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Barbara Degen

Sind Frauen auch Arbeitnehmer — oder:
Wie geschlechtsneutral ist das Arbeitsrecht?
Uberlegungen anlifllich des Beschlusses des BAG vom 11.11.1986 (3 ABR 74/85)

Am 11.11.1986 hat das Bundesarbeitsgericht ei-
nen nicht weiter beachteten BeschluB gefaBt: Es ent-
schied, daB eine Betriebsvereinbarung iiber eine be-
triebliche Altersversorgung wirksam ist, die ledig-
lich ,,Arbeitnehmer der oberen Hierarchiestufen”
im Betrieb begiinstigte.] Die Betriebsvereinbarung
verwendete nur die minnliche Sprachform. In dem
BeschluBverfahren hatt der Betriebsrat einen Verstof3
gegen § 75 BetrVG vorgetragen und dies auch damit
begriindet, daB der Gleichberechtigungsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 2 GG und das Lohngleichheitsgebot des
Art. 119 EWGYV verletzt sei. Bereits durch die minn-
liche Sprachform komme zum Ausdruck, daB ledig-
lich miannliche Mitarbeiter begiinstigt werden sollten.
AuBerdem liege in der hierarchischen Ungleichbe-
handlung eine ,,mittelbare Frauendiskriminierung”.

Uber beide Einwinde setzte sich das Bundesar-
beitsgericht hinweg. Werde die minnliche Sprachform
nutzt — z. B. Arbeitnehmer, Arbeiter, Angestellter,
Prokurist, Meister, Schichtfihrer — so seien damit
»im Zweifel” sowohl minnliche, als auch weibliche
Arbeitnehmer gleichermaBen gemeint. Zu der Prob-
lematik der mittelbaren Diskriminierung fiihrt das
BAG aus:

»Dem Antragsteller ist zuzugeben, da es auffillig erscheint,
wenn nur eine einzige Frau die Voraussetzungen der Versor-
gungsordnung erfiillen kann, obwohl die Belegschaft der
Firma zu einem Drittel aus weiblichen Mitarbeitern besteht
..... Es ist gerichtsbekannt und keirie Besonderheit im Betrieb
der Antragsgegnerin, dafl die Zahl der Frauen in Aufstiegs-
positionen weitaus geringer ist, als ihr Anteil an der Gesamt-
belegschaft. Die Ursachen sind noch kaum geklirt, kénnten
jedoch vielfiltig mit einer Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts zusammenhingen. Wenn man das unterstellt, erge-
ben sich die Rechtsfolgen aus § 611a BGB. Auch ein Scha-
densersatzanspruch kommt in Betracht, bei dem der Versor-
gungsschaden einer diskriminierten Frau unter Umstinden
beriicksichtigt werden muf.

Hingegen ist die Versorgungsordnung, die nur Fithrungskrifte
begiinstigt, nicht allein deshalb zu beanstanden, weil sie die
Folgen einer diskriminierenden Beférderungspraxis ver-
stirkt und auf die versorgungsrechtliche Lage erweitert.
Die Betriebspartner durften bei der Abgrenzung des begiin-
stigten Personenkreises von einer rechtmRigen Beférderungs-
praxis ausgehen. Die Regelung entspricht auch einem Bediirf-
nis des Unternehmens und ist fiir die Erreichung dieses Ziels
geeignet und erforderlich. Es ist allgemein iiblich und hat sich
bewihrt, qualifizierte Arbeitnehmer, die fiir das Unternehmen
besonders bedeutsam und wertvoll sind, mit Hilfe von Ver-
sorgungszusagen stirker zu binden, als die iibrige Belegschaft.
Eine entsprechende Gruppenbildung ist selbst dann gerecht-
fertigt, wenn sie sich bei Minnern und Frauen ungleich aus-
wirke.”

Die Argumentation ist schwer nachvollziehbar:
Wenn EinzelverstéB8e gegen § 611 a BGB vorliegen, so
miiite auch ein VerstoR gegen § 75 BetrVG gegeben
sein. In dem kurz zuvor ergangenen BeschluB des
Bundesarbeitsgerichts vom 14.10.862 zur mittelbaren

Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten bei der
betrieblichen Altersversorgung hatte das BAG eben-
falls das Zahlenverhiltnis der betroffenen Frauen und
Minner zum Ausgangspunkt seiner Uberlegungen
gemacht, dann jedoch erklirt, es miisse gepriift wer-
den, ob die (fiir Frauen) ,,nachteilige Wirkung auch
anders als mit dem Geschlecht oder den Geschlech-
terrollen” erklirt werden kénne. In Bezug auf die
Teilzeitarbeit hat das BAG das verneint. Warum dies
bei einer hierarchischen Gliederung anders sein soll,
ist nicht nachvollziehbar, ist doch gerade die hierar-
chische Aufteilung zwischen Minnern und Frauen
im Betrieb eine der Hauptansatzpunkte, um Frauen-
benachteiligung nachzuweisen.

Unklar bleibt auch, ob das BAG die Beférderungs-
praxis, die offensichtlich Méinner bevorzugt, fiir dis-
kriminierend oder fiir nicht diskriminierend hilt.
Letztlich liBt sich die Argumentation des BAG in
dem ,,Hierarchie-Beschlu”” wohl nur darauf zuriick-
fihren, daB es Bedenken gegen die Ausweitung des
Rechtsinstruments der ,,mittelbaren Diskriminierung”
hat. Diubler3 hat am deutlichsten formuliert, daB
hier ein ,,Nerv’’ des Arbeitsrechts beriihrt wird:

»Wollte man (bei der mittelbaren Diskriminierung) nach den-
selben Grundsitzen wie bei der unmittelbaren Diskriminie-
rung verfahren, wirde im ilberkommenden Arbeitsrechts-
system kaum mehr ein Stein auf dem anderen bleiben: Alle
Rechte, die auf die Dauer der Betriebszugehérigkeit auf-
bauen, wiren hinfillig, Qualifikationsvoraussetzungen, die fiir
die Titigkeit nicht unverzichtbar sind, miiten wegfallen,
sobald erheblich mehr Minner oder erheblich mehr Frauen
die entsprechende Voraussetzung erfiillen. Konsequenzen
dieser Art werden deshalb auch nicht gezogen.”

Die Beispiele lassen sich fortsetzen. Zum Ankniipf-

ungspunkt im Arbeitsrecht wird nimlich das gesam-
te minnliche Lebensmuster. Der Arbeitnehmer ist
nicht nur von seiner Sprache her minnlich.

Sein Lebensmuster, wie lebenslange Berufstitig-
keit, Ernihrerrolle in der Familie, zeitliche und rium-
liche Mobilitit prigen das Arbeitsleben. Vor allem der
Grundgedanke, daB der Arbeitnehmer seine gesamte
Arbeitskraft zur auBerhiuslichen Arbeit zur Verfi-
gung stellen kann, von Familien— und Kindererzie-
hungspflichten entlastet ist und eine Frau im Hinter-
grund hat, die fiir die Reproduktion seiner Arbeits-
kraft zu sorgen hat, spiegelt sich im Arbeitsrecht
wider. Dies fingt bei der Hohe des Lohns/Gehalts
an, geht iiber die Festlegung der Arbeitszeit, die Re-
gelungen zur Verfiigbarkeit des Arbeitnehmers (Uber-
stunden, Versetzungsbereitschaft, Mobilitit) bis hin
zur Sozialauswahl bei Kiindigungen und zum Teil-
zeitarbeitsrecht.

1 3 ABR 74/85,NZA 87, 449
2 3 AZR 66/83,NZA 87, 445
3 Das Arbeitsrecht 2, 4. Aufl. Reinbek 1986, S. 625
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Frauen sind unter diesen Umstinden ,defizitire’
Wesen, nicht voll-wertige Arbeitskrifte. Sie sind Ar-
beitnehmer 2. Klasse. Sie sind — vor allem, wenn sie
Familien- und Erziehungsaufgaben erfiillen — einer-
seits (und das im Hinblick auf die Produktion von
gesundem Nachwuchs) zwar besonders schutzbe-
diirftig (hinsichtlich direkter Regelungen fiir Schwan-
gerschaft, Mutterschaft und auch Hausarbeitstag)
stellen aber andererseits in der ménnlichen Arbeits-
welt besondere Kosten- und Belastungsfaktoren dar.
So lassen sich dann niedrigere Frauenléhne, geringe-
re Aus- und Weiterbildungskosten, geringere Sozial-
leistungen, flexible Teilzeitarbeit mit hoher Arbeits-
intensitit, die Einsparung von Arbeitgeberleistungen
in ungeschiitzten Arbeitsverhiltnissen, die ,minder-
wertigen’ Vertragsgestaltungen (KAPOVAZ) und
die geringeren Schutzrechte ,erkliren’.

Da Frauen nicht die gewiinschte minnliche Norm
erfiilllen, braucht man sich nicht an die iiblichen Re-
geln im Arbeitsverhiltnis zu halten. Entlarvend wir-
ken Aussagen zum Teilzeitarbeitsrecht, wenn z.B.
Hanau# den Standpunkt vertritt, daB eine unterpro-
portionale Bezahlung von Teilzeitbeschiftigten ge-
rechtfertigt sein kénne, ,,soweit ihre Titigkeit typi-
schwerweise ein Nebenverdienst ist”’. Rosenfelder5
hilt eine Schlechterstellung bei Sozialleistungen dann
fir gerechtfertigt, wenn die Beschiftigten auf den
Arbeitsplatz ,,weniger angewiesen’ sind und fiir Reu-
ter6 signalisiert Teilzeitarbeit ,,regelmiBig in mate-
rieller und ideeller Hinsicht geringeres Angewiesen-
sein auf den Arbeitsplatz’”. Arbeitsrechtliche Grund-
sitze der Gleichbehandlungspflicht haben hier ihre
Giiltigkeit verloren oder besser gesagt, nie entfaltet.
Léwisch hat in seinem Aufsatz iiber Arbeits- und so-
zialrechtliche Hemmnisse einer weiteren Flexibili-
sierung der Arbeitszeit”7 am weitesten vorgedacht:
Uberall dort, wo nach Képfen gerechnet wird (Kiin-
digungsschutzgesetz, Arbeitsstittenordnung) sollten
Teilzeitbeschiftigte zu  Bruchteil-Arbeitnehmern
werden. Seine Konsequenz: ,,Die meisten dieser Be-
stimmungen lassen sich ohne Beeintrichtigung der
berechtigten Interessen der Arbeitnehmer (!) modi-
fizieren.”

Dabei arbeitet das Arbeitsrecht mit einem ,Trick’:

Einerseits wird ignoriert, dal es zwei verschiedene
Sorten von Arbeitskriften gibt, nimlich diejenigen,
die neben der Lohnarbeit noch mit (unbezahlter)
Hausarbeit belastet sind (Frauen) und diejenigen,
die diese Belastungen nicht zu tragen haben (Min-
ner), andererseits werden genau diese Unterschiede
zum Ausgangspunkt vielfiltiger Diskriminierungen.
Wie’s beliebt wird zwischen den beiden Betrach-
tungsweisen gewechselt:

4 Der Regierungsentwurf eines Beschiftigungsforderungs-
gesetzes 1985 oder: Hier hat der Chef selbst gekocht,
NZA 84, 345 (347)

5 Das neue Beschiftigungsférderungsgesetz,
1985, S. 49

6 Arbeitsrechtliche Aspekte neuer Arbeitszeitstrukturen,
RdA 81, 201 (203)

Miinster

— Die Schutzrechte der Frauen (z.B. im Entwurf
der neuen Arbeitszeitordnung) sollen abgebaut
werden, damit Frauen angeblich gleichberech-
tigt sind und gleiche Chancen auf dem Arbeits-
markt haben.

— Obwohl eine Unterschreitung der tariflich fest-
gelegten Normalarbeitszeit die Existenz nicht
sichern kann, wird die uneingeschrinkte Zulis-
sigkeit von Teilzeitarbeit nicht in Frage gestellt,
weil angeblich auf die besondere Lebenssitua-
tion von Frauen Riicksicht genommen werden
muf.

Die Auslegung des Art. 3 Abs. 2 GG durch die
h. M. hat dazu immer die Begleitmusik geliefert:
Grundsitzlich diirfte zwischen Minnern und Frauen
nicht differenziert werden, es sei denn, die biologi-
schen und funktionalen Unterschiede prigen den
Sachverhalt so entscheidend, daB eine Gleichbehand-
lung willkiirlich sei.

Dahinter stecken — wie ich meine — handfeste
8konomische und politische Interessen. Die Tendenz,
rechtliche und tatsichliche Hindernisse fiir die
Frauenerwerbstiitigkeit wegzuriumen, sichert die
vollstindige Verwertung weiblicher Arbeitskraft.8

Arbeitsrechtlich ausgedriickt: Frauen haben seit
In-Kraft-Treten des Art. 3 Abs. 2 GG ,yviel er-
reicht”. Lohnabschlagsklauseln und Zélibatsklauseln
sind verschwunden, Zugangsvoraussetzungen recht-
lich erleichtert worden. Unmittelbare und offene
Diskriminierung werden selten noch offen vertre-
ten, und auch der Begriff der , mittelbaren Diskri-
minierung” taucht in der rechtlichen Auseinander-
setzung auf,9 schlieBlich wird auch iber Quoten-
regelungen nachgedacht.

Bei all diesen Verinderungen bleibt jedoch ein
anderes Interesse, das wohl stirker ist als die Verwer-
tung der weiblichen Arbeitskraft in der Produktion,
bestehen: die Familie mit ihrer ideologischen Funk-
tion und ihren wichtigen Reproduktionsaufgaben
und damit die unbezahlte Hausarbeit der Frauen
beizubehalten, die zudem in nicht unerheblichem
Umfang der Qualifizierung minnlicher Arbeitskrif-
te zu Gute kommt. Frauen werden zwar in die Pro-
duktion einbezogen, verlieren damit aber nicht ihre
Funktion in der Familie. Dies¢ Doppelung ihrer
Aufgaben wird dabei weder im ArbeitsprozeB noch
in der Familie honoriert, sondern im Gegenteil zu
ihren Lasten ausgenutzt. Sie wird mit Schlagworten
wie ,,Doppelbelastung”, ,,Reservearmee” und ,,Ar-
beitnehmer 2. Klasse” umschrieben. Als qualifi-
zierte Arbeitskrifte konnen Frauen dann ihren
Platz im Arbeitsleben finden, wenn sie das minn-

7 Arbeits- und sozialrechtliche Hemnisse einer weiteren
Flexibilisierung der Arbeitszeit, RdAA 1984, 197 (213)

8 Bebel, Die Frau und der Sozialismus, S. 243, 5. Aufl.
Frankfurt 1985

9 dazu im einzelnen: Pfarr/Bertelsmann, Gleichbehand-
lungsgesetz, Zum Verbot der unmittelbaren und der
mittelbaren Diskriminierung von Frauen im Erwerbs-
leben, Wiesbaden 1985
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liche ,,Arbeitslebensmuster” véllig akzeptieren und

sich dem anpassen. Insoweit besteht einerseits eine

Angleichung der Arbeitsbedingungen der Frauen

an die Minner. Andererseits ist ein Auseinander-

driften weiblicher und minnlicher Arbeitsverhilt-
nisse gegenwiirtig die Haupttendenz und auch deren
entsprechende rechtliche Ungleichbehandlung.

Die Entwicklung der Teilzeitarbeit zu unge-
schiitzten Arbeitsverhiltnissen ist oft beschrieben
worden.10 Bereits ein Drittel der Frauen arbeitet ge-
genwiirtig in Teilzeitarbeitsverhiltinissen, Pauschal-
arbeitsverhiltnissen ohne Versicherungsschutz neh-
men iberproportional zu. Es scheint, daB das ar-
beitsrechtliche Grundprinzip, daB ein ,,Arbeit-
nehmer von dem Verkauf seiner Arbeitskraft leben
kann” fir Frauen immer mehr ausgehebelt wird.

Auchbei (minnlich orientierten),Normalarbeits-
verhiltnissen’ gibt es gegenwiirtig zwar die Tendenz,
Schutzrechte und Leistungen abzubauen (Zunahme
befristeter Vertrige, Leiharbeitsverhiltnisse, Ab-
dringung in ,,freie” Subunternehmertitigkeiten).
Bei aller damit verbundenen Labilitit und dem Ab-
bau der Schutzrechte wird jedoch — im Gegensatz
zu  Frauenarbeitsverhiltnissen — die grundsitz-
liche Notwendigkeit, daB die Arbeitskraft den Mann
(und gegebenenfalls seine Familie) ernihren mu8,
nicht in Frage gestellt. Fiir Frauen heift das:

Einerseits sind sie ,normale Arbeitnehmer’, die
— scheinbar geschlechtsneutral — den entsprechen-
den Gesetzen, Tarifvertrigen, Betriebsvereinbarun-
gen und Einzelarbeitsbedingungen unterliegen.
Thnen wird mit dieser rechtlichen Gleichstellung
auch immer wieder die tatsichliche Gleichstellung
suggeriert. Andererseits merken sie tagtiglich, da8
die Ankniipfungskriterien und Anforderungen nicht
die ihren sind, sondern die minnlichen. Z.B.

— werden Verhaltensweisen honoriert (kontinu-
ierliche Berufstitigkeit, Vollzeitarbeit, Mobili-
tit), die sie kaum erfiillen k&nnen,

— Qualifikationen erwartet, verlangt und defi-
niert (korperliche Arbeit, technische Fihig-
keiten und Ausbildung), die auf eine andere
Art von Arbeitskriften zugeschnitten sind.

— werden sie ,bestraft” und benachteiligt, weil
sie. Frauen sind (Fragen nach Schwangerschaft,
schlechtere Eingruppierung, unqualifiziertere
Arbeitsplitze).

Wo die Arbeitsbedingungen aufsie zugeschnitten
sind (Hausfrauenschichten, Teilzeitarbeit) arbeiten
sie — zu ungiinstigeren Bedingungen als Minner —
vielfach in Ghettosituationen ohne die Méglichkeit,
daB ihre Arbeit mehr als ein ,,Zusatzverdienst” ist,
von Aufstiegsméglichkeiten ganz zu schweigen. In
der Regel miissen die damit zusammenhingenden
Widerspriiche und Konflikte ,,individuell” ausge-
tragen werden. Frauen missen im Arbeitsleben

10 wvgl. z. B. Teilzeitarbeit und Befristung — Perspektiven
der Arbeitszeit fir Frauen? WSI-Arbeitsmaterialien Nr.
13, Diisseldorf 1987

11 Hanau, Festschrift fir W. Herschel zum 85. Geburtstag,
Miinchen 1982, S. 191 ff.

vielfach ,,s0 tun” als wiinschten und hitten sie
keine Familie und keine Kinder, haben ein schlech-
tes Gewissen, wenn sie Zusatzkosten (Aushilfe bei
Schwangerschaft) verursachen und iibernehmen un-
bewuBt die Einschitzung, daB ihre Arbeitskraft
weniger wert und unbedeutender ist als die der mo-
biler und kontinuierlicher einsetzbaren Minner.

Der Widerspruch, daB einerseits die Gleichheit
aller Arbeitskrifte (mit minnlichem Lebensmuster)
fingiert wird, andererseits esjedoch faktisch zwei vél-
lig unterschiedliche Arten von Arbeitskriften gibt,
spiegelt sich in der Diskussion iiber die Bedeutung
und Reichweite des Art. 3 Abs.2 GG im Arbeitsrecht
wider: Formal — so wird argumentiert — seien Min-
ner und Frauen gleichberechtigt, doch leider sei ihre
Benachteiligung trotzdem vorhanden. Schuld seien
auBerjuristische Umstinde (Rollenzuweisung). Abge-
sehen von der selten gestellten Frage, warum das
Recht diese auBerjuristischen Umstinde nicht stir-
ker beeinflut, wird mit dieser Argumentation ver-
schleiert, daB das Recht genau diese gesellschaft-
lichen Umstinde in das arbeitsrechtliche Norm-
system und seine Ankniipfungskriterien iibernom-
men hat.

DaB es in Wahrheit bei der Interpretation des
Gleichberechtigungsgrundsatzes immer in erster Li-
nie um die Wahrung rechtlicher Privilegien ging,
wurde spitestens seit der Diskussion iiber die ,umge-
kehrte Geschlechtsdiskriminierung’ll deutlich, die
just begann, als die Forderungen nach Frauenférde-
rung und Quotierung laut wurden.
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Auch der Kerngedanke des Benda-Gutachtens!?2
beinhaltet, daB es zu dem auf keinen Fall anzuta-
stenden Schutzbereich des Art. 3 Abs. 2 GG gehére,
daB die individuelle Konkurrenz der Arbeitskrifte
um einen Arbeitsplatz nicht zugunsten der Frauen
auBer Kraft gesetzt werden diirfe — wenn er auch
immerhin einriumt, daB Art. 3 Abs. 2 GG auch
eine kollektive, kompensatorische Funktion habe.
Ebenso wie die h.M. verkennt er, daB zwei Indivi-
duen eben nicht geschlechtsneutral um einen Ar-
beitsplatz konkurrieren. Der Arbeitgeber weif3 ein-
fach, daB er zwei verschiedene Arten von Arbeits-
kriften vor sich hat, je nachdem ob sich ein Mann
oder eine Frau bewirbt. Er wei, daB Frauen even-
tuell ausscheiden, Kinder bekommen, doppeltbela-
stet sind und selbst, wenn sie kinderlos bleiben,
keine sie unterstitzende Person im Hintergrund
haben, sondern immer fiir die eigene Reproduktion
selbst verantwortlich sind.

Historisch liBt sich eine Diskussion iiber eine
eventuelle ,,umgekehrte Geschlechtsdiskriminie-
rung” iiberhaupt erst dann fiihren, wenn die grund-
legenden Ausgangsbedingungen annihernd gleich
sind, also Frauen nicht linger zusatzlich zu ihrer
Erwerbsarbeit mit Haus- und Erziehungsarbeiten
belastet sind.

Es stellt sich mithin die Frage nach einer recht-
lich wie tatsichlichen Neuordnung und Neubewer-
tung von Produktions- und Reproduktionsarbeiten.
Art. 3 Abs. 2 GG und Grundsitze des Verbots
auch der ,mittelbaren Diskriminierung’ k&nnen
dabei in der juristischen Praxis dazu dienen, diese
Notwendigkeit aufzuzeigenl3 und dadurch auch
eine weitgr-eifendere Diskussion der L&sungsan-
sitze zu entwickeln.

12 Benda, Notwendigkeit und Méglichkeit positiver Ak-
tionen zugunsten von Frauen im &ffentlichen Dienst,
Gutachten im Auftrag der Leitstelle Gleichstellung der
Frau, Hamburg 1987

13 siehe Anmerkung 9

Urteil
VG Bremen, Art. 3 Abs. 2, 3 GG
Frauenférderrichtlinie verfassungsgemiB

1.

Die Richtlinie zur Férderung von Frauen im &f-
fentlichen Dienst der Freien Hansestadt Bremen ent-
halt in Nr. 9 eine verfassungsrechtlich zuldssige Er-
messensbindung der Verwaltung.

2.

Kein Feststellungsanspruch eines Richters, daf
Nr. 9 der Forderrichtlinie auf seine zukiinftigen Be-
forderungsbewerbungen nicht angewandt wird.

Urteil VG Bremen vom 26.11.1987, 3 A 392/86, n. rk.

Aus dem Sachverhalt:

Am 9. Oktober 1984 beschlof der Senat der Freien
Hansestadt Bremen eine Richtlinie zur Férderung von
Frauen im Offentlichen Dienst der Freien Hansestadt Bre-
men (BremABL S. 351). Der Kliger, der als Richter am
Landgericht im Dienste der Beklagten steht, méchte festge-
stellt wissen, daB Nr. 9 dieser Richtlinie bei seinen kiinfti-
gen Beférderungsbewerbungen nicht angewandt werden
darf. Nr. 9 der Richtlinie zur Férderung von Frauen im 6f-
fentlichen Dienst der Freien Hansestadt Bremen (im folgen-
den Frauenférderungsrichtlinien genannt) lautet:

,» Bei Einstellungen und der Besetzung héherbewerteter
Stellen sollen Frauen — bei gleicher Qualifikation wie
ihre mdnnlichen Mitbewerber — bevorzugt werden,
wenn in vergleichbaren Funktionen des jeweiligen Res-
sorts weniger Frauen als Mdnner beschdftigt sind. Mit
Zustimmung des jeweiligen Senators kann in begriinde-
ten Einzelfillen hiervon abgewichen werden. Die sena-
torische Behdorde teilt der Bremischen Zentralstelle fiir
die Verwirklichung der Gleichberechtigung der Frau
die beabsichtigte Abweichung einschlieflich der maf-
geblichen Griinde mit.”

Am 23.10.1986 erhob der Kliger eine Feststellungs-
klage, mit der er sein Begehren gerichtlich verfolgt. Er be-
griindete die Klage damit, da} Nr. 9 der Frauenférderungs-
richtlinie verfassungswidrig sei, da sie eine Benachteiligung
eines minnlichen Bewerbers ausschlieBlich seines Ge-
schlechts wegen anordne. Dieses verstofle gegen den Gleich-
berechtigungsgrundsatz des Art, 3 GG. lhre Anwendung
fithre dariiber hinaus zu einer Unausgewogenheit, denn es
wiirden dadurch bei Beférderungen weit mehr Beamtinnen
und Richterinnen in Beférderungsimter gelangen, als es
ihrem Anteil an der Gesamtzahl der Beamten und Richter
auf der Ebene der Eingangsimter entspricht.

Die Frauenférderungsrichtlinie sei ferner nicht mit den
hergebrachten Grundsitzen des Berufsbtamtentums zu ver-
einbaren, die durch Art. 33 Abs. 5 GG geschiitzt seien. Zu
diesen Grundsitzen gehére die Fiirsorgepflicht, der es ent-
spreche, daB bei einer Beférderungsentscheidung das Dienst-
und Lebensalter beriicksichtigt werde, auch wenn Mitbewer-
ber nicht véllig gleich qualifiziert seien, Zumindest bei
gleichqualifizierten Mitbewerbern gebiete es das Fiirsorge-
prinzip, dem dienstilteren Mitbewerber ohne Riicksicht auf
das Geschlecht den Vorzug zu geben,

Das Feststellungsinteresse ergebe sich daraus, dafl der
Kliger aufgrund der bisherigen iiberdurchschnittlichen Be-
urteilungen und seines Lebensalter ein ernsthafter Bewerber
fiir ein Beférderungsamt sei und seine Chancen durch die

angegriffene Verwaltungsrichtlinie zugunsten weiblicher
Mitbewerber mit gleicher Qualifikation verschlechtert
wiirden.

Sein Klagebegehren hat der Kliger in Auseinander-
setzung mit einem fiir die Senatskanzlei der Freien und
Hansestadt Hamburg erstatteten Rechtsgutachten des
friitheren Bundesverfassungsgerichtsprisidenten Benda (im
folgenden ,,Gutachten Benda” genannt) zur Frage der Not-
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