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A, Gegenstand des Gutachtens

Das Ministerium fiir Inneres und Kommunales des Landes Nordrhein-Westfalen hat
mich gebeten, rechtsgutachtlich zu der Frage der Zielquoten fiir Frauen in Fithrungsposi-

tionen im offentlichen Dienst Stellung zu nehmen.
B. Begriffsklirung
I.  Fiihrungspositionen im 6ffentlichen Dienst

Nach dem allgemeinen Verstindnis umfasst der offentliche Dienst alle Beamtinnen und
Beamten sowie Angestellten des Landes und der sonstigen juristischen Personen des

dffentlichen Rechts des Landes Nordrhein-Westfalen.

Mit ,,Fiilhrungsposition” sind im Folgenden alle den Eingangsidmtern iibergeordneten
Beforderungsdmter gemeint, in die kein automatisches Aufriicken erfolgt. Zu ihrer Be-

setzung ist folglich eine Auswahlentscheidung zu treffen,

Nicht in die Betrachtung einbezogen wird die Besetzung von Gremien, wie etwa der
Verwaltungsrite 6ffentlicher Unternehmen. Diese Positionen stehen auBerhalb der ge-
wohnlichen Beftrderungsstruktur des sonstigen 6ffentlichen Dienstes und unterliegen

eigenen Vorgaben.
II. Zielquoten

Gegenstand des vorliegenden Gutachtens soll die Untersuchung der Zielquoten zur
Frauenforderung sein. Selbstverstindlich ist fiir die rechtliche Bewertung maBgeblich,
was unter ,.Zielquote“ zu verstehen ist.' Dieser Begriff lisst sich auf unterschiedliche
Weise interpretieren. Br stammt aus dem Koalitionsvertrag der amtierenden Landesre-

gierung in Nordrhein-Westfalen.

Dort heiBt es wortlich: ,,Wir werden das Landesgleichstellungsgesetz NRW novellieren
und durch die Stéirkung seiner Durchsetzungskraft zu einem effektiven Instrumentarium
filr eine aktive Frauenférderung ausgestalten. Um [...] der Unterreprisentanz von Frau-
en in Flihrungspositionen [...] entgegenzuwirken, miissen auch neue rechtliche Wege
beschritten werden. Dabei werden wir rechtliche Spielriume zur verbindlichen Festle-

gung von Zielquoten sowie zur Verankerung von Sanktionen priifen. Die Vorgaben fiir

' Zur Vielfalt der Terminologie s. auch Maidowski, Umgekehrte Diskriminierung, 1989, S. 41 £f.
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Frauenforderpléine und den Landesgleichstellungsbericht werden wir effizienter ausge-

stalten.*?

Eine dariiber hinausgehende Erlduterung des Begriffs der Zielquote erfolgt nicht. Es
ldsst sich im Allgemeinen feststellen, dass die Diskussion um die Frauenférderung der
letzten Jahre von zumindest unklaren Begriffen geprigt ist. Im Hinblick auf eine grifere
Beteiligung von Frauven in Aufsichtsriten privatrechtlicher Aktiengesellschaften wird
beispielsweise der Begriff , diversity* verwendet.” In diesem Zusammenhang ist auch
immer wieder von einer ,,Flexi-Quote” die Rede. Der Wissenschaftsrat empfiehlt fiir die
Juristischen Fakultéten ,,[z]ur Steigerung des Anteils von Wissenschaftlerinnen auf allen
Ebenen [...], sich zu flexiblen, am Kaskadenmodell orientierten Quoten zu verpflich-
ten®’. Im Koalitionsvertrag auf Bundesebene aus dem Jahr 2013 wird der Begriff der
Zielquote in einer dhnlichen Formulierung aufgegriffen: ,,Generell werden wir den Frau-
enanteil im Wissenschaftssystem durch am Kaskadenmodell orientierte Zielquoten

nachhaltig erhdhen.*® Was unter Zielquoten zu verstehen ist, bleibt hier ebenfalls offen.

Urspriinglich diirfte der Begriff Zielquote auf das einflussreiche Gutachten von Ernst
Benda, ,Notwendigkeit und Moglichkeit positiver Aktionen zugunsten von Frauen im
offentlichen Dienst, aus dem Jahr 1986 zuriickgehen. Benda erdrtert darin verschiedene
Kategorien von denkbaren Quotenregelungen zur Frauenforderung.® Er unterscheidet
zwischen starren und flexiblen Quoten. Zu letzteren zihlt er die ,,Zielvorstellungen®. Bei
dieser Form der Quote bestehe keine besondere geschlechtsbezogene Bevorzugung bei
der Auswahlentscheidung, die auswihlende Stelle sei aber gehalten, den Frauenanteil in
einem bestimmten Zeitraum entsprechend der Zielvorstellungen zu verstirken.” Er ver-
weist dabei auf Kristina Garbe-Emden, die das Konzept der ,,Zielvorgaben® fiir den Be-
reich der Arbeitnehmerauswah! im privaten Sektor entwickelt hatte.® Sie setzt , Zielvor-

gaben® mit Frauenforderpliinen gleich und sieht sie als auf die Zukunft gerichtetes, mit-

¢ Koalitionsvertrag 2012-2017 NRWSPD - Biindnis 90/Die Griinen NRW, S. 94 .

3 Hierzu Papier/Heidebach, ZGR 2011, 305, 307.

* Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland. Situation, Analysen, Empfehlun-
gen, 2012, S, 41,

’ Koalitionsvertrag zwischen CIXU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, 5. 72.

§ Benda, Notwendigkeit und Mdglichkeit positiver Aktionen zugunsten von Frauen im dffentlichen Dienst,
1986, §. 43 . Auftraggeber des Gutachtens war die Senatskanzlei — Leitstelle Gleichstellung der Frau —
der Freien und Hansestadt Hamburg, Zur Terminologie der Quoten auch Generalanwalt Tesairo, Schluss-
antriige zu Rs. C-450/93, Kalanke, Slg. 1995, 1-3051 Rn. 9 ff,

" Benda, Notwendigkeit und Moglichkeit positiver Aktionen zugunsten von Franen im 6ffentlichen Dienst,
1986, S. 44.

8 Garbe-Emden, Gleichberechtigung durch Gesetz, Diss, 1984, S, 148 f.
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telbar beeinflussendes Forderinstrument eigentlich in einer etwas anderen Kategorie als

die Quotenregelungen.’

Insgesamt scheinen Zielquoten in der Literatur deshalb bislang als eine Form cher un-
verbindlicher Frauenfordermalinahmen eingeordnet zu werden. Im Koalitionsvertrag der
amtierenden Regierung von Nordrhein-Westfalen heifit es hingegen, die Zielquoten soll-
ten verbindlich und eventuell sogar sanktionsbewehrt sein. Offensichtlich soll diese Art
Zielquote damit tiber das hinausgehen, was schon jetzt im Landesgleichstellungsgesetz
geregelt ist. So sind nach § 6 des Landesgleichstellungsgesetzes fiir das Land Nordrhein-
Westfalen (LGG NRW) Frauenforderpléine vorgesehen, die im Hinblick auf den zu er-
reichenden Fravenanteil von Beftrderungen in einem bestimmten Zeitraum konkrete
Zielvorgaben enthalten miissen. § 6 LGG NRW regelt aber weder die Hohe einer Befor-

derungsquote noch ist die Zielvorgabe rechtlich verbindlich durchsetzbar.

Aus alledem ergibt sich, dass es weniger auf die Begrifflichkeiten ankommt als auf die
dahinterstehende Frage nach der besseren Durchsetzung des gleichberechtigten Zugangs
von Frauen und Minnern zu den Fithrungspositionen im 6ffentlichen Dienst. Der nicht
eindeutig definierte Begriff der ,,Zielquote™ soll deshalb nicht im Mittelpunkt der nach-
folgenden Betrachtungen stehen. Vielmehr soll untersucht werden, welcher verfassungs-

rechtliche Spielraum fiir verschiede Formen von Frauenférdermalinahmen gegeben ist.
C. Tatsfichliche Lage

Es ist noch einmal in Erinnerung zu rufen, weshalb sich die Frage nach Frauenforder-
mafnahmen im Hinblick auf Fithrungspositionen im 6ffentlichen Dienst tiberhaupt stellt:
Frauen sind in Fiihrungspositionen des dffentlichen Dienstes in Nordrhein-Westfalen -

wie anderswo auch — deutlich unterreprisentiert. ™’

Dieser Befund ergibt sich ohne weiteres aus den Landesgleichstellungsberichten, zu de-
ren Erstellung die Landesregierung aufgrund von § 22 LGG NRW alle drei Jahre ver-
pflichtet 1st. Die Verteilung von Frauen und Minnemn in den Fithrungspositionen 1dsst
sich aufgrund der hierarchischen Struktur und der klaren Gliederung der Besoldungsstu-

fen im 6ffentlichen Dienst statistisch problemlos analysieren.

® Garbe-Emden, Gleichberechtigung durch Gesetz, Diss. 1984, S, 148 . ‘
' Allgemein zur Situation von Frauen im dffentlichen Dienst Czerwick, DOV 2010, 869 .
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Nach dem Dritten Landesgleichstellungsbericht, der als Stichtag den 31.12.2009 be-
nennt, sind 29,2 Prozent der Fithrungspositionen'' in den Ministerien, der Landtagsver-
waltung, dem Landesrechnungshof und bei der Landesbeauftragten fiir den Datenschutz
mit Frauen besetzt. Bei den Gerichten und Staatsanwaltschaften liegt der Frauenanteil in
Fiihrungspositionen bei 29,4 Prozent. Die sonstigen nachgeordneten Dienststellen ver-
zeichnen einen Anteil von 24 Prozent. Lediglich die Schulen weisen einen Frauenanteil
in Fithrungspositionen von etwas mehr als 50 Prozent auf. Allerdings ist zu beachten,

dass in allen Schuiformen 68,8 Prozent der Lehrkriifte Frauen sind,

Noch aussagekriftiger werden die Zahlen, wenn man sie weiter aufschliisselt. Dann
zeigt sich, dass der Frauenanteil stark abnimmt, je hoher die Fithrungsposition einzustu-
fen ist. So sind beispielsweise auf der Ebene der Referatsleitung noch 31,2 Prozent
Frauen vertreten, wihrend Abteilungsleitungen nur 21,1 Prozent Frauen innehaben.
Auch die Zahlen fiir die Schulen stellen sich weniger positiv dar. Bei den Gymnasien
sind lediglich 28,4 Prozent der Schulleitungen mit Frauen besetzt, bei 57,7 Prozent

Frauenanteil unter den Lehrkriften.

Aus dem in Vorbereitung befindlichen Vierten Landesgleichstellungsbericht ergibt sich,
dass sich dieses Bild auch in den darauffolgenden drei Jahren nicht wesentlich verdndert
hat. Wihrend in den Eingangsimtern in den meisten Bereichen des ffentlichen Dienstes
bereits mehr Frauen als Minner vertreten sind, nimmt der Frauvenanteil mit zunehmender

Hierarchiestufe deutlich ab.'?
D. Rechtliche Grundlagen

Zun#chst sind die allgemeinen rechtlichen Grundlagen fiir Frauenférdermafnahmen zu
erértern. Auf dieser Basis konnen dann die verschiedenen denkbaren Frauenfordermo-

delle dargestellt und diskutiert werden.

L Grundgesetz

! Diesen und den folgenden Zahten lisgt ein etwas engerer Begriff der Fihrungsposition zu Grunde, Der
Gleichstellungsbericht versteht darunter die Stufen B3-Referatsleitung/Referatsleitung; stellvertretende
Abteilungsleitung/Gruppenleitung; Abteilungsleitung.

"2 Zum Frauenanteil in Fithrungspositionen der Justiz in Nordrhein-Westfalen s. die Studie von Schuirz,
DRiZ 2012, 264 ff. Sie konstatiert, dass ein ,,Durchwachseffekt” von dem deutlich gestiegenen Frauenan-
teil in den Eingangsdmtern in die Fithrungspositionen bislang nicht festzustellen sei (a.a.0., 266).
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Auf verfassungsrechtlicher Ebene stellt sich als erstes die formell-rechtliche Frage nach
der Gesetzgebungskompetenz des Landes Nordrhein-Westfalen flir die auf seinen 6ffent-

lichen Dienst bezogenen FrauenférdermalBnahmen.

Anschliefliend sind Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG und Art. 33 Abs. 2 GG zu untersuchen, die
mafigeblichen materiell-rechtlichen Bestimmungen zur Bewertung der Verfassungsmi-

Bigkeit von Frauenfordermalnahmen.
1.  Gesetzgebungskompetenz

Das Land Nordrhein-Westfalen darf nur titig werden, wenn ihm fiir die betreffenden
Materien die Gesetzgebungskompetenz zusteht. Dabei ist zwischen den Regelungen fiir
die Beamten und fiir die Angestellten des o6ffentlichen Dienstes zu differenzieren. Es
kommt nicht darauf an, ob fiir beide Gruppen die fravenfordernden Instrumente in einem
gemeinsamen Gesetz normiert werden oder in jeweiligen Spezialgesetzen. Entscheidend
ist der unterschiedliche Regelungsgegenstand, fiir den jeweils die Landeskompetenz

gegeben sein muss.
a) Beamtenrecht

Nach dem allgemeinen Grundsatz des Art. 70 GG liegt die Gesetzgebungszustiandigkeit
beim Land, soweit das Grundgesetz nichts Abweichendes regelt. Seit der Féderalismus-
reform im Jahr 2006 besteht eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes
im Hinblick auf die Statusrechte und —pflichten der Landesbeamten, Art. 74 Abs. 1
Nr. 27 GG. Ausdriicklich von der konkurrierenden Gesetzgebung ausgenommen sind die
Laufbahnen. Nach dem historischen Willen des verfassungsdndernden Gesetzgebers
gehort zu dieser Ausnahme auch der Zugang zu den jeweiligen Laufbahnen.”® Dem ent-

spricht die herrschende Ansicht in der Literatur."

Selbst wenn man die {iberzeugende Sichtweise der weiten Interpretation der Ausnahme
in Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG nicht teilen wollte,'” bleibt es bei der Gesetzgebungskompe-
tenz des Landes fiir frauvenférdernde MaBinahmen in Bezug auf Fithrungspositionen.
Nach Art. 72 Abs. 1 GG ist die Landesgesetzgebungszustindigkeit nur insoweit gesperrt,

als der Bundesgesetzgeber cine Materie abschliefend regelt. Der Bundesgesetzgeber

138, die Materialien zur Foderalismusreform, BT-Drucks. 16/813, S. 14.

" Hofling/Engels, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), GG, Art. 74 Abs. | Nr. 27 Rn. 15; Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtrew/Hofmann/Hopfauf (Hrsg.), GG, 12. Aufl. 2011, Art, 74 Rn. 328,

5 So bspw. offensichtlich Degenhart, in; BK, Ast. 74 Abs. 1 Nr. 27 Rn. 40.
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betont in der Gesetzesbegriindung zum neuen, auf Art. 74 Abs, 1 Nr. 27 GG gestiitzten
Beamtenstatusgesetz, dass er das Gesetz nicht als abschliefende Ausiibung seiner kon-
kurrierenden Gesetzgebungskompetenz betrachte. Dort, wo er keine Regelung treffe,
seien die Linder weiterhin zur Gesetzgebung befugt.'® Im Gegensatz zu dem parallel
konstruierten § 9 des Bundesbeamtengesetzes (BBG), der sich in seinem Satz 2 mit der
Zuldssigkeit von Quotenregelungen befasst, schweigt § 9 des Beamtenstatusgesetzes
(BeamtStG) zu diesem Thema. Dem Landesgesetzgeber steht es deshalb offen, ge-
schlechtsbezogene FordermaBnahmen zu normieren.'” Dies entspricht auch der bisheri-
gen Ansicht des nordrhein-westfélischen Landesgesetzgebers. Der geltende § 20 Abs. 6
des Landesbeamtengesetzes (LBG NRW) normiert; ,,Beforderungen sind nach den
Grundsétzen des § 9 BeamtStG vorzunehmen. Soweit im Bereich der fiir die Beftirde-
rung zustéindigen Behorde im jeweiligen Beforderungsamt der Laufbahn weniger Frauen
als Minner sind, sind Frauen bei gleicher Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung
bevorzugt zu befordern [...].* Das OVG Miinster hat diese Auslegung von § 9 Be-
amtStG, die dem Landesgesetzgeber einen Spielraum fiir frauenférdemde Mafinahmen

lisst, mit ausfithrlicher Begriindung gebilligt.'®

Insgesamt hat das Land Nordrhein-Westfalen somit die Gesetzgebungskompetenz fiir
die auf die (Landes-)Beamten bezogenen Mafinahmen zur Erhéhung des Frauenanteils in

Fithrungspositionen.
b) Sonstiger o6ffentlicher Dienst

Im Hinblick auf die Angestellten des offentlichen Dienstes, die keine Beamten sind,
konnten fravenfordernde Mafinahmen der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz fiir
das Arbeitsrecht aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG unterfallen, Auch insoweit erfordern die
Anderungen durch die Foderalismusreform 2006 eine Neubewertung. Bis dahin bestand
eine vorrangige rahmenrechtliche Spezialkompetenz fiir das Recht des Offentlichen
Dienstes in Art. 75 Abs. 1 Satz 1 Nr. [ GG.

Es gibt keine Anzeichen dafiir, dass der verfassungsidndernde Gesetzgeber durch den
Wegfall der Rahmenkompetenz den Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG zu-

gunsten des Bundes ausweiten wollte. Es bleibt dabei, dass diese Vorschrift nur das all-

'S BT-Drucks. 16/4027, S. 20.
17 Plog/Wiedow, BBG Kommentar, BeamtStG § 9 Rn, 12,
'* OV Miinster Beschl, v. 26.8.2010 — 6 B 540/10, Rn. 6 ff. (juris) m. w. Nachw.
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gemeine Arbeitsrecht umfasst, nicht aber die Vorschriften, die auf die besonderen Be-

lange des &ffentlichen Dienstes abzielen.'®

Es ist seit langem anerkannt, dass MaBnahmen zur Férderung von Frauen beim Fort-
kommen im offentlichen Dienst spezifische Materien sind, die nicht dem allgemeinen
Arbeitsrecht zuzuordnen sind.”® Damit bleibt es nach Art. 70 GG bei der Gesetzge-

bungskompetenz des Landes fiir diese Fragen.
2.  Materiell-rechtliche Regelungen

In materiell-rechtlicher Hinsicht ist die VerfassungsméBigkeit von Frauenférdermaf-
nahmen zur Stirkung des Frauenanteils in Fithrungspositionen zum einen an Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG zu messen (a). Ganz allgemein verbietet Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG aus-
driicklich eine unterschiedliche Behandlung, die an das Geschlecht ankniipft. Unabhéin-
gig davon, in welchem Lebensbereich frauenbevorzugende MaBinahmen getroffen wer-
den sollen, stellt sich somit die generelle Frage nach der Zulissigkeit von geschlechtsbe-

zogenen Differenzierungen.

Zum anderen betreffen derartige Frauenforderinstrumente den so genannten Grundsatz
der Bestenauslese aus Art. 33 Abs. 2 GG (b). Nach dieser Vorschrift hat ,,[jleder Deut-
sche [...] nach seiner Eignung, Befihigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu
jedem &ifentlichen Amte.” Insbesondere Quotenregelungen konnten mit dieser Verfas-

sungsbestimmung kollidieren,
a) Art.3 Abs. 3 Satz 1 GG

Immer, wenn der Gesetzgeber eine differenzierende Regelung im Hinblick auf die Ge-
schlechter vornimmt, ist er jedenfalls an den besonderen Gleichheitssatz aus Art. 3
Abs. 3 Satz I GG gebunden.

(1) Ungleichbehandlung

Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist als spezieller Gleichheitssatz dann anwendbar, wenn eine

Ungleichbehandlung gegeben ist. Jede fravenfordernde MaB3nahme schliefit Minner per

19 Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 74 Rn. 53; Kunig, in: v, Miinch/Kunig (Hrsg.),
GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 74 Rn, 50; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12, Aufl. 2012, Art. 74 Rn. 32;
a. A, Sannwald, in: Schmidt-Bleibtren/Hofmann/Hopfauf (Hrsg.), GG, 12. Aufl. 2011, Art. 74 Rn. 136
(ohne nithere Begriindung),

® Benda, Notwendigkeit und Moglichkeit positiver Aktionen zugunsten von Frauen im &ffentlichen
Dienst, 1986, S. 218,



definitionem insoweit aus. Das gilt sowohl flir Instrumente, die Frauen einen indirekten
Vorteil bei der Beforderung verschaffen sollen, etwa indem ein besonderes Fortbil-
dungsprogramm fiir Frauen eingerichtet wird, als auch fiir die Bevorzugung von Frauen
mit Hilfe des direkten Hebels einer verbindlichen Quote. Soweit Mafinahmen ausdriick-
lich Ménnern verschlossen bleiben, liegt die Ungleichbehandlung auf der Hand. Aber
auch Quotenregelungen benachteiligen Ménner, weil ihnen aufgrund ihres Geschlechts

der Zugang zu einem Teil der Fithrungspositionen verwehrt wird.*!

Hierin sind an das Geschlecht ankniipfende Ungleichbehandlungen zu sehen. Derartige
Ungleichbehandlungen sind nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG grundsétzlich unzuléssig. Al-
lerdings kdnnen auch diese Ungleichbehandlungen unter sehr engen Voraussetzungen

verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.
(2) Rechtfertigung
Das Bundesverfassungsgericht erkennt im Wesentlichen zwei Rechtfertigungsgriinde an:

Ungleichbehandlungen von Frauen und Ménnern konnen verfassungskonform sein,
wenn die differenzierende Regelung zur Losung von Problemen, die ihrer Natur nach
nur entweder bei Minnern oder bei Frauen auftreten konnen, zwingend erforderlich ist.**
Es geht hierbei also um Ungleichbehandlungen aufgrund von biologischen Unterschie-
den.” Das bestehende Missverhiltnis von Frauen und Minnern in Fithrungspositionen

des 6ffentlichen Dienstes hat keine biologischen Ursachen.™

Fehlt es an derartigen zwingenden Griinden fiir eine Ungleichbehandlung, dann kann sie
—nach allgemeinen Grundsétzen — nur noch im Wege der Abwigung mit kollidierendem

Verfassungsrecht legitimiert werden.” Die Abwigung mit kollidierendem Verfassungs-

% Battis/Schulte-Trux/Weber, DVBL, 1991, 1165, 1168; Sachs, ZG 2012, 52, 56; Schmitt Glaeser, DOV
1982, 381, 387. A. A. Garbe-Emden, Gleichberechtigung durch Gesetz, Diss. 1984, §. 160 f., mit dem
wenig iiberzeugenden Argument, werde ein Teil der Amter per Quote fiir Frauen reserviert, stehe er Min-
nern von vorneherein nicht mehr offen, so dass sie bei der Besetzung mit einer Frau nicht benachteiligt
sein kiinnten. Die Zirkelschliissigkeit dieser Begriindung ist offensichtlich.

*> 8. zu dieser Differenzierungsrechtfertigung BVerfGE 83, 191, 207.

3 Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 112; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 12.
Aufl, 2012, Art. 3 Rn. 95.

#8, dazu schon Benda, Notwendigkeit und Méglichkeit positiver Aktionen zugunster. von Frauen im
8ffentlichen Dienst, 1986, S. 34,

P BVerfGE 92, 91, 109; 114, 357, 364; D. Richter, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR V, 2013, § 126
Ru. 55,



recht erfordert eine VerhéltnismaBigkeitspriifung, die besonders streng auszufallen hat.2®
Notwendig ist ein legitimer, in diesem Fall verfassungsrangiger Zweck. Die Frauenfor-
dermafinahmen miissen zur Erreichung dieses Zwecks geeignet und erforderlich sein und
schlieflich muss eine Abwigung zwischen dem Gewicht der Ungleichbehandlung und
der Bedeutung des verfolgten Zwecks ergeben, dass die Ungleichbehandlung angemes-

sen 1st.
(a) Legitimer Zweck

Als den legitimen Zweck verkérperndes kollidierendes Verfassungsrecht kann nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG herangezogen
werden.”” Danach fordert der Staat die tatsichliche Durchsetzung der Gleichberechti-
gung von Frauen und Ménnern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.
Zweck des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ist die Durchsetzung der Gleichberechtigung der
Geschlechter fiir die Zukunft.” Art, 3 Abs. 2 Satz 2 GG zielt auf die Angleichung der
Lebensverhiltnisse,” Nach der Intention des verfassungsindernden Gesetzgebers dient
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG, wenn auch nicht ausschlieBlich, so doch in erster Linie der
Herstellung gleicher Erwerbschancen.’® Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG kann somit grundsiitz-

lich frauenférdernde Mafinahmen im beruflichen Bereich rechtfertigen.
(b) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Derartige Malinahmen sind dem legitimen Zweck dienlich, weil sie die tatsichliche

Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern fordern.

* Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl, 2011, Art. 3 Rn. 266; zur Abwiigung auch BVerfG (Kammer),
NIW 2009, 661, 663; zur besonders strengen Priifung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes, wenn eine
Ungleichbehandlung an Merkmale ankntipft, die denen aus Art. 3 Abs, 3 GG nahe kommen, BVerfGE 88,
87,96 1. .

" BVerfGE 92, 91, 109; 114, 357, 370; BVerwG NVwZ 2003, 92, 93 [.; Heun, in: Dreier (Hrsg.}, GG,
Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 113; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 97; Kokott,
NIW 1995, 1049, 1051 f.; Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 3 Ra. 265; D. Richter, in:
Merten/Papier (Hrsg.), HbGR V, 2013, § 126 Rn. 55; Rademacher, Diskriminierungsverbot und ,,(Hleich-
stellungsauftrag®, 2004, 8§, 185; Riifuer, in: Festschrift Klaus Stern, 1997, 1011, 1014 f.; so bereits zur
Rechtslage vor der Verfassungsinderung von 1994 Friguf, Gleichberechtigung der Frau als Verfassungs-
auftrag, 1991, S. 29 f.; Pfarr, Quoten und Grundgesetz, 1988, S. 78 ff.; a. A, Laubinger, VerwArch 87
(1996), 473, 528 u. Starck, in: v, Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), 6. Aufl. 2010, Bd. 1, Art. 3 Rn. 313, der
allerdings nicht auf die Rspr. des Bundesverfassungsgerichts eingeht,

* BVerfGE 109, 64, 89, Rademacher, Diskriminierungsverbot und ,Gleichstellungsauftrag”, 2004,
S.223 1,

¥ BVerfGE 109, 64, 89.

* Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission, BT-Drucks. 12/6000, S. 50.
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Im Hinblick auf ihre Erforderlichkeit l4sst sich jedenfalls festhalten, dass der Frauenan-
teil in Fiihrungspositionen des 6ffentlichen Dienstes bislang verhiiltnismébig gering ist.”"
Die bestehenden relativ unverbindlichen FordermaBnahmen konnten damit das Ziel des
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG, die tatsichliche Gleichberechtigung von Frauen und Minnern
durchzusetzen, nicht erreichen. Es ist deshalb vom Einschitzungsspielraum des Gesetz-
gebers gedeckt, wenn er MaBnahmen fiir geboten hiélt, die den besonderen Gleichheits-
satz aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG stirker beeintridchtigen, um der verfassungsrechtlichen

Zielsetzung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG zu geniigern.
(c) Angemessenheit

Die Priifung der Angemessenheit erfordert eine Abwigung zwischen dem Gewicht der
Ungleichbehandlung und des Abweichens von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG einerseits und
der Bedeutung des verfolgten Zwecks der tatsiichlichen Durchsetzing der Gleichberech-
tigung im Sinne von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG andererseits. Die verfassungsrechtliche
Bewertung hingt von der jeweiligen konkreten Fordermalinahme ab und lésst sich des-
halb erst unten bei der Ertrterung der verschiedenen denkbaren Modelle durchfithren.*
Die Erlduterung der verfassungsrechtlichen Parameter der Abwigungspriifung erfolgt an
dieser Stelle am Beispiel der Regelungen iiber Franenquoten, weil sie die schwerwie-

gendste Form der Ungleichbehandlung darstellen.
(aa) Allgemeiner Diskussionsstand zu Frauenquoten
() Rechtsprechung

Eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, die sich ausdriicklich mit der verfas-
sungsrechtlichen Zuldssigkeit von Frauenquoten beschiiftigt, liegt — soweit ersichtlich —

nicht vor.>*

In der Rechtsprechung hat sich bislang in erster Linie das Bundesarbeitsgericht mit Quo-
tenregelungen auseinandergesetzt. Dabei ging es hauptsdchlich um den hier interessie-
renden Fall der Gleichstellungsvorschriften bei der Stellenbesetzung im &ffentlichen
Dienst. Erstmals hatte sich das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung zum Bremi-

schen Landesgleichstellungsgesetz mit der Verfassungsmifigkeit von Frauenquotenre-

3. oben C,

2 8. unten E.

¥ 8. auch Battis, BBG, 4. Aufl. 2009, § 9 Rn. 5; Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl, 2012,
Art. 3 Rn. 169.
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gelungen zu befassen.’® Die betreffende Vorschrift normierte, dass bei Befrderungsent-
scheidungen fiir ein Amt, in dem Frauen bis dahin unterrepréisentiert waren, Frauen bei
gleicher Qualifikation vorrangig beriicksichtigt werden pussten. Das Bundesarbeitsge-
richt befand diese so genannte leistungsbezogene Quotenregelung fiir verfassungskon-
form. Es priifte die Regelung vor allem anhand des Diskriminierungsverbots des Art. 3
Abs. 3 GG.” Das Gericht leitete eine Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung schon
aus Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG her, der heutige Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG existierte zum
Zeitpunkt der Entscheidung noch nicht.*® Im Ubrigen legte es die Vorschrift des Bremi-
schen Landesgleichstellungsgesetzes dahingehend verfassungskonform aus, dass im
Einzelfall bei Vorliegen sozialer Griinde auch ein ménnlicher Bewerber bevorzugt wer-

den konne.

Diese Rechtsprechung wurde spiter vom Bundesarbeitsgericht in weiteren Entscheidun-
gen im Wesentlichen bestitigt.”’ Nach Binfiihrung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG wurde
die verfassungsrechtliche Rechtfertigung ausdriicklich hierauf gestiitzt.*® Die Bedeutung
der so genannten Hérteklausel zugunsten der ménnlichen Kandidaten wurde hervorge-

hoben™ - was auf die Rechtsprechung des EuGH zuriickzufiihren ist*.

Als gesicherter Stand der Rechtsprechung ldsst sich somit zusammenfassen: Leistungs-
bezogene Quotenregelungen mit Hérteklauseln sind jedenfalls mit Art. 3 Abs. 3 Satz 1
GG vereinbar, weil sie sich aufgrund von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verfassungsrechtlich
rechtfertigen lassen, Eine leistungsbezogene Quote liegt vor, wenn ein Angehériger des
unterreprisentierten Geschlechts nur fiir den Fall bevorzugt wird, dass sich auf die zu
besetzende Stelle kein besser qualifizierter Kandidat des anderen Geschlechts beworben
hat. Weiterhin muss die Quote eine Hérteklausel enthalten, nach der der gleich qualifi-
zierte Bewerber des iiberreprisentierten Geschlechts dennoch vorzuziehen ist, wenn sei-
ne Nichtberiicksichtigung eine besondere, in seiner Person liegende Hirte darstellen

wilrde.

* BAGE 73, 269, 275 ff.

¥ BAGE 73, 269, 279 ff.

% Art, 3 Abs, 2 Satz 2 GG wurde erst mit der Verfassungsreform des Jahres 1994 in das Grundgesetz
aufgenomrmnen.

T BAG NZA 1998, R82, 883; BAGE 104, 264, 269 {_; fiir den Bereich des Beamtenrechis s. bspw. OVG
Miinster NVwZ-RR 2000, 176, 177 f,

B BAGE 104, 264, 269; zu Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG s. auch BAGE 114, 119, 129.

* BAGE 104, 264, 270 f.

8. dazu unten D. 1L 3.

11



(B) Literatur

Das Meinungsbild in der Literatur zu der grandsétzlichen Frage der VerfassungsmiBig-
keit von Frauenquoten ist gespalten.*’ Jedenfalls in der durch das Bundesarbeitsgericht
gebilligten Form der leistungsbezogenen Quoten mit Hérteklausel wird die Verfas-
sungsmiBigkeit wohl tiberwiegend bejaht.” Soweit Frauenquoten insgesamt abgelehnt
werden, beruht die Ablehnung in erster Linie auf einer Auslegung von Art. 3 Abs. 2 Satz
2 GG, wonach diese Norm keine Ungleichbehandlung zulasten eines Geschlechts recht-

fertigen konne.**

(v) Zwischenergebnis

Angesichts der bereits angefiihrten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum
Verhiltnis von Art. 3 Abs, 3 Satz 1 GG und Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG, nach der Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG als kollidierendes Verfassungsrecht grundsétzlich dazu geeignet ist,
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG einzuschrinken,” wird man Frauenquoten jedenfalls nicht von
vornherein im Hinblick auf Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG als verfassungswidrig ansehen kon-

nen. Entscheidend ist die VerhéltnisméBigkeit der Regelung im Einzelfall.’
(bb) Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG als Rechifertigungsgrund

Grundsitzlich lassen sich somit Frauenquotenregelungen durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG
verfassungsrechtlich rechtfertigen. Insgesamt ist das genaue Verstindnis von Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG aber umstritten.*® Weitgehende Einigkeit besteht allerdings dariiber,
dass Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG nicht die Gleichstellung von Mé#nnern und Frauen um ihrer

4 Darstellung des Meinungsstands: Ddring, Frauenquoten und Verfassungsrecht, 1996, S. 184 {f.; Rade-
macher, Disktiminierungsverbot und ,Gleichstellungsauftrag”, 2004, S. 211 ff.; D, Richtrer, in: Mer-
ten/Papier (Hrsg.), HbGR V, 2013, § 126 Rn. 104.

® Déring, Fravenquoten und Verfassungsrecht, 1996, S. 235 ff.; Heun, in; Dreier (Hrsg.), GG, Bd. I,
3, Aufl. 2013, Art, 3 Rn. 113; Jarass, in; Jarass/Pieroth, GG, 12, Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 106; Kokors, NTW
1993, 1049, 1051 f.; Masing, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band I, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn.52; Osterloh, n:
Sachs (Hrsg.}, GG, 6. Aufl, 2011, Art. 3 Rn, 287; Rademacher, Diskriminierungsverbot und ,,Gleichstel-
lungsauftrag®, 2004, S. 228; D. Richter, in: Merten/Papier {Hrsg.), HbGR V, 2013, § 126 Rn. 105; Schmit:
Glaeser, DOV 1982, 381, 388.

“ Hafling, it BK, Art, 33 Rn. 333 ff.; Sachs, AP Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 60 (2003); Starck, in: v, Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), 6. Aufl. 2010, Bd. 1, Art. 3 Rn. 313, 315; dhnlich auch Scholz, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 2 Rn. 65.

“ BVerfGE 92, 91, 109; 114, 357, 370.

1 Vgl Burg, Positive Mafinahmen zwischen Unternehmerfreiheit und Gleichbehandlung, 2009, §. 52 u.
54,

g nur Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 167 f. Bereiis die Gemeinsame
Verfassungskommission aus Bundestag und Bundesrat, auf die die Einfilhrung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GG zuriickgeht, war sich iiber die Auslegung von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG uneinig; BT-Drucks. 12/6000,
S. 50; dazu D. Richter, in; Merten/Papier (Hrsg.), HbGR V, 2013, § 126 Rn. 32.
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selbst willen legitimieren kann. Mit anderen Worten sollen Frauen — auch durch eine
verhéltnisméiBige Bevorzugung gegeniiber Ménnern — nur gleiche Chancen eingerdumt
werden, nicht aber soll es darum gehen, in jedem Bereich unabhéingig von weiteren Um-
stinden eine parititische Verteilung nach Geschlechtern herzustellen."” Weiterhin ist zu
beachten, dass zwei kollidierende Verfassungsgiiter in einen schonenden Ausgleich zu
bringen sind.** Keinem der beiden Verfassungsgiiter kann deshalb absoluter Vorrang
eingerdumt werden. Daraus lassen sich bestimmte Grenzen fiir Quotenregelungen ablei-

ten:
fa) Unterrveprisentation von Frauen

Voraussetzung fiir eine durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG gerechtfertigte Quotenregelung
ist, dass Frauen in den jeweiligen Fuhrungspositionen tatséchlich unterrepridsentiert
sind.” Nur dann sind MaBnahmen zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen
und Ménnern tiberhaupt notwendig. Die empirische Feststellung einer geringen Vertre-
tung von Frauen reicht jedoch nicht aus. Es muss hinzukommen, dass die Unterrepriisen-
tation auf einer faktischen Benachteilipung von Frauen beruht. Soweit ein deutliches
Missverhéltnis zwischen dem Frauenanteil in den Eingangsdmtern und dem Frauenanteil
der dazugehorigen Fiihrungsebene besteht, ist eine solche faktische Benachteiligung
anzunehmen. Bereits Benda wies darauf hin, dass sich diese Form der ,,Unterrepriisen-
tanz von Frauen in héheren Positionen nur entweder mit einer durchschnittlich geringe-
ren Qualifikation von Frauen oder mit Faktoren erkliiren [Liefe], die als diskriminierend
zu bezeichnen wiren. Mit der Vorstellung, Frauen wiiren allgemein fiir verantwortliche
Tatigkeiten weniger geeignet als Ménner, ist eine Auseinandersetzung nicht erforderlich.

Dies ist ein sachlich nicht begriindetes Vorurteil.**

Diese Einschétzung hat heute umso mehr Giiltigkeit, weil Frauen ihre fachliche Qualifi-
kation bereits dadurch unter Beweis stellen, dass sie teilweise mehr als 50 Prozent der

Stellen in den Eingangsdmtern belegen. Ob die Unterreprésentation in Fithrungspositio-

“ Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 3 Rn. 288; D. Richter, in: Merten/Papier (Hrsg.),
HbGR V, 2013, § 126 Rn. 99; T, Richter, NVwZ 2005, 6306, 640,

*® D. Richier, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR V, 2013, § 126 Rn. 105.

# Vgl auch BAGE 104, 264, 269 f.

* Benda, Notwendigkeit und Moglichkeit positiver Aktionen zugunsten von Frauen im ffentlichen
Dienst, 1986, S, 34, So auch Battis/Schulte-Trux/Weber, DVBL 1991, 1165, 1171. Sehr kritisch zu der
Schlussfolgerung aus der Unterreprisentation auf die Diskriminierung Laubinger, VerwArch 87 (1996),
473, 506 1. (,,Spekulation”, ,,wissenschaftlich unserios*). Seine eigene Erklirung fiir die Unterreprisenta-
tion, wonach das Karrierestreben bei Frauen weniger stark ausgepriigt sei als bei Mannern, ist allerdings
ebenfalls lediglich eine Behauptung, die er mit Geschlechterstereotypen belegt.
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nen im Ubrigen auf unmittelbar diskriminierenden Beforderungsentscheidungen beruht,
durch die Frauen bewusst ausgeschlossen werden, oder auf Faktoren, die sich mittelbar
auswirken, wie etwa die stirkere Belastung der Frauen aus familidren Griinden, ist uner-
heblich. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG bleibt in jedem Fall anwendbar, da es sich um ge-

schlechtsbezogene faktische Benachteiligungen beim beruflichen Fortkommen handelt.
(B) Orientierung am Frauenanteil

Nicht rechtfertigen lieBe sich eine Quotenregelung vollig unabhiéngig von der Ge-
schlechterverteilung in den jeweiligen Eingangsimtern.”’ Wiirde eine Quote einen Frau-
enanteil in den Fithrungspositionen festsetzen, der den Frauenanteil in den Eingangsim-
tern deutlich iiberstiege, hétten Frauen eine wesentlich hthere Chance, in Fithrungsposi-
tionen zu gelangen als Ménner. Zweck des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ist die Herstellung
von Chancengleichheit, nicht die geschlechtsparititische Besetzung von Amtern. Aller-
dings darf die Orientierung am Frauenanteil einer vorgelagerten Ebene keinen mittelbar
diskriminierenden Effekt zulasten der Frauen entfalten, Es ist jedoch nicht zu erwarten,
dass im offentlichen Dienst weniger Frauen in den Eingangsdmtern eingestellt werden,

um eine Frauenquote auf der Ebene der Beforderungsiamter zu verhindern,”

Fir Fiihrungspositionen im &ffentlichen Dienst in Nordrhein-Westfalen diirfte sich die-
ses Problem aufgrund der bereits heute mindestens bestehenden Geschlechterparitit in
den Eingangsdmtern in den meisten Bereichen ohnehin nicht stellen, zumal man hier
nach allgemeinen Grundsitzen eine gewisse Pauschalierung fiir zuléssig halten konnen

wird.

Bedenklich ist hingegen eine Orientierung am Frauenanteil in nachgelagerten Fithrungs-
positionen im Sinne eines Stufenmodells der Quote.”” Zum einen erforderte dies eine
klare Einordnung, aus welchen Stellen konkret hdherrangige Fithrungspositionen besetzt
werden. Zum anderen bestiinde hier die Gefahr einer Verstidrkung der so genannten ,,gl3-
semen Decke”, weil nicht ausgeschlossen werden konnte, dass derzeit noch ménnerdo-
minierte Spitzenpositionen weiterhin an Ménner vergeben werden, um eine wirksame

Quotenregelung zu vermeiden.

' Vel Riifner, in: Festschrift Klaus Stern, 1997, 1011, 1018 f, Zu dieser Problematik auch Pa-
pler/Heidebach, ZGR 2011, 305, 318 ff. m, w, Nachw.

72 Zu der vergleichbaren Problematik im privaten Bereich s. Papier/Heidebach, ZGR 2011, 305, 319,

* In diesem Sinne aber wohl Lemhdfer, in: Plog/Wiedow, Bundesbeamtengesetz, BBG 2009 § 9 Ru. 51.
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(v) Verbot starrer Quoten

Aus dem Zweck des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ergibt sich weiterhin das verfassungsrecht-
liche Verbot einer so genannten starren, das heifdt nicht leistungsbezogenen Quote. Eine
derartige Quote, die ein bestimmtes Kontingent an Fithrungspositionen einem Ge-
schlecht reserviert, zielte nicht auf die Herstellung von Chancengleichheit, sondern auf

Geschlechterparitit um ihrer selbst willen.

Die Unzuldssigkeit starrer Quotenregelungen entspricht auch dem Willen des histori-
schen Verfassungsidnderungsgesetzgebers. Es ergibt sich zwar aus den Materialien zur
Verfassungsinderung, dass kein Konsens im Hinblick auf das Verstindnis des Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG erreicht werden konnte.** Ausdriicklich wurde aber festgestellt: ,.Es
bestand Ubereinstimmung dariiber, daB diese Bestimmung eine Frauenforderung in Ge-

stalt sog. starrer Quoten nicht gestattet.“5 5

Im Ubrigen wire eine starre Quote mit dem Grundsaiz des schonenden Ausgleichs un-
vereinbar.”® Sie bedeutete eine absolute Bevorzugung des einen Geschlechts auf Kosten

des anderen.”’

(d) Benachteiligungsproblem zulasten der Mdnner

Schlieflich ist folgendes Problem zu beriicksichtigen: Je geringer der Anteil von Frauven
auf der Fithrungsebene ist und je rigoroser eine Quotenregelung ausgestaltet ist, desto
benachteiligender wirkt sie sich fiir die M#nner aus, die kiinftig in der Konkurrenz um
Fithrungspositionen im &ffentlichen Dienst stehen. Immer wieder wurde in diesem Zu-
sammenhang das Argument vorgebracht, dass diese Ménner fiir vergangenes Unrecht
gegeniiber Frauen aufkommen miissten, obwohl sie selbst fiir die Benachteiligung von

Frauen nicht verantwortlich seien.”® Die Befiirchtung der Ménner, durch Quotenregelun-

3* Hierzu auch Rademacher, Diskriminierungsverbot und ,,Gleichstellungsauftrag®, 2004, S. 87.

* BT-Drucks. 12/6000, 8. 50.

36 Vel Rademacher, Diskriminierungsverbot und ,,Gleichstellungsauftrag®, 2004, 8. 224,

" Die Ansicht, starre Quoten seien mit dem Grundgesetz vereinbar, wird nur vereinzelt vertreten. Bspw,
von Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 1991, 8. 378 f., unter der Primisse, Art. 3 Abs. 2
GG sei im Hinblick auf Frauenfdrdermalnahmen vorrangige Spezialregelung zu Art. 3 Abs. 3 GG; Pfarr,
Quoten und Grundgesetz, 1988, S. 210 f., wohl in erster Linie basierend auf der Uberlegung, die Anfor-
derung an die erforderliche Qualifikation lieBen sich nicht klar bestimmen (a.a.0., 8. 216 ff.).

*® OVG Miinster DVBL 1991 , 118, 121; Benda, Notwendigkeit und Moglichkeit positiver Aktionen zu-
gunsten von Frauen im 6ffentlichen Dienst, 1986, 5. 38; Sachs, NVwZ 1991, 437, 442; so auch General-
anwalt Tesauro, Schlussantrige zu Rs. C-450/93, Kalanke, Slg. 1995, I-3051 Rn. 7.
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gen auf Jahre hinaus generell von Beférderungen ausgeschlossen zu sein, diirfte einer

der wesentliche Griinde fiir thren hdufigen Abwehrreflex beim Thema Frauenquote sein.

Gerade in diesem Punkt zeigt sich, dass es erforderlich ist, einen schonenden Ausgleich
zwischen den kollidierenden Verfassungsgiitern zu finden. Darauf ist bei der Betrach-

tung des Art. 33 Abs. 2 GG zuriickzukommen.
(¢) Im Ubrigen: Frauenguoten zuléissig

Zusammenfassend gelten als allgemeine verfassungsrechtliche MalBstdbe: Unter Beach-
tung des dargestellten Rahmens konnen Frauenquotenregelungen mit Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG vereinbar sein, weil sie sich durch die verfassungsrechtliche Bestimmung des

Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG rechtfertigen lassen.
b) Art.33 Abs. 2 GG

Art. 33 Abs. 2 GG enthilt einen speziellen Gleichheitssatz.™ Fiir die verfassungsrechtli-
che Priifung von Frauenférdermafinahmen an diesem MaBstab ist deshalb zunéchst zu
untersuchen, ob sie mit den in dieser Vorschrift genannten Unterscheidungskriterien
vereinbar sind.® Ist das nicht der Fall, so ist die Moglichkeit einer Rechtfertigung der

Abweichung von den Unterscheidungskriterien des Art. 33 Abs. 2 GG zu erw'zigm.61
(1) Abweichung von den Unterscheidungskriterien

Art. 33 Abs. 2 GG regelt: ,Jeder Deutsche hat nach seiner Eignung, Befihigung und

fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem Offentlichen Amte.
(a) Anwendungsbereich

Unter ,,6ffentliches Amt™ ist nach allgemeiner Ansicht der gesamte &ffentliche Dienst zu
fassen, unabhéngig davon, ob Beamte oder Angestellte titig werden.®” Ebenso besteht

Einigkeit dahingehend, dass Art. 33 Abs. 2 GG auch den Zugang zu hoheren Amtern

® Sachs, in: Tsensee/Kirchhof (Hrsg.), AbStR VIIL 3. Aufl. 2010, § 182 Rn, 1, 7 u. 166 ff.

O 7ir Terminologie ,,Unterscheidungskriterium® Sachs, in; Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VI, 3, Aufl.
2010, § 182 Ro. 13.

8" zur Prifung der speziellen Gleichheitsgrundrechte Papier/Krinke, Grundkurs Offentliches Recht 2,
2012, Rn. 211,

8 Héfling, in: BK, Art. 33 Rn. 80; Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), 6. Aufl. 2010, Bd. 2,
Art. 33 Ru. 15.

16



umfasst, also auf Beforderungsentscheidungen anzuwenden ist.* Damit ist geklart, dass
Mafinahmen zur Erhohung des Frauenanteils in Fithrungspositionen des &ffentlichen

Dienstes die Voraussetzungen des Art. 33 Abs. 2 GG erfiillen miissen.
(b) Allgemeine Frauenférderinstrumente

Art. 33 Abs. 2 GG schiitzt allerdings nur den gleichen Zugang zu einer Fithrungspositi-
on. Soweit Instrumente zur Erhohung des Frauenanteils keine direkte Auswirkung auf
die Beforderungsentscheidung haben, kénnen sie die Vorschrift nicht verletzen. Das gilt
beispielswiese fiir nur Frauen offen stehende Fortbildungsveranstaltungen, durch die sie

ihre Beftrderungschancen verbessern kénnen.%

(c) Frauengquoten
Problematisch kinnen hingegen Frauenquoten sein. Hier ist zu differenzieren:

Die bereits angesprochenen leistungsbezogenen Quotenregelungen stellen bei genauer
Betrachtung keine Beeintriichtigung von Art. 33 Abs. 2 GG dar. Die Besonderheit dieser
Quotenregelungen liegt darin, dass die geschlechtsbezogene Bevorzugung erst dann ein-
setzt, wenn die gleiche ,,Eignung, Befihigung und fachlichen Leistung® einer Bewerbe-
rin und eines Bewerbers festgestellt sind.® Es ist anerkannt, dass in dem Fall dieses
,,Qualifikationspatts‘‘66 die Auswahlentscheidung im Frmessen der Behorde steht.%” Zur

Ausfiilllung des Ermessens diirfen so genannte Hilfskriterien angewandt werden.®®

Art. 33 Abs. 2 GG bleibt unberiihrt, wenn das Geschiecht als derartiges , Hilfskriterium®
herangezogen wird. Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der leistungsbezogenen Quo-
tenregelung bestimmt sich deshalb allein nach dem Diskriminierungsverbot des Art. 3
Abs, 3 Satz 1 GG, das — wie bereits ausgefiihrt — Einschrinkungen zuliisst, die auf Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG basieren.®

o Hdfling, in: BK, Art. 33 Ro. 76; Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), 6. Aufl, 2010, Bd. 2,
Art. 33 Rn, 12

o Kunig, in: v. Minch/Kunig, GG, Bd, 1, 6. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 34, Anders verhilt es sich selbstver-
stindlich, wenn der Besuch dieser Kurse eine obligatorische Eignungsvoraussetzung filir die Beforderung
wire, Eine solche FrauenfordermaBnahme miisste an Art. 33 Abs. 2 GG gemessen werden; vgl. BVerwG
NVwZ 2013, 80, 82.

5 Hifling, in: BK, Art. 33 Rn. 330 ff,

5 Begriff bei Hofling, in: BK, Art. 33 Ra. 330.

% BVerwG DVBL. 1994, 118, 119,

 Heéfling, in: BK, Art. 33 Rn. 284

#'8. dazuoben D. L. 2. a) (2) (2.
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Leistungsbezogene Quotenregelungen nach dem bisherigen Stand der frauenfordernden
Gesetzgebung — wie etwa in § 20 Abs. 6 LBG NRW - stehen folglich nicht in Konflikt
mit Art. 33 Abs, 2 GG.” Im Folgenden ist aber zu untersuchen, ob weitergehende frau-
enférdernde MaBnahmen vor Art. 33 Abs. 2 GG gerechtfertigt sein konnen. Nur so ist
eine verfassungsrechtliche Bewertung eventueller Innovationen in Bezug auf Frauenguo-

ten moglich.

(2) Rechtfertigung

Das fithrt zu der Frage, inwieweit Restriktionen von Art. 33 Abs. 2 GG moglich und
geboten sind. Paradigmatisch fiir die bislang herrschende Meinung in Bezug auf Frauen-
quoten”'1 ist die Ansicht von Benda: ,,An den Qualifikationsmerkmalen des Art. 33

Abs. 2 GG fiihrt kein Weg vorbei“.”?
(a) Rechtfertigung durch kollidierendes Verfassungsrecht

Dieser Satz bedarf aber zumindest der Prizisierung. Es ist anerkanat, dass auch Abwei-
chungen von Art. 33 Abs. 2 GG nach allgemeinen Grundsétzen durch kollidierendes
Verfassungsrecht gerechtfertigt werden kinnen.”” Auf kollidierendes Verfassungsrecht
gestiitzte Ausnahmen von Art. 33 Abs. 2 GG sind dabei kein theoretisches Konstrukt,

sondern waren oder sind in der Praxis des Rechts des 6ffentlichen Dienstes vorgesehen:

Auf verschiedene Weise werden ehemalige Wehrdienstleistende und Soldaten bei der
Einstellung in den 6ffentlichen Dienst bevorzugt. Zum Beispiel regelt § 11a Abs. 2 des
Arbeitsplatzschutzgesetzes fiir Wehrdienstleistende, dass bei ihrer Bewerbung flir den
offentlichen Dienst der Grad ihrer fachlichen Eignung nach den Anforderungen zu prii-
fen ist, die zu einem Zeitpunkt bestanden haben, zu dem sie sich ohne den Grundweht-
dienst hitten bewerben konnen. Haben sich die Anforderungen inzwischen erhoht, so
sind sie dennoch einzustellen, wenn sie die fritheren Voraussetzungen erfiillen. Nach

§ 10 des Soldatenversorgungsgesetzes ist ein bestimmtes Stellenkontingent fiir ausschei-

" So zutreffend BAGE 73, 269, 279; Hebeler, Verwaltungspersonal, 2008, S. 148; Hefling, in: BEK,
Art. 33 Rn. 289. Zuvor bereits Batfis/Schulte-Trux/Weber, DVBL 1991, 1165, 1166 ff.; Feindr, DOD
1983, 73, 79; Maidowski, Umgekehrte Diskriminierung, 1989, S, 154,

™ Gemeint sind hier und im Folgenden nicht striki leistungsbezogene Frauenquoten,

™ Benda, Notwendigkeit und Moglichkeit positiver Aktionen zugunsten von Fraven im &ffentlichen
Dienst, 1986, S. 168 unter Berufung auf Schmitt Glaeser.

" BVerfG (Kammer) NVwZ 1997, 54, 55; NVwZ 2008, 69; NVwZ 2008, 194, Heifling, in: BK, Art, 33
Rn. 295 m. w. Nachw.; Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), 6. Aufl. 2010, Bd. 2, Art. 33
Ru. 21; Sachs, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VIIL, 3. Aufl. 2010, § [82 Rn. 177.
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dende Zeitsoldaten reserviert. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs lassen
sich derartige Regelungen mit dem Sozialstaatsprinzip rechtfertigen, Bei der Vergabe
offentlicher Amter seien soziale Griinde zu beriicksichtigen, wie der Ausgleich wehr-

dienstbedingter beruflicher Fehlzeiten.”

In § 9 a des frilheren Gesetzes iiber HilfsmaBnahmen fiir Heimkehrer war vorgesehen,
dass so genannte Spatheimkehrer’”” bevorzugt in den offentlichen Dienst einzustellen
waren. Hierzu mussten sie lediglich die ,fachlichen Voraussetzungen® fiir das entspre-
chende Amt erfitllen, also die unerldsslichen Mindestvoraussetzungen.76 IDas Bundes-
verwaltungsgericht sah hierin schon keine Verletzung des Art. 33 Abs. 2 GG, denn bei
einem Spétheimkehrer sei zu berlicksichtigen, dass ,,seine Eignung, Befihigung und
fachliche Leistungsfahigkeit auf Grund seiner Erlebnisse und Erfahrungen in aller Regel
eine entsprechend hihere Einschiitzung verdienen als bei einem Bewerber, der sich nicht
auf diese Weise hat bewihren miissen.“”’ Diese Ansicht ist natiirlich hochst zweifelhaft
und erkennbar von dem Bemithen getragen, zum Schutz der Spitheimkehrer keinen Ver-
stofl gegen Art. 33 Abs. 2 GG festzustellen. Nach heutigen MaBstében lielen sich die
Ausfithrungen des Bundesverwaltungsgerichts unter das rechtfertigende kollidierende

Verfassungsgut des Sozialstaatsprinzips subsumieren.”

Nur am Rande sei angemerkt: Es ist auffillig, dass es sich bei den dargestellten Beispie-
len jeweils um Konstellationen handelt, in denen praktisch ausschlieflich Ménnern ein
Vorteil beim Zugang zum 6ffentlichen Dienst verschafft wurde und wird. Derartige Be-
vorzugungen von Minnern stehen im Gegensatz zu Frauenquoten nicht im Mittelpunkt
der Diskussion. Offensichtlich wird es weniger hinterfragt, wenn Ménnern ein Ausgleich
dafiir gewdhrt wird, dass sie aus letztlich gesamtgesellschaftlich zu verantwortenden

Griinden am beruflichen Fortkommen gehindert werden.”

"BGHZ 102, 6, 9 £. (in. Nachw, aus seiner Rspr.) im Rahmen der Rechtfertigung einer Spezialvorschrift
fiir Notare, die Notare bei der Bewerbung um Notariatsstellen bevorzugt, die Wehr- oder Zivildienst ge-
leistet haben. Kritisch zur Rechtfertigung dieser Durchbrechung des Art. 33 Abs. 2 GG Héfling, in: BK,
Art. 33 Rn. 303 ff,, (allerdings auch mit Nachweisen der herrschenden Ansicht, die diese Regelungen als
verfassungskonform billigt); Sachs, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VIII, 3. Aufl. 2010, § 182
Rn. 173 Pn. 636, Differenzierend Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 12, Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 17.

™ Unter Spitheimkehrern verstand das Gesetz deutsche Kriegsgefangene, die erst nach dem 1. Januar
1948 entlassen worden waren.

“ BVerwGE 6, 347, 349.

7 BVerwGE 6, 347, 350.

® Héfling, n: BK, Art. 33 Rn. 301; Schmidr-Afmann, NTW 1980, 16, 19.

" 8, hierzu auch Colneric, in: Festschrift Kehrmann, 1997, 125, 136.
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(b) Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG als kollidierendes Verfassungsrecht

Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ist auch tm Verhiltnis zu Art. 33 Abs. 2 GG kollidierendes Ver-
fassungsrecht. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG kann hier deshalb genauso als verfassungsrecht-
licher Rechtfertigungsgrund herangezogen werden wie bei Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG.
Nach dem Grundsatz der Einheit der Verfassung wird die Gleichheit des Zugangs im
Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG mitgepriigt. Der spezielle
Gleichheitssatz des Art. 33 Abs. 2 GG wird durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ebenso relati-
viert wie der spezielle Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG.®

(¢) Schenender Ausgleich

Besteht zwischen den Verfassungswerten des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG und des Art. 33
Abs. 2 GG ein Spannungsverhiltnis, so ist es nach der Methode der praktischen Kon-
kordanz vom Gesetzgeber®' aufzulésen. Praktische Konkordanz erfordert die bestmégli-

che Geltungskraft beider Rechtsprinzipien.

Daraus folgt, dass eine starre Quote auch unter diesem Gesichtspunkt unzulédssig sein
diirfte.** Bei einer starren Quotenregelung erfolgt die Beférderung vollig unabhingig
von den Qualifikationskriterien des Art. 33 Abs. 2 GG, diese spiclen also keine Rolle
mehr. Andererseits kann aber Art. 33 Abs. 2 GG keinen absoluten Vorrang beanspru-

chen.

Gleichsam als Mittelweg zu der von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG geforderten besseren
Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern in Fithrungspositionen
konnte man deshalb an den Unterscheidungskriterien des Art. 33 Abs. 2 GG ansetzen,
Die bisherigen leistungsbezogenen Quoten kommen erst zur Anwendung, wenn Qualifi-

kationsgleichheit festgestellt ist. Das fithrt zu folgendem Zusammenhang: Je ausdiffe-

80 Hdifling, in: BK, Art. 33 Rn. 339, benennt diese Moglichkeit zumindest, lisst ihre Verfassungskonformi-
tit aber offen, In dieses Richtung auch Kunig, in: v, Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art, 33 Rn.
34.

8 Zum Erfordemis einer gesetzlichen Grundlage s. BVerfG (Kammer) NVwZ 1997, 54 f.; BVerwGE 134,
59, 66 m. w. Nachw, aus seiner Rspr,

% Fiir Unzuliissigkeit starrer Quoten auch BVerfG (Kammer) NVwZ 2008, 69, 70 (in einem obiter dic-
tum);, Jachmann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), 6. Aufl, 2010, Bd. 2, Art. 33 Rn. 21; a. A,
Pfarr/Fuchsloch, NJW 1988, 2201, 2206. Zur Unvereinbarkeit starrer Quoten schon mit Art, 3 Abs, 38, 1
GG s.oben D. 1. 2. a} (2) (c).
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renzierter die Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG in der Praxis gehandhabt werden, desto

weniger kann die Frauenftrderung greifen.83

Die Losung dieses Problems konnte darin liegen, die Unterscheidungskriterien des
Art. 33 Abs. 2 GG weniger ausdifferenziert anzuwenden. Klar ist einerseits: Je stirker
man die Kriterien aufweicht oder nivelliert, desto mehr ndhert man sich einer unzulissi-
gen starren Quotenregelung an. Der Qualifikationsgleichstand der Kandidatinnen und
Kandidaten darf deshalb nicht ,,manipulatorisch® herbeigefiihrt werden.** Fiir unzulissig
wurde es in der Rechtsprechung beispielsweise gehalten, wenn eine Behorde undifferen-
ziert durchgehend Spitzennoten vergibt, und so einen Vergleich anhand der Kriterien des
Art. 33 Abs. 2 GG unméglich macht.” Die Rechtsprechung verlangt insoweit allgemein
aussagekriftige, das heiBit ,hinreichend® differenzierte Beurteilungskriterien.*® In seiner
neuesten Kammerrechtsprechung betont das Bundesverfassungsgericht, dass das Beur-
teilungssystem insgesamt so ausgestaltet sein muss, dass in der Regel eine Auswahl auf-
grund der Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG getroffen werden kann; die Entscheidung
anhand der nicht leistungsbezogenen Hilfskriterien muss demgegeniiber die Ausnahme

bleiben.®’

Andererseits erkennt die Rechtsprechung einen gewissen Beurteilungsspielraum der Be-
horde auch bei der Festlegung und Gewichtung der Anforderungen fiir den Zugang zu
einem Amt an.® Daritber hinaus verlangt sie keine Reihung der Bewerber um jeden
Preis und akzeptiert die Annahme eines gleichen Qualifikationsstands beispielsweise bei

geringfiigigen No‘[enabweichungen.Eg

Es ist damit fragwiirdig, ob eine im Verhéltnis zur bisherigen Praxis weniger ausdiffe-

renzierte Handhabung der Kriterien Eignung, Beféhigung und fachliche Leistung iiber-

% So schon Benda, Notwendigkeit und Maglichkeit positiver Aktionen zugunsten von Frauen im ffentli-
chen Dienst, 1986, 8. 172, der hierbei Schmitt Glaeser zitiert,

% Héfling, in: BK, Art. 33 Ra. 286; ihalich auch Benda, Notwendigkeit und Méglichkeit positiver Aktio-
nen zugunsten von Fraven im offentlichen Dienst, 1986, S. 172; Riifner, in: Festschrift Klaus Stern, 1997,
1011, 1020 f,

5 BVerfG (Kammer) NVwZ 2004, 95 1.

5 BVerwGE 122, 147, 151 m. w. Nachw.

¥ BVerfG (Kammer) NVwZ 2013, 1603, 1604 f.; s. zuvor schon VGH Kassel NVwZ-RR 1994, 347,
348 £,

% BVerfG (Kammer) NVwZ 2013, 1603, 1604; BAGE 73, 269, 274; 104, 264, 268; Jachmann, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), 6. Aufl. 2010, Bd. 2, Art. 33 Rn. 22; Masing, in: Dreier (Hrsg.), GG,
Band II, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Ra. 49; Papier, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HbStR VIII, 3. Aufl. 2010,
§ 177 Ra. 79.

¥ BAGE 104, 264, 268: Abweichung von 0,1 Notenpunkten; BVerwG NVwZ 2013, 1227, 1231: Abwei-
chung von 0,3 Notenpunkten.
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haupt eine Einschrinkung des Art. 33 Abs. 2 GG darstellte. Jedenfalls aber liee sie sich
— bis zu einem gewissen Grad — durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG rechtfertigen. So heilit es
auch in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts: ,,[D]er weite Ermessens-
und Beurteilungsspielraum, den Art. 33 Abs. 2 GG den Einstellungsbehorden zur Verfii-
gung stellt [...], kann durch eine gesetzliche Ausgestaltung und gef. auch Gewichtung
der Eignungskriterien des Art. 33 Abs. 2 GG eingeschrinkt werden, wenn damit vorran-
gig andere, ebenfalls verfassungslegitime Ziele verfolgt werden.“*’ Die Entscheidung
bezog sich zwar auf eine Ausnahme von Art. 33 Abs. 2 GG aus sozialstaatlichen Griin-
den, sie lasst sich aber ohne weiteres auf Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG {ibertragen. Nach dem
Grundsatz der praktischen Konkordanz und des angemessenen Ausgleichs kollidierender
Verfassungsnormen und —werte ist eine solche Auslegung und Anwendung des Art. 33
Abs. 2 GG wegen Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG nicht nur zuldssig, sondern prinzipiell auch

geboten.

Im Hinblick auf einen schonenden Ausgleich der betroffenen Verfassungsgiiter ist noch
einmal an einen Aspekt zu erinnern, der bereits im Zusammenhang mit Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG angesprochen wurde, Mit dem Ansetzen an den Kriterien des Art. 33 Abs. 2
GG konate sich verstiirkt das Problem der Benachteiligung der fiir Beftrderungen in
Frage kommenden Minner ergeben. Das Bundesarbeitsgericht weist bei seiner verfas-
sungsrechtlichen Billigung der leistungsbezogenen Quotenregelungen ausdriicklich da-
rauf hin, dass bei dieser Form der Quote nicht zu befiirchten sei, Ménner wiirden auf
Jahre hinaus von Beforderungen ausgeschlossen.”’ Die in der damaligen Literatur und
Rechtsprechung gedulerten anderslantenden Bedenken®’® sind letztlich empirisch durch
die mittlerweile jahrzehntelange Erfahrung mit den leistungsbezogenen Quoten wider-
legt. Da immer noch der GrofBiteil der Fithrungspositionen von Minnern besetzt ist, ha-
ben sich deren Beftrderungschancen durch die leistungsbezogene Quote offensichtlich
nicht signifikant verschlechtert. Dennoch ist diese Problematik bei einer kiinftigen Ver-
dnderung der FrauenfordermafBnahmen im Auge zu behalten. Um einen schonenden
Ausgleich herbeizufiihren, ist hier beispielsweise an eine zeitliche Staffelung der Quo-

tenregelung zu denken. Dabei besteht das Dilemma, dass gerade in den Bereichen, in

* BVerwGE 109, 295, 301. Die Entscheidung befasste sich mit § 9 BPersVG, der Art. 33 Abs. 2 GG aus
sozialstaatlichen Griinden beschrinkt. § 9 BPersVG gewihrt Auszubildenden, die in der Personalvertre-
tung titig sind, einen besonderen Ubernahmeanspruch nach Abschluss der Ausbildung. S. auch BVerwGE
132,110, 113.

"' BAGE 73, 269, 286.

7. B. OVG Miinster DVBL 1991, 118, 121; Sachs, NVwZ 1991, 437, 441.
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denen Frauen bislang besonders stark unterreprésentiert sind und in denen deshalb ein
erhdhter Nachholbedarf flir Frauenbeforderungen gegeben ist, die Benachteiligungswir-

kung fiir Manner am groBten sein diirfte.”
(d) Zwischenergebnis

Hiermit sind die wesentlichen verfassungsrechtlichen Parameter zu Art. 33 Abs. 2 GG
benannt, auf die bei der Untersuchung der verschiedenen Modelle von Frauenforder-

malinahmen zuriickzukommen ist.
II. Europarecht

ForderungsmaBnahmen zur Erhéhung des Frauenanteils in Fithrungspositionen des 6f-
fentlichen Dienstes miissen nicht nur den Anforderungen des nationalen Rechts gerecht
werden. In diesem Bereich spielen auch die — dem deutschen Verfassungsrecht vorran-

gigen - Vorgaben des Europarechts eine wesentliche Rolle.
1. Rechtliche Grundlagen

Maf3stab ist in erster Linie die Richtlinie 2006/54/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit
und Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen
(Gleichbehandlungsrichtlinie). Nach ihrem Art. 14 Abs. 1 darf es in Bezug auf — unter
anderem — folgende Punkte keinerlei unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts geben: ,.die Bedingungen — einschlieflich Auswahlkriterien und
Einstellungsbedingungen — fiir den Zugang zur Beschiftigung oder zu abhiingiger oder
selbstindiger Erwerbstiitigkeit, unabhiingig von Titigkeitsfeld und beruflicher Position
einschlieBlich des beruflichen Aufstiegs® (lit. a) sowie ,.den Zugang zu allen Formen
und allen Ebenen der Berufsberatung, der Berufsausbildung, der beruflichen Weiterbil-
dung und der Umschulung einschlieBlich der praktischen Berufserfahrung® (lit. b). Art. 3
der Gleichbehandlungsrichtlinie erlaubt allerdings ausdriicklich die Beibehaltung oder
Einfithrung von spezifischen Verglinstigungen fiir das unterrepriisentierte Geschlecht zur
Verhinderung beziehungsweise zum Ausgleich von Benachteiligungen in der berufli-
chen Laufbahn.

# Vgl hierzu die Modellrechnungen fiir Frauenquoten in Aufsichtsriiten, in denen der Frauenanteil bislang
gering ist, bei Knoll/Lochner, Der Betrieb 2014, 495, 498 £,

23



Die Richtlinie basiert auf der primérrechtlichen Vorschrift des heutigen Art. 157 AEUV.
Art. 3 der Gleichbehandlungsrichtlinie tiber die Zuldssigkeit von Begiinstigungen gibt
dabei im Wesentlichen die Regelung des Art. 157 Abs. 4 AEUV wieder. In der Erkla-
rung Nr. 28 zum Vertrag von Amsterdam, in dem die Vorgingervorschrift zu Art. 157
Abs. 4 AEUV in das Primérrecht eingefiihrt wurde, heifit es dazu, dass die dort fiir zu-
ldssig erklérten MaBnahmen ,,in erster Linie der Verbesserung der Lage der Frauen im

Arbeitsleben dienen® sollen.”

Art. 23 der nunmehr gem#f Art. 6 Abs. 1 EUV unmittelbar verbindlichen EU-
Grundrechtecharta wiederholt inhaltlich die Vorgaben des Art. 157 AEUV.

2. Anwendbarkeit auf den éffentlichen Dienst

Die bezeichneten Regelungen des Unionsrechts beziehen sich auf alle Arten der Be-
schéftigung, sie erfassen sowohl die Privatwirtschaft als auch den &ffentlichen Dienst.”
Dementsprechend erstreckt sich der Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots
aus Art. 14 Abs. 1 der Gleichbehandlungsrichtlinie explizit auf den ,,0ffentlichen und

privaten Sektor einschlieBlich &ffentlicher Stellen®.
3. Rechtsprechung des EuGH zu Fravenfordermafnahmen

Entscheidend fiir die Bewertung der Europarechtskonformitit von Frauenfordermal-
nahmen ist die Sichtweise des EuGH. Dieser hat sich bereits mehrfach zu Frauenquoten,
aber auch zu sonstigen Fravenforderinstrumenten geiduBert. Die Rechtsprechungsent-

wicklung soll aufgrund ihrer Bedeutung kurz nachgezeichnet werden.”®
a) Rechtssache Kalanke

Die erste Entscheidung des EuGH zur RechtmiBigkeit von Frauenquoten in der Rechts-
sache Kalanke erging auf Vorlage des Bundesarbeitsgerichts.”” Es handelte sich um den

bereits angesprochenen Fall der leistungsbezogenen Quotenregelung des Bremischen

** Generalanwalt Saggio, Schlussantrige zu Rs, C-158/97, Radeck . a., Slg. 2000, I-1875 Rn, 4; Eichen-
hofer, in: Streinz (Hrsg.}, EUV/AEUYV, Art. 157 Rn. 25.

% D. Richter, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR V, 2013, § 126 Rn. 103. Der EuGH erkennt bspw. nicht
einmal eine Ausnahme fiir den Bereich der Streitkrifte an; EuGH Rs, C-285/98, Tanja Kreil, Slg. 2000, 1-
69 Rn. 18.

%8, hierzu bspw. auch die Darstellung bei Burg, Positive MaBnahmen zwischen Unternchmerfreiheit und
Gleichbehandlung, 2009, S. 80 fT.

T EuGH Rs. C-450/93, Kalanke, Slg. 1995, 1-3051.
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Landesgleichstellungsgesetzes, die das Bundesarbeitsgerichts fiir mit dem deutschen

Verfassungsrecht vereinbar hielt, so dass es auf die Europarechtskonformitét ankam.

Der EuGH priifte die deutsche Quotenregelung an einer der heutigen Gleichbehand-
lungsrichtlinie #hnlichen Vorgingerrichtlinie. Er lehnte leistungsbezogene Quoten, also
Regelungen, wonach Frauven nur bei gleicher Qualifikation bevorzugt befordert werden,
relativ apodiktisch ab. Europarechtlich zuldssige Ausnahmen vom Verbot der Ge-
schlechterdiskriminierung seien nur MaBnahmen, die der Chancengleichheit dienten.

Leistungsbezogene Quoten bewirkten hingegen eine Ergebnis gleichheit.98
b) Rechtssache Marschall

Auch der zweiten Entscheidung des EuGH beziiglich Frauenquoten lag ein deutscher
Fall zugrunde.” Tn der Rechtssache Marschall ging es um eine leistungsbezogene Quo-
tenregelung mit Hirteklausel fiir Beforderungsentscheidungen nach dem nordrhein-
westfilischen Landesbeamtengesetz. Die damals streitige Vorschrift entsprach in ihrem
Wortlaut dem heutigen § 20 Abs. 6 Satz 2 Halbsatz 1 LBG NRW.'”

Der Gerichtshof kam hier zu einer v6llig anderen Einschitzung als in seinemn nur zwei
Jahre vorher ergangenen Kalanke-Urteil. Er fiihrte aus: ,,[S]elbst bei gleicher Qualifika-
tion [besteht] die Tendenz [...], ménnliche Bewerber vorrangig vor weiblichen Bewer-
bern zu befrdern; dies hingt vor allem mit einer Reihe von Vorurteilen und stereotypen
Vorstellungen iiber die Rolle und die Fihigkeiten der Frau im Erwerbsleben und z. B.
mit der Befiirchtung zusammen, daB Frauen ihre Laufbahn hiufiger unterbrechen, daf3
sie ihre Arbeitszeit aufgrund hiuslicher und familidrer Aufgaben weniger flexibel gestal-
ten oder daB sie durch Schwangerschaften, Geburten und Stillzeiten héufiger ausfal-

101

len Der EuGH kam auf dieser Grundlage folgerichtig zu dem Ergebnis: ,,Aus diesen

Griinden bedeutet allein die Tatsache, daB zwei Bewerber unterschiedlichen Geschlechts
gleich qualifiziert sind, nicht, daf sie gleiche Chancen haben.“'® Leistungsbezogene
Quotenregelungen seien daher mit dem Europarecht vereinbar, allerdings unter der Be-

103

dingung, dass sie eine so genannte Hirteklausel enthalten.” Es miisse in jedem Fall

* BuGH Rs. C-450/93, Kalanke, Slg. 1995, 1-3051 Rn. 21 ff.

* EuGH Rs. C- 409/95, Marschall, Slg. 1997, 1-6363.

19 By GH Rs. C- 409/95, Marschall, Slg, 1997, T-6363 Rn. 3.

" BuGH Rs. C- 409/95, Marschall, Slg. 1997, 1-6363 Rn. 29.

2 BUGH Rs. C- 409/95, Marschall, Slg. 1997, 1-6363 Rn, 30,

1% Der EuGH spricht insoweit von ,,Offnungsklausel®, BuGH Rs. C- 409/95, Marschall, Slg. 1997, 1-6363
Rn. 33.
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eine objektive Einzelbeurteilung durchgefiihrt werden, ob die Bevorzugung der Bewer-
berin ausscheide, weil die ,,die Person der Bewerber betreffenden Kritetien” zugunsten
eines ménnlichen, gleich qualifizierten Bewerbers iiberwdgen.!™ Der EuGH weist noch
daraunf hin, dass diese Kriterien wiederum keine diskriminierende Wirkung haben diirf-

105
ten.

¢) Rechtssache Badeck u. a.

In der dritten Entscheidung zu Frauenférdermalinahmen, der Rechtssache Badeck u. a.,
befasste sich der EuGH wiederum mit deutschen Vorschriften.'"® Gegenstand eines Vor-
abentscheidungsverfahrens war das Hessische Gleichberechtigungsgesetz, das verschie-

dene Vorgaben zur Frauenforderung enthélt.

Der Gerichtshof bestitigte seine in der Rechtssache Marschall geiuBerte Ansicht zur
Europarechtskonformitit von leistungsbezogenen Quotenregelungen mit Hérteklausel:
,Folglich ist eine Mafnahme, nach der weibliche Bewerber in Bereichen des 6ffentli-
chen Dienstes, in denen Frauen unterrepriisentiert sind, vorrangig befdrdert werden sol-

len, mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar,

— wenn sie weiblichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie ihre ménnlichen

Mitbewerber besitzen, keinen automatischen und unbedingten Vorrang einrdumt und

- wenn die Bewerbungen Gegenstand einer objektiven Beurteilung sind, bei der die be-

sondere persénliche Lage aller Bewerber beriicksichtigt wird.“'"”

Der EuGH billigte daher die entsprechenden hessischen Vorschriften iiber die Einfiih-
rung von Frauenquoten mittels des Instruments des Frauenfi)'rderplans.10S Bemerkens-
wert war nur, dass man das Hessische Gleichberechtigungsgesetz aufgrund seiner unkla-
ren Formulierungen auch so verstehen hitte konnen, als flihrte es eine starre Fravenquo-

te ein. Der EuGH folgte aber der Interpretation des vorlegenden Hessischen Staatsge-

" BEuGH Rs. C- 409/95, Marschall, Slg, 1997, 1-6363 Rn. 33.

" EuGH Rs. C- 409/95, Marschall, Slg. 1997, 1-6363 Rn. 33; Generalanwalt Jacobs, Schlussantrige zu
Rs, C-409/95, Marschall, Slg. 1997, 1-6363 Rn. 36 ff., nennt bspw. das hithere Dienstalter oder den Um-
stand, dass der Partner nicht arbeite, als in der Person liegende Kriterien, die sich fiir Frauen als diskrimi-
nierend erweisen,

9 £uGH Rs. C-158/97, Badeck u. a., Slg. 2000, 1-1875.

Y7 BuGH Rs. C-158/97, Badeck u. a., Slg. 2000, I-1875 Rn, 23; ebenso erneut spiter in der Rs, C-407/98,
Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, I-5539 Ra. 43.

1% BEuGH Rs. C-158/97, Badeck u. a., Slg. 2000, I-1875 Rn. 36.

26



richtshofs, der das Gesetz verfassungskonform ausgelegt hatte.'” Die Festlegung von
Frauenquoten im Frauenforderplan hatte der Staatsgerichtshof zwar etwas verwirrend
von der qualifikationsabhingigen Entscheidungsquote abgegrenzt und als ,,sogenannte

"9 Im Anschluss daran hatte er jedoch klar gestellt,

flexible Ergebnisquote” bezeichnet.
dass auch diese Frauenquoten im Zusammenspiel mit anderen Normen und vor dem
Hintergrund des Art. 33 Abs. 2 GG als leistungsbezogen verstanden werden miissten,''!
Demnach kénnten Frauen auf deren Grundlage ebenfalls nur bei gleicher Leistung, Eig-

nung und Befihigung bevorzugt werden, '

Dariiber hinaus nahm der EuGH in diesem Urteil auch zu weiteren Fordermalinahmen
Stellung, die Frauen auf der der Auswahlentscheidung vorgelagerten Ebene der Qualifi-
zierung bevorzugen. Das im Streit stehende Hessische Gleichberechtigungsgesetz reser-
vierte eine bestimmte Quote an Ausbildungsplitzen fiir Frauen, soweit es um Bereiche
ging, in denen Frauen unterrepréisentiert waren und in denen der Staat nicht ausschlief3-
lich ausbildete.!"® Der EuGH befand diese MaBnahme fiir mit der Vorgingervorschrift
des heutigen Art. 3 der Gleichbehandlungsrichtlinie vereinbar. Die Bestimmung sei als
»Teil eines begrenzten Konzepts zur Verwirklichung der Chancengleichheit® zu klassifi-
zieren.'"* Der Gerichtshof betonte, dass es noch nicht um die Zuteilung von Arbeitspliit-
zen, sondern um die vorgelagerte Stufe der Ausbildung gehe, und akzeptierte deshalb

diese starre Quotenregelung.

Aus den Schlussantriigen des Generalanwalts Saggio ergibt sich, dass die Rechtspre-
chungsentwicklung vor dem Hintergrund der Verinderungen des europiischen Primér-

5 Nicht zuletzt die rigide Rechtsprechung des EuGH in der Rechts-

rechts zu sehen ist.
sache Kalanke war Ausloser fiir die schlieBlich mit dem Vertrag von Amsterdam zwi-
schenzeitlich eingefithrie Regelung tiber die ausdriickliche Zulédssigkeit positiver Forde-
rungsmalnahmen im Arbeitsleben zugunsten des unterrepriisentieren Geschlechts. Diese
Vorschrift findet sich heute in Art. 157 Abs. 4 AEUV und dem Art. 3 der Gleichbehand-

lungsrichtlinie.

199 71 den hierfiir erforderlichen ,,Auslegungskiinsten® auch Starck, JZ 2000, 670 f.

" HessStGH EuGRZ 1997, 231, 219.

" HessStGIH EuGRZ 1997, 231, 219 f.

"2 Auch die Hirteklausel fiihrt der HessStGH EuGRZ, 1997, 231, 219, letztlich durch verfassungskonfor-
me Auslegung ein.

3 e Regelung ist auch heute noch in Kraft: § 7 Abs, 1 des Hessischen Gleichberechtigungsgesetzes.

" BuGH Rs. C-158/97, Badeck u. a., Slg. 2000, I-1875 Rn. 52.

5 Generalanwalt Saggio, Schlussantriige zu Rs. C-158/97, Badeck u. a., Slg. 2000, 1-1875 Rn. 4 u. 26.
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d) Rechtssache Abrahamsson und Anderson

Ein viertes maB3gebliches Urteil beziiglich Frauenfordermafinahmen traf der EuGH in der
Rechtssache Abrahamsson und Anderson. Die Entscheidung behandelte eine schwedi-
sche Regelung, wonach Frauen zur Forderung der Gleichstellung der Geschlechter im
Arbeitsleben bei Auswahlentscheidungen im Hochschulbereich auch bei geringerer Qua-
lifizierung vorgezogen werden konnten, wenn der Qualifikationsabstand nicht so gravie-
rend war, ,,dal} sich daraus ein Verstolh gegen das Erfordernis der Sachgerechtigkeit bei

der Einstellung ergeben wiirde*,'®

Der EuGH hatte hier folglich erstmals eine nicht leistungsbezogene Quotenregelung zu
priifen. Der Gerichtshof stellte klar, dass derartige Regelungen nicht mit dem Europa-
recht vereinbar sind. Er bemingelte, dass die schwedischen Vorschriften gegen beide
von ihm aufgestellten Voraussetzungen fiir europarechtskonforme Quotenregelungen
verstieBen.''” Zum einen beinhalteten sie faktisch einen automatischen Vorrang eines
Bewerbers des unterreprisentierten Geschlechts, wenn dieser eine Mindestqualifikation
aufweise. Zum anderen fehle eine objektive Beurteilung, bei der die besondere personli-
che Lage aller Bewerber beriicksichtigt werde, also eine Hirteklausel. Als Priifungsmal3-
stab wendete er dabei unmittelbar das europdische Primdrrecht, die Vorgéngerregelung
zu Art. 157 Abs. 4 AEUV, an. Die schwedischen Regelungen seien aufgrund ihrer Aus-

gestaltung eine unverhéltnisméBige Malinahme im Sinne dieser Vorschrift.'*®

Der EuGH beantwortete auBerdem noch zwei weitere Fragen des vorlegenden Gerichts.
Er befand, dass es fiir die Anwendbarkeit der europarechtlichen Vorgaben nicht darauf
ankomme, ob die Stelle, auf die sich das Auswahlverfahren beziche, niedrig oder hoch

einzustufen sei.'”

Weiterhin hatte der EuGH die — bei Nichtanwendbarkeit der besonderen Vorgaben fiir
den Hochschulbereich einschligige — allgemeine schwedische Verwaltungspraxis bei
Auswahlentscheidungen zu beurteilen. Bei ihr handelte es sich um ein leistungsbezoge-

nes Quotenmodell, nach dem Bewerber des unterrepriisentierten Geschlechts nur bevor-

"8 Generalanwalt Saggio, Schlussantriige zu Rs. C-407/98, Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, I-5539
Rn. 8,

" REGGH Rs, C-407/98, Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, 1-5539 Rn, 52 f.

"8 BuGH Rs. C-407/98, Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, [-5539 Rn, 54 f. Dies war erforderlich,
weil die Gleichbehandlungsrichtlinie in ihrer fritheren Fassung noch zuriickhaltender als Art. 157 Abs. 4
AEUV formuliert war,

" BuGH Rs., C-407/98, Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, 1-5539 Rn, 64,
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zugt wurden, wenn ,,die Verdienste der Bewerber als gleichwertig oder fast gleichwertig
anzusehen sind“. ' Der EuGH stufte diese Vorgehensweise ausdriicklich als europa-

rechtskonform ein, unter der Bedingung, dass eine Hirteklausel angewandt werde. !
e) Zusammenfassung und Folgerungen

Damit ldsst sich die Rechtsprechungsentwickiung im Hinblick auf Frauenfordermal3-
nahmen zusammenfassen. Dabei ist zwischen den allgemeinen Frauenfordermafinahmen

und den Quotenregelungen im Besonderen zu unterscheiden:

Allgemeine Frauenfordermafinahmen, die auf der Ebene vor der Auswahlentscheidung
ansetzen, um Frauen die entsprechende Qualifikation zu verschaffen, sind mit dem Eu-
roparecht vereinbar, Sie dienen der Herstellung von Chancengleichheit und sind deshalb
anhand von Art. 3 der Gleichbehandlungsrichtlinie in Verbindung mit Art. 157 Abs. 4
AFEUYV gerechtfertigt.

Bei Frauvenquoten ist die Rechtsprechung des EuGH eindeutig. Starre Frauenquoten,
nach denen ein bestimmter Stellenanteil nur mit Frauen besetzt werden kann, hat der
Gerichtshof bislang durchgehend abgelehnt.'” In dem Urteil Abrahamsson und Ander-
son hat er dies ausdriicklich fiir die nach dem Vertrag von Amsterdam geltende Rechts-
lage, die sich heute in Art. 157 Abs. 4 AEUV wiederfindet, entschieden. Diese Vorgaben
gelten fiir alle Auswahlentscheidung, auf die ,,Wértigkeit“ der Stelle kommt es nicht an.
Auch die Besetzung von Fiihrungspositionen ist damit von dieser Rechtsprechung um-

fasst.

Andererseits sind Frauenquoten im Hinblick auf den Zugang zu beruflichen Positionen
nicht grundsdtzlich mit der Gleichbehandlungsrichtlinie unvereinbar. Zwar stellen sie
eine Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts dar, sie kéunnen aber als ,,positive
MaBnahmen* gem. Art. 3 der Gleichbehandlungsrichtlinie in Verbindung mit Art. 157
Abs. 4 AEUV gerechtfertigt sein. Voraussetzung fiir die Rechtfertigung ist, dass sie dem
Ausgleich einer Unterrepriisentation von Frauen in bestimmten Positionen dienen, leis-

tungsbezogen sind vnd eine Hirteklausel enthalten.

28 BuGH Rs. C-407/98, Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, I-5539 Rn. 60.

2! BuGH Rs. C-407/98, Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, 1-5539 Rn, 61,

2 Auch aus EuGH Rs. C-138/97, Badeck u. a., Slg. 2000, I-1875 lisst sich nichts anderes herleiten, weil
der BEuGH zu seiner Einschidtzung auf Grundlage der Auslegung des HessStGH kam, wonach die Quoten-
regelung als leistungsbezogen zu verstehen war; s. dazu oben D. IL. 3. ¢). Wohl im Ergebnis ebenso
Sacksofsky, RAIB 2002, 193, 196.
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Als leistungsbezogen stuft der EuGH eine Quote auch dann ein, wenn die Qualifikation
der Bewerber als ,,fast gleichwertig® anzuschen ist."* Diese Rechtsprechung deutet zu-
mindest darauf hin, dass auch der EuGH einen gewissen Spielraum bei der Ausgestal-
tung des Qualifikationsvergleichs anerkennt. Das gilt umso mehr, als der PrifungsmaB-
stab des EuGH allein das Diskriminierungsverbot ist, eine mit Art. 33 Abs. 2 GG ver-
gleichbare Vorgabe fiir nationale Einstellungsentscheidungen des offentlichen Dienstes
auf europidischer Ebene aber nicht existiert. Im Urteil Abrahamsson und Anderson for-
dert er insoweit lediglich eine Anwendung der Auswahlkriterien in transparenter und
nachpriifbarer Weise, ,,um jede willkiirliche Beurteilung der Qualifikation der Bewerber

auszuschlieBen®.'**

III. Sonstiges hoherrangiges Recht

Neben den verfassungs- und europarechtlichen Vorgaben fiir die Priifung der Rechtmi-
Bigkeit frauenférdernder MaBnahmen sollen noch kurz weitere mégliche Rechtsquellen

dargestellt werden.
1. UN-Frauenrechtsitbercinkommen

Das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (UN-
Fravenrechtsitbereinkommen) ist ein fiir Deutschland verbindlicher vdlkerrechtlicher
Vertrag.'” Es enthilt keine weitergehenden Anforderungen als sie das Grundgesetz auf-

stellt, so dass auf eine Darstellung der Einzelheiten verzichtet werden kann,'%

2. §9 des Beamtenstatusgesetzes

§ 9 BeamtStG geht als Bundesrecht dem Landesrecht vor. Er regelt die Kriterien fiir die
Ernennungsentscheidung beziiglich der Landesbeamten und normiert dabei das Verbot
der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts sowie die Pflicht zur Anwendung der
Grundsitze des Art, 33 Abs. 2 GG. Wie bereits oben ausgefithrt wurde, ist diese Vor-

schrift nicht abschlieBend und lisst deshalb Raum fiir landesrechtliche Frauenftrder-

> EuGH Rs. C-407/98, Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, T-5539 Rn. 60 f.

24 BuGH Rs. C-407/98, Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, 1-3539 Rn. 49.

3 8. dazu Maidowski, Umgelkehrte Diskriminierung, 1989, S. 77 ff.

2 Insbesondere erlaubt das UN-Frauenrechtsiibereinkommen in seinem Art. 4 zeitweilige SondermaB-
nahmen der Vertragsstaaten zur beschleunigten Herbeifithrung der Defacto-Gleichberechtigung von Mann
und Frau; diese gelten nicht als Diskriminierung im Sinne des Ubereinkommens.
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malinahmen, soweit man nicht ohnehin schon die Kompetenz fiir Fragen der Beférde-

rung den Landern zuweist. '’
3. Allgemeines Gleichbehandlingsgesetz

Ebenfalls als vorrangiges Bundesrecht zu beachten ist das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz (AG(). Das AGG gilt nach seinem § 24 Nr. 1 grundsétzlich auch flir Lan-
desbeamte; fiir die Angestellten des offentlichen Dienstes sind seine arbeitsrechtlichen
Bestimmungen ohnehin anwendbar. Hinsichtlich seiner Regelungen iiber das Verbot
geschlechtsbezogener Benachteiligung im beruflichen Bereich beruht das AGG auf der
erwihnten europiischen Gleichbehandlungsrichtlinie.'® Dementsprechend sind positive
MaBnahmen zur Verhinderung und zum Ausgleich bestehender Nachteile nach § 5 AGG
ausdriicklich zuldssig., Insgesamt ist bei Anwendung des AGG insoweit kein anderer
Maflstab heranzuziehen, als der vom EuGH fiir die Gleichbehandlungsrichtlinie und das

europiische Primérrecht entwickelte.
E. Modelle fiir Fravenfordermalinahmen

Auf Grundlage der ermittelten verfassungsrechtlichen und europarechtlichen Vorgaben
lassen sich die verschiedenen denkbaren Modelle fiir Fravenfordermafinahmen erértern
und bewerten. Dabei ist grundlegend zu unterscheiden zwischen Mafinahmen auf der
Ebene der Auswahlentscheidung bei der Besetzung einer Fiihrungsposition einerseits
und allgemeinen Frauenfordermafnahmen, um ein Potential an beforderungsgeeigneten
Frauen zu schaffen, andererseits, Aufgrund ihres Ansatzes in einem vorgelagerten Stadi-

um lassen sich letztere Instrumente als Gleichstellungsvorsorgemafinahmen bezeichnen.
1.  Quoten auf Entscheidungsebene

Als erstes sollen die Frauenfordermafinahmen bei der Auswahlentscheidung fiir die Be-
setzung einer Fithrungsposition in den Blick genommen werden. Hierbei geht es in erster
Linie um Quotenregelungen. Diese lassen sich in unterschiedlicher Weise ausgestalten.

Im Folgenden sollen die moglichen Modelle untersucht werden.

1z
S.obenD. L a).
"2 Sehlachter, in: Frfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 14. Aufl. 2014, AGG, Vorbemerkung Rn. 1 f.
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1. Starre Quoten

Zielquoten liefen sich als so genannte starre Quoten ausgestalten. Der Gesetzgeber nor-
miert hierbei, dass in einem bestimmten Zeitraum ein festgelegter Frauenanteil fiir Fiih-
rungspositionen erreicht werden muss. In ihrer extremsten Form kénnte eine starre Quo-
te so ausgestaltet sein, dass nur noch Frauen befordert werden diirfen, bis der vorgege-

bene Anteil erreicht ist.

Eine vertiefte Behandlung dieses Modells ist nicht notwendig, da aus den bisherigen
Ausfithrungen bereits hinreichend klar ist, dass es weder mit Verfassungs- noch mit Eu-
roparecht vereinbar ist. Eine starre Quote verstoBt gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, weil
sie nicht der Herstellung von Chancengleichheit dient, sondern auf eine Geschlechterpa-

ritit um ihrer selbst willen abzielt.'

Da eine solche Quote nicht leistungsbezogen ist, also eine Beftrderung vollig unabhén-
gig von Qualifikationsmerkmalen erfolgte, diirfte sie auch unvereinbar mit Art. 33
Abs. 2 GG sein. Es widerspricht dem Grundsatz des schonenden Ausgleichs, wenn ein

Verfassungsgut volligen Vorrang vor dem anderen erlangt.130

Eindeutig ist dic Bewertung nach europdischem Recht. Mit dem Urteil Abrahamsson
und Anderson hat der EuGH geklért, dass nicht leistungsbezogene, starre Quotenrege-
lungen — auch unter Geltung des Art. 157 Abs. 4 AEUV — gegen die europarechtlichen

Vorgaben verstofien. 131

2. Leistungsbhezogene Quoten

Als Gegenmodell zu den starren Quoten werden die so genannten leistungsbezogenen
Quoten diskutiert. Diese Regelungen erlauben den Vorzug von Bewerberinnen nur fiir

den Fall eines Qualifikationsgleichstands.
a) Status quo: Leistungsbezogene Quote mit Hirteklausel

Fiir die Beamten normiert § 20 Abs. 6 LBG NRW in Verbindung mit § 7 Abs. 1 Satz 2
LGG NRW: ,Soweit im Bereich der fiir die Beforderung zustindigen Behorde im jewei-

ligen Beforderungsamt der Laufbahn weniger Frauen als Méanner sind, sind Frauen bei

295, oben D. I 2. &) (2) {c} {bb) (y).
206 obenD.I2.b)(2) (o).
BLg obenD.IL 3. d).
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gleicher Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung bevorzugt zu befordern, sofern
nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde iiberwiegen®. § 7 Abs. 2 LGG
NRW enthélt eine inhaltlich gleiche Vorschrift fiir die Angestellten des 6ffentlichen

Dienstes.

Auch wenn es sich aus den Vorschriften nicht mit Deutlichkeit ergibt, handelt es sich bei
ihnen um Quotenregelungen. Ziel dieser Vorgaben ist ein Frauenanteil in allen Beforde-
rungsédmtern von 50 Prozent. Solange dieser Anteil nicht erreicht ist, sind Frauen bevor-
zugt zu beférdern. Entscheidend ist, dass diese Bevorzugung jedoch nur bei einem Qua-
lifikationsgleichstand zwischen Bewerberinnen und Bewerbern einsetzt. Hinzu kommt
noch die ,.Riickausnahme* der Hirteklausel, nach der Bewerber in diesem Fall dennoch
befordert werden kénnen, wenn sie einen besonderen, das Anliegen der Frauenforderung

tiberwiegenden Grund vorweisen kdnnen.

Zur Erreichung des Ziels eines Frauenanteils von 50 Prozent ermé&glicht der Frauenfor-
derplan eine Feinsteuerung in allen Dienststellen und Bereichen der Verwaltung. § 6
Abs. 4 LGG NRW verlangt, dass im Frauvenftrderplan fiir jeweils drei Jahre konkrete
personelle, organisatorische und fortbildende Malinahmen festzulegen sind, um diese
Gesamtvorgabe zu erreichen. Grundsétzlich konnte der Gesetzgeber in Bezug auf den
Inhalt der Frauenforderpline nihere Vorgaben machen. Es ist beispiclsweise daran zu
denken, im Gesetz bestimmte Zeitintervalle festzuschreiben, in denen stufenweise ein

bestimmter Frauenanteil auf dem Weg zur 50-Prozent-Quote erreicht werden muss.

Dabei bleibt allerdings immer der Leistungsbezug die Grundlage der Quotenregelung.
Das Ziel einer hilftigen Besetzung von Flihrungspositionen mit Frauen steht stets unter
dem Vorbehalt, dass bei den konkreten Auswahlentscheidungen fiir die Stellenvergabe

kein besser qualifizierter Bewerber vorhanden war.
(1) Verfassungs- und europarechtliche Bewertung

Die grundsitzliche verfassungs- und europarechtliche Bewertung dieser leistungsbezo-
genen Quoten mit Hérteklausel kann kurz ausfalien. Diese Form der Quoten war — wie
bereits erliutert wurde — mehrfach Gegenstand nationaler und européischer Gerichtsent-

scheidungen, die sie fiir rechtméfig befanden.

Dieses Ergebnis iiberzeugt: Ein Verstoll gegen Art. 33 Abs. 2 GG kann schon nicht vor-

liegen, da die Quotenregelung erst bei gleicher Leistung, Eignung und Befihigung meh-
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rerer Bewerber zur Anwendung kommt."** Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist ebenfalls nicht
verletzt, weil Art. 3 Abs, 2 Satz 2 GG die Ungleichbehandlung ménnlicher Kandidaten
rechtfertigt.'® Hierbei ist lediglich zu beachten, dass Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG darauf
abzielt, Chancengleichheit herzustellen. Deshalb ist ein gewisser Zusammenhang zwi-
schen der Hohe der Quote und dem Frauenanteil in dem jeweiligen Eingangsamt, aus
dem sich die Kandidatinnen und Kandidaten fiir die Fithrungspositionen rekrutieren, zu
fordern.">* Hieraus konnen sich gewisse Grenzen fiir die angesprochene gesetzgeberi-

sche Festlegung konkreter Quotenstufen fiir den Frauenforderplan ergeben.

Der EuGH schlieBlich hat leistungsbezogene Quotenregelungen als durch Art. 157
Abs. 4 AEUV beziehungsweise jetzt Art. 3 der Gleichbehandlungsrichtlinie gerechtfer-
tigt angesehen.®® Es wurde schon darauf hingewiesen, dass der EuGH insbesondere die

Notwendigkeit einer so genannten Hérteklausel betont.
(2) Status quo offensichtlich unzureichend

Der status quo ist damit rechtlich unbedenklich. Die tatséichliche Entwicklung beweist
allerdings, dass die bisherigen Regelungen nicht dazu gefiihrt haben, das Ziel einer
nachdriicklichen Steigerung des Frauenanteils in den Fihrungspositionen des offentli-

chen Dienstes zu erreichen.

Es bleibt also die Frage, wie den bestehenden Regelungen zur Fravenforderung auf der
Entscheidungsebene mit Hilfe leistungsbezogener Quoten eine bessere Durchsetzungs-

kraft verliechen werden kann.
b) Bessere Durchsetzung mittels Sanktionen?

Eine erste Miglichkeit ist die bessere Durchsetzung der gegebenen rechtlichen Vorga-

ben iiber leistungsbezogene Quoten durch Sanktionsinstrumente.

Dabei ist vorab in Erinnerung zu rufen, dass jede Behdrde nach dem aus dem Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) folgenden Grundsatz vom Vorrang des Gesetzes an
das geltende Recht gebunden ist. Die Behérden des [andes Nordrhein-Westfalen sind
folglich verpflichtet, bei Beforderungsentscheidungen die Vorgaben aus § 20 Abs. 6

325 oben D. T. 2. b) (1) ().

5. obenD. L 2. a) (2) ().

35, oben D. L 2. 2) (2) (¢) (bb) (B).
1358 obenD. II 3. &).
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LBG NRW und aus § 7 Abs. 2 LGG NRW zu beachten, andernfalls verhalten sie sich
rechtswidrig. Die im Folgenden zu erwigenden Sanktionsinstrumente erginzen deshalb
nur die bereits objektiv-rechtlich bestehende Verpflichtung der betreffenden Behdrden

zur Einhaltung des Rechts.
(1) Klagemoglichkeit

Ein erstes Sanktionsmittel ist bereits heute gegeben. Eine in einem Auswahlverfahren
unterlegene Bewerberin kann sich gerichtlich zur Wehr setzen, wenn sie der Meinung
ist, ein ménnlicher Bewerber sei ihr trotz gleicher Eignung vorgezogen worden. Es ist
anerkannt, dass die Frauen begiinstigenden Klauseln insoweit als subjektive und damit

einklagbare Rechtspositionen einzuordnen sind. '

Problematisch erscheint hingegen die Einfithrung eines — bislang nicht gegebenen — ob-
jektiven Klageverfahrens zur Feststellung eines Rechtsverstofies zulasten weiblicher
Bewerber im Rahmen der Beforderungsentscheidung. Wiirde man beispielsweise der
Gleichstellungsbeauftragten ein solches Klagerecht iibertragen, so handelte es sich in der
Sache um eine gesetzliche Prozessstandschaft. Da die Regelungen iiber Frauenguoten
subjektive Rechte der Bewerberinnen normieren, miisste die Frauenbeauftragte deren
Rechte in eigenem Namen geltend machen. Diese Klage hitte nur zusitzliche Sankti-
onswirkung, wenn die betroffene Frau auf ihr ohnehin bestehendes Individualklagerecht
verzichtete. In diesem Fall misste die Bewerberin hinnehmen, dass thr Recht durch eine
andere Person verfolgt wird, ohne dass sie dem widersprechen konnte."”’ Der faktische
Zwangscharakter dieser Konstellation ist offensichtlich, ein objektives Klageverfahren

auf der Entscheidungsebene erscheint deshalb wenig sinnvoll. !

(2) Zustimmungsvorbehalt der iibergeordneten Behdrde bei Nichterfilllen der Quo-

te

Als weitere Sanktionsmiglichkeit kommt in Betracht, bei Nichterfiillung der im Frauen-
forderplan vorgesehenen spezifischen Quotenregelung fiir einen bestimmten Zeitraum

jede weitere Stellenbesetzung von der vorherigen Zustimmung der ibergeordneten Be-

13 Recht auf ermessensfehlerfreie Auswahlentscheidung; z. B. OVG Miinster NVwZ-RR 2000, 176, Vgl
zum parallelen § 8 des Bundesgleichstellungsgesetzes Kugele, BGleiG, 2012, § 8 Rn. 3.

197 Selbstverstindlich kann die Gleichstellungsbeauftragte Frauen bei ihrer Individualklage unterstiitzen.
Das gehort zu ihren gesetzlichen Aufgaben, s. § 17 Abs. 2 LGG NRW.

138 Auf eine nihere Priifung der rechtlichen Zuliissigkeit wird deshalb an dieser Stelle verzichtet; s. dazu
dann ausfithrlich beziiglich der GleichstellungsvorsorgemaBnahmen unten E. IL 4. d).
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horde abhéingig zu machen. Derartige Regelungen existieren — in unterschiedlicher Aus-
gestaltung — bereits heute in mehreren Lindern, beispielsweise in Baden-Wiirttemberg,

Brandenburg, Hessen und Mecklenburg-Vorpommern,

Dieses Sanktionsmittel ist auch hinsichtlich der kommunalen Selbstverwaltungskoérper-
schaften sowie anderer selbstéindiger juristischer Personen des ¢ffentlichen Rechts ver-
fassungskonform, wenn der Zustimmungsvorbehalt der Rechtsaufsichtsbehorde {ibertra-
gen wird, Zwar schiitzt die kommunale Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2
GG die Personalhoheit der kommunalen Selbstverwaltungskérperschaften. Eine Be-
schrinkung der Personalhoheit liegt in erster Linie in der durchzusetzenden materiellen
Regelung {iber die Voraussetzungen einer Beférderung im offentlichen Dienst. Da sich
diese Vorgaben im Rahmen des nach Art. 28 Abs. 2 GG Zuldssigen halten,'* kann in
der aufsichtlichen Uberwachung nur dann eine Rechtsverletzung liegen, wenn diese ei-
genstéindig in die Personalhoheit eingreift. Dies ist nicht der Fall, wenn sich der Zu-
stimmungsvorbehalt der Rechtsaufsichtsbehorde bei Nichterfiillung des Frauenftrder-
plans auf die Priifung des rechtlichen Aspekts der Einhaltung der leistungsbezogenen
Quotenregelung beschriinkt, wihrend das Auswahlermessen im Ubrigen der kommuna-
len Selbstverwaltungskorperschaft iiberlassen bleibt.'*! Erforderlich ist auBerdem eine

ausdriickliche gesetzliche Regelung dieses Aufsichtsinstruments.

Allerdings ist insgesamt auch in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass die
Zustimmung nur dann verweigert werden kann, wenn bei der konkreten Auswahlent-
scheidung eine Frau trotz gleicher Qualifikation nicht beriicksichtigt wurde. Die {iberge-
ordnete Behérde darf insoweit nur die MaBstidbe anwenden, die durch die Regelung iiber
die leistungsbezogene Quote in § 20 Abs. 6 LBG NRW und § 7 Abs. 2 LGG NRW

rechtlich verbindlich vorgegeben sind.

¥ &6 Abs. 5 LGG Brandenburg, § 10 Abs. 4 Hessisches Gleichberechtigungsgesetz, § 3 Abs. 6 Gleich-
stellungsgesetz Mecklenburg-Vorpommern: obligatorisches Zustimmungserfordernis; § 7 Abs. 4 Chan-
cengleichheitsgesetz Baden-Wiirttemberg: Dienstaufsichtsbehiirde kann sich die Zustimmung zu weiteren
Beforderungen vorbehalten.

9 ypl, BVerfG (Kammer) NVwZ 1993, 677, 679 f.: Die landesrechtliche Vorgabe, dass das Amt der
Gleichstellungsbeauftragten mit einer Frau zu besetzen ist, ist keine unzulissige Beschrinkung der kom-
munalen Personalhoheit.

el Vgl. deutlich BVerfGE 7, 358, 365: ,.Der durch Art. 28 Abs. 2 GG auch gegeniiber dem Gesetzgeber
geschiitzte Wesensgehali der Selbstverwaltung [...] wird nicht dadurch angetastet, dafl der Staat sich ge-
wisse Entscheidungen in beamtenrechtlichen Angelegenheiten vorbehilt, um eine gleichméBige Handha-
bung fiir alle Beamten im Lande zu sichern. Das gilt zum mindesten dann, wenn es sich [...] um reine
Rechtsentscheidungen handelt.”
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(3) Okonomisches Anreizsystem

Denkbar wire schlieBlich die Einftthrung eines dkonomischen Anreizsystems, um die
Einhaltung des Rechts sicherzustellen. Dieses Anreizsystem kdnnte in negativer Form,
durch Mittelkiirzungen, oder in positiver Form, durch besondere Mittelzuteilung, ausge-

staltet sein.

In erster Linie whre der Landtag aufgrund seiner Budgethoheit fiir derartige Mittelkiir-
zungen und Mittelzuweisungen zustindig. Insbesondere im Hinblick auf Sanktionen
wire es aber auch moglich, der iibergeordneten Behdrde eine Art Befugnis zur Zwangs-
geldfestsetzung einzurdumen. In Bezug auf die kommunalen Selbstverwaltungskoérper-
schaften diirfte hier — wie bei den Zustimmungsvorbehalten'** — gelten, dass es zuléssig

ist, derartige MaBnahmen der Rechtsaufsichtbehtrde durch Gesetz zu iibertragen.
(a) Problematik eines 6konomischen Anreizsystems

Allerdings ist die 6ffentliche Verwaltung nicht mit einem privaten Arbeitgeber gleichzu-
setzen. Im privaten Sektor mogen dkonomische Anreize in der Regel zielfithrend sein,
weil private Unternehmen auf wirtschaftlichen Erfolg abzielen. Zweck der Verwaltung
ist demgegeniiber die ordnungsgemiBe Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben. Schon aus
aligemeinen Erwigungen muss der Landtag deshalb den Behorden zumindest die fiir die
sffentliche Aufgabenerfiillung erforderlichen Mittel zuweisen.'” Hier liegt eine Grenze
fiir Sanktionen und Sonderzuweisungen (soweit sie zulasten anderer Behorden gehen).
Damit ist zugleich die Effektiviidt finanzieller Anreize zur Durchsetzung des Vorrangs

des Gesetzes in Frage gestellt.

Die Systemfremdheit derartiger finanzieller Sanktionen zeigt sich am Beispiel des Lan-
des Berlin. Nach einem Beschluss des Abgeordnetenhauses werden ,.[a]lle Senatsver-
waltungen [...] aufgefordert, den jeweils geltenden Frauenfrderplan vorzulegen und
nachzuweisen, inwieweit die Zielvorgaben der Forderpliine durch PersonalmaBnahmen
[...] erreicht wurden. Abweichungen von den Frauenforderplinen sind zu begriinden.****

Bei jedem nicht fristgerecht eingegangenen Bericht kann der Hauptausschuss eine pau-

129 dazuobenE. L 2. b) (2).

" Beziiglich der kommunalen Selbstverwaltungskorperschaften ergibt sich die Grenze aus ihrem verfas-
sungsrechtlichen Anspruch auf eine finanzielle Mindestausstattung. Zu diesem NWVerfGH NVwZ 1994,
68.

" Abgeordnetenhaus von Berlin, Plenarprotokoll 17/15, S. 1381 u. erneut Plenarprotokoll 17/40, S. 4097
(ohne Hervorhebungen).
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schale Minderausgabe von 75.000 Euro zulasten der jeweils zustdndigen Verwaltung
festsetzen. Bei dieser Sanktionsregelung handelt es sich um einen allgemeinen Be-
schluss, der im Kontext haushaltswirksamer Vorlage- und Berichtspflichten ergangen
ist. Soweit es darum geht, die Verletzung dieser haushaltswirksamen Pflichten zu ahn-
den, ist die Okonomische Anreizwirkung nachvollziehbar, Die Sanktionierung von Ver-
stbfien gegen den Frauenforderplan, die keinerlei Auswirkungen auf den Haushalt haben,

erscheint hingegen als Fremdkorper.
(b) Besondere verfassungsrechtliche Grenze: faktische starre Quote

Abgesehen von der allgemeinen verfassungsrechtlichen Grenze, dass finanzielle Sankti-
onen die Arbeitsfihigkeit der Verwaltung nicht beeintréichtigen diirfen, ist eine weitere
Vorgabe zu beachten. Finanzielle Sanktionen diirfen nicht so ausgestaltet sein, dass sie
die iiber Beforderungen entscheidende Behorde zum Rechtsbruch nétigen. Das finanziel-
le Anreizsystem darf lediglich die Einhaltung der leistungsbezogenen Quotenregelung
sicherstellen. Wiirde jeder Verstof gegen den Frauenférderplan automatisch eine Sank-
tion nach sich ziehen, bestiinde die Gefahr, dass die eigentlich leistungsbezogene Quote
faktisch in eine starre Quote umgewandelt werden wiirde. Die Behorde miisste einen
gewissen Frauenanteil in einem bestimmten Zeitraum erreichen, um eine Sanktionierung
zu vermeiden. Eine starre Quotenregelung ist aber — wie bereits gezeigt — mit den ver-

fassungs- und europarechtlichen Vorgaben unvereinbar,'*

Zuldssig ist ein finanzielles Anreizsystem zur Erfiillung des Frauenférderplans deshalb
nur, wenn es der Beftrderungsbehtrde die Moglichkeit einrdumt, Sanktionen zu vermei-
den. Dies konnte dadurch erreicht werden, dass sie nachweisen kann, sich trotz Abwel-
chung von dem Frauenforderplan bei allen Beftrderungsentscheidungen rechtmiBig

verhalten zu haben.
(4) Zwischenergebnis

Im Hinblick auf alle Sanktionen ist noch einmal zu betonen, dass sie sich lediglich dann
auswirken kénnen, wenn sich die Behorden bislang in groferem Umfang rechtswidrig
verhielten. Voraussetzung ist also, dass Frauen derzeit trotz Qualifikationsgleichstands
unter Verstoll gegen das Gesetz nicht befordert werden. Es kann hier nicht beurteilt wer-

den, ob dies tatséchlich der Fall ist, dazu bediirfte es einer Analyse der Beftrderangs-

158 oben D. 1. 2. a) (2) (c) (bb) (yy und D. IL 3. ).
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praxis aller Behtrden in Nordrhein-Westfalen. Es erscheint aber zumindest zweifelhaft,
dass das Problem der fehlenden Wirksamkeit der bisherigen leistungsbezogenen Quoten-
regelungen in der rechtsfehlerhaften Anwendung liegt und dass die Einfihrung neuer
Sanktionsinstrumente auf der Entscheidungsebene eine echte Veridnderung herbeifiihren

wiirde.
¢) Leistungskriterien als Ansatzpunkt

Die Losung muss folglich an einem anderen Punkt ansetzen. Um der leistungsbezogenen
Frauenquote eine bessere Wirksamkeit zu verschaffen, sind die Leistungskriterien flir

die Auswahlentscheidung in den Blick zu nehmen.
(1) Problematik der bisherigen Handhabung der Leistungskriterien

Die Problematik der bisherigen Handhabung der Leistungskriterien ldsst sich anhand der
Beurteilungsrichtlinie des Ministeriums fiir Inneres und Kommunales des Landes Nord-
thein-Westfalen illustrieren. Beforderungsentscheidungen werden anhand folgender Kri-

16 Ausgangspunkt fir den Vergleich verschiedener Bewerber ist die

terien getroffen:
aktuelle Beurteilung, Diese Beurteilung basiert auf zwei Komponenten. Zum einen wer-
den vier bis funf Leistungsmerkmale jeweils separat benotet. Zum anderen wird eine
Anzahl von Befdhigungsmerkmalen bewertet. Aus diesen Einzelbewertungen wird ein
Punktwert fiir das Gesamturteil ermittelt. Dabei ist eine wertende Entscheidung zu tref-
fen, es darf nicht lediglich das arithmetische Mittel aus den Einzelleistungsbewertungen
gebildet werden. Haben mehrere Bewerber den gleichen Punktwert des Gesamturteils,
dann sind so genannte Binnendifferenzierungen zu beriicksichtigen. Diese Binnendiffe-
tenzierungen ergeben sich aus der dem Gesamturteil zusitzlich angefiigten Bewertung
der Beforderungseignung, fiir die verschiedene Kategorien vorgesehen sind. Ist danach
immer noch ein Gleichstand gegeben, erfolgt eine so genannte Ausschirfung hinsicht-
lich der Leistungs- und Befihigungsmerkmale. Auf dieser Stufe werden die Einzelkom-
ponenten der Leistungs- und Befdhigungsbewertung, aus der sich urspriinglich die Ge-
samtbeurteilung zusammensetzt, verglichen. In der Rechtsprechung wird diese Vorge-

147

hensweise auch als ,,inhaltliche Ausschépfung® der Beurteilung ™ oder ,,Einzelexege-

se*1* bezeichnet. Ist bis hierhin kein Unterschied zwischen den Kandidaten erkennbar,

% g, auch OVG Miinster Beschl, v, 1.8.2011 — 1 B 186/11.
" OVG Munster Beschl. v. 1.8.2011 — 1 B 186/11, Rn. 11 £.
"8 OVG Koblenz NVwZ-RR 2013, 225, 228,
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sind schlieBlich vorhandene Vorbeurteilungen — soweit sie noch fiir die aktuelle Befor-
derungsentscheidung aussagekriiftig sind — nach dem gleichen Schema (Gesaminote —

Binnendifferenzierung — Ausschiirfung) heranzuziehen. '

Nur wenn sich am Ende dieses Vorgangs immer noch ein Qualifikationsgleichstand der
Bewerber ergibt, soll anhand so genannter Hilfskriterien, also nicht leistungsbezogener
Kriterien, entschieden werden diirfen, Erst auf dieser Ebene kann folglich die Frauenfor-

derung durch die leistungsbezogene Quotenregelung einsetzen.
(a) Leerlaufen der Quotenregelung durch Ausdifferenzierung

Die Problematik dieser Vorgehensweise fiir die Frauenférderung liegt auf der Hand: Die
mittlerweile durchgefiihrte starke Ausdifferenzierung der Bewertungskriterien fiihrt im
Ergebnis zwingend zu einer Reihung der Kandidaten, solange sie irgend méglich ist. Je
differenzierter aber die Kriterien aus Art. 33 Abs. 2 GG angewandt werden, desto weni-
ger kann die Entscheidungsquote zum Tragen kommen.'”® Werden die Kriterien des
Art. 33 Abs. 2 GG so angewandt, dass praktisch immer ein Bewerber als der bestqualifi-
zierte eingestuft werden muss, dann lduft letztlich jede leistungsbezogene Quotenrege-

lung ins Leere."*!

Zugleich erzeugt ein ausgefeiltes System der Ausdifferenzierung eine gewisse Scheinra-
tionalitdt. Es wird impliziert, die Auswahlentscheidung werde nach objektiv bestimmba-
ren Kriterien und strengen rechtlichen Vorgaben durchgefiihrt. Tatsdchlich findet bei-
spielsweise auf der Ebene der so genannten Ausschérfung durch die Gewichtung einer
Vielzahl von Einzelbeurteilungen in erster Linie eine Wertungsentscheidung statt. Indem
die Wertungsentscheidung auf die Stufe der Bestimmung der Qualifikationskriterien
verschoben wird, wird verschleiert, dass bei jeder Auswahl auch ein gewisser Ermes-

sensspielraum besteht.

Die MaBstibe und Untermalstibe zur Bestimmung der Qualifikationskriterien werden
dabei von den Behorden durch Verwaltungsvorschriften selbst gesetzt — verbunden mit

einer gerichtlichen Vertretbarkeitskontrolle. Sie ergeben sich weder unmittelbar aus der

¥ BverwG NVwZ 2003, 1397, 1398.

% Allgemein zu diesem Problem schon Hohmann-Dennhardt, Ungleichheit und Gleichberechtigung,
1982, §. 40 f.; Maidowski, Umgekehrte Diskeiminierung, 1989, S, 157; Riifher, in: Festschrift Klaus Stern,
1997, 1011, 1020 £,

3! Deutlich bereits Maidowski, Umgekehrte Diskriminierung, 1289, §. 157, noch bevor leistungsbezogene
Quoten gesetzlich geregelt waren.
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Verfassung noch sind sie im Gesetz niedergelegt. Sie diirften in erster Linie auf die
Rechtsprechung zurfickgeben. So hat das Bundesverwaltungsgericht erstmalig mit Urteil
vom 19.12.2002" und seitdem in sténdiger Rechtsprechung entschieden, dass bei in der
Gesamtnote gleichen aktuellen Beurteilungen die zuriickliegenden Beurteilungen Vor-
rang haben vor den so genannten Hilfskriterien, zu denen auch die leistungsbezogenen
Quotenregelungen zugunsten von Frauen gehdren. Das Oberverwaltungsgericht Miinster
hat in Fortentwicklung der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts entschieden,
dass vor einem Rickgriff auf vorangegangene Beurteilungen die aktuellen Beurteilun-
gen inhaltdich ausgeschopft beziehungsweise ausgeschérft werden miissen. 3 Der
Dienstherr diirfe sich im Rahmen des Qualifikationsvergleichs nicht ohne weiteres auf
das Gesamturteil aktueller Beurteilungen beschranken, sondern miisse Einzelmerkmale,
die mit Blick auf das Beftrderungsamt von Bedeutung sind, relevant mitberiicksichtigen.
Bis zu dieser Rechtsprechung wurde jedenfalls im Geschiftsbereich des Innenministeri-
ums des Landes Nordrhein-Westfalen allein auf die Gesamtnote der aktuellen Beurtei-
lung ohne inhaltliche Ausschiirfung und ohne Beriicksichtigung vorangegangener Beur-
teilungen abgestellt. Erst aufgrund der Rechtsprechung wurde die Beurteilungspraxis der
Verwaltung entsprechend geéndert. Auch wenn es nicht das priméire Motiv der Gerichte
und Behorden sein diirfte, 16sen sie auf diese Weise das Spannungsverhiltnis zwischen
Art. 33 Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG im Grunde justiz- und verwaltungsauto-
nom zulasten des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG.

(b) Benachteiligende Leistungsbeurteilung

In diesem Zusammenhang ist auf einen weiteren Aspekt hinzoweisen. Es bestehen Er-
kenntnisse dariiber, dass Geschlechterstereotypen und iiberkommene Rollenverteilungen
die Leistungs- und Befiihigungsbeurteilungen beeinflussen und sich eher zulasten der
Bewerberinnen auswirken.™ Der Gesetzgeber hat dieses Problem in gewissem Umfang
erkannt und hierauf mit der Regelung des § 10 Abs. 2 LLGG NRW reagiert. Demnach
diirfen folgende Umsténde, die bislang in erster Linie die Beftrderungschancen von
Franen negativ beeinflussen, ausdriicklich nicht nachteilig bei der Qualifikationsbewer-

tung beriicksichtigt werden: Vorangegangene Teilzeitbeschiftigungen, Unterbrechungen

P2 BVerwG NVwZ 2003, 1398 £.

38, bspw. OVG Miinster Beschl, v. 27.2.2004 — 6 B 2395/03.

% Hierzu Baitsch/Katz, in: Baer/Englert (Hrsg.), Gender Mainstreaming in der Personalentwicklung,
2006, 103, 105 tf.; Nordmann, ZRP 2012, 139, 140; D. Richter, in: Merten/Papier (Hrsg.), HbGR V, 2013,
§ 126 Rn. 9.
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der Erwerbstiitigkeit und Verzégerungen beim Abschluss der Ausbildung auf Grund der
Betreuung von Kindern oder pflegebediirftiger Angehoriger sowie Farnilienstand, Ein-
kommensverhéltnisse des Partners oder der Partnerin und die Zahl der unterhaltsberech-

tigten Personen.

Dennoch bleibt es dabei, dass eine — weder von Art. 33 Abs. 2 GG noch vom formellen
Gesetz geforderte — besonders ausdifferenzierte Anwendung der Qualifikationskriterien
jedenfalls die Gefahr einer — vielleicht auch unbewusst — diskriminierenden Wirkung

135

zulasten von Frauen erhoht, > withrend sie auf der anderen Seite die Frauenforderung

mittels leistungsbezogener Quoten aushebelt.
(2) Vorschlag: Gesetzliche Schranke der Ausdifferenzierung

Der Mangel der bisherigen Praxis leistungsbezogener Frauenquoten auf der Ebene der
Auswahlentscheidung lisst sich deshalb beheben, wenn die derzeit praktizierte Ausdiffe-

156
Vorzu-

renzierung der Qualifikationskriterien des Art. 33 Abs. 2 GG begrenzt wird.
schlagen ist daher eine gesetzliche Beschrinkung der verwaltungsinternen Ausdifferen-
zierung der Qualifikationsmerkmale des Art. 33 Abs. 2 GG, um der Durchsetzung der
Staatszielbestimmung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG hinreichend Raum zu lassen, Leis-
tungsbezogene Merkmale, wie sie in Art. 33 Abs. 2 GG zwingend festgelegt sind, blei-
ben die Grundlage von Beforderungen. Die Ausdifferenzierung oder ,,Ausschiirfung®
darf allerdings nicht so weit getrieben werden, dass unter Riickgriff auf Art. 33 Abs. 2
GG kein Ermessensspielraum mehr bleibt und damit andere verfassungsrechtlich gebo-
tene Zicle, wie insbesondere das in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG formulierte, nicht beriick-

sichtigt werden konnen. Die bisherige Praxis im Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 2

GG erweist sich als nicht mehr verfassungskonform.

Im Kern kénnte eine Neuregelung der Vorschriften liber leistungsbezogene Frauenquo-
ten sinngemiB und verkiirzt ausgedriickt lauten: Frauen sind — selbstverstiindlich bei
Erfillung aller sonstigen gesetzlichen Voraussetzungen — bevorzugt zu befdrdern, soweit
ein Bewerber nicht eine offensichtlich bessere Eignung, Befihigung oder fachliche Leis-
tung vorzuweisen hat. Bei einer solchen gesetzlichen Regelung besteht die Moglichkeit,
die Verfassungswerte des Art. 33 Abs. 2 und des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG einerseits und

1% Englert, in: Baer/Englert (Hrsg.), Gender Mainstreaming in der Personalentwicklung, 2006, 19, 31,

136 Ahnlich bereits Maidowski, Umgekehrte Diskriminierung, 1989, S. 165 ff. 8. auch Rademacher, Dis-
kriminjerungsverbot und ,,Gleichstellungsauftrag®, 2004, S, 234 f, Hierfiir offensichtlich ebenso
v, Roetteken, ZBR 2012, 230, 233 ff.
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des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG andererseits in ein ausgewogenes Verhiltnis zu bringen und
¢inen schonenden Ausgleich herbeizufiihren. Die bisherige, auf eine cinseitige Vernach-
ldssigung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG hinauslaufende und deshalb nicht mehr verfas-
sungskonforme Verwaltungs- und Gerichtspraxis der so genannten Ausschérfungen der
Leistungskriterien des Art. 33 Abs. 2 GG kénnte auf diese Weise fiir nicht rechtens er-

klart und gesetzlich verhindert oder unterbunden werden.
(a) Verfassungs- und europarechtliche Beurteilong

Bevor auf die weitere konkrete Ausgestaltung ciner solchen Frauenquotenregelung ein-
gegangen wird, ist noch einmal der verfassungs- und europarechtliche Rahmen hierfiir

darzulegen.

(aa) Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 3 Satz I GG

Im Hinblick auf Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG gilt, dass auch eine leistungsbezogene Quoten-
regelung eine Ungleichbehandlung zulasten der Méanner ist, weil bestimmte Stellen
Minnern nicht mehr offen stehen. Diese Ungleichbehandlung kann bei streng verhilt-
nisméBiger Ausgestaltung angesichts der deutlichen Unterreprisentanz von Frauen in
Fiihrungspositionen gerechtfertigt sein.'”’ Zu betonen ist jedoch, dass die Unterrepriisen-
tanz eines Geschlechts nicht per se eine Quotenregelung auf der Grundlage des Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG rechtfertigt; Voraussetzung ist vielmehr, dass die Unterreprisentanz

auf einer faktischen Benachteiligung beruht.*®

Zu beachten ist, dass die Quotenregelung der Herstellung von Chancengleichheit dienen
muss. Diese Voraussetzung liegt jedenfalls dann vor, wenn sich die Hohe der Quotenre-
gelung am Anteil der Frauven in dem das Potential fiir die jeweilige Fithrungsposition

stellenden Bingangsamt bemisst.'>

Eine derartige Anderung der gesetzlichen Vorgaben benachteiligte méinnliche Bewerber
deutlich, wenn sie dazu fithrte, dass flir einen bestimmten Zeitraum bis zur Erfilllung der
Quote kaum noch Miinner beftrdert wiirden. Ist dies zu erwarten, so muss der Gesctzge-
ber MaBnahmen zur Abmilderung dieses Effekts ergreifen. Hierauf ist bei der konkreten

Ausgestaltung der Quotenregelung zuriickzukommen.

78 oben D. T, 2. 2) (2) (©).
5% 5, oben D. L. 2. a) (2) (¢) bb) a).
598, oben 1. 1. 2. a) (2) (c) (bb) (B).
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(bb) Vereinbarkeit mit Art, 33 Abs. 2 GG

Da auch bei der hier vorgeschlagenen gesetzlichen Beschrinkung einer Ausdifferenzie-
tung der Qualifikationsmerkmale der Qualifikationsvergleich Basis fiir die Auswahlent-
scheidung bleibt, stellt sich zunéchst die Frage, ob dadurch Art. 33 Abs. 2 GG {iberhaupt
beriihrt wird. Es ist anerkannt, dass dem Dienstherrn eine Ausgestaltungsbefugnis hin-
sichtlich der konkreten Kriterien fiit Beftrderungsentscheidungen zusteht, solange das
Leistungsprinzip an sich nicht ausgehebelt wird.'® Ublicherweise werden die Kriterien
durch die Verwaltung festgesetzt, der Gesetzgeber ist deshalb erst recht dazu berufen.
Die maligeblich verfassungsrechtliche Grenze ergibt sich aus der bereits oben angefiihr-
ten obergerichtlichen Rechtsprechung:'®! Die Beurteilungskriterien miissen aussagekrif-
tig sein, das heiBt , hinreichend® differenziert.® Weiterhin muss das Beurteilungssystem
nach der neuesten Kammerrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts so ausgestal-
tet sein, dass in der Regel eine Auswahl aufgrund der Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG

getroffen werden kann; die Entscheidung anhand der nicht leistungsbezogenen Hilfskri-

terien muss demgegentiber die Ausnahme bleiben.'®

Letztlich kann offen bleiben, ob man eine gesetzliche Ausdifferenzierungsbeschrinkung
in der hier vorgeschlagenen Form als Beeintrdchtigung des Art. 33 Abs. 2 GG werten
miisste. Selbst wenn das so wire, wiirde auch insoweit die bereits erwihnte Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts zum Verhiiltnis von Art. 33 Abs, 2 GG zu ande-

164 »[D]er weite Ermessens- und Beurteilungs-

ren Glitern von Verfassungsrang gelten:
spielraum, den Art. 33 Abs. 2 GG den Einstellungsbehérden zur Verfiigung stellt [...],
kann durch eine gesetzliche Ausgestaltung und ggf. auch Gewichtung der Eignungskrite-
rien des Art. 33 Abs. 2 GG eingeschridnkt werden, wenn damit vorrangig andere, eben-
falls verfassungslegitime Ziele verfolgt werden.“'® Die Ausdifferenzierungsbegrenzung
miisste man folglich als zulidssige Neujustierung des Verhidltnisses von Art, 3 Abs. 2
Satz 2 GG und Art. 33 Abs. 2 GG einstufen. Da die Qualifikationskriterien aus Art. 33

Abs. 2 GG immer noch den wesentlichen Faktor fiir die Auswahlentscheidung darstel-

1% Baris, BBG, 4, Aufl. 2009, § 9 Rn. 5; Lemhdifer, in: Plog/Wiedow, Bundesbeamtengesetz, BBG 2009 §
9 Rn. 22.

181G oben D. 1. 2 b) (2) (©).

92 BVerwGE 122, 147, 151 m. w. Nachw.

19 BVerfG {(Kammer) NVwZ, 2013, 1603, 1604 f.; s. zuvor schon VGH Kassel NVwZ-RR 1994, 347,
348 f.

8 obenD. T, 2, b) (2) (c).

19 BVerwGE 109, 295, 301,
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len, ist jedenfalls ein schonender Ausgleich mit dem Verfassungsauftrag aus Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG herbeigeftihrt. Damit ist andererseits klargestellt, dass die Bevorzu-
gung von Frauen bei einem Qualifikationsgleichstand kein — schon terminologisch ab-
gewertetes — Hilfskriterium unter vielen ist. Die leistungsbezogene Frauenquote dient

stattdessen der Verwirklichung eines ebenfalls verfassungsrangigen Ziels.
(cc) Vereinbarkeit mit Europarecht

Aus der ausfiihrlichen Darstellung der Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH hat
sich ergeben, dass leistungsbezogene Quotenregelungen europarechtlich durch Art. 3 der
Gleichbehandlungsrichtlinie in Verbindung mit Art. 157 Abs. 4 AEUV zu rechtfertigen
sind, wenn sie eine so genannte Hiirteklausel enthalten (,,objektive Beurteilung, bei der

die besondere persénliche Lage aller Bewerber beriicksichtigt wird*).'*

Die Bewertung der hier vorgeschlagenen leistungsbezogenen Frauenquote mit einer ge-
setzlichen Ausdifferenzierungsbeschrinkung beziiglich der Qualifikationsmerkmale
durch den EuGH lésst sich nicht mit Sicherheit vorhersehen. Fiir die Europarechtskon-
formitiit spricht aber, dass der EuGH zur Beurteilung von Quotenregelungen nur auf den
MaBstab des Diskriminierungsverbots aus Art. 157 AEUV zurtickgreifen kann. Eine
Art. 33 Abs, 2 GG vergleichbare Vorschrift existiert auf Primérrechtsebene nicht. Selbst
wenn man in der Ausdifferenzierumgsbeschrinkung fiir die Auswahlentscheidung eine
nicht (allein} leistungsbezogene Quotenregelung sdhe — was wie gezeigt nicht zwingend

der Fall sein muss'®’

—, s0 kinnte die darin liegende Ungleichbehandlung von Ménnern
und Frauven anhand von Art. 3 der Gleichbehandlungsrichtlinie in Verbindung mit
Art. 157 Abs, 4 AEUV gerechtfertigt sein. Jedenfalls wire die Regelung nicht mit dem
dem Urteil in der Rechtssache Abrahamsson und Anderson zugrundliegenden Sachver-
halt vergleichbar. Die fiir europarechtswidrig befundene schwedische Vorschrift sah eine
Bevorzugung der Bewerberinnen schon dann vor, wenn sie eine Mindestqualifikation

vorzuweisen hatten.'® Im Gegenteil ist die vorliegende Konstellation eher unter die aus

dem gleichen Urteil stammende Feststellung des EuGH zu subsumieren, dass die Bevor-

18§, oben D. 1L 3. b) ff.
75 obenE. 1. 2. ¢) (2) (a) (bb).
'8 BuGH Rs. C-407/98, Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, 1-5539 Rn, 52.
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zugung von Frauen bei Auswahlentscheidungen europarechtlich zul#ssig sei, ,,wenn die

Verdienste der Bewerber als gleichwertig oder fast gleichwertig anzusehen sind 1%

(b) Konkrete Ausgestaltung

Dag Ziel der Neuregelung ist eine gesetzliche Begrenzung der Ausdifferenzierung der
Qualifikationsmerkmale, um der leistungsbezogenen Frauenquote eine stirkere tatséch-
liche Geltung zu verschaffen. Im Folgenden sollen auf Grundlage der verfassungs- und
europarechtlichen Vorgaben die tatsdchlichen Ausgestaltungsméglichkeiten dargestellt

werden.
(aa) Obligatorische Regelungsbestandteile

Zunéchst sind die obligatorischen Bestandteile einer solchen Neuregelung zu nennen. Im
Mittelpunkt steht die gesetzliche Begrenzung der Ausdifferenzierung. Dabei muss die
(Quotenregelung weiterhin leistungsbezogen bleiben. Denkbar ist daher die bereits ge-
nannte Formulierung: Frauen sind bevorzugt zu befordern, soweit ein Bewerber nicht
eine offensichtlich bessere Eignung, Befdhigung oder fachliche Leistung vorzuweisen

hat.

Weiterhin muss die Hohe der Quote im Verhéltnis zu dem Frauenanteil in den den je-
weiligen Fuhrungspositionen untergeordneten Eingangsdmtern stehen. Man kinnte diese
Vorgabe abstrakt im Gesetz normieren. Denkbare wiire beispielsweise auch eine Ver-
ordnungsermichtigung zugunsten der Landesregierung, die Quote fiir die einzelnen
Verwaltungsbereiche festzulegen. Hierbei konnte man der Landesregierung nach allge-
meinen Grundsétzen einen gewissen Pauschalierungs- und Rundungsspielraum zugeste-
hen, um komplexe Einzelfallberechnungen zu vermeiden. Um der Gefahr einer nicht mit
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG vereinbaren schematischen Ausrichtung aller Stellenbesetzun-
gen im Offentlichen Dienst am Geschlechterverhiltnis zu begegnen,'” ist eine absolute
Obergrenze fiir eine Frauenquote von 50 Prozent vorzusehen. Dies gilt also auch fiir den

Fall, dass der Anteil der Frauen in den Eingangsdmtern den der Ménner {ibersteigt.

Wenn es zur Sicherstellung der VerhiltnisméBigkeit fiir erforderlich gehalten wird,

konnten flankierende Regelungen zur Abmilderung der Benachteiligung miénnlicher

' BuGH Rs. C-407/98, Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, 1-5539 Rn, 62; unter der Bedingung, dass
die Regelung eine Hirteklausel enthilt,
170 g hierzu oben D. L 2. a) (2) (c) (bb).
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Bewerber erlassen werden.'”! Zu erwiigen ist beispielsweise eine ,,.Deckelung® der Quo-
tenregelung, indem sie nur solange angewandt wird, bis in einem durch den Frauenfor-
derplan festgelegten zeitlichen Intervall von drei Jahren bei den vorgesehenen Beforde-
rungen fiir eine Fithrungsebene ein Frauenanteil von 50 Prozent erreicht wird.'”> Wenn
bereits 50 Prozent der in diesem Zeitraum fiir Beforderungen vorgesehenen Stellen mit
Frauen besetzt wurden, wire eine weitere Beforderung von Frauen auf die tibrigen Fiih-
rungspositionen nicht ausgeschlossen, die Beforderung kann nur nicht mehr auf Grund-
lage der Quotenregelung erfolgen. Durch diese Form der ,,Deckelung® der Quote hitten
ménnliche Bewerber in jedem Fall die Chance, 50 Prozent der fiir Beforderungen zur
Verfligung stehenden Stellen zu erlangen. Hierin kann keine unverhéltnismiBige Be-

nachteiligung zulasten der Minner gesehen werden.

Obligatorisch ist schlieBlich die so genannte Hirteklausel, nach der auch bei keinem
offensichtlichen Qualifikationsvorsprung eines Bewerbers die Frauenquotenregelung
nicht angewandt werden darf, wenn in der Person ¢ines ménnlichen Bewerbers liegende
Griinde liberwiegen. Zwar ist fragwiirdig, welche tatséchliche Bedeutung diese Klausel
erlangen kann. Nachdem klargestellt ist, dass die bevorzugte Beforderung von Frauen
bei Qualifikationsgleichstand der Erfiillung des Verfassungsauftrags aus Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG dient, miissen die in der Person liegenden Griinde mindestens gleichwertig
sein. Eine allgemeine Abwigung mit anderen so genannten Hilfskriterien kommt des-
halb nicht in Frage.'” Soziale Griinde diirften in der Regel bei Beforderungsentschei-
dungen keine Rolle spielen, da die auszuwiihlenden Kandidaten bereits in einem Beam-
ten- oder Arbeitsverhiltnis stehen. Zudem diirfen keine Kriterien herangezogen werden,
die sich wiederum zulasten der weiblichen Konkusrenten mittelbar diskriminierend aus-
wirken konnten.'” Da der EuGH in seiner Rechtsprechung die Bedeutung der Hirte-
klausel fiir die Europarechtskonformitét einer leistungsbezogenen Quotenregelung im-
mer wieder betont hat, ist sie jedoch zu einer rechtssicheren Ausgestaltung des Gesetzes

. 1
unverzichtbar.'”

(bb) Gestaltungsspielraim

"' Hierzu auch Masing, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band II, 2, Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 52.

12 Bine shnliche Vorschrift enthilt bspw. § 5 Abs. 3 8. | des Hessischen Gleichberechtigungsgesetzes: ,In
jedem Frauenforderplan sind jeweils mehr als die Hilfte der zu besetzenden Personalstellen eines Be-
reichs, in dem Fraven unterreprisentiert sind, zur Besetzung durch Frauen vorzusehen.”

'™ S0 aber OVG Miinster NVwZ-RR 2000, 176, 177.

74 BuGH Rs. C- 409/95, Marschall, Slg. 1997, 1-6363 R, 33.

'8, oben D. T1. 3, b) ff.
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SchlieBlich sind noch einige Fragen anzusprechen, bei denen dem Gesetzgeber ein Ge-
staltungsspielraum zukommt. So konnte der Gesetzgeber die Formulierung, nach der
Frauen bei nicht offensichtlicher Besserqualifizierung eines ménnlichen Mitbewerbers
zu befordern sind, prizisieren. Beispielsweise konnte er normieren, dass der Qualifikati-
onsvergleich auf die Gesamtbeurteilung einschlieBlich der Beforderungseignung (,,Bin-
nendifferenzierung®™) zu beschrianken und eine weitergehende Ausschérfung unzuléssig

ist. Dies konnte in jedem Fall durch Verwaltungsvorschriften niher geregelt werden.

Zudem miisste der Gesetzgeber entscheiden, ob er die vorgeschlagene Begrenzung der
Ausdifferenzierung der Qualifikationsmerkmale nur fiir Beforderungsentscheidungen
vorsieht oder auch auf Einstellungsentscheidungen erstreckt. Dies diirfte davon abhén-
gen, inwieweit auf der Einstellungsebene iiberhaupt noch ein Bediirfnis fiir eine Quoten-
regelung besteht. SchlieBlich ist zu bedenken, ob der Gesetzestext angesichts gedinderter
Verhiltnisse kiinftig geschlechtsneutral zu formulieren ist oder ob eine Quotenregelung
fiir Beforderungsentscheidungen — wie bislang in § 20 Abs, 6 LBG NRW und § 7 Abs. 2
LGG NRW - ausdriicklich nur Frauen zugute kommen soll.

II.  Gleichstellungvorsorgemalinahmen

Es wurde gezeigt, dass die MaBnahmen auf der Entscheidungsebene verfassungsrecht-
lich immer einen grundsiitzlichen Qualifikationsgleichstand der Bewerberinnen und Be-
werber erfordern. Der Erfolg einer Quotenregelung, die erst bei im Wesentlichen glei-
cher Qualifikation eingreifen kann, hingt folglich maBgeblich davon ab, dass eine hin-
reichende Anzahl qualifizierter Bewerberinnen fiir Fithrungspositionen im 6ffentlichen
Dienst zur Verfiigung steht. Frauenforderinstrumente, die auf dieser Ebene ansetzen,
haben deshalb die Funktion von GleichstellungsvorsorgemaBnahmen. Diese sind im

Folgenden n#her zu untersuchen.
1. Bestehende Frauenforderinstrumente

Zuniichst ist festzuhalten, dass derartige Frauenforderinstrumente nach dem nordrhein-
westfilischen Landesrecht bereits jetzt vorgesehen sind. Die nach § Sa LGG NRW auf-
zustellenden Frauenforderpline miissen gemidl § 6 Abs. 4 LGG NRW festlegen, ,,mit
welchen personellen, organisatorischen und fortbildenden MafBnahmen® das Ziel, den
Frauenanteil in Fithrungspositionen zu erhdhen, erreicht werden kann. Der Frauenfor-

derplan muss dazu auch ,MaBnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Familie und Be-

48



ruf, zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen und der Arbeitszeitgestaltung und zur
Aufwertung von Titigkeiten an {iberwiegend mit Frauen besetzten Arbeitsplitzen® ent-

halten.

In § 11 LGG NRW ist normiert, dass Frauen bei FortbildungsmaBnahmen bevorzugt zu
behandeln sind. § 11 Abs. 2 LGG NRW sieht dariiber hinaus spezielle Fortbildungsmaf-
nahmen fiir Frauen vor, ,,die auf die Ubernahme von Tatigkeiten vorbereiten, bei denen

Frauen unterrepréisentiert sind®.

Da Frauen sich ofter fiir Teilzeitarbeit entscheiden, regelt § 13 LGG NRW einen Aus-
gleich fiir daraus resultierende faktische Benachteiligungen beim beruflichen Fortkom-
men. Zum einen sollen nach § 13 Abs. 2 LGG NRW auch Fiihrungspositionen als Teil-
zeitarbeitsplidtze ausgestaltet werden. Zum anderen legt § 13 Abs. 4 Halbsatz 1 LGG
NRW fest: ,,.Die ErméBigung der Arbeitszeit dact das berufliche Fortkommen nicht be-

cintrichtigen.™

SchlieBlich muss nach § 15 LGG NRW jede Dienststelle mit mindestens 20 Beschiiftig-
ten eine Gleichstellungsbeauftragte bestellen. Die Gleichstellungsbeauftragte hat unter
anderem die Aufgabe, die Behorde bet der Umsetzung der Frauenforderinstrumente zu

unterstiitzen.
2. Weitere Regelungsmoglichkeiten

Selbstverstindlich ist dieser bereits bestehende MaBnahmenkatalog nicht erschépfend.
Der Gesetzgeber konnte beispielsweise die genannten [nstrumente weiter konkretisieren
und insoweit detailliertere Vorgaben machen. Abgesehen davon kinnte er auch zus#tzli-
che Mafinahmen regeln, etwa im Hinblick auf die Unterstiitzung von Frauven bei der
Kinderbetreuung. Inwieweit der Gesetzgeber hier Handlungsbedarf sieht, ist in erster

Linie eine Frage politischer Gestaltung.
3. Grundsitzliche Verfassungs- und Europarechtskonformitiit

Die Frage der Verfassungskonformitit der bestehenden und weiterer moglicher Mal3-

nahmen [dsst sich anhand der ermittelten MaBstibe beantworten:
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a) Art.33 Abs. 2 GG

Im Hinblick auf Art. 33 Abs. 2 GG wurde bereits oben ermittelt, dass diese Norm von
derartigen MaBinahmen in der Regel gar nicht beriihrt ist. Art. 33 Abs. 2 GG schiitzt nur
den gleichen Zugang zu ciner Flihrungsposition. Soweit Instrumente zur Erhohung des
Fraunenanteils keine direkte Auswirkung auf die Beforderungsentscheidung haben, kon-

nen sie die Vorschrift nicht verletzen, '™

b) Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG

Beziiglich Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG sind die obigen Ausfithrungen noch einmal in Erin-
nerung zu rufen: Jede Bevorzugung einer Frau aufgrund ihres Geschlechts stellt letztlich
eine Ungleichbehandlung zulasten von Minnern dar. Eine an die Merkmale des speziel-
len Diskriminierungsverbots ankniipfende Ungleichbehandlung lésst sich vor allem
durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG rechtfertigen, wenn sie den strengen Anforderungen an
die VerhiltnismiRigkeitspriifung standhalt.

Im Vergleich zu Quotenregelungen sind die im Vorteld der Auswahlentscheidung ange-
siedelten Frauenfordermafinahmen weniger beeintrichtigend. Die Benachteiligung der
Ménner wirkt sich hier nicht so unmittelbar aus. Abgesehen davon entsprechen derartige
FordermaBnahmen im Besonderen dem Zweck des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG, Chancen-
gleichheit zwischen Minnern und Frauen herzustellen, indem bestehende Nachteile der
Frauen ausgeglichen werden.'”’ Hinzu kommt die besondere Aufgabe der ffentlichen
Hand, eine Personalentwicklung im Lichte des Verfassungsauftrags aus Art. 3 Abs. 2

Satz 2 GG zu betreiben. ™

Derartige Fravenférdermafinahmen wird man deswegen als mit Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG

vereinbar ansehen kénnen.
¢) Europarechtliche Vorgaben

In europarechtlicher Hinsicht sind Frauenfordermafinahmen auf der Ebene der Qualifi-
zierung flir ein Befdrderungsamt grundsétzlich unbedenklich. Nach der Rechtsprechung

des BEu(GH aus dem Urteil Badeck u. a. sind sie anhand von Art. 3 der Gleichbehand-

176 §. dazu oben D. L. 2. b (1) (b).

7770 diesem Zweck des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG s. oben D. L. 2. a) (2) (cy (bb); zur europarechtlichen
Perspektive s, Generalanwalt Tesawro, Schlussantrige zu Rs. C-450/93, Kalanke, Slg. 1995, 1-3051 Rn. 9,
8 vol, Maidowski, Umgekehrte Diskriminierung, 1989, S. 139 f,
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1 K5 handelt sich um MafBnahmen, ,,die die Ursachen der

lungsrichtlinie gerechtfertigt.
geringeren Zugangschancen der Frauen [...] zur beruflichen Laufbahn beseitigen sollen
[und] den Frauen dazu verhelfen sollen, im Wettbewerb auf dem Arbeitsmarkt besser zu
bestehen und unter den gleichen Bedingungen wie Ménner eine berufliche Laufbahn zu

verfolgen.”'*

4. Durchsetzung der Gleichstellungsvorsorgemafinahmen

Wird im Hinblick auf die gesetzliche Regelung dieser FrauenfordermaBnahmen ein
Vollzugsdefizit festgestellt oder ein solches befiirchtet, so bestehen verschiedene Mog-

lichkeiten, die Umsetzung des Rechts zu sichern.
a) Gesetzliche Verpflichtung zur Vollziehung

Nach dem aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) folgenden Grundsatz vom
Vorrang des Gesetzes sind die Behorden verpflichtet, das geltende Recht zu vollziehen.
Das heiit, die im Landesgleichstellungsgesetz oder in anderen Gesetzen verbindlich
geregelten Gleichstellungsvorsorgeinstrumente miissen von der Behorde angewandt
werden. Fiir den Fall des Nichtvollzugs bestehen nach allgemeinen Grundsitzen die Mit-
tel der Weisung durch die {ibergeordnete Behtrde oder im Hinblick auf Selbstverwal-
tungskorperschaften die der Rechtsaufsicht. Das ist der klassische Weg, den Vorrang des
Gesetzes sicherzustellen. Dabei gilt: Je konkreter und klarer die gesetzliche Regelung,

desto besser iiberwach- und durchsetzbar ist ihr Vollzug.

So lieBe sich beispielsweise der Mindestinhalt des Frauenforderplans im Gesetz noch

81 Das Gesetz konnte vorsehen, dass der FrauenfOrderplan der

konkreter bestimmen.
iibergeordneten Behorde oder der Rechtsaufsichtsbehorde zur Genehmigung vorzulegen
ist. Der Genehmigungsbehtrde wiire wiederum das Recht einzurdumen, die Erfiillung
der gesetzlichen Verpflichtungen zu iberpriifen und gegebenenfalls die Genehmigung

von der Auflage der Erginzung oder Anderung des Plans abhingig zu machen, '®

1795, dazu oben D. II. 3. ¢).

1% FuGH Rs. C-158/97, Badeck u. a., Slg. 2000, 1-1875 Rn. 54.

'8! S hierzu bspw. die Neuregelung des § 6 LGG Brandenburg.

182 Zur Verfassungskonformitit rechtsaufsichtlicher MaBnahmen gegeniiber kommunalen Selbstverwal-
tungskérperschaften s, oben E. 1. 2. b) (2).
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b) Politisch~parlamentarische Kontrolle

Klassischerweise iibt das Parlament eine Kontrollfunktion im Hinblick auf die Einhal-
tung des objektiven Rechis durch die Verwaltung aus. Uber den Hebel der Ministerver-
antwortlichkeit hat der Landtag die Beachtung des Vorrangs des Gesetzes zu kontrollie-

ren.
¢) Anreizsystem zur Erfiilllung der gesetzlichen Vorgaben

Denkbar wire dariiber hinaus die Einfithrung eines Skonomischen Anreizsystems, in
negativer Form, durch Mittelkiirzungen, oder in positiver Form, durch besondere Mittel-
zuteilung, um die Einhaltung des Rechts sicherzustellen. Verfassungsrechtlich sind fi-
nanzielle Sanktionen zulasten der Behorden hier weniger problematisch als auf der Ent-

%3 Bei den Gleichstellungsvorsorgemafinahmen besteht nicht die Ge-

scheidungsebene.
fahr, dass die Behorde zur Vermeidung der Sanktionen zu rechtswidrigem Verhalten
gedringt wird. Es gilt hier allerdings ebenfalls, dass die Effektivitit finanzieller Anreize
zur Durchsetzung des Vorrangs des Gesetzes fragwiirdig ist, weil die Verwaltung nicht
den dkonomischen Erfolg zum Ziel hat. Die ordnungsgemiifie Erfiillung der Verwal-

tungsaufgaben darf durch die Sanktionen nicht beeintrichtigt werden,

Dariiber hinaus bestehen weitere Beschrinkungen fiir ein Sanktionensystem. Zum einen
ist daran zu erinnern, dass die Gleichstellungsvorsorge letztlich die Erhdhung des Frau-
enanteils auf den Fithrungsebenen bezweckt. Es diirfte zwar nicht wahrscheinlich sein,
dass dieses iibergeordnete Ziel erlangt werden kann, ohne flankierende Frauenférder-
mafbnahmen einzurichten. Tritt dennoch der Fall ein, dass trotzdem der entsprechende
Frauenanteil in Fihrungspositionen erreicht wird, dann scheidet eine Sanktionierung

aus.

Zum anderen darf ein Sanktionensystem auf der Ebene der Gleichstellungsvorsorge
nicht dazu fithren, dass Frauen faktisch gezwungen werden, an Fordermafnahmen teil-
zunehmen, um eine Sanktionierung ihrer Behrde zu verhindern. Es muss also immer
die Moglichkeit fiir die Behorde bestehen, nachzuweisen, dass sie die gesetzlich vorge-
gebenen Verpflichtungen trotz intensiver Bemithungen nicht erreichen konnte. Gelingt

der Nachweis, so wire eine Sanktionierung unzuléssig.

838, dazu oben E. L 2. b) (3} (b).
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d) Klagemdglichkeit

SchlieBlich ist daran zu denken, die Uberpriifung der Umsctzung der gesetzlichen Ver-

pflichtung zur Gleichstellungsvorsorge auf dem Klageweg zuzulassen.
(1) Verbandsklage

Die Einfiihrung einer Verbandsklage zur Feststellung, ob die gesetzlichen Verpflichtun-
gen im Bereich der Gleichstellungsvorsorge erfiillt sind, ist dem Landesgesetzgeber al-
lerdings schon aus kompetenzrechtlichen Griinden abgeschnitten. Der konkurrierende
Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG umfasst nach herrschender Ansicht das
Verwaltungsprozessrecht'™ Die Verwaltungsgerichtsordnung ist insoweit eine abschlie-
Bende bundesrechtliche Kodifikation.'® Damit haben die Linder nach Art. 72 Abs. 1
GG in diesem Bereich nur die Gesetzgebungskompetenz, soweit der Bund Raum fiir
landesrechtliche Regelungen belésst. Beispielsweise normiert § 42 Abs. 2 der Verwal-
tungsgerichtsordnung, dass die Linder fiir die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
auf eine Klagebefugnis des Kligers verzichten kionnen,'® Fiir diese Klagearten konnen
die Linder somit eine Verbandsklage einfithren. Im Umkehrschluss folgt daraus, dass

187

eine weitergehende Landeskompetenz zur Einfilhrung von Verbandsklagen, ™' etwa fiir

den Bereich der Feststellungsklage oder der Normenkontrolle, nicht besteht.
(2) Organklage durch die Gleichstellungsheauftragte

Anders verhilt es sich im Hinblick auf eine Klagemdglichkeit der Gleichstellungsbeauf-
tragten. Gleichstellungsbeauftragte kénnen im Rahmen der geltenden Verwaltungsge-
richtsordnung in der Form eines so genannten Organstreits am Verwaltungsprozess be-
teiligt sein. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sind auch Amts-
walter in einem Verfahren gegen die Behorde, der sie angehoren, beteiligtenfihig, wenn
ihnen im Zusammenhang mit ihrem Amt besondere Rechtspositionen zustehen. Dies ist

nach der Rechtsprechung bei Gleichstellungsbeauftragten der Fall.'®®

84 Niedobitek, BK, Art. 74 Rn. 64; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), 6. Aufl. 2010, Bd. 2,
Art, 74 Ru, 27, Schmidt-Afmann/Schenk, in: Schoch/Schneider/Bier, Vw(GO, Einleitung Rn. 62.

185 Kopp/Schenke, VWGO, 19. Aufl. 2013, § 1 Rn. 8; Schmidr-Afmann/Schenk, in: Schoch/Schneider/Bier,
Vw(GO, Einleitung Rn. 66.

18 Kopp/Schenke, VwGO, 19. Aufl, 2013, § 42 Rn, 180,

"®7 Vgl. Stelkens, DVBI. 1975, 137.

188 BYerwG Beschl. v, 30.3.2006 — 2 B 8/06, Rn. 2 (juris); BVerwGE 136, 263, 264,
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Wie weit das Klagerecht der Gleichstellungsbeauftragten reicht, ist letztlich eine Frage
der Ausgestaltung des matericllen Rechts.'® Die Gleichstellungsbeauftragte kann auf
dem Klageweg die Rechte durchsetzen, die ihr beispielsweise im Landesgleichstellungs-
gesetz zugewiesen sind. Da es sich um einen Organstreit handelt, stehen ihr grundsitz-
lich sowohl die Feststellungs- als auch die Leistungsklage zur Verfiigung. Der Vorteil
der Leistungsklage liegt aus Kligersicht darin, dass mit ihr ein vollstreckbares Urteil

erlangt werden kann.

Zum Teil ist die Klagemdglichkeit fiir Gleichstellungsbeauftragte ausdriicklich spezial-
gesetzlich normiert. § 22 des Bundesgleichstellungsgesetzes regelt, dass die Gleichstel-
lungsbeauftragte die Verletzung ihrer Rechte durch ihre Dienststelle und eine fehlerhafte
Aufstellung des Gleichstellungsplans gerichtlich riigen kann. Ahnliche Vorschriften fin-

den sich auch im Landesrecht.'

Die gesetzlichen Regelungen diirften allerdings nur
klarstellenden Charakter haben, da sich die Organstellung und damit die Beteiligtenfa-
higkeit der Gleichstellungsbeauftragten bereits aus den ihr gesetzlich eingeriiumten

191

Rechten ergibt.””" Das Bundesverwaltungsgericht spricht deshalb im Zusammenhang mit

§ 22 des Bundesgleichstellungsgesetzes von einem ,,gesetzlich besonders ausgeformten

Organstreit*. "

Zu bedenken ist noch: Zwar besteht hier nicht so sehr das Problem der Kollision mit
dem Individualrechtsschutz wie auf der Entscheidungsebene. Dennoch ist es fragwiirdig,
ob die gerichtliche Entscheidung das richtige Instrument zur Durchsetzung des Rechts in
diesem Bereich ist und ob nicht die politische und parlamentarische Kontrolle wirkungs-
voller ist, wenn es um die korrekte und rechtzeitige Umsetzung gesetzlicher MaBnahmen
der Gleichstellungsvorsorge geht. Abgesehen davon ist in Rechnung zu stellen, dass die
Gleichstellungsbeauftragte trotz ihrer unabhéngigen Position als Angehérige der jeweili-
gen Behorde im Einzelfall davor zuriickschrecken kénnte, ein solches verwaltungsge-

richtliches Organstreitverfahren einzuleiten.

' BVerwG Beschl. v. 30.3.2006 — 2 B 8/06, Rn. 3 f. (juris); vgl. hierzu fiir den Parallelfall des Personal-
rats BVerwGE 100, 354, 355 .

190 7, B. § 20 LGG Berlin; § 232 LGG Brandenburg.

*! S0 OVG Schleswig Beschl, v. 6.8.2009 — 3 MB 10/09, Rn. 12 (juris).

2 BVerwGE 136, 263, 264.
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Ergebnisse

Der Begriff ,.Zielquote®™ ist nicht eindeutig definiert, deswegen wird untersucht,
welcher verfassungsrechtliche Spielraum fiir die verschiedenen Formen von Frau-

enfordermafinahmen gegeben ist.

Das Land Nordrhein-Westfalen hat sowohl fiir den Bereich des Beamtenrechts als
auch den des sonstigen Gffentlichen Dienstes die Gesetzgebungskompetenz fiir
frauenfordernde Mafinahmen betreffend die Beamtinnen und Beamten sowie An-
gestellten des Landes und seiner sonstigen juristischen Personen des éffentlichen
Rechts.

Im Hinblick auf die Fravenforderinstrumente ist zwischen der Ebene der Auswahl-
entscheidung bei der Besetzung einer Fithrungsposition einerseits und allgemeinen
FrauenfordermaBnahmen, den so genannten GleichstellungsvorsorgemaBnahmen,

andererseits zu unterscheiden.

Auf der Entscheidungsebene geht es in erster Linie um Quotenregelungen. Hier ist

zwischen so genannten starren und leistungsbezogenen Quoten zu differenzieren,

Starre, also nicht leistungsbezogene Quoten, nach denen zwingend ein bestimmter
Frauvenanteil in Fiihrungspositionen erreicht werden muss, sind unzulidssig. Sie
verstoBen in jedem Fall gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, weil sie nicht die Herstel-
lung von Chancengleichheit bezwecken und sich damit nicht durch Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG rechtfertigen lassen. AuBierdem verstoBen sie gegen die europiische

Gleichbehandlungsrichtlinie.

Leistungsbezogene Quoten sind demgegeniiber verfassungs- und europarechilich
unbedenklich. Ein Verstofl gegen Art. 33 Abs. 2 GG liegt schon deshalb nicht vor,
weil die Bevorzugung weiblicher Bewerber erst einsetzt, wenn ein Gleichstand
hinsichtlich Leistung, Eignung und Befihigung besteht. Die mit einer Quotenrege-
lung einhergehende Ungleichbehandlung zulasten ménnlicher Bewerber lisst sich
durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG rechtfertigen. Voraussetzung hierfiir ist eine auf
unmittelbare oder mittelbare Benachteiligung zuriickzufiihrende Unterrepriisenta-

tion von Frauen in Fiithrungspositionen des éffentlichen Dienstes. AuBerdem muss
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10.

sich die Hohe der Quote an dem Frauenanteil in dem jeweiligen Eingangsamt, aus
dem sich die Kandidatinnen und Kandidaten fiir die Fiihrungspositionen rekrutie-
ren, ausrichten, damit sie der Herstellung von Chancengleichheit dient. In europa-
rechtlicher Hinsicht sind leistungsbezogene Quotenregelungen bei bestehender
Unterrepriisentation eines Geschlechts nach der Rechtsprechung des EuGH mit der
Gleichbehandlungsrichtlinie vereinbar, wenn sie eine so genannte Hirteklausel

enthalten.

Leistungsbezogene Quoten mit Hirteklausel entsprechen dem status quo des
Rechts des offentlichen Dienstes in Nordrhein-Westfalen. Das Problem ist, dass
diese Quotenregelungen offenbar ihren Zweck nicht hinreichend erfiillen, da Frau-
en in Fithrungspositionen immer noch — Jahrzehnte nach der Einfithrung der Quo-

tenregelungen — deutlich unterreprisentiert sind.

Eine Méglichkeit der Abhilfe konnte die stirkere Sanktionierung der Nichteinhal-
tung der gegebenen Quotenregelungen sein. Nicht sinnvoll erscheint die Einfith-
rung eines objektiven Klageverfahrens, etwa zugunsten der Gleichstellungsbeauf-
tragten. Denkbar ist ein Zustimmungsvorbehalt der iibergeordneten Behorde oder
der Rechtsaufsichtsbehérde fiir Beforderungsentscheidungen bei Nichterfiillung
der Vorgaben des Fravenforderplans. Zu erwiigen ist dariiber hinaus ein Skonomi-
sches Anreizsystem, welches allerdings nicht so ausgestaltet sein darf, dass es zun
einer faktischen starren Quotenregelung fithrt. Diese SanktionsmaBnahmen sind
insgesamt nur erfolgsversprechend, wenn die Nichterfiillung der Quote auf einem
fehlerhaften Gesetzesvollzug beruht. Es ist zweifelhaft, ob hierin tatséichlich die

Ursache fiir die fehlende Wirksamkeit der Frauenquoten liegt,

Das Problem ist vielmehr die Handhabung der Leistungskriterien des Art. 33
Abs. 2 GG in der bisherigen Verwaltungs- und Gerichtspraxis. Durch eine starke
Ausdifferenzierung der BewertungsmaBstdbe wird im Ergebnis praktisch immer
eine Reihung der Kandidaten durchgefiihrt. Dadurch 1iuft die Quotenregelung, die
erst bei einem Qualifikationsgleichstand angewandt werden kann, letztlich ins

Leere.

Um dies zu vermeiden, ist es deshalb geboten, die verwaltungsintem praktizierte
Ausdifferenzierung der Qualifikationsmerkmale des Art. 33 Abs. 2 GG gesetzlich

zu beschriinken. Eine Neuregelung der Vorschriften iiber leistungsbezogene Frau-
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11.

12.

enquoten konnte sinngemf und verkiirzt ausgedriickt lauten: Frauen sind bevor-
zugt zu befbrdern, soweit ein Bewerber nicht eine offensichilich bessere Eignung,
Befidhigung oder fachliche Leistung vorzuweisen hat. Hierdurch wiirde vor allem
cine bis ins Detail gehende Ausschirfung der Leistungsmerkmale gesetzlich ver-
hindert. Diese Regelung ist unter denselben Bedingungen mit Art. 3 Abs. 3 Satz 1
GG vereinbar wie leistungsbezogene Quoten im Allgemeinen. Aus Verhiltnismi-
Bigkeitsgriinden ist besonders darauf zu achten, dass die Benachteiligungswirkung
zulasten ménnlicher Bewerber — gegebenenfalls durch entsprechende Ausgestal-
tung — begrenzt wird. Es kann offen bleiben, ob eine solche gesetzliche Ausdiffe-
renzierungsbeschriankung iiberhaupt als Beeintréichtigung von Art. 33 Abs. 2 GG
zu werten ist. Jedenfalls ist sie durch das ebenfalls verfassungsrangige Ziel des
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG gerechtfertigt. Nicht verfassungskonform ist hingegen,
dass die Ausdifferenzierung so weit getriecben wird, dass unter Riickgriff auf
Art. 33 Abs. 2 GG kein Ermessensspielraum mehr bleibt und damit andere verfas-
sungsrechtlich gebotene Ziele, wie insbesondere das in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG
formulierte, nicht beriicksichtigt werden k6nnen. Die Bewertung durch den EuGH
1dsst sich nicht mit Sicherheit vorhersehen, die hier vorgeschlagene Regelung diirf-
te sich aber noch im Rahmen seiner bisherigen Rechtsprechung bewegen und des-

halb europarechtskonform sein.

Auf der Ebene der Gleichstellungsvorsorgemanahmen steht es dem Gesetzgeber
grundsitzlich frei, neben dem bereits Vorgesehenen weitere Instrumente der Frau-
enforderung einzufithren. Diese Mafinahmen, die sich nicht unmittelbar nachteilig
fiir Ménner auswirken, sind mit dem Verfassungs- und Europarecht vereinbar. Tm
Hinblick auf das nationale Recht ist zu beriicksichtigen, dass sich Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG in erster Linie an die staatlichen Organe richtet und sie somit die be-
sondere Aufgabe haben, eine Personalentwicklung im Lichte dieses Verfassungs-

auftrags zu betreiben.,

Ist ein Vollzugsdefizit hinsichtlich der GleichstellungsvorsorgemaBnahmen festge-
stellt oder zu befiirchten, so bestehen verschiedene Moglichkeiten, die Umsetzung
des Rechts — iiber die ohnehin gegebene objektiv-rechtliche Verpflichtung aus dem
Rechtsstaatsprinzip hinaus — zu sichern. Neben der politisch-parlamentarischen
Kontrolle ist an ein tkonomisches Anreizsystem zu denken. Finanzielle Sanktio-

nen diirfen nicht die Erfitllung der Verwaltungsaufgaben beeintriichtigen. Schlief3-
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lich kénnte ein objektives Klageverfahren in der Form der Organklage zugunsten

der Gleichstellungsbeauftragten eingefiihrt werden.

Miinchen, den 30. Mai 2014

Prof. em. Dr. Dres. h.c. Hans-Jiirgen Papier
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