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1. Einleitung

Im Laufe des letzten Jahrhunderts haben sich Frauen Stiick fiir Stiick die Gleichberechti-
gung innerhalb unserer Gesellschaft erkdmpft. Heute ist es gesellschaftlicher Konsens,
dass Frauen am politischen Gestaltungsprozess teilhaben, dieselben Berufe ausiiben wie
Mainner, gesellschaftlich denselben Stellenwert haben und staatlich garantiert iiber die-
selben Rechte verfiigen. Dies ist zumindest die gesetzliche Theorie. In der Praxis zeigt
sich jedoch, dass Frauen hédufiger in Teilzeit arbeiten, hdufiger fiir die Kindererziehung
oder Pflege zustidndig sind und iiber ein niedrigeres Einkommen verfiigen. Auch sind
Frauen hiufiger in schlecht bezahlten Branchen und weit weniger hdufig im Topmanage-

ment zu finden.

Dieses Faktum ist unbestritten. Strittig ist hingegen, ob diese Tatsachen aus gesellschaft-
licher Diskriminierung resultieren — Frauen also aktiv vom Erlernen bestimmter Berufe
oder dem Topmanagement abgehalten werden oder ob es schlicht auf die freie Entschei-

dung der Frauen zuriickzufiihren ist.

Trotz dieser unklaren Faktenlage ist es mittlerweile Konsens im Politikbetrieb, den Staat
mit der Aufgabe der aktiven Frauenforderung zu betrauen. Frauen sollen mit Hilfe poli-
tischer Einflussnahmen in Fithrungspositionen gehoben und den Ménnern gleichgestellt
werden. Doch ist dies tatsdchlich Gleichstellung oder handelt es sich um eine umgedrehte
Geschlechterdiskriminierung, indem es Ménnern aktiv erschwert wird beruflich aufzu-

steigen?

Wihrend Frauenforderung zum Zwecke der Gleichberechtigung nicht zu beanstanden, ja
sogar gesellschaftlich wiinschenswert ist, wire die zweite Betrachtungsweise, also eine

staatliche Diskriminierung der ménnlichen Bevolkerung, schlicht verfassungswidrig.

Im Rahmen der vorliegenden Bachelorarbeit mochte ich diese Fragen ndher beleuchten.
Anhand von zweier prominenter Félle staatlicher Einflussnahme auf den Arbeitsmarkt,
dem Gremienbesetzungsgesetz und dem nordrheinwestfélischen Gesetz zur Frauenforde-
rung, mochte ich durch eine rechtliche Betrachtung evaluieren, ob es sich hierbei um die
legitime Erfiillung einer staatlichen Aufgabe handelt oder ob diese Einflussnahmen in
Konflikt mit geltendem Recht geraten respektive gar gegen das Grundgesetz verstoBen

und damit als verfassungswidrig einzustufen sind.



2. Quotenregelung im Gremienbesetzungsgesetz

2.1 Arten von Quotenregelungen

Mit Einflihrung des Gesetzes liber die gleichberechtigte Teilnahme von Frauen und Mén-
nern an Fiihrungspositionen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst (FiiPoG)
versucht die Bundesregierung den Anteil von Frauen in Fiihrungspositionen zu erhéhen.
Das FiiPoG ist in verschiedene Einzelgesetze unterteilt. Ein Teil davon ist das Bundes-
gremienbesetzungsgesetz (BGremBG), auf das ich in dem ersten Teil der Arbeit néher

eingehen mochte.

Im Rahmen des FiiPoG gibt es vor allem zwei verschiedene Quotenregelungen. Die in-
dividuelle Festsetzung von freiwilligen ZielgroBen in Privatunternehmen und die festge-
legte Quote von 30 Prozent, spéter 50 Prozent, wie es im BGremBG steht. Die freiwillige
ZielgroBe fiir Privatunternehmen fiihrt auch aufgrund einer fehlenden Konsequenz bei
deren Nichterreichung eher zu keinem direkten Konflikt mit geltenden Gesetzen. Um eine
Diskriminierung zu umgehen oder zu vermeiden, kann die Zielgrofle einfach ignoriert

werden.

Die Quotenregelung, um die ich mich in diesem Kapitel bemiihe, ist allerdings, wie wir
in den folgenden Unterabschnitten sehen werden, aufgrund der fixen Gréf3e und der aus
Nichterreichung resultierenden Konsequenzen, deutlich bindender und daher auch kon-

fliktbelasteter beziiglich des Verhiltnisses zu anderen geltenden Rechtsvorschriften.

2.2 Mogliche Konflikte des BGremBG zu geltendem Recht

Im folgenden Abschnitt werde ich verschiedene Konflikte zwischen den BGremBG und
anderen geltenden Gesetzen aufzeigen und die daraus resultierenden Folgen hinterfragen.
Was bei einem Thema wie der Quotenregelung mit als erstes aufkommt, ist die Frage
nach der Vereinbarkeit einer Geschlechterquote des BGremBG mit den Bestimmungen

des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes.

In § 1 AGG wird als Ziel des Gesetzes die Verhinderung oder Beseitigung von Benach-
teiligungen unter anderem aus Griinden des Geschlechts angegeben. In § 2 I Nr.1 AGG
werden Benachteiligungen in Bezug auf die Einstellungsbedingungen aber auch auf die

berufliche Position sowie den beruflichen Aufstieg als unzuldssig benannt.



Wie kann also ein Gesetz wie das BGremBG durchgesetzt werden, ohne in Konflikt mit
den eben genannten Grundsétzen des AGG zu geraten? Eine mdgliche Rechtfertigung fiir
eine Ungleichbehandlung konnen wir in § 8 I AGG finden. Voraussetzung hierfiir ist,
dass der Benachteiligungsgrund eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforde-
rung darstellt. Dies ist allerdings nur in Einzelfdllen gegeben und findet sich nicht in der
Quotenregelung an sich.

Auch § 5 AGG scheint zunéchst geeignet, ein Nebeneinander des AGG und der Quoten-
regelung des BGremBG zu ermdglichen. Eine Ungleichbehandlung ist laut §5 AGG zu-
lassig, wenn durch angemessene Maflnahmen bestehende Nachteile verhindert oder aus-

geglichen werden sollen.

Eine solche positive Mafinahme kann allerdings im BGremBG nicht gesehen werden, da
nach Rechtsprechung des EuGH ein leistungsunabhéngiger Vorrang unangemessen und
damit fiir den Zweck unzulissig ist.! Als Ausnahmetatbestand des Benachteiligungsver-
botes muss § 5 AGG besonders restriktiv ausgelegt werden, um einem Missbrauch nicht
Tiir und Tor zu 6ffnen. Denn ein automatischer Vorrang des bislang benachteiligten Ge-
schlechts verstoBt gegen europiisches Gemeinschaftsrecht.? Aufgrund dessen sind solche
Quotenregelungen daher nur zulissig, wenn sie iiber eine Offnungsklausel verfiigen, die

die in der Person liegenden Griinde beriicksichtigt.?

Wir sehen hier also einen deutlichen Konflikt zwischen AGG und BGremBG, welcher
die Entscheidungstriager bei der Besetzung von Gremien vor grofle Herausforderungen
stellen kann.

Wie kann es nun aber ein Nebeneinander dieser beiden Gesetze geben, ohne dass das eine
das andere bricht? In der Betrachtung ist hier zunédchst wichtig, dass es sich um gleich-
rangige Gesetze handelt. Die einzelnen Regelungen hebeln sich also nicht gegeneinander

aus.

Es ist zudem nicht zwingend gegeben, dass sich AGG und BGremBG widersprechen. In
der genauen Betrachtung stellt man vielmehr fest, dass die beiden Gesetze ganz unter-
schiedliche Sachverhalte regeln. Das AGG regelt die konkrete Personalentscheidung an

sich* und soll hierbei fiir eine diskriminierungsfreie Entscheidung sorgen. Das Gesetz gibt

1 vgl. Nollert-Borasio, 2019, AGG § 5, Rn. 6.

2 Vgl. von Steinau-Steinriick/Schneider in: Boecken/Diiwell/Diller/Hanau, 2016, AGG § 5, Rn. 4; siehe
auch: EuGH 17.10.1995 — Rs. C-450/93 (Kalanke).

3 vgl. ebd.

4Vgl. Olbrich/Krois, NZA 2015, S. 1288, S. 1289.



Arbeitnehmern im Falle einer Diskriminierung eine Anspruchsgrundlage fiir das Erstrei-
ten von Schadensersatz auf dem Klageweg zur Hand. Die Quotenregelungen im
BGremBG regeln hingegen nicht die konkrete Personalentscheidung, sondern lediglich
die bloBe Gremienzusammensetzung.’ Es ist moglich, die Gremienbesetzung parititisch
zu vollziehen, ohne gegen das AGG zu verstoflen. Dies gelingt, wenn der fiir die Erfiil-
lung der Quote maBigeblich beriicksichtigte Bewerber nicht nur die geschlechtlichen Vo-

raussetzungen erfiillt, sondern dariiber hinaus auch der qualifizierteste Kandidat ist.

Im Falle einer geschlechtsspezifischen Diskriminierung ist der abgelehnte Bewerber dar-
legungs- und beweispflichtig.® Tréigt der Bewerber jedoch Indizien vor, die eine ge-
schlechtsspezifische Benachteiligung vermuten lassen, so besteht nach § 22 AGG eine
Beweislastumkehr. Ein solches Indiz liegt nach Rechtsprechung des BAG dann vor, wenn
die vorgetragene Tatsache aus objektiver Sicht mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit
auf eine Benachteiligung aus Griinden des § 1 AGG schlieBen ldsst.” Es geniigt dabei
Hilfstatsachen vorzutragen, die die Annahme rechtfertigen, dass eine Kausalitit gegeben
ist.3 Das Vortragen von zwingenden Tatsachen ist fiir die Beweislastumkehr nicht erfor-

derlich.’

In ihrem Aufsatz ,,das Verhiltnis von Frauenquote und AGG* vertreten die Autorinnen
Olbrich und Krois die Auffassung, dass eine fixe Quote selbst dann kein solches, wie von
der Rechtsprechung des BAG gefordertes Indiz darstellt, wenn der Anteil eines Ge-
schlechts tatsdchlich unter der entsprechenden Quote liegt. Wortlich heif3t es hier: ,,An-
ders als im Normalfall des § 22 AGG beruht die fixe Quote nicht auf einer Entscheidung
des Arbeitgebers, sondern auf der Vorgabe des Gesetzgebers; Handlungen auflenstehen-
der Dritter lassen jedoch keinen Riickschluss auf die Absichten des Arbeitgebers bei einer

spiteren Personalentscheidung zu.*!°

Fraglich ist, ob die von den Autorinnen geforderte Absicht zur Benachteiligung eines
konkreten Bewerbers durch die personalentscheidende Person erforderlich ist, da im

Wortlaut des § 22 AGG gerade keine Einschrankung hinsichtlich der Absicht des Arbeit-

gebers aufgefiihrt ist. Aus dem Gesetzestext kann die Erforderlichkeit der Intention des

5>Vgl. Olbrich/Krois, NZA 2015, S. 1288, S. 1291.

6vgl. ebd. S. 1290.

7Vgl. BAG, Urteil vom 19. 8. 2010 - 8 AZR 530/09, Rn. 55.
8 vgl. ebd.

Vgl. ebd.

0 Olbrich/Krois, NZA 2015, S. 1288, S. 1290.



Diskriminierens zur Rechtfertigung einer Beweislastumkehr gerade nicht entnommen
werden. Vielmehr triagt § 22 AGG dem Verlangen des europdischen Rechts nach einer
Beweiserleichterung fiir die klagende Partei (Art. 4 der Richtlinie 97/80/EG) Rechnung.'!
Mit § 22 AGG soll die prozessual schwierige Ausgangslage mit einer Erleichterung der
Beweis- und Darlegungspflicht verbessert werden. Dies ist besonders durch den Umstand
geboten, dass es bei einer Diskriminierung regelméfBig um Tatsachen geht, die dem Be-
nachteiligten nicht oder jedenfalls nicht im Einzelnen bekannt sein kénnen.'? Das Erfor-
dernis der Intention, wie sie die Autorinnen moglicherweise aus § 3 III AGG ableiten,
welcher den Begriff der Beldstigung an eine Absicht des Schidigers bindet, ist in diesem
Fall nicht nur schwer zu begriinden, sondern lauft den Erfordernissen der Umsetzung eu-
ropdischen Rechts und der gesetzgeberischen Absicht in § 22 AGG véllig zuwider. Es
widerspricht dariiber hinaus der kompletten Rechtfertigungsgrundlage fiir die Frauenfor-
derung, da die unterdurchschnittliche Reprasentanz von Frauen in Fiithrungspositionen
selbst nichts weiter als ein Indiz flir Diskriminierung darstellt und ebenfalls nichts iiber

eventuelle Absichten aussagt.

Wir sehen also im Verhéltnis der Quote zum AGG einige nicht aufzulosende Widersprii-
che, welche zwar nicht zwingend zu Konflikten fithren miissen, jedoch sehr wohl hohes
Konfliktpotenzial bergen. Momentan gehen die Entscheidungstriager in kritischen Ent-
scheidungssituationen unter Beriicksichtigung des BGremBG auf jeden Fall das Risiko
einer Schadensersatzforderung der nicht beriicksichtigten Kandidaten ein. Denn bei Ein-
haltung der Quote und einer Bevorzugung eines Bewerbers aufgrund des Geschlechts
konnte der Unterliegende nach § 15 I, II AGG Schadensersatz verlangen. Bei Nichtan-
wendung der Quote entsteht die Schadensersatzpflicht zwar nicht aus dem AGG, da das
Nichtberticksichtigen einer positiven Maflnahme keine Benachteiligung darstellt. Jedoch
kann nach § 823 II BGB die Quotenregelung als Schutzgesetz eingeordnet werden, wo-
raus wiederum ein Anspruch entstehen konnte.'® Die Einordnung als Schutzgesetz ist al-
lerdings duBerst strittig, da die Quotenregelung ein arbeitsmarktpolitisches Instrument ist,

welches nicht als Schutzgesetz per se konzipiert ist.'*

1 vgl. Nollert-Borasio/Dickerhof-Borello/Wenckebach, 2019, AGG § 22 Rn. 3.
2 ygl. ebd.

13 ygl. Olbrich/Krois, NZA 2015, S. 1288, S. 1293.

4 yvgl.ebd.



2.3 Priifung auf VerfassungsmiiBBigkeit

Im vorhergehenden Kapitel habe ich verdeutlicht, dass es zwischen dem AGG und dem
BGremBG zu erheblichen Konflikten kommen kann, die die Personalverantwortlichen
vor grofle Herausforderungen stellen. Da es sich bei den beiden Gesetzen jedoch um
gleichrangiges Gesetzesrecht handelt, kann die Quotenregelung nicht allein am AGG ge-
messen werden. Um die RechtméBigkeit des BGremBG und damit auch der Quotenrege-
lung zu beurteilen, bedarf es mittels eines Vergleichs mit dem Grundgesetz einer Priifung
auf VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes. Auch werde ich im folgenden Kapitel in Teilen

auf das ebenfalls hoherrangige Europarecht eingehen.

$ 1 BGremBG: ,,Ziel des Gesetzes ist die paritdtische Vertretung von Frauen und Mdn-

¢

nern in Gremien, soweit der Bund Mitglieder fiir diese Gremien bestimmen kann.

In der Gesetzesbegriindung prézisiert der Gesetzgeber, dass sich das Gesetz auf diejeni-
gen Sitze beschrinkt, welche vom Bund besetzt werden und sich somit nicht auf das Ge-

samtgremium bezieht. !>

§ 1 BGremBG kollidiert mit den Vorgaben aus Art. 3 IIT 1 Var. 1, Art. 3 II 1 GG, wonach
niemand auf Grund seines Geschlechts benachteiligt oder bevorzugt werden darf sowie
Minner und Frauen gleichberechtigt sind. Indem eine paritétische Vertretung von Mén-
nern und Frauen hergestellt werden soll, werden Ménner in allen Auswahlentscheidungen
benachteiligt und somit ungleich behandelt, sobald nicht dieselbe Anzahl an gleichquali-
fizierten Frauen zur Auswahl steht. In all diesen Féllen liegt eine unterschiedliche Be-

handlung vergleichbarer Sachverhalte vor, welche durch das Geschlecht begriindet wird.

Der Gesetzgeber begriindet diesen Grundrechtseingriff mit Art. 3 11 2 des Grundgesetzes.
Hiernach fordert ,,.Der Staat [fordert] die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechti-
gung von Frauen und Minnern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.*.
Der Gesetzesbegriindung ist zu entnehmen, dass hiernach der Gesetzgeber einen ,,zwin-
genden politischen Handlungsauftrag® zur Erreichung des ,,verfassungsrechtlichen Auf-

trags“l6

sieht und dementsprechend auch entnimmt. Ein tatsidchlich zwingender préziser
Auftrag wird vom Grundgesetz jedoch nicht erteilt; es besteht verfassungsrechtlich kein

geltend zu machendes Grundrecht auf reale Gleichberechtigung.!” Erforderlichkeit und

15 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/3748, S.69.
16 y/gl. Deutscher Bundestag, Drucksache 18/3784, S.2.
7ygl. Langenfeld in: Maunz/Diirig, 2020, GG, Art.3 Abs. 2, Rn. 55.



Art der MaBnahmen liegt einzig im Ermessen des Gesetzgebers,'® weshalb es sich beim
vorliegenden Gesetz einzig um eine politische Entscheidung und keine verfassungsma-

Bige Vorgabe handelt.

Zweifelsfrei stellt aber Art. 3 I 2 GG eine Verpflichtung fiir die Legislative dar, beste-
hende strukturelle Benachteiligungen in irgendeiner Form auszugleichen. Das Gleichbe-
rechtigungsgebot beschriankt sich hierbei nicht auf eine rechtliche Gleichberechtigung,
sondern dariiber hinaus auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit.!® Staatliche Forder-
mafBnahmen sind also im Grundgesetz vorgesehen. Stellt das Grundgesetz dementspre-
chend (anders als das AGG) einen Rechtfertigungsgrund fiir Fordermafnahmen dar, die
selbst diskriminierend wirken? Der Sinn des Gesetzes scheint dies, so die vorherrschende
Meinung, nahezulegen.?® Dementsprechend kann das Grundrecht der Gleichbehandlung
von Mann und Frau durch kollidierendes Verfassungsrecht begriindet werden. Jedoch ist
dies stets am Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit zu messen,?! was bedeutet, dass gepriift
werden muss, ob das Mittel geeignet ist und nicht mildere und gleichzeitig verhéltnisma-

Bige Mittel zur Zielerreichung gewéhlt werden konnen.

Durch die paritdtische Besetzung von Gremien kann der bereits beschriebenen Unterre-
prasentierung von Frauen in Fiihrungspositionen entgegengewirkt werden. Sie ist somit
geeignet, dem Staatsziel Rechnung zu tragen. Mildere Mittel, wie eine bessere Verein-
barkeit von Familie und Beruf, wiren sicherlich auch denkbar, weswegen die Erforder-

lichkeit zumindest in Frage gestellt werden kann.

Vielmehr ist die Angemessenheit des Eingriffs durch § 1 BGremBG als problematisch zu
sehen. Die parititische Besetzung, wie im Gesetzesziel festgehalten, stof3t dabei auf deut-
liche Kritik. So bezeichnet der Vorsitzende Richter des Verwaltungsgerichts Frankfurt
am Main a.D., von Roetteken, dieses Ziel in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf
als verfassungswidrig.?? Er stort sich dabei nicht an der potenziellen Diskriminierungs-
wirkung der Frauenforderung, sondern im Gegenteil an der Beriicksichtigung einer
,»Quote* fiir ménnliche Gremienmitglieder. Aufgrund der Tatsache, dass es keinen Hin-

weis auf eine strukturelle geschlechtsbezogene Benachteiligung von Ménnern gébe, sei

18 ygl. Langenfeld in: Maunz/Diirig, 2020, GG, Art.3 Abs. 2, Rn. 55.

19 vgl. Wolff in: Hdmig/Wolff, 2018, GG, Art. 3, Rn. 16.

20 Sjehe hierzu: Wolff in: Homig/Wolff, Art. 3 Rn.17, sowie Jarass in: Jarass/Pieroth, 2012, GG, Art. 3 Rn.
97.

21 yvgl. ebd.

22 \gl. von Roetteken, 2015, S. 4.



eine solche Beriicksichtigung nicht durch Art. 3 II GG gedeckt und daher verfassungs-
widrig.?* Des Weiteren sieht er in der Dauerhaftigkeit des staatlichen Eingriffes planwirt-
schaftliche Ziige, die der freiheitlichen Grundordnung der Bundesrepublik Deutschland

widersprechen.?*

Die Berticksichtigung beider Geschlechter im Gesetz ist sicher der Versuch einer diskri-
minierungsfreien Formulierung. Dies ist auch angebracht, da die Rechtfertigung diskri-
minierender Maflnahmen zum Ausgleich struktureller Benachteiligung duflerst eng aus-
zulegen sind.?> Das Argument, dass dadurch auch Frauen diskriminiert werden konnten
ist abstrakt sicher nachvollziehbar, wird jedoch im aktuellen Fall keine Relevanz entfal-
ten, da es im GroBteil der Fille nicht zu einer quotenbedingten Benachteiligung von

Frauen kommen wird.

Im BGremBG allerdings einen Angriff auf die freiheitliche Grundordnung und planwirt-
schaftliches Vorgehen zu erkennen, ist vollkommen unverstindlich, da staatliche Regu-
lierungseingriffe in vielen Lebensbereichen und so auch in der Arbeitswelt nicht nur iib-
lich sind, sondern dariiber hinaus erst die freiheitliche Grundordnung erhalten kénnen.
Erst staatliche Rahmenbedingungen machen Freiheit mdglich und Rahmenbedingungen
entstehen durch Eingriffe. Zur Erfiillung der Verfassung miissen auch Eingriffe in die

Privatautonomie méglich sein.?

Weitaus kritischer zu sehen ist die Regelung vor dem Hintergrund, dass das Ziel der Pa-

t27

ritdt eine fixe und damit verbotene Quote darstellt.”” Hinsichtlich der Ausgestaltung der

Quote ist § 1 BGremBG somit als verfassungswidrig einzustufen.

§ 3 BGremBG: ,,(1) In einem Aufsichtsgremium miissen ab dem 1. Januar 2016 mindes-
tens 30 Prozent der durch den Bund zu bestimmenden Mitglieder Frauen und mindestens
30 Prozent Mdnner sein. Der Mindestanteil ist bei erforderlich werdenden Neuwahlen,
Berufungen und Entsendungen zur Besetzung einzelner oder mehrerer Sitze zu beachten

und sukzessive zu steigern. (...).

B vgl. Von Roetteken, 2015, S. 4.

24 Vgl. ebd.

25 Vgl. Wolff in: Hémig/Wolff, 2018, GG, Art. 3, Rn. 17.

26 \gl. Langenfeld in: Maunz/Diirig, 2020, GG, Art. 3, Rn. 63.
27 Vgl. Schmidt in: ErfK., 2020, GG, Art. 3, Rn. 92.



(3) Bei einer Unterschreitung der Vorgaben (...) ist das Bundesministerium fiir Familie,
Senioren, Frauen und Jugend unverziiglich zu unterrichten, die Unterschreitung ist zu

begriinden. “

Entsprechend den obigen Ausfiihrungen stellt auch § 3 BGremBG eine Ungleichbehand-
lung von Mann und Frau und somit eine Beeintrichtigung des Art. 3 III 1 Var. 1, Art. 3
IT 1 GG dar. Wie oben bereits erldutert, sind Eingriffe des Staates zur Frauenférderung
zuldssig, auch dann, wenn die MaBnahmen selbst potenziell diskriminierenden Charakter
haben.?® Parallel zur obigen Ausfiihrung ist auch § 3 BGremBG ein geeignetes Mittel zur
Beseitigung der Unterreprasentierung von Frauen und somit der Verwirklichung des
Staatsziels nach Art. 3 II 2 GG. Jedoch sind auch hier, gleich wie in der vorangegangenen

Norm, mildere Mittel vorstellbar.

Was die Angemessenheit der Ungleichbehandlung angeht bestehen hierzu bei der vorlie-
genden Gesetzesformulierung gravierende Zweifel. So ldsst die Festlegung starrer Quo-
ten von bereits 30 Prozent kaum Ermessensspielrdume zu. Spitestens bei der zweiten
Stufe, bei welcher Paritét gefordert ist, wird jeglicher Spielraum ausgeschlossen. Es wird
keine konkrete Entscheidungssituation beriicksichtigt, wie bspw. das Verhéltnis der Be-
werber oder der Anteil der Geschlechter am gesamten Personal. Solche starren Quoten

sind als unzulissig zu bezeichnen.?’

Nach Rechtsprechung des BVerwG verstof3en solche Regelungen wie im BGremBG dar-
iiber hinaus gegen den Leistungsgrundsatz in Art. 33 II GG; eine Einschriankung dieses
Grundsatzes ist nicht durch Art. 3 II GG gedeckt.’* Die Quotenregelung entfaltet in der
Form die das BGremBG vorsieht keine Anwendbarkeit, da die Regelung zu starr ist und
iiber keine Offnungsklausel verfiigt. Auch nach Unionsrecht ist eine Bevorzugung von
Frauen nur bei gleicher Qualifikation und wenn keine in der Person liegenden Griinde des
Mitbewerbers {iberwiegen, zulissig.’! Bereits 1995 wurde ein Passus im Bremer Landes-
gleichstellungsgesetz aufgrund der ausschlielichen Beschrinkung auf Geschlecht und
Qualifikation vom EuGH beanstandet und in der Folge vom BAG fiir unanwendbar er-
klart.’? Zusitzlich erschwert wird die Anwendbarkeit dadurch, dass im BGleiG, welches

selbst Teil des FiiPoG ist, in § 8 BGleiG ebenfalls die Einschrankung ,,Bevorzugung ist

2 vgl. Wolff in: Hdmig/Wolff, 2018, GG, Art. 3, Rn. 17.

29 Vgl. Schmidt in: ErfK., 2020, GG, Art. 3, Rn. 92.

30 vgl. BVerwG, 30.06.2011, 2 C 19/10, Rn. 21.

31 Richtlinie 2006/54/EG des Europiischen Parlaments u. des Rates v. 5.7.2006, ABIEG Nr. L 204 S. 23.
32 BAG, Urteil vom 05.03.1996 - 1 AZR 590/92.



ausgeschlossen, wenn rechtlich schiitzenswerte Griinde iiberwiegen, die in der Person des
minnlichen Mitbewerbers liegen®, gemacht wird, also eine Offnungsklausel enthalten ist.
Innerhalb des FiiPoG hat der Gesetzgeber also zwei sich widersprechende Aussagen ge-
troffen, die zu einer erheblichen Erschwerung der Rechtsanwendung fiihren, da die fiir
die Personalauswahl Zustindigen mit zwei sich widersprechenden Normen fiir die Perso-

nalentscheidung konfrontiert sind.

Das BGremBG per se als verfassungswidrig einzustufen ist schwierig und es existiert
dazu aktuell auch keine Rechtsprechung. In der jetzigen Form sind jedoch einige Rege-
lungen wie die starre Quote, die mit der gewiinschten Paritit einhergeht oder der fehlen-
den Offnungsklausel bei der Quotenregelung, nicht mit dem Grundgesetz vereinbar. So
fehlt fiir eine vollumfingliche Verfassungskonformitit eine Offnungsklausel, um die in
der Person liegenden Griinde der Mitbewerber ausreichend berticksichtigen zu kdnnen.
Dariiber hinaus fehlt es allgemein an einer Beriicksichtigung der Qualifikation, wenn
auch weniger qualifizierte Bewerber im Zweifel den Vorrang erhalten sollen, um die

Quote zu erfiillen.

Durch Anderung dieser verfassungsrechtlichen Fehler in der Gesetzesformulierung
konnte das BGremBG allerdings den Anforderungen des Grundgesetzes geniigen, da Art.
3 II 2 des Grundgesetzes grundsitzlich auch diskriminierende Regelungen erlaubt, so-
lange diese dazu geeignet und erforderlich sind, bestehende Benachteiligungen auszu-
gleichen. Zunéchst ist hierfiir Voraussetzung, dass eine tatséchliche strukturelle Benach-
teiligung eines Geschlechts, wenn nicht rechtlicher so zumindest gesellschaftlicher Natur,
vorliegt. Das Vorliegen einer Benachteiligung von Frauen, wird in der heutigen Zeit zwar
haufig bestritten, die tatsdchliche Reprisentanz von Frauen in Fiihrungspositionen ldsst
dieses strukturelle Problem jedoch zumindest mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit vermu-
ten. Strittiger ist aus meiner Sicht, ob ein derart starker staatlicher Eingriff nicht gegen
das Ultima Ratio Prinzip verstof3t, da eventuell mildere Mittel — politische Mittel, wie
Ausweitung von Kinderbetreuungsangeboten oder Elterngeld — zur Verfiigung stiinden.

AbschlieBend kann gesagt werden, dass das vorliegende Gesetz dringend reformbediirftig

ist, um eine rechtssichere Anwendbarkeit fiir die Entscheidungstrager zu ermdglichen.

10



2.4 Alternativen zur bestehenden Quotenregelung

Wenn man davon ausgeht, dass eine strukturelle Benachteiligung besteht, welche auf-
grund der verfassungsmafligen Vorgaben aus Art. 3 II 2 GG ausgeglichen werden muss,
dann miissen Alternativen zur bestehenden (verfassungsrechtlich schwierigen) Quotenre-

gelung gefunden werden.

a) Flexible Entscheidungsquote:

Diese Form der Quote finden wir beispielsweise in § 8 BGleiG. Hier gibt es die bereits
oben geforderte Offnungsklausel, da die in der Person liegenden Griinde des Mitbewer-
bers beriicksichtigt werden und daher bei der Quote die Einschrinkung nicht nur auf Ge-
schlecht und Qualifikation beruht. Wortlich heif3t es in § 8 I 4 BGleiG: ,,Die Bevorzugung
ist ausgeschlossen, wenn rechtlich schiitzenswerte Griinde liberwiegen, die in der Person
eines minnlichen Mitbewerbers liegen.“ In dieser Form ist die Quote verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden.*® Problematisch ist allerdings, dass die Kontrollmdglichkeiten

sehr gering sind.**

b) Zielvorgaben:

Aufgrund der schweren Kontrollmdglichkeit der vorangegangenen Form wird in der Pra-
xis hdufig auf Zielvorgaben gesetzt. Dies wird vor allem in der Privatwirtschaft ange-
wandt. Hierbei miissen Unternehmen eine ZielgroBe fiir die Beteiligung von Frauen an
Fiihrungspositionen festlegen. Uber die festgelegten ZielgroBen sowie die Fristen zu Er-
reichung ist vom Unternehmen ein Bericht anzufertigen. Bei Nichterreichen der Ziel-
groBe ist dies ausfiihrlich zu Begriinden.® Kritiker sehen in der Beschriinkung des Wort-
lauts ,,ZielgroBen zur Erhohung des Frauenanteils* ein verfassungsrechtliches Problem,
da es dadurch zu einer Bevorzugung ausschlieBlich eines Geschlechts kommt.>® Jedoch
haben wir bereits weiter oben gesehen, dass auch eine Beriicksichtigung sowohl weibli-

cher als auch ménnlicher Mitarbeiter zu verfassungsrechtlichen Bedenken fiihren kann.?’

¢) Mindestquote:
In Anlehnung an die Regelungen im BetrVG kann eine Mindestquote erlassen werden,

die sich am Verhiltnis des Minderheitengeschlecht im Betrieb orientiert. Durch diese

3 vgl. Schmidt in: ErfK., 2020, GG, Art. 3, Rn. 93; sowie: Sachs Rn. 287 f.; Jarass/Pieroth Rn. 118.
34 vgl. Schmidt in: ErfK., 2020, GG Art. 3, Rn. 93.
35 Vgl. Deutscher Bundestag, Drucksache 18/3784, S.46.
36 vgl. Spindler in: MiiKoGmbHG, 2019, GmbHG §52, Rn. 104a.
37 vgl. von Roetteken, 2015, S. 4.
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Mindestquote wiirde ein absichtliches Fernhalten des unterreprésentierten Geschlechts
von Fithrungspositionen ausgeschlossen, ohne einen zu starken verfassungsrechtlich
schwierigen Eingriff in den Auswahlprozess zu bedeuten, da hierbei keine eventuelle
Uberreprisentierung durch die Vorgabe erzielt, sondern lediglich eine zu starke Unterre-
prasentierung verhindert wiirde. Allerdings wiirde sich auch hier die Frage stellen ob ein

Konflikt mit dem Leistungsprinzip aus Art. 33 II GG besteht.

d) Arbeitspolitik:

Zuletzt gibt es noch die Moglichkeit zugunsten von arbeitspolitischen Mainahmen génz-
lich auf arbeitsrechtliche Eingriffe zu verzichten. Mit der Anderung der (gesellschaftli-
chen) Rahmenbedingungen fiir weibliche Arbeitnehmer kénnen Hiirden abgebaut wer-
den, welche Frauen derzeit am beruflichen Aufstieg hindern. Besonders vor dem Hinter-
grund, dass durch den bevorstehenden Generationenwechsel in der Arbeitswelt eine An-
derung der Struktur und der personlichen Einstellungen der Personalentscheider sowie
dem Selbstverstindnis der Frauen einhergeht, wire dies eine Maflnahme, die insbeson-
dere dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz Rechnung tragt. Hier ist allerdings die Abwa-
gung zu treffen, ob der verfassungsmifBige Auftrag aus Art. 3 II GG oder der Verhéiltnis-
maBigkeitsgrundsatz, welcher diskriminierende Eingriffe in den Auswahlprozess be-

schrinkt, liberwiegt.
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3. Gesetz zur Neuregelung des Gleichstellungsrechts in NRW

3.1 Inhalt und Gesetzesbegriindung

Im folgenden Kapitel beleuchte ich ausgewihlte Teile des Gesetzes zur ,,Neuregelung des
Gleichstellungsrechts* aus dem Jahr 2016 in Nordrhein-Westfalen. Ich zeige dabei auf,
weshalb die damalige Landesregierung eine Neuregelung fiir notwendig erachtete, wo-
rauf sie sich bei der Bewertung der Lage stiitzte, sowie wie sie die verschiedenen Geset-
zesidnderungen prazisierte und begriindete. Des Weiteren werde ich bereits hier auf einige

Unstimmigkeiten hinweisen, die im weiteren Verlauf néher beleuchtet werden.

Die Betrachtung der FrauenfordermaBBnahmen bezieht sich in Kapitel 3 ausdriicklich auf
den Gesetzentwurf zur Neuregelung des Gleichstellungsrechts in Nordrhein-Westfalen
vom 28.06.2016 sowie das nordrheinwestfilische Landesbeamtengesetz vom 27.06.2016.
Beide Gesetzestexte wurden in der darauffolgenden Legislaturperiode von der Nachfol-
geregierung gedndert. Es geht folglich nicht um die Priifung eines aktuellen Gesetzes,
sondern vielmehr um eine Darstellung der grundgesetzlichen Grenzen der staatlich ange-
ordneten Frauenforderung. Hierfiir ist das zu betrachtende Gesetz ein anschauliches Bei-
spiel. Aus Griinden der besseren Lesbarkeit verzichte ich im Folgenden auf den Zusatz
(a.F.), da hier bereits klargestellt wurde, dass bei Betrachtung des LGG sowie des
LBGNRW stets die oben genannte alte Fassung gemeint ist.

In der Begriindung zum Entwurf des Gesetzes zur Neuregelung des Gleichstellungsrechts
stiitzt sich die Landesregierung Nordrhein-Westfalens auf die Ergebnisse der Berichte zur
Umsetzung des Landesgleichstellungsgesetzes (LGG) und auf Expertisen von Prof. Hans-
Jiirgen Papier (,,Rechtsgutachten zur Zuldssigkeit von Zielquoten fiir Frauen in Flihrungs-
positionen im dffentlichen Dienst sowie zur Verankerung von Sanktionen bei Nichtein-
haltung*), Prof. Ulf Papenful} (,,Représentation von Frauen in wesentlichen Gremien 6f-
fentlicher Organisationen in Nordrhein-Westfalen — Eine Bestandsaufnahme*‘) und Prof.
Margarete Schuler-Harms (,,Rechtsgutachten zur Frage der wirkungsvollen Ausgestal-
tung gesetzlicher Regelungen zur Realisierung eines ausgewogenen Geschlechterverhélt-

nisses in Gremien®).*8

38 vgl. Landtag Nordrhein-Westfalen, Drucksache 16/12366, S.1.
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Die Landesregierung, wie auch die Experten, nennen fiir die VerfassungsmifBigkeit von
moglichen Frauenférdergesetzen vor allem Art. 3 11 GG, *° welcher auch schon im voran-
gegangenen Kapitel die hauptsdchliche Rechtfertigungsmoglichkeit darstellte. Art. 3 11
GG besagt, dass ,,Ménner und Frauen [sind] gleichberechtigt sind. Der Staat fordert die
tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern und wirkt

auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.*

Die Landesregierung sah eine weiterhin bestehende strukturelle Benachteiligung von
Frauen in bestimmten Bereichen des 6ffentlichen Dienstes und leitete daraus das Recht
bzw. die Notwendigkeit staatlicher Eingriffe ab. Festgemacht wurde dies an einer deutli-
chen Unterreprdsentanz von Frauen in hoheren Besoldungsgruppen, in Fiihrungspositio-

nen und Gremien.*

In der bestehenden Benachteiligung wird allerdings kein Scheitern der bisherigen frauen-
fordernden Maflnahmen, sondern vielmehr die Notwendigkeit von weitreichenderen Ein-
griffen von staatlicher Seite aus gesehen. Als Losung wurde daher die ,,Weiterentwick-
lung bestehender Instrumentarien, insbesondere durch neue Quotierungsregelungen® vo-
rangetrieben.*! Aus der nach wie vor bestehenden Unterreprisentation von Frauen die
Notwendigkeit eines noch weitreichenderen staatlichen Eingriffs abzuleiten, ist diskussi-
onswiirdig, da sogar in dem von der Landesregierung selbst in Auftrag gegebenen Gut-
achten von Prof. Papenfull auch die Moglichkeit eines milderen Mittels, ndmlich der
Frauenférderung durch Qualifikation, Flexibilisierung von Arbeitszeit und einer Verbes-

serung bei Vereinbarkeit von Familie und Beruf, aufgegriffen wird.**

Dennoch wird in der Gesetzesbegriindung unter dem Punkt Alternativen ,,Keine* ange-
geben.* Diese milderen Mittel werden uns in den folgenden Kapiteln immer wieder be-
gegnen. Im Gesetzestext werden sie angesprochen, wenn es unter Punkt H heift: ,,Die
Regelungen der Vereinbarkeit von Beruf und Familie, insbesondere in Fiihrungspositio-

nen, richten sich an Frauen und Ménner, [...].“** Die milderen Mittel finden also auch im

39 Siehe hierzu u.a.: Landtag NRW, Drucksache 16/12366, S.2 sowie Papier, Gutachten Zielquote, 5.9 /
Schuler-Harms, S.37.
40 vgl. Landtag NRW, Drucksache 16/12366, S.1.
41 vgl. ebd.
42 vgl, PapenfuR, S.78.
43 vgl. Landtag NRW, Drucksache 16/12366, S.2.
44 vgl. ebd., S.5.
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Gesetzentwurf Beachtung. Allerdings nur in den Bereichen, in welchen Ménner mit an-

gesprochen werden.

Fiir den Bereich des ,,Gender Mainstreaming® diirfen nach vorherrschender Meinung
auch keine tiefergreifenden Regelungen getroffen werden, da es keine Indizien fiir eine
strukturelle Benachteiligung von Ménnern gibt und daher fiir Ménnerforderung keine
Ausnahme von Art. 3 III GG méglich ist.** Fiir Frauen hingegen wird im Gesetz eindeutig

von FérdermaBnahmen Gebrauch gemacht werden,*® basierend auf Art. 3 11 2 GG.

Im Folgenden werde ich nun auf wichtige Inhalte des Gesetzes und die dazu verfasste

Begriindung der Landesregierung eingehen.

§ 5 Abs. 1 LGG: ,,Jede Dienststelle mit mindestens 20 Beschdiftigten erstellt im Rahmen
ihrer Zustdndigkeit fiir Personalangelegenheiten jeweils fiir den Zeitraum von drei bis
fiinf Jahren einen Gleichstellungsplan [...] Mehrere Dienststellen kénnen in einem
Gleichstellungsplan zusammengefasst werden. Die Zusammenfassung darf eine erhebli-
che Unterreprisentanz von Frauen in einer Dienststelle nicht durch eine erhebliche

¢

Uberreprdsentanz von Frauen in anderen Dienststellen ausgleichen. *

In der Gesetzesbegriindung wird nicht weiter auf das Verbot des Ausgleichs von Uber-
und Unterreprédsentation eingegangen. Es werden lediglich die Vorteile der Neufassung
fiir die Verwaltung hervorgehoben.*” Fiir mich ist diese Regelung nicht nachvollziehbar.
Denn vorausgesetzt beide Dienststellen befinden sich auf derselben Besoldungsstufe,
wire keine weitere Frauenforderung notwendig, wenn im Durchschnitt eine Paritit vor-
handen ist. Eine weitere Frauenforderung erfiillt meines Erachtens nach nicht mehr die

Kriterien des Art. 3 11 2 GG.

§ 6 Abs. 3 LGG: ,,Der Gleichstellungsplan enthdlt fiir den Zeitraum der Geltungsdauer
konkrete Zielvorgaben, bezogen auf den Anteil von Frauen bei Einstellungen, Beforde-
rungen und Héhergruppierungen, um diesen in den Bereichen, in denen sie unterreprd-

sentiert sind, bis auf 50 Prozent zu erhohen. [...].*

Der Gesetzgeber weist im Begriindungsteil lediglich darauf hin, dass der Wortlaut ,,bis

auf 50 Prozent” Zwischenziele, beziehungsweise auch eine schrittweise Erreichung

4> Vgl. von Roetteken, 2015, S. 4.
46 vgl. Landtag NRW, Drucksache 16/12366, S. 5.
47 vgl. ebd. S.61.
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zulisst.*® Es verwundert jedoch sehr, dass diese Regelung so gefasst wurde, da Prof. Pa-
pier in seinem Rechtsgutachten genau diese Form der Quotierung, ndmlich die Paritit um
ihrer selbst willen, als duBerst kritisch betrachtet.** Da die Formulierung ,,bis auf 50 Pro-
zent“ eindeutig keine Hochstquote bedeutet, sondern das Wort ,,bis* lediglich die stufen-
weise Erreichung zuldsst, handelt es sich hierbei um eine solche starre und daher verfas-

sungswidrige Quote.

§ 7 Abs. 1 LGG: ,, Bei gleicher Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung sind Frauen
bei Begriindung eines Beamten- oder Richterverhdltnisses nach Mafsgabe der § 14 Abs.
2und § 120 Abs. 2 des Landesbeamtengesetzes bevorzugt zu beriicksichtigen. Fiir Befor-

¢

derungen gilt § 19 Abs. 6 des Landesbeamtengesetzes. *

Die Bestimmungen im damaligen Landesbeamtengesetz werde ich im Rahmen der Ver-
fassungspriifung nidher beleuchten. Zunichst mochte ich nur auf die bevorzugte Bertick-

sichtigung bei Begriindung des Beamten- und Richterverhéltnisses eingehen.

In der Gesetzesbegriindung wird dieser Abschnitt (§ 7 I LGG) als Weiterentwicklung der
leistungsbezogenen Quotenregelung dargestellt.’® Tatsichlich bleibt § 7 LGG inhaltlich
zunéchst identisch mit § 7 LGG der vorangegangenen Fassung, mit Ausnahme des Ver-
weises auf das erneuerte Landesbeamtengesetz.’! Um die genaue Auswirkung der Verin-
derung zu begreifen, muss also im Weiteren die entsprechende Fassung des Landesbeam-
tengesetz begutachtet werden. In diesem Kapitel mochte ich den Inhalt nur dahingehend
darstellen, dass in § 19 VI LBG die Definition der ,,im Wesentlichen gleichen Eignung,
Befahigung und fachlichen Leistung* neu gefasst wurde. Damit sollte der Vorschlag von
Prof. Papier und Prof. Schuler-Harms umgesetzt werden, wonach dem Leistungsgrund-
satz in Art 33 II GG die Stirke genommen werden kann, indem man den Qualifikations-

vergleich nicht weiter ausdifferenziert.>

Dennoch zeigt diese leistungsbezogene Quote die Schwiiche einer fehlenden Offnungs-
klausel, die entsprechend obiger Ausfithrung, nach Rechtsprechung des EuGHs zwingend

erforderlich ist.™® Es ist wiederum erstaunlich, dass Prof. Papier in seinem

48 Vgl. Landtag NRW, Drucks. 16/12366, S.63.
4 vgl. Papier, S.15.
0 vgl. Landtag NRW, Drucks. 16/12366, S.65.
51 vgl. ebd., S.18.
52 vgl. Papier, S.44, sowie Schuler-Harms, S.47.
3 Vgl. EuGH, Urteil vom 11.11.1997 - Rs. C-409/95, Rn.33, sowie EuGH, Urteil vom 05.02.2004 - C-
380/01, Rn.9.
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Rechtsgutachten auf genau diese Notwendigkeit einer Offnungsklausel hingewiesen
hat.>* Diese Offnungsklausel wird auch in § 7 IIl LGG beriicksichtigt.’> Allerdings ist in
der Gesetzesbegriindung angefiihrt, dass Absatz 3 nur anzuwenden ist, wenn die Rege-
lungen in § 19 VI LBG nicht anwendbar sind. In Absatz 4 der Norm wird jedoch diese
Regelung fiir Beamte mit Verweis auf § 19 VI 6 LBG wieder ginzlich auller Acht gelas-

sén.

§ 8 Abs. 4 Satz 2 LGG: ,,In der Ausschreibung ist darauf hinzuweisen, dass Bewerbungen
von Frauen ausdriicklich erwiinscht sind und Frauen nach Mafsgabe dieses Gesetzes be-

I3

vorzugt beriicksichtigt werden.

Die Anderung zur vorhergehenden Fassung des LGG ist, besteht in der Substitution des
Zusatzes ,,bei gleicher Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung® durch ,,nach MaB-
gabe dieses Gesetzes®. In der Gesetzesbegriindung wird dies als redaktionelle Anderung
abgetan. Durch die gleichzeitige Anderung des § 19 VI LBG ist aber auch eine inhaltliche
Anderung verbunden, die moglicherweise dem Art. 33 II GG nicht linger gerecht wird,

wie ich weiter unten ndher ausfithren werde.

§ 12 Abs. 1 LGG: ,, In wesentlichen Gremien miissen Frauen mit einem Mindestanteil von
40 Prozent vertreten sein. Es ist in allen Fdllen auf volle Personenzahlen mathematisch

auf- beziehungsweise abzurunden. “>¢

In der Gesetzesbegriindung wird zu dieser Norm, wie schon zuvor, die Bedeutung des
Art. 3 11 2 GG herausgestellt und als Legitimation genannt.’’” Ebenso wird gesehen, dass
eine praktische Konkordanz zwischen dem Art. 3 II 2 GG, welchen der Gesetzgeber als
Legitimation heranzieht, und dem durch § 12 LGG eingeschrinkten Demokratieprinzip
hergestellt werden muss. Unter praktischer Konkordanz versteht man den schonenden
Ausgleich widerstreitender Grundrechtspositionen. Ob der § 12 LGG diesen widerstrei-
tenden Grundrechtspositionen tatsdchlich gerecht wird bleibt fraglich und wird im Kapi-

tel ,,Priifung auf VerfassungsmaBigkeit* erneut aufgeworfen werden.

%4 vgl. Papier, S.25.
55§ 7 Abs. 3 LGG: Fiir die Ubertragung hdherwertiger Tatigkeiten (...) an Beschaftigte in einem Arbeits-
verhaltnis gilt, soweit eine Auswahlentscheidung zu treffen ist, dass Frauen bei im Wesentlichen gleicher
Eignung, Befdahigung und fachlicher Leistung zu bevorzugen sind, sofern nicht in der Person eines Mitbe-
werbers liegende Griinde lGberwiegen.
56§ 12 Abs.2 LGG: ,Wesentliche Gremien sind Aufsichts- und Verwaltungsrite, vergleichbare Aufsicht
fihrende Organe sowie Gremien von besonderer tatsachlicher und rechtlicher Bedeutung. (...)“
57 Landtag NRW, Drucks. 16/12366, S.70.
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§ 12 Abs. 4 LGG: ,,Bei der Aufstellung von Listen und Kandidaturen fiir Wahlgremien
mit Ausnahme der in Absatz 2 Satz 5 genannten Gremien’® soll der Anteil von Frauen

mindestens 40 Prozent betragen. *

Durch den Wortlaut ,,soll* wird der Regelung die Schérfe genommen, weshalb sie ver-
mutlich nicht zu beanstanden ist. Dennoch reicht der Wunsch des Gesetzgebers hier tief
in die individuellen Gewissensentscheidungen und riittelt stark an demokratischen
Grundsétzen der freien, geheimen und unmittelbaren Wahl. Auch wire zu priifen, ob dies
nicht auch mit Bundesgesetzen in Form des BetrVG und WO in Konflikt steht. Dies ist
zumindest dann moglicherweise der Fall, wenn der Begriff ,,Gremium® auch den Be-

triebsrat umfasst. In diesem Fall stiinde Bundesrecht tiber Landesrecht.
§ 15 Abs. 2 LGG: ,, Als Gleichstellungsbeaufiragte ist eine Frau zu bestellen. [...].

Es ist fraglich, ob das Aufgabengebiet einer Gleichstellungsbeauftragten das zwingende
Erfordernis des weiblichen Geschlechts mit sich bringt oder ob hierin eine ungerechtfer-
tigte Diskriminierung des médnnlichen Geschlechts vorliegt. Hier kdnnte ein Verstof3 ge-
gen das AGG vorliegen. Es ist zu priifen ob die Voraussetzungen des § 8 AGG, welches
eine Ungleichbehandlung in gewissen Fillen zuldsst, erfiillt sind. Auch dies werde ich in

Kapitel 3.3 genauer priifen.

3.2 Kritik am Gesetzentwurf

Im politischen Umfeld wie auch unter Rechtswissenschaftlern gab es massive Kritik so-
wohl wihrend des Gesetzgebungsverfahrens als auch im Anschluss. In diesem Kapitel

werde ich diese Kritik in Ausschnitten wiedergeben und wo geboten rechtlich einordnen.

Erwartungsgemif} gab es am Gesetzentwurf Kritik von Seiten der Opposition. Die CDU
und die FDP haben deutliche Kritik vorgebracht, wobei die FDP das Gesetz in seiner
gesamten StoBrichtung kritisierte und die CDU eher an einzelnen Punkten auf Anderung

dringte.

a) Kritik der CDU:
Das sicherlich grofite Problem sah die CDU in § 7 LGG, welcher auf § 19 VI LBG ver-

weist. Die Beforderung bei ,,im Wesentlichen® gleicher Eignung fithre zu einer

8 § 12 Abs. 2 Satz 5: ,Ausgenommen sind die unmittelbar oder mittelbar aus Volkswahlen hervorgegan-
genen Vertretungskorperschaften der Gemeinden und Gemeindeverbande sowie deren Ausschiisse.”
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erheblichen Rechtsunsicherheit.” Sie sieht die Regelung im LBG auf Grund des Kon-
flikts zum Leistungsgrundsatz aus Art. 33 II GG sogar als verfassungswidrig an, weshalb
sie nicht auf das LGG iibertragen werden diirfe.®® Eine solche Ubertragung der Regelung
des LBG auf das LGG wiirde dieselbe Klagewelle nach sich ziehen, wie sie bereits aus
der vorangegangenen Anderung des LBG resultierte. Durch diese Regelung wiirde durch
Klagen und Aussetzen von Beforderungen ein ,,Beforderungschaos® ausgelost, insbeson-

dere bei der Polizei.®!

Die CDU forderte, anstatt der einseitigen Frauenférderung ein umfassendes Gleichstel-
lungsrecht zu implementieren und dabei eben auch Ménner mehr in den Fokus zu rii-
cken.®? Zumindest in den Bereichen, in denen Minner unterreprisentiert sind.®* Zu dieser
Forderung ldsst sich aus rechtlicher Sicht sagen, dass eine Unterreprisentierung jedoch
nicht zwingend auf eine strukturelle Benachteiligung schlieen lasst. Wéahrend bei Frauen
regelméBig von einer strukturellen Diskriminierung ausgegangen wird und in diesen Fal-
len dann Unterreprisentierung ein Indiz sein kann, gibt es keine Hinweise auf eine struk-
turelle Benachteiligung von Méannern. Eine aktive Médnnerforderung ist daher meines Er-
achtens nach, zumindest derzeit, nicht mit den Bestimmungen des Art. 3 II 2 GG zu recht-

fertigen.

Neben der Umgestaltung von Frauenforderung auf eine ,,echte* Gleichstellung, wurde

t,04 welches

aulerdem die Entgeltgleichheit als ein besonders wichtiges Ziel ausgemach
im Gesetzentwurf der damaligen Landesregierung allerdings keine Aufnahme fand. Au-
erdem wurde die fehlende Hilfe fiir Teilzeitbeschiftigte moniert. Die Riickkehr in eine
Vollzeitbeschiftigung der vorwiegend weiblichen Teilzeitbeschiftigten werde erschwert,

wodurch die Gefahr von kiinftiger Altersarmut akut steige.®

Ein weiterer Kritikpunkt war die zunehmende Unattraktivitdt des 6ffentlichen Dienstes

fiir minnliche Bewerber, welche sich durch die einseitige Geschlechteransprache sowie

9 vgl. Plenarprotokoll 16/119, S. 12390.
80 vgl. APr. 16/1527, S. 10.
61 vgl. Plenarprotokoll 16/119, S. 12390.
62 vgl. Plenarprotokoll 16/119, S. 12390.
83 vgl. ebd.
64 Vvgl. APr. 16/1444S. 7.
85 vgl. Landtag NRW Drucks. 16/13636, S. 4.
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die aktive Frauenforderung abschrecken lieBen.®® Dies ist ein Kritikpunkt der auch von

anderen Kritikern hiufig aufgenommen wurde.®’

Zuletzt stellte die CDU-Fraktion im Landtag noch die Forderung, den Posten der Gleich-
stellungsbeauftragten durch eine 6ffentliche Ausschreibung zu besetzen.®® Dadurch solle
eine bessere Transparenz entstehen und die Qualitét in der Arbeit der Gleichstellungsbe-

auftragten steigen.

b) Kritik der FDP:

Die FDP sieht in der Frauenforderung ein nicht mehr zeitgeméaBes Mittel. Die Unterre-
prisentierung von Frauen sei kein zwingendes Indiz fiir eine Benachteiligung® und in-
folgedessen auch keine Rechtfertigung fiir diskriminierende staatliche Eingriffe zum
Zwecke der Frauenforderung. Die Personalstruktur wurde in den Stellungnahmen zum
Gesetzentwurf als ,.historisch gewachsen* angesehen und wiirde sich automatisch in den
nichsten Jahren dndern.”® In der Gesellschaft vollziehe sich derzeit ein Wandel insbeson-
dere bei den Ménnern. Der Trend gehe dabei weg von den traditionellen Rollenverstiand-
nissen hin zu einer partnerschaftlichen Aufgabenteilung.”! Eine Frauenforderung ist da-
her nicht langer angemessen und verhéltnisméBig, sondern es bedarf milderer Mittel, wie
die bessere Vereinbarkeit von Familie und Beruf, welche dann fiir beide Geschlechter

Wirkung entfalten miissten.

Die FDP-Landtagsfraktion teilt dabei eine Auffassung, die zwar nicht die Mehrheitsmei-
nung darstellt, jedoch hiufig zu horen ist. In der Tat ist es schwer und umstritten, eine
Diskriminierung nur anhand einer Unterreprdsentierung festzumachen und daraus Ein-
griffe in das Grundgesetz abzuleiten, die man mit Art. 3 I 2 GG zu rechtfertigen versucht.
Die hier vorgetragenen milderen Mittel der FDP wiirden in jedem Fall, zumindest sofern
tatsdchlich keine strukturelle Benachteiligung besteht, einen deutlich weniger starken
staatlichen Eingriff nach sich ziehen. Im Falle einer vorhandenen strukturellen Benach-
teiligung wiirde allerdings moglicherweise Art. 3 I 2 GG verletzt werden, der ein staat-
liches Handeln zur Beseitigung von struktureller Benachteiligung verlangt. Fraglich ist,

wie die Rechtslage aussehe, wenn man von einer vorhandenen strukturellen

% vgl. Landtag NRW Drucks. 16/13636, S. 4.
7 vgl. Landtag NRW — APr. 16/1407 S. 24.
68 vgl. APr. 16/1527, S. 10.
69 Vigl. APr. 16/1527S. 7.
70 vgl. ebd.
71 Vgl. Landtag NRW Drucks. 16/13624, S. 1.
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Benachteiligung ausginge, die allerdings eine Generationenfrage ist und aller Voraussicht
nach in den nichsten Jahren automatisch, wie hier angedeutet, ausgeglichen werden
wiirde. Da ein Ausgleich durch staatlichen Eingriff ebenso seine Zeit braucht, konnte in
diesem Fall der Eingriff in das Diskriminierungsverbot sowie in den Leistungsgrundsatz
unverhéltnisméfBig und damit verfassungswidrig sein. Allgemein wird von einer struktu-
rellen Benachteiligung der Frau ausgegangen. Dies ist aber meines Erachtens nach regel-

miBig neu zu priifen, um gesellschaftlichen Anderungen gerecht zu werden.

Die FDP fiihrt hierzu noch den méglicherweise vorhandenen Unwillen von Frauen, Fiih-
rungspositionen zu iibernehmen, an. Dabei fiihrt die Fraktion das Beispiel der Schullei-
tungen an. So sind im Land eine hohe Anzahl an Schulleitungspositionen vakant, weshalb
Frauen, die im Bildungssektor ohnehin iiberreprisentiert sind, mit einem entsprechenden
Ubernahmewillen sofort eine solche Position erhalten kénnten.”> Dennoch bleiben sehr
viele Stellen aus Bewerbermangel frei. Dieses Argument des Unwillens zur Ubernahme

von Fiithrungspositionen wird auch von verschiedenen Kritikern aufgenommen.”

Allgemein lehnt die FDP die Eingriffe des Staates ab und fordert die Anwendung deutlich
milderer Mittel, welche die Gleichberechtigung fordern und eine Ubernahme von Ver-
antwortung im Berufsleben mit dem Privatleben in Einklang bringen.”* Die FDP verneint
auch das von der Landesregierung abgeleitete Erfordernis dieses Gesetzes aus dem
Grundgesetz. Ein Erfordernis ist laut FDP-Fraktion zumindest in diesem Umfang nicht
zwingend aus Art. 3 II 2 GG abzuleiten, was sich allein daran zeige, dass alle anderen

Bundeslinder iiber ein weit weniger strenges Gleichstellungsgesetz verfiigen.”

Verfassungsrechtlich sah die Fraktion das Leistungsprinzip des Art. 33 II GG in Gefahr
und hielt das Gesetz durch den Bezug auf § 19 VI LBG fiir nicht mit dem Artikel verein-
bar. Ebenso sieht sie einen VerstoB gegen das Diskriminierungsverbot aus Art. 3 III GG.”¢
Mit der Bezeichnung ,,im Wesentlichen gleicher Eignung...* wiirden schlechter qualifi-
zierte Bewerber bevorzugt. Auch wenn dies nur im Rahmen der Bandbreite einer Haupt-
note geschehe, so sei ein deutlicher Qualitdtsunterschied zwischen einem Bewerber mit

der Bewertung 1,6 gegeniiber einem Bewerber mit der Bewertung 2,4 zu erwarten.’’ Dies

72 vg|. Apr. 16/1527, S. 11.
3 vgl. Landtag NRW — APr. 16/1407 S. 7.
74 Vgl. Plenarprotokoll 16/119, S. 12393.
75 Vgl. Apr. 16/1527, S. 13.
76 Vgl. ebd. S. 4f.
77 Vgl. ebd. S. 5.
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hitte einen massiven Qualitétsverlust in der 6ffentlichen Verwaltung zur Folge und konne
daher nicht im &ffentlichen Interesse sein.”® Diese Abweichungen in der Bewertung seien
keinesfalls nur Nuancen, sondern reprisentierten jahrelange gezeigte Leistungen.”

Diese ,,im Wesentlichen gleiche* Eignung ist tatsdchlich ein erhebliches verfassungs-

rechtliches Problem, auf das ich im néchsten Kapitel noch genauer eingehen mdochte.

Mit der Regelung zur Gleichstellungsbeauftragten wollte die FDP vom Verwaltungskon-
zept, also der Einsetzung durch die Dienststelle, hin zum Personalratskonzept, bei wel-
chem die Gleichstellungsbeauftragte durch eine Wahl bestimmt werden wiirde.?’ Des
Weiteren sah die FDP in der Vorgabe des weiblichen Geschlechts bei der Besetzung der
Gleichstellungsbeauftragten eine ungerechtfertigte Diskriminierung von Minnern.®!
Durch diese Regelung wiirde Mannern die Chance genommen, sich in einem Amt fiir die
Gleichstellung einzusetzen.® Es giibe keine zwingenden Griinde fiir das Erfordernis des
weiblichen Geschlechts. Meines Erachtens nach ist der Ausschluss von Méannern von die-
sem Posten zwar duflerst kritisch zu sehen, da es weder negative Erfahrungen mit ménn-
lichen Gleichstellungsbeauftragten aus Bayern gibt noch die Erfordernis des weiblichen

Geschlechts fiir mich ersichtlich ist. Jedoch bewerten die Gerichte diese Praxis regelma-

Big als zulissig.®

Die FDP positioniert sich als deutlicher Gegner jedweder Quote.®* Die Frauenquote in
Hohe von 40 Prozent fiir wesentliche Gremien sieht sie, besonders bei 6ffentlichen Un-

ternehmen, als wettbewerbsverzerrend.®

Zusammenfassend lehnte die FDP den Gesetzentwurf ab. Er sei eine Verschwendung von
Steuergeldern, sowie ein Beispiel fiir tiberbordende Biirokratie und ein Versuch der ,,Fe-
minisierung der 6ffentlichen Verwaltung® die zu erheblichem Fachkréftemangel in der
Zukunft und zu einer Qualititsminderung fiihre.®® Dariiber hinaus sei der Gesetzentwurf

verfassungswidrig und in Teilen demokratiefeindlich.?’

78 vgl. Apr. 16/1527, S. 5.
P vgl. ebd. S. 12.
80 vgl. Landtag NRW Plenarprotokoll 16/119, S. 12393.
81 vgl. ebd.
82 vgl. APr. 16/1527,S. 7.
8 Siehe hierzu: LAG Schleswig-Holstein (2. Kammer), Urteil vom 02.11.17 — 2 Sa 262 d/17; BAG Urteil
vom 18.03.2010 8 AZR 77/09; sowie VG Arnsberg (2. Kammer) Urteil vom 14.08.2013 — 2 K 2669/11.
8 vgl. APr. 16/1527, S. 7.
8 \/gl. APr. 16/1444, S. 6.
8 vgl. Landtag NRW, Plenarprotokoll 16/119, 5.12393.
87 vgl. APr. 16/1527,S. 7.
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¢) Kritik des Sparkassenverbandes:

Der Sparkassenverband sieht in den Regelungen des LGG vor allem erhebliche Wettbe-
werbsnachteile gegeniiber den Privatbanken, mit denen die Sparkassen in Konkurrenz
stehen. Die Ausfiithrung der damaligen Landesregierung, dass ein Wettbewerbsnachteil
auf Grund des Inkrafttretens von Bundesgesetzen, wie dem AGG und dem Teilhabege-
setz, welche fiir Privatbanken gelten, nicht mehr gegeben sei, weist der Sparkassenver-
band in seiner Stellungnahme deutlich zuriick.®® Die Regelungen des LGG gingen weit
iiber die Vorgaben aus Unions- und Bundesgesetzen hinaus und wiirden so einen deutli-

chen Wettbewerbsnachteil fiir die Sparkassen schaffen.

So sei die Quote von 40 Prozent in Gremien hoher als die im Teilhabegesetz festgelegte
30 Prozentquote fiir den Aufsichtsrat.®® Weitere Wettbewerbsnachteile befiirchtet der
Sparkassenverband vor allem dadurch, dass die Sparkassen bei der Akquise von Talenten
Nachteile gegeniiber den Privatbanken erhalten wiirden, weil sich minnliche Bewerber
nicht ausreichend angesprochen fiihlen kdnnten. Sie konnten den Eindruck gewinnen,
selbst bei einer besseren Qualifikation nicht eingestellt zu werden und dariiber hinaus
moglicherweise beflirchten, auch zukiinftig im Vergleich zu weiblichen Beschiftigten

schlechtere Entwicklungschancen zu erhalten.””

Die strengen Regularien bei der Gremienbesetzung sieht der Verband auch hinsichtlich
der Umsetzbarkeit in den Sparkassen kritisch. So miissten zu viele Regelungen in Ein-
klang gebracht werden, die das Auswahlverfahren dann so stark einschrdanken, dass das

Sachkundeerfordernis mdglicherweise nicht mehr beriicksichtigt werden konne.”!

Durch die vollstindige Anwendung des LGG auf die Sparkassen entsteht fiir diese zu-
sdtzlich eine Rechtsunsicherheit, wenn in diesem Gesetz Begrifflichkeiten verwendet
werden, fiir die es bei den Sparkassen keine entsprechende Ubereinstimmung bzw. Ein-
richtung gibt.”> So gebe es in den Sparkassen weder Dienststellen noch eine oberste

Dienstbehorde. 3

Zuletzt greift auch der Sparkassenverband ein Argument auf, das schon in der Kritik der

FDP-Landtagsfraktion angefiihrt wurde. So sieht auch der Sparkassenverband in der

8 vgl. Landtag NRW — Stellungnahme 16/4157 S. 4.
8 vgl. Landtag NRW — Stellungnahme 16/4157 S. 4.
P vgl. ebd.S. 7.
91 vgl. ebd.
2 vgl. ebd.S. 8.
% vgl. ebd.
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Unterreprisentierung von Frauen in Fiithrungspositionen keine grundsitzliche strukturelle
Benachteiligung. So hitten repriasentative Umfragen in den Sparkassen gezeigt, dass
Frauen héufig eine qualifizierte Sachbearbeitungsposition gegeniiber einer Fiithrungspo-
sition bevorzugen wiirden.”* Die Unterreprisentierung hinge daher nicht mit einem akti-
ven Abhalten der Frauen von Fiihrungspositionen zusammen, sondern mit den personli-

chen Entscheidungen der betroffenen Frauen.

d) Kritik der Gewerkschaft der Polizei:

Die Gewerkschaft der Polizei stellt grundsatzlich in Frage, ob die Beforderungsregelung
in § 19 VILBG geeignet ist, die Karrierechancen von Frauen zu fordern.” Beforderungen
auszusetzen, solange kein giiltiger Gleichstellungsplan vorliege, hindere die 6ffentliche

Verwaltung an einem reibungslosen Ablauf und wird daher auch von der GdP abgelehnt.

Besonders grofle Probleme hat die GdP mit der Anwendung des § 19 VI LBG auf das
LGG. Durch die Regelung des § 19 VI LBG wiirden regelmifBig Frauen befordert, die in
der Gesamtsumme der Merkmale schlechter beurteilt wurden als ihre ménnlichen Mitbe-
werber. Dies zog bereits nach Inkrafttreten der Regelung im LBG eine Klagewelle nach
sich, die nun durch die Ubertragung auf das LGG noch gréBer ausfallen wiirde.”® § 7 LGG
lasst dariiber hinaus auch keine Abweichungsmdglichkeit mehr zu, weshalb der Betriebs-
frieden massiv gestort werden wiirde.”” AuBerdem sei die Ubertragung des Beamten-
rechts auf die Angestellten duflerst fraglich, da es bei Angestellten kein Einstiegsamt als

solches gibe.

Laut GdP wiirde das Klagerecht der Gleichstellungsbeauftragten dazu fiihren, dass ein
unzuléssiger In-Sich-Prozess entstiinde. Die Gleichstellungsbeauftragte konne als eigen-
stindiges Organ der Dienststelle nicht die ihr zugewiesenen Rechte beklagen.”® Bei einem
In-Sich-Prozess steht auf Kldger und Beklagtenseite dieselbe Person. Inwieweit dies hier
gegeben sein soll erschlieBt sich mir jedoch nicht und wurde auch im Gesetzgebungsver-

fahren nicht weiter beriicksichtigt.

9 vgl. Landtag NRW — APr. 16/1407 S. 7.
% Vgl. Landtag NRW — Stellungnahme 16/4110S. 2.
% vgl. ebd. S. 4.
97 Vgl. ebd.
% vgl. ebd. S. 5.
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e) Kritik der Arbeitsgemeinschaft der kommunalen Spitzenverbénde:
Die kommunalen Spitzenverbénde sahen im Gesetzentwurf zum einen eine Gefahr fiir
die Arbeitsfahigkeit der Verwaltungen und zum anderen massive Eingriffe in das kom-

munale Selbstverwaltungsrecht.

Die bereits durch die GdP kritisierte Regelung des § 5 VIII LGG, wonach Einstellungen
und Beforderungen bei Nichtvorliegen eines aktuellen Gleichstellungsplans auszusetzen
sind, wird hier erneut als Problem identifiziert. Die Gleichstellungsplédne werden vom Rat
oder Kreistag beschlossen. So kann es auch dazu kommen, dass es keine politische Eini-
gung liber einen solch aufzustellenden Plan gibt. Durch die Anwendung des § 5 VIII LGG

wiirde der Dienstbetrieb massiv gestort.”

Beziiglich der Gremienbesetzung sehen die kommunalen Spitzenverbidnde auch kaum
Spielraum zur Anwendung der Quote. Fiir kommunale Unternehmen sei es nur schwer
zu beeinflussen, ob die Quote eingehalten werden kann, da der Rat oder Kreistag eine/n
Vertreter/in bestellt und bei weiteren Benennungen die Verwaltungsspitze zum Vorstand
zdhlen miisse. Ein Einhalten der Frauenquote sei daher nur schwer zu beeinflussen und
die politischen Parteien konnten nicht zu einer Erhohung ihres Frauenanteils gezwungen
werden.!® AuBerdem stellt sich in vielen Kommunen das Problem, dass nicht geniigend
Ehrenamtlerinnen fiir Rat und Kreistag zur Verfiigung stehen beziehungsweise ein Auf-
sichtsmandat wahrzunehmen. Politische Parteien konnen dariiber hinaus keinen Ehren-
amtler zur Ubernahme eines solchen Amtes zwingen.'! Durch die Quotenregelung solle

Druck auf die Parteien ausgelibt werden, ihre Listen parititisch zu besetzen.

Ein eigenstindiges Klagerecht wird von den kommunalen Spitzenverbdanden ebenso wie
von der GdP abgelehnt. Dadurch wiirden die Gleichstellungsbeauftragten zu einer Art
Organ, was als systemwidrig angesehen wird.!?? Leider geht die Arbeitsgemeinschaft in

der Stellungnahme auf diesen Vorwurf der Systemwidrigkeit nicht niher ein.

Auch die Arbeitsgemeinschaft der kommunalen Spitzenverbénde vertritt zumindest in
Teilen die Auffassung, dass eine strukturelle Benachteiligung nicht so eindeutig zu bele-
gen ist, wie der Gesetzgeber dies versucht darzustellen. Eine Unterrepriasentierung sei

nicht mit struktureller Benachteiligung gleichzusetzen'® und der 6ffentliche Dienst sei

% vgl. Landtag NRW — Stellungnahme 16/4028 S. 2.
100 g, ebd. S. 3f.
101 vgl. Landtag NRW — APr. 16/1407 S. 30f.
102 ygl. Landtag NRW — Stellungnahme 16/4028 S. 5.
103 vgl. Landtag NRW — APr. 16/1407 S. 24
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offensichtlich fiir Frauen iiber die Mallen attraktiv, was daran zu erkennen sei, dass acht
von zehn Bewerbern weiblich seien.'® Vielmehr habe man es im 6ffentlichen Dienst mit

einem Mangel an médnnlichen Bewerbern zu tun.

f) Kritik seitens Prof. Gourmelon (Fachhochschule fiir 6ffentliche Verwaltung Nordrhein-
Westfalen):

Der als Sachverstindige zur Anhérung im Ausschuss fiir Frauen, Gleichstellung und
Emanzipation eingeladene Prof. Dr. Andreas Gourmelon setzt sich ebenfalls eher kritisch
mit dem Gesetz auseinander. Die Darstellung der kommunalen Spitzenverbénde, dass der

offentliche Dienst fiir Minner zunehmend unattraktiv werde, bekriftigt er deutlich.!%

Laut Prof. Gourmelon fiihrt der Ausschreibungstext des § 8 IV 2 LGG, wonach nach
diesem der Hinweis auf Bevorzugung von Frauen nach Mafigabe dieses Gesetzes erfolgen
muss, zu erheblichen Schwierigkeiten bei der Anwerbung ménnlicher Jugendlicher.
Diese wiirden den Zusatz ,,nach Mal3gabe dieses Gesetzes* libersehen und daraus folgern,
dass eine Bewerbung von Minnern nicht erwiinscht sei. Diese These hat sich, so Prof.
Gourmelon, in einem Versuch, den er mit Studenten durchfiihrte, bestitigt.!°® Das Prob-
lem der deutlichen Uberreprisentierung von Frauen in der dffentlichen Verwaltung ver-
schérfe sich dadurch. Die Ausschreibungen diirfen nicht von Ménnern missverstanden

werden, dafiir miisse der Gesetzgeber Sorge tragen.!'?’

Auch Prof. Gourmelon sieht die Ursache der weiblichen Unterreprédsentierung in Fiih-
rungspositionen, zumindest teilweise, bei den Frauen selbst. So habe eine Studie von
Ernst & Young ergeben, dass die Vereinbarkeit von Familie und Beruf fiir Frauen das
zweitwichtigste Kriterium bei der Berufswahl sei. Der Verdienst rangiere in der Wichtig-

keit sehr weit hinten.'%®

Folgt man diesen Ergebnissen und Prof. Gourmelons Lesart, kann dies sehr wohl auch
auf eine bewusste Entscheidung der Frauen hindeuten. Allerdings ist auch méglich, dass
das gesellschaftliche Rollenbild Frauen nach wie vor dazu zwingt, zunéchst an die Fami-

lie zu denken. In jedem Fall bedeutet dieser Sachverhalt fiir mich, dass — mit oder ohne

104 vgl. Landtag NRW — APr. 16/1407. 22.
105 vgl. Landtag NRW — APr. 16/1407 S. 24.
106 vgl. Landtag NRW — APr. 16/1407 S. 24.
107 vgl. ebd.

108 vgl. ebd. S. 25.
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aktive Frauenforderung — die Verbesserung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf un-

erldsslich ist, um Frauen in Fiihrungspositionen mehr Prisenz zu ermdglichen.

Auch auf das Erfordernis des weiblichen Geschlechts zur Besetzung der Gleichstellungs-
beauftragten geht Prof. Gourmelon ein. Er stellt zwar keine verfassungsrechtliche Ein-
schitzung an, bezeichnet diese Regelung aber sehr wohl als diskriminierend gegeniiber
Minnern. Er sieht anders als der Gesetzgeber und auch die Gerichte keine Rechtfertigung
fiir diese Diskriminierung. Es gédbe keine Studien oder Erfahrungen, die zeigten, dass
Frauen besser fiir diesen Posten geeignet seien. Auch aus den Bundeslidndern, in denen
das Amt fiir Manner ge6ffnet ist, gebe es keine negativen Erfahrungswerte. Die Begriin-
dung fiir dieses Erfordernis, das die Qualitdt von Mannern und Frauen in diesem Amt
bewertet, basieren ausschlieBlich auf Spekulation und MutmaBung.'® Fiir eine gesetzli-

che Regelung reiche dies allerdings nicht aus.

3.3 Priifung auf Vereinbarkeit des LGG mit dem Grundgesetz

In diesem Kapitel werde ich die bereits im Abschnitt ,,Inhalt und Gesetzesbegriindung*
vorgestellten wichtigen Teile des Landesgleichstellungsgesetzes auf ihre Vereinbarkeit
mit dem Grundgesetz priifen und hierbei insbesondere auch auf die damit einhergegan-
genen Anderungen des Landesbeamtengesetzes Nordrhein-Westfalen eingehen. Ich ver-
zichte dabei auf eine erneute Zitation des gesamten Textes der einzelnen Paragrafen und

wiederhole stattdessen jeweils nur den kritischen Abschnitt.

§ 5 4bs.1 LGG: ,, Die Zusammenfassung''® darf eine erhebliche Unterreprdisentanz von
Frauen in einer Dienststelle nicht durch eine erhebliche Uberreprisentanz von Frauen

3

in anderen Dienststellen ausgleichen.

Wie in Kapitel 3.1 bereits angemerkt, sehe ich das Ausgleichsverbot als dulerst kritisch
an. Der Gesetzgeber begriindet diskriminierende Eingriffe in den Arbeitsmarkt zum Zwe-
cke der Frauenforderung regelméBig mit Art. 3 II 2 GG. Dieser kann tatsdchlich eine
Missachtung des Art. 3 III GG rechtfertigen und kdnnte damit auch diskriminierende
FrauenforderungsmaBnahmen legitimieren.!!! Eine Rechtfertigung muss jedoch restriktiv

angelegt werden und damit engen Grenzen unterliegen. Dariliber hinaus ist die

109 vg|. Landtag NRW — APr. 16/1407, S. 33f.
110 Mehrerer Dienststellen (Anmerkung des Autors).
111 yvgl. Schmidt in: ErfK GG Art. 3 Rn. 82f.
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Voraussetzung fiir eine Rechtfertigung eine tatsachliche strukturelle Benachteiligung von
Frauen. Die Unterreprisentanz von Frauen stellt zwar ein Indiz fiir eine strukturelle Be-
nachteiligung dar und wiirde daher eine Frauenférderung auch zum Preis der umgekehr-
ten Diskriminierung rechtfertigen. Im vorliegenden Fall, in welchem eine Unterreprésen-
tanz von Frauen in einer Dienststelle einer Uberreprisentanz von Frauen in anderen
Dienststellen gegeniibersteht, ist dieses Indiz einer strukturellen Benachteiligung nur
schwer zu finden. Vorausgesetzt, beide Dienststellen sind in Besoldung und Art gleich-
wertig, wird eine diskriminierende MaBBnahme zur Frauenforderung nicht mehr verhalt-

nisméBig sein, da das Indiz der Unterreprésentanz nicht mehr vorhanden ist.

§ 6 Abs. 3 LGG: ,, Der Gleichstellungsplan enthdilt fiir den Zeitraum der Geltungsdauer
konkrete Zielvorgaben bezogen auf den Anteil von Frauen bei Einstellungen, Beforde-
rungen und Hohergruppierungen, um diesen in den Bereichen, in denen sie unterreprd-

sentiert sind, bis auf 50 Prozent zu erhéhen. [...]. "

Die wesentlichen Kritikpunkte, die auch verfassungsrechtliche Relevanz entfalten, wur-
den bereits in Kapitel 3.1 genannt. Hierauf soll verwiesen und an dieser Stelle die Aus-
filhrungen nur noch prézisiert werden. In vorliegender Regelung haben wir es mit einer
Quotenregelung zu tun. Fiir die Zuldssigkeit von Quotenregelungen gelten verschiedene

Voraussetzungen, die ich nun noch einmal genau aufschliisseln mochte.

1. Eine Quote darf die Anwendung des Leistungsgrundsatzes nach Art. 33 II GG nicht
generell einschrinken, weshalb eine Quotenregelung erst bei gleicher Eignung greifen

darf,'"?

2. Eine Quote muss auch bei Beriicksichtigung des Leistungsgrundsatzes iiber eine Off-
nungsklausel verfiigen. Diese Offnungsklausel muss in der Person eines Mitbewerbers
liegende Griinde beriicksichtigen, die die Notwendigkeit der Frauenférderung tiberwie-
gen konnen.!!® Dies machte der EuGH in mehreren Urteilen zur zwingenden Bedingung

einer zulissigen Quotenregelung.'!*

112 vgl. Wolff in: Homig/Wolff, 2018 GG Art. 3 Rn. 18.
113 vgl. ebd.
114 vgl. EuGH, Urteil vom 11.11.1997 - Rs. C-409/95, Rn.33; sowie EuGH, Urteil vom 05.02.2004 - C-
380/01, Rn.9.
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3. Eine Quote muss geeignet sein, die bestehenden strukturellen Benachteiligungen zu

beseitigen'!> und darf nicht auf eine Paritit ,,um der Paritiit willen* abzielen. !¢

Im vorliegenden Fall sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt. Im Gesetzestext findet sich
zur Zielvorgabe von 50 Prozent keine Einschrdnkung hinsichtlich der Qualifikation, was
dem Grundsatz des Art. 33 II widerspricht. Dem reinen Inhalt nach muss im vorliegenden
Fall jede Frau bis zur Erreichung einer 50-prozentigen Quote unabhingig ihrer Qualifi-
kation im Vergleich mit einem ménnlichen Mitbewerber, uneingeschriankt bevorzugt wer-
den. Dies widerspricht nicht nur dem Leistungsgrundsatz, es sorgt dariiber hinaus fiir eine
anhaltende Chancenlosigkeit ménnlicher Bewerber'!” und ist aus diesem Grund auch ver-
fassungswidrig. Da bereits deutlich wurde, dass das vorliegende Gesetz dem Leistungs-
grundsatz aus Art. 33 II GG nicht gerecht wird, ist folglich auch die vom EuGH geforderte
Offnungsklausel nicht gegeben, da die Offnungsklausel mit der zusétzlichen Beriicksich-
tigung von in der Person liegenden Griinden sogar noch iiber den Leistungsgrundsatz

hinausgeht.

Mit dem Zusatz ,,in den Bereichen, in denen sie unterreprisentiert sind* ist zumindest auf
die Notwendigkeit eines Indizes einer strukturellen Benachteiligung hingewiesen. Die
Quote von 50 Prozent ist allerdings eine moglicherweise unangemessene Zielquote, die
zu Uberreprisentation fiihrt und dem VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz, der bei praktischer

Konkordanz besondere Bedeutung erhilt, nicht ausreichend Rechnung trigt.

Die Zielvorgabe von 50 Prozent ist unabhéngig vom Zusatz ,,bis auf 50 Prozent™ eine
starre Quote. In der Gesetzesbegriindung wird prizisiert, dass dieser Zusatz lediglich dazu
dient, ein schrittweises Erreichen dieser Geschlechterparitit zuzulassen, !'® nicht jedoch
ein langerfristiges oder gar dauerhaftes Unterschreiten der angestrebten Zielgroe. Diese

Regelung widerspricht dem Verbot starrer Quoten.

Der Verfassungsdnderungsgesetzgeber hat seinen Willen hinsichtlich des Verbots starrer

Quotenregelungen verschriftlicht. ,,Es bestand Ubereinstimmung dartiber, daf} diese Be-

stimmung eine Frauenforderung in Gestalt sog. starrer Quoten nicht gestattet.*!!”

115 vgl. Jarass in: Jarass/Pieroth, 2012, Art. 3 Rn. 97.
116 vgl. Papier, S.15.
117 vgl. Schuler-Harms, S.37.
118 vgl. Landtag NRW, Drucks. 16/12366, S.63.
119 BT-Drucks. 12/6000, S. 50.
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§ 6 III LGG ist nicht verfassungskonform. Selbst wenn man von der Moglichkeit einer
teilweisen Einschrinkung von Art. 33 II GG durch Art. 3 11 2 GG ausgeht,'?° ist, wie oben
ausgefiihrt, keinesfalls eine génzliche Abkehr vom Leistungsgrundsatz moglich. Auf-
grund dessen liegt hier ein Verstof3 gegen Art 33 II GG vor.

Durch den Verzicht auf eine Offnungsklausel wird auBerdem den vom EuGH aufgestell-
ten Voraussetzungen nicht entsprochen, weshalb auch keine EU-Rechtskonformitét vor-

liegt.

Durch die Verwendung einer starren Frauenquote wird ebenfalls dem Willen, der dem
Art. 3 II GG zugrunde liegt, nicht entsprochen; es wurde wéhrend der Verfassungsgesetz-

gebung ausdriicklich auf das Verbot starrer Quoten hingewiesen. 2!

§ 7 Abs. 1 Satz 1 LGG: ,,Bei gleicher Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung sind
Frauen bei Begriindung eines Beamten- oder Richterverhdltnisses nach Mafsgabe der §

14 Absatz 2 und § 120 Absatz 2 des Landesbeamtengesetzes bevorzugt zu beriicksichti-

6

gen.

Es handelt sich hier offensichtlich nicht um eine Quote, da keine ZielgroBe bestimmt
wird, die erreicht werden muss oder nicht unterschritten werden darf. Die oben genannten
Voraussetzungen fiir Quoten sind dennoch auch fiir diese Form der Frauenforderung an-
wendbar. ,,Bei gleicher Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung (...).“ Mit dieser
Einleitung wird direkt deutlich, dass die Voraussetzungen des Leistungsgrundsatzes aus
Art. 33 II GG beriicksichtigt werden. Somit besteht hier keine unverhéltnisméafig starke
Einschrinkung des Leistungsgrundsatzes. Was jedoch auch hier wieder fehlt, ist die Off-
nungsklausel, die eine positive MaBBnahme zur Frauenforderung erst EU-rechtskonform
macht. Die Rechtsprechung des EuGHs ist hier eindeutig und verlangt die Berticksichti-
gung von in der Person eines Mitbewerbers liegenden Griinden, die die Frauenférderung

iiberwiegen konnen.'?

Die fehlende Zielgrofe, die zundchst moglicherweise den Eindruck erweckt, dass es sich
um ein milderes Mittel als eine Quote handelt, kann hier das genaue Gegenteil bewirken
und die Regelung zu einem ungleich hirteren Mittel machen, da durch das Fehlen der

ZielgroBe auch kein Ende der MaBBnahme festgelegt ist und mannliche Bewerber damit

120 yg|. Papier, S. 16; Jachmann in: Mangoldt/Klein/Starck, 2010, GG, Art.33, Rn. 15.
121 ygl. BT-Drucks. 12/6000 S.50.
122 yg|. EuGH, Urteil vom 11.11.1997 - Rs. C-409/95, Rn.33; sowie EuGH, Urteil vom 05.02.2004 - C-
380/01, Rn.9.
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auf unverhéltnisméBig lange Zeit benachteiligt werden konnten. Frauen miissten nach
vorliegendem Wortlaut selbst bei deutlicher Uberreprisentanz weiterhin bevorzugt wer-

den.

Zunichst erscheint § 7 I 1 LGG also als verfassungs- und unionsrechtswidrig. Um hier
eine korrekte Aussage treffen zu konnen, muss allerdings § 14 II sowie § 120 II des Lan-

desbeamtengesetz Nordrhein-Westfalen berticksichtigt und gepriift werden.

§ 14 Abs. 2 LBG: ,,Soweit im Zustindigkeitsbereich der Ernennungsbehorde in der an-
gestrebten Laufbahn innerhalb der Amtergruppe mit gleichem Einstiegsamt weniger
Frauen als Mdnner sind, sind Frauen bei gleicher Eignung, Befdihigung und fachlicher
Leistung bevorzugt einzustellen, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende

Griinde tiberwiegen; (...).

Wir sehen bei Betrachtung dieser Rechtsnorm die Beriicksichtigung all der Punkte, die
ich bei erster Begutachtung des § 7 I 1 LGG beanstandet habe. Es wird die Unterrepra-
sentanz der Frauen zur Voraussetzung einer Bevorzugung gemacht, womit die Voraus-
setzung des Art. 3 II 2 GG, der das Bestehen einer strukturellen Benachteiligung von
Frauen zur Voraussetzung fiir FérdermaBBnahmen macht, erfiillt sind. Dadurch, dass die
Unterreprasentanz Voraussetzung fiir die bevorzugte Einstellung ist, ist auch ein Ende
der FrauenférdermafBinahmen definiert. Dies ist dann der Fall, wenn ein ausgeglichenes
Geschlechterverhiltnis hergestellt ist.'?® Zusitzlich zum Leistungsgrundsatz, der auch
schon im Text des LGG beriicksichtigt wurde, ist in § 14 II LBG auch die vom EuGH
geforderte Offnungsklausel enthalten, wenn es heiBt: ,,(...) sofern nicht in der Person ei-

nes Mitbewerbers liegende Griinde tiberwiegen,; (...)"

Indem § 711 LGG auf § 14 I LBG verweist, werden dessen Regelungenin § 711 LGG
mit einbezogen. Da, wie eben gezeigt, die Grundgesetzkonformitét des § 14 II LBG ge-
geben ist, gilt dies auch fiir § 71 1 LGG.

§ 7Abs. 1 Satz 2 LGG: ,, Fiir Beforderungen gilt § 19 Abs. 6 des Landesbeamtengesetzes. *

Um die Grundgesetzkonformitét dieses Satzes beurteilen zu kénnen, muss folglich die

entsprechende Regelung im Landesbeamtengesetz NRW gepriift werden.

123 Ausgeglichen bedeutet nicht zwangslaufig paritatisch. Im Falle einer erzwungenen Paritit misste
wieder Uber das Verbot von starren Quoten diskutiert werden. Der vorliegende Text lasst sich jedoch
ohne weiteres so interpretieren, dass keine vollstandige Paritdt verlangt ist.
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§ 19 Abs. 6 LBG: ,,(...) Frauen sind bei im Wesentlichen gleicher Eignung, Befihigung
und fachlicher Leistung bevorzugt zu beférdern, sofern nicht in der Person eines Mitbe-
werbers liegende Griinde iiberwiegen. Von einer im Wesentlichen gleichen Eignung, Be-
fahigung und fachlichen Leistung im Sinne von Satz 2 ist in der Regel auszugehen, wenn
die jeweils aktuelle dienstliche Beurteilung der Bewerberin und des Mitbewerbers ein
gleichwertiges Gesamturteil aufweist. Satz 2 und 3 finden Anwendung, solange im Be-
reich der fiir die Beforderung zustindigen Behorde innerhalb einer Laufbahn der Frau-
enanteil in dem jeweiligen Beforderungsamt entweder den Frauenanteil im Einstiegsamt
oder den Frauenanteil in einem der unter dem zu besetzenden Beforderungsamt liegenden
Beforderungsdmter unterschreitet und der Frauenanteil in dem jeweiligen Beforderungs-

amt 50 Prozent noch nicht erreicht hat. [...]

Mit § 19 VI LBG entsteht ein Konflikt mit Art. 3 III 1 Var. 1, Art. 3 II 1 GG, da eine
Ungleichbehandlung von Mann und Frau vorliegt. Dieser Konflikt ist meines Erachtens
durchaus kritisch zu sehen, dennoch stiitze ich meine verfassungsrechtliche Kritik, paral-

lel zur Rechtsprechung, primér auf den Konflikt mit Art. 33 I GG.

Durch die bevorzugte Beforderung von Frauen findet eine Ungleichbehandlung zu Lasten
von Méannern auf Grund des Geschlechts statt. Gleichzeitig wird der Leistungsgrundsatz
aus Art. 33 II GG beeintrachtigt, indem der Begriff der gleichen Eignung, Befdhigung
und fachlichen Leistung in § 19 VI LBG weiter als im Art. 33 1T GG gefasst wird und
damit unterschiedliche Bewertungen als ,,im Wesentlichen gleich* eingestuft werden. Die

Ausdifferenzierung der Qualitditsmerkmale wird dadurch deutlich beschrinkt.

Zunichst ist festzuhalten, dass im ersten Satz das Erfordernis der gleichen Eignung den
Leistungsgrundsatz aus Art. 33 II GG erfiillt, beziechungsweise nicht verletzt wird. Auch
ist mit dem Zusatz ,,sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde iiber-
wiegen® die vom EuGH geforderte Offnungsklausel beriicksichtigt und somit sind auch,
isoliert betrachtet, die Voraussetzungen fiir Grundgesetz- und Unionsrechtskonformitit
erfiillt. Dartiber hinaus muss nach § 19 VI LBG eine Unterrepriasentierung von Frauen
gegeben sein, die indiziell auf strukturelle Benachteiligung schlieBen ldsst. Somit wurde
auch darauf geachtet, dass die frauenférdernde MaBinahme auf der Grundlage des Art. 3
II 2 GG basiert.

Jedoch finden sich auch einige kritische Formulierungen in der vorliegenden Norm.

Durch die Festlegung auf 50 Prozent, ab der erst auf weitere Frauenforderung verzichtet
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werden soll, also mit der Paritét in den Beforderungsamtern, stellt dies bei strenger Aus-

legung eine fixe und damit unerlaubte Quote dar.

Weit schwerer wiegt jedoch Satz 2. Dieser setzt fest, ab wann von gleicher Eignung, Be-
fahigung und fachlicher Leistung auszugehen ist. Der Gesetzgeber greift hier Vorschlage
von Prof. Papier und Prof. Schuler-Harms auf, die beide eine neue Abwégung zwischen
Art. 3 112 GG und Art. 33 II GG fordern und in einer weniger strengen Anwendung von
Art. 33 II GG eine Moglichkeit fiir eine funktionalere Frauenférderung sehen. Die leis-
tungsbezogene Frauenquote konne erst in der Begrenzung der Ausdifferenzierung von
Qualifikationsmerkmalen eine groBere Wirkung entfalten.'?* Prof. Schuler-Harms greift
diesen Gedanken von Prof. Papier auf und erldutert, dass eine zu kleinteilige Ausdiffe-
renzierung von Leistungskriterien dazu fiihre, dass es immer einen Qualifikationsunter-
schied gebe und FrauenfordermaBnahmen keine Wirkung entfalten konnten.'* Diese
Ausdifferenzierungsbeschrinkung mag zwar sinnvoll sein, um Frauenférderma3nahmen
wirkungsvoller zu gestalten; jedoch muss, und das beschreibt auch Prof. Papier in seinem
Gutachten fiir die damalige Landesregierung,'?® die Beurteilung in einer Weise durchge-
fiihrt werden, dass die Auswahl in der Regel nach dem Leistungsgrundsatz aus Art. 33 1I
GG erfolgt. Die Anwendung der Hilfskriterien, zu denen auch das Geschlecht gehort,
muss nach Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Ausnahme bleiben.'?’
Wenn Prof. Schuler-Harms in ihrem Gutachten ausfiihrt, dass die praktische Konkordanz
einen alleinigen Vorrang eines Verfassungsguts ausschlieBt und vielmehr einen gleich-
miBigen Ausgleich verlangt,'?® so muss dies auch in diesem Fall gelten und den einseiti-

gen Vorrang von Art. 3 I1 2 GG gegeniiber Art. 33 II GG verhindern.

Unabhéngig davon, ob man die Meinung der Professoren Papier und Schuler-Harms teilt,
dass eine Einschrinkung der Ausdifferenzierung von Qualifikationsmerkmalen notwen-
dig ist, um eine effektive Frauenférderung zu betreiben, oder ob man die herrschende
Lehrmeinung vertritt, die eine Einschrinkung des Art. 33 I GG durch Art. 3 II 2 GG fiir
verfassungswidrig hilt,'?° bleibt die in § 19 VI LBG getroffene Ausdifferenzierungsbe-

schrankung unverhdltnisméBig und schrinkt den Leistungsgrundsatz nicht nur ein,

124 ygl. Papier, S. 46.
125 ygl. Schuler-Harms, S. 47.
126 yg|. Papier, S.44.
127 BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats), Beschl. v. 7. 3. 2013 — 2 BvR 2582/12.
128 vgl. Schuler-Harms, S. 47.
129 ygl. Wolff in:H6mig/Wolff, GG, Art. 3, Rn.17.
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sondern hebelt ihn ginzlich aus, indem zu schnell auf das Hilfskriterium des Geschlechts

zurlickgegriffen wird. .

Dartiber hinaus sieht das Oberverwaltungsgericht Miinster die Definition von gleicher
Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung in § 19 VI 3 NRWLBG als nicht ausrei-
chend an."*® Es wird dem Grundsatz der Bestenauslese aus Art. 33 II GG nicht gerecht
und ist somit als solches verfassungswidrig.!*! Zuvor hatten bereits die Verwaltungsge-
richte Diisseldorf, Aachen, Arnsberg und Gelsenkirchen nach Klagen von im Bewer-
bungsprozess unterlegenen Ménnern die Beférderungen von ausgewihlten Frauen unter-

sagt.!¥

Wie im vorhergehenden Kapitel gezeigt, ist die Auslegung der ,,im Wesentlichen gleichen
Eignung® zu weit gefasst; Abweichungen in der Bandbreite einer Hauptnote wiirden nicht
weiter gewlirdigt, wonach beispielsweise eine Bewerberin mit Bewertung der Note 2.4
einem Bewerber mit Note 1,6 vorgezogen wiirde.

Die Regelungen zur gleichen Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung sind in § 19
VI LBG mindestens zu weich formuliert, womit der Grundsatz der Bestenauslese aus Art.
33 I GG ausgehebelt wird. Allein diese Tatsache macht den § 19 VI LBG bereits grund-
gesetzwidrig. Dartiiber hinaus ist auch fraglich, ob eine Einschrinkung des Art 33 II GG
tiberhaupt zuléssig ist. Das OVG Miinster sieht dies in der Urteilsbegriindung kritisch und
verschirft die Anwendung des Leistungsgrundsatzes wieder erheblich,'** indem es eine
weitergehende Ausdifferenzierung verlangt, wodurch die vom Gesetzgeber beabsichtigte

Ausdifferenzierungsbeschriankung praktisch aufgehoben wird.

§ 8 Abs. 4 Satz 2 LGG : ,, In der Ausschreibung ist darauf hinzuweisen, dass Bewerbungen
von Frauen ausdriicklich erwiinscht sind und Frauen nach Mafigabe dieses Gesetzes be-

3

vorzugt beriicksichtigt werden.

Was in dieser Formulierung zunéchst auffillt, ist, dass Ausschreibungen so zu formulie-
ren sind, dass diese einen frauenférdernden Hinweis enthalten. Die sich daraus stellende
Frage ist, ob dieser frauenférdernde Hinweis zu einer diskriminierenden Ausschreibung
gegentliber Ménnern fiihrt. Nach § 11 AGG darf sich die Ausschreibung nur auf die Té-

tigkeiten beziehen und nur diejenigen Anforderungen an die Bewerber stellen, die fiir die

130 vgl. u.a. OVG Miinster, Beschl. v. 21.2.2017 — 6 B 1109/16, Rn. 9 f.
131 yvgl. ebd.
132 vgl. becklink 2005850.
133 vgl. u.a. OVG Miinster, Beschl. v. 21.2.2017 — 6 B 1109/16, Rn. 7.
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Ausiibung der Titigkeit am Arbeitsplatz notwendig sind.!** Sie darf keine Merkmale aus
§ 1 AGG enthalten.'*> Die Ausschreibung umfasst dabei jede AuBerung einer Einstel-
lungsabsicht, die Bewerber ansprechen oder wegen eines Merkmals des § 1 AGG ab-

schrecken konnte. !¢

Nach den genannten Kriterien ist die von § 8 IV 2 LGG geforderte Art der Ausschreibung
moglicherweise nicht rechtmifig. Jedoch finden sich im AGG auch Rechtfertigungs-
griinde fiir das Ankniipfen an die genannten Diskriminierungsmerkmale. Mdogliche
Rechtfertigungen bieten §§ 5, 8, 9 oder § 10 AGG. Nach § 5 AGG ist die Bevorzugung
von Frauen bei der Beforderung und der Einstellung dann eine positive Maflnahme, wenn
Frauen unterreprisentiert sind.'*” Sie diirfen dann weiterhin nur bei gleicher Eignung be-
vorzugt werden und es muss bei der Ausschreibung eine Offnungsklausel enthalten
sein.!*® RechtmiBige Ziele einer positiven MaBnahme diirfen selbst nicht diskriminierend

wirken und miissen sachlich gerechtfertigt sowie angemessen und erforderlich sein.!'*

Im Wortlaut der Vorgingerversion des LGG waren diese Punkte alle berticksichtigt und
die Priifung hitte deutlich abgekiirzt werden kdnnen. Es hétte nur abgeklirt werden miis-
sen, ob die Ziele nicht selbst diskriminierenden Charakter besidflen. Das LAG Diisseldorf
hat in seinem Urteil vom 12.11.2008 bereits klargestellt, dass ein frauenférdernder Hin-
weis in einer ansonsten geschlechtsneutral gefassten Ausschreibung nicht gegen das AGG
verstoBe.'* Die Formulierung des Gesetzes vor der Fassung des 28.06.2016 wire daher

nicht zu beanstanden.

Durch die Neuregelung im Jahr 2016 muss nun allerdings der neu eingefiigte Halbsatz
,und Frauen nach MaBgabe dieses Gesetzes'*! bevorzugt werden betrachtet werden.
Nach Malgabe dieses Gesetzes beinhaltet auch die Regelungen des § 7 LGG und bei
Beforderungen den § 19 VI LBG, die ich bereits weiter oben gepriift habe. Wéhrend § 7
LGGi.V.m. § 14 II LBG, wie bereits oben erldutert, grundgesetzkonform ist, sieht es bei

Beforderungen, fiir die es ebenfalls Ausschreibungen geben kann, anders aus. Sofern sich

134 vgl. Weidenkaff in: Palandt, AGG § 11 Rn. 2.
135 vgl. ebd.
136 vgl. Nollert-Borasio, § 11 Rn. 1.
137 vgl. Ellenberger in: Palandt, AGG § 5 Rn. 2.
138 vgl. ebd.
139 vgl. Nollert-Borasio § 11 Rn. 3.
140 vg|. LAG Diisseldorf, Urteil vom 12.11.2008 — 12 Sa 1102/08.
141 Landesgleichstellungsgesetz NRW (Anmerkung des Autors).
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§ 8 IV 2 LGG auf die Regelungen des § 19 VI LBG bezieht, ist diese Regelung ebenso

wie der § 19 VI LBG an sich!*? nicht mit dem Grundgesetz vereinbar.

§ 12 Abs. 1 LGG: ,, In wesentlichen Gremien miissen Frauen mit einem Mindestanteil von

40 Prozent vertreten sein. “

In der Gesetzesbegriindung wurde erneut Art. 3 II 2 GG als Legitimation herangezogen
und auf widerstreitende Grundrechtspositionen hingewiesen. In der Gesetzesbegriindung
wird ausgefiihrt, dass die Herstellung der praktischen Konkordanz Quotierungsregelun-
gen nicht ausschlieBe.'** Zwar sind Quotierungsregelungen tatsichlich mdglich, jedoch
kommt es, wie bereits wiederholt dargestellt, auf die konkrete Ausgestaltung dieser Re-
gelungen an. In § 12 I LGG werden die Voraussetzung einer ordnungsgemiflen Ausge-

staltung allerdings vernachléssigt.

Wie bereits oben erldutert, erfordert Art. 3 II 2 GG eine zumindest indiziell feststellbare
strukturelle Benachteiligung von Frauen; ein solches Indiz kann eine Unterreprasentanz
von Frauen sein. Im vorliegenden Text ist die Frauenforderung jedoch nicht an eine sol-
che Unterreprisentanz gekniipft. Die frauenfordernde MaBBnahme muss dariiber hinaus
verhiltnismiBig und geeignet sein, die bestehende Benachteiligung auszugleichen.'#*
Gibt es keine Unterreprasentanz, dann ist eine Quote auch nicht geeignet, eine Benach-
teiligung auszugleichen. Weiter ist eine Quote nur als leistungsbezogene Quote, nicht
jedoch als fixe Quote zuléssig, siehe oben. Die Formulierung im § 12 I LGG lésst aber
weder eine Berlicksichtigung des Leistungsgrundsatzes entsprechend Art. 33 II GG er-
kennen, noch lésst sie eine Interpretation zu, die Mindestquote von 40 Prozent nicht als

145

fixe und damit verbotene Quote > zu betrachten.

Als letzten Kritikpunkt gilt es noch die, wiederholt dargestellte, stindige Rechtsprechung
des EuGH zu beachten, die bei allen Quotenregelungen eine Offnungsklausel vorsieht;
auch dies wird hier nicht beachtet. Die Regelung ist daher sowohl grundgesetz- als auch

unionsrechtswidrig.

§ 12 Abs. 4 LGG: ,,Bei der Aufstellung von Listen und Kandidaturen fiir Wahlgremien

I3

[...] soll der Anteil von Frauen mindestens 40 Prozent betragen. *

142 Sjehe S.20 ff. Priifung des § 19 Abs. 6 NRWLBG.
143 vgl. Landtag NRW, Drucks. 16/12366.
144 vgl. Wolff in: Homig/Wolff, GG Art. 3 Rn. 16f.
145 BT-Drucks. 12/6000, S. 50.
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Die géngigen Kriterien fiir Quotenregelungen, wie sie in den vorangegangenen Abschnit-
ten Anwendung fanden, fithren hier nicht weiter. Lediglich dort, wo eine Beriicksichti-
gung in Gremien mit beruflichem Aufstieg verbunden ist und an die Berufung gewisse
Qualifikationen vorausgesetzt sind, kann wieder auf die bekannten Kriterien zuriickge-
griffen werden. In solchen Féllen darf dann wieder nur bei gleicher Eignung, Befahigung
und fachlicher Leistung auf das Hilfskriterium des Geschlechts zuriickgegriffen werden
und es bedarf einer Offnungsklausel. Das Problem der fixen Quote von 40 Prozent, die
sich aus dem Wortlaut ,,soll der Anteil von Frauen mindestens 40 Prozent betragen*

ergibt, besteht auch hier und wird regelmiBig als grundgesetzwidrig ausgelegt werden.

Uber die iiblichen Quotenkriterien hinaus ist hier interessanterweise auf den moglichen
Konflikt zwischen der Quotenregelung in § 12 IV LGG und den Grundsétzen der allge-
meinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahl hinzuweisen. Diese Wahl-
grundsitze bilden die demokratische Legitimation von Wahlen'#¢ und finden sich bei der
Wahl der Parlamente auf Bundes- wie auf Landesebene (Grundgesetz und Landesverfas-
sungen) ebenso wie beispielsweise im BetrVG wieder.'*” Die Frage, die sich nun stellt,
ist, ob eine Festlegung eines Geschlechterverhéltnisses auf Wahllisten in ungerechtfertig-
ter Weise gegen die Wahlrechtsgrundsitze verstoft. Der einzige Wahlrechtsgrundsatz,
der von der besagten Regelung betroffen werden konnte, ist der Grundsatz der allgemei-
nen Wahl. Dieser besagt, dass eine Beschrinkung des Wahlrechts auf Grund von in der
Person liegenden Eigenschaften wie beispielsweise das Geschlecht unrechtmiBig ist.'*®
Durch die Mindestquote von 40 Prozent Frauen wird in einigen Fillen das passive Wahl-
recht fiir Ménner eingeschriankt. Dies geschieht dann, wenn die Kandidaten einer Liste
nacheinander gewidhlt werden und an einem gewissen Punkt zur Erreichung der Quote

nur noch Frauen gewéhlt werden diirfen.

Eine Einschrinkung der Wahlrechtsgrundsitze findet jedoch auch in anderen Bereichen
statt. So ist beispielsweise durch die Regelungen des § 15 II BetrVG der Grundsatz der
gleichen Wahl ausgehebelt, indem die Stimmen, die auf Angehdrige des Minderheiten-
geschlechts fallen, im Zweifel hoheres Gewicht erhalten. An diesem Beispiel sehen wir,
dass eine Einschrinkung der Wahlrechtsgrundsitze offensichtlich mdglich ist und ver-
mutlich ebenfalls durch Art. 3 11 2 GG gedeckt ist. Offen bleibt hingegen, ob die Regelung
des  § 12 IV LGG dem Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit gerecht wird, wenn es die

146 ygl, Rissel/Witt in: Homig/Wolff, GG Art. 38, Rn. 3.
147 vgl. Koch in: ErfK. BetrVG, § 14 Rn. 1.
148 vgl. Klein in: Maunz/Diirig, GG Art. 38 Rn. 88.
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Anwendung der Frauenforderung an keinerlei Bedingung kniipft. Meines Erachtens ge-
niigt diese Form der Quotierung den strengen Voraussetzungen nicht, die an die Verhélt-
nisméBigkeit bei praktischer Konkordanz des Art. 3 II 2 GG mit Art. 3 III GG gestellt
sind,'* da, wie oben bereits ausgefiihrt, das passive Wahlrecht fiir Ménner massiv einge-

schriankt und in manchen Fillen sogar komplett ausgesetzt wird.

§ 15 Abs. 1 und 2 LGG: (1) ,,Jede Dienststelle [...] bestellt eine Gleichstellungsbeauf-

tragte und eine Stellvertreterin. *

(2) ,,Als Gleichstellungsbeauftragte ist eine Frau zu bestellen.

Gleichstellungsrecht ist grundsétzlich Landersache; damit ergeben sich deutliche Unter-
schiede in den verschiedenen Landesgleichstellungsgesetzen. Die Offnung der Stelle
der/des Gleichstellungsbeauftragten'* fiir Minner ist die Ausnahme und findet sich nur

in Bayern (seit 1996) und Hamburg (seit 2015).1°!

Es sind zwei Arten der Besetzung der Position der Gleichstellungsbeauftragten zu unter-
scheiden. Zum einen das sogenannte Personalratskonzept, bei welchem die Stelle durch
Wahlen besetzt wird, zum anderen das Verwaltungskonzept, bei welchem die Dienststelle
den Posten besetzt.!>? In Nordrhein-Westfalen haben wir es mit dem Verwaltungskonzept
zu tun. Da hierbei eine Auswahlentscheidung stattfindet, muss zwar auch der Grundsatz
der Bestenauslese aus Art. 33 II GG beachtet werden und somit auch die Entscheidung,
keine Ménner zuzulassen, begriindet werden, in der Rechtsprechung arbeitet man sich

aber eher an Fragen des AGG ab.

Das LAG Schleswig-Holstein sieht bei der ausschlieBlichen Besetzung von Frauen fiir
den Posten der Gleichstellungsbeauftragten grundsétzlich eine Benachteiligung von Mén-
nern nach § 7 I AGG.'>® Jedoch ist diese Benachteiligung nach § 8 I AGG zuléssig.!>*
§ 8 I AGG lasst eine solche Benachteiligung allerdings nur zu, wenn im Grund der Be-
nachteiligung eine entscheidende berufliche Anforderung liegt.!*® Interessanterweise be-
statigt das BAG in seinem Urteil vom 16.03.2010 ein Urteil des LAG Niedersachsen,
welches die Ungleichbehandlung bei der Besetzung der Gleichstellungsbeauftragten mit

149 vgl. Wolff in: Homig/Wolff, GG Art. 3 Rn. 17.
150 |m Folgenden nur noch weibliche Form.
151 vgl. Erzinger, NVWZ 2016, 359.
152 vgl. ebd.
153 vgl. LAG Schleswig-Holstein (2. Kammer), Urteil vom 02.11.17 — 2 Sa 262 d/17, Rn. 29.
154 vgl. ebd.
155 vgl. Nollert-Borasio, AGG § 8 Rn. 3.
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§ 5 AGG rechtfertigt und erldutert explizit, dass die Voraussetzungen des § 8 I AGG nicht
erfiillt sind, da das Geschlecht gerade keine zwingende berufliche Anforderung dar-
stellt.!* Um nun festzustellen, ob eine zwingende berufliche Anforderung vorliegt, muss
zunéchst die Aufgabe der Gleichstellungsbeauftragten geklart werden. Die Definitionen
unterscheiden sich in den einzelnen Bundesldndern. Doch im Wesentlichen hat die
Gleichstellungsbeauftragte neben der Funktion einer Ansprechpartnerin die Aufgabe si-
cherzustellen, dass die Bestimmungen des Landesgleichstellungsgesetzes durch die Fiih-
rungskrifte eingehalten werden.'”” Hier ist meines Erachtens nach eindeutig, dass diese
Aufgabe kein bestimmtes Geschlecht erfordert. Die Aufgabe die Einhaltung von gesetz-
lichen Bestimmungen zu tiberwachen und sicherzustellen ist eine Aufgabe, die sowohl
ein Mann als auch eine Frau oder auch nichtbindre Person ausfiillen kann. Voraussetzun-
gen konnen hier nur fachlicher Natur sein, womit wieder der Grundsatz der Bestenauslese
im Vordergrund stiinde. Dies scheint auch der Eindruck der verschiedenen Gesetzgeber
zu sein, weshalb die Begriindung fiir die Festlegung auf das weibliche Geschlecht prak-
tisch nie auf diesen fachlichen Aufgabenbereich der Gleichstellungsbeauftragten eingeht,
sondern stets die Beraterfunktion und die Funktion der Ansprechpartnerin in den Fokus
der Betrachtung nimmt. So stellt das Verwaltungsgericht Arnsberg genau diesen Aspekt
in den Vordergrund, wenn es auf die Funktion als Ansprechpartnerin in psychosozialen
Notlagen hinweist und die Gefahr sieht, dass die betroffenen Frauen sich nicht einem
Mann gegeniiber 6ffnen wiirden und die Funktion der Gleichstellungsbeauftragten damit

unterminiert wiirde.'>?

Die Tatsache, dass es in Bayern seit mehr als 20 Jahren auch ménnliche Gleichstellungs-
beauftragte gibt, scheint dieses Argument allerdings vollig zu entkréften, ebenso wie die
Tatsache, dass minnliche Therapeuten oder Psychiater ebenso von Frauen wie von Mén-
nern aufgesucht werden. Jedenfalls l4sst sich meines Erachtens nicht schliissig rechtfer-
tigen, weshalb sowohl die Gleichstellungsbeauftragte als auch deren Stellvertreterin
weiblichen Geschlechts sein sollten. Nimmt man den Einwand ernst, dass Frauen sich
gegentliber Méannern nicht in gleichem Malle 6ffnen konnen, wiirde man als mildere Mal3-
nahme dieser Situation bereits mit einer weiblichen Person im ,,Gremium* der Gleich-

stellungsbeauftragten gerecht werden.

156 vgl. BAG Urteil vom 18.03.2010 8 AZR 77/09 Rn. 14f.
157 vgl. Erzinger, NVwZ 2016, 359.
158 vgl. VG Arnsberg (2. Kammer) Urteil vom 14.08.2013 — 2 K 2669/11. BeckRS 2013, 54947.
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Des Weiteren sieht das VG Arnsberg die berufliche Anforderung in der ungleichen Ge-
schlechterverteilung in den verschiedenen Besoldungs- und Entgeltgruppen.!>® Dies
ergibt aus meiner Sicht jedoch wenig Sinn, da dies doch vielmehr ein Argument fiir eine
positive Maflnahme im Sinne des § 5 AGG und nicht eine Rechtfertigung fiir Ungleich-
behandlungen im Sinne des § 8 I AGG ist.

Abschlieend ist eine genaue Aussage zur Zuldssigkeit des Ausschlusses von Ménnern
aus dem Posten der Gleichstellungsbeauftragten nur schwer zu treffen. Kritisch ist zwar,
dass dieses schwerwiegende Mittel angewandt wird und gleichzeitig offensichtlich posi-
tive Erfahrungen mit der Zulassung von Ménnern bei diesem Posten in Bayern gemacht
werden. Dies ldsst die VerhéltnismiBigkeit dieser Mallnahme weiterhin im strittigen
Lichte stehen. Jedoch handelt es sich um eine Ermessensentscheidung der jeweiligen Lén-

der und kann als solches nicht abschlieBend rechtlich bewertet werden. '

3.4 Rechtsprechung und politischer Umgang mit dem LGG

Bereits in Folge des Inkrafttretens des LBG kam es zu Klagen seitens der bei Beforde-
rungen lbergangenen ménnlichen Bewerber. Nach der Verabschiedung des LGG, wel-

ches teilweise auf Regelungen des LBG verweist, kam es erneut zu Klagewellen.

Nachdem ein Gesetzentwurf der CDU zur Anderung des LBG im Landtag keine Mehrheit
fand, legten die Landtagsfraktionen von CDU und FDP Verfassungsbeschwerde beim
Landesverfassungsgericht gegen das LBG ein.!¢! Dabei ging es insbesondere um § 19 VI
LBG, welcher auch fiir das LGG Wirkung entfaltet. Im letzten Kapitel stellte ich hierzu
eine Priifung auf Grundgesetzkonformitit an, in welcher ich zum Schluss kam, dass die
Regelung den Leistungsgrundsatz aus Art. 33 II GG zu stark einschrénkt und daher als
grundgesetzwidrig zu betrachten ist.

Zu einer gerichtlichen Entscheidung kam es allerdings nicht, da nach der folgenden Land-
tagswahl die neugewdhlte Regierung aus CDU und FDP die strittigen Regelungen des
LBG sowie des LGG mit dem ,,Gesetz zur Anderung des Landesbeamtengesetz Nord-

rhein-Westfalen und weiterer landesrechtlicher Vorschriften* riickgdngig machten.

Die verschiedenen Klagen der iibergangenen Bewerber hatten Erfolg und fiihrten zu meh-

reren einstweiligen Anordnungen, unter anderem der Verwaltungsgerichte Diisseldorf,

159 vgl. VG Arnsberg (2. Kammer) Urteil vom 14.08.2013 — 2 K 2669/11.
160 gl LVerfG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 10.10.2017 — LverfG 7/16.
161 Siehe hierzu: FDP-Landtagsfraktion, Pressemitteilung.
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Arnsberg und Aachen. Erforderlich fiir eine einstweilige Anordnung ist das Bestehen der
Gefahr einer Vereitelung oder der wesentlichen Erschwerung der Verwirklichung eines
zu sichernden Rechts und eine besondere Eilbediirftigkeit.!®? In den vorliegenden Fillen
sind diese Voraussetzungen dadurch erfiillt, dass zum einen der Bewerbungsverfahrens-
anspruch aus Art. 33 II GG verletzt wird und zum anderen durch den Grundsatz der Am-
terstabilitdt eine Beforderung nach der Ernennung nicht mehr riickgéingig gemacht wer-
den kann.'® Eine spitere Verwirklichung des gefihrdeten Rechts der Antragsteller wire
daher nicht mehr moglich, weshalb der Beschluss einer einstweiligen Anordnung geboten

ist.

Bei den Beforderungsentscheidungen nach § 19 VI LBG wurden im Wesentlichen von
den Gerichten zwei rechtliche Probleme herausgestellt, denen beiden eine verfassungs-
rechtliche Dimension innewohnt. Zum einen betrifft dies die Frage der Einschrinkung
des verfassungsméfigen Grundsatzes der Bestenauslese aus Art. 33 II GG, siehe oben,
zum anderen geht es um die Frage der Gesetzgebungskompetenz. Es wird in Zweifel ge-
zogen, dass das Land Nordrhein-Westfalen iiberhaupt die erforderliche gesetzgeberische
Kompetenz zur Regelung des Sachverhaltes aus § 19 VIinnehat.!** Im Folgenden méchte

ich auf die beiden unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Fragen gesondert eingehen.

a) Verfassungswidrigkeit des § 19 VI LBG auf Grund des Verstofes gegen den Leis-
tungsgrundsatz aus Art. 33 I GG:

GemiB Art. 33 IT GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befdhigung und fachlichen
Leistung das Recht auf gleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern. Nach Beschluss des
Verwaltungsgerichts Aachen gilt dieser Anspruch unbeschriinkt und vorbehaltlos.!®* Da-
mit bestitigt das Gericht die Ansicht verschiedener Grundgesetzkommentatoren,'®® die
eine generelle Einschrinkung des Art. 33 II GG durch Art. 3 11 2 GG als ungerechtfertigt
ansehen. Die Bewerbung um ein 6ffentliches Amt darf daher laut VG Aachen nur aus

Griinden des Art. 33 II abgelehnt werden.'®” Das Verwaltungsgericht Arnsberg teilt diese

162 vgl. VG Diisseldorf, Beschluss vom 07.09.2016, 2L 2825/16, Rn. 3.
163 vgl. VG Aachen, Beschluss vom 16.09.2016, 1L 616/16, Rn. 35.
164 vgl. VG Diisseldorf, Beschluss vom 07.09.2020, 2 L 2825/16, Rn. 19, sowie VG Arnsberg, Beschluss
vom 14.09.2016, 2 L 1159/16, Rn. 28.
165 vgl. VG Aachen, Beschluss vom 16.09.2016, 1L 616/16, Rn. 8.
166 \gl. Wolff in: Homig/Wolff, GG Art. 3, Rn. 17.
167 vgl. VG Aachen, Beschluss vom 16.09.2016, 1 L 616/16, Rn. 8.
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Sicht ebenfalls, wenn es das Recht eines jeden Beamten auf eine am Leistungsgrundsatz

ausgerichtete Ermessensentscheidung bekriftigt.!%

Obwohl es sich, wie vom Verwaltungsgericht Arnsberg dargelegt, um eine Ermessens-
entscheidung des Dienstherrn handelt, gelten fiir den Ablauf der Auswahlentscheidungen
eindeutige, am Leistungsgrundsatz orientierte Vorgehensweisen. So stellt das Verwal-
tungsgericht Aachen klar, dass der Dienstherr zur Ausscharfung der dienstlichen Beurtei-
lungen nicht nur berechtigt, sondern rechtlich verpflichtet ist.'® Es ist auch Ziel des Aus-
wahlverfahrens, eine Prognose tliber die Eignung beziiglich des zu besetzenden Beforde-

rungsamtes anstellen zu kénnen.!”°

Zunichst ist fiir einen Qualifikationsvergleich ein Vergleich der aktuellen Beurteilungen
vorzunehmen. Diese miissen auf den gleichen Bewertungsmalstdben beruhen und den
»gegenwirtigen bzw. zeitnah zuriickliegenden Leistungsstand abbilden®,'”! um als
Grundlage fiir die erforderliche Prognose dienen zu kénnen. Zunichst kommt es auf das
Gesamturteil an, bei dem auch die Binnendifferenzierung innerhalb einer Hauptnote zu
beriicksichtigen ist.!”> Bei Gleichstand beinhaltet die erforderliche inhaltliche Ausschop-
fung der Beurteilungen, dass der Dienstherr {iberpriifen muss, ob der Inhalt der Beurtei-
lungen unterschiedliche Prognosen fiir den Grad der Eignung in Bezug auf das Beforde-
rungsamt zulésst.!”® Dabei ist darauf zu achten, eine ungerechtfertigte Uberbewertung nur
geringfligiger Unterschiede zu vermeiden, beispielsweise durch Gewichtung der Wertig-
keit der Einzelfeststellungen.!” Dabei ist es grundsitzlich dem Dienstherrn iiberlassen,
wie er die Gewichtung dieser bemisst und wie er den Leistungsgrundsatz des Art. 33 1II

GG verwirklicht. Allerdings besteht das VG Aachen darauf, dass das Prinzip der Besten-

auslese selbst nicht in Frage gestellt wird.!”

Bleibt auch nach einer inhaltlichen Ausschopfung ein Qualitatsgleichstand bestehen, ist
trotzdem das Zuriickgreifen auf Hilfskriterien, wie das Geschlecht, noch nicht zuldssig.
Zuvor miissen weitere leistungsbezogene Kriterien Beriicksichtigung finden.!”® Es ist also

erforderlich, die jeweiligen Vorbeurteilungen zu vergleichen und ebenso bei anhaltendem

168 gl. VG Arnsberg, Beschluss vom 14.09.2016, 2 L 1159/16, Rn. 16.
169 vgl. VG Aachen, Beschluss vom 16.09.2016, 1L 616/16, Rn. 14.
170 vgl. ebd.
171 yG Arnsberg, Beschluss vom 14.09.2016, 2 L 1159/16, Rn. 19.
172 ygl. ebd. Rn. 21.
173 vgl. ebd.
174 vgl. VG Aachen, Beschluss vom 16.09.2016, 1L 616/16, Rn. 14.
175 vgl. ebd.
176 vgl. VG Arnsberg, Beschluss vom 14.09.2016, 2 L 1159/16, Rn. 21.
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Gleichstand die davor liegenden Beurteilungen, sofern sie Aussagekraft beziiglich des
aktuellen Leistungsstands besitzen.!”” Erst im Anschluss daran darf dann auf Hilfskrite-
rien zuriickgegriffen werden, womit der gewiinschten Ausdifferenzierungsbeschrankung,
wie sie Prof. Papier vorgeschlagen und der Gesetzgeber umgesetzt hatte, wieder deutlich

engere Grenzen gesetzt sind.

Neben der Problematik der unsachgemiflen Ausschéirfung der Qualifikationsmerkmale
haben die Gerichte auch ganz grundsétzlich die Definition der ,,im Wesentlichen gleichen
Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung* aus § 19 VI LBG als unzureichend kriti-
siert und erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken geduflert. Die Auswahlentscheidung
einzig am Hilfskriterium des Geschlechts auszurichten verstole massiv gegen den Leis-
tungsgrundsatz aus Art. 33 II GG und ist auch mit Art. 3 II 2 GG nicht zu rechtfertigen,
so das VG Aachen.!”® Genau darauf ziele aber, so das Gericht, der Wortlaut des § 19 VI
2 LBGund § 19 VI 3 LBG ab. Bei einer Beschrinkung des Bewerbervergleichs auf die
Gesamturteile der aktuellen Leistungsbeurteilungen werden aussagekriftige Feststellun-
gen zur Leistung, wie sie die friiheren Beurteilungen enthalten, vollkommen ausgeblen-
det. Dadurch wird Leistungsgrundsatz zu stark verkiirzt, womit auch kein schonender
Ausgleich von widerstreitenden Grundrechtspositionen stattfindet. Daher ist nach Auf-
fassung des VG Arnsberg auch eine Rechtfertigung mittels des Art. 3 I 2 GG nicht trag-
fihig.!”

b) Fehlende Gesetzgebungskompetenz des Landes Nordrhein-Westfalen:

Das Verwaltungsgericht Diisseldorf legte in seinem Beschluss vom 07.09.2016 noch ei-
nen anderen Fokus, indem es die grundsétzliche Gesetzgebungskompetenz des Landes
Nordrhein-Westfalen fiir die Regelung in § 19 VI 3 LBG als nicht gegeben ansieht.!®°
Nach Art. 72 I GG haben die Lander im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung die
Befugnis zu Gesetzgebung, solange der Bund von seiner Gesetzgebungszustidndigkeit
keinen Gebrauch gemacht hat. In Art. 74 I Nr. 27 GG sind die Statusrechte und -pflichten
der Beamten der Lénder, Gemeinden und anderen Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
sowie der Richter in den Lindern, mit Ausnahme der Laufbahnen, Besoldung und Ver-
sorgung, als Gebiete der konkurrierenden Gesetzgebung festgesetzt. Unter dem Begriff

der Statusrechte und -pflichten definiert das VG Diisseldorf ,,Wesen, Voraussetzungen,

177 vgl. VG Diisseldorf, Beschluss vom 08.11.2016, 13 L 2843/16, Rn. 18; sowie VG Aachen, Beschluss
vom 16.09.2016, 1L 616/16, Rn. 16.
178 ygl. VG Aachen, Beschluss vom 16.09.2016, 1L 616/16, Rn. 24.
179 vgl. VG Arnsberg, Beschluss vom 14.09.2016, 2 L 1159/16, Rn. 74.
180 vgl. VG Diisseldorf, Beschluss vom 07.09.2016, 2 L 2825/16, Rn. 19.
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Rechtsform der Begriindung, Arten und Dauer, Nichtigkeits- und Riicknahmegriinde des
Dienstverhiltnisses sowie wesentliche Rechte der Beamten™.!8! In § 19 VI LBG ist der
Bereich der Beforderung entscheidend; dieser unterliegt nach Ansicht des VG Diisseldorf
eben dem Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung. Mit § 9 BeamtStG hat der Bund
nach Auffassung des VG Diisseldorf von seiner gesetzgeberischen Kompetenz Gebrauch
gemacht.'®? Nach dieser Regelung sind Ernennungen lediglich nach Eignung, Befihigung
und fachlicher Leistung vorzunehmen und ohne Riicksicht auf, unter anderem, das Ge-
schlecht. Nach den Ausfiihrungen des VG Diisseldorf ist diese Regelung zumindest in
Bezug auf das Merkmal der Eignung abschliefend, weshalb fiir einschrinkende landes-
rechtliche Regelungen, wie die des § 19 VI LBG, kein Raum mehr sei.'®* Durch die Re-
gelung des § 19 VI LBG, wonach weder Einzelmerkmale der aktuellen Bewertungen,
noch Vorbeurteilungen beriicksichtigt werden, wird hinsichtlich des Leistungsgrundsat-
zes zu stark von § 9 BeamtStG abgewichen, wofiir dem Land Nordrhein-Westfalen die

Gesetzgebungskompetenz fehle. '3

Das VG Diisseldorf geht in seiner Beschlussbegriindung auch auf das bereits von mir
zitierte ,,Rechtsgutachten zur Frage der Zuléssigkeit von Zielquoten fiir Frauen in Fiih-
rungspositionen im 6ffentlichen Dienst sowie zur Verankerung von Sanktionen bei Nicht-
einhaltung® von Prof. Papier ein. Prof. Papier sieht § 9 BeamtStG nicht als abschlieende
Ausiibung der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz an'®® und begriindet dies mit
der Gesetzesbegriindung zum Beamtenstatusgesetz. Der Gesetzgeber dullert hierin, dass
das Gesetz nur die wesentlichen Kernbereiche des Statusrechts, wie z.B. die Begriindung
oder Beendigung des Beamtenverhéltnisses, erschopfend regeln soll. Fiir die Bereiche, in
denen der Bund keine Regelung trifft, behalten die Linder die Gesetzgebungsbefugnis. '8
Das VG Diisseldorf widerspricht dieser Interpretation ausdriicklich. Es sei hinsichtlich
des Leistungsprinzips eine abschlieBende Regelung seitens des Bundes getroffen worden.
Ebenfalls sollte mit dem Beamtenstatusgesetz ,,das Statusrecht hinsichtlich wesentlicher
Kernbereiche, wie z.B. der Begriindung des Beamtenverhiltnisses oder fiir Pflichten und

Rechte der Beamten erschépfend® geregelt werden.'®’

In diesem Teil der Begriindung zur Gesetzgebungskompetenz kann man sicherlich der

Auffassung des VG Diisseldorf folgen, da es sich bei der Beférderung durchaus um einen

181 vgl. VG Diisseldorf, Beschluss vom 07.09.2016, 2 L 2825/16, Rn. 23.
182 ygl. ebd. Rn. 25.

183 vgl. VG Diisseldorf, Beschluss vom 07.09.2016, 2 L 2825/16, Rn. 25.
184 vgl. ebd. Rn. 30.

185 vgl. Papier, S. 6.

186 vgl. BT-Drucks. 16/4027, S. 20.

187 vgl. VG Diisseldorf, Beschluss vom 07.09.2016, 2 L 2825/16, Rn. 38.
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Kernbereich des Statusrechts handelt. Diese Kernbereiche sollten nach der Gesetzesbe-
griindung erschépfend geregelt werden.!®® Kritischer wird es allerdings bei einem ande-
ren Argument Prof. Papiers, mit dem er auch die herrschende Ansicht in der Literatur
trifft. So argumentiert Prof. Papier, dass die Laufbahnen, auf die sich § 19 VI LBG ja
beziehe, ausdriicklich von der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 74 I Nr. 27 GG
ausgenommen seien. ' Dies betreffe auch den Zugang zu den Laufbahnen. Diese Ansicht
findet sich auch in verschiedenen Grundgesetzkommentaren wieder.!*® Hierauf geht das

VG Diisseldorf leider nicht weiter ein.

Meines Erachtens nach kann die vom VG Diisseldorf aufgeworfene fehlende Gesetzge-
bungskompetenz nicht liberzeugen. Zwar ist in der Urteilsbegriindung schliissig darge-
legt, weshalb der Gesetzgeber die entsprechenden Regelungen moglicherweise abschlie-
end getroffen hat und damit von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht
hat, jedoch ist dies im vorliegenden Fall vollig irrelevant. Da die Laufbahnen und nach
herrschender Meinung auch der Zugang zu diesen von der konkurrierenden Gesetzgebung
nach Art. 74 I Nr. 27 GG ausdriicklich ausgenommen sind, spielt es keine Rolle, ob die
Regelungen im Beamtenstatusgesetz als abschlieend zu bewerten sind oder nicht. Die
Bestimmungen fiir konkurrierende Gesetzgebung finden im vorliegenden Fall keine An-
wendung, weswegen sich die Frage der Gesetzgebungskompetenz auch nicht stellt. Das
Land Nordrhein-Westfalen verfligt iiber die entsprechende Gesetzgebungskompetenz zur
Regelung des § 19 VI LBG.

Entscheidend fiir die Frage der Grundgesetzkonformitit des § 19 VI LBG ist ausschlieB3-
lich die Vereinbarkeit mit dem Leistungsgrundsatz aus Art. 33 I GG. Hier habe ich be-
reits im Kapitel 3.3 dargelegt, dass die Regelung des § 19 VI LBG zu stark in den Art. 33
IT GG eingreift und damit als grundgesetzwidrig einzustufen ist. Dieser Argumentation
folgen auch die Verwaltungsgerichte Diisseldorf, Arnsberg und Aachen. Es ist nach wie
vor strittig, ob Art. 3 I 2 GG tiberhaupt dazu geeignet ist, den Leistungsgrundsatz aus
Art. 33 II GG einzuschrinken, doch selbst wenn man diese Frage bejaht, bleibt § 19 VI
LBG den schonenden Ausgleich widerstreitender Grundrechtspositionen schuldig und ist
in jedem Fall unverhéltnisméBig. Es steht so am Ende ein deutlicher Widerspruch zwi-

schen § 19 VI LBG und dem Grundgesetz und somit eine Verfassungswidrigkeit.

188 vgl. BT-Drucks. 16/4027, S. 20.
189 ygl. Papier, S. 5.
190 Siehe hierzu: H6mig/Wolff, GG Art. 74 Rn. 27; Friauf/Ho6fling, GG Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 Rn. 15;
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf. 12. Auflage GG Art. 74, Rn. 328.
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4. Fazit

Es zeigt sich, dass der Staat auf vielfiltige Weise in den Arbeitsmarkt eingreift, um die
Gleichberechtigung voranzubringen und seinem verfassungsmafligen Auftrag aus Art. 3
IT 2 GG gerecht zu werden. Dabei geht der Gesetzgeber in der Regel von einer struktu-

rellen Benachteiligung von Frauen aus, die jedoch nicht unumstritten ist.

Von unterschiedlichen gesellschaftlichen Akteuren wird das Vorhandensein einer struk-
turellen Benachteiligung von Frauen verneint. Dabei wird die hdufig zu beobachtende
Unterreprésentierung von Frauen in Fiihrungspositionen nicht auf real existierende Hin-
derungsgriinde zuriickgefiihrt, sondern auf individuelle Entscheidungen von Frauen, die
kein Interesse an den entsprechenden Posten hdtten. Dabei werden auch Studien und Be-
fragungen zitiert, die das untermauern sollen. Vielfach werden dann mildere Mittel ge-
fordert, wie bessere Vereinbarkeit von Familie und Beruf durch Fithren in Teilzeit und
Jobsharing oder es wird eine gezieltere Ansprache von Frauen gefordert. Damit soll dann
der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz gewahrt werden. Allerdings darf hierbei nicht {iberse-
hen werden, dass auch die individuelle Entscheidung von Frauen gegen den eigenen be-
ruflichen Aufstieg aus struktureller Benachteiligung resultieren kann, ndmlich dann,
wenn durch den gesellschaftlichen Druck und verfestigte Rollenbilder den Frauen der
Platz im Haushalt oder beruflich in der zweiten Reihe zugewiesen wird. Dabei ist zu be-
achten, dass der verfassungsméafige Auftrag aus Art. 3 II 2 GG nicht nur auf die Beseiti-
gung bestehender Nachteile in rechtlicher Sicht zielt, sondern auch die gesellschaftliche
Wirklichkeit der Frauen in den Blick nimmt. Von einer strukturellen Benachteiligung ist

daher mit hoher Wahrscheinlichkeit auszugehen.

Da bei einer strukturellen Benachteiligung der Gesetzgeber dazu aufgefordert ist, diese
Nachteile zu beseitigen, werden staatliche Eingriffe regelmifBig notwendig sein. Dabei ist
allerdings immer streng auf die VerhéltnisméBigkeit der jeweiligen Eingriffe bzw. auf die
Herstellung der praktischen Konkordanz zu achten. Eine Grundrechtsposition wie die
Durchsetzung der Gleichberechtigung von Mann und Frau darf niemals unverhdltnismé-
Big sein oder gar uneingeschrinkten Vorrang vor anderen Grundrechtspositionen wie dem
Gleichberechtigungsgebot aus Art 3 I 1 GG oder dem Leistungsgrundsatz aus Art. 33 II
GG, erhalten. Ziel muss sein, die widerstreitenden Grundrechtspositionen in schonenden
Ausgleich zu bringen. Dies sicherzustellen ist im Zweifelsfall auch Aufgabe der Gerichte,
da der Gesetzgeber wie in den in dieser Arbeit gezeigten Beispielen zuweilen {iber seinen
verfassungsmafBigen Auftrag hinausgeht.
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Die Frage der Frauenforderung wird in Zukunft immer mehr Bedeutung erhalten und
dringt auch in immer weitere Bereiche der Gesellschaft vor, was man beispielsweise auch
an der geplanten Quotenregelung innerhalb der CDU sieht, einer Partei, die bisher eher
nicht durch Frauenforderung auffiel. Dabei ist aber auch darauf zu achten, dass der neue
gesellschaftliche Konsens nicht zu einer erneuten, diesmal umgekehrten, Diskriminie-

rung fiihrt.

Die Frage, ob die Benachteiligung von Frauen tatsdchlich eine Generationenfrage ist und
sich daher automatisch 16st, wird die Zukunft beantworten. In der Gesellschaft vollzieht
sich ein Wandel weg vom traditionellen Rollenverstandnis hin zu einer partnerschaftli-
chen Aufgabenverteilung und einem gewandelten Viterbild. Moglicherweise wird sich
die derzeit vorhandene strukturelle Benachteiligung von Frauen mit dem Ausscheiden der
,Babyboomer“-Generation aus dem Berufsleben auflosen. Sollte dies der Fall sein, er-
wiesen sich im Nachhinein sdmtliche FrauenfordermaBBnahmen als unverhéltnisméaBig, da
sie die Beseitigung der Benachteiligungen keinesfalls besser durchsetzen wiirden als der

naturliche Generationenwechsel des nichsten Jahrzehnts.
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