SCHLUSSANTRAGE VON HERRN SAGGIO — RECHTSSACHE C-407/98

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO SAGGIO

vom 16. November 1999 *

Gegenstand des Vorabentscheidungsersu-
chens

1. In der heute zu priifenden Rechtssache
ersucht der Overklagandenimnd  for
Hogskolan (Schweden) (Beschwerdeaus-
schuff fiir Hochschulangelegenheiten) den
Gerichtshof um Entscheidung iiber die
Vereinbarkeit der schwedischen Regelung
zur Forderung der Einstellung von Frauen
in Hochschulen und Universititen mit dem
Gemeinschaftsrecht. Die Besonderheit der
schwedischen Regelung liegt darin, dafd die
Verwaltung einen Bewerber des unter-
reprisentierten  Geschlechts einstellen
kann — jedoch nicht muff —, selbst wenn
er nach Verdienst und Qualifikation nicht
der geeignetste Bewerber ist.

Gemeinschaftsrecht

2. In Artikel 1 der Richtlinie 76/207/EWG
des Rates vom 9. Februar 1976 zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung,
zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeits-

* Originalsprache: Italienisch.
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bedingungen (im folgenden: Richtlinie) !
heiflt es: ,,Diese Richtlinie hat zum Ziel,
daf in den Mitgliedstaaten der Grundsatz
der Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Be-
schiftigung, einschlieflich des Aufstiegs,
und des Zugangs zur Berufsbildung sowie
in bezug auf die Arbeitsbedingungen und in
bezug auf die soziale Sicherheit ... ver-
wirklicht wird.“

Nach Artikel 2 Absatz 1 dieser Richtlinie
beinhaltet der Grundsatz, ,daff keine un-
mittelbare oder mittelbare Diskriminierung
auf Grund des Geschlechts — insbesondere
unter Bezugnahme auf den Ehe- und Fa-
milienstand — erfolgen darf“.

Nach Artikel 2 Absatz 4 steht die Richt-
linie ,nicht den Mafinahmen zur Forderung
der Chancengleichheit fiir Minner und
Frauen, insbesondere durch Beseitigung der
tatsichlich bestehenden Ungleichheiten, die
die Chancen der Frauen in den in Artikel 1
Absatz 1 genannten Bereichen beein-
trachtigen, entgegen®.

1 — ABL L 39, S. 40.
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3. Nach Vorlage des Vorabentscheidungs-
ersuchens beim Gerichtshof trat der Vertrag
von Amsterdam in Kraft, der — soweit hier
von Bedeutung — den EG-Vertrag beziig-
lich der Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Minnern und
Frauen geidndert hat. So bestimmen die
Artikel 2 und 3 EG-Vertrag in ihrer neuen
Fassung, daf§ ,[es] Aufgabe der Gemein-
schaft ist, ... die Gleichstellung von Min-
nern und Frauen ... zu férdern®, und daf
»die Gemeinschaft darauf hin[wirkt], Un-
gleichheiten zu beseitigen und die Gleich-
stellung von Minnern und Frauen zu for-
dern®. Ferner heifit es in Artikel 6a, der
ebenfalls durch den neuen Vertrag einge-
figt und zu Artikel 13 EG geworden ist,
daff ,der Rat ... auf Vorschlag der Kom-
mission und nach Anhérung des Furo-
pdischen Parlaments einstimmig geeignete
Vorkehrungen treffen [kann], um Dis-
kriminierungen aus Griinden des Ge-
schlechts ... zu bekdmpfen®.

4. Artikel 119 EG-Vertrag (die Artikel 117
bis 120 EG-Vertrag sind durch die Arti-
kel 136 EG bis 143 EG ersetzt worden)
sieht in der geéinderten Fassung folgendes
vor: ,Jeder Mitgliedstaat stellt die An-
wendung des Grundsatzes des gleichen
Entgelts fiir Ménner und Frauen bei glei-
cher oder gleichwertiger Arbeit sicher®
(Absatz 1). ,Der Rat beschliefit gemifd dem
Verfahren des Artikels 251 [frither Arti-
kel 189b] und nach Anhérung des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses Mafnahmen
zur Gewihrleistung der Anwendung des
Grundsatzes der Chancengleichheit und der
Gleichbehandlung von Mainnern und
Frauen in Arbeits- und Beschiftigungs-
fragen, einschlieflich des Grundsatzes des
gleichen Entgelts bei gleicher oder gleich-
wertiger Arbeit“ (Absatz 3). ,,Im Hinblick
auf die effektive Gewihrleistung der vollen

Gleichstellung von Minnern und Frauen im
Arbeitsleben hindert der Grundsatz der
Gleichbehandlung  die  Mirgliedstaaten
nicht daran, zur Erleichterung der Berufs-
titigkeit des unterreprisentierten Ge-
schlechts oder zur Verhinderung bzw. zum
Ausgleich von Benachteiligungen in der
beruflichen Laufbahn spezifische Ver-
glinstigungen beizubehalten oder zu be-
schliefen“ (Absatz 4) 2. Die Erklirung zu
Artikel 119 Absatz 4 des Vertrages zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft
im Anhang zum Vertrag von Amsterdam
sieht folgendes vor: ,Mafnahmen der
Mitgliedstaaten nach Artikel 119 Absatz 4
des Vertrags zur Griindung der Euro-
paischen Gemeinschaft sollten in erster Li-
nie der Verbesserung der Lage der Frauen
im Arbeitsleben dienen.“

5. Bereits vor der Anderung des Vertrages
hatten die Gemeinschaftsorgane ver-
schiedene Mafnahmen zur Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen ge-
troffen. Von besonderer Bedeutung ist
hierbei die Empfehlung 84/635/EWG des
Rates vom 13. Dezember 1984 zur Férde-
rung positiver MafSnahmen fiir Frauen 3, in
der es heifle: ,Die geltenden Rechtsvor-
schriften iiber die Gleichbehandlung, die
zur Starkung der Rechte des Einzelnen er-
lassen wurden, reichen nicht aus, um alle
faktischen Ungleichheiten zu beseitigen,
wenn nicht die Regierungen, die Sozial-
partner und sonstige beteiligte Stellen
gleichzeitig titig werden, um gegen die
Benachteiligung der Frauen in der Arbeits-

2 — In der Fassung vor den Anderungen durch den Vertrag von
Amsterdam verwies Artikel 119 auf keine positiven Maf-
nahmen zugunsten des unterreprisentierten Geschlechts und
enthielt nur das Verbot einer lfngleichbehandlung beziiglich
des Entgelts. Dieser Artikel bestimmte in Absatz 1: »Jeder
Mitgliedstaat wird wihrend der ersten Stufe den Grundsatz
des gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen bei gleicher
Arbeit anwenden und in der Folge beibehalten.«

3 — ABL L 331, S. 34.
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welt vorzugehen, die durch Einstellungen,
Verhaltensmuster und Strukturen in der
Gesellschaft verursacht wird.“ Diese Emp-
fehlung rit den Mitgliedstaaten unter aus-
driicklicher Bezugnahme auf Artikel 2 Ab-
satz 4 der Richtlinie eine Politik positiver
MafBnahmen u. a. ,,in Bereichen, Berufen
und auf Ebenen, wo Frauen unter-
reprisentiert sind, [zur] Forderung der Be-
werbung, der Einstellung und des Aufstiegs
von Frauen, insbesondere in verant-
wortlichen Stellungen®.

Nationales Recht

6. Nach Kapitel 11 § 9 der schwedischen
Verfassung konnen bei der Einstellung im
offentlichen Dienst nur objektive Beurtei-
lungskriterien wie ,,Verdienste“ und ,,Be-
fahigung“* beriicksichtigt werden. Ebenso
sind nach dem Gesetz iiber den 6ffentlichen
Dienst (1994:260) die Bewerber aufgrund
ihrer Befihigung auszusuchen, es sei denn,
sbesondere Griinde“ rechtfertigten die
Anwendung anderer Kriterien.

7. Das schwedische
stellung  von

Gesetz zur Gleich-
Minnern und  Frauen

4 — Wie aus den Materialien zu dieser Bestimmung hervorgeht,

bezieht sich der Begriff ,,Verdienste® im wesentlichen auf

Erfahrungen, die im Laufe fritherer Titigkeiten erworben

wurden, wihrend der Begriff ,Befahigung® die Fihigkeiten

umfaft, die sich aus einer theoretischen oder praktischen

f}u;bildung oder aus Erfahrungen bei der Arbeit entwickelt
aben.

1-5544

(1991:433) lit Mafinahmen positiver
Ungleichbehandlung zu. Nach § 16 Ab-
satz 2 Nummer 2 liegt insbesondere keine
Diskriminierung ~ zwischen den  Ge-
schiechtern vor, wenn ,die Entscheidung
im Rahmen von Bestrebungen zur Forde-
rung der Gleichstellung von Miannern und
Frauen im Arbeitsleben getroffen wird®.

8. Der Hochschulsektor, der Gegenstand
des vorliegenden Vorabentscheidungsersu-
chens ist, wird durch die Verordnung
1993:100 geregelts.

§ 15 der genannten Verordnung bestimmt
in der seit 1. Januar 1999 geltenden Fas-
sung:

,Die Besetzung einer Hochschulstelle ist
mit der Befihigung wissenschaftlicher,
kiinstlerischer, padagogischer, ad-
ministrativer oder anderer Art zu be-
griinden, die insbesondere fiir den Lehrstoff
und die Art der Stelle von Bedeutung ist.
Ferner ist die Fihigkeit des Bewerbers zu
beriicksichtigen, iiber seine Forschungs-
und Entwicklungsarbeit zu informieren.

Bei der Besetzung sind zudem sachliche
Griinde zu beriicksichtigen, die mit den
allgemeinen arbeitsmarkt-, gleichstellungs-,

§ — Diese Verordnung wurde zuletzt durch die Verordnung vom
1. Januar 1999 geindert.
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sozial- und beschiftigungspolitischen Zie-
len im Einklang stehen.“

§ 15a schreibt folgendes vor:

»Die nachstehenden Bestimmungen gelten,
wenn eine Hochschule bei der Besetzung
einer bestimmten Stelle eine positive Un-
gleichbehandlung im Rahmen des Ak-
tionsprogramms  zur  Forderung  der
Gleichstellung der Geschlechter im Ar-
beitsleben vornehmen will.

Bei der Stellenbesetzung kann einer Person
des unterreprisentierten Geschlechts, die
hinreichende Qualifikationen nach § 15
Absatz 1 besitzt, Vorrang gegeniiber einem
Bewerber des anderen Geschlechts einge-
raumt werden, der andernfalls ausgewihlt
worden wire.

Eine positive Ungleichbehandlung ist je-
doch nicht vorzunehmen, wenn der Unter-
schied zwischen den Qualifikationen der
Bewerber so grof ist, dal sich daraus ein
Verstof§ gegen das Erfordernis der Sach-
gerechtigkeit bei der Einstellung ergeben
wiirde.“

9. Aufgrund des allgemeinen Programms
des § 15a sieht die Verordnung 1995:936
iiber die Schaffung bestimmter Stellen fiir
Professoren und Forschungsassistenten zur

Forderung der Gleichstellung bestimmte
positive Mafinahmen vor €. Die §§ 1 bis 3
dieser Verordnung enthalten folgende Re-
gelung:

»Diese Verordnung betrifft Stellen fiir Pro-
fessoren und Forschungsassistenten, die mit
gesondert zugewiesenen Mitteln im Haus-
haltsjahr 1995/96 an bestimmten staat-
lichen Universititen und Hochschulen im
Rahmen von Bestrebungen zur Forderung
der Gleichstellung im Arbeitsleben ein-
zurichten sind® (§ 1).

»Die Universititen und Hochschulen, die
solche Mittel fiir Stellen erhalten, miissen
diese gemif den Bestimmungen der Hoch-
schulverordnung (1993:100) mit den in den
§§ 3 bis S ff. genannten Abweichungen
einrichten und  besetzen. Die Ab-
weichungen gelten jedoch nur fiir die erst-
malige Besetzung der betreffenden Stellen®

(§ 2).

»Fiir die Besetzung gilt anstelle von Kapitel
4 § 15a der [Verordnung 1993:100] fol-
gendes:

6 — Aufgrund dieser Verordnung hat die Regierung mit Beschluf
dnr/91 vom 14. Mirz 1956 auflerordentliche Mittel fiir
dreiflig Professorenstellen bereitgestellt.

I-5545
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Ein Bewerber des unterreprisentierten Ge-
schlechts mit hinreichenden Qualifikatio-
nen der in Kapitel 4 § 15a Absatz 1 der
Hochschulverordnung genannten Art hat
Vorrang vor einem Bewerber des anderen
Geschlechts, der sonst ausgewihit worden
wire (positive Diskriminierung), sofern
dies erforderlich ist, damit ein Bewerber des
unterreprisentierten Geschlechts —ausge-
wihle wird.

Eine positive Diskriminierung ist jedoch
nicht vorzunehmen, wenn der Unterschied
zwischen den Qualifikationen der Be-
werber so grofs ist, dafl sich daraus ein
Verstof§ gegen das Erfordernis der Sach-
gerechtigkeit bei der Einstellung ergeben
wiirde® (§ 3).

Der Sachverhalt und die Vorlagefragen

10. Am 3. Juni 1996 schrieb die Universitit
Goteborg eine Professur fiir Hydrosphiro-
logie unter besonderer Beriicksichtigung
der physikalischen und biochemischen
Prozesse in natiirlichen Gewissern aus. In
der Ausschreibung hief§ es, daf$ diese Stelle
unter das Programm der Universitdt zur
Forderung der Chancengleichheit gemafd
der Verordnung 1995:936 falle.
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11. Zu den Bewerbern gehorten Frau Ab-
rahamsson, Herr Anderson, Frau Destouni
und Frau Fogelgvist. Die Jury beschlof, die
Auswahl durch zwei getrennte Ab-
stimmungen vorzunehmen. Die erste Ab-
stimmung beriicksichtigte nur die wissen-
schaftlichen Qualifikationen der Bewerber
gemifl Kapitel 4 der Hochschulver-
ordnung. Hierbei kam Herr Anderson mit
fiinf Stimmen auf den ersten Platz; Frau
Destouni erhielt drei Stimmen. Bei der
zweiten Abstimmung hingegen wurde den
Kriterien zur Forderung von Aktionen zur
Erreichung der Paritit (im Sinne der Ver-
ordnung von 1995) Rechnung getragen.
Hierbei belegte Frau Destouni den ersten
Platz.

Die Jury schlug daher die Berufung von
Frau Destouni vor. Nachdem Frau De-
stouni jedoch ihre Bewerbung zuriick-
gezogen hatte, beschlof der Rektor, die
Jury um eine erneute Priifung zu ersuchen.

Daraufhin erklirte die Jury, nach Ansicht
der Mehrheit ihrer Mitglieder sei der Un-
terschied zwischen den Qualifikationen von
Herrn Anderson und Frau Fogelgvist, die
den zweiten und dritten Platz belegten, er-
heblich, so daff sie bezweifelte, daf§ ein
weiblicher Bewerber, nimlich Frau Fogel-
qvist, bevorzugt werden miisse.

Am 18. November 1997 berief der Rektor
indessen Frau Fogelqvist, da er der Mei-
nung wat, der Unterschied zwischen den
Qualifikationen dieser Bewerberin und von
Herrn Anderson wirke sich nicht in der
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Weise aus, daf die positive Sonderbe-
handlung gegen das Erfordernis der Sach-
gerechtigkeit bei der Bewerberauswahl
verstofSe.

12. Gegen diese Entscheidung legten Frau
Abrahamsson und Herr Anderson Be-
schwerde beim Beschwerdeausschufl ein.
Herr Anderson machte insbesondere gel-
tend, daf§ die Berufung von Frau Fogelqvist
sowohl gegen §3 der Verordnung
1995:936 als auch gegen das Gemein-
schaftsrecht verstofle, wie es der Gerichts-
hof im Urteil Kalanke 7 ausgelegt habe.

13. Im Rahmen dieses Verfahrens hat der
Overklagandenimnd for Hogskolan be-
schlossen, dem Gerichtshof folgende Fra-
gen 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 Re-
gelung entgegen, nach der ein Bewerber
des unterreprisentierten Geschlechts,
der hinreichende Qualifikationen fiir
eine Stelle im Staatsdienst besitzt, vor
einem Bewerber des anderen Ge-
schlechts, der sonst ausgewihlt worden
wire, auszuwihlen ist (,,positive Dis-
kriminierung®), sofern dies erforderlich

7 — Urteil des Gerichtshofes vom 17. Oktober 1995 in der
Rechtssache C-450/93 (Slg. 1995, 1-3051).

ist, damit ein Bewerber des unter-
reprasentierten Geschlechts ausgewihlt
wird, und nach der eine positive Dis-
kriminierung nur dann nicht in Be-
tracht kommt, wenn der Unterschied
zwischen den Qualifikationen der Be-
werber so grof ist, daf§ sich daraus ein
Verstof§ gegen das Erfordernis der
Sachgerechtigkeit bei der Einstellung
ergeben wiirde?

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 fest-
gelegten 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 Dis-
kriminierung geschaffen worden sind
(wie nach § 15a des Kapitels 4 der
Verordnung 1993:100)?

Ist, falls die zweite Frage in dem Sinne
beantwortet wird, daf eine solche po-
sitive 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 Overklagandenimnd gebilligte —
Regel, daf8 ein Bewerber des unter-
repriasentierten Geschlechts einem Be-
werber des anderen Geschlechts vor-
gezogen werden kann, wenn die Ver-
dienste der Bewerber als gleichwertig

1-5547
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oder fast gleichwertig anzusehen sind,
in irgendeiner Weise gegen die in der
ersten Frage genannte Richtlinie ver-
stofie?

4. Macht es fiir die Beurteilung der vor-
stehenden Fragen einen Unterschied,
ob sich die Regelung auf niedrigere
Stellen der Eingangsstufe in einer Be-
hérde oder auf die hochsten Stellen der
Endstufe bezieht?

Zur Zulissigkeit des Vorabentscheidungs-
ersuchens

14. Die Einrichtung, die die vorliegenden
Fragen gestellt hat, ist der Beschwerdeaus-
schuff  fiir Hochschulangelegenheiten
(Overklagandenimnd for Hogskolan). Es
handelt sich also um ein Verwaltungsorgan,
bei dem zu priifen ist, ob es die Eigenschaft
eines ,einzelstaatlichen Gerichts® im Sinne
von Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Arti-
kel 234 EG) und im Hinblick auf die An-
wendung dieses Artikels besitzt.

15. Es ist darauf hinzuweisen, dafd der Be-
griff des vorlegenden Gerichts in dem Sinne
selbstiandig ist, daf§ er nicht immer und in
jedem Fall der Qualifizierung des be-
treffenden Organs durch das Recht der
Mitgliedstaaten  entspricht.  Der ., Ge-
richtscharakter® im Sinne der Recht-
sprechung des Gerichtshofes, der keines-
wegs von der rechtlichen Bezeichnung der
vorlegenden Einrichtung abhingt, umfafit
namlich eine Reihe von Voraussetzungen,
die gegeben sein miissen, damit das be-
treffende Organ Vorabentscheidungsfragen

1-5548

gemif Artikel 177 vorlegen kann. Es han-
delt sich dabei um folgende Gesichts-
punkte: gesetzliche Grundlage der Ein-
richtung, standiger Charakter, obliga-
torische Gerichtsbarkeit, streitiges Ver-
fahren, Anwendung von Rechtsnormen
durch diese Einrichtung sowie deren Un-
parteilichkeit und Unabhangigkeit ®.

16. Im Vorlagebeschluf$ des Be-
schwerdeausschusses sieht sich dieser zwar
als Verwaltungsbehorde an, er dufSert sich
jedoch auch allgemein oder eher vage dahin
gehend, daf er im vorliegenden Fall alle
Voraussetzungen erfiille, um als Gericht im
Sinne von Artikel 177 des Vertrages ange-
sehen zu werden, nimlich gesetzliche
Grundlage seiner Einsetzung, stindiger
Charakter, obligatorische Gerichtsbarkeit,
streitiges Verfahren und Anwendung der
Rechtsnormen durch die Einrichtung.

Die schwedische Regierung bestitigt diese
Auslegung, wobei sie ebenfalls allgemein
auf die geltenden Rechtsvorschriften ver-
weist. Sie erklirt niamlich, daf§ die schwe-
dische Verfassung zwischen Gerichts- und
Verwaltungsorganen unterscheide und der
Beschwerdeausschuff nach schwedischem
Recht zu letzteren gehore. Der AusschufS sei
durch das Hochschulgesetz (1992:1434)

8§ — Urteile des Gerichtshofes vom 30. Juni 1966 in der Rechts-
sache 61/65 (Vaassen-Gobbels, Slg. 1966, 377), vom
14. Dezember 1971 in der Rechtssache 43/71 (Politi, Slg.
1971, 1039), vom 11. Juni 1987 in der Rechtssache 14/86
(Pretore di Sald, Slg. 1987, 2545, Randnr. 7), vom 30. Mirz
1993 in der Rechtssache C-24/92 (Corbiau, Slg. 1993,
1-1277, Randnr. 15), vom 19. Oktober 1995 in der Rechts-
sache C-111/94 (Job Centre, Slg. 1995, 1-3361, Randnr. 9),
vom 12. Dezember 1996 in den Rechtssachen C-74/95 und
C-129/95 (X, Slg. 1996, 1-6609, Randnr. 17), vom 17. Sep-
tember 1997 in der Rechtssache C-54/96 (Dorsch ConsuFt,
Slg. 1997, 14961, Randnr. 23), vom 12. November 1998 in
der Rechtssache C-134/97 (Victoria Film, Slg. 1998, 1-7023,
Randnr. 14) und vom 2. Mirz 1999 in gr Rechtssache
C-416/96 (Eddline El-Yassini, Slg. 1999, [-1209,
Randnr. 17).
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geschaffen worden und arbeite nach der
Verordnung iiber Vorschriften fiir den Be-
schwerdeausschuf in Hochschulangelegen-
heiten (1992:404). Darin sei vorgesehen,
daf der Beschwerdeausschuf8 aus acht von
der Regierung ernannten Mirtgliedern be-
stehe, der Vorsitzende und dessen Stellver-
treter Berufsrichter seien und drei der iib-
rigen Mitglieder Juristen sein miifften. Das
Gesetz iiber die Verwaltung (1993:223),
das das Verfahren vor dem Beschwerde-
ausschuff regele, ermogliche den Be-
troffenen, schriftliche oder miindliche Er-
klarungen abzugeben und von allen Infor-
mationen Kenntnis zu nehmen, die die
Verwaltung erhalte. Die Entscheidungen
des Ausschusses seien gemifl § 1 des Ka-
pitels 5 des Hochschulgesetzes (1992:1434)
obligatorisch und kénnten nicht ange-
fochten werden. Der Ausschuff sei ferner
gegeniiber anderen staatlichen Stellen un-
abhangig, was auf § 7 des Kapitels 11 der
Verfassung beruhe, der Eingriffe von Exe-
kutivorganen oder des Parlaments in die
Tatigkeit der Verwaltung untersage.

17. Aus den von der schwedischen Regie-
rung genannten Rechtsvorschriften geht
klar hervor, daf} der Beschwerdeausschuf}
eine gesetzliche Grundlage hat, stindigen
Charakter besitzt, eine obligatorische Ge-
richtsbarkeit darstellt (§ 1 Absitze 1 und 2
des Kapitels 5 des Gesetzes 1992:1434)
sowie nach Rechtsnormen und nicht auf-

grund einer entsprechenden Befugnis nach
Billigkeit zu entscheiden hat.

Die nationalen Rechtsvorschriften erwek-
ken jedoch einige Zweifel bei zwei der
vorgenannten Voraussetzungen, die gege-
ben sein miissen, damit das betreffende
Verwaltungsorgan als Gericht im Sinne von
Artikel 177 des Vertrages zu betrachten ist
und das Vorabentscheidungsersuchen somit
als zuldssig angesehen werden kann. Die
erste dieser Voraussetzungen betrifft den
streitigen Charakter des Verfahrens und die
zweite die tatsichliche Unabhingigkeit und
Unversetzbarkeit der Mitglieder des Be-
schwerdeausschusses.

18. a) Ich befasse mich zunichst mit der
ersten dieser beiden Voraussetzungen. Wie
ich bereits in meinen SchluBantrigen vom
7. Oktober 1999 in der beim Gerichtshof
anhingigen Rechtssache Gabalfrisa u. a.
(C-110/98 bis C-147/98) ausgefiihrt habe,
ist der fehlende streitige Charakter des
Verfahrens in  Anbetracht bestimmter
neuerer Urteile des Gerichtshofes nicht als
solcher ausschlaggebend, um der vor-
legenden Einrichtung die Eigenschaft eines
Gerichts abzusprechen; andererseits wird
jedoch auch deutlich, dafl der Gerichtshof
in den Fillen, in denen er ein Vorabent-
scheidungsersuchen in einem summari-
schen Verfahren zugelassen hat, in dem der
Beklagte nicht vor dem betreffenden Organ
auftritt, als Ausgleich fiir diesen Mangel
vorsorglich einen hohen Grad von Unpar-
teilichkeit und Unabhingigkeit des Ent-
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scheidungsorgans verlangt hat®. Fiir mich
besteht kein Zweifel an der absoluten
Notwendigkeit dieses Charakters der vor-
legenden Einrichtung, um ein Vorabent-
scheidungsersuchen fiir zulissig halten zu
konnen.

In der vorliegenden Rechtssache erklirt die
schwedische Regierung ohne Widerspruch
der vorlegenden Einrichtung, daf das Ver-
fahren vor dem Beschwerdeausschuf$ nicht
unter das schwedische Gesetz iiber das
Verwaltungsverfahren (1971:291) — dieses
gilt nur fiir einen Rechtsstreit vor den Ver-
waltungsgerichten 23 —, sondern unter
das Gesetz iiber die Verwaltung (1986:223)
falle, also das Gesetz, das speziell den Erlafl
von Verwaltungsakten regelt 1°. Dieses Ge-
setz sieht nicht ausdriicklich ein Recht der
Parteien auf ein kontradiktorisches Ver-
fahren vor. § 17 des Gesetzes bestimmt le-
diglich, daf die Verwaltung den Beteiligten
alle Unterlagen zuzuleiten hat, die sie be-
treffen, und ihnen Gelegenheit geben muf3,
Erkliarungen abzugeben.

9 — In meinen SchluBantrigen in der Rechtssache Gabalfrisa
u. a. habe ich mich insbesondere auf das vorgenannte Urteil
Dorsch Consult bezogen, in dem sich der Gerichtshof unter
Zuriickweisung des Vorbringens der Kommission, daff der
vorlegende Ausschuf ,,nach eigenen Angaben nicht in einem
kontradiktorischen Verfahren tatig werde“, mit der Fest-
stellung begniigt hat, dafl ,das Erfordernis eines kontra-
diktorischen Verfahrens kein absolutes Kriterium
£darstellt]“. Diese Feststellung, die gegeniiber dem betref-
enden Fall nicht begriindet wird, ist in der Tat verwunder-
lich, wenn man bedenkt, daf der Gerichtshof frither
Vorabentscheidungsersuchen in Verfahren zugelassen hat,
in denen der streitige Charakter nicht inexistent, sondern
nur auf einen (zuweilen eventuellen) spiteren Zeitpunke
zuriickversetzt war (siehe Urteile Politi und Pretore di Salo,
zitiert in Fufnote 8, sowie vom 28. Juni 1978 in der
Rechtssache 70/77 (Simmenthal, Slg. 1978, 1453) und vom
21. April 1988 in der Rechtssache 338/85 (Pardini, Slg.
1988, 2041).

10 — Diese Auslegung wird auch von der Rechtslehre bestatigt,
siehe u. a. H. Ra%nemalm, »Administrative justice®, Ju-
ri‘s‘\t[i)'rlaget, Stockholm 1991, S. 210, und H. Stromberg,
,Allmiin forvaltningsritt®, Liber Ekonomi, 19. Auflage,
Lund 1998, insbesondere S. 80.
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§ 14 des genannten Gesetzes sieht fiir die
Parteien zudem die Mboglichkeit vor,
miindliche Erklirungen abzugeben.

Der kontradiktorische Charakter dieses
Verfahrens, das, wie ich nochmals betonen
mochte, dem Gesetz iiber den Erlal von
Verwaltungsakten unterliegt, beruht dem-
nach auf den Bestimmungen, die dem Be-
troffenen das Recht auf Kenntnisnahme
von allen Unterlagen, die die Verwaltung
beriicksichtigt, verleihen. Es ist indessen
klar, dal solche Bestimmungen nicht auf
ein kontradiktorisches Verfahren, sondern
darauf abzielen, dafd eine absolute Trans-
parenz der betreffenden Einrichtung er-
reicht wird und der einzelne zur Abgabe
von Erklirungen und zur Unterbreitung
neuer Fakten berechtigt ist. Angesichts der
speziellen Zustindigkeit der in Rede ste-
henden vorlegenden Einrichtung — ndm-
lich Kontrolle der Rechtmifigkeit der von
der Hochschulverwaltung getroffenen Ent-
scheidungen — ist jedoch meines Erachtens
nicht auszuschliefen, daff § 14 und na-
mentlich § 17 des Gesetzes iiber die Ver-
waltung den Betroffenen ein kontra-
diktorisches Verfahren gewihrleisten kon-
nen. Insbesondere erméglicht namlich § 17
denjenigen, die eine Entscheidung der Ver-
waltung vor dem Beschwerdeausschuf$ an-
fechten, in jedem Fall die Abgabe von Er-
klirungen zu jedem weiteren Vorbringen
Dritter; ebenso werden diejenigen, deren
Ernennung oder Beforderung angefochten
wird, von der Beschwerde unterrichtet,
wobei sie gleichfalls zur Abgabe von Er-
klarungen berechtigt sind.

Trotz des ,atypischen® Charakters eines
derartigen kontradiktorischen Verfahrens
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kann also meines Erachtens festgestellt
werden, daff der Beschwerdeausschuf diese
Voraussetzung erfiillt, von der das Ge-
meinschaftsrecht die Zulissigkeit eines
Vorabentscheidungsersuchens abhingig
macht.

19. b) Zur zweiten Voraussetzung, namlich
der Unabhingigkeit der Mitglieder des Be-
schwerdausschusses, mochte ich wie bereits
bei anderer Gelegenheit betonen, dafl die
Unabhingigkeit der Richter einen wesent-
lichen Faktor fiir die Anerkennung des
»Gerichtscharakters eines Verwaltungs-
organs im Sinne von Artikel 177 des Ver-
trages und fiir dessen Anwendung darstellt
und dafl man duf8erst genau priifen muf, ob
die einschligigen nationalen Vorschriften
dem Erfordernis der Unabhingigkeit einer
Einrichtung gerecht werden, die sich —
wenn auch nur in einem speziellen Rahmen
und zu bestimmten Zwecken — Ge-
richtscharakter beimift.

Im vorliegenden Fall werden die Mitglieder
des Ausschusses von der Regierung fiir eine
bestimmte Dauer ernannt (§ 9 der Verord-
nung iiber die Vorschriften fiir den Aus-
schuff). Die Gesetze und Verordnungen, die
den Ausschuff betreffen, erwihnen weder
die Dauer der Amtszeit noch die Fille, in
denen die Verwaltung Mitglieder des Aus-
schusses abberufen kann. Deren Amtszeit
ist vermutlich in der Ernennungsurkunde
angegeben, was geniigen kann, um die
Dauerhaftigkeit und Bestindigkeit der
Einrichtung zu gewihrleisten.

Das Fehlen spezieller Bestimmungen iiber
die Voraussetzungen und Modalititen einer
Abberufung der Ausschufimitglieder er-
weckt hingegen Zweifel an der' Unab-
hiingigkeit dieser Einrichtung. Es ist in der
Tat verwunderlich, dafl die schwedische
Regierung ausfiihrt, dieser unabhingige
Charakter lasse sich der Verfassungsbe-
stimmung entnehmen, die den Grundsatz
der Eigenstindigkeit aller nationaler Ver-
waltungsstellen vorsehe (Kapitel 11 § 7). Es
ist ndmlich festzustellen, daf die Verfas-
sung nur fiir die Richter eine erschépfende
Aufzihlung der Fille enthilt, in denen eine
Abberufung vorgenommen werden kann,
und dafl diese Bestimmung nicht fiir die
Verwaltungsorgane und somit fiir die Mit-
glieder des Beschwerdeausschusses gilt

(§ 5).

20. Abgesehen von der vorgenannten Ver-
fassungsbestimmung, die den Grundsatz
der Eigenstindigkeit der Verwaltungs-
organe beim Erlaff ihrer Verwaltungsakte
aufstellt, enthilt das Gesetz iiber die Ver-
waltung eine ebenfalls erschopfende Auf-
zihlung der Fiille, in denen Mitglieder von
Verwaltungsorganen von den Verwal-
tungsbehorden abgelehnt werden kénnen
und diese Mitglieder Umstinde mitteilen
miissen, die ihre Ablehnung begriinden
kénnten (§§ 11 und 12).

Nach dem unlidngst vom Gerichtshof er-
lassenen Urteil Kollensperger und At
zwanger !, auf das die schwedische Re-
gierung hinweist, kann indessen aufgrund
der Vorschriften iiber die Ablehnung und

11 — Urteil vom 4. Februar 1999 in der Rechtssache C-103/97
(Slg. 1999, 1-551).
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Stimmenthaltung der Mitglieder einer Ein-
richtung in Verbindung mit den Vor-
schriften iiber das Verbot von Eingriffen
anderer Staatsorgane davon ausgegangen
werden, daf§ die Voraussetzung erfiillt ist,
um dem betreffenden Verwaltungsorgan
,,Gerichtscharakter® im Sinne von Arti-
kel 177 des Vertrages zuzuerkennen. In
diesem Urteil stellt der Gerichtshof fest,
daR ,es dem Gerichtshof nicht [zusteht],
anzunehmen, eine solche Bestimmung
werde in einer der [nationalen] Verfassung
und den Grundsitzen eines Rechtsstaats
zuwiderlaufenden Weise angewandt®.

Aus dieser Rechtsprechung geht hervor, dafd
aufgrund der Verbindung zwischen den
beiden Rechtsnormen auszuschlieffen ist,
daf das Instrument einer Abberufung von
Mitgliedern der Verwaltungsorgane zu ei-
ner Eingriffsmoglichkeit fithrt, die der Un-
gebundenheit und Unabhingigkeit der
Mitglieder des Ausschusses bei ihren Ent-
scheidungen entgegensteht. Nach der ge-
nannten Rechtsprechung kann also das
Abberufungsrecht in einem derartigen nor-
mativen Rahmen kein Instrument dar-
stellen, mit dem die Unabhingigkeit des
Ausschusses geschwicht wiirde. Diese
Auslegung ist dufSerst weitldufig, da sie fiir
die Beurteilung der Unabhingigkeit der
betreffenden Einrichtung nicht das alleinige
Kriterium fiir das Vorliegen von Griinden
heranzieht, die denjenigen gleichen oder
entsprechen, mit denen die Abberufung von
Berufsrichtern zu rechtfertigen ist, sondern
von einer allgemeinen Verpflichtung zur
Unterlassung von Eingriffen in die Tatigkeit
der staatlichen Verwaltungsorgane in Ver-
bindung mit dem Recht auf Ablehnung von
Mitgliedern der verschiedenen betroffenen
Behorden und der etwaigen Stimment-
haltungspflicht dieser Mitglieder ausgeht.
Dies reicht meines Erachtens nicht aus, um
die absolute Unabhingigkeit des Be-
schwerdeausschusses zu gewihrleisten. Ei-
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ne wesentliche Voraussetzung fiir die Un-
abhingigkeit der betreffenden Einrichtung
erfordert niamlich klare Bestimmungen im
primiren Interesse der Betroffenen, denen
es gegebenenfalls moglich sein mufl, sich
auf diese Bestimmungen zu berufen, ohne
eine schwierige Auslegungsarbeit leisten zu
miissen, um ihr Recht auf die Entscheidung
eines unabhingigen Organs festzustellen
und darzutun. Die Unabhingigkeit der
Gerichte schiitzt namlich ein Interesse all-
gemeiner Art und bildet einen wesentlichen
Bestandteil der Beziehung zwischen dem
Rechtsbiirger und der Gerichtsbarkeit 12,

21. Aus den vorgenannten Griinden schla-
ge ich dem Gerichtshof vor, das Vorabent-
scheidungsersuchen fiir unzuldssig zu er-
klaren.

Zur Sache

22. In der Sache werde ich die erste und die
dritte Frage gemeinsam priifen, bevor ich
auf die zweite und die vierte Frage eingehe.
Die ersten beiden Fragen betreffen nimlich
das allgemeine System positiver Mafi-
nahmen bei der Stellenbesetzung im
Hochschulbereich, wihrend die beiden iib-
rigen Fragen die Anwendbarkeit dieses Sy-

12 — Es ist auch zu bezweifeln, daff die Vermutung der Recht-
mifRigkeit der Handlungen der staatlichen Organe, auf die
sich das Urteil Kollensperger und Atzwanger bezieht,
ausreicht, um sicherzustellen, daff eine Verwaltungsbe-
hérde in volliger und absoluter Unabhiing keit entschei-
det. Fiir die Beurteilung der erforderlichen
Eigenstindigkeit und Unabhingigkeit des ,vorlegenden
Gerichts® ist namlich nicht die Rechtmafigkeit der Hand-
lung solcher Organe, sondern der Inhalt der nationalen
Rechtsnormen ausschlaggebend, auf denen die Handlung
dieser Organe beruht.
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stems auf bestimmte Sektoren des Bil-
dungswesens betreffen.

Zur ersten und zur dritten Vorlagefrage

23. Mit der ersten und der dritten Frage
mochte der Beschwerdeausschufl wissen,
ob die in Artikel 2 Absatz 4 der Richtlinie
genannten positiven MafSnahmen eine na-
tionale Regelung wie das schwedische Sy-
stem umfassen koénnen, das im Hoch-
schulbereich die Berufung eines Bewerbers
des unterreprisentierten Geschlechts vor-
sieht, selbst wenn dieser nicht der best-
plazierte Bewerber ist, sofern er aufgrund
seiner Verdienste und Qualifikationen ge-
eignet ist, die mit der freien Stelle ver-
bundene Titigkeit auszuiiben, und der Un-
terschied zwischen dem erst- und dem
zweitplazierten Bewerber nicht so wesent-
lich ist, daf bei der Wahl des letzteren ge-
gen die im allgemeinen Gesetz iiber den
offentlichen Dienst (1994:260) enthaltene
Verpflichtung verstoffen wird, die Bewerber
nach sachgerechten Gesichtspunkten zu
beurteilen.

Verneinendenfalls wiinscht das vorlegende
Gericht die Kldrung der Frage, ob ein sol-
ches System indessen als rechtmifRig ange-
sechen werden kann, wenn die Verwal-
tungspraxis beriicksichtigt wird, wonach
ein Bewerber des unterreprisentierten Ge-
schlechts nur dann vorgezogen werden
kann, wenn seine Verdienste und Qualifi-
kationen gegeniiber dem erstplazierten Be-

werber gleichwertig (oder fast gleichwertig)
sind.

24. Diese Fragen werfen somit erneut die
Problematik auf, die sich bei meinen
Schlufantrigen vom 10. Juni 1999 in der
beim Gerichtshof anhingigen Rechtssache
Badeck (C-158/97) ergab, auf die ich be-
ztiglich der allgemeinen Bemerkungen ver-
weise, die ich zur Tragweite positiver na-
tionaler Maffnahmen und zu deren Grenzen
aufgrund des Gemeinschaftsrechts vorge-
tragen habe. Ich weise hierbei auf die
Leitlinien der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes hin, die sich aus dem vorge-
nannten Urteil Kalanke und dem Urteil
Marschall 13 ergeben.

25. Im Rahmen des 1995 ergangenen Ur-
teils Kalanke — auf das sich die Kliger des
Ausgangsverfahrens zur Stiitzung ihrer
Antrige berufen und das das vorlegende
Gericht in seinem Vorlagebeschluf her-
anzieht — war die positive Mafinahme in
einem Gesetz des Landes Bremen vorge-
schrieben, das folgendes bestimmt: ,,Bei der
Einstellung, einschlieflich der Begriindung
eines Beamten- und Richterverhiltnisses, ...
sind Frauen bei gleicher Qualifikation wie
ihre minnlichen Mitbewerber in den Be-
reichen vorrangig zu beriicksichtigen, in
denen sie unterreprisentiert sind ... Die
Qualifikation ist ausschlielich an den An-
forderungen des Berufes, der zu be-
setzenden Stelle oder der Laufbahn zu
messen.“ Der Gerichtshof hat festgestellt,
dafl eine derartige Regelung, wonach
Frauen, die die gleiche Qualifikation wie

13 — Urteil vom 11. November 1997 in der Rechtssache
C-409/95 (Slg. 1997, 1-6363).
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ihre mdnnlichen Mitbewerber besitzen, in
Bereichen, in denen sie unterreprisentiert
sind, bei einer Beforderung automatisch der
Vorrang eingerdumt wird, nicht nur gegen
Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie verstoft,
da sie ,eine Diskriminierung ... aufgrund
des Geschlechts [bewirkt]“ (Randnr. 16),
sondern auch nicht unter die positiven
Mafnahmen von Absatz 4 dieses Artikels
fallen kann, da ,eine nationale Regelung,
die den Frauen bei Ernennungen oder Be-
forderungen absolut und unbedingt den
Vorrang einrdumt, ... iiber eine Forderung
der Chancengleichheit [hinausgeht] und
damit die Grenzen der in Artikel 2 Ab-
satz 4 der Richtlinie vorgesehenen Aus-
nahme [iiberschreitet] (Randnr. 22). Der
Gerichtshof fithrt weiter aus: ,,Auflerdem
setzt eine solche Regelung insofern, als sie
darauf abzielt, daff in allen Vergiitungs-
gruppen und auf allen Funktionsebenen
einer Dienststelle mindestens ebensoviel
Frauen wie Minner vertreten sind, an die
Stelle der in Artikel 2 Absatz 4 vorgese-
henen Forderung der Chancengleichheit
das Ergebnis, zu dem allein die Verwirkli-
chung einer solchen Chancengleichheit
fiihren konnte“ (Randnr. 23).

In der Rechtssache Marschall handelte es
sich bei der Regelung, deren Vereinbarkeit
mit Artikel 2 Absdtze 1 und 4 der Richt-
linie bestritten wurde, um das Beamten-
gesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen,
das bestimmt, daf§ weibliche Bewerber bei
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gleicher Eignung, Befihigung und fach-
licher Leistung bevorzugt zu befordern
sind, soweit im Bereich der fiir die Be-
forderung zustindigen Behorde im jewer-
ligen Beforderungsamt der Laufbahn we-
niger Frauen als Mianner beschiftige sind.
Dieses Gesetz sieht indessen bei der An-
wendung dieses Grundsatzes eine Aus-
nahme vor, die dem Arbeitgeber eine ab-
weichende Regelung erlaubt, sofern ,,in der
Person eines [ménnlichen] Mitbewerbers
liegende Griinde iiberwiegen®14. Ange-
sichts dieser ,,Offnungsklausel“ hat der
Gerichtshof festgestellt, daf die betreffende
Regelung flexibel genug ist, so daf sie kei-
nen Automatismus enthilt, der das Gesetz
des Landes Bremen in der Rechtssache
Kalanke kennzeichnete. Er hat daher ent-
schieden, da8 die Richtlinie zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung den Mafinahmen des Landes
Nordrhein-Westfalen nicht entgegensteht.
Im Tenor des Urteils heifit es, daf$ Artikel 2
Absitze 1 und 4 der Richtlinie einer sol-
chen Regelung nicht entgegensteht, vor-
ausgesetzt, ,diese Regelung garantiert den
minnlichen Bewerbern, die die gleiche
Qualifikation wie die weiblichen Bewerber
besitzen, in jedem Einzelfall, dafl die Be-
werbungen Gegenstand einer objektiven
Beurteilung sind, bei der alle die Person der
Bewerber betreffenden Kriterien beriick-
sichtigt werden und der den weiblichen
Bewerbern eingeriumte Vorrang entfillt,
wenn eines oder mehrere dieser Kriterien
zugunsten des mannlichen Bewerbers

14 — Auf die Frage, welche ,in der Person eines Mitbewerbers
liegende Griinde® einem minnlichen Bewerber Vorrang
verleihen konnten, erklirt die Regierung des Landes
Nordrhein-Westfalen, daf8 darunter sekundire Auswah!-
kriterien fielen, wie ,Dienstalter und soziale Griinde®,
etwa familiire Belastungen. Diese Antwort lafit erkennen,
daf} die Gesichtspunkte, auf die sich das Gesetz bezieht,
sowohl in den Bereich der ,Qualifikationen, also des
Berufsbildes des Bewerbers, fallen kénnen — solche Fak-
toren wie etwa das Dienstalter werden bereits in der
Eingangsphase der Bewerberklassifizierung berticksich-
tigt — als auch Situationen zuzuordnen sind, die auflerhalb
der beruflichen Eignung des Bewerbers liegen, wobei es
sich um nachteilige Situationen handelt, die einen beson-
deren Schutz erfordern, wie dies bei den Korrektivmaf-
nahmen zugunsten der Frauen der Fall ist.
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iiberwiegen, und solche Kriterien haben
gegeniiber den weiblichen Bewerbern keine
diskriminierende Wirkung*.

26. Wie ich in meinen Schluffantrigen in
der Rechtssache Badeck ausgefiihrt habe,
erlaubt diese Rechtsprechung den Schlufi,
daff eine Mafinahme zur Férderung der
Frauen im Berufsleben, nach der weiblichen
Bewerbern Vorrang einzuriumen ist und
somit Frauenquoten im 6ffentlichen Dienst
wie im privaten Sektor eingefiihrt werden,
als rechtmiflig im Sinne der Gemein-
schaftsrechtsordnung  angesehen  wird,
wenn sie dem Arbeitgeber ermoglicht, den
Bewerber auszuwihlen, der das geeignetste
Berufsbild aufweist. Zudem darf die posi-
tive Maffnahme zugunsten der Frauen kei-
nesfalls die Beurteilung der Verdienste und
Qualifikationen der minnlichen Bewerber
verfilschen. Hierbei muf8 zum einen das
Geschlecht ein ergidnzendes Kriterium des
Berufsbildes der Bewerber darstellen, das
zu den Gesichtspunkten hinzukommt, auf
denen im allgemeinen die Gesamtbeurtei-
lung der Bewerber beruht, und zum an-
deren darf bei der Einschidtzung der nicht in
den Genufl der positiven MafSnahmen
kommenden Bewerber der Vorrang der
Frauen nicht zur Auflerachtlassung per-
sonlicher Sonderfille fithren, die zwar au-
Berhalb des Berufsbildes liegen, anderer-
seits jedoch eine soziale Situation kenn-
zeichnen konnen, die in ihrer Bedeutung

derjenigen nicht nachsteht, der Frauen iib-
licherweise gegeniiberstehen 1°.

27. Die hier zu beurteilende schwedische
Regelung weist zwei Merkmale auf. Sie er-
moglicht der Verwaltung — ohne daf diese
jedoch dazu verpflichtet wire — die Be-
vorzugung eines Bewerbers des unter-
reprisentierten Geschlechts, selbst wenn
dessen Qualifikationen und Verdienste
hinter denen des erstplazierten Bewerbers
zuriickstehen 16, und sieht im iibrigen —
nach Mafigabe der vom Beschwerdeaus-
schuff genannten Rechtsquellen — fiir die
Verwaltung nicht die Maglichkeit vor, bei
der Auswahl besondere personliche Um-
stinde und Situationen zugunsten des nicht
in den GenuB der positiven Mafinahme
kommenden Bewerbers zu beriicksichtigen.

In Anbetracht dieser Merkmale der ge-
nannten Regelung bestehen meines Erach-

15 — Zudem habe ich ausgefiihrt, dal bei der Beurteilung der
Rechtmifigkeit der betreffenden Mafinahme auch not-
wendigerweise die Gesamtsituation zu beriicksichtigen ist,
die die Ausgleichsmafnahme erforderlich macht. So kann
etwa eine UnverhiltnismiRigkeit der Ausgleichsmafnahme
im Vergleich zum sozialen Umfeld, auf das sie abzielt (ich
denke z. B. an einen lediglich unerheblichen Unterschied
des Personalbestands an Frauen und Mainnern in einem
Betrieb oder in einem Bereich des éffentlichen Dienstes)
bewirken, daf8 die notwendigerweise mit Sachverhalts-
elementen verbundenen rechtlichen Voraussetzungen fiir
die positive Mafinahme entfallen. Das nationale Gericht
mufS feststellen, ob diese Voraussetzungen vorliegen, wenn
es einen Rechtsstreit zu entscheiden hat, bei dem eine
Einstellung oder Beférderung und zugleich die Priferenz-
pflicht angefochten werden.

16 — § 15a der Verordnung 1993:100 (Hochschulverordnung)
ermdglicht der Verwaltung, anstelle des aufgrund seiner
Verdienste und Qualifikationen besser plazierten Bewer-
bers einen Bewerber des unterreprisentierten Geschlechts
zu berufen, wenn dieser fiir die zu besetzende Stelle ge-
eignet ist. Die Verordnung 1995:936 iiber die Schaffung
bestimmter Stellen fiir Professoren und Forschungsassi-
stenten zur Férderung der Gleichstellung, wozu auch die in
Rede stehende Stelle gehort, bestimmt in § 3, daf die
Verwaltung den Bewerber des unterreprisentierten Ge-
schlechts zu bevorzugen hat, wenn die Voraussetzungen
des § 15a der Verordnung 1993:100 gegeben sind.
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tens keine Zweifel an deren Unvereinbar-
keit mit der Richtlinie und insbesondere
daran, daf eine derartige Regelung nicht
den positiven Mafinahmen des Artikels 2
Absatz 4 der Richtlinie zugeordnet werden
kann.

28. Wie bereits erwihnt, wird namlich eine
positive Mafinahme zur Férderung der
Frauen im Berufsleben im Gemeinschafts-
recht als vereinbar mit dem Grundsatz der
Nichtdiskriminierung angesehen, wenn die
Priferenzpflicht nur insoweit zum Zuge
kommt, als die Qualifikationen und Ver-
dienste der ausgewidhlten Bewerber tat-
sdchlich gleichwertig sind. Eine derartige
Gleichwertigkeit mildert die Priferenz-
pflicht, obgleich sie — wie ich bereits in
meinen Schluffantrigen in der Rechtssache
Badeck ausgefiihrt habe — eine Fiktion
darstellt, wenn man bedenkt, daf$ es prak-
tisch unméglich oder dufferst schwierig ist,
zwei oder mehrere Bewerber auf dieselbe
Stufe zu stellen. Wird ndmlich die Wahl des
Bewerbers des unterreprisentierten Ge-
schlechts selbst dann erméglicht oder auf-
erlegt, wenn ein Unterschied bei den Qua-
lifikationen und Verdiensten besteht, so
wiirde damit ein System absoluter und un-
bedingter Priferenz und folglich eine Stel-
lenriicklage fiir Frauen geschaffen. Dies
wiirde auch den Grundsatz der Bewerbe-
rauswahl vollig entwerten, da der Beurtei-
lung nicht mehr ein Vergleich der ver-
schiedenen Bewerber, sondern die Eignung
der ,privilegierten“ Bewerber fiir die mit
der freien Stelle verbundenen Aufgaben
zugrunde liegen wiirde.
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Der absolute und unbedingte Charakter des
Priferenzrechts zugunsten des Bewerbers
des unterreprisentierten Geschlechts (hier
also zugunsten der Frauen) wird nicht auf-
gehoben, wenn — wie vorliegend im Rah-
men der schwedischen Regelung — vorge-
sehen ist, dafl der Vorrang bei der Ein-
stellung nur dann zum Tragen kommt,
wenn der Unterschied zwischen dem be-
vorzugten und dem ausgeschlossenen Be-
werber nicht erheblich ist; der Vergleich der
Bewerber und somit die Beurteilung ihrer
Fihigkeiten spielen nimlich auch in diesem
Fall nur eine zweitrangige Rolle gegeniiber
der Bevorzugung des Bewerbers des unter-
reprisentierten Geschlechts, so daf8 die
Auswahlfunktion vollig verfilscht wird.

Diese Feststellung wird auch nicht durch
die Erklirung des Beschwerdeausschusses
zur Bedeutung der ,Forderung nach Ob-
jektivitat® widerlegt, der die Verwaltung
auf jeden Fall gerecht werden miisse, wenn
sie die Bewerber im Hinblick auf deren
Einstellung beurteile. Wie der Beschwerde-
ausschuff bemerkt, ,diirfte die [in der
schwedischen Verfassung enthaltene und in
den Materialien zur Verordnung 1995:936
iiber die Schaffung bestimmter Stellen fiir
Professoren und Forschungsassistenten zur
Forderung der Gleichstellung in Erinnerung
gebrachte}] Forderung nach Objektivitit
bedeuten, dafl eine positive Sonderbe-
handlung nicht zulissig ist, wenn damit die
Gefahr eines spiirbaren Verlustes von Effi-
zienz in den genannten Titigkeitsbereichen
verbunden ist, falls der bestqualifizierte
Bewerber nicht genommen wird“ 17,

17 — Seite 9 der deutschen Fassung des Vorlagebeschlusses.
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Es ist auch zu bedenken, dafd schon bei ei-
ner Bevorzugung im Fall gleichwertiger
Qualifikationen  schwerlich  festgestellt
werden kann, ob eine Diskriminierung zu
Lasten des Bewerbers des iiberreprisen-
tierten Geschlechts iiber das erforderliche
Maf§ hinausgeht, um die positive Maf3-
nahme ergreifen zu kénnen. Diese Schwie-
rigkeiten nehmen natiirlich zu!%, wenn
eingerdumt wird, daff ein — wenn auch nur
geringer — Unterschied zwischen den Be-
werbern besteht.

Somit ist die Vereinbarkeit einer derartigen
positiven Mafsnahme mit der Richtlinie
auszuschlieflen; diese 148t nach der Aus-
legung des Gerichtshofes keine Form ab-
soluter Priferenz von Bewerbern des un-
terreprisentierten Geschlechts zu, da eine
solche Form aktiver Diskriminierung je-
denfalls als unverhiltnismifig im Hinblick
auf das hierbei angestrebte Ziel anzusehen
1st.

29. Bei seiner dritten Frage macht das vor-
legende Gericht darauf aufmerksam, dafs
der Bewerber des unterreprisentierten Ge-
schlechts nach der schwedischen Verwal-
tungspraxis aufgrund des § 15a der Hoch-
schulverordnung (Verordnung 1993:100)
nur dann vorgezogen wird, wenn die Qua-
lifikationen der Bewerber als gleichwertig
oder fast gleichwertig anzusehen sind. Un-
ter diesem Gesichtspunkt weist der Be-

18 — Auf eine Frage des Gerichtshofes zur Auslegung von § 15a
des Kapitels 4 der Verordnung 1993:100 hat die schwedi-
sche Reglerun% erklart, daf8 bei 21 Einstellungen in Hoch-
schulen Frauen im Zuge des
Frauenforderungsprogramms berufen worden seien. Drei
dieser fiinf Berufungen seien vor dem Beschwerdausschufl
angefochten worden. In zwei Fillen sei der Ausschuf§ zu
der Auffassung gelangt, daf die Berufung dem Objektivi-
titserfordernis entgegenstehe, so daf er die Einstellungs-
entscheidung aufge%\oben habe.

schwerdeausschuff darauf hin, dafi, ,ob-
wohl das Ziel der Forderung der Gleich-
stellung ein objektiver Grund im Sinne der
Verfassung ist, die Vorschrift bedeuten
[diirfte], daf es eine Grenze gibt, wie grofs
der Unterschied der Qualifikationen bei der
positiven Sonderbehandlung sein darf“1°.
Die schwedische Verwaltungspraxis fiihrt
diese Bestimmung zweifellos auf das klas-
sische Modell positiver Mafinahmen nach
dem Gemeinschaftsrecht zuriick. Es ist je-
doch nicht Sache des Gerichtshofes, son-
dern der nationalen Gerichte, die Tragweite
dieser Praxis in der nationalen Rechts-
ordnung zu bestimmen und deren Bedeu-
tung im Hinblick auf die nationalen
Rechtsvorschriften zu beurteilen.

30. Wie bereits erwihnt, ist es jedenfalls
fiir die Vereinbarkeit einer positiven Maf3-
nahme mit dem Gemeinschaftsrecht auch
erforderlich, dafs die betreffende Regelung
die Meoglichkeit fiir die Verwaltung vor-
sieht, zugunsten der nicht in den Genuf§ der
positiven Mafnahme kommenden Be-
werber bei der Einstellung besondere per-
sonliche Umstidnde und Situationen zu be-
riicksichtigen, die ein Indiz fiir soziale
Schwierigkeiten sein konnen, die in ihrer
Bedeutung denjenigen nicht nachstehen,
denen sich Frauen iiblicherweise gegen-
iibersehen. Die Ausfithrungen des vor-
legenden Gerichts und der schwedischen
Regierung lassen jedoch nicht erkennen,
dafl die Rechtsvorschriften iiber die Ein-
filhrung der fraglichen positiven Mafi-
nahme oder die betreffende Verwaltungs-
praxis eine derartige abweichende Mog-
lichkeit vorsehen. Es obliegt dem nationa-
len Gericht, zu beurteilen, ob eine solche

19 — Seite 8 der deutschen Fassung des Vorlagebeschlusses.
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Verpflichtung gegebenenfalls aus anderen
Rechtsquellen hervorgeht, die der Verwal-
tung eine bevorzugte Behandlung von Be-
werbern vorschreiben, deren personliche
Situation den Eintritt in das Berufsleben
erschwert.

31. Aus den vorstehenden Erwigungen er-
gibt sich, daf8 das Gemeinschaftsrecht und
insbesondere Artikel 2 Absitze 1 und 4 der
Richtlinie der Einstellungsregelung eines
Mitgliedstaats, nach der ein Bewerber des
unterreprisentierten Geschlechts mit hin-
reichenden Qualifikationen anstelle des
aufgrund seiner Verdienste und Fihigkeiten
erstplazierten Bewerbers des anderen Ge-
schlechts einzustellen ist, auch dann ent-
gegensteht, wenn diese positive Dis-
kriminierung nicht durchgefiihrt wird, falls
der Unterschied zwischen den Qualifika-
tionen der Bewerber so grof$ ist, daff die
Mafinahme gegen das Erfordernis der Ob-
jektivitit bei der Stellenbesetzung ver-
stoflen wiirde.

Das Gemeinschaftsrecht steht indessen ei-
ner Verwaltungspraxis nicht entgegen, nach
der ein Bewerber des unterreprisentierten
Geschlechts einem Bewerber des anderen
Geschlechts vorgezogen werden kann,
wenn die Qualifikationen der Bewerber als
gleichwertig oder fast gleichwertig anzu-
sehen sind, sofern die nationale Regelung
die Verwaltung verpflichtet, zugunsten der
nicht in den Genuf der positiven Maf3-
nahme kommenden Bewerber bei der Ein-
stellung besondere persénliche Umstinde
und Situationen zu beriicksichtigen, die ein
Indiz fiir soziale Schwierigkeiten sein kon-
nen, die in ihrer Bedeutung denjenigen
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nicht nachstehen, denen sich Frauen iib-
licherweise gegeniibersehen.

Zur zweiten und zur vierten Vorlagefrage

32. Mit der zweiten und der vierten Vor-
lagefrage mochte der Beschwerdeausschuf3
wissen, ob die oben dargelegte schwedische
Regelung auch dann als rechtswidrig an-
zusehen ist, wenn das Programm zur
Gleichheitsférderung wie bei der Verord-
nung 1995:936 iiber die Schaffung be-
stimmter Stellen fiir Professoren und For-
schungsassistenten zur Forderung der
Gleichstellung nur eine ,von vornherein
festgelegte begrenzte Zahl von Stellen“ be-
trifft oder wie nach § 15a des Kapitels 4
der Verordnung 1993:100 nur fiir Ein-
stellungsprogramme einer einzelnen Hoch-
schule oder Universitit gilt (zweite Frage)
oder wenn sich die genannte Regelung nur
auf niedrigere Stellen bezieht (vierte Frage).

Der Beschwerdeausschuff mochte also im
wesentlichen kliren, ob eine an sich
rechtswidrige positive Mafinahme als mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ange-
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sehen werden kann, wenn ihr Anwen-
dungsbereich begrenzt ist.

33. Der Umfang des Anwendungsbereichs
der positiven Maflnahme ist meines Erach-
tens ohne Bedeutung fiir die Beurteilung der
Frage, ob die Mafinahme mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbar ist. Diese Beur-
teilung beruht ndmlich hauptsichlich auf
der Auslegung der Bestimmungen iber die
Ausiibung der Verpflichtung oder Befugnis
der Verwaltung, Bewerber des unter-
reprisentierten Geschlechts vorzuziehen,
und gegebenenfalls auf der Frage, ob eine
derartige Mafinahme angesichts der tat-
sdchlichen sozialen Lage der Personen er-
forderlich ist, die gefordert werden sollen.
Hierbei ist der Anwendungs- und Wir-
kungsbereich der Regelung nicht in Be-
tracht zu ziehen. Die Beurteilung bezieht
sich also nicht auf den Umfang des sozialen
Niederschlags der Regelung. Mit einer
Wiirdigung der Rechtmifligkeit der posi-
tiven Mafinahme anhand der Bewertung
des Umfangs ihrer sozialen Folgen wiirde
die positive Mafinahme auf dieselbe Ebene
gestellt wie jede andere Form der Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts.

Wie ich bereits in meinen Schluffantrigen
in der Rechtssache Badeck ausgefiihrt ha-
be 20, ist andererseits festzustellen, daf sich
die RechtmifSigkeit dieser Art von Vor-

20 — Siehe Nir. 26.

kehrungen auf die Méglichkeit griindet, die
positive Maffnahme mit dem allgemeinen
Grundsatz der Nichtdiskriminierung in
Einklang zu bringen, wobei auch zu be-
merken ist, daff der Grundsatz der Nicht-
diskriminierung und der Grundsatz der
Chancengleichheit — auf dem die positive
MafSnahme beruht — nicht ginzlich im
Widerstreit miteinander stehen. Zwar be-
darf es nimlich zur Herstellung einer we-
sentlichen Gleichheit bestimmter Maf-
nahmen, die nach ihrem Gegenstand dis-
kriminierend sind; mit dem Gleichheits-
grundsatz wird indessen praktisch dasselbe
Ziel verfolgt wie mit dem erstgenannten
Grundsatz, allerdings mit Hilfe eines zu-
sidtzlichen Gestaltungselements, das darin
besteht, dafl der Gesetzgeber die Korrektur
einer tatsichlich schwierigen Lage be-
stimmter Bevolkerungsteile iibernimmt, der
unter Einhaltung des allgemeinen Grund-
satzes der Nichtdiskriminierung nicht be-
gegnet werden konnte.

34. Aus den vorstehenden Erwigungen er-
gibt sich demnach, daff es die Richtlinie
einem Mitgliedstaat auch dann nicht er-
moglicht, ein Programm positiver Maf3-
nahmen, das als solches rechtswidrig ist,
durchzufithren, wenn die nationalen
Rechtsvorschriften die Anwendung solcher
Mafinahmen auf eine von vornherein fest-
gelegte, begrenzte Anzahl von Stellen oder
nur auf Stellen beschrinken, die im Rah-
men eines besonderen Programms einer
einzelnen Lehranstalt geschaffen wurden.
Die Unvereinbarkeit einer solchen Re-
gelung mit dem Gemeinschaftsrecht bleibt
auch unabhingig davon bestehen, ob die
betreffenden Vorschriften fiir niedrigere
oder hohere Stellen gelten.
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Ergebnis

35. Aufgrund all dieser Erwigungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die vom
Overklagandenimnd for Hogskolan vorgelegten Fragen fiir unzuldssig zu er-
klaren, da dieser Ausschuff nicht als Gericht im Sinne von Artikel 177 des Ver-
trages anzusehen ist.

Hilfsweise schlage ich dem Gerichtshof vor, die Fragen wie folgt zu beantworten:

1. Artikel 2 Absidtze 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Fe-
bruar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Be-
rufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeits-
bedingungen steht Einstellungsvorschriften eines Mitgliedstaats, wonach ein
Bewerber des unterreprisentierten Geschlechts, der hinreichende Qualifika-
tionen besitzt, anstelle eines Bewerbers des anderen Geschlechts einzustellen
ist, der aufgrund seiner Verdienste und Befihigung als der geeignetste Be-
werber angesehen wird, auch dann entgegen, wenn die Verpflichtung, den
Bewerber des unterreprisentierten Geschlechts vorzuziehen, entfillt, sofern
der Unterschied zwischen den Qualifikationen der Bewerber so grof$ ist, dafd
die Maflnahme gegen das Erfordernis der Sachgerechtigkeit verstoflen wiirde,
dem die Verwaltung bei der Einstellung entsprechen mufs.

2. Artikel 2 Absitze 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG steht indessen einer
Verwaltungspraxis nicht entgegen, wonach ein Bewerber des unterreprisen-
tierten Geschlechts einem Bewerber des anderen Geschlechts vorgezogen
werden kann, sofern die Qualifikationen der Bewerber als gleichwertig oder
fast gleichwertig anzusehen sind und die nationalen Rechtsvorschriften die
Verwaltung verpflichten, zugunsten der nicht in den Genuf§ der positiven
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Mafinahme kommenden Bewerber bei der Einstellung besondere personliche
Umstinde und Situationen zu beriicksichtigen, die ein Indiz fiir soziale
Schwierigkeiten sein konnen, die in ihrer Bedeutung denjenigen nicht nach-
stehen, denen sich Frauen iiblicherweise gegeniibersehen.

Artikel 2 Absitze 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG ermdglicht es einem
Mitgliedstaat auch dann nicht, eine oben in Nummer 1 genannte Ein-
stellungsregelung zu treffen, wenn die nationalen Rechtsvorschriften die
Anwendung der positiven MafSnahme auf eine begrenzte, von vornherein
festgelegte Anzahl von Stellen oder nur auf Stellen beschrinken, die im
Rahmen eines besonderen Programms einer einzelnen Lehranstalt geschaffen
wurden. Die Unvereinbarkeit einer solchen Regelung mit dem Gemein-
schaftsrecht bleibt auch unabhingig davon bestehen, ob die betreffenden
Vorschriften nur fiir niedrigere oder auch fiir hohere Stellen gelten.
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