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Urteil mit Anmerkung

BAG, Art. 3, 33 GG; §§ 611 a, 823, 847 BGB; § 4 Gesetz zur Gleichstellung von Frau
und Mann im 6ffentlichen Dienst des Landes Bremen vom 20. November 1990 (GBI.
1990 S. 433); Art. 2 EG-Richtlinie 76/207 vom 9. Februar 1976; Art. 177 Abs. 3

EG-Vertrag

Bevorzugung ja, aber nicht automatisch (,,Kalanke-Urteil)

1. Die Quotenregelung des Bremer Landesgleichstel-
lungsgesetzes (§ 4 Abs. 2 LGG) ist mit dem Recht der
Europiiischen Gemeinschaft unvereinbar, weil sie weib-
lichen Bewerbern um eine Beforderungsstelle automa-
tisch den Vorrang einriumt, wenn sie gleichqualifiziert
sind wie minnliche Mitbewerber. Die Regelung darf bei
Auswablentscheidungen nicht angewandt werden.

2. Die Gerichte der EU-Mitgliedstaaten sind ver-
pflichtet, nationales Recht soweit als miglich gemein-
schaftsrechtskonform auszulegen. Sie diirfen aber dabei
den erkennbaren Willen des Gesetzgebers nicht verin-
dern, sondern nur den Spielraum nutzen, den die allge-
meinen Auslegungsregeln lassen.

3. Der Anspruch auf Schmerzensgeld wegen Verlet-
zung des allgemeinen Persinlichkeitsrechts durch Dis-
kriminierung wegen des Geschlechts setzt ein Verschul-
den des Arbeitgebers voraus (Bestiitigung von BAGE 61,
209 und 220 = AP Nr. 5 und 6 zu § 611 a BGB). Eine
gemeinschafisrechtskonforme Auslegung der §§ 823,
847 BGB, wonach in Diskriminierungsfiillen kein Ver-
schulden erforderlich wire, ist nicht maglich.

4. Die Verpflichtung nach Art. 177 Abs. 3 EGV,
den Europiischen Gerichtshof anzurufen, bezieht sich
nur auf die Auslegung von Normen des Gemeinschafts-
rechts. Die Auslegungsbediirftigkeit von Rechtssitzen,
mit denen der Europiiische Gerichtshof ein Vorabent-
scheidungsersuchen beantwortet hat, reicht allein nicht
aus, um zu einer erneuten Vorlage zu verpflichten.

(amtl. Leitsiitze)
BAG, Urt. v. 5.3.1996 — AZR 590/92 (A) (LAG Bremen)

Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten iiber die Besetzung der Stelle eines
Sachgebietsleiters beim Gartenbauamt der bekl. Stadr. Fiir diese
Stelle haben sich sowohl der Kliger als auch die Streitverkiindete
beworben. Der Kliger ist Diplom-Ingenieur fiir Garten- und
Landschaftspflege. Er arbeitet seit 1973 im Gartenbauamt der
Bekl. im Sachgebiet 21 (Referat 21-1) als gartenbautechnischer
Angestellter in der VergGr. III BAT. (...)

Im Beiblatt zum Amtsblate Nr. 17 der Freien Hansestadt
Bremen vom 24. Juli 1990 schrieb die Beklagte die Sachgebiets-
leiterstelle fiir das Sachgebiet 21 des Gartenbauamtes aus.

Aufgrund dieser Stellenbeschreibung sind der Kliger und die
Streitverkiindete in die engere Wahl gekommen. Auerdem hat-
ten sich noch ein weiterer Mann und eine weitere Frau beworben.
Auf Stellen der VergGr. II a/I b BAT sind Frauen bei der
Beklagten erheblich unterreprisentiert. Dies gilt insbesondere im
Bereich des Gartenbauamtes.

Die Amtsleitung schlug den Kliger zur Beférderung vor. Der
Personalrat verweigerte nach einem Vorstellungsgesprich mit den
Bewerbern die Zustimmung zu diesem Vorschlag. Die angerufene

Schlichtung ergab eine Empfehlung zugunsten des Kligers. Der
Personalrat erklirte daraufhin die Schlichtung fiir gescheitert und
rief die Einigungsstelle an. Diese entschied am 20. Februar 1991
wic folgt:
»Die Zustimmung des Personalrats zu der Mafinahme der
Besetzung der Stelle des Leiters/der Leiterin des Sachgebiets
21 des Gartenbauamtes mit Herrn K. wird nicht ersetzt.
Begriindung: Die Einigungsstelle ist mehrheitlich der Auffas-
sung, dafl beide Bewerber gleiche Qualifikation fiir diesen
Dienstposten besitzen und daher — auch auf der Grundlage
des Landesgleichstellungsgesetzes — der weiblichen Bewerbe-
rin der Vorrang gebiihrt.”

Dieses Ergebnis teilte die Beklagte dem Klidgeram 5. 3. 1991 mit.
Auf Antrag des Kligers hat daraufhin das Arbeitsgericht Bremen
der Beklagten im Wege der einstweiligen Verfiigung untersagt,
die ausgeschriebene Stelle bis zu einer Entscheidung des Arbeits-
gerichts in der Hauptsache zu besetzen. Auf die hiergegen von der
Beklagten eingelegte Berufung wurde zwischen den Parteien vor
dem LAG am 31. 7. 1991 ein Vergleich geschlossen, der der
arbeitsgerichtlichen Entscheidung entsprach. Die Beklagte iiber-
trug die Aufgaben kommissarisch der Streitverkiindeten. Mit
seineram 15. 3. 1991 beim Arbeitsgericht eingereichten Klage hat
der Kliger von der Beklagten verlangt, die ausgeschriebene Stelle
mit ihm zu besetzen, und hilfsweise begehrt, an ihn ein angemes-
senes Schmerzensgeld zu zahlen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Kligers zuriickgewiesen. Mit
seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt
der Kliger sein Klageziel weiter.

Mit Beschlufl vom 22. Juni 1993 hat der Senat das Verfahren
ausgesetzt und den Europiischen Gerichtshof gem. Art. 177 Abs.
3 EGV angerufen. Zu kliren war die Vereinbarkeit von Quoten-
regelungen mit Art. 2 Abs. 1 und Abs. 4 der Richtlinie des Rates
vom 9. Februar 1976 (76/207/EWG) 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 Arbeitsbe-
dingungen (BAGE 73, 269 = AP Nr. 193 zu Art. 3 GG). Der
Europiische Gerichtshof hat die Auslegungsfragen beantwortet
mit Urteil vom 17. Oktober 1995 — Rs C-450/93 — Kalanke -.!

Aus den Griinden:

Die Revision hat nur teilweise Erfolg.

Der Kliger hat nicht deshalb Anspruch auf Uber-
tragung der erstrebten Beforderungsstelle, weil schon
jetzt feststiinde, dafl jede andere Entscheidung der
Beklagten fehlerhaft wire (A). Die Beklagte durfte
ihrer Auswahlentscheidung jedoch nicht § 4 II des
Gesetzes zur Gleichstellung von Frau und Mann im
offentichen Dienst des Landes Bremen vom 20. 11.
1990 — LGG (GBI 1990, 433) zugrunde legen, weil
diese Regelung gegen das Recht der Europiischen

1 5. STREIT 1995, S. 159 ff. m. Anm. Colneric
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Gemeinschaft verstof3t. Sie ist vielmehr verpflichtet,
eine neue Auswahlentscheidung zu treffen, bei der
§ 4 II LGG keine Beriicksichtigung finden darf (B).
Die unrichtige Auswahlentscheidung der Beklagten
begriindet keinen Anspruch des Kligers auf Schmer-
zensgeld (C).

A. Der Kliger hat keinen Anspruch auf Ubertra-
gung der begehrten Beférderungsstelle.

1. Art. 33 Abs. 2 GG eréffnet jedem Deutschen
nach seiner Eignung, Befihigung und fachlichen Lei-
stung gleichen Zugang zu jedem 6ffentlichen Amt.
Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts ergeben sich fiir den einzelnen Bewerber
hieraus unmittelbare Rechte. Jeder kann verlangen,
bei seiner Bewerbung nur nach den in Art. 33 Abs. 2
GG genannten Kiriterien beurteilt zu werden. Die
Behorde darf insbesondere nicht nach den in Art. 3
Abs. 3 GG mifSbilligten Merkmalen differenzieren
und einen Bewerber deshalb benachteiligen. Dies gilt
nicht nur fiir Einstellungen, sondern auch fiir Befor-
derungen innerhalb des éffentlichen Dienstes.

Aus dem Verbot unzulissiger Differenzierung er-
gibt sich aber im Regelfall fiir einen benachteiligten
Bewerber nur das Recht, daf der auf rechtlich nicht
zu billigende Gesichtspunkte gestiitzte Ablehnungs-
bescheid aufgehoben wird. Der Bewerber ist so zu
stellen, wie er stiinde, wenn die Behorde die Grund-
sitze des Art. 33 Abs. 2 GG nicht verletzt hitte. Seine
Bewerbung ist dann neu zu beurteilen. Ein unmittel-
barer Anspruch auf Einstellung oder Beférderung
kann sich allerdings ausnahmsweise dann ergeben,
wenn sich nach den Verhiltnissen im Einzelfall jede
andere Entscheidung als rechtswidrig oder ermessens-
fehlerhaft darstellt und mithin die Beriicksichtigung
dieses Bewerbers die einzig rechtmifige Entschei-
dung ist (stindige Rechtsprechung, vgl. nur BAG
Urteil vom 31.3.1976 — 5 AZR 104/74 — BAGE 28,
62 = AP Nr. 2 zu Art. 33 Abs. 2 GG; Urteil vom 5.
8.1982 -2 AZR 1136/79 — BAGE 40,1 = AP Nr. 18
zu Art. 33 Abs. 2 GG; Urteil vom 9.11.1994 — 7 AZR
19/94 — AP Nr. 33 zu Art. 33 Abs. 2 GG).

2. Das Auswahlermessen der Beklagten ist im
vorliegenden Fall nicht auf die vom Kliger ge-
wiinschte Entscheidung reduziert. Dies kime nur in
Betracht, wenn der Kliger im Vergleich zu der Streit-
verkiindeten als der einzigen verbliebenen Mitbewer-
berin nach den in Art. 33 Abs. 2 GG genannten
Eignungskriterien qualifizierter wire. Das ist jedoch
nichtder Fall. Die Beklagte ist bei ihrer Entscheidung
vielmehr davon ausgegangen, daf§ beide Bewerber
gleichqualifiziert seien. Im Rahmen der einge-
schrinkten gerichtlichen Uberpriifung ist das nicht
zu beanstanden.

Bei dieser Sachlage war die Besetzung der Stelle
mit dem Kliger nicht die einzig rechtmiflige Ent-

scheidung, die die Beklagte treffen durfte. Der Kliger
hat daher keinen unmittelbaren Anspruch auf Uber-
tragung der Stelle.

Sind zwei Bewerber gleichqualifiziert im Sinne
des Art. 33 Abs. 2 GG, verbleibt dem 6ffentlichen
Arbeitgeber ein Auswahlermessen. Er kann Hilfskri-
terien zur Entscheidung heranziehen. Diese sind
nicht zwingend festgelegt. Sie diirfen allerdings nicht
sachwidrig sein, insbesondere nicht gegen die Grund-
sitze des Art. 3 Abs. 3 GG verstoflen. Geht der
Arbeitgeber dennoch von unzulissigen Hilfskriterien
aus, so ergibt sich daraus allein noch kein Anspruch
des benachteiligten Bewerbers auf Ubertragung der
Stelle. Vielmehr kann dieser nur eine erneute Be-
scheidung unter Zugrundelegung anderer Hilfskrite-
rien verlangen. Der Hauptantrag war danach abzu-
weisen, soweit er auf die Verurteilung der Beklagten
gerichtet ist, dem Kliger die begehrte Stelle zu tiber-
tragen.

B. Die Beklagte ist hingegen verpflichtet, die
Bewerbung des Kligers neu zu bescheiden. Auf der
Basis gleicher Eignung der Bewerber hat sie ihrer
Auswahlentscheidung allein die Quotenregelung des
§ 4 Abs. 2 LGG zugrunde gelegt. Das war unzulissig.

Die Beklagte durfte ihre Entscheidung nicht auf
die Quotenregelung des § 4 Abs. 2 LGG stiitzen.
Nach dieser Vorschrift sind Bewerberinnen mit glei-
cher Qualifikation bei der Ubertragung von Titigkei-
ten einer hoheren Vergiitungsgruppe vorrangig zu
beriicksichtigen, wenn Frauen in den entsprechen-
den Funktions- oder Vergiitungsebenen unterrepri-
sentiert sind. Die tatbestandsmifligen Voraussetzun-
gen dieser Regelung sind zwar erfiillt; § 4 Abs. 2 LGG
ist jedoch nicht anzuwenden, da er gegen europii-
sches Gemeinschaftsrecht verstéf8t. Das folgt aus der
Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs vom
17.10.1995 — Rs C-450/93 -Kalanke — (NZA 1995,
1095 = EuGRZ 1995, 546).

1. Der Senat hatte mit Beschluf} vom 22. Juni
1993 im vorliegenden Verfahren dem Europiischen
Gerichtshof die Frage vorgelegt, ob Art. 2 Abs. 4 der
EG-Richtlinie 76/207 vom 9. 2.1976 dahin auszule-
gen sei, dafd er auch Regelungen wie § 4 LGG zulasse,
oder ob Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie solche Regelun-
gen ausschliefle (zur genauen Fragestellung s. Senats-
beschluff vom 22. Juni 1993 — BAGE 73, 269 = AP
Nr. 193 zu Art. 3 GG). Zu dieser Vorlage sah sich der
Senat gem. § 177 EGV verpflichtet. Er ging zwar
davon aus, die Richtlinie erlaube eine solche Rege-
lung, aber er hielt diese Auslegung nicht fiir offen-
kundig eindeutig.

Mit Urteil vom 17.10.1995 (a.a.O.) hat der Eu-
ropiische Gerichtshof die Frage des Senats wie folgt
beantwortet:
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Art. 2 Abs. 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates
vom 9. Februar 1976 ... steht einer nationalen Regelung entge-
gen, nach der, wie im vorliegenden Fall, bei gleicher Qualifikation
von Bewerbern unterschiedlichen Geschlechts um eine Beforde-
rung in Bereichen, in denen die Frauen unterreprisentiert sind,
den weiblichen Bewerbern automatisch der Vorrang eingeraumt
wird, wobei eine Unterreprisentation dann vorliegen soll, wenn
in den einzelnen Vergiitungsgruppen der jeweiligen Personal-
gruppe nicht mindestens zur Hilfte Frauen vertreten sind und
dies auch fiir die nach dem Geschiftsverteilungsplan vorgesche-
nen Funktionsebenen gelten soll.

Der Europiische Gerichtshof ist davon ausgegan-
gen, dafl die Richdinie 76/207 in Art. 2 Abs. 4
MafSnahmen zuliflt, die zwar dem Anschein nach
diskriminierend sind (also nach Abs. 1 verboten wi-
ren), aber in der sozialen Wirklichkeit bestehende
faktische Ungleichheiten beseitigen oder verringern
sollen. Das gelte fiir spezifisch Frauen begiinstigende
nationale Mafinahmen bei Beschiftigungszugang
und Beférderung, soweit sie darauf gerichtet sind, die
Fihigkeiten von Frauen zu verbessern, auf dem Ar-
beitsmarkt mit anderen zu konkurrieren und unter
gleichen Bedingungen wie Minner eine berufliche
Laufbahn zu verwirklichen (Nr. 18 und 19 der Griin-
de). Die geltenden Rechtsvorschriften iiber die
Gleichbehandlung seien nicht ausreichend, um fak-
tische Ungleichheiten zu beseitigen (Nr. 20 der
Griinde). Der Gerichtshof hebt aber hervor, daff Art.
2 Abs. 4 der Richtlinie als Ausnahme von dem in Art.
2 Abs. 1 enthaltenen individuellen Diskriminie-
rungsverbot eng auszulegen sei (Nr. 21 der Griinde).
Unter Nr. 22 und Nr. 23 der Griinde stellt der
Europiische Gerichtshof folgendes fest:

(22) Eine nationale Regelung, die den Frauen bei Ernennun-
gen oder Beférderungen absolut und unbedingt den Vorrang
einrdumt, geht aber iiber eine Férderung der Chancengleichheit
hinaus und iiberschreitet damit die Grenzen der in Art. 2 Abs. 4
der Richtlinie vorgesehenen Ausnahme.

(23) Auflerdem setzt eine solche Regelung insofern, als sie
darauf abzielt, dafl in allen Vergiitungsgruppen und auf allen
Funktionsebenen einer Dienststelle mindestens ebensoviel Frau-
en wie Minner vertreten sind, an die Stelle der in Art. 2 Abs. 4
vorgesehenen Forderung der Chancengleichheit das Ergebnis, zu
dem allein die Verwirklichung einer solchen Chancengleichheit
fiihren konnte.

2. Bei Anwendung dieser Auslegungsgrundsitze
enthilt § 4 Abs. 2 LGG eine Regelung, die unzulissig
ist, weil sie Frauen bei gleicher Qualifikation automat-
isch den Vorrang einrdumt. Sie sicht nimlich keine
regelmiflige Beriicksichtigung von Hiirtefillen vor,
die ihre automatische Wirkung autheben konnte.

a) Die Unvereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 1 der
Richtlinie ergibt sich nichtschon daraus, daf§ § 4 Abs.
2 LGG die personelle Entscheidung selbst beeinflufit.
Allerdings hatte der Generalanwalt in seinen
Schluflantrigen diese Auffassung vertreten. Er mein-
te, Férderung der Chancengleichheit kénne immer
nur im Vorfeld von Einstellungen und Beférderun-

gen zugelassen werden, weil sonst das durch die Frau-
enférderung angestrebte Ergebnis selbst geregelt wer-
de. Diese Unterscheidung von Chance und Ergebnis
ist nicht angebracht. Bei Einstellungen und Beforde-
rungen liflt sie sich schon rein tatsichlich nicht
durchhalten, weil die Auswahlentscheidung selbst
unmittelbar durch Umstinde, Erwartungen und
Vorurteile beeinfluflc wird, die die Chancen von
Frauen typischerweise mindern. Aber auch rechtlich
hat die Unterscheidung keine Grundlage. Sie lduft
auf die These hinaus, daff die Chancennachteile der
Frauen nicht durch Sanktionen kompensiert werden
diirfen, die die entscheidenden Personen unmittelbar
binden, die drohende Benachteiligung also verhin-
dern. Ein solcher Grundsatz findet in Art. 2 Abs. 4
der Richtlinie keine Stiitze.

Auch der Europiische Gerichtshof ist der Auffas-
sung des Generalanwalts offensichtlich nicht gefolgt.
Ervermerktzwar in Nr. 23 der Entscheidungsgriinde
ebenfalls, daff das Ergebnis einer Quotenregelung
tiber die bloffe Férderung der Chancengleichheit
hinausgehen kann, wenn ein zu weitreichender Ein-
flufl auf das Auswahlergebnis genommen wird. Diese
Feststellung wird aber ausdriicklich auf eine automa-
tisch wirkende Quotenregelung beschrinkt (,eine
solche Regelung®). Hitte der Gerichtshof dem wei-
tergehenden Begriindungsansatz des Generalanwalts
folgen wollen, wiren die vorangestellten Uberlegun-
gen, auf die es entscheidend ankommen sollte, iiber-
fliissig und irrefiihrend gewesen. Das kann nicht
gemeint sein (dhnlich Colneric, BB 1996, 265, 268;
Dieball/Schiek, EuroAS 1995, 185, 186 f.).

b) § 4 Abs. 2 LGG ist dennoch mit Art. 2 Abs. 1
und 4 der Richtlinie 76/207/EWG unvereinbar.
Nach der Entscheidung des Europiischen Gerichts-
hofs steht das Gemeinschaftsrecht einer nationalen
Regelung entgegen, die Bewerberinnen bei gleicher
Qualifikation mit minnlichen Mitbewerbern auzo-
matisch den Vorrang einrdumt. Die3 ist hier der Fall,
weil bei Erfiillung der genannten Tatbestandsmerk-
male der Vorrang ohne weitere Priifung eingreift, die
Vorschriftalso keine regelhaften Ausnahmen vorsieht
und damit absolut und unbedingt wirke (vgl. a.a.O.,
Nr. 22 der Griinde).

aa) Der Senat ist allerdings in seinem Vorlagebe-
schlufl davon ausgegangen, § 4 Abs. 2 LGG kénne
verfassungskonform dahin ausgelegt werden, dafl er
Hirtefille nicht erfassen wolle. Er hat zwar in diesem
Zusammenhang beispielhaft eine nordrhein-westfi-
lische Regelung erwihnt, aber nicht prizisiert und
auch nicht prizisieren miissen, wann ein Hirtefall im
Sinne des Bremer Gesetzes anzunehmen ist, unter
welchen Voraussetzungen also eine Ausnahme in Be-
tracht kime. Der Europiische Gerichtshof hat in
seiner Begriindung die vom Senat erwogene verfas-
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sungskonforme Auslegung lediglich referiert (Nr. 9
der Griinde). Er hat sich jedoch im Entscheidungste-
nor auf die Fragen des Senats beschrinkt und keine
Aussage zu Regelungen mit Hirteklauseln getroffen.
Die Bezugnahme auf ,,Regelungen wie im vorliegen-
den Fall“ rechtfertigt nicht die Annahme, der Euro-
piische Gerichtshof habe damit Quotenregelungen
generell beurteilen und beanstanden wollen, gleich-
giiltig, welche Ausnahmen und Einschrinkungen sie
enthalten. Dagegen spricht, dafl der Senat in seiner
Vorlagefrage die verfassungskonforme Auslegung der
bremischen Regelung nicht erwihnt und auch in
seiner Begriindung den Umfang etwaiger Ausnah-
men nicht niher thematisiert hat.

Ist deshalb davon auszugehen, dafl sich die Ent-
scheidung des Europiischen Gerichtshofs nur auf
automatisch wirkende Regelungen bezieht, bleibt zu
priifen, ob § 4 LGG einschrinkend dahin ausgelegt
werden kann, daff er Ausnahmen zuliflt, die eine
unzulissige Automatik vermeiden. Dies ergibt sich
aus dem Gebot der gemeinschaftsrechtskonformen
Auslegung. Nach stindiger Rechtsprechung des Eu-
ropiischen Gerichtshofs mufl ein nationales Gericht
die Auslegung innerstaatlichen Rechts soweit wie
méglich am Wortlaut und Zweck einschligiger
Richtlinien ausrichten, um das mit ihnen verfolgte
Ziel zu erreichen und auf diese Weise Art. 189 Abs.
3 EGV zu geniigen (EuGH Urteil vom 14.7.1994 —
Rs C-91/92 — Faccini Dori — Slg. 1994 I, 3347,
3357). Dazu verpflichtet schon das rechtsstaatliche
Gebot, die Einheit der Rechtsordnung zu wahren.

bb) Der Senat bleibt dabei, daf auch der bremi-
sche Gesetzgeber nicht jede Ausnahme ausschliefen
wollte. Die insoweit schon im Beschluf§ vom 22.6.
1993 angesprochenen ,Hirtefille® sind jedoch im
Hinblick auf die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts
zu prizisieren. Dabei zeigt sich, dafl die denkbaren
Ausnahmetatbestinde nicht weit genug sind, um den
Konflikt mit dem Gemeinschaftsrecht zu vermeiden.

(1) Die Grenzen einer gemeinschaftsrechtskon-
formen Auslegung werden bestimmt durch die allge-
meinen Auslegungsregeln. Insoweit gilt nichts ande-
res als fiir die verfassungskonforme Auslegung. Die
Auslegung darf jedoch den erkennbaren Willen des
Gesetzgebers nicht verindern (vgl. zuletzt etwa
BVerfG Beschluf§ vom 24.5.1995, BVerfGE 93, 37,
79 f.; BVerfGE 35, 263, 278 ff.).

(2) Das bremische Gesetz sieht nach seinem
Wortlaut Ausnahmen nicht vor. Die Formulierung,
Frauen seien vorrangig zu beriicksichtigen, 1afdt fiir
einen allgemeinen Regel-Ausnahme-Tatbestand kei-
nen Raum. Dies entsprach auch dem gesetzgeberi-
schen Willen. Ausnahmetatbestinde mit unbe-
stimmten Rechtsbegriffen kénnen unversehens zu
mittelbarer Diskriminierung fithren (Pfarr in Anm.

zu AP Nr. 193 zu Art. 3 GG, unter IV). Es ist davon
auszugehen, daf} der bremische Gesetzgeber § 4 Abs.
2 LGG von vergleichbaren Regelungen in anderen
Gleichstellungsgesetzen bzw. bereits vorliegenden
Entwiirfen abheben wollte, um diese Gefahr zu ver-
meiden (vgl. auch Colneric, BB 1996, 265, 266). Er
kannte die vergleichbare Vorschrift in Nordrhein-
Westfalen (§ 25 Abs. 5 Satz 2 LBG NW 1i.d.E vom
31.10.1989), die einen allgemein gefaften Ausnah-
metatbestand enthile (vgl. auch Sitzungsprotokoll
der Bremischen Biirgerschaft, 12. Wahlperiode, 74.
Sitzung vom 7.11.1990, S. 5024 ft.).

Wortlaut und erkennbarer gesetzgeberischer Wille
stehen danach einer Auslegung des Gesetzes entgegen,
wonach in jedem Einzelfall eine Abwigung nach in-
dividuellen Besonderheiten vorzunehmen wire. Das
ist ein entscheidender Unterschied z.B. zu der nord-
rhein-westfilischen Quotenregelung, der nicht durch
eine einschrinkende Auslegung eingeebnet werden
darf. Soweit wollte der Senat auch in seinem Vorlage-
beschlufl vom 22. 6.1993 (a.a.0.) nicht gehen.

(3) Andererseits folgt weder aus den gesetzgeberi-
schen Materialien noch aus sonstigen Umstinden,
dafl der bremische Gesetzgeber selbst dann keine
Ausnahmen zulassen wollte, wenn die Bevorzugung
einer Bewerberin dem Zweck des Gesetzes gerade
zuwiderliefe oder wenn verfassungsrechtlich gleich-
rangig geschiitzte Positionen betroffen sind. Zu den-
ken ist einmal an Fille, in denen Frauen mit minn-
lichen Bewerbern konkurrieren, die eine geschlechts-
untypische Berufsbiographie haben, z.B. alleinerzie-
hende Viter. Zu denken ist ferner an den Schutz
Schwerbehinderter, der jetzt ausdriicklich in Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG erwihnt wird, aber auch schon
zuvor zu den unverzichtbaren Aufgaben eines Sozial-
staates gehorte (vgl. BVerfGE 84, 133 = AP Nr. 70
zu Art. 12 GG). Auch hier kann unterstellt werden,
dafl der Gesetzgeber ein Abweichen von der Vorrang-
regelung zugelassen hitte, wenn thm das Problem
bewuflt gewesen wire. Eine einschrinkende Ausle-
gung in so krassen Fallgestaltungen wiirde niamlich
Sinn und Zweck des § 4 Abs. 2 LGG nicht verindern.

Aber angesichts des offensichtlich bewuf8ten Ver-
zichts auf eine differenzierte Hirteregelung kénnen
weitergehende Ausnahmetatbestinde nicht erginzt
werden, ohne den gesetzgeberischen Willen zu ver-
filschen. Die méglichen Ausnahmen beschrinken
sich somit auf atypische Fille, bei denen die Zweck-
widrigkeit des Ergebnisses und die Ungerechtigkeit
einer starren Handhabung auf der Hand liegen. Eine
derart begrenzte Abschwichung hebt aber die nach
dem Wortaut des Gesetzes vorgesechene automa-
tische Bevorzugung weiblicher Bewerber nicht auf.
Das Gesetz begriindet keine Pflicht zur regelmifigen
Uberpriifung des Ergebnisses und fordert infolgedes-
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sen auch kein regelhaftes Priifprogramm. Die Erfiil-
lung der tatbestandsmifligen Voraussetzungen hat
vielmehr ohne weitere Priifung der Konsequenzen
unmittelbar zur Folge, dafl die Bewerberin vorrangig
zu beriicksichtigen ist. Diese Rechtsfolge ergibt sich
automatisch. Ausnahmen, die das Ergebnis noch be-
einflussen kénnten, sind gerade dadurch gekenn-
zeichnet, daf8 sie sich durch das Gewicht ihrer Pro-
grammwidrigkeit von selbst aufdringen. Sie sind
gleichsam , Storfille” des automatischen Entschei-
dungsprozesses, stellen aber die gesetzlich vorge-
schriebene Automatik nicht in Frage.

3. Die Quotenregelung des § 4 Abs. 2 LGG ist
daher mit Art. 2 Abs. 1 und Abs. 4 der Richtlinie
nicht vereinbar. Zu dieser Feststellung bedarf es kei-
ner erneuten Vorlage an den Europiischen Gerichts-
hof. Die Vorlagepflicht nach Art. 177 Abs. 3 EGV
bezieht sich nur auf die Auslegung von Normen des
Gemeinschaftsrechts, nicht dagegen auf alle hierzu in
Vorabentscheidungen des Europiischen Gerichts-
hofs aufgestellten Rechtssitze, mogen diese auch ih-
rerseits — wie im vorliegenden Fall — interpretations-
bediirftig sein. Der Europiische Gerichtshof ent-
scheidet im Verfahren nach Art. 177 EGV nicht
dariiber, wie die gemeinschaftsrechtlichen Vorschrif-
ten auf den Ausgangsfall anzuwenden sind. Er prizi-
siert vielmehr nur in Form abstrakter Rechtssitze den
Inhalt der gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift, nach
dem er gefragt wurde. Die Subsumtion des konkreten
Sachverhalts unter die Rechtssitze ist dann Sache des
nationalen Gerichts (stindige Rechtsprechung, zu-
letzt z.B. EuGH Urteil vom 31.5.1995 — Rs C-
400/93 — Royal Copenhagen — EuZW 1995, 575).
Wiirde die Vorlagepflicht des Art. 177 Abs. 3 EGV
auch auf alle Unklarheiten und Restzweifel erstrecke,
die trotz der Antworten des Europiischen Gerichts-
hofs im Vorabentscheidungsersuchen noch verblei-
ben, so liefe das vielfach — und auch hier — darauf
hinaus, ihm die Entscheidung des Einzelfalls zu iiber-
tragen. Das aber ist von Art. 177 EGV gerade nicht
gewollt.

Inwieweit andere nationale Gleichstellungsvor-
schriften mit einer weitergehenden Ausnahmerege-
lung als sie hier durch Auslegung festzustellen ist, mit
Gemeinschaftsrecht vereinbar sind, hat der Senat
nicht zu entscheiden (vgl. dazu etwa Colneric, BB
1996, 265, 268; Dieball/Schiek, EuroAS 1995, 185,
186; Heilmann/Hoffmann, AuA 1995, 406; s. auch
VerwG Gelsenkirchen Beschluf§ vom 21.12.1995 —
1 K 6303/94 — (n.v.) einerseits und OVG NRW
Beschlufl vom 19.12.1995 — 6 B 2688/95 — (EuZW
1996, 158) andererseits, jeweils zur Frauenforde-
rungsregelung in § 25 Abs. 5 Satz 2 LBG NRW). Es
ist jedoch festzuhalten, daff die gemeinschaftsrechtli-

chen Bedenken, die die bremische Quotenregelung

unanwendbar machen, gegeniiber anderen Gleich-
stellungsregelungen nicht bestehen, soweit diese eine
regelhafte Priifung in jedem Einzelfall vorsehen. Der
notwendige Zwischenschritt einer Priifung nach be-
stimmten Kriterien — in den verschiedenen Gesetzen
unterschiedlich gewichtet —, der im Sinne der Einzel-
fallgerechtigkeit ein Abweichen von der Bevorzugung
von Frauen nicht nur zuliflt, sondern u.U. sogar
fordert, hebt die Automatik auf, die nach Ansicht des
Europiischen Gerichtshofs mit Art. 2 Abs. 1 und 4
der Richtlinie 76/207/EWG unvereinbar ist. Es han-
delt sich nicht nur um einen graduellen, sondern um
einen wesentlichen Unterschied im Vergleich zu der
bremischen Regelung.

4. Ist eine Norm des nationalen Rechts mit Ge-
meinschaftsrecht unvereinbar, fithrt das zwar nicht zu
ihrer Nichtigkeit. Sie darf aber nicht angewandt wer-
den (vgl. schon Vorlagebeschluf vom 22.6.1993,
a.2.0., unter C III der Griinde). Die Beklagte durfte
also ihre auf der Basis gleicher Qualifikation zu tref-
fende Auswahlentscheidung nicht auf § 4 Abs. 2
LGG stiitzen. Damit ist ihre Entscheidung rechtsfeh-
lerhaft. Der Kliger hat Anspruch darauf, daff die
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Beklagte eine erneute Auswahlentscheidung trifft,
wobei die Quotenregelung des § 4 Abs. 2 LGG nicht

mehr zugrunde gelegt werden darf.

C. Die Revision ist unbegriindet, soweit das Lan-
desarbeitsgericht den Antrag des Kligers auf Verur-
teilung zur Zahlung von Schmerzensgeld abgewiesen
hat. Dem Kliger steht ein Anspruch auf Schmerzens-
geld wegen Verletzung seines Personlichkeitsrechts
nicht zu.

Die Beklagte hat den Kliger allerdings wegen
seines Geschlechts benachteiligt, indem sie die Aus-
wahlentscheidung auf die europarechtswidrige Quo-
tenregelung des § 4 Abs. 2 LGG stiitzte. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts liegt in
der Diskriminierung wegen des Geschlechts eine Ver-
letzung des allgemeinen Persénlichkeitsrechts. Ist
dem Arbeitgeber ein Schuldvorwurf zu machen,
kann gem. § 823 Abs. 1 i.V.m. § 847 BGB ein
Anspruch auf Geldentschidigung begriindet sein,
wenn der Eingriff erheblich ist. Ob diese Vorausset-
zungen vorliegen, ist abhingig vom Grad des Ver-
schuldens, von Art und Schwere der Benachteili-
gung, von Nachhaltigkeit und Fortdauer der Interes-
senschidigung sowie von Anlafl und Beweggrund des
Handelnden (vgl. BAG Urteile vom 14.3.1989 —
8 AZR 447/87 und 8 AZR 351/86 - BAGE 61, 209
und 220 = AP Nr. 5 und Nr. 6 zu § 611 a BGB).

Die Voraussetzungen eines Schmerzensgeldan-
spruchs sind danach hier niche erfiille. Auch wenn
man davon ausgeht, dafl in der geschlechtsspezi-
fischen Diskriminierung eines Stellenbewerbers nor-
malerweise eine erhebliche Personlichkeitsverletzung
liegt (so BAG, a.a.0.), ist der vorliegende Fall anders
zu beurteilen. Es fehlt bereits an dem gem. § 823 Abs.
1 BGB erforderlichen Verschulden. Die Beklagte hat
ein Gesetz angewandt, von dessen Giiltigkeit sie zum
damaligen Zeitpunkt ausgehen durfte. Ob ein Ver-
schulden in Betracht kime, wenn die Unanwendbar-
keit der Regelung offensichtlich gewesen wiire, bedarf
hier keiner Entscheidung. Gegen die Annahme sol-
cher Offensichtichkeit spricht schon der Gang des
vorliegenden Verfahrens (vgl. nur den Vorlagebe-
schluff des Senats vom 22.6.1993, a.a.0.). Ebenso
fehlt das Merkmal eines schweren Eingriffs. Die Be-
klagte wollte sich gesetzestreu verhalten. Anlafy und
Beweggriinde ihres Handelns waren nicht zu bean-
standen. Eine schwerwiegende Beeintrichtigung des
Persénlichkeitsrechts des Kligers kann danach nicht
angenommen werden.

Eine andere Anspruchsgrundlage ist nicht gege-
ben. § 611 a BGB in der zum hier mafgeblichen
Zeitpunkt (1991) geltenden Fassung sah keinen all-
gemeinen Entschidigungsanspruch vor. Ein solcher
ist erst durch die zum 1.9.1994 in Kraft getretene
Neufassung in das Gesetz eingefiigt worden. Auch in

seiner Neufassung setzt § 611 a BGB Verschulden
voraus. Es erscheint zwar zweifelhaft, ob diese Ein-
schrinkung mit dem Recht der Europiischen Ge-
meinschaft vereinbar ist, oder ob dieses nicht viel-
mehr eine verschuldensunabhingige Sanktion ver-
langt (vgl. EuGH Urteil vom 8.11.1990 — Rs C-
177188 — Dekker — NZA 1991, 171; ebenso Vorla-
gebeschlufl des Arbeitsgerichts Hamburg vom
22.5.1995 — 21 Ca 74/95 — EzA § 611 a BGB Nr.
10). Dies dndert aber nichts daran, daff es zum Zeit-
punke der hier zu beurteilenden Diskriminierung an
einer gesetzlichen Grundlage fehlte, die diesen An-
forderungen geniigen kénnte. Eine gemeinschafts-
rechtskonforme Auslegung der §§ 823 Abs. 1, 847
BGB, wonach in Fillen der Diskriminierung auf ein
Verschulden zu verzichten wire, ist nicht moglich.

Anmerkung

Das BAG-Urteil soll nachfolgend unter zwei Ge-
sichtspunkten betrachtet werden:

1. Welche Auswirkungen hat/hatte es fiir den
Kliger.

2. Welche Verinderungen bringt es fiir vergleich-
bare gesetzliche Regelungen.

zu I:

Der Kliger hat ,,automatisch® keinen unmittelba-
ren Anspruch auf die angestrebte Beférderungsstelle,
da das Auswahlermessen der Beklagten — der Stadt
Bremen — , bei gleicher Qualifikation der Bewerbe-
rInnnen, nichtauf den Klager reduziertist. Allerdings
mufl iiber die Bewerbung neu entschieden werden,
unter Auflerachtlassung des EG-rechtswidrigen
WHilfskriteriums® des § 4 Abs. 2 BremLGG. Eine
erneute Auswahlentscheidung findet nur zwischen
den verbliebenen gleichqualifizierten Bewerbern (der
Kliger/die Streitverkiindete) statt. Dem 6ffentlichen
Arbeitgeber bleibt dabei ein Auswahlermessen, er
kann zulissige Hilfskriterien heranziehen. Desweite-
ren hat der Kliger in diesem vorliegenden Fall keinen
Anspruch auf Schmerzensgeld wegen Verletzung des
allgemeinen Persénlichkeitsrechts durch Diskrimi-
nierung atfgrund des Geschlechts, auch wenn nor-
malerweise in der geschlechtsspezifischen Diskrimi-
nierung bei Stellenbewerbung von einer erheblichen
Personlichkeitsverletzung auszugehen ist.' Verschul-
den des Arbeitgebers ist nicht gegeben, ebenso fehlt
es am Merkmal des schweren Eingriffs. Nach der
Rechtsprechung des BAG hat die beklagte Stadt ein
Gesetz angewandt, von dessen Giiltigkeit sie zum
damaligen Zeitpunkt ausgehen konnte. Das BAG

1 vgl. BAG, Urt. v. 14.3.1989, AP Nr. 5und 6zu § 611 a BGB
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geht kurz auf die verschuldensunabhiingige Haftung
eines Arbeitgebers bei Verstof! gegen das Diskrimi-
nierungsverbot ein, wie sie der EuGH in seiner Ent-
scheidung ,,Dekker* vom 8. 11. 1990° herausgearbei-
tet hat, eine gemeinschaftskonforme Auslegung der
§§ 823 Abs. 1, 847 BGB sei aber nicht méglich. An
dieser Stelle wire zu priifen, inwieweit diese Auffas-
sung des BAG vor dem EuGH Bestand hitte. Ein
Vorabentscheidungsverfahren (gemifd Art. 177 Abs.
3 EGV) miifte diese Frage kliren.

Mittlerweile wurden neue Bewerbungsgespriche
mit dem Kliger und der Streitverkiindeten Frau G.
gefiihrt. Die Tatsache, daf die Streitverkiindete die
Beforderungsstelle bereits mehrere Jahre ,besetzte,
durfte bei der erneuten Entscheidung nicht beriick-
sichtigt werden. Beférdert wurde allerdings abermals
Frau G., da sie ,fiir den Dienstposten personlich
besser geeignet sei, so ein Sprecher der Bremer Um-
weltbehorde.”

Der Anwalt des Kligers teilte darauthin der Presse
mit, sein Mandant werde auch gegen diese Entschei-
dung klagen, da er das Bremische Personalvertre-
tungsgesetz fiir verfassungswidrig halt.*

zu 2:

§ 4 Abs. 2 BremLGG, wonach Frauen ,bei der
Ubertragung einer Titigkeit in einer héheren Lohn-,
Vergiitungs- und Besoldungsgruppe (...) bei gleicher
Qualifikation wie ihre miannlichen Mitbewerber vor-
rangig zu beriicksichtigen® sind, wenn eine Unterre-
prisentation (4 Abs. 5 S. 1 BremLGGQG) vorliegt, ist
EG-rechtswidrig,” weil sie keine sog. ,,Hirteklausel
enthilt (interessant sind die in diesem Zusammen-
hang vom BAG gemachten Ausfithrungen im Vorab-
entscheidungsverfahren sowie in der vorliegenden
Entscheidung). Die Bindungswirkung dieser EuGH-
Entscheidung bezieht sich nur auf gleichgelagerte
Rechtsfragen.® Allein die Regelung des § 5 NGG
(Niedersichsisches Gleichberechtigungsgesetz) ist
vergleichbar mit der leistungsabhingigen Entschei-
dungsquote ohne Hirteklausel des § 4 Abs. 2
BremLGG.” Alle anderen Gleichstellungsgesetze des
Bundes und der Linder sind von dieser EuGH-Ent-

2 NZA91,171

3 siche: FR 25.10.96, S. 4

4 Weser Kurier v. 31.10.96

5 EuGH, Urt. v. 17.10.1995, ,Kalanke“, STREIT 1996, S.
159ff. m. Anm. Ninon Colneric; ausfiihrl.: sieche oben

6 ausfiihrl.: Heike Dieball/Dagmar Schiek, EuroAS 95, S. 185

ff.

7 vgl.: Nieders. Ministerialblatt v. 8.11.95, Nr. 39/95, 1173, in
dem in einem gemeinsamen Runderlaf der Staatskanzlei und
des Frauenministeriumsv. 27.10.95 darauf hingewiesen wird,
§ 5 NGG so auszulegen, ,dafl den weiblichen Bewerbern
nicht automatisch® beim Vorliegen der entsprechenden Vor-
aussetzungen der Vorrang eingerdumt wird

scheidung nicht betroffen, weil sie eine sog. ,,Hirte-
fallregelung® beinhalten.®

Das BAG hebt hervor, dafl der EuGH seine
Entscheidung ausdriicklich auf automatisch wirken-
de Quotenregelung beschrinkt hat und somit auch
nicht den weitreichenderen Ausfithrungen des Ge-
neralanwalts im Verfahren vor dem EuGH’ gefolgt
sei. An anderer Stelle heifit es: ,,Das ist ein entschei-
dender Unterschied z.B. zu der nordrhein-westfi-
lischen Quotenregelung, der nicht durch einschrin-
kende Auslegung eingeebnet werden darf*... oder:
»Es ist jedoch festzustellen, daf die gemeinschafts-
rechtlichen Bedenken, die die bremische Quotenre-
gelung unanwendbar machen, gegeniiber anderen
Gleichstellungsregelungen nicht bestehen, soweit
diese eine regelhafte Priifung in jedem Einzelfall
vorsehen. Der notwendige Zwischenschritt einer
Priifung nach bestimmten Kiriterien — in den ver-
schiedenen Gesetzen unterschiedlich gewichtet —,
der im Sinne der Einzelfallgerechtigkeit ein Abwei-
chen von einer Bevorzugung von Frauen nicht nur
zuliflt, sondern u.U. sogar fordert, hebt die Auto-
matik auf, die nach Ansicht des Europiischen Ge-
richtshofs mit Art. 2 Abs. 1 und 4 der Richtlinie
76/207 unvereinbar ist. Es handeltsich nicht nur um
einen graduellen, sondern um einen wesentlichen
Unterschied im Vergleich zu der bremischen Rege-
lung®.

Bestehen Zweifel an der Vereinbarkeit rechtlicher
Regelungen mit EG-Recht, so sollten dem EuGH
diese Zweifel im Rahmen eines Vorabentscheidungs-
verfahrens in Frageform vorgelegt werden,'” wie es
das VG Gelsenkirchen in seinem Beschlufd v. 21. 12.
1995'" getan hat. In diesem Jahr ist mit einer Ent-
scheidung des EuGH zu rechnen, um iiber die Vor-
lage des VG Gelsenkirchen zu befinden, ob § 25 Abs.
5 Satz 2 Halbs. 1 LBG NRW mit EG-Recht im
Einklang steht."

Heike Dieball, Diekholzen/Hildesheim

8 ausfiihrlich: Heike Dieball/Dagmar Schiek, ebenda

9 STREIT 96, S. 159 ft.

10 zur Verpflichtung eines Vorabentscheidungsersuchen: Art.
177 Abs. 3 EGV; ausfiihrlich: Heike Dieball, in
Schiek/Buhr/Dieball u.a., Frauengleichstellungsgesetze des
Bundes und der Linder, Kommentar fiir die Praxis, Koln
1996, Rn. 80 ff.

11 abgedrucke in diesem Heft, S. 72 ff.

12 anders: OVG Miinster, EuZW 96, 158, VG Trier sowie VG
Saarlouis; sieche dazu auch: ArbG Berlin, STREIT 1996, S.
79; bestitigt durch: LAG Berlin, Urt. v. 8.8.96
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