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Positive MaBnahmen im EU-Recht: Die
wichtigsten Punkte
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Positive MaBnahmen im EU-Recht:
Arbeitsdefinition
—[ Primire Rechtsgrundlage - Art. 157(4) AEU-VERTRAG ]

d

« "..MaBnahmen, die b e Ver vorsehen, um dem unterreprisentierten
Geschlecht die Ausiibung einer beruflichen Tatlgkelt zu erleichtern oder um Benachteiligungen in der
beruflichen Laufbahn zu verhindern oder auszugleichen."

—[ Arbeitsdefinition ]

* Positive MaBnahmen sind ein Sammelbegriff fiir verhaltnismaBige MaBnahmen, die mit dem Ziel ergriffen
werden, eine vollstindige und effektive Gleichstellung in der Praxis fiir Mitglieder von Gruppen zu erreichen,
die sozial oder wirtschaftlich benachteiligt sind oder anderweitig mit den Folgen friiherer oder gegenwartiger
Diskriminierung oder Benachteiligung konfrontiert sind.

—[ Wesentliche Elemente ]

* MaBnahmen, die irgendeine Form von Nutzen oder Vorzug beinhalten...

« ..die an Mitglieder benachteiligter Gruppen vergeben werden — Unterreprdsentation wird oft als Indikator fiir
Benachteiligung verwendet

 Konzeptionelle (und normative) Verbindung zu Diskriminierung (in der Vergangenheit oder Gegenwart), die zu
b henden Ungleichheiten fiihrte — Zeitliche Dimension

+ Ziel > vollstandige und tatsichliche Gleichstellung in der Praxis (Art. 157(4) AEUV)
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Positive MaBnahmen und Gleichstellungstheorie

Gleichstellung im
Wandel

+Anderung von
Geschlechternormen und
Bekdmpfung von
Stereotypen

*PM als Verpflichtung zur

Beseitigung von

Ungleichheiten

Substanzielle

Gleichstellung

*De facto-Gleichstellung -
Ergebnisse zihlen

*PM als Instrument zur
Bekampfung von
Ungleichheiten

Formale

Gleichstellung

+"Gleiches mit Gleichem
vergelten"

*PM als Ausnahme vom
Diskriminierungsverbot

Chancengleichheit

«"Das Spielfeld ebnen”
*PM als Instrument zur
Gewihrleistung des

gleichberechtigten Zugangs

Positive MaBnahmen und Rechtsterminologie im
EU-Recht

KORREKT FALSCH
im (EU-)Recht im (EU-)Recht

Positive Aktionen / positive

MaBnahmen Positive Diskriminierung

° gler, ?\efr:rf der Prﬁiere'éz_imd EUI-_'t " Der Begriff ist insofern fehlerhaft,
R Rl L !N Ger Literatur: als er eine positive MaBnahme

* Der Begriff "spezifische MaBnahmen" wird beschreibt, die in Wirklichkeit
auch in den EU-Gleichstellungsvorschriften .y
[ E i rechtswidrig ist.
UnrechtmaBige positive
MaBnahmen = unmittelbare
Diskriminierung

[Affirmative action]

« US-amerikanisches Aquivalent zu "Positive Umgekehrte
Action" (wenn auch mit anderen
Konnotationen).

Diskriminierung

* Wird im europiischen Kontext gelegentlich zur e T e lE Cloem
Beschreibung strenger positiver MaBnahmen .
verwendet, aber es gibt keine Grundlage fiir
diese Unterscheidung im EU-Recht.




Positive MalBnahmen und unterschiedliche
Konzepte

BB Positive MaBnahmen # angemessene Vorkehrungen

* Angemessene Vorkehrungen = MaBnahmen, die der Arbeitgeber (oder
Dienstleister) usw. ergreifen muss, um die Gleichbehandlung von Menschen
mit Behinderungen zu gewihrleisten.

* Ausdruck der materiellen Gleichstellung (behinderte Menschen kénnen
glinstiger behandelt werden), aber keine positiven MaBnahmen (keine
Notwendigkeit, Diskriminierung/Nachteiligung/Unterreprasentation
nachzuweisen).

mmmm  Positive MaBnahmen # Sonderbehandlung

* "Sonderbehandlung" = Behandlung, die bestimmten Gruppen ohne
Riicksicht aufVergleiche gewahrt wird (in der Regel aufgrund der
Schutzbediirftigkeit oder Prekaritit des Einzelnen/der Gruppe).Vergleiche
Erwigungsgrund 21 und Erwiagungsgrund 22 der Neufassung der
Gleichbehandlungsrichtlinie.

» Z.B.Schutzvorschriften fiir schwangere Frauen - keine positiven
MaBnahmen (mutatis mutandis oben + Schwangerschaft als einzigartige
biologische Bedingung).

Positive MaBnahmen:Allgemeine Typologie

l:lberwachung
(Zusammensetzung der
Belegschaft)

Strenge Quoten

Neudefinition
(Auswahlkriterien -
Verdienst)

(kein
zwischenmenschlicher
Vergleich der
Qualifikationen)

- Outreach
Flexible Quoten MaBnahmen

((tesreaty) (allgemein + individuell)
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Weich

Identifizierung von
unterreprasentierten Gruppen

— und Verbesserung ihrer

Chancen auf dem Arbeitsmarkt
unter gleichen Bedingungen

Abstrakt-allgemein
(Kontrollmechanismen und
umfassende Definitionen von

— Verdiensten) oder konkret-

individuell (aktive Ermutigung
zur Bewerbung; gezielte
Ausbildung)

Positive MaBnahmen:Allgemeine Typologie

Streng

Beseitigung bestehender
Ungleichheiten und Abbau der
sichtbaren
Unterrepridsentation durch
Begiinstigung einzelner
Mitglieder unterreprasentierter
Gruppen

Verwendung von Quoten, um
kurzfristig Ergebnisse zu erzielen,
entweder flexibel (Gleichstand

zwischen gleich qualifizierten
Bewerbern) oder nicht flexibel
(kein zwischenmenschlicher
Vergleich der Verdienste)

Positive MaBnahmen: Typologie der EU-
Gleichstellungsvorschriften

—[ Zugang zum Arbeitsmarkt

* Bevorzugung bei der Einstellung oder Beférderung (z. B. flexible Ergebnisquoten)
* Outreach-Programme (z. B. gezielte Werbung/Schulung)

]—

Verbesserung der Work-Life-Balance

* Kinderbetreuungsbeihilfe / Kindergeld
* Kinderbetreuungseinrichtungen
* Flexibles Arbeiten

]—

)

Ausgewogene Vertretung bei der Entscheidungsfindung )i

* Gesetzliche MaBnahmen zur Erreichung einer ausgewogenen Vertretung von Frauen und
Minnern im offentlichen Sektor (z. B. Polizei) oder in der Privatwirtschaft (z. B. die Richtlinie
"Frauen in Fiihrungspositionen")

* Freiwillige Systeme (arbeitgebergesteuert)

* Wahlvorschriften (z. B. strenge Quoten; flexible Quoten auf Wahllisten)
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Positive MaBBnahmen: Innerstaatliches Arbeitsrecht
der EU-Mitgliedstaaten

——{ Freiwillig iiber den Arbeitsmarke —

* Moglichkeit positiver MaBnahmen von Arbeitgebern des offentlichen und
privaten Sektors, um das Ziel des Gleichstellungsgesetzes zu erreichen (z. B.
Zypern,Tschechische Republik, Danemark, Estland, Irland usw.).

—[ Obligatorisch im &ffentlichen Sektor (in Grenzen) ]7

* Positive Verpflichtung (einiger) offentlicher Stellen, positive MaBnahmen zu
ergreifen, um geschlechtsspezifische Ungleichheiten zu beseitigen (z. B.
Osterreich, Spanien, Griechenland).

Obligatorisch fir den gesamten Arbeitsmarkt (innerhalb
bestimmter Grenzen)
* Positive Verpflichtung von Arbeitgebern im offentlichen und privaten Sektor,

positive MaBnahmen zu ergreifen, um geschlechtsspezifische Ungleichheiten
zu beseitigen (z. B. Finnland).

EU-Rechtsrahmen fiir positive MaBBnahmen

—[ Artikel 157 (4) AEU-Vertrag }

* Im Hinblick auf die effektive Gewaihrleistung der vollen Gleichstellung von Minnern und
Frauen im Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mitgliedstaaten nicht
daran, zur Erleichterung der Berufstitigkeit des unterreprdsentierten Geschlechts oder zur
Verhinderung bzw. zum Ausgleich von Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn spezifische
Vergiinstigungen beizubehalten oder zu beschlieBen.

—[ Artikel 23 EU-Charta der Grundrechte }

« Die Gleichstellung von Frauen und Mannern muss in allen Bereichen, einschlieBlich Beschaftigung,
Arbeit und Entgelt, gewahrleistet sein. Der Gleichheitsgrundsatz steht der Beibehaltung oder dem
Erlass von MaBnahmen, die spezifische Vorteile fiir das unterreprisentierte Geschlecht
vorsehen, nicht entgegen.

Artikel 3 Richtlinie 2006/54/EG [Neufassung der )
Gleichbehandlung] J |
,—[ Artikel 6 Richtlinie 2004/1 13 [Waren und Dienstleistungen] } |
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Rechtsprechung des EuGH zu positiven
MaBnahmen: Uberblick

Formale (?) Gleichstellung

* Rechtssache 312/86 Kommission gegen Frankreich [1988].
» C-450/93 Eckhard Kalanke gegen Freie Hansestadt Bremen [1995].

Substanzielle (?) Gleichstellung

* C-409/95 Hellmut Marschall gegen Land Nordrhein-Westfalen [1997].
* C-158/97 Georg Badeck u.a.[2000].
* C-79/99 Julia Schnorbus gegen Land Hessen [2000].

Normative Grenzen - legitime Quoten J

1

* C-407/98 Katarina Abrahamsson und Leif Anderson gegen Elisabet Fogelqvist [2000].

Konzeptionelle Grenzen - positive MaBnahmen }

1

* C-366/99 Joseph Griesmar gegen Ministre de I'Economie, des Finances et de I'Industrie und
Ministre de la Fonction publique, de la Réforme de I'Etat et de la Décentralisation [2001].

* C-476/99 H. Lommers gegen Minister van Landbouw, Natuurbeheeren Visserij [2002]

+ C-319/03 Serge Briheche gegen Ministre de I'lntérieur, Ministre de I'Education nationale und
Ministre de la Justice [2004].

* C-173/13 Maurice Leone, Blandine Leone gegen Garde des Sceaux, Justizministerin, Caisse
nationale de retraite des agents des collectivités locales [2014]

13

Rechtsprechung des EuGH zu positiven
MaBnahmen: Formale (?) Gleichstellung

—[ Kommission gegen Frankreich (1988) }

* Das franzésische Gesetz, das die Aufnahme von Bestimmungen iiber "besondere Rechte fiir Frauen" in
Tarifvertrage erlaubt, wurde aufgrund seiner Allgemeinheit und des Fehlens eines geeigneten Mechanismus zur
regelmaBigen Uberpriifung der besonderen Rechte als unvereinbar mit der Richtlinie angesehen.

* Absatz 14: "Einige der erhaltenen Sonderrechte beziehen sich auf den Schutz von Frauen in ihrer
Eigenschaft als iltere Arbeitnehmerinnen oder Eltern - Kategorien, denen Ménner und Frauen gleichermaBen
angehoren konnen".

—[ Kalanke (1995) }

* Ein deutsches Landesgesetz, das in Sektoren, in denen Frauen unterreprasentiert sind, eine Ausschlussklausel
zugunsten gleich qualifizierter weiblicher Bewerber vorsieht, geht iiber die Chancengleichheit hinaus, da die
automatische Bevorzugung der weiblichen Bewerberin auf eine ungerechtfertigte umgekehrte Diskriminierung
hinauslauft.

 Absatz 16: "Eine nationale Regelung, wonach bei gleicher Qualifikation von Mannern und Frauen, die fiir
dieselbe Beforderung in Frage kommen, Frauen in Bereichen, in denen sie unterreprasentiert sind,
automatisch bevorzugt werden, stellt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dar".
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Rechtsprechung des EuGH zu positiven MaBnahmen:
Substanzielle (?) Gleichstellung

_[ Marschall (1997) ]

* Das deutsche Landesrecht sieht vor, dass gleich qualifizierte weibliche Bewerberinnen in
Laufbahngruppen, in denen Frauen unterreprisentiert sind, bevorzugt behandelt werden, "es sei
denn, dass in der Person des [mannlichen] Bewerbers liegende Griinde den Ausschlag zu seinen
Gunsten geben".

* EuGH: Die Regelung war mit dem EU-Recht vereinbar, da die "Schutzklausel" sicherstellte, dass das
Auswabhlverfahren eine Ad-hoc-Betrachtung der individuellen Umstinde der Bewerber zulieB.

_[

Badeck (1999) ]

* Nach den deutschen Vorschriften fiir den &ffentlichen Dienst werden Frauen bei Beforderungen,
beim Zugang zu FortbildungsmaBnahmen und bei der Einstellung in Bereichen des offentlichen
Dienstes, in denen Frauen unterreprasentiert sind, bevorzugt behandelt, wenn die weibliche
Bewerberin die gleiche Qualifikation wie ihr mannlicher Kollege besitzt und keine Griinde von
"héherem rechtlichen Gewicht" zugunsten des méannlichen Bewerbers sprechen.

* EuGH: Regelung vereinbar mit ex-Art. 141 (4) EG (jetzt Art. 157 AEUV).
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—[ Abrahamsson (2000) ]

Rechtsprechung des EuGH zu positiven MaBnahmen
Die Grenzen der materiellen Gleichheit

* Die schwedische Regelung fiir die Besetzung von Lehramtern an
Hochschulen sah vor, dass ausreichend qualifizierte Bewerber des
unterreprasentierten Geschlechts (auch wenn sie weniger quadlifiziert sind)
bevorzugt werden, sofern der Unterschied in den Qualifikationen "nicht so
groB ist, dass die Anwendung der Regel gegen das Erfordernis der
Objektivitat bei der Ernennung verstoBen wiirde".

Rdnr. 52: "[D]ie im Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung raumt
den Bewerbern, die dem unterreprisentierten Geschlecht angehéren,
automatisch den Vorzug ein, sofern sie hinreichend qualifiziert sind,
allerdings unter dem Vorbehalt, dass der Unterschied zwischen den [...]
nicht so groB ist, dass er zu einem VerstoB gegen das Gebot der
Objektivitat bei der Ernennung fiihrt."
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Rechtsprechung des EuGH zu positiven
MaBnahmen: Aktueller Stand

Geschlechterquoten im EU-Recht: Bedingungen der
Legitimitat

Flexible * Tie-breaker bei gleich
Er‘gebni squote qualifizierten Bewerbern.

. * Vorbehalt, der einen
Salvatorische zwischenmenschlichen Ad-

Klausel hoc-Vergleich von
Einzelsituationen ermaoglicht.

* Zeitlich begrenzte
Verfallsklause| | Anwendung/
periodische
Uberpriifung.
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‘[ Griesmar (2001) }

Rechtsprechung des EuGH zu positiven
MaBnahmen: Aktueller Stand

Begriffliche Grenzen:Was sind positive MaBnahmen und was
nicht?

26/10/2023

« Beamtinnen mit Kindern haben fiir jedes ihrer Kinder Anspruch auf eine Dienstzeitgutschrift, die zu ihrem
Ruhegehalt hinzugerechnet wird (franzésisches Gesetzbuch fiir die Altersversorgung im Zivil- und Militardienst).

* EuGH: Die RechtmaBigkeit der Regelung hangt davon ab, ob das System darauf abzielt, berufliche Nachteile
auszugleichen, die mit der Geburt (einer ausschlieBlich weiblichen Bedingung) oder mit der Erziehung von
Kindern zusammenhangen.

‘[ Lommers (2002) }

 Bezuschusste Kinderkrippenplitze, die weiblichen Beschiftigten vorbehalten sind (niederlindisches System des
offentlichen Sektors); mannliche Beschiftigte konnen dieses System in "Notfallen" in Anspruch nehmen.

¢ EuGH: Unterschiedliche Behandlung aufgrund des Geschlechts ist nach der EG-Richtlinie rechtmiBig, da sie die
Standardkriterien fiir die RechtmaBigkeit erfiillt.

‘[ Briheche (2004) }

* Nach franzosischem Recht sind bestimmte Kategorien von Frauen, darunter "Witwen, die nicht wieder geheiratet
haben", von der Altersgrenze von 45 Jahren fiir den Zugang zu einer Beschiftigung im offentlichen Sektor
ausgenommen.

« "[Die fragliche Regelung] raumt automatisch und bedingungslos den Bewerbungen bestimmter Kategorien von
Frauen Vorrang ein [...] und schlieBt nicht wiederverheiratete Witwer aus, die sich in der gleichen Situation
befinden". [Rn 27]
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Die neue Richtlinie 2022/2381 ("Frauen in
Leitungsorganen")

Zeitplan fiir den Gesetzgebungsprozess

2012 2013 2013-2022 2022

« Die Europiische * Das EP hat seinen « Stillstand - keine Einigung * Juni:Vorlaufige Einigung

Kommission legt einen Standpunkt (I. Lesung) im Rat seit mehr als im Rat (7. Juni 2022) iiber
Vorschlag fiir eine mit einer breiten einem Jahrzehnt aufgrund den gednderten Entwurf.
Richtlinie tiber "Frauen in parteiiibergreifenden der Vorbehalte mehrerer + November-
Leitungsorganen" vor. Mehrheit angenommen Mitgliedstaaten. e i dl.mg s

* Verbindliche Zielvorgaben (Nevamizzr 2001) Richtlinie 2022/2381 iiber
fiir eine ausgewogene die Verbesserung des
Vertretung von Frauen Geschlechterverhiltnisses
und Mannern in den in der
(nicht Unternehmensleitung
geschaftsfiihrenden) borsennotierter
Verwaltungsraten Gesellschaften und damit
borsennotierter verbundene MaBnahmen
Unternehmen.

19

Die neue Richtlinie 2022/2381 ("Frauen in
Leitungsorganen")

Ziel und Umfang

Zweck (Artikel 1)

* ...eine ausgewogenere Vertretung von Frauen und Mannern in den Leitungsorganen
borsennotierter Gesellschaften zu erreichen [...] (Artikel I)

Anwendungsbereich (Artikel 2) und Begriffsbestimmungen (Artikel 3)

¢ Borsennotierte Unternehmen, aber keine KMU

* Borsennotiert = eingetragener Sitz in einem MS + zum Handel auf einem geregelten
Markt zugelassene Aktien

* KMU = bis zu 249 Beschaftigte + Jahresumsatz bis zu 50 Mio. € oder
Jahresbilanzsumme bis zu 43 Mio. €
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Die neue Richtlinie 2022/2381 ("Frauen in
Leitungsorganen")

Wi ichtige Bestimmungen

Ziele im Hinblick auf eine ausgewogene Vertretung von Frauen und Mannern

in den Leitungsorganen (Artikel 5)

Bis Juni 2026 halten Angehorige des unterreprasentierten Geschlechts mindestens:
* entweder 40% der nicht geschiftsfiihrenden Direktoren
* oder 33% aller Direktoren (leitende und nicht leitende)

21

Die neue Richtlinie 2022/2381 ("Frauen in
Leitungsorganen")

Wichtige Bestimmungen

Mittel zur Erreichung der Ziele (Artikel 6) (Forts.)

* die Beweislast bei Anfechtungsklagen erfolgloser Bewerber zu tragen, sobald die
urspriingliche Beweislast erfiillt ist (Absatz 4)

* (bei Auswahl durch Abstimmung der Aktionare oder Arbeitnehmer) sicherstellen,
dass die Wibhler iiber die MaBnahmen dieser Richtlinie, einschlieBlich der
Sanktionen, informiert sind (Absatz 5)

* das Verfahren zur Auswahl von Kandidaten fiir die Ernennung oder Wabhl in ein
Verwaltungsratsmandat anzupassen (Absatz 1)

* einem gleich qualifizierten Mitglied des unterreprisentierten
Geschlechts den Vorzug geben (Absatz 2)

* die Bewerber uber die Qualifikationskriterien, die objektive vergleichende
Bewertung und gegebenenfalls iiber auBergewohnliche Erwagungen/Sparklausel
informieren (Absatz 3)
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Die neue Richtlinie 2022/2381 ("Frauen in
Leitungsorganen")

Wi ichtige Bestimmungen

Berichterstattung (Artikel 7)

* Borsennotierte Unternehmen miissen den zustindigen Behorden einmal im Jahr
Informationen iiber die Vertretung von Frauen und Mannern in ihren
Leitungsorganen vorlegen, einschlieBlich der Griinde fiir die Nichterreichung der
Ziele.

Sanktionen (Artikel 8)

* Angemessene administrative oder gerichtliche Verfahren zur Durchsetzung der RL.

* Wirksam, verhaltnismaBig und abschreckend; kann Geldstrafen oder die
Moglichkeit umfassen, dass ein Gericht eine Entscheidung tiber die Auswahl von
Geschiftsfiihrern aufhebt.

Die neue Richtlinie 2022/2381 ("Frauen in
Leitungsorganen")

Wichtige Bestimmungen

Aussetzung der Anwendung von Artikel 6 (Artikel 12)

Bedingungen (bis 27. Dezember 2022):

* (a) Angehorige des unterreprisentierten Geschlechts mindestens 30 % der
nicht geschiftsfithrenden Direktorenposten oder mindestens 25 % aller
Direktorenposten in borsennotierten Unternehmen innehaben; oder

* (b) die nationalen Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats
verlangen, dass Angehorige des unterreprasentierten Geschlechts
mindestens 30 % der nicht geschaftsfiihrenden Direktorenposten oder mindestens
25 % aller Direktorenposten in borsennotierten Gesellschaften innehaben
(zuztiglich wirksamer, verhaltnismaBiger und abschreckender
DurchsetzungsmaBnahmen und der Anforderung, dass alle bérsennotierten
Gesellschaften, die nicht unter diese nationalen Rechtsvorschriften fallen,
individuelle quantitative Ziele fiir alle Direktorenposten festlegen).
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VIELEN DANK!

panos.kapotas@port.ac.uk
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