URTEIL VOM 6. 7. 2000 — RECHTSSACHE C-407/98

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Fiinfte Kammer)
6. Juli 2000 *

In der Rechtssache C-407/98

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234
EG) vom Overklagandenimnd fér Hogskolan (Schweden) in dem bei diesem
anhidngigen Rechtsstreit

Katarina Abrahamsson,

Leif Anderson

gegen

Elisabet Fogelqvist

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung von 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 berufli-
chen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABL. L 39, S. 40)

* Verfahrenssprache: Schwedisch
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ABRAHAMSSON UND ANDERSON

erlafdt

DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten D. A. O. Edward sowie der Richter
L. Sevon, P. J. G. Kapteyn (Berichterstatter), P. Jann und H. Ragnemalm,

Generalanwalt: A. Saggio
Kanzler: R. Grass

unter Berticksichtigung der schriftlichen Erkliarungen

— von L. Anderson,

— der schwedischen Regierung, vertreten durch A. Kruse, Departementsrdd im
Ministerium fiir auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigten,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch Haupt-
rechtsberaterin K. Oldfelt und durch A. Aresu, Juristischer Dienst, als Be-
vollmichtigte,
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aufgrund des Berichts des Berichterstatters,

nach Anhérung der Schlufantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
16. November 1999,

folgendes

Urteil

Der Overklagandenimnd for Hégskolan (Beschwerdeausschu in  Hoch-
schulangelegenheiten) hat mit Beschlufl vom 14. Oktober 1998, beim Gerichtshof
eingegangen am 26. Oktober 1998, gemifd Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Arti-
kel 234 EG) vier Fragen nach der Auslegung von 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 (ABL. L 39, S. 40; im folgenden:
Richtlinie) zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit, den Frau Abrahamsson und Herr
Anderson gegen Frau Fogelqvist wegen deren Ernennung zur Professorin fiir
Hydrosphirologie an der Universitit Goteborg fiihren.
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Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

Die Absitze 1 und 4 von Artikel 2 der Richtlinie lauten:

»(1) Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Sinne der nachstehenden Be-
stimmungen beinhaltet, daf§ keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung
auf Grund des Geschlechts — insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder
Familienstand — erfolgen darf.

(4) Diese Richtlinie steht nicht den MafSnahmen zur Foérderung der Chancen-
gleichheit fiir Manner und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der tatsichlich
bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen in den in Artikel 1
Absatz 1 genannten Bereichen beeintrichtigen, entgegen.

In der dritten Begriindungserwigung der Empfehlung 84/635/EWG des Rates
vom 13. Dezember 1984 zur Forderung positiver Mafinahmen fiir Frauen (ABL
L 331, S. 34) heifst es: ,,Die geltenden Rechtsvorschriften iiber die Gleichbe-
handlung, die zur Stirkung der Rechte des einzelnen erlassen wurden, rei-
chen 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 vorzugehen,
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die durch Einstellungen, Verhaltensmuster und Strukturen in der Gesellschaft
verursacht wird.“ Unter ausdriicklicher Bezugnahme auf Artikel 2 Absatz 4 der
Richtlinie empfahl der Rat den Mitgliedstaaten,

»1. eine Politik positiver Mafinahmen anzunehmen, um die faktischen Un-
gleichheiten, mit denen die Frauen im Berufsleben konfrontiert sind, zu be-
seitigen, sowie die Aufhebung der Geschlechtertrennung am Arbeitsmarkt zu
fordern; diese Politik umfaf8t im Rahmen der einzelstaatlichen Politiken und
der einzelstaatlichen Praxis sowie unter voller Beachtung der Zustindigkeiten
der Sozialpartner geeignete allgemeine und spezifische Maflnahmen, deren
Ziel es ist,

a) der Benachteiligung der erwerbstitigen oder arbeitsuchenden Frauen
aufgrund der vorhandenen Einstellungen, Verhaltensmuster und Struk-
turen, die auf einer herkémmlichen Rollenverteilung in der Gesellschaft
zwischen Minnern und Frauen basieren, entgegenzuwirken oder sie aus-
zugleichen;

b) die Beteiligung der Frauen in den verschiedenen Berufen und Bereichen des

 Arbeitslebens, in denen sie gegenwirtig unterreprisentiert sind, insbe-
sondere in den zukunftstrichtigen Sektoren, und auf den Ebenen mit ho-
herer Verantwortung zu férdern, um zu einer besseren Nutzung aller
menschlichen Ressourcen zu gelangen;
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Seit dem Inkrafttreten des Vertrages von Amsterdam am 1. Mai 1999 lauten die
Absitze 1 und 4 von Artikel 141 EG:

»(1) Jeder Mitgliedstaat stellt die Anwendung des Grundsatzes des gleichen
Entgelts fiir Mznner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicher.

(4) Im Hinblick auf die effektive Gewihrleistung der vollen Gleichstellung von
Minnern und Frauen im Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbe-
handlung die Mitgliedstaaten nicht daran, zur Erleichterung der Berufstitigkeit
des unterreprisentierten Geschlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich
von Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn spezifische Vergiinstigungen
beizubehalten oder zu beschliefSen.

Die der Schluf§akte des Vertrages von Amsterdam beigefiigte Erklirung Nr. 28 zu
Artikel 141 (ex-Artikel 119) Absatz 4 des Vertrages zur Grindung der Euro-
piischen Gemeinschaft sieht folgendes vor:

~Mafinahmen der Mitgliedstaaten nach Artikel 141 Absatz 4 des Vertrags zur
Griindung der Europiischen Gemeinschaft sollten in erster Linie der Ver-
besserung der Lage der Frauen im Arbeitsleben dienen.
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Nationales Recht

Gemiafs § 16 Absatz 2 Nr. 2 der Jamstdlldhetslag (1991:433) (schwedisches
Gleichstellungsgesetz) ist eine positive Diskriminierung zulissig, wenn sie zur
Forderung der Gleichstellung im Arbeitsleben beitrigt. Diese Bestimmung lautet:

»Vom Vorliegen einer unzulissigen Diskriminierung aufgrund des Geschlechts ist
auszugehen, wenn ein Arbeitgeber bei Einstellung, Beférderung oder Ausbildung
im Hinblick auf die Beférderung eine Person des einen und nicht des anderen
Geschlechts auswihlt, obwohl die nicht ausgewihlte Person die sachlichen Vor-
aussetzungen fiir die Titigkeit oder die Ausbildung besser erfiillt.

Dies gilt nicht, wenn der Arbeitgeber nachweisen kann, daf§

1. die Entscheidung in keinem direkten oder indirekten Zusammenhang mit
dem Geschlecht der benachteiligten Person steht,

2. die Entscheidung im Rahmen von Bestrebungen zur Forderung der Gleich-
stellung im Arbeitsleben getroffen wird oder

3. die Entscheidung gerechtfertigt ist, weil sie einem moralischen oder einem
anderen speziellen Interesse Rechnung trigt, das dem Interesse an der
Gleichstellung im Arbeitsleben nicht offensichtlich untergeordnet ist.*
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In § 15 des Kapitels 4 der Hogskoleférordning (1993:100) (schwedische Hoch-
schulverordnung) heifit es in der vor dem 1. Januar 1999 geltenden Fassung (im
folgenden: Verordnung 1993:100) zu den Griinden fiir Beférderungen und Er-

nennungen im Hochschulbereich:

»Die Besetzung einer Hochschulstelle ist mit Verdiensten wissenschaftlicher,
kiinstlerischer, pidagogischer, administrativer oder anderer Art zu begriinden, die
den fachlichen Inhalt der Stelle und ihre sonstige Beschaffenheit betreffen. Ferner
ist die Fahigkeit des Bewerbers zu beriicksichtigen, iiber seine Forschungs- und
Entwicklungsarbeit zu informieren.

Bei der Besetzung sind zudem sachliche Griinde zu beriicksichtigen, die mit all-
gemeinen arbeitsmarkt-, gleichstellungs-, sozial- und beschiftigungspolitischen
Zielen im Einklang stehen.

Durch § 15a des Kapitels 4 der Verordnung 1993:100 wird eine spezielle Form
positiver Diskriminierung eingefiihrt, die eine Hochschule bei der Besetzung von
Stellen oder bestimmter Gruppen von Stellen vornehmen kann, um die Gleich-
stellung im Arbeitsleben zu fordern. In diesem Fall kann ein Bewerber des un-
terreprasentierten Geschlechts, der fiir die Stelle hinreichend qualifizierr ist,
einem Bewerber des anderen Geschlechts, der sonst ausgewihlt worden wire,
vorgezogen werden, sofern der Unterschied zwischen den jeweiligen Qualifika-
tionen nicht so grofl ist, dafl die Anwendung dieser Regelung gegen das Er-
fordernis der Sachgerechtigkeit bei der Einstellung verstiefe.

Gemif § 16 des Kapitels 4 der Verordnung 1993:100 ist im Verfahren zur Er-
nennung eines Professors den wissenschaftlichen und pidagogischen Fahigkeiten
besondere Bedeutung beizumessen.
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Nach § 4 Absatz 2 der Lag (1994:260) om offentlig anstillning (schwedisches
Gesetz iiber Stellen im offentlichen Dienst), die fiir staatliche Einrichtungen gilt,
geniefit die Befihigung Vorrang, wenn kein besonderer Grund ein anderes Vor-
gehen rechtfertigt. Aus den Materialien zu dieser Bestimmung geht hervor, daf§
das Ziel der Gleichstellung ein solcher besonderer Grund sein kann.

Die Férordning (1995:936) om vissa anstillningar som professor och forskar-
assistent vilka inrittas i jamstilldhetssyfte (schwedische Verordnung iiber be-
stimmte zur Verwirklichung der Gleichstellung eingerichtete Stellen fiir
Professoren und Forschungsassistenten; im folgenden: Verordnung 1995:936)
trat am 1. Juli 1995 in Kraft.

Aus den Materialien zu dieser Verordnung (Entwurf 1994/95:164) geht hervor,
daf die Entwicklung zu einer ausgewogeneren Geschlechterverteilung an den
Bildungseinrichtungen nach Ansicht der schwedischen Regierung besonders
schleppend verlief und dafl diese daher einen auferordentlichen Einsatz fiir er-
forderlich hielt, um kurzfristig eine erhebliche Steigerung der Professorinnenzahl
zu erreichen. Die Verordnung 1995:936 ist Ausdruck dieses einmaligen Einsatzes,
der dazu dient, soweit erforderlich und moglich eine sogenannte positive Dis-
kriminierung vorzunehmen. Nach einem Beschluf der schwedischen Regierung
vom 14. Mirz 1996 (dnr U 96/91) betraf der Einsatz 30 Professorenstellen.

Die §§ 1 bis 3 der Verordnung 1995:936 lauten:

”§ 1

Diese Verordnung betrifft Stellen fiir Professoren und Forschungsassistenten, die
mit gesondert zugewiesenen Mitteln im Haushaltsjahr 1995/96 an bestimmten
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staatlichen Universititen und Hochschulen im Rahmen von Bestrebungen zur
Forderung der Gleichstellung im Arbeitsleben einzurichten und zu besetzen sind.

§2

Die Universititen und Hochschulen, die Mittel fiir Stellen erhalten, sollen diese
gemifl den Bestimmungen der [Verordnung 1993:100] mit den in den §§ 3 bis 5
genannten Abweichungen besetzen. Die Abweichungen gelten jedoch nur fiir die
erstmalige Besetzung der Stellen.

§3

Fir die Besetzung gilt anstelle-von Kapitel 4 § 15a der [Verordnung 1993:100]
folgendes.

Ein Bewerber des unterrepriasentierten Geschlechts mit hinreichenden Qualifi-
kationen der in Kapitel 4 § 15a Absatz 1 der [Verordnung 1993:100] genannten
Art hat Vorrang vor einem Bewerber des anderen Geschlechts, der sonst ausge-
wihlt worden wire (positive Diskriminierung), sofern dies erforderlich ist, damit
ein Bewerber des unterreprisentierten Geschlechts ausgewihlt wird.

Eine positive Diskriminierung ist jedoch nicht vorzunehmen, wenn der Unter-
schied zwischen den Qualifikationen der Bewerber so grof ist, daf sich daraus ein
Verstof§ gegen das Erfordernis der Sachgerechtigkeit bei der Einstellung ergeben
wiirde.
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Aus dem Entwurf 1994/95:164 ergibt sich, daf die Einschriankung in § 3 Ab-
satz 3 der Verordnung 1995:936 im Hinblick auf § 9 des Kapitels 11 der
schwedischen Verfassung eingefiigt wurde, wonach bei der Besetzung staatlicher
Stellen nur sachliche Kriterien wie Verdienste (Dauer friiher geleisteter Dienste)
und Befihigung (Eignung zur Besetzung der Stelle, nachgewiesen durch die
theoretische und praktische Ausbildung sowie die vorhandene Erfahrung) be-
riicksichtigt werden diirfen. Ferner heifSt es im Entwurf 1994/95:164: ,Obwohl
die Bestrebungen zur Forderung der Gleichstellung ein sachlicher Grund im Sinne
der Verfassung sind, 1483t sich der Vorschrift entnehmen, daf es fiir die Grofe der
Qualifikationsunterschiede, bei denen eine positive Diskriminierung zulissig ist,
eine Grenze gibt.“

Der Ausgangsrechtsstreit und die Vorlagefragen

Am 3. Juni 1996 schrieb die Universitit Goteborg eine Professur fiir Hydro-
sphirologie aus. In der Ausschreibung hief§ es, daf$ die Besetzung dieser Stelle zur
Forderung der Gleichheit der Geschlechter im Arbeitsleben beitragen solle und
daf§ eine positive Diskriminierung gemif$ der Verordnung 1995:936 in Betracht
kommen kénne.

Es gab acht Bewerber um die Stelle, darunter Frau Abrahamsson, Frau Destouni,
Frau Fogelqvist und Herr Anderson.

Der mit der Auswahl betraute Berufungsausschuff der naturwissenschaftlichen
Fakultiten (im folgenden: Jury) fiihrte zwei Abstimmungen durch, bei deren er-
ster nur die wissenschaftlichen Qualifikationen der Bewerber beriicksichtigt
wurden. Bei dieser Abstimmung kam Herr Anderson mit fiinf Stimmen auf den
ersten Platz, und Frau Destouni erhielt drei Stimmen. Bei einer zweiten Abstim-
mung, bei der sowohl die wissenschaftlichen Qualifikationen als auch die Ver-
ordnung 1995:936 beriicksichtigt wurden, stand Frau Destouni mit sechs
Stimmen an der Spitze, wihrend auf Herrn Anderson zwei Stimmen entfielen. Die
Jury schlug dem Rektor der Universitit Goteborg die Berufung von Frau Destouni
vor, wobei sie ausdriicklich feststellte, dafs die Berufung dieser Bewerberin an-
stelle von Herrn Anderson nicht gegen das Erfordernis der Sachgerechtigkeit im
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Sinne von § 3 Absatz 3 der Verordnung 1995:936 verstofie. Die Jury setzte Herrn
Anderson auf den zweiten und Frau Fogelqvist auf den dritten Platz, wobei sie in
beiden Fillen auf Sachverstindigengutachten Bezug nahm.

Nachdem Frau Destouni ihre Bewerbung zuriickgezogen hatte, beschlof8 der
Rektor der Universitit am 27. Juni 1997, erneut die Jury zu befassen, damit sie
unter Beriicksichtigung der Gleichheit von Minnern und Frauen und speziell im
Hinblick auf die Verordnung 1995:936 und den Plan der Universitit zur
Gleichstellung von Minnern und Frauen iiber die verbleibenden Bewerbungen
entscheidet. Am 6. November 1997 erklirte die Jury, sie kénne die Angelegenheit
nicht unter Beriicksichtigung dieser Gesichtspunkte iiberpriifen, da der Aspekt
der Gleichstellung bereits bei ihrer ersten Entscheidung beriicksichtigt worden sei.
Ferner erklirte sie, die meisten ihrer Mitglieder hielten den Unterschied zwischen
Herrn Anderson und Frau Fogelqvist zwar fiir erheblich, aber es sei schwierig, die
Tragweite von § 3 Absatz 3 der Verordnung 1995:936 zu bestimmen.

Am 18. November 1997 beschlof der Rektor der Universitit Goteborg, Frau
Fogelgvist auf den Lehrstuhl zu berufen. Er nahm in seinem Beschluf auf die
Verordnung 1995:936 und auf den Plan der Universitit zur Gleichstellung von
Minnern und Frauen Bezug und wies darauf hin, daf8 der Unterschied zwischen
den Qualifikationen von Herrn Anderson und Frau Fogelqvist nicht so erheblich
sei, daff die positive Diskriminierung letzterer gegen das Erfordernis der Sach-
gerechtigkeit bei der Einstellung verstofe.

Herr Anderson und Frau Abrahamsson legten beim Overklagandenimnd for
Hégskolan Beschwerde ein. Herr Anderson trug vor, die Berufung verstofSe so-
wohl gegen § 3 der Verordnung 1995:936 als auch gegen das Urteil des Ge-
richtshofes vom 17. Oktober 1995 in der Rechtssache C-450/93 (Kalanke, Slg.
1995, 1-3051). Frau Abrahamsson fiihrte aus, die Jury habe die Bewerber nicht
einheitlich beurteilt; ihre wissenschaftlichen Leistungen seien besser als die von
Frau Fogelqvist. Sie rdumte jedoch ein, da Herr Anderson hohere Qualifika-
tionen habe als sie.
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Am 13. Mirz 1998 trat die Jury erneut zusammen und erklirte, sie sehe keinen
Grund fiir eine Uberpriifung ihres fritheren Standpunkts. Am 26. Juni 1998 wies
auch der Rektor die Beschwerden zuriick.

Nach Ansicht des Overklagandenimnd waren Herr Anderson und Frau Fogel-
qvist die qualifiziertesten Bewerber; die vorgenommene Priifung habe gezeigt,
daR Herr Anderson eine deutlich hohere wissenschaftliche Befiahigung als Frau
Fogelqvist habe. Bei den pidagogischen Fihigkeiten konne keiner der beiden
Bewerber als deutlich qualifizierter als der andere angesehen werden. Dem Kii-
terium der administrativen Befihigung scheine ebenfalls keine ausschlaggebende
Bedeutung zuzukommen, auch wenn Frau Fogelqvist in diesem Punkt mogli-
cherweise einen gewissen, allerdings sehr begrenzten Vorteil besitze.

Traditionsgem4f und nach der einschligigen Rechtsprechung komme bei der
Gesamtbeurteilung den wissenschaftlichen Verdiensten besondere Bedeutung zu.
Im vorliegenden Fall konne die leichte Uberlegenheit von Frau Fogelqvist in ad-
ministrativer Hinsicht die Uberlegenheit von Herrn Anderson auf wissen-
schaftlichem Gebiet nicht ausgleichen. Folglich stelle sich die grundsitzliche
Frage, ob die Zugehorigkeit von Frau Fogelgvist zum unterreprisentierten Ge-
schlecht bei einer Beurteilung gemafl der Verordnung 1995:936 iiber die positive
Diskriminierung den Vorsprung von Herrn Anderson ausgleichen konne und ob
die Anwendung der Verordnung 1995:936 mit dem Gemeinschaftsrecht und
insbesondere mit Artikel 2 Absatz 4 der Richtlinie im Einklang stehe.

Fiir die Anwendung der Verordnung 1995:936 werde die Tragweite der Be-
schriankung positiver Diskriminierung durch ihren § 3 Absatz 3 (Beachtung des
Erfordernisses der Sachgerechtigkeit bei der Einstellung) nicht durch andere
Rechtsquellen verdeutlicht. Vermutlich bedeute diese Beschrankung aber, daf das
Ziel der Gleichstellung gegen den Wunsch nach méglichst effizienter Wahr-
nehmung gesellschaftlich wichtiger Aufgaben wie Forschung und Hoch-
schulausbildung abgewogen werden miisse. Insoweit diirfte das Erfordernis der
Sachgerechtigkeit bedeuten, daf} eine positive Diskriminierung nicht zuldssig sei,
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wenn die Gefahr eines spiirbaren Effizienzverlusts in den genannten Aufgaben-
bereichen bestehe, sofern nicht der bestqualifizierte Bewerber ausgewihlt werde.
Bei einer Beurteilung des Ausgangsfalles anhand dieses Kriteriums lasse die Er-
nennung von Frau Fogelquist keinen klaren Verstof gegen das Erfordernis der
Sachgerechtigkeit erkennen.

Auf die Frage der Vereinbarkeit der in § 3 der Verordnung 1995:936 vorgese-
henen Form positiver Diskriminierung mit dem Gemeinschaftsrecht giben die
Bestimmungen der Richtlinie keine eindeutige Antwort. Der Gerichtshof habe
sich zwar im Urteil Kalanke und im Urteil vom 11. November 1997 in der
Rechtssache C-409/95 (Marschall, Slg. 1997, 1-6363) in gewissem Umfang mit
der Bedeutung der Ausnahme des Artikels 2 Absatz 4 - der Richtlinie vom
Grundsatz der Gleichbehandlung befaft, doch sei es nicht offensichtlich unnotig,
den Gerichtshof gemif8 Artikel 177 des Vertrages um die Auslegung des ein-
schligigen Gemeinschaftsrechts zu ersuchen.

Unter diesen Umstinden hat der Overklagandenimnd for Hogskolan be-
schlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende vier Fragen
zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Steht 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 Ar-
beitsbedingungen einer nationalen Regelung entgegen, nach der ein Bewerber
des unterreprisentierten Geschlechts, der hinreichende Qualifikationen fiir
eine Stelle im offentlichen Dienst besitzt, vor einem Bewerber des anderen
Geschlechts, der sonst ausgewihlt worden wiire, auszuwihlen ist (,,positive
Diskriminierung®), sofern dies erforderlich ist, damit ein Bewerber des un-
terreprasentierten Geschlechts ausgewihlt wird, und nach der eine positive
Diskriminierung nur dann nicht in Betracht kommt, wenn der Unterschied
zwischen den Qualifikationen der Bewerber so grofs ist, daf§ sich daraus ein
Verstof$ gegen das Erfordernis der Sachgerechtigkeit bei der Einstellung er-
geben wiirde?
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2. Ist, falls die erste Frage zu bejahen ist, eine positive Diskriminierung auch
dann unzulissig, wenn die nationale Regelung nur fiir die Besetzung ent-
weder einer von vornherein festgelegten begrenzten Zahl von Stellen (wie
nach der Verordnung 1995:936) oder von Stellen gilt, die im Rahmen eines
von einer konkreten Hochschule besonders beschlossenen Programms iiber
die Zulassung positiver Diskriminierung geschaffen worden sind (wie nach
§ 15a des Kapitels 4 der Verordnung 1993:100)?

3. Ist, falls die zweite Frage in dem Sinne beantwortet wird, daf8 eine solche
positive Diskriminierung unzulissig ist, davon auszugehen, daf auch die auf
die schwedische Verwaltungspraxis und auf § 15 Absatz 2 des Kapitels 4 der
Verordnung 1993:100 gestiitzte — und vom Overklagandendmnd ge-
billigte — Regel, dafl ein Bewerber des unterreprisentierten Geschlechts ei-
nem Bewerber des anderen Geschlechts vorgezogen werden kann, wenn die
Verdienste der Bewerber als gleichwertig oder fast gleichwertig anzusehen
sind, in irgendeiner Weise gegen die in der ersten Frage genannte Richtlinie
verstofit?

4. Macht es fiir die Beurteilung der vorstehenden Fragen einen Unterschied, ob
sich die Regelung auf niedrigere Stellen der Eingangsstufe in einer Behorde
oder auf die hochsten Stellen der Endstufe bezieht?

Zur Zulassigkeit

s Vor der Beantwortung der vorgelegten Fragen ist zu priifen, ob der Over-
klagandenimnd for Hogskolan als Gericht im Sinne von Artikel 177 des Ver-
trages anzusehen ist.
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Zur Beurteilung der rein gemeinschaftsrechtlichen Frage, ob eine Einrichtung
Gerichtscharakter im Sinne dieser Bestimmung besitz, stellt der Gerichtshof auf
eine Reihe von Gesichtspunkten ab, wie gesetzliche Grundlage der Einrichtung,
standiger Charakter, obligatorische Gerichtsbarkeit, streitiges Verfahren, An-
wendung von Rechtsnormen durch diese Einrichtung sowie deren Unab-
hangigkeit (vgl. u. a. Urteil vom 21. Mirz 2000 in den Rechtssachen C-110/98
bis C-147/98, Gabalfrisa u. a., Slg. 2000, I-1577, Randnr. 33).

Der Overklagandenimnd, der eine stindige Einrichtung ist, wurde durch die
Hogskolelag (1992:1434) (Hochschulgesetz; im folgenden: Gesetz 1992:1434)
geschaffen, deren § 1 Absatz 1 des Kapitels 5 vorsieht, daf} ein besonderer Be-
schwerdeausschuff die Beschwerden gegen bestimmte Entscheidungen im Hoch-
schulbereich priift.

Nach der Forordning (1992:404) med instruktion for Overklagandenidmnden for
Hégskolan (Verordnung iiber Vorschriften fiir den Beschwerdeausschuff in
Hochschulangelegenheiten) miissen von den acht Mitgliedern des Over-
klagandenimnd der Vorsitzende und sein Stellvertreter Berufsrichter sein oder
gewesen sein. Von den iibrigen Mitgliedern miissen mindestens drei Juristen sein.
Alle Mitglieder werden von der Regierung ernannt.

Der Overklagandenimnd priift eigenstindig die Beschwerden gegen Ein-
stellungsentscheidungen der Universititen und Hochschulen. Gemifs § 9 des
Kapitels 1 der schwedischen Verfassung hat er dabei die Gleichheit aller vor dem
Gesetz zu beachten sowie Sachlichkeit und Unparteilichkeit zu wahren. Gemif3
§ 7 des Kapitels 11 der schwedischen Verfassung darf weder eine Behérde noch
das Parlament bestimmen, wie der Overklagandenimnd in einem konkreten ihm
unterbreiteten Fall zu entscheiden hat. Gepriift werden nur Beschwerden, mit
denen die Feststellung begehrt wird, daf§ der Beschwerdefiihrer selbst auf eine
Stelle hitte ernannt werden miissen.
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Der Overklagandenimnd ist beschluffihig, wenn der Vorsitzende und minde-
stens drei weitere Mitglieder, darunter mindestens ein Jurist, anwesend sind. Die
Regeln fiir das Verfahren vor dem Overklagandenimnd sind in der Forvalt-
ningslag (1986:223) (Gesetz iiber die Verwaltung; im folgenden: Gesetz
1986:223) enthalten. Die Rechtssachen werden normalerweise im Anschluf§ an
einen Bericht behandelt, der erstellt wird, nachdem die Parteien Gelegenheit zur
Stellungnahme und zur Einsichtnahme in die von anderen Parteien vorgelegten
Informationen hatten. Auch eine miindliche Verhandlung ist vorgesehen.

Am Ende der Priifung muf einie Entscheidung ergehen, gegen die kein Rechts-
mittel eingelegt werden kann (§ 1 Absatz 2 des Kapitels 5 des Gesetzes
1992:1434).

Aus den in den Randnummern 30 bis 34 genannten Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften ergibt sich, dal der Overklagandenamnd eine gesetzliche Grundlage
und stindigen Charakter hat und daf§ er — obgleich er eine Verwaltungsbehorde
ist — mit gerichtlichen Aufgaben betraut ist, Rechtsnormen anwendet und ein
streitiges Verfahren durchfithrt, auch wenn dies aus dem Gesetz 1986:223 nicht
ausdriicklich hervorgeht. '

Zum Kriterium der Unabhingigkeit ist den in Randnummer 32 genannten Be-
stimmungen der schwedischen Verfassung zu entnehmen, dafl der Over-
klagandenimnd weisungsunabhingig und vollig unparteiisch iiber Beschwerden
gegen bestimmte Entscheidungen im Universitats- und Hochschulbereich ent-
scheidet.

Solche Garantien verleihen dem Overklagandenimnd die Eigenschaft eines
Dritten gegeniiber den Stellen, von denen die Entscheidung stammt, die Gegen-
stand der Beschwerde ist, und die erforderliche Unabhingigkeit, um als Gericht
im Sinne von Artikel 177 des Vertrages angesehen werden zu konnen.
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Nach alledem ist der Overklagandenimnd for Hogskolan als Gericht im Sinne
von Artikel 177 des Vertrages anzusehen, so daf§ die Vorlagefragen zulissig sind.

Zur Begriindetheit

Vorbemerkungen

Das vorlegende Gericht méchte mit seinen Fragen wissen, ob Artikel 2 Absitze 1
und 4 der Richtlinie einer nationalen Regelung wie der im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden schwedischen Regelung entgegensteht, die im Hochschulbereich
bei der Einstellung eine positive Diskriminierung von Bewerbern des unter-
reprasentierten Geschlechts vorsieht.

Die Auslegung von Artikel 141 Absatz 4 EG, der solche Mafnahmen betrifft,
wire fir die Entscheidung des Ausgangsverfahrens nur dann erforderlich, wenn
der Gerichtshof zu dem Ergebnis kime, dafl Artikel 2 einer nationalen Regelung
wie der hier zu priifenden entgegensteht.

Die Richtlinie hat gemaf Artikel 1 Absatz 1 zum Ziel, daf in den Mitgliedstaaten
der Grundsatz der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen u. a. hinsichtlich
des Zugangs zur Beschiftigung, einschlielich des Aufstiegs, und des Zugangs zur
Berufsbildung verwirklicht wird. Gemif Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie be-
inhaltet dieser Grundsatz, daf keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminie-
rung auf Grund des Geschlechts erfolgen darf.
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Nach Artikel 2 Absatz 4 steht die Richtlinie jedoch den Mafinahmen zur For-
derung der Chancengleichheit fiir Manner und Frauen, insbesondere durch Be-
seitigung der tatsichlich bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen
in den in Artikel 1 Absatz 1 genannten Bereichen beeintrichtigen, nicht entgegen.

Der Gerichtshof hat in seinem Urteil vom 28. Mirz 2000 in der Rechtssache
C-158/97 (Badeck u. a., Slg. 2000, 1-1875, Randnr. 23) entschieden, daf eine
Mafinahme, nach der weibliche Bewerber in Bereichen des 6ffentlichen Dienstes,
in denen Frauen unterreprisentiert sind, vorrangig befordert werden sollen, mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist,

— wenn sie weiblichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie ihre
minnlichen Mitbewerber besitzen, keinen automatischen und unbedingten
Vorrang einrdumt und

— wenn die Bewerbungen Gegenstand einer objektiven Beurteilung sind, bei der
die besondere personliche Lage aller Bewerber beriicksichtigt wird.

Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Artikel 2
Absitze 1 und 4 einer nationalen Regelung wie der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden schwedischen Regelung entgegensteht, nach der ein Bewerber des un-
terreprisentierten Geschlechts um eine Stelle im 6ffentlichen Dienst, der hin-
reichende Qualifikationen fiir diese Stelle besitzt, vor einem Bewerber des
anderen Geschlechts, der sonst ausgewihlt worden wire, auszuwihlen ist, sofern
dies erforderlich ist, damit ein Bewerber des unterreprisentierten Geschlechts
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ausgewdhlt wird, und sofern der Unterschied zwischen den Qualifikationen der
Bewerber nicht so grof ist, daff sich daraus ein Verstof gegen das Erfordernis der
Sachgerechtigkeit bei der Einstellung ergeben wiirde.

Im Gegensatz zu den nationalen Regelungen iiber positive Diskriminierung, mit
denen sich der Gerichtshof in den Urteilen Kalanke, Marschall und Badeck u. a.
befafit hat, erlaubt es die im Ausgangsverfahren in Rede stehende nationale Re-
gelung, einem Bewerber des unterreprisentierten Geschlechts Vorrang ein-
zurdumen, der zwar hinreichend qualifiziert ist, aber nicht die gleiche
Qualifikation wie Bewerber des anderen Geschlechts besitzt.

In einem Verfahren zur Auswahl der Bewerber um eine Stelle wird die Qualifi-
kation der Bewerber grundsitzlich im Hinblick auf die Anforderungen der zu
besetzenden Stelle oder des auszuiibenden Amtes beurteilt.

In den Randnummern 31 und 32 des Urteils Badeck u. a. hat der Gerichtshof
entschieden, daf§ es zulissig ist, bei einer solchen Beurteilung bestimmte positive
und negative Kriterien heranzuziehen, die, obwohl sie geschlechtsneutral for-
muliert sind und sich somit auch zugunsten von Minnern auswirken konnen, im
allgemeinen Frauen begiinstigen. So kann bestimmt werden, daf das Dienstalter,
das Lebensalter und der Zeitpunkt der letzten Beférderung nur insoweit Be-
riicksichtigung finden, als ihnen fiir die Eignung, Leistung und Befihigung der
Bewerberinnen und Bewerber Bedeutung zukommt. Ferner kann festgelegt wer-
den, dafl Familienstand oder Einkommen des Partners oder der Partnerin uner-
heblich sind und daf sich Teilzeitbeschiftigungen, Beurlaubungen und
Verzogerungen beim Abschluff der Ausbildung auf Grund der Betreuung von
Kindern oder Angehérigen nicht nachteilig auswirken.

Solche Kriterien sollen namlich offenkundig eine materielle und nicht nur formale
Gleichheit herbeifiihren, indem sie in der sozialen Wirklichkeit auftretende fak-
tische Ungleichheiten verringern, und so im Einklang mit Artikel 141 Absatz 4
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EG Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn von Personen des unter-
reprisentierten Geschlechts verhindern oder ausgleichen.

Insoweit ist hervorzuheben, dafl Kriterien der in Randnummer 47 genannten Art
in transparenter und nachpriifbarer Weise angewandt werden miissen, um jede
willkiirliche Beurteilung der Qualifikation der Bewerber auszuschlieflen.

In bezug auf das Auswahlverfahren, um das es im Ausgangsverfahren geht, laise
sich der einschligigen schwedischen Regelung nicht entnehmen, daff die Beur-
teilung der Qualifikation der Bewerber im Hinblick auf die Anforderungen der zu
besetzenden Stelle auf klaren und eindeutigen Kriterien beruht, die geeignet sind,
Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn von Personen des unterreprésen-
tierten Geschlechts zu verhindern oder auszugleichen.

Nach dieser Regelung ist vielmehr ein Bewerber des unterreprisentierten Ge-
schlechts um eine Stelle im offentlichen Dienst, der hinreichende Qualifikationen
fiir diese Stelle besitzt, vor einem Bewerber des anderen Geschlechts, der an-
dernfalls ausgewihlt worden wire, auszuwihlen, sofern dies erforderlich ist,
damit ein Bewerber des unterreprisentierten Geschlechts ausgewahlt wird. '

Folglich riumt die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung Bewerbern
des unterreprisentierten Geschlechts automatisch Vorrang ein, wenn diese hin-
reichend qualifiziert sind; die einzige Einschrinkung besteht darin, daf§ der Un-
terschied zwischen den Qualifikationen der Bewerber verschiedenen Geschlechts
nicht so grof sein darf, daf sich daraus ein Verstoff gegen das Erfordernis der
Sachgerechtigkeit bei der Einstellung ergeben wiirde.
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Die Tragweite dieser Einschrinkung kann nicht genau bestimmt werden, so daf
die Auswahl eines Bewerbers unter den Personen mit hinreichenden Qualifika-
tionen letztlich allein auf seiner Zugehorigkeit zum unterreprisentierten Ge-
schlecht beruht; dies gilt auch dann, wenn die Qualifikationen des ausgewihlten
Bewerbers geringer sind als die eines Bewerbers des anderen Geschlechts. Uber-
dies sind die Bewerbungen nicht Gegenstand einer objektiven Beurteilung, bei der
die besondere personliche Lage aller Bewerber beriicksichtigt wird. Eine solche
Auswahlmethode steht daher nicht im Einklang mit Artikel 2 Absatz 4 der
Richtlinie.

Unter diesen Umstinden ist zu priifen, ob eine Regelung der im Ausgangs-
verfahren in Rede stehenden Art nach Artikel 141 Absatz 4 EG gerechtfertigt ist.

Hierzu geniigt die Feststellung, daff Artikel 141 Absatz 4 EG den Mitgliedstaaten
zwar gestattet, zur Verhinderung oder zum Ausgleich von Benachteiligungen in
der beruflichen Laufbahn spezifische Vergiinstigungen beizubehalten oder zu
beschlieflen, um die volle Gleichstellung von Ménnern und Frauen im Arbeits-
leben zu gewihrleisten; daraus kann jedoch nicht geschlossen werden, daf§ diese
Bestimmung eine Auswahlmethode der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Art zulaft, die jedenfalls zu dem verfolgten Ziel aufer Verhiltnis steht.

Auf die erste Frage ist daher zu antworten, daf Artikel 2 Absitze 1 und 4 der
Richtlinie und Artikel 141 Absatz 4 EG einer nationalen Regelung entgegen-
stehen, nach der ein Bewerber des unterreprisentierten Geschlechts um eine Stelle
im 6ffentlichen Dienst, der hinreichende Qualifikationen fiir diese Stelle besitzt,
vor einem Bewerber des anderen Geschlechts, der sonst ausgewihlt worden wire,
auszuwihlen ist, sofern dies erforderlich ist, damit ein Bewerber des unter-
représentierten Geschlechts ausgewihlt wird, und sofern der Unterschied zwi-
schen den Qualifikationen der Bewerber nicht so grof ist, daff sich daraus ein
Verstof8 gegen das Erfordernis der Sachgerechtigkeit bei der Einstellung ergeben
wiirde. :
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Zur zweiten Frage

Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Artikel 2
Absitze 1 und 4 der Richtlinie einer solchen nationalen Regelung auch dann
entgegensteht, wenn sie nur fiir die Besetzung einer von vornherein festgelegten
begrenzten Stellenzahl oder von Stellen gilt, die im Rahmen eines von einer
konkreten Hochschule besonders beschlossenen Programms iiber die Zulassung
positiver Diskriminierung geschaffen worden sind.

Hierzu geniigt der Hinweis, daf die Beschriankung des Anwendungsbereichs einer
positiven Diskriminierung der vorliegenden Art nichts an ihrem absoluten und
unverhiltnismifigen Charakter dndern kann.

Auf die zweite Frage ist daher zu antworten, daf§ Artikel 2 Absitze 1 und 4 der
Richtlinie und Artikel 141 Absatz 4 EG einer solchen nationalen Regelung auch
dann entgegenstehen, wenn sie nur fiir die Besetzung einer von vornherein fest-
gelegten begrenzten Stellenzahl oder von Stellen gilt, die im Rahmen eines von
einer konkreten Hochschule besonders beschlossenen Programms iiber die Zu-
lassung positiver Diskriminierung geschaffen worden sind.

Zur dritten Frage

Mit sciner dritten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Artikel 2
Absitze 1 und 4 der Richtlinie einer auf einer nationalen Verwaltungspraxis
beruhenden Regelung entgegensteht, nach der ein Bewerber des unterreprésen-
tierten Geschlechts einem Bewerber des anderen Geschlechts vorgezogen werden
kann, wenn die Verdienste der Bewerber als gleichwertig oder fast gleichwertig
anzusehen sind.
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Hierzu geniigt die Feststellung, daf eine solche Regelung nach den Ausfithrungen
in Randnummer 43 mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, wenn die Be-
werbungen Gegenstand einer objektiven Beurteilung sind, bei der die besondere
personliche Lage aller Bewerber beriicksichtigt wird.

Auf die dritte Frage ist daher zu antworten, dafl Artikel 2 Absitze 1 und 4 der
Richtlinie einer auf einer nationalen Verwaltungspraxis beruhenden Regelung,
nach der ein Bewerber des unterreprisentierten Geschlechts einem Bewerber des
anderen Geschlechts vorgezogen werden kann, wenn die Verdienste der Bewerber
als gleichwertig oder fast gleichwertig anzusehen sind, nicht entgegensteht, sofern
die Bewerbungen Gegenstand einer objektiven Beurteilung sind, bei der die be-
sondere personliche Lage aller Bewerber beriicksichtigt wird.

Zur vierten Frage

Mit seiner vierten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob die Antwort
auf die erste, die zweite und die dritte Frage davon abhingt, ob die nationale
Regelung die Auswahl von Bewerbern um niedrig oder um hoch eingestufte
Stellen betrifft.

Hierzu geniigt die Feststellung, daf die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schiftigung nach dem Gemeinschaftsrecht nicht von der Einstufung der zu be-
setzenden Stellen abhingt.

Auf die vierte Frage ist daher zu antworten, daf} die Beurteilung der Vereinbarkeit
einer nationalen Regelung, mit der im Hochschulbereich eine positive Dis-
kriminierung bei der Einstellung geschaffen worden ist, nicht von der Einstufung
der zu besetzenden Stelle abhingt.
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Kosten

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

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

auf die ihm vom Overklagandenimnd for Hogskolan mit Beschluff vom
14. Oktober 1998 vorgelegten Fragen fiir Recht erkannt:

1. 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 Ar-
beitsbedingungen und Artikel 141 Absatz 4 EG stehen einer nationalen Re-
gelung entgegen, nach der ein Bewerber des unterreprisentierten Geschlechts
um eine Stelle im offentlichen Dienst, der hinreichende Qualifikationen fiir
diese Stelle besitzt, vor einem Bewerber des anderen Geschlechts, der sonst
ausgewihlt worden wire, auszuwibhlen ist, sofern dies erforderlich ist, damit
ein Bewerber des unterreprisentierten Geschlechts ausgewihlt wird, und
sofern der Unterschied zwischen den Qualifikationen der Bewerber nicht so
grof ist, daf sich daraus ein Verstof} gegen das Erfordernis der Sachgerech-
tigkeit bei der Einstellung ergeben wiirde.
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2. Artikel 2 Absitze 1 und 4 der Richtlinie 76/207 und Artikel 141 Absatz 4
EG stehen einer solchen nationalen Regelung auch dann entgegen, wenn sie
nur fiir die Besetzung einer von vornherein festgelegten begrenzten Stellen-
zahl oder von Stellen gilt, die im Rahmen eines von einer konkreten Hoch-
schule besonders beschlossenen Programms iiber die Zulassung positiver
Diskriminierung geschaffen worden sind.

3. Artikel 2 Absitze 1 und 4 der Richtlinie 76/207 steht einer auf einer natio-
nalen Verwaltungspraxis beruhenden Regelung, nach der ein Bewerber des
unterreprisentierten Geschlechts einem Bewerber des anderen Geschlechts
vorgezogen werden kann, wenn die Verdienste der Bewerber als gleichwertig
oder fast gleichwertig anzusehen sind, nicht entgegen, sofern die Be-
werbungen Gegenstand einer objektiven Beurteilung sind, bei der die be-
sondere personliche Lage aller Bewerber beriicksichtigt wird.

4. Die Beurteilung der Vereinbarkeit einer nationalen Regelung, mit der im
Hochschulbereich e¢ine positive Diskriminierung bei der Einstellung ge-
schaffen worden ist, hiingt nicht von der Einstufung der zu besetzenden Stelle
ab.

Edward Sevéon Kapteyn

Jann Ragnemalm

Verkiindet in offentlicher Sitzung in Luxemburg am 6. Juli 2000.

Der Kanzler Der Prisident der Fiinften Kammer

R. Grass D. A. O. Edward
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