V. Ergebnis zur Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hat mit dieser Rechtsprechungsserie anerkannt, daf} staatlicherseits die blof3e
Beachtung des Diskriminierungsverbots der gesellschaftlichen Marginalisierung bestimmter
Gruppen nicht angemessen Rechnung trigt. Daher hat er mit dem Ziel einer ,,sozialen Neupo-
sitionierung*1820 fiir den Wettbewerb um Positionen in staatlichen Einrichtungen affirmative
action-Mafinahmen als Ausnahmen vom Leistungsprinzip zugelassen. Danach ist fiir die ge-
meinschaftsrechtliche Zuldssigkeit von affirmative action-Mallnahmen zugunsten bestimmter
gesellschaftlich benachteiligter Gruppen erforderlich, daB diese eine Offnungsklausel fiir An-
gehorige der gesellschaftlich privilegierten Gruppe enthilt, welche eine ,,absolute und unbe-
dingten Vorrangstellung* ausschliet. In der Erkenntnis, dal sowohl der materielle Gleich-
heitsbegriff als auch der Chancengleichheitsansatz letztendlich beide auf Herbeifiihrung von
Gleichheit im Ergebnis gerichtet sind, hat er den Chancengleichheitsansatz fortentwickelt und
damit entgegen anderer Ansicht!82] dem materiellen Gleichheitsbegriff angenihert. Insbe-
sondere die GroBziigigkeit, die der EuGH im Fall Badeck beziiglich der Quotenregelungen
walten lieB, zeigt, wie sehr der Chancengleichheitsbegriff des EuGH dem materiellen Gleich-
heitsbegriff mittlerweile dhnelt.

VI. Vorteile von affirmative action-Mafinahmen

1. Beseitigung bestehender Zugangshindernisse

Unter der Pramisse, daB3 ohne diskriminierende Barrieren die Arbeitnehmerlandschaft eine
personelle Streubreite aufweisen wiirde, welche alle gesellschaftlichen Gruppen gemessen an
ithrem Anteil an der Gesamtbevdilkerung abbildet, ist die Tatsache, daB3 eine bestimmte gesell-
schaftliche Gruppe in dieser Sphire auffallend unterreprésentiert ist, ein starkes Indiz fiir das
subtile Wirken versteckter Zugangshindernisse!822. Affirmative action-MaBnahmen verstehen
sich daher als Mittel, um derartige Barrieren gegen den Aufstieg von gesellschaftlich schwa-
chen Gruppen in der Arbeitswelt zu iiberwinden.

Derartige Barrieren wird man schwerlich mithilfe der herkommlichen Instrumente gegen
mittelbare Diskriminierung Herr. Diese haben den Nachteil, daB3 sie nicht flichendeckend
Wirkung entfalten. Die Opfer unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung miissen eine
kostspielige gerichtliche Uberpriifung veranlassen und unter den Bedingungen einer meist
ungiinstigen Beweislastverteilung durchfechten. AuBBerdem besteht immer noch die Moglich-
keit einer objektiven Rechtfertigung der mittelbaren Diskriminierung!823. Bei affirmative
action-Mallnahmen hingegen muf3 zum einen der Arbeitgeber aktiv werden. Zum anderen ist
jede Abweichung von den Vorgaben einfach einzuklagen!824. Es reicht bereits, daB ein klares
Muster der Unterrepridsentation in bestimmten Positionen oder Berufen nachgewiesen werden
kann!825. Bisweilen werden affirmative action-MaBnahmen auch als MaBBnahmen der Wie-

1820 GA Saggio, SchluBantrage, Rs. C-158/97 (Badeck), Slg. 2000, I-1875, Rdnr. 27.

1821 Schubert, Affirmative Action und Reverse Discrimination, 103.

1822 Fredman, in: Social Law and Policy in an Evolving European Union, 171 (187).

1823 Barmes/Ashtiany, ILJ 2003, 274 (281).

1824 Schiek, The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations 2000, 251 (255).
1825 Fredman, in: Social Law and Policy in an Evolving European Union, 171 (188).
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dergutmachung!826 fiir Diskriminierungen in der Vergangenheit verstanden. Dieser retrospek-
tive Begriindungsansatz ist aber nicht tragfihig, da gegebenenfalls diejenigen in den Genuf3
von affirmative action-MalBlnahmen gelangen, die von Diskriminierung friiher nicht betroffen
waren, wihrend unter Umstéinden diejenigen nicht davon profitieren kdnnen, die tatsdchlich in
der Vergangenheit unter Diskriminierung zu leiden hatten.

2. Optimierung der Entscheidungsprozesse

Wenn eine Funktionseinheit mit tiberwiltigender Mehrheit aus Mitgliedern einer bestimm-
ten Gruppe besteht, ist es unwahrscheinlich, da die Erfahrungen und Perspektiven der je-
weils ausgeschlossenen Gruppen zur Kenntnis genommen, verstanden und geschitzt wer-
den!827. Sind dagegen auch Angehérige gesellschaftlich benachteiligter Gruppen vertreten,
werden sie ihre Bediirfnisse und Interessen bei der Entscheidung artikulieren konnen und da-
mit die Agenda und letztendlich auch die Resultate modifizieren!828. Entscheidungsprozesse
sind in erster Linie das Ergebnis von Kommunikation und Diskussion. Erreicht die Anzahl der
Mitglieder einer gesellschaftlich benachteiligten Gruppe die kritische Masse von 30 %, dann
sind die Chancen groB3, daB das jeweilige System die notwendige Dynamik gewinnt, um sich
zukiinftig selbst zu korrigieren!829.

3. Role-Model-Wirkung

AuBlerdem wirken sich Repridsentanten als sogenannte role models auch positiv auf die
Selbstwahrnehmung und Selbsteinschitzung der gesellschaftlich benachteiligten Gruppe aus,
der sie angehoren. Indem sie die Chance erhalten zu beweisen, daf sie die jeweilige Position
oder den jeweiligen Beruf wirklich auszufiillen imstande sind, bauen sie stellvertretend nega-
tive Klischeevorstellungen und Stereotypen ab und geben damit anderen Mitgliedern das no-
tige Selbstvertrauen, es ihnen nachzutun!830. Affirmative action-MaBnahmen garantieren da-
her langfristigen Erfolg, da sich automatisch im Wege einer Kettenreaktion ein sogenanntes
informal recruitement network generiert, das andere Mitglieder der betroffenen Gruppe mobi-
lisiert und ermutigt.

VII. Generelle Gemeinsamkeiten zwischen affirmative action-Mafinahmen und sozialen

Vergabekriterien

Im folgenden sollen die Gemeinsamkeiten zwischen affirmative action-Mallnahmen beim
Wettbewerb um Positionen in staatlichen Einrichtungen und sozialen Vergabekriterien als
Mittel zur Forderung der Chancengleichheit aufgezeigt werden.

1826 GA Tesauro, SchluBantrige, Rs. C-450/93 (Kalanke), Slg. 1995, 1-3051, Rdnr. 9.
1827 Fredman, in: Social Law and Policy in an Evolving European Union, 171 (191).
1828 Fredman, in: Social Law and Policy in an Evolving European Union, 171 (189).
1829 Fredman, in: Social Law and Policy in an Evolving European Union, 171 (194).
1830 Fredman, in: Social Law and Policy in an Evolving European Union, 171 (192).
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