KALANKE

DOMSTOLENS DOM
den 17 oktober 1995 °

I mal C-450/93,

angdende en begiran enligt artikel 177 i EEG-férdraget frin Bundesarbeitsgericht
att domstolen skall meddela ett férhandsavgorande i det vid den nationella dom-
stolen anhingiggjorda mélet mellan

Eckhard Kalanke

och

Freie Hansestadt Bremen,

med stéd av

Heike Gliffmann,

intervenient,

angdende tolkningen av artikel 2.1 och 2.4 i ridets direktiv 76/207/EEG av den 9
februari 1976 om genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor och

* Rittegingssprik: tyska.
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min i friga om tillgang dll anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbets-
villkor (EGT nr L 39, s. 40),

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av G.C. Rodriguez Iglesias, ordférande, C.N. Kakouris, D.A.O.
Edward, J.-P. Puissochet och G. Hirsch, avdelningsordf6rande, samt G.F. Mancini,
EA. Schockweiler, J.C. Moitinho de Almeida, PJ.G. Kapteyn (referent), C. Gul-

mann och J.L. Murray, domare,

generaladvokat: G. Tesauro,

justitiesekreterare: H.A. Riihl, avdelningsdirektdr,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit fran:

— Eckhard Kalanke, genom Riidiger Haubrock, advokat i Bremen,

— Preie Hansestadt Bremen, genom Hartmuth Sager, advokat i Hamburg,

— Heike Gliimann, genom Klaus Richter, advokat i Bremen,

— Férenade konungarikets regering, genom S. Lucinda Hudson, Assistant Trea-
sury Solicitor, i egenskap av ombud, bitridd av Eleanor Sharpston, barrister,
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— Europeiska gemenskapernas kommission, genom Marie Wolfcarius och Angela
Bardenhewer, medlemmar av rittstjinsten, i egenskap av ombud,

med hinsyn till f6rhandlingsrapporten,

efter att Eckhard Kalanke, féretridd av Riidiger Haubrock och Karsten Kuehne,
advokater i Berlin, Freie Hansestadt Bremen, foretridd av Gerhard Lohfeld, advo-
kat i Bremen, Heike Gli mann, Férenade konungarikets regering och kommissio-
nen har avgivit muntliga yttranden vid sammantridet den 13 december 1994,

och efter att den 6 april 1995 ha hért generaladvokatens férslag till avgorande,

f6ljande

Dom

Bundesarbeitsgericht har i beslut av den 22 juni 1993, som inkommit till domstolen
den 23 november samma ir, med stéd av artikel 177 i EEG-fordraget begirt ett
f6rhandsavgorande betriffande tva fragor avseende tolkningen av ridets direktiv
76/207/EEG av den 9 februari 1976 om genomfdrandet av principen om likabe-
handling av kvinnor och min i friga om anstillning, yrkesutbildning och befor-
dran samt arbetsvillkor (EGT nr L 39, s. 40, nedan kallat “direktivet”).

Fragorna har uppkommit i en tvist mellan Eckhard Kalanke och Freie Hansestadt
Bremen (nedan kallad Bremens stad”).
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I Artikel 4 i Landesgleichstellungsgesetz av den 20 november 1990 (delstaten Bre-
mens lag om jamlikhet mellan kvinnor och min i offentlig tjinst, Bremisches
Gesetzblatt, s. 433, nedan kallad "LGG”) stadgas:

» Anstillning, forflyttning och befordran

1. Vid anstillning av annat skl 4n i utbildningssyfte, hiri inbegripet utndmning av
en tjinsteman eller en domare, skall kvinnor som har meriter som ar likvirdiga
med dem som deras manliga konkurrenter har ges foretride inom de omraden dir
de ir underrepresenterade.

2. Vid forflyttning till en anstillning i ett hogre lige pd skalan i friga om 16ner,
ersittningar och arvoden skall kvinnor som har meriter som ér likvirdiga med dem
som deras manliga konkurrenter har ges foretride di de ir underrepresenterade.
Det giller ocksa vid forflyttning till en annan tjinst och vid befordran.

4. Meriterna skall virderas uteslutande med avseende pa de yrkesmissiga krav som
stills f6r den tjinst eller karridrvig som skall tillirddas. Erfarenhet och sirskild
skicklighet, som har uppnitts exempelvis vid hemarbete, genom foreningsarbete
eller oavlonad tjinst, betraktas som meriter i den mening som anges 1 punkterna 1
och 2 ovan om de ir av nytta fr utdvandet av den ifrdgavarande verksamheten.
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5. Underrepresentation anses féreligga d kvinnorna inte utgdr minst hilften av de
anstillda av olika rang i den berdrda personalkategorin inom en verksamhet pa
skalan i fraga om I8ner, ersitining och arvoden. Detsamma giller fér de tjinsteni-
vder som anges i organisationsplanen.”

I beslutet om hinskjutande anges att tvi sékande fanns kvar — bada graderade i
léneniva TIT BAT — i det sista ledet av anstillningsférfarandet for ate tillsitta
tjinsten som avdelningschef f6r parkférvaltningen i Bremens stad.

— Eckhard Kalanke, kirande vid den nationella domstolen, utbildad tridgirds-
och landskapsarkitekt, arbetar sedan ar 1973 som tridgardskulturtekniker inom
parkférvaltningen och 4r bitridande chef for avdelningen,

— Heike Glifimann, utbildad landskapsarkitekt sedan &r 1983, anstilld pé samma
avdelning sedan &r 1975, dven hon som tridgardskulturtekniker.

Ledningen for parkférvaltningen hade foreslagit att Eckhard Kalanke skulle befor-
dras, vilket personalkommittén dock vigrade att godkinna. Ett forsolk till forlik-
ningsférhandlingar utmynnade i en rekommendation till férman f6r Eckhard
Kalanke. Personalkommittén forklarade dirpd foérlikningsforhandlingarna for
strandade och forde saken vidare till medlingskommittén, Denna ansdg i sitt beslut
— som dr bindande f6r arbetsgivaren — att bada sékandena hade likvirdiga meri-
ter och att foretride i enlighet med LGG foljaktligen skulle ges till den kvinnliga
sokanden.

Infor Arbeitsgericht gjorde Eckhard Kalanke gillande att han hade bittre meriter
dn Heike Glilmann, vilket medlingskommittén hade férbisett. Enligt honom stred
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LGG med dess kvoteringssystem mot delstaten Bremens forfattning, mot Grund-
gesetz (den tyska grundlagen) och artikel 611 a i BGB (den tyska civillagstiftning-
en). Bide hans talan infér Arbeitsgericht och hans dverklagande till Landesarbeits-
gericht ogillades emellertid.

Bundesarbeitsgerichts forsta avdelning — dir ansékan om “revision” ir anhingig
— anser att tvistens 16sning i huvudsak beror pi om LGG skall tillimpas. Den
understryker att om medlingskommittén med oritt har tillimpat denna lag, skulle
dess beslut att uteslutande pa grund av kon ge fordel till en sékande med likvirdiga
meriter vara olagligt. Den hinskjutande domstolen utgdr frin Landesarbeitsge-
richts bedémning att de tvd sbkandena var likvirdigt meriterade till tjinsten. Den
anser sig bunden av appellationsdomstolens beddmning att det foreligger en under-
representation av kvinnor inom parkfSrvaltningen och férklarar att medlingskom-
mittén enligt artikel 4.2 i LGG hade att vigra att godkinna utnimningen av sdkan-
den till den lediga tjansten.

¥

Bundesarbeitsgericht papekar att det i férevarande fall inte dr friga om ett strikt
kvoteringssystem som oberoende av deras meriter reserverar en viss procentsats av
de lediga tjinsterna for kvinnor. Det ir i stillet friga om ett kvoteringssystem som
ir beroende av sokandenas skicklighet, och kvinnor prioriteras bara nir manliga
och kvinnliga sékande har likvirdiga meriter.

Den hinskjutande domstolen anser att kvoteringssystemet dr forenligt med de
tyska forfattnings-och lagbestimmelser som har angetts ovan i punkt 6. Den pape-
kar i synnerhet att artikel 4 i LGG i enlighet med den tyska férfattningen skall tol-
kas pa ett sidant sitc att foretride i princip skall ges till kvinnan vid anstillning
men att billighetsskil i vissa fall maste leda till undantag frin detta privilegium.
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Den hinskjutande domstolen har angett ett flertal omstindigheter till st5d for att
denna reglering inte strider mot direktivet.

Den har dock ansett att visst tvivel kvarstod i detta avseende och vilandeférklarade
dérfdr malet och stillde f6ljande fragor till domstolen inom ramen fér en begiran
om férhandsavgérande:

”1)

2)

Skall artikel 2.4 i ridets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomfdrandet av principen om likabehandling av kvinnor och min i friga
om tillgang till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor
tolkas pa sd sitt att den dven avser lagbestimmelser enligt vilka kvinnor som
forflyttas till en anstillning i ett hégre l6nelige och som har meriter som ir
likvirdiga med dem som deras manliga konkurrenter har skall ges foretride,
om kvinnorna dr underrepresenterade, varvid underrepresentation anses fore-
ligga dd kvinnorna inte utgér minst hilften av de anstillda av olika rang i den
berérda personalkategorin inom en verksamhet och detsamma giller for de
tjinstenivaer som anges i organisationsplanen?

For det fall att den férsta fragan besvaras nekande:

skall artikel 2.1 i ridets direktiv 76/207/EEG, med beaktande av proportio-
nalitetsprincipen, tolkas pa s sitt att sidana lagbestimmelser — enligt vilka
kvinnor som forflyttas till en anstillning i ett hogre lénelige och som har
meriter som ir likvirdiga med dem som deras manliga konkurrenter har skall
ges foretride, om kvinnorna r underrepresenterade, varvid underrepresenta-
tion anses foreligga d4 kvinnorna inte utgér minst halften av de anstillda av
olika rang i den berdrda personalkategorin inom en verksamhet och det-
samma giller f6r de tjinstenivier som anges i organisationsplanen — inte skall
tillimpas?”
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Eftersom bida de frigor som har hinskjutits till domstolen avser tolkning av
undantaget i artikel 2.4 i direktiv 76/207 till principen om likabehandling, kan fra-
gorna behandlas i ett sammanhang.

Med dessa fragor vill den hinskjutande domstolen i sak ha klarhet i om artikel 2.1
och 2.4 i direktivet hindrar en nationell reglering som i likhet med den i féreva-
rande fall, nir kandidater till en befordran har lika meriter och ir av olika kon,
automatiskt ger kvinnliga sokande foretride inom de omriden dér kvinnor ar
underrepresenterade, varvid underrepresentation anses foreligga da kvinnorna inte
utgdr minst hilften av de anstillda av olika rang i den berérda personalkategorin
inom en verksamhet och detsamma giller for de tjinstenivier som anges i organi-
sationsplanen.

Den nationella domstolen har i beslutet om hinskjutande forklarat att ett sidant
kvoteringssystem som foreligger i forevarande fall kan bidra till att man i framti-
den &vervinner de nackdelar som kvinnor fér nirvarande utsitts for och som beva-
rar ojimlikheter frin forr i tiden, genom att det leder till att det blir naturligt att se
kvinnor iven pa vissa ledande befattningar. Att viss verksamhet traditionellt ver-
limnas &t kvinnor och att kvinnlig arbetskraft hamnar p4 ligre poster i hierarkin
strider mot de lika rittigheter som idag skall tillimpas. Den nationella domstolen
har i detta sammanhang redovisat siffror som visar pa en lig andel kvinnor pa de
hégre posterna i Bremens stads verksamheter, i synnerhet om man bortser ifran de
arbetssektorer, som till exempel utbildning, dir nirvaron av kvinnor pa hogre
tjinstenivier numera har fitt genomslag.

Det finns inledningsvis anledning att konstatera att det framgér av artikel 1.1 i
direktivet att medlemsstaterna skall forverkliga principen om likabehandling av
kvinnor och min bland annat i friga om anstillning, inbegripet befordran. Princi-
pen om likabehandling innebir enligt artikel 2.1 i direktivet "att det inte fir fore-
komma nagon som helst diskriminering p grund av kén, vare sig direkt eller indi-

rekt”.
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En nationell f6reskrift vari féreskrivs att kvinnor som har meriter som ir likvir-
diga med dem som deras manliga konkurrenter har vid befordran automatiske skall
ha féretride inom de omriden dir de ir underrepresenterade medfsr emellertid en
diskriminering pa grund av kén.

Man bdr dock underséka om en sidan nationell foreskrift 4r tilliten enligt artikel
2.4, eftersom direktivet inte skall *hindra tgirder som frimjar lika mojligheter for
kvinnor och min, i synnerhet nir det giller att avligsna befintliga ojimlikheter
som paverkar kvinnors méjligheter”.

Denna bestimmelse har till precist och avgrinsat syfte att tillita de tgirder som
visserligen enligt sin utformning ér diskriminerande men som syftar till att avskaffa
eller begrinsa faktiska ojimlikheter som kan férekomma i samhillet (se dom av
den 25 oktober 1988, kommissionen mot Frankrike, 312/86, Rec. s. 6315, punkt
15).

Silunda tillits i denna bestimmelse nationella dtgirder inom omradet for tillging
till anstillning, inbegripet befordran, som speciellt gynnar kvinnor och har ill
syfte att férbittra deras mojligheter att konkurrera pd arbetsmarknaden och géra
karridr pd samma villkor som min,

Rédet har i det tredje &vervigandet till sin rekommendation 84/635/EEG av den
13 december 1984 om frimjande av positiv sirbehandling f6r kvinnor (EGT
nr L 331, s. 34) ansett att “de gillande regler om likabehandling, som har till syfte
att sikra den enskildes rittigheter, inte ir tillrickliga for att avskaffa alla former av
faktiska ojimlikheter om inte regeringarna, arbetsmarknadens parter och andra
berdrda organ dessutom vidtar atgirder i syfte att motverka de negativa verkningar
som kvinnor pa arbetsmarknaden utsitts f5r som f6ljd av attityder, beteenden och
strukturer 1 samhillet”.
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Det bor icke desto mindre klargoras att artikel 2.4, sisom undantag till en i direk-
tivet faststilld rittighet for enskilda, skall tolkas restriktivt (se dom av den 15 maj
1986, Johnston, 222/84, Rec. s. 1651, punkt 36).

En nationell reglering som undantagsldst och ovillkorligt garanterar ett foretride
for kvinnor vid tillsittning eller befordran gir lingre &n att bara frimja lika mdj-
ligheter till en befordran och &verskrider grinsen fér undantaget i artikel 2.4 1
direktivet.

Det bor tilliggas att en sddan ordning — eftersom den har till syfte att uppnd en
lika andel kvinnor och min inom samtliga l6neskalor och tjanstenivier — ersitter
det befrimjande av lika méjligheter som foreskrivs i artikel 2.4 med det resultat
som endast kan uppnis genom att en sidan jamlikhet forverkligas.

Svaret till den nationella domstolen blir siledes att artikel 2.1 och 2.4 i direktivet
hindrar en nationell reglering som i likhet med den i forevarande fall, nir kandi-
dater till en befordran har lika meriter och ér av olika kén, automatiskt ger kvinn-
liga s6kande foretride inom de omriden dir kvinnor ar underrepresenterade, var-
vid underrepresentation anses foreligga d4 kvinnorna inte utgdr minst hilften av de
anstillda av olika rang i den berdrda personalkategorin inom en verksamhet och
detsamma giller for de tjinstenivier som anges i organisationsplanen.

Rittegangskostnader

De kostnader som har fororsakats Forenade konungarikets regering och Europe-
iska gemenskapernas kommission, som har inkommit med yttranden till domsto-
len, 4r inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i férhallande till parterna i mélet
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vid den nationella domstolen utgér ett led i beredningen av samma mal, ankommer
det pa den nationella domstolen att besluta om rittegingskostnaderna.

P3 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

— angdende de frigor som genom beslut av den 22 juni 1993 férts vidare av Bun-
desarbeitsgericht — foljande dom:

Artikel 2.1 och 2.4 i ridets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976 om
genomférandet av principen om likabehandling av kvinnor och min i friga om
tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och befordran samt arbetsvillkor hin-
drar en nationell reglering som, i likhet med den i férevarande fall, nir kandi-
dater till en befordran har lika meriter och ir av olika kén, automatiskt ger
kvinnliga sokande foretride inom de omriden dir kvinnor dr underrepresen-
terade, varvid underrepresentation anses féreligga di kvinnorna inte utgor
minst hilften av de anstillda av olika rang i den berdrda personalkategorin
inom en verksamhet och detsamma giller for de tjinstenivier som anges i
organisationsplanen.

Rodriguez Iglesias Kakouris Edward
Puissochet Hirsch Mancini
Schockweiler Moitinho de Almeida Kapteyn
Gulmann Murray
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Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 17 oktober 1995.

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordférande
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