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Kernpunkte

»

Der Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) verleiht der Europaischen
Union keine Kompetenz zum Erlass einer verbindlichen Frauenquote bei der Besetzung von
Fiihrungsgremien in Unternehmen.

Die Einflihrung einer Frauenquote kann nicht auf Art. 157 Abs. 3 AEUV (Chancengleichheit von
Mannern und Frauen) gestiitzt werden. Denn spezifische Vergiinstigungen zur Verbesserung
der Chancengleichheit fiir ein Geschlecht sind den Mitgliedstaaten vorbehalten.

Die Einfiihrung einer Frauenquote kann nicht auf Art. 19 Abs. 1 AEUV (Bekdmpfung von Dis-
kriminierung) gestiitzt werden. Denn auch als MaBnahme zur Bekdmpfung der Diskriminie-
rung ware sie eine spezifische Verglinstigung fiir ein Geschlecht. Solche MaBnahmen sind in-
des den Mitgliedstaaten vorbehalten und diese Privilegierung darf durch Art. 19 AEUV nicht
umgangen werden.

Die Einflihrung einer Frauenquote kann nicht auf Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV (Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit, Schutz der Gesellschafter) gestiitzt werden. Zwar kann der EU-
Gesetzgeber die Einflihrung einer Frauenquote als SchutzmalBnahme im Interesse der Gesell-
schafter deklarieren. Allerdings fehlt der Frauenquote jeglicher Bezug zur Niederlassungsfrei-
heit.
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1 Einleitung

Die Frage, ob und wie eine Frauenquote bei der Besetzung der Flihrungsgremien von Unterneh-
men gesetzlich vorgeschrieben werden soll, wird seit langerem auf den unterschiedlichen politi-
schen Ebenen diskutiert.

Einige Mitgliedstaaten der EU haben bereits gesetzliche Frauenquoten - in unterschiedlicher Aus-
gestaltung - eingefiihrt." Andere Mitgliedstaaten, darunter Deutschland, sind noch in der Mei-
nungsfindung. Gesetzliche Frauenquoten finden sich zudem in einzelnen Mitgliedstaaten des Eu-
ropaischen Wirtschaftsraumes (EWR).2

Auch auf Ebene der EU wird die Einflihrung einer Frauenquote, dann freilich verbindlich fir alle
Mitgliedstaaten, gefordert. Kommissarin Viviane Reding setzt sich fiir eine gesetzliche Regelung ein
und hat angekiindigt, noch 2012 einen entsprechenden Vorschlag zu unterbreiten.? Ihr schwebt
eine starre Frauenquote von 30% bis 2015 und von 40% bis 2020 fiir Fihrungsgremien vor. Ob es
sich dabei um den Aufsichtsrat, den Vorstand oder um beide Organe handelt, ist noch offen. In der
letzten offentlichen Anhorung, die bis zum 28. Mai 2012 lief, ist lediglich die Rede von ,der Ge-
schlechterverteilung in den héchsten Entscheidungsgremien der bérsennotierten Unternehmen” #

Welche Bedeutung der Frauenquote in Deutschland zukommt, wird deutlich, wenn man sich vor
Augen fiihrt, dass das Thema nicht nur zwischen Regierung und Opposition kontrovers diskutiert
wird, sondern auch innerhalb der Regierungskoalition und sogar zwischen Regierungsmitgliedern
derselben Partei.’ Die deutsche Diskussion wird von der Rechtswissenschaft in zahlreichen Verof-
fentlichungen begleitet. Allerdings beschranken sich die Autoren auf die Frage, ob die unterschied-
lichen Vorschldge zur Einfiihrung einer Frauenquote mit europdischem und nationalem Recht ver-
einbar sind.

Der vorliegende Standpunkt rundet die bisherige Diskussion ab, indem er die rechtlichen Mdglich-
keiten zur Einfiihrung einer EU-weit verbindlichen Frauenquote betrachtet. Er kommt zu dem Er-
gebnis, dass eine gesetzliche Frauenquote bei der Besetzung der Flihrungsgremien von Unter-
nehmen mit dem Kompetenzkatalog des AEUV nicht vereinbar ist.

Freiburg, im Oktober 2012

Klaus-Dieter Sohn

Fachbereichsleiter
Beschaftigungs- und Sozialpolitik
Centrum fiir Europaische Politik (CEP)

! Derzeit haben Belgien, Frankreich, Italien, Niederlande und Spanien eine Frauenquote gesetzlich vorgeschrieben.

2 Dies sind Island und Norwegen.

3 Vortrag von Kommissarin Viviane Reding ,The Tug-of-War over the Women Quota” anlasslich der Veranstaltung
DLDwomen 2012 am 12 Juli 2012 in  Minchen. Der Vortrag ist abrufbar unter
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/12/547&format=HTML&aged=0&language=de&guilLa
nguage=en

4 Europaische Kommission, Generaldirektion Justiz, ,Unausgewogenes Geschlechterverhdltnis in den hochsten Entschei-
dungsgremien von Unternehmen in der EU". Die Konsultation ist abrufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/newsroom/gender-equality/opinion/120528 de.htm

5 Ministerin Schroder tritt fiir eine sogenannte ,Flexiquote” ein, wohingegen Ministerin von der Leyen eine starre Quote
im Sinne von Kommissarin Reding fordert.



http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/12/547&format=HTML&aged=0&language=de&guiLanguage=en
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/12/547&format=HTML&aged=0&language=de&guiLanguage=en
http://ec.europa.eu/justice/newsroom/gender-equality/opinion/120528_de.htm
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2 Regelungskompetenz der EU

Fiir die Beantwortung der Frage, welche Kompetenznorm fiir die Einfliihrung einer Frauenquote in
Betracht kommt, ist danach zu unterscheiden, ob es sich um eine sozialpolitische oder eine wirt-
schaftspolitische MaBnahme handelt.

Handelt es sich um eine sozialpolitische MalBnahme, dann kommen die Art. 153, 157 und 19 AEUV
in Betracht. Handelt es sich hingegen um eine wirtschaftspolitische MaBnahme, kénnte sie mogli-
cherweise auf Art. 50 AEUV gestiitzt werden.

2.1 Artikel 157 AEUV

Die gesetzlich festgeschriebene Frauenquote verfolgt das Ziel, die Anzahl der Frauen in Fithrungs-
positionen der Unternehmen in Europa zu erhéhen. Damit sollen insbesondere die Berufschancen
der Frauen denen der Manner gleichgestellt werden.® Die Frauenquote verfolgt mithin ein sozial-
politisches Ziel.

Der Sozialpolitik ist ein eigener Titel’ im AEUV gewidmet. Darin wird an mehreren Stellen die
Gleichstellung der Geschlechter angesprochen. So wird der EU in Art. 153 Abs. 1 lit.i AEUV die
Kompetenz zur Unterstiitzung und Ergdnzung von MaBBnahmen auf dem Gebiet der ,Chancen-
gleichheit von Mannern und Frauen auf dem Arbeitsmarkt” verliehen. Art. 157 Abs. 3 AEUV hinge-
gen verleiht der EU die Kompetenz zum Erlass von ,MaBnahmen zur Gewahrleistung der Anwen-
dung des Grundsatzes der Chancengleichheit und der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen
in Arbeits- und Beschaftigungsfragen”.

2.1.1 Abgrenzung von Art. 153 AEUV zu Art. 157 AEUV

Es ist zunachst die Frage zu beantworten, welche der beiden mdglichen Kompetenznormen hin-
sichtlich der Einfihrung einer Frauenquote einschldgig ist. Zur Abgrenzung der Normen ist zu-
nachst auf den Wortlaut abzustellen.

Art. 153 Abs. 1 lit. i AEUV Art. 157 Abs. 3 AEUV

+Zur Verwirklichung der Ziele des Artikels 151
unterstltzt und erganzt die Union die Tatigkeit
der Mitgliedstaaten auf folgenden Gebieten:

.Das Europaische Parlament und der Rat be-
schlieBen gemal dem ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren und nach Anhoérung des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses Malinahmen zur
Gewabhrleistung der Anwendung des Grundsat-

i) Chancengleichheit von Mannern und Frauen
auf dem Arbeitsmarkt und Gleichbehandlung
am Arbeitsplatz,”

zes der Chancengleichheit und der Gleichbe-
handlung von Mannern und Frauen in Arbeits-
und Beschaftigungsfragen, einschlieBlich des

Grundsatzes des gleichen Entgelts bei gleicher
oder gleichwertiger Arbeit.”

In beiden Normen werden die Begriffe Chancengleichheit und Gleichbehandlung gleichermallen
verwendet. Hinsichtlich der Frauenquote ist die Bezugnahme auf die Chancengleichheit einschla-
gig. Denn mit der Frauenquote soll sichergestellt werden, dass Frauen die gleichen Aufstiegsmog-
lichkeiten haben wie Manner.

5 Reding, Vorwort zu Europdische Kommission, Generaldirektion Beschaftigung, Soziales und Chancengleichheit ,Mehr
Frauen in Fiihrungspositionen - Ein Schliissel zu wirtschaftlicher Stabilitdt und Wachstum”, Januar 2010, S. 3.
7 Titel X AEUV, Art. 151 bis Art. 161 AEUV.
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Der Unterschied zwischen den Normen besteht darin, dass in Art. 153 Abs. 1 lit.i AEUV auf die
Chancengleichheit ,auf dem Arbeitsmarkt” abgestellt wird, wohingegen in Art. 157 Abs. 3 AEUV auf
die Chancengleichheit ,in Arbeits- und Beschaftigungsfragen” abgestellt wird. Es ist also zu kldren,
ob die Frauenquote eher vom Begriff ,Arbeitsmarkt” erfasst wird, oder ob es sich um eine Arbeits-
und Beschaftigungsfrage handelt.

Als Arbeitsmarkt kann das Zusammentreffen von Angebot von Arbeitskraft und Nachfrage nach
Arbeitskraft bezeichnet werden. Der Begriff ,Arbeitsmarkt” ist mithin weit gefasst. Er umfasst zwei-
felsohne MaBBnahmen, die Strukturprobleme des gesamten Arbeitsmarktes beheben sollen.? Dage-
gen sind von ,Arbeits- und Beschaftigungsfragen” gerade auch Aspekte erfasst, die nicht den Ar-
beitsmarkt betreffen, z.B. ein Anspruch auf gleiche Ruhepausen, Uberstundenregelungen und un-
ternehmensinterne Aufstiege. Insbesondere letztere sind, da es sich um betriebsinterne Vorgange
handelt, dem Arbeitsmarkt entzogen. Die Frauenquote soll fiir den beruflichen Aufstieg in eine
Fihrungsposition Anwendung finden. Sie ist also dhnlich gelagert wie eine Gehaltssteigerung, in
der ebenfalls ein Aufstieg zum Ausdruck kommen kann. Und fiir das Gehalt finden sich separate
Bestimmungen in Art. 157 Abs. 2 AEUV. Unter Berlicksichtigung dieser Aspekte ist es angebracht,
auch fiir die Frauenquote auf Art. 157 Abs. 3 AEUV abzustellen. Und auch der weitere Regelungs-
gehalt spricht flir die Anwendbarkeit von Art. 157 Abs. 3 AEUV. So weist Art. 153 AEUV der EU aus-
driicklich eine die mitgliedstaatlichen MaBnahmen unterstiitzende und erganzende Aufgabe zu.
Dagegen weist Art. 157 Abs. 3 AEUV der EU ausdriicklich eigenstandige konkrete MaBnahmen zur
Gewahrleistung der Chancengleichheit zu. Angesichts der Tatsache, dass die Mehrheit der Mit-
gliedstaaten keine gesetzliche Frauenquote haben, sie sich also bewusst entschieden haben, keine
legislativen MaBnahmen zu ergreifen, bleibt kaum Raum fiir legislative MaBnahmen der EU nach
Art. 153 AEUV, die die nationalen MalBnahmen unterstiitzen oder ergdnzen sollen. Vielmehr han-
delt es sich bei der geplanten Frauenquote um eine konkrete EinzelmaBnahme, die sich gegen
geschlechtsbedingte verminderte Chancen richtet. Damit ist die Regelung auch begrifflich der in
Art. 157 AEUV genannten Chancengleichheit in Arbeits- und Beschaftigungsfragen zuzuordnen.’

Zudem - und vor allem - hat der europdische Gesetzgeber bereits das Diskriminierungsverbot
beim beruflichen Aufstieg aufgrund des Geschlechts auf die Vorgangernorm des heutigen
Art. 157 AEUV (ex-Art. 141 EGV) gestltzt. Mit dem Diskriminierungsverbot wird letztlich das gleiche
Ziel verfolgt, allerdings ist dessen Anwendungsbereich erheblich weiter als derjenige der Frauen-
quote, die sich auf den Aufstieg in ein Flihrungsgremium beschrankt. Auch diese Wertung des Ge-
setzgebers unterstitzt die hier vertretene Auffassung, dass Art. 157 Abs. 3 AEUV einschldgig ist und
nicht Art. 153 Abs. 1 lit. i AEUV.

2.1.2 Regelungsgehalt des Art. 157 Abs. 3 AEUV

In Art. 157 Abs. 3 AEUV wird die EU zum Erlass von Manahmen ermachtigt, mit denen die Gleich-
stellung beider Geschlechter im Arbeitsleben verwirklicht werden soll." Erfasst sind die Gleichbe-
handlung und die Chancengleichheit in allen Arbeits- und Beschéaftigungsfragen. Eine Frauenquote
bei der Besetzung der Fihrungsgremien von Unternehmen dient der Verbesserung der Chancen-
gleichheit fiir Frauen. Sie ware mithin vom Regelungsgehalt des Art. 157 Abs. 3 AEUV umfasst.

& Rebhahn/Reiner, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Auflage, Art. 153 AEUV, Rn. 60.

° Rebhahn, a.a.0., Art. 157 AEUV, Rn. 38.

19 Art. 14 Abs. 1 lit. a der Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbe-
handlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen (Neufassung).

" Folz, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 1. Auflage, Art. 157 AEUV, Rn. 3.
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2.1.3 Begrenzung durch Art. 157 Abs. 4 AEUV

Eine Quotenregelung zugunsten eines Geschlechts stellt gleichzeitig eine Benachteiligung des
anderen Geschlechts dar. Es muss deshalb die Frage beantwortet werden, ob eine solche Bevortei-
lung des einen Geschlechts mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung zu vereinbaren ist. Der eu-
ropdische Gesetzgeber hatte diese Frage erstmals in der ,Richtlinie des Rates vom 9. Februar 1976
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Médnnern und Frauen hinsichtlich
des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug
auf die Arbeitsbedingungen”'? zugunsten einer Quotenregelung beantwortet.

+Diese Richtlinie steht nicht den MaBnahmen zur Férderung der Chancengleichheit fiir
Manner und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der tatsachlich bestehenden Un-
gleichheiten, die die Chancen der Frauen in den in Artikel 1 Absatz 1 genannten Berei-
chen beeintrachtigen, entgegen.”'

Der Gerichtshof (EuGH) hat diese Bestimmung erstmals 1995 grundsatzlich bestatigt'. Die Mit-
gliedstaaten hatten mit dem Vertrag von Maastricht erstmals ein entsprechendes Protokoll™ in das
Primarrecht aufgenommen. Mit dem Vertrag von Amsterdam wurden die darin enthaltenen Be-
stimmungen unmittelbar in den EG-Vertrag'® ibernommen. Die derzeit glltige Bestimmung findet
sichin Art. 157 Abs. 4 AEUV:

.Im Hinblick auf die effektive Gewahrleistung der vollen Gleichstellung von Mannern
und Frauen im Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mitglied-
staaten nicht daran, zur Erleichterung der Berufstatigkeit des unterreprasentierten Ge-
schlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich von Benachteiligungen in der be-
ruflichen Laufbahn spezifische Verglinstigungen beizubehalten oder zu beschlieBen.”

Problematisch konnte im Hinblick auf eine EU-weite Frauenquote in Flihrungsgremien indes die
Bestimmung sein, dass es lediglich den Mitgliedstaaten erlaubt ist, entsprechende Regelungen zu
ergreifen oder beizubehalten. Von einer Ermachtigung der EU zum Erlass solcher MaBnahmen ist
der Bestimmung nichts zu entnehmen. Ein Teil der Literatur geht auf den eindeutigen Wortlaut des
Art. 157 Abs. 4 AEUV Uberhaupt nicht ein, sondern spricht der EU und den Mitgliedstaaten glei-
chermallen das Recht zu, FrauenférderungsmaBnahmen zu erlassen.'” Eine Begriindung fir die
Ausweitung der Kompetenz auf die EU wird leider nicht genannt. Ein anderer Teil der Literatur wirft
das Problem auf und l6st es zugunsten der EU. '® Als Begriindung wird auf eine Verpflichtung der
EU zur Sicherstellung der Gleichbehandlung verwiesen, die aus der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union (ChGR) folgt." Diese Begriindung ist indes nicht tiberzeugend. Das Gegenteil
ist der Fall: Art. 51 ChGR verpflichtet die Organe der EU zwar ausdriicklich, die in der Charta enthal-
tenen Rechte zu achten, sich an die Grundsédtze zu halten deren Anwendung zu fordern. Allerdings
ist diese Verpflichtung beschrankt auf die Verpflichtung ,unter Achtung der Grenzen der Zustan-
digkeiten, die der Union in den Vertrigen libertragen werden”.2° Uberdies ,begriindet [die Charta]
weder neue Zustandigkeiten noch neue Aufgaben fiir die Union, noch dndert sie die in den Vertra-
gen festgelegten Zustandigkeiten”' Es ist also in der Charta selbst ausdriicklich festgelegt, dass
sich aus ihr keine Kompetenzausweitung begriinden lasst. Daraus folgt, dass dem Wortlaut des

12 Richtlinie 76/207/EWG.

13 Art. 2 Abs. 4 RL 76/207/EWG.

" EuGH, Rs. C-450/93, Rn. 19 und 21 (Slg. 1995, I-3069); EuGH, Rs. C-409/95, Rn. 31(Slg. 1997, |-6383).

15 Protokoll Uiber die Sozialpolitik, Vertrag von Maastricht vom 7. Februar 1992, in Kraft getreten am 1. November 1993.
6 Art. 141 Abs. 4 EGV i.d.F. des Vertrags von Amsterdam vom 2. Oktober 1997, in Kraft getreten am 1. Mai 1999.

7 Eichenhofer, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV-Kommentar, 2. Auflage, Art. 157 AEUV, Rn. 26.

'8 Rebhahn, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Auflage, Art. 157 AEUV, Rn. 50.

19 Art. 23 Abs. 1 ChGR bestimmt, dass die Gleichheit von Frauen und Mannern in allen Bereichen sicherzustellen ist.

20 Art. 23 Abs. 1S.2 ChGR.

21 Art. 23 Abs. 2 ChGR.
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Art. 157 Abs. 4 AEUV zu folgen und eine Kompetenz auf EU-Ebene abzulehnen ist. Dafiir spricht
auch, dass die EU im Bereich der Sozialpolitik ohnehin nur Uber eine geteilte Zustandigkeit ver-
fugt.?? Und diese begrenzte Legislativkompetenz der EU wird noch dadurch eingeschrankt, dass ihr
insbesondere MaBnahmen zur Koordinierung der Sozialpolitik der Mitgliedstaaten zugesprochen
werden.?® SchlieBlich spricht auch das gesamte regulatorische Umfeld flr eine ausschlie8liche
Kompetenz der Mitgliedstaaten. So verweist die Gleichbehandlungsrichtlinie von 2006* auf die
mitgliedstaatliche Kompetenz nach Art. 157 Abs. 4 AEUV?.

2.1.4 Zwischenergebnis

Die EU kdnnte eine legislative MalBnahme zur Einflihrung einer verbindlichen Frauenquote in Fiih-
rungsgremien von Unternehmen nicht auf Art. 157 Abs. 3 AEUV stiitzen. Denn eine solche Férder-
mafBnahme ist den Mitgliedstaaten vorbehalten.?

2.2 Artikel 19 AEUV

Eine weitere Kompetenzgrundlage fiir den Erlass einer Frauenquote in Flihrungsgremien von Un-
ternehmen konnte Art. 19 AEUV sein, der die EU ermachtigt, legislativ gegen Diskriminierung vor-
zugehen.

Art. 19 Abs. 1 AEUV lautet:

+.Unbeschadet der sonstigen Bestimmungen der Vertrage kann der Rat im Rahmen der
durch die Vertrdge auf die Union libertragenen Zustandigkeiten gemal3 einem besonde-
ren Gesetzgebungsverfahren und nach Zustimmung des Europdischen Parlaments ein-
stimmig geeignete Vorkehrungen treffen, um Diskriminierungen aus Griinden des Ge-
schlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu bekdampfen.”

2.2.1 Sachlicher Anwendungsbereich

Art. 19 AEUV selbst enthalt keine Beschrankung auf bestimmte Politikbereiche, sondern erlaubt
MaBnahmen zur Verhinderung von Diskriminierung im Rahmen der auf die EU tbertragenen Zu-
standigkeiten. Es geniigt also, wenn ein Politikbereich betroffen ist, innerhalb dessen der EU Kom-
petenzen Ubertragen sind, unabhadngig von der Frage, welche Kompetenzen dies im Einzelnen
sind.?’ Mit der Frauenquote sollen Vorschriften tiber die Besetzung von Fiihrungsgremien in Unter-
nehmen erlassen werden, also Vorschriften, die die Aufnahme und Ausiibung der Tatigkeit eines
Unternehmens betreffen. In diesem Bereich finden sich verschiedene Kompetenziibertragungen
auf die EU, insbesondere im Kapitel Gber die Niederlassungsfreiheit.?® Damit ist auch der Anwen-
dungsbereich des Art. 19 AEUV eroffnet.

22 Art. 4 Abs. 2 lit. b AEUV.

2 Art. 5 Abs. 3 AEUV.

24 Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chan-
cengleichheit und Gleichbehandlung von Médnnern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen (Neufassung), (RL
2006/54/EG).

25 RL 2006/54/EG, Erwdgungsgrund 22.

% So auch Coen, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrdage Kommentar, 5. Auflage, Art. 157 AEUV, Rn. 63; Langenfeld, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union - Kommentar, 44. Ergdnzungslieferung, Art. 157
AEUV, Rn. 82.

27 Grabenwarter, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union - Kommentar, 42. Ergdnzungslie-
ferung, Art. 19 AEUV, Rn. 12.

28 Kompetenziibertragungen finden sich insbesondere in den Art. 50 und 53 AEUV.
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2.2.2 Regelungsgehalt des Art. 19 AEUV

Art. 19 AEUV spricht von Diskriminierungen. Neben der Diskriminierung durch gesetzliche und
(tarif-)vertragliche Bestimmungen kann auch die faktische Diskriminierung auf Grundlage des
Art. 19 Abs. 1 AEUV bekampft werden.? Dass eine geschlechtliche Gleichverteilung der Fiihrungs-
positionen in Unternehmen nicht gegeben ist, ist offensichtlich und wird auch nicht bestritten.
Dass das unausgewogene Geschlechterverhdltnis auf Grund von Diskriminierungen gegeniiber
Frauen besteht, lasst sich hingegen schwer nachweisen. Das Vorliegen einer Diskriminierung ist fir
die Anwendbarkeit des Art. 19 Abs. 1 AEUV indes Voraussetzung. Eine rechtliche Diskriminierung
ist nicht ersichtlich und auch nicht Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens. Insoweit musste der
Gesetzgeber also aus der tatsachlichen Unterreprasentanz von Frauen auf eine faktische Diskrimi-
nierung schlieBen. Ob diese Schlussfolgerung bereits genligt, den Anwendungsbereich von
Art. 19 AEUV zu eroffnen, ist fraglich. Allerdings sprechen mehrere Indizien daflir. Erstens sieht die
bestehende Richtlinie zur Bekampfung von Diskriminierung im Beruf* eine Beweislastumkehr zu-
gunsten des vermeintlichen Diskriminierungsopfers dergestalt vor, dass lediglich Indizien vorge-
tragen werden miissen, die das Vorliegen einer Diskriminierung vermuten lassen. Es obliegt dann
dem Beklagten, das Gegenteil, also das Nichtvorliegen einer Diskriminierung zu beweisen.?' Zwei-
tens ist diese Bestimmung bereits Gegenstand gerichtlicher Uberpriifung gewesen und wurde vom
Europaischen Gerichtshof bestatigt.?

2.2.3 Begrenzung durch Art. 19 Abs. 2 AEUV

Ebenso wie Art. 157 Abs. 4 AEUV enthadlt auch Art. 19 AEUV in seinem Abs. 2 eine Beschrankung der
Regelungskompetenz.

+~Abweichend von Absatz 1 kénnen das Europaische Parlament und der Rat gemaR dem
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren die Grundprinzipien fiir FordermalBnahmen der
Union unter Ausschluss jeglicher Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten zur Unterstiitzung der MalBnahmen festlegen, die die Mitglied-
staaten treffen, um zur Verwirklichung der in Absatz 1 genannten Ziele beizutragen.”

Der EU steht es lediglich zu, Grundprinzipien fiir solche FérdermaBnahmen wie eine Frauenquote
festzulegen, um die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung ihrer Ziele zu unterstiitzen. Dem Erlass
einer Frauenquote durch die Organe der EU steht zudem der ausdriickliche Ausschluss jeglicher
Harmonisierung der Rechtsvorschriften entgegen.

Dieses Ergebnis wird dadurch untermauert, dass Art. 19 AEUV in etwas veranderter Form die Rege-
lung des Art. 13 EGV Gibernommen hat.

Art. 13 Abs. 2 EGV lautete:

+~Abweichend von Absatz 1 beschlieBt der Rat gemall dem Verfahren des Artikels 251,
wenn er gemeinschaftliche FordermalBnahmen unter Ausschluss jeglicher Harmonisie-
rung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten zur Unterstiitzung
der MaBnahmen annimmt, die die Mitgliedstaaten treffen, um zur Verwirklichung der in
Absatz 1 genannten Ziele beizutragen.”*

2 Grabenwarter, a.a.0., Art. 19 AEUV, Rn. 26.

30 Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chan-
cengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen (Neufassung), (RL
2006/54/EQ).

31 Art. 19 der RL 2006/54/EG.

32U.a. EuGH, Rs. C-415/10, Rn. 19 und 21 (Slg. 2012, I-3069)

33 Art. 13 Abs. 1 EGV in der Fassung des Vertrags von Nizza vom 26. Februar 2001, in Kraft getreten am 1. Februar 2003.
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Schon damals also hatten es sich die Mitgliedstaaten vorbehalten, MalBnahmen zur Gleichstellung
selbst ergreifen zu kdnnen. Eine Harmonisierung dieser nationalen FérdermaBnahmen durch die
EU war ausgeschlossen worden. Indem bereits einige Mitgliedstaaten gesetzliche Bestimmungen
zur Verbesserung der Reprasentanz von Frauen in Fiihrungsgremien beschlossen haben, bleibt der
EU die Einflihrung einer EU-weiten Frauenquote verschlossen. Denn sie ware nichts anderes als die
Harmonisierung der bestehenden nationalen MaBnahmen. Uberdies zeigt sich durch die Anderung
des Wortlauts, dass die EU selbst keine FérdermaBnahmen annehmen, sondern, und damit noch
hinter die Befugnisse des Nizza-Vertrags zuriicktretend, lediglich Grundprinzipien fiir Férdermal3-
nahmen festlegen darf3*

Uberdies ist Art. 19 AEUV im Verhaltnis zu anderen Bestimmungen der Vertrdge mit gleichem Re-
gelungsgehalt subsidiar.3* So auch gegeniber Art. 157 Abs. 3 AEUV.3¢ Dieser ermachtigt das Euro-
paische Parlament und den Rat der Europdischen Union, MalBnahmen zur Gewahrleistung der An-
wendung des Grundsatzes der Chancengleichheit und der Gleichbehandlung von Ménnern und
Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen zu erlassen. Eine Schranke dieser Malinahmen enthalt
Art. 157 Abs. 4 AEUV,*” unter dessen Regelungsgehalt die Frauenquote fallt. Diese Beschrankung
muss ebenfalls auf die subsididre Regelung in Art. 19 AEUV (ibertragen werden, um den Vorbehalt
der nationalen Regelungskompetenz nicht zu umgehen.3®

2.2.4 Zwischenergebnis

Die EU konnte eine legislative MaBnahme zur Einflihrung einer verbindlichen Frauenquote in Fiih-
rungsgremien von Unternehmen nicht auf Art. 19 AEUV stiitzen. Denn eine solche Férdermal3-
nahme ist den Mitgliedstaaten vorbehalten.*

2.3 Artikel 50 AEUV

Grundsatzlich soll die EU gesellschaftsrechtliche Vorschriften der Mitgliedstaaten koordinieren, um
die freie Niederlassung in Europa zu erleichtern.®® Aus diesem Grund verleiht Art. 50 Abs. 1 AEUV
der EU die Kompetenz zum Erlass von Richtlinien zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit.
Art. 50 Abs. 2 AEUV konkretisiert diese allgemeine Bestimmung zwar, enthalt aber ebenfalls keine
abschlieBende Aufzdhlung, wie der Wortlaut ,insbesondere” verdeutlicht.*' Fir die Einfuhrung
einer gesetzlichen Frauenquote in Filihrungspostionen von Unternehmen in Europa kommt
Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV in Betracht. Dazu misste es sich freilich um eine wirtschaftspolitische
MafBnahme handeln.

34 So auch Fuchs, in: EU-Kompetenz fiir eine Frauenquote in Fihrungsgremien, ZHR 175 (2011), S. 827, 839.

35 Grabenwarter, a.a.0., Art. 19 AEUV, Rn. 16ff; Folz, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europadisches Unionsrecht,
1. Auflage, Art. 19 AEUV, Rn. 2.

36 Grabenwarter, a.a.0., Art. 19 AEUV, Rn. 18; Streinz, in: EUV/AEUV-Kommentar, 2. Auflage, Art. 19 AEUV, Rn. 7.

37 vgl. Rebhahn, a.a.O., Art. 157 AEUV, Rn. 38f.

38 Vgl. EuGH Rs. C-300/89 (Titandioxid), Slg. 1991, 1-2867 Rn. 18 ff..

39 So auch Coen, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrage Kommentar, 5. Auflage, Art. 157 AEUV, Rn. 63; Langenfeld, a.a.O.,
Art. 157 AEUV, Rn. 82.

40 Kotzur, in: Geiger/Kahn/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV-Kommentar, 5. Auflage, Art. 50 AEUV, Rn. 1; Khan/Eisenhut, in: Ved-
der/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 1. Auflage, Art. 50 AEUV, Rn. 1.

41 Forsthoff, in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union - Kommentar, 46. Ergdnzungslieferung,
Art. 50 AEUV, Rn. 2.
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Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV lautet:

(2) Das Europdische Parlament, der Rat und die Kommission erfiillen die Aufgaben, die
ihnen aufgrund der obigen Bestimmungen Gbertragen sind, indem sie insbesondere

[...]

g) soweit erforderlich, die Schutzbestimmungen koordinieren, die in den Mitgliedstaa-
ten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 54 Absatz 2 im Interesse der Gesellschafter
sowie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten.

2.3.1 Regelungsgehalt des Art. 50 Abs. 2 AEUV

Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV erlaubt die Koordinierung gesellschaftsrechtlicher Schutzbestimmungen
im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter; darunter fallen neben Glaubigern auch Kapitalanleger
und Arbeitnehmer*:

2.3.1.1 Koordinierung der Schutzbestimmungen

Dem Wortlaut folgend muss es sich beim Tatigwerden der EU um eine MaBnahme handeln, mit der
nationale Schutzbestimmungen koordiniert werden sollen. Folglich sind in der Art abweichende
nationale Schutzbestimmungen erforderlich, die zwar dem gleichen Zweck dienen, aber unter-
schiedlich ausgestaltet sind. Derzeit haben nicht alle Mitgliedstaaten eine gesetzliche Frauenquote
in ihren Rechtsordnungen vorgesehen. Daher muss zunachst die Frage beantwortet werden, ob es
genligt, wenn nicht alle Mitgliedstaaten Uber solche Schutzvorschriften verfligen. Diese Frage ist
zu bejahen. Denn auch Schutzbestimmungen einzelner Mitgliedstaaten konnen bereits geeignet
sein, die Niederlassungsfreiheit von Unternehmen aus anderen Mitgliedstaat zu behindern oder zu
erschweren. Bereits dann kann eine Koordinierung auf EU-Ebene angebracht sein.

2.3.1.2 Frauenquote als Schutzbestimmung

Fraglich ist, ob es sich bei der Frauenquote um eine Schutzbestimmung handelt. Die von der EU-
Kommission geplante Frauenquote verfolgt das Ziel, die Anzahl der Frauen in Fiihrungspositionen
der Unternehmen in Europa zu erhéhen. Damit sollten urspriinglich, wie die zustandige Kommissa-
rin Viviane Reding stets betonte, insbesondere die Berufschancen der Frauen denen der Manner
gleichgestellt werden.® Das ist indes keine Schutzbestimmung, sondern ein sozialpolitisches Ziel,
das unter den Anwendungsbereich des Art. 157 Abs. 4 AEUV fallt. Dieser ermachtigt aber ausdriick-
lich die Mitgliedstaaten, Verglinstigungen flr das unterreprasentierte Geschlecht zu beschlie3en,
nicht aber die EU.*

Der gesetzlichen Frauenquote misste also neben dem sozialpolitischen Zweck zumindest auch ein
Schutzzweck zukommen. Die EU-Kommission bedient sich dazu der Argumentation, dass Frauen
verantwortungsvoller wirtschaften und somit zu einer hoheren Rentabilitdt des Unternehmens
fuhren.* Man konnte also einen gesetzlich vorgeschriebenen Mindestanteil an weiblichen Fih-
rungskraften als Schutzbestimmung fiir Glaubiger und Gesellschafter sehen. Denn Manner neigen
angeblich eher dazu, Gibermafige Risiken einzugehen, wahrend Frauen eher zuriickhaltend agie-
ren. Dass dem so sei, belegt die EU-Kommission mit Studien, die einen Zusammenhang zwischen

42 EuGH, Rs. C-97/96, Rn. 17 und, 20 (Slg. 1997, 1-06843); Forsthoff, a.a.O., Art. 50 AEUV Rn. 15.

4 Reding, Vorwort zu Europdische Kommission, Generaldirektion Beschdftigung, Soziales und Chancengleichheit ,Mehr
Frauen in Fiihrungspositionen - Ein Schliissel zu wirtschaftlicher Stabilitdt und Wachstum®”, Januar 2010, S. 3.

4 Ausfiihrlich dargestellt unter 2.1.3.

4 Europdische Kommission, Generaldirektion Beschaftigung, Soziales und Chancengleichheit, ,Mehr Frauen in Fih-
rungspositionen - Ein Schlissel zu wirtschaftlicher Stabilitdt und Wachstum”, Januar 2010, S. 22.
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dem Frauenanteil in Fihrungspositionen und dem Unternehmenserfolg erkennen lassen.*® Ein
Kausalzusammenhang zwischen wirtschaftlichem Erfolg und ausgewogenem Geschlechterver-
haltnis ist damit indes noch nicht bewiesen. Vielmehr ldsst sich der Beweis kaum erbringen und
wird auch nicht behauptet.*” Zudem haben neuere Untersuchungen am Beispiel Norwegens ge-
zeigt, dass Unternehmen mit einem hohen Frauenanteil in den Fiihrungsgremien nicht erfolgrei-
cher wirtschaften als solche mit einem geringen Frauenanteil.*®

Angesichts sich widersprechender wissenschaftlicher Untersuchungen kann lediglich auf Indizien
zurlickgegriffen werden, die auf einen moglichen Schutz der Gesellschafter sowie Dritter durch
Frauen in Fihrungspositionen hindeuten. Dagegen sprechen allerdings Ereignisse aus der Vergan-
genheit. So tragt die ehemalige Investmentchefin von JP Morgan Chase, Ina R. Drews, die Verant-
wortung fiir den Milliardenverlust der amerikanischen Bank.* An ihrem Beispiel zeigt sich, dass
auch Frauen keinen Schutz vor risikoreichen Geschaften bieten. Dies zeigt, dass risikoreiches Han-
deln nicht zwingend geschlechtsspezifisch zugeordnet werden kann. Da weder nachgewiesen
werden kann, dass eine gesetzliche Frauenquote in Flihrungspositionen von Unternehmen den
Unternehmenserfolg steigert oder sichert, noch Indizien eindeutig darauf hinweisen, erscheint der
Schutzzweck sehr dirftig. An diesen Zweck missten jedoch besonders hohe Anforderungen in
Bezug auf eine europédische Frauenquote gestellt werden, um nicht die Regelung des
Art. 157 Abs. 4 AEUV zu umgehen, der in seinem Anwendungsbereich ausdriicklich EU-Handeln
ausschliel3t. Letztlich liegt es aber im Ermessen des europaischen Gesetzgebers, im Rahmen seiner
Einschatzungsprarogative zu definieren, ob es sich um eine Schutzbestimmung handelt.*

Allerdings muss sich der Gesetzgeber, wenn er eine Frauenquote als Schutzbestimmung verstan-
den wissen will, mit einer grundsatzlichen Frage auseinandersetzen: Bediirfen Aktionare und Glau-
biger eines so weitreichenden Schutzes tatsachlich, oder wird hier eine Begriindung konstruiert,
um die politische Ideologie der Geschlechtergleichheit zu verfolgen? Die Frauenquote soll fiir bor-
sennotierte Unternehmen gelten, deren Aufsichtsrate zumindest im Geschéftsbericht genannt
sind. Jeder Aktionar und jeder Gldubiger kann also selbst sehen, wie viele Frauen in einem Auf-
sichtsrat vertreten sind. Wenn ein Aktiondr einem mannlich dominierten Aufsichtsrat nicht ver-
traut, steht es ihm frei, keine Aktien eines solchen Unternehmens zu kaufen oder bereits gehaltene
Aktien zu verkaufen. Ebenso steht es jedem Glaubiger frei, mit einem Unternehmen einen Vertrag
zu schlieBen und die Entscheidung dariiber von der Besetzung des Aufsichtsrats abhangig zu ma-
chen. Eines Schutzes durch eine Frauenquote bedarf mithin weder der Aktiondr noch der Glaubi-
ger. Alles andere ware mit dem Leitbild der freiheitlichen Marktordnung nicht vereinbar. Der euro-
paische Gesetzgeber wird schon an dieser grundsatzlichen Uberlegung scheitern. Deshalb muss
die Anwendbarkeit von Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV an dieser Stelle verneint werden.

46 Stellungnahme der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande zur 6ffentlichen Konsultation der Europa-
ischen Kommission zum Thema ,Unausgewogenes Geschlechterverhaltnis in den héchsten Entscheidungsgremien von
Unternehmen in der EU”; Europdische Kommission, Generaldirektion Beschéaftigung, Soziales und Chancengleichheit
+Mehr Frauen in Fihrungspositionen - Ein Schliissel zu wirtschaftlicher Stabilitdt und Wachstum”, Januar 2010, S. 21.

47 Stellungnahme der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande zur 6ffentlichen Konsultation der Europa-
ischen Kommission zum Thema ,Unausgewogenes Geschlechterverhdltnis in den héchsten Entscheidungsgremien von
Unternehmen in der EU".

48 Ahern und Dittmar, “The changing of boards: The impact on firm valuation of mandated female board representation”,
in: The Quarterly Journal of Economics (2012).

49 Frankfurter Allgemeine Zeitung, 15. Mai 2012, Nr. 113, S. 14 ,Der gigantische Fehltritt der unbekannten Bankerin”.

50 Eyles, ,Niederlassungsrecht der Kapitalgesellschaften”, S. 136.
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In der Praxis verhalt es sich indes anders. Die EU-Kommission legt einen Legislativentwurf vor und
gibt dem europdischen Gesetzgeber darin eine Begriindung vor. Da Kommissarin Reding die Frau-
enquote unbedingt durchsetzen will, begriindet sie den Vorschlag zumindest auch mit dem Anle-
ger- und Glaubigerschutz. Ob Europdisches Parlament oder Rat einen solchen Vorschlag mit der
Begriindung ablehnen, dass es keinen Schutzbedarf gibt, ist offen. Aus diesem Grund empfiehlt es
sich, die Priifung zumindest hilfsweise fortzusetzen.

2.3.1.3 Erforderlichkeit

Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV macht zur Bedingung, dass der Erlass einer Richtlinie erforderlich ist. Strit-
tig ist indes, woran die Erforderlichkeit festgemacht wird. Dem Wortlaut und der Systematik des
Art. 50 AEUV folgend muss die MaBnahme der Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit dienen.
Danach waren MalBinahmen also nur zuldssig, wenn sie der Beseitigung von nationalen Bestim-
mungen dienen, die die Niederlassungsfreiheit einschranken.®’ Gegen diese Ansicht wird indes
argumentiert, dass Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV weit iber die Niederlassungsfreiheit hinaus wirkt. Denn
die Angleichung von Schutzbestimmungen betreffe auch den freien Warenverkehr und die Kapital-
freiheit.>? Schlie8lich wird auch die Ansicht vertreten, dass eine auf Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV ge-
stitzte MalBnahme zwar nicht ausschlieB8lich dem Ziel der Verwirklichung der Niederlassungsfrei-
heit dienen, es aber zumindest einen Bezug zur Niederlassungsfreiheit geben muss.>

Im Falle einer Frauenquote fehlt jeglicher Bezug zur Niederlassungsfreiheit. Dieser Bezug ware nur
dann gegeben, wenn einem auslandischen Unternehmen durch eine Frauenquote die Niederlas-
sung verwehrt oder erschwert wiirde. Die EU-Kommission hat aber bisher in keinem Mitgliedstaat
einen geschlechtsspezifischen Unterschied zwischen den Niederlassungsbedingungen fiir einhei-
mische und gebietsfremde Unternehmen beanstandet. Sie hat weder angeprangert, dass ein Mit-
gliedstaat ohne Frauenquote die Niederlassung eines Unternehmens aus einem Mitgliedstaat mit
Frauenquote verwehrt hat, noch den umgekehrten Fall. Und selbst wenn ein Mitgliedstaat eine
solche Regelung erlassen wiirde, kdnnte dies noch nicht zum Anlass fiir eine Vollharmonisierung
genommen werden. Vielmehr ware die EU-Kommission dann in der Pflicht, ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen diesen Mitgliedstaat einzuleiten.

2.3.2 Zwischenergebnis

Die EU kdnnte eine legislative Malnahme zur Einflihrung einer verbindlichen Frauenquote in Fiih-
rungsgremien von Unternehmen nicht auf Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV stiitzen. Denn einer solchen
MafBnahme fehlt jeder Bezug zur Niederlassungsfreiheit.

3 Fazit

Die Einflihrung einer verbindlichen Frauenquote in Fiihrungsgremien von Unternehmen durch die
EU ist mit dem Vertrag Uber die Arbeitsweise der Union unvereinbar.

Wird eine Frauenquote in Fiihrungsgremien von Unternehmen als sozialpolitische Malinahme ver-
standen, woran kein Zweifel besteht, verleiht Art. 157 Abs. 3 AEUV der EU zwar die Kompetenz zum
Erlass von MaBnahmen zur Gewahrleistung der Anwendung des Grundsatzes der Chancengleich-
heit von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen. Spezifische Verglinstigungen

31 Everling, ,Niederlassungsrecht der Kapitalgesellschaften”, S. 41 ff.
52 So Forsthoff, a.a.0., Art. 50, Rn. 16.
53 Jung, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Auflage, Art. 50 AEUV, Rn. 15.
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zur Verbesserung der Chancengleichheit fiir ein Geschlecht sind allerdings den Mitgliedstaaten
vorbehalten.

Im Rahmen der Sozialpolitik kann die Frauenquote auch als MaBnahme zur Bekdmpfung einer Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts verstanden werden. Gleichwohl kann ihre Einfiihrung nicht
auf den fir solche MaBnahmen grundsatzlich einschldagigen Art. 19 Abs. 1 AEUV gestiitzt werden.
Denn Art. 19 AEUV tritt subsididr hinter Art. 157 AEUV zuriick. Als MaBnahme zur Bekampfung der
Diskriminierung ware die EU-weite Einflihrung einer Frauenquote (berdies eine unzuldssige Um-
gehung des den Mitgliedstaaten zustehenden Regelungsvorbehalts fiir spezifische Verglinstigun-
gen fiir ein Geschlecht.

Selbst wenn die Einfiihrung einer Frauenquote nicht nur als sozialpolitische MaBnahme verstanden
wird, sondern auch als SchutzmalZinahme im Interesse der Gesellschafter, findet sich im AEUV keine
Kompetenzgrundlage. Zwar kdnnen solche SchutzmalBnahmen im Rahmen der Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit grundsatzlich auf Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV gestiitzt werden. Allerdings fehlt
bei der Frauenquote jeglicher Bezug zur Niederlassungsfreiheit.
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