluB vom 21. Dezember 1995
vorgelegte Frage fir Recht erkannt:

Artikel 2 Absédtze 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Médnnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug
auf die Arbeitsbedingungen steht einer nationalen Regelung nicht entgegen, nach der bei
gleicher Qualifikation von Bewerbern unterschiedlichen Geschlechts in bezug auf Eignung,
Befahigung und fachliche Leistung weibliche Bewerber in behérdlichen Geschéftsbereichen, in
denen im jeweiligen Beférderungsamt einer Laufbahn weniger Frauen als Mdnner beschéftigt
sind, bevorzugt zu beférdern sind, sofern nicht in der Person eines ménnlichen Mitbewerbers
liegende Griinde Uberwiegen, vorausgesetzt,



- diese Regelung garantiert den méannlichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie die
weiblichen Bewerber besitzen, in jedem Einzelfall, daB 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 entféllt, wenn
eines oder mehrere dieser Kriterien zugunsten des mannlichen Bewerbers (iberwiegen, und

- solche Kriterien haben gegenliber den weiblichen Bewerbern keine diskriminierende Wirkung.



