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A. Einfiihrung

Der Innenausschuss sowie der Unterausschuss Personal des Haushalts- und Finanzausschus-
ses des Landtags NRW haben mich gebeten, als Sachverstandiger zu dem Gesetzentwurf der
Fraktion der CDU ,,Gesetz zur Anderung des Landesbeamtengesetzes Nordrhein-Westfalen
(LBG NRW)"“, LT-Drs. 16/13532, Stellung zu nehmen.

Der Gesetzesentwurf halt die dort vorgeschlagene Neuregelung des § 19 Abs. 6 LBG NRW
»auch deshalb (fur) zwingend notwendig, weil die bisherige Regelung (...) verfassungswidrig
ist”1. Meine Stellungnahme befasst sich deshalb in erster Linie mit der Frage: Ist die bis-

herige Regelung des § 19 Abs. 6 LBG NRW tatsachlich verfassungswidrig?

Mit dieser Thematik habe ich mich gemeinsam mit dem ehemaligen Prasidenten des Bun-
desverfassungsgerichts, Herrn Prof. em. Dr. Dres. h. c. Hans-Jurgen Papier, in einer Vielzahl
von Gutachten und fachwissenschaftlichen Publikationen auseinandergesetzt; siehe bei-
spielsweise das Gutachten fur das Land Nordrhein-Westfalen zur Frage der Zielquoten
fir Frauen in Fihrungspositionen im offentlichen Dienst sowie zur Verankerung von
Sanktionen bei Nichteinhaltung, 20142 (im Folgenden: Gutachten) oder zuletzt Papier/Hei-

debach, Frauenquoten im offentlichen Dienst, Bonn 2016.

Meine Stellungnahme gliedert sich wie folgt: Den Schwerpunkt bildet die verfassungsrecht-
liche Beurteilung des bisherigen 8 19 Abs. 6 LBG NRW (C.). Daran schlieBt sich eine kurze
Bewertung des Vorschlags zur Neuregelung an (D.). Aus Grunden der besseren Lesbarkeit
beschranken sich die Nachweise auf das Notigste; ausfuhrliche Nachweise der Literatur und

Rechtsprechung finden sich im Gutachten.
B. Zusammenfassung

l. Der bisherige § 19 Abs. 6 LBG NRW ist nicht verfassungswidrig (C.)

1. Die einzige Instanz der deutschen Verfassungsordnung, die ein Gesetz fur
grundgesetzwidrig und in der Folge fir nichtig erklaren kann, ist das Bundes-
verfassungsgericht. Der Landesgesetzgeber sollte sich durch verfassungs-
rechtliche Ausfuhrungen der Verwaltungsgerichte in einstweiligen Rechts-
schutzverfahren nicht unter Druck setzen lassen (C. I.).

2. Der Landtag NRW hat die Kompetenz fur den Erlass von § 19 Abs. 6 LBG

NRW. Die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur das Be-

T LT-Drs. 16/13532, S. 8.
2 Der vollstaindige Text des Gutachtens ist abrufbar unter https://www.mik.nrw.de/fileadmin/u-
ser_upload/Redakteure/Dokumente/Themen und Aufgaben/Moderne Verwaltung/1407ga ziel-

quoteoedie.pdf.
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amtenstatusrecht erstreckt sich nicht auf landesrechtliche Beforderungsent-
scheidungen. Dieses Argument haben die Verwaltungsgerichte unter Miss-
achtung ihrer Pflicht zur sorgfaltigen Prufung in Verfassungsfragen nicht be-
rucksichtigt. (C. II. 1. a)

Jedenfalls ist § 9 BeamtStG keine abschliefende Ausibung der Bundeskom-
petenz. (C. Il. 1 b)

§ 19 Abs. 6 LBG NRW verstolt nicht gegen Art. 33 Abs. 2 GG. Es liegt schon
kein Konflikt zwischen der Frauenquotenregelung und Art. 33 Abs. 2 GG vor,
weil der von § 19 Abs. 6 LBG NRW naher gesetzlich definierte Leistungsver-
gleich den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG ent-
spricht. Die von der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung geforderte
~Ausschopfung” der Gesamtbeurteilung ist Art. 33 Abs. 2 GG nicht zu entneh-
men. (C. Il. 2 ¢) aa)

In jedem Fall ist § 19 Abs. 6 LBG NRW durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG gerecht-
fertigt. Das bisherige, durch die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung ge-
pragte Verstandnis des Qualifikationsvergleichs hat die Frauenquotenrege-
lung ins Leere laufen lassen. Der Landesgesetzgeber hat diese einseitig zu
Gunsten von Art. 33 Abs. 2 GG und zu Lasten des Forderauftrags aus Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG ausfallende Gesetzesanwendung durch § 19 Abs. 6 LBG
NRW bewusst korrigiert. (C. Il. 2 ¢) bb)

Zu bedenken ist, ob die geanderte Frauenquotenregelung mannlichen Kandi-
daten die reale Chance auf Beforderung nimmt. In diesem Fall ist der Gesetz-

geber aufgefordert, ,,abfedernde” MaRBnahmen zu ergreifen. (C. I11.)

Der Vorschlag zur Neuregelung konnte sich ohne wesentlichen Regelungsverlust
auf seinen Satz 1 beschranken. Die Neuregelung wiirde die Frauenforderung
bei Beforderungsentscheidungen vollstandig abschaffen und ware ein wesent-
licher Ruckschritt im Hinblick auf den verfassungsrechtlichen Auftrag, beste-

hende Benachteiligungen von Frauen zu beseitigen. (D.)

C. Verfassungsrechtliche Beurteilung von § 19 Abs. 6 LBG NRW

Die Begrundung zum Gesetzentwurf fihrt an, , die Verfassungswidrigkeit der Neuregelung

des § 19 Abs. 6 LBG NRW (wurde) verwaltungsgerichtlich festgestellt”3. Zunachst ist zu be-

tonen, dass die Verwaltungsgerichte keine Befugnis haben, abschlieBend uber die Verfas-

3

LT-Drs. 16/13532, S. 1.
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sungskonformitat eines Landesgesetzes zu entscheiden (dazu I.). Im Anschluss wird darge-
legt, dass die Behauptung auch in der Sache nicht richtig ist. 8 19 Abs. 6 LBG NRW ist nicht

verfassungswidrig (dazu I1.).

I. Keine verbindliche Feststellung der Verfassungswidrigkeit durch Verwal-

tungsgerichte

In der deutschen Verfassungsordnung kann nur eine Instanz ein Landesgesetz fur ungultig
erklaren, weil es gegen das Grundgesetz verstoSt: das Bundesverfassungsgericht. Dieses so
genannte Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts ergibt sich mittelbar aus
Art. 100 Abs. 1 GG: Die Vorschrift etabliert eine Vorlagepflicht der Fachgerichte fur den Fall,
dass in einem konkreten gerichtlichen Verfahren die VerfassungsmalRligkeit einer Norm be-
zweifelt wird. Sofern das Fachgericht aufgrund sorgfaltiger Priifung zur Uberzeugung ge-
langt, dass eine fur den Rechtsstreit entscheidungserhebliche Vorschrift mit dem Grundge-
setz unvereinbar ist, muss es das Verfahren aussetzen und die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts einholen. Zweck dieser alleinigen Verwerfungsbefugnis ist einerseits die
Sicherung der Autoritat des Gesetzgebers (im vorliegenden Fall also des Landtags NRW)

und andererseits die Gewahrleistung einer einheitlichen Rechtsprechung.*

Eine Sonderkonstellation konnen Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes (Eilverfahren)
darstellen. Die Durchfuhrung einer Vorlage an das Bundesverfassungsgericht und die damit
verbundene Verzogerung der Verfahren kann dazu fuhren, dass eine Entscheidung zu spat
kommen und die Rechtsposition des Rechtschutzsuchenden unumkehrbar beeintrachtigt
wirde. Um in dieser Situation den vom Grundgesetz geforderten effektiven Rechtsschutz
(Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG) zu gewahrleisten, kann das Fachgericht ohne Vorlage unter Zu-
grundlegung seiner Rechtsauffassung eine vorlaufige Entscheidung treffen, sofern damit
nicht die Hauptsacheentscheidung vorweggenommen wird.> Die Einschatzung des Fach-
gerichts hinsichtlich der fehlenden VerfassungsmaRigkeit entfaltet aber lediglich vorlaufige
Wirkung und dies auch nur fur den konkreten Rechtsstreit. Es bleibt dabei, dass das Fachge-
richt im Hauptsacheverfahren die Norm dem Bundesverfassungsgericht nach Art. 100
Abs. 1 GG vorlegen muss, wenn es sie weiterhin fur verfassungswidrig halt. Nur das Bun-
desverfassungsgericht kann eine allgemeinverbindliche Entscheidung tiber die Grundge-
setzkonformitat von § 19 Abs. 6 LBG NRW treffen.

Bislang gibt es keine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu der Frage der Verein-

barkeit von Frauenquoten mit Art. 33 Abs. 2 GG. Die Verwaltungsgerichte konnen sich des-

4 BVerfGE 22, 373 (378).
> BVerfGE 86, 382 (389).
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halb auf keine verfassungsgerichtliche Referenzrechtsprechung berufen. Umso groRer ist da-
mit die Sorgfaltspflicht, die die Verwaltungsgerichte im Verfahren des vorlaufigen Rechts-
schutzes bei der verfassungsrechtlichen Bewertung des Gesetzes trifft. Auch wenn die Ent-
scheidungen im einstweiligen Rechtsschutz nur sehr begrenzte rechtliche Wirkkraft haben,
stellen die Verwaltungsgerichte die uber Art. 100 Abs. 1 GG ausdrucklich geschutzte Autori-
tat des Landtags NRW faktisch in Frage. Wie sich unter Il. zeigen wird, haben die Verwal-
tungsgerichte ihre Sorgfaltspflicht bei der verfassungsrechtlichen Bewertung von § 19 Abs. 6
LBG NRW nur unzureichend erfullt.

Der Landtag NRW sollte sich in jedem Fall nicht durch verfassungsrechtliche Bewertungen
der Verwaltungsgerichtsbarkeit aus Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes unter
Druck setzen lassen, ein Gesetz zu andern. Genau vor diesem Druck soll ihn Art. 100
Abs. 1 GG schutzen.

1. Keine Verfassungswidrigkeit von § 19 Abs. 6 LBG NRW in der gelten-

den Fassung

Die Begrundung zum Gesetzentwurf benennt zwei Grinde fur die angebliche Verfassungs-
widrigkeit des geltenden § 19 Abs. 6 LBG NRW: Das Land NRW soll keine Kompetenz fur die
Regelung haben (dazu 1.) und § 19 Abs. 6 LBG NRW soll gegen Art. 33 Abs. 2 GG verstoRRen
(dazu 2.).¢ Beide Einwande sind unbegrindet. § 19 Abs. 6 LBG NRW ist mit dem Grundge-

setz vereinbar.
1. Kein Kompetenzversto3

Das Land NRW hat die Kompetenz fur den Erlass von 8 19 Abs. 6 LBG NRW. Die verwal-
tungsgerichtlichen Entscheidungen, auf die sich auch die Begrindung des Gesetzentwurfs
bezieht, vertreten folgende Auffassung: § 19 Abs. 6 LBG NRW sei kompetenzwidrig, weil der
Bund in § 9 Beamtenstatusgesetz (BeamtStG) abschlieBend von seiner konkurrierenden Ge-
setzgebungszustandigkeit Gebrauch gemacht habe.” Diese Sichtweise ist aus verschiedenen

Grunden nicht zutreffend.

a) Keine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir landesbeamten-

rechtliche Beforderungsentscheidungen

Das Grundgesetz verteilt die Gesetzgebungskompetenzen zwischen dem Bundestag und den

Landesparlamenten nach folgender Grundregel:

¢ LT-Drs. 16/13532, S. 8.
7 S. bspw. VG Disseldorf, Beschl. v. 5.9.16 — 2 L 2866/16; VG Arnsberg, Beschl. v. 14.9.16 - 2 L
1159/16.
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,Die Lander haben das Recht der Gesetzgebung, soweit dieses Grundgesetz nicht dem

Bunde Gesetzgebungsbefugnisse verleiht.” (Art. 70 Abs. 1 GG)

Die Gesetzgebungskompetenz liegt also bei den Landesparlamenten, es sei denn, eine be-
stimmte Materie wird durch das Grundgesetz der Bundesgesetzgebung zugewiesen. § 19
Abs. 6 LBG NRW in seiner derzeitigen Fassung regelt die Beforderung von Landesbeamten.
In diesem Bereich kommt allenfalls eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG in Frage:

»Die konkurrierende Gesetzgebung erstreckt sich auf folgende Gebiete: (...) 27. die
Statusrechte und -pflichten der Beamten der Lander, Gemeinden und anderen Kor-
perschaften des offentlichen Rechts sowie der Richter in den Landern mit Ausnahme

der Laufbahnen, Besoldung und Versorgung;”

Aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG ergibt sich, dass der Bundesgesetzgeber die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz fur die Regelung der Statusrechte der Landesbeamten nicht un-
beschrankt innehat; ausdriicklich ausgeschlossen ist unter anderem das Recht der Laufbah-

nen.

Nach dem historischen Willen des verfassungsandernden Gesetzgebers gehort zu dieser Aus-

nahme auch der Zugang zu den jeweiligen Laufbahnen:

L»Ausdricklich ausgenommen von der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz
werden (...) die Laufbahnen der Beamten und die entsprechenden Regelungen fir die
Richter. Zum Laufbahnrecht der Beamten gehort auch die Regelung des Zugangs zur
Laufbahn.®

Nach einer Ansicht in der Literatur umfasst der Zugang zu den Laufbahnen die , Beforde-

rungspraxis” des Landesbeamtenrechts.?

Die Materialien zur Foderalismusreform | aus dem Jahr 2006, mit der Art. 74 Abs. 1 Nr. 27
in das Grundgesetz aufgenommen wurden, enthalten einen ausfuhrlichen Katalog der Mate-
rien, die nach Auffassung des Gesetzgebers zu den Statusrechten im Sinne des Art. 74 Abs. 1
Nr. 27 GG zu zédhlen sind.’® Das Recht der Beférderungen ist in diesem Katalog nicht aufge-

fuhrt.

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

? Bochmann, ZBR 2007, 1 (5); Hé6fling/Engels, in: Friauf/Ho6fling (Hrsg.), GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 27
Rn. 15; a.A. Degenhart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 74 Rn. 114a. Im Ubrigen ist den zahlrei-
chen Kommentierungen zum Grundgesetz zu dieser Frage wenig zu entnehmen.

10 ‘Statusrechte und -pflichten’ sind:

— Wesen, Voraussetzungen, Rechtsform der Begrundung, Arten, Dauer sowie Nichtigkeits- und
Rucknahmegrunde des Dienstverhaltnisses,
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Diese Grunde sprechen also deutlich dafur, dass Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG den Landesparla-
menten die Gesetzgebungskompetenz beziiglich des Rechts der Beforderungen nicht

entzieht.

Die Verwaltungsgerichte, die 8 19 Abs. 6 LBG NRW fur kompetenzwidrig erklart haben, ha-
ben sich mit diesem Argument nicht auseinandergesetzt. Das ist erstaunlich, nachdem die
Frage der Reichweite von Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG bereits im Gutachten" erdrtert worden
war und sich die Gerichte ausdriicklich auf das Gutachten beziehen.'? Die Gerichte haben
offensichtlich wissentlich ein gewichtiges Argument fiir die Kompetenz des Landes NRW
unerwahnt gelassen. Von einer sorgfaltigen Priifung der Verfassungskonformitat des Geset-

zes durch die Verwaltungsgerichte kann somit keine Rede sein.
b) Jedenfalls: § 9 BeamtStG entfaltet keine Sperrwirkung

Selbst wenn man sich der — unzutreffenden — Auffassung der Verwaltungsgerichte anschlie-
Ben wirde, ist der bundesrechtliche § 9 BeamtStG keine abschlieRende Regelung, so dass
dem Landesgesetzgeber in jedem Fall die Kompetenz fur § 19 Abs. 6 LBG NRW verbleibt.

Hierzu sind zunachst die Ausfihrungen des Gutachtens zu wiederholen:

~Nach Art. 72 Abs. 1 GG ist die Landesgesetzgebungszustandigkeit nur insoweit ge-
sperrt, als der Bundesgesetzgeber eine Materie abschlieBend regelt. Der Bundesge-
setzgeber betont in der Gesetzesbegriundung zum neuen, auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG
gestutzten Beamtenstatusgesetz, dass er das Gesetz nicht als abschlieBende Aus-
ubung seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz betrachte. Dort, wo er keine
Regelung treffe, seien die Lander weiterhin zur Gesetzgebung befugt.’ Im Gegensatz

zu dem parallel konstruierten § 9 des Bundesbeamtengesetzes (BBG), der sich in sei-

— Abordnungen und Versetzungen der Beamten zwischen den Landern und zwischen Bund und
Landern oder entsprechende Veranderungen des Richterdienstverhaltnisses,

— Voraussetzungen und Formen der Beendigung des Dienstverhaltnisses (vor allem Tod, Entlas-
sung, Verlust der Beamten- und Richterrechte, Entfernung aus dem Dienst nach dem Disziplinar-
recht),

— statuspragende Pflichten und Folgen der Nichterfullung,

— wesentliche Rechte,

— Bestimmung der Dienstherrenfahigkeit,

— Spannungs- und Verteidigungsfall und

- Verwendungen im Ausland.”, BT-Drs. 16/813, S. 14.

" Papier/Heidebach, Rechtsgutachten zur Frage der Zulassigkeit von Zielquoten fur Frauen in Fih-
rungspositionen im offentlichen Dienst sowie zur Verankerung von Sanktionen bei Nichteinhal-
tung, 2014, S. 5 (s. oben Fn. 2).

2. VG Dusseldorf, Beschl. v. 5.9.16 — 2 L 2866/16, Rn. 34; VG Arnsberg, Beschl. v. 14.9.16 — 2 L
1159/16, Rn. 58.

3 BT-Drucks. 16/4027, S. 20.
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nem Satz 2 mit der Zulassigkeit von Quotenregelungen befasst, schweigt 8 9 des Be-
amtenstatusgesetzes (BeamtStG) zu diesem Thema. Dem Landesgesetzgeber steht es

deshalb offen, geschlechtsbezogene FérdermaRnahmen zu normieren.'4"1>
§8 9 BeamtStG besteht nur aus einem Satz und lautet:

~Ernennungen sind nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung ohne Ruck-
sicht auf Geschlecht, Abstammung, Rasse oder ethnische Herkunft, Behinderung, Re-
ligion oder Weltanschauung, politische Anschauungen, Herkunft, Beziehungen oder

sexuelle Identitat vorzunehmen.”

Hatte der Gesetzgeber mit dieser Vorschrift seine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
im Hinblick (auch) auf Beforderungsentscheidungen abschlieRend ausgeubt, so hatte er im
Jahr 2009 die in der Uberwiegenden Zahl der Bundeslander seit Jahrzehnten bestehenden
Regelungen zur bevorzugten Beforderung von Frauen fir kompetenz- und verfassungswidrig
erklart. § 20 Abs. 6 LBG NRW, die Vorgangervorschrift des jetzigen § 19 Abs. 6 LBG NRW,

normierte beispielsweise:

»(...) Soweit im Bereich der fur die Beforderung zustandigen Behorde im jeweiligen
Beforderungsamt der Laufbahn weniger Frauen als Manner sind, sind Frauen bei glei-
cher Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung bevorzugt zu befordern, sofern

nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Grinde Gberwiegen (...)"

Dass dies nicht gewollt war, liegt auf der Hand. So sieht es auch das Oberverwaltungsge-
richt Minster, das fiir die Verwaltungsgerichte in NRW in Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes zustandige Beschwerdegericht. Zum Verhaltnis von § 9 BeamtStG und
§ 20 Abs. 6 LBG NRW fuhrt das Oberverwaltungsgericht aus:

»Diese landesrechtliche, von einem Qualifikationsgleichstand ausgehende Gleichstel-
lungsregelung stellt eine zulassige Erganzung des § 9 BeamtStG dar (...). Um anneh-
men zu konnen, dass § 9 BeamtStG gegenuber Gleichstellungsregelungen in Form
von Entscheidungsquoten bei Qualifikationsgleichstand Sperrwirkung entfalten sollte,

wire in der Tat eine klare AuBerung des Gesetzgebers erforderlich gewesen."”16

Die Verwaltungsgerichte schlielen daraus allerdings nicht, dass § 9 BeamtStG dem Landes-

gesetzgeber auch die Kompetenz fur die Neuregelung uber die Frauenquote in § 19 Abs. 6

4 Plog/Wiedow, BBG Kommentar, BeamtStG § 9 Rn. 12.

'S Papier/Heidebach, Rechtsgutachten zur Frage der Zulassigkeit von Zielquoten fiir Frauen in Fih-
rungspositionen im o6ffentlichen Dienst sowie zur Verankerung von Sanktionen bei Nichteinhal-
tung, 2014, S. 5 f. (s. oben Fn. 2).

6 OVG Munster Beschl. v. 26.8.2010 — 6 B 540/10, Rn. 6 ff. (juris) m. w. Nachw.



DR. MARTIN HEIDEBACH SEITE 8 VON 17

LBG NRW belasst; sie interpretieren die Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts of-
fensichtlich so, dass der Bundesgesetzgeber lediglich die ,bewahrte” Quotenregelung des
§ 20 Abs. 6 LBG NRW zulasse, dem Landesgesetzgeber aber nicht zugestehe, seine Gleich-

stellungsregelung fortzuentwickeln.
Das kann aus mehreren Griinden nicht iiberzeugen:

(1) Dem Wortlaut des § 9 BeamtStG ist eine derartige differenzierte Auslegung nicht zu ent-
nehmen. Er befasst sich nur mit den Diskriminierungsverboten bei der Ernennungsentschei-

dung, schweigt aber vollstandig zur Frage der positiven MalBnahmen der Frauenforderung.

(2) Schon zum Zeitpunkt des Erlasses von § 9 BeamtStG waren die landesrechtlichen Rege-
lungen uber die Forderung von Frauen bei der beamtenrechtlichen Ernennung nicht homo-
gen formuliert. § 8 Abs. 2 Landesgleichstellungsgesetz Berlin regelte beispielsweise bereits
damals, dass Frauen, ,deren Qualifikation der der mannlichen Mitbewerber gleichwertig

ist”1” gegenliiber mannlichen Mitbewerbern bevorzugt zu beférdern sind.

(3) SchlieBlich vermischen die Verwaltungsgerichte die Frage der Gesetzgebungskompe-
tenz mit der materiell-rechtlichen Frage der Vereinbarkeit von § 19 Abs. 6 LBG NRW mit
Art. 33 Abs. 2 GG. Verkurzt lautet die Argumentation der Verwaltungsgerichte: Durch § 9
BeamtStG werde das verfassungsrechtliche Leistungsprinzip des Art. 33 Abs. 2 GG festge-
schrieben; der Landesgesetzgeber weiche mit § 19 Abs. 6 LBG NRW vom Leistungsprinzip
ab; im Hinblick auf die Definition des Leistungsprinzips sei § 9 BeamtStG aber abschlieRend;
deshalb fehle dem Landesgesetzgeber fur § 19 Abs. 6 LBG NRW die Gesetzgebungskompe-
tenz. Wenn die Vorschrift des 8 19 Abs. 6 LBG NRW aber tatsachlich gegen Art. 33 Abs. 2
GG verstoft, dann ist sie aus diesem Grund verfassungswidrig. Das ist keine Frage der Ge-
setzgebungskompetenz, sondern eine des materiellen Verfassungsrechts. Konsequenter-
weise hatten die Verwaltungsgerichte diese Frage beantworten mussen. lhre Ausfihrungen

hierzu sind aber nur sehr knapp und rudimentar gehalten.
2. Kein VerstoB gegen Art. 33 Abs. 2 GG

Die Argumentation der Verwaltungsgerichte beschrankt sich im Wesentlichen auf die Be-
hauptung, Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG sei nicht darauf gerichtet, die Geltung des Leistungsgrund-
satzes nach Art. 33 Abs. 2 GG fur die Vergabe offentlicher Amter »generell einzuschran-

ken“18. Naher verfassungsrechtlich begriindet wird diese Auffassung nicht.

7" Hervorhebung durch den Verfasser.
8 VG Dusseldorf, Beschl. v. 5.9.16 — 2 L 2866/16, Rn. 43; VG Arnsberg, Beschl. v. 14.9.16 — 2 L
1159/16, Rn. 74; VG Aachen, Beschl. v. 16.9.16 =1 L 616/16, Rn. 24.
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Im Folgenden wird die Frage der Verfassungskonformitat von Frauenquoten noch einmal
knapp'? erlautert und dargelegt, weshalb § 19 Abs. 6 LBG NRW mit Art. 33 Abs. 2 GG ver-

einbar ist.
a) Verfassungsrechtlicher Rahmen
Die beiden fir die verfassungsrechtliche Bewertung maRgeblichen Vorschriften lauten:

»Der Staat fordert die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen
und Mannern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.” (Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG)

.Jeder Deutsche hat nach seiner Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung glei-

chen Zugang zu jedem o&ffentlichen Amte.” (Art. 33 Abs. 2 GG)

Zwischen den beiden verfassungsrechtlichen Vorgaben kann es zu Kollisionen kommen.
Nach dem allgemeinen Grundsatz der Einheit der Verfassung mussen kollidierende Verfas-

sungspositionen in einen schonenden Ausgleich gebracht werden.
b) Verfassungsrechtlich geklarte Fragen
Im Hinblick auf Frauenquoten sind zwei Fragen verfassungsrechtlich weitgehend geklart:
aa) ,Klassische” leistungsbezogene Quoten verfassungskonform

So genannte leistungsbezogene Quoten, nach denen Frauen fur den Fall des Qualifikations-
gleichstands mit einem mannlichen Bewerber bevorzugt werden, sind bereits seit langerer
Zeit in den meisten landesbeamtenrechtlichen Regelungen und im Bundesgleichstellungsge-
setz enthalten. Derartige Quotenregelungen —wie beispielsweise der oben zitierte § 20 Abs. 6
LBG NRW alte Fassung — werden heute durch die hochstrichterliche Rechtsprechung?® (und
auch das Oberverwaltungsgericht Miinster)?' als verfassungskonform eingestuft und auch
von der ganz herrschenden verfassungsrechtlichen Literatur akzeptiert. Zu einer Kollision
mit Art. 33 Abs. 2 GG kommt es bei diesen Vorgaben ohnehin nicht; die Frauenforderung
setzt erst ein, wenn mehrere Bewerber die gleiche Eignung, Befahigung und fachliche Leis-

tung im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG aufweisen.

9 Eine ausflhrliche Erlduterung findet sich bspw. bei Papier/Heidebach, Rechtsgutachten zur Frage
der Zulassigkeit von Zielquoten fur Frauen in Fuhrungspositionen im offentlichen Dienst sowie zur
Verankerung von Sanktionen bei Nichteinhaltung, 2014, S. 7 ff. (s. oben Fn. 2).

20 7.B. BAGE 73, 269 (287).

21 Z. B. OVG Miinster NVwZ-RR 2000, 176.



DR. MARTIN HEIDEBACH SEITE 10 VON 17

bb) Starre Quoten grundsatzlich verfassungswidrig

Starre Quoten sind Regelungen, nach denen ein bestimmter Teil der zu vergebenden Stellen
den Angehorigen eines Geschlechts vorbehalten ist, unabhangig von der Erfullung weiterer
Kriterien. Starre Quoten verstoRen nach ganz herrschender Auffassung in der verfassungs-
rechtlichen Literatur gegen Art. 33 Abs. 2 GG - jedenfalls soweit Art. 33 Abs. 2 GG fiur die
Besetzung der konkreten Stelle anwendbar ist.?? Diese Auffassung lasst sich auf den Bericht
der Gemeinsamen Verfassungskommission von Bundestag und Bundesrat stutzen, auf die
die Einfuhrung von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG im Jahr 1994 zuruckgeht. Dort hei8t es zu Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG neue Fassung:

,,Es bestand Ubereinstimmung daruber, dald diese Bestimmung eine Frauenforderung

in Gestalt sog. starrer Quoten nicht gestattet.”?3
¢) Verfassungsrechtliche Einordnung von § 19 Abs. 6 LBG NRW

Klar ist, dass § 19 Abs. 6 LBG NRW keine starre Frauenquote regelt. Im Gegenteil: Die Vor-
schrift erlaubt eine bevorzugte Beforderung von Frauen nur bei ,,im Wesentlichen gleicher
Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung”; sie macht Beforderungen also abhangig von
der Erfullung der Qualifikationskriterien des Art. 33 Abs. 2 GG. Damit weist § 19 Abs. 6 LBG
NRW eine Nahe zu den ,klassischen” leistungsbezogenen Quotenregelungen auf, die heute

praktisch allgemein als verfassungskonform anerkannt sind.
aa) § 19 Abs. 6 LBG NRW kollidiert nicht mit Art. 33 Abs. 2 GG

§ 19 Abs. 6 LBG NRW kollidiert bereits nicht mit Art. 33 Abs. 2 GG. Relevant fur die verfas-

sungsrechtliche Bewertung sind dabei insbesondere die Satze 2 und 3 der Vorschrift:

»2Frauen sind bei im Wesentlichen gleicher Eignung, Befahigung und fachlicher Leis-
tung bevorzugt zu befordern, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende
Griinde Gberwiegen. 3Von einer im Wesentlichen gleichen Eignung, Befdhigung 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 gleichwer-

tiges Gesamturteil aufweist.”

Ausgangspunkt der Beforderungsentscheidung nach § 19 Abs. 6 LBG NRW bleibt stets
der Qualifikationsvergleich. Der Gesetzgeber hat in dieser Vorschrift lediglich genauer de-

finiert, unter welchen Voraussetzungen er von einem Qualifikationsgleichstand ausgeht. Er

22 5. hierzu ausflhrlich Papier/Heidebach, Frauenquoten im 6ffentlichen Dienst, 2016, S. 26 ff.
23 BT-Drs. 12/6000, S. 50.
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hat dabei gesetzlich festgelegt, dass im Regelfall (nur) das Gesamturteil der aktuellen dienst-

lichen Beurteilung maRgeblich ist.

(1) Ausdricklich erkennt die Rechtsprechung einen gewissen Beurteilungsspielraum bei der
Festlegung und Gewichtung der Anforderungen fiir den Zugang zu einem Amt an.?* Von
diesem Beurteilungsspielraum hat der Landesgesetzgeber mit § 19 Abs. 6 LBG NRW Ge-
brauch gemacht. Der Gesetzgeber normiert damit zugleich einfachrechtlich sein verfassungs-

rechtliches Verstandnis des nach Art. 33 Abs. 2 GG erforderlichen Qualifikationsvergleichs.

(2) Richtig ist, dass das Bundesverwaltungsgericht?®> (und das Oberverwaltungsgericht Mins-
ter) in dieser Hinsicht eine andere Auffassung vertritt. Es ist der Meinung, Art. 33 Abs. 2 GG
verlange zwingend eine so genannte inhaltliche Ausschopfung der Beurteilungen. Bei Gleich-
stand des Gesamturteils mussten demnach die Unterkategorien, aus denen sich das Gesamt-
urteil zusammensetze, betrachtet werden. Sei dann noch immer kein Qualifikationsunter-
schied zwischen den Bewerberinnen und Bewerbern zu erkennen, so musse auf eventuell
vorhandene Vorbeurteilungen zuruckgegriffen werden, die ebenfalls auf die genannten
Weise ,,ausgeschopft” werden missten. Die Konsequenz dieser Vorgehensweise ist klar:
Durch die Ausschopfung wird man praktisch immer zu einem (scheinbaren) ,,Qualifikati-

onsunterschied” und damit zu einer Reihung der Bewerberinnen und Bewerber kommen.

(3) Diese Auslegung von Art. 33 Abs. 2 GG durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit uberzeugt
nicht. Es wird suggeriert, die Auswahlentscheidung werde nach objektiv bestimmbaren Kri-
terien und strengen rechtlichen Vorgaben durchgefuhrt. Tatsachlich finden die Wertungs-
entscheidungen versteckt bereits bei der Festlegung und Gewichtung der verschiedenen Ein-
zelbeurteilungen statt. Indem die Wertungsentscheidung auf die Stufe der Bestimmung der
Qualifikationskriterien verschoben wird, wird verschleiert, dass bei jeder Auswahl auch ein
gewisser Ermessensspielraum verbleibt. Das Verfahren erweckt damit nur den Anschein
der Rationalitat und Objektivitat. Es ist daher auch nicht redlich, wenn behauptet wird,
durch die Regelung des § 19 Abs. 6 Satz 2 u. 3 LBG NRW wirde Frauen der Vorrang vor
eigentlich ,leistungsstarkeren” Mitbewerbern eingerdaumt. Von einer objektiven ,,Besten-
auslese” kann keine Rede sein, wenn gleichlautende, differenzierte Gesamturteile in ihre
Einzelbestandteile zerlegt werden und dann so lange nach minimalen Unterschieden ge-

sucht wird, bis eine Reihung der Kandidatinnen und Kandidaten hergestellt ist.

24 BVerfG (Kammer) NVwZ 2013, 1603 (1604).

25 S. nur BVerwGE 140, 83 Rn. 17 ff.; das BVerwG halt deshalb (wenig tberraschend) eine Bevorzu-
gung von Frauen bei einem Qualifikationsgleichstand allein anhand der Gesamtbeurteilungen fir
nicht mit Art. 33 Abs. 2 GG vereinbar. Das Gericht beruft sich dabei allerdings in erster Linie auf
die einfachrechtliche Formulierung des § 8 Abs. 1 Satz 1 BGleiG.
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(4) Ein verfassungsrechtlicher , Grundsatz der erschopfenden Nutzung der Erkenntnisquel-
len”, wie er in der Begriindung des Gesetzentwurfs angefiihrt wird,?¢ existiert somit nicht.
Wenn uberhaupt handelt es sich um eine verwaltungsgerichtliche Interpretation des Art. 33
Abs. 2 GG, die aber aus den angefuhrten Grinden abzulehnen ist. Im Wortlaut des Art. 33
Abs. 2 GG findet sie im Ubrigen keine Grundlage. Der Landesgesetzgeber hat mit seiner Re-
gelungin § 19 Abs. 6 LBG NRW zum Ausdruck gebracht, dass er mit der verwaltungsgericht-
lichen Auslegung des Art. 33 Abs. 2 GG in dieser Hinsicht nicht Ubereinstimmt. Wie bereits
erwahnt, liegt das letzte Wort in diesem Auslegungskonflikt nicht bei den Verwaltungsge-
richten, auch nicht beim Bundesverwaltungsgericht, sondern allein beim Bundesverfas-

sungsgericht.

(5) Noch anzumerken ist: 8 19 Abs. 6 Satz 3 LBG NRW ist so formuliert, dass zwar im Regel-
fall der Qualifikationsvergleich auf die Gesamturteile der aktuellen Beurteilung beschrankt
bleibt. Sollte aber im Einzelfall der Vergleich der Gesamturteile nicht hinreichend aussage-
kraftig sein, lasst sich ohne weiteres eine — in diesem Fall auch gebotene — ,,Ausschépfung”
der Einzelbeurteilungen durchfuhren. Ausweislich der Gesetzesbegrindung sind folgende

Konstellationen gemeint:

,Erfasst werden damit insbesondere Falle, in denen zwar ein gleichwertiges Gesamt-
urteil vorliegt, die zu vergleichenden aktuellen dienstlichen Beurteilungen in den Ein-
zelbewertungen aber dennoch so gravierende Unterschiede aufweisen, dass offen-
sichtlich nicht mehr von einer im Wesentlichen gleichen Eignung, Befahigung und

fachlichen Leistung ausgegangen werden kann.”?’

Das Gesetz vermeidet also auch in diesen (Ausnahme-)Fallen die Kollision mit Art. 33 Abs. 2
GG.

Unbestritten ist, dass ein ordnungsgemaRer Qualifikationsvergleich nach Art. 33 Abs. 2 GG
nur durchgefihrt werden kann, wenn die dienstlichen Beurteilungen in ihren Gesamturteilen
hinreichend differenziert und aussagekraftig sind. Fur unzulassig wurde es in der Rechtspre-
chung beispielsweise gehalten, wenn eine Behorde undifferenziert durchgehend Spitzenno-
ten vergibt und so einen Vergleich anhand der Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG unmaglich
macht.?® Sollten die dienstlichen Beurteilungen in bestimmten Bereichen der Verwaltung in
NRW allgemein nicht hinreichend aussagekraftigt sein —was hier nicht beurteilt werden kann

und nicht behauptet werden soll! —, so ware dies kein spezielles Problem des § 19 Abs. 6 LBG

26 |T-Drs. 16/13532, S. 7.
27 LT-Drs. 16/10380, S. 345.
28 BVerfG (Kammer) NVwZ 2004, 95 f.
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NRW, sondern wirde das ganze Beurteilungssystem mit Art. 33 Abs. 2 GG unvereinbar ma-

chen.

(6) Insgesamt ist noch einmal festzuhalten: Bei richtigem Verstandnis des nach Art. 33
Abs. 2 GG verfassungsrechtlich erforderlichen Qualifikationsvergleichs liegt schon keine Kol-
lision zwischen § 19 Abs. 6 LBG NRW und Art. 33 Abs. 2 GG vor. § 19 Abs. 6 LBG NRW st

deshalb bereits aus diesem Grund nicht verfassungswidrig.

bb) Sollte § 19 Abs. 6 LBG NRW mit Art. 33 Abs. 2 GG kollidieren, so ist die Rege-
lung durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verfassungsrechtlich gerechtfertigt

Selbst wenn man sich auf den —abzulehnenden — Standpunkt der Verwaltungsgerichtsbarkeit
stellt, Art. 33 Abs. 2 GG erfordere die Durchfihrung eines Qualifikationsvergleich unter ,Aus-
schopfung” aller Erkenntnisquellen, so ist § 19 Abs. 6 LBG NRW gleichwohl nicht verfas-
sungswidrig. § 19 Abs. 6 LBG NRW lasst sich in diesem Fall durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG

rechtfertigen.

(1) Folgt man der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung, ist zunachst lediglich eine Kol-
lision zwischen Art. 33 Abs. 2 GG und dem Forderauftrag aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG festge-
stellt. Die Kollision zweier Verfassungsguter ist nach dem Grundsatz ,praktischer Konkor-
danz” aufzulosen. Es muss ein verhaltnismaBiger, moglichst schonender Ausgleich zwi-
schen den beiden Verfassungsgiitern gefunden werden: zwischen dem Verfassungsauf-
trag, bestehende Nachteile zwischen den Geschlechtern tatsachlich abzubauen, und der
Pflicht zu einer qualifikationsbezogenen Auswahl verschiedener Bewerber bei beamtenrecht-
lichen Beforderungsentscheidungen. Die Herstellung eines schonenden Ausgleichs zwischen

den genannten Verfassungsgutern ist gerade die Aufgabe des Gesetzgebers.

(2) Beschrankungen des Art. 33 Abs. 2 GG durch kollidierendes Verfassungsrecht sind nicht
lediglich eine theoretische Idee, die in der verfassungsrechtlichen Literatur diskutiert wird,
sondern waren oder sind Gegenstand der Gesetzgebung. Prominentes Beispiel ist das frihere
Gesetz uber HilfsmaBnahmen fur Spatheimkehrer. Nach dessen § 9a waren so genannte
Spatheimkehrer, also deutsche Kriegsgefangene, die erst nach dem 1. Januar 1948 entlassen
worden waren, bei der Einstellung in den offentlichen Dienst zu bevorzugen. Hierzu mussten
sie lediglich die unerlasslichen Mindestvoraussetzungen fiir das entsprechende Amt erful-
len.2? Solche Ausnahmen vom Grundsatz der Bestenauslese werden durch das kollidierende
Verfassungsgut des Sozialstaatsprinzips gerechtfertigt. Die grundsatzliche Maglichkeit ei-
ner Beschrankung von Art. 33 Abs. 2 GG hat das Bundesverwaltungsgericht in einer Ent-

scheidung aus dem Jahr 1999 ausdricklich anerkannt:

29 S.z. B. BVerwGE 6, 347 (349).
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.(D)er weite Ermessens- und Beurteilungsspielraum, den Art. 33 Abs. 2 GG den Ein-
stellungsbehorden zur Verfugung stellt (...), kann durch eine gesetzliche Ausgestal-
tung und ggf. auch Gewichtung der Eignungskriterien des Art. 33 Abs. 2 GG einge-
schrankt werden, wenn damit vorrangig andere, ebenfalls verfassungslegitime Ziele

verfolgt werden."30

Die Entscheidung bezog sich zwar auf eine Ausnahme von Art. 33 Abs. 2 GG aus sozialstaat-

lichen Grunden, sie lasst sich aber ohne weiteres auf Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ubertragen.

(3) Durch die bisherige Ausgestaltung der Frauenquotenregelungen in Verbindung mit der
verwaltungsgerichtlichen Vorgabe, eine Ausschopfung der aktuellen und vorhergehenden
Beurteilungen vorzunehmen, wird die Kollision zwischen Art. 33 Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG einseitig zu Gunsten von Art. 33 Abs. 2 GG aufgelost. Je differenzierter die Quali-
fikationskriterien angewandt werden, desto weniger kann die Quote zum Tragen kommen.
Denn wenn praktisch immer ein Bewerber oder eine Bewerberin als der oder die best-
qualifizierte eingestuft werden muss, dann lauft letztlich jede leistungsbezogene Quo-
tenregelung ins Leere. Die ,klassischen” Frauenquotenregelungen, wie beispielsweise die
Vorgangerregelung des § 20 Abs. 6 LBG NRW, haben deswegen praktisch keinen Anwen-
dungsbereich. Diese Aushohlung der herkommlichen Frauenquotenregelungen in der Praxis
wirft die Frage auf, ob damit tatsachlich ein schonender Ausgleich zwischen Art. 33
Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG hergestellt wird, wie er verfassungsrechtlich gefordert

ist.

(4) Es ist weiterhin irrefuhrend, das Kriterium des Geschlechts bei der Auswahlentscheidung
pejorativ als bloBes Hilfskriterium zu bezeichnen. Staatliche Stellen sind vielmehr verfas-
sungsrechtlich durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verpflichtet, bei beamtenrechtlichen Beforde-
rungen tatsachlich zu Lasten von Frauen bestehende Nachteile zu beseitigen. Andere nicht
leistungsbezogene ermessensleitende Kriterien, die bei Auswahlentscheidungen herangezo-

gen werden konnen, haben keine gleichwertige verfassungsrechtliche Verankerung.

(5) Wie bereits erlautert, weicht § 19 Abs. 6 LBG NRW nicht vom Grundprinzip der qualifika-
tionsbezogenen Auswahl ab. Die Bevorzugung von Frauen kommt nur zur Anwendung, wenn

ein Gleichstand in der Gesamtbeurteilung gegeben ist. Soweit die Gesamtbeurteilungen im

30 BVerwGE 109, 295 (301). Die Entscheidung befasste sich mit § 9 BPersVG, der Art. 33 Abs. 2 GG
aus sozialstaatlichen Grinden beschrankt. 8 9 BPersVG gewahrt Auszubildenden, die in der Perso-
nalvertretung tatig sind, einen besonderen Ubernahmeanspruch nach Abschluss der Ausbildung.
S. auch BVerwGE 132, 110 (113). Das BVerfG hat vor kurzem eine weitere Modifikation des Art. 33
Abs. 2 GG zugelassen: Bei den Bundesrichterwahlen werde der Leistungsgrundsatz durch die kol-
lidierende verfassungsrechtliche Vorgabe der Beteiligung des Wahlausschusses nach Art. 95
Abs. 2 GG eingeschrankt.
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Einzelfall nicht aussagekraftig sein sollten, erlaubt § 19 Abs. 6 Satz 3 LBG NRW den Ver-
gleich der aktuellen Einzelbeurteilungen und den Ruckgriff auf eventuelle Vorbeurteilungen.
Der Verzicht auf die ,,Ausschopfung” der Beurteilung fiir den Regelfall ist keine gravie-
rende Beschrankung des Leistungsprinzips aus Art. 33 Abs. 2 GG (wenn man — anders als
der Verfasser [s. 0. S. 111 — davon ausgeht, dass Art. 33 Abs. 2 GG eine Ausschopfung erfor-
dert).

(6) Selbst wenn man in 8 19 Abs. 6 LBG NRW eine Kollision mit Art. 33 Abs. 2 GG sehen
sollte, so ist diese Kollision somit durch den Forderauftrag des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ge-
rechtfertigt.

I1l. ,, Abfederung” der Wirkung zu Lasten mannlicher Mitbewerber

Eher problematisch erscheint, ob § 19 Abs. 6 LBG NRW auch praktische Konkordanz zum

besonderen Diskriminierungsverbot aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG herstellt.

~Niemand darf wegen seines Geschlechtes (...) benachteiligt oder bevorzugt werden.”
(Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG)

§ 19 Abs. 6 LBG NRW normiert, dass Frauen (bei Qualifikationsgleichstand) bei beamten-
rechtlichen Beforderungen aufgrund ihres Geschlechts bevorzugt werden. Darin liegt eine
Ungleichbehandlung zu Lasten mannlicher Mitbewerber. Diese Ungleichbehandlung lasst
sich ebenfalls durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG rechtfertigen.3! Wie zu erwarten war, hat eine in
der Form des § 19 Abs. 6 LBG NRW geregelte Frauenquote allerdings einen deutlich grof3e-
ren tatsachlichen Anwendungsbereich und wirkt sich damit starker zu Lasten mannlicher
Mitbewerber aus. Ein schonender Ausgleich zwischen dem Verbot der Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG und dem Gebot der tatsachlichen Durch-
setzung der Gleichberechtigung von Frauen aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG erfordert deshalb,
dass auch mannliche Kandidaten trotz der Frauenquotenregelung weiterhin eine reale

Chance auf Beforderung haben.

Wie sich die tatsachlichen Beforderungschancen mannlicher Beamte in NRW in den unter-
schiedlichen Bereichen der Verwaltung derzeit darstellen, kann hier nicht beurteilt werden.
Sieht der Gesetzgeber — auch angesichts der gesammelten praktischen Erfahrungen mit der
neuen Quotenregelungen aus § 19 Abs. 6 LBG NRW - hier Handlungsbedarf, so ist auf eine
bereits im Gutachten aufgezeigte Losungsmoglichkeit zur Herstellung praktischer Konkor-

danz zu verweisen:

31 Ausfuhrlich hierzu Papier/Heidebach, Rechtsgutachten zur Frage der Zuldssigkeit von Zielquoten
fur Frauen in Fuhrungspositionen im offentlichen Dienst sowie zur Verankerung von Sanktionen bei
Nichteinhaltung, 2014, S. 7 ff. (s. oben Fn. 2).
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»Zu erwagen ist beispielsweise eine ,Deckelung” der Quotenregelung, indem sie nur
solange angewandt wird, bis in einem durch den Frauenforderplan festgelegten zeitlichen
Intervall von drei Jahren bei den vorgesehenen Beforderungen fur eine Fuhrungsebene
ein Frauenanteil von 50 Prozent erreicht wird. Wenn bereits 50 Prozent der in diesem
Zeitraum fur Beforderungen vorgesehenen Stellen mit Frauen besetzt wurden, ware eine
weitere Beforderung von Frauen auf die ubrigen Fuhrungspositionen nicht ausgeschlos-
sen, die Beforderung kann nur nicht mehr auf Grundlage der Quotenregelung erfolgen.
Durch diese Form der ,, Deckelung” der Quote hatten mannliche Bewerber in jedem Fall
die Chance, 50 Prozent der fur Beforderungen zur Verfligung stehenden Stellen zu erlan-
gen. Hierin kann keine unverhaltnismalige Benachteiligung zulasten der Manner gese-

hen werden."32
D. Bewertung der vorgeschlagenen Neuregelung

AbschlieRend soll noch eine kurze Bewertung der vorgeschlagenen Neuregelung des § 19
Abs. 6 LBG NRW vorgenommen werden. Ausweislich der Begrindung ist deren Ziel, , die
beiden Verfassungsgrundsatze der Bestenauslese (Art. 33 Abs. 2 GG) und der Chancen-
gleichheit (Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG) fur Frauen und Manner miteinander in Einklang zu brin-

gen”33,

Im Regelungsvorschlag ist keine Quotenregelung zu Gunsten von Frauen bei Beforderungen
mehr vorgesehen. Das Gesetz wirde damit im Hinblick auf die Forderung von Frauen hinter
den Stand der Vorgangerregelung des § 20 Abs. 6 LBG NRW alte Fassung zuruckfallen. Die
in 8 19 Abs. 6 Satz 2 und 3 vorgeschlagenen Vorgaben zur Vermeidung der mittelbaren Dis-
kriminierung von Frauen, die haufiger in Teilzeit tatig und mit Familienarbeit belastet sind,
stellen keine Neuerungen dar. Sie sind (sinngemaR) bereits in dem fur beamtenrechtliche
Beforderungen anwendbaren Landesgleichstellungsgesetz NRW enthalten (§ 10 Abs. 1 Satz
2 u. Abs. 2; § 13 Abs. 4 Satz 2 LGG). Eine Wiederholung dieser Vorgaben in § 19 Abs. 6 LBG
NRW hat damit lediglich deklaratorische Wirkung.

§ 19 Abs. 6 Satz 4 neue Fassung ist ebenfalls nicht notwendig; es ist selbstverstandlich, dass
verwaltungsrechtliche Beurteilungs- und Ermessensspielraume durch Verwaltungsvorschrif-

ten ausgefullt werden konnen.

Der Neuvorschlag von 8§ 19 Abs. 6 LBG NRW konnte somit ohne Verlust an Regelungsgehalt

auch schlicht lauten:

32 Papier/Heidebach, Rechtsgutachten zur Frage der Zuléassigkeit von Zielquoten fir Frauen in Fih-
rungspositionen im offentlichen Dienst sowie zur Verankerung von Sanktionen bei Nichteinhal-
tung, 2014, S. 47 f. (s. oben Fn. 2). Hervorhebung durch den Verfasser.

33 LT-Drs. 16/13532, S. 1.
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»Beforderungen sind nach den Grundsatzen des § 9 des Beamtenstatusgesetzes vor-

zunehmen.”

Ein schonender Ausgleich von Art. 33 Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG wird damit nicht
vorgenommen. Im Gegenteil: Frauenforderung wird mit dieser Vorschrift fir Beforderungen
abgeschafft. Aus rechtsvergleichender Perspektive ist darauf hinzuweisen, dass mittlerweile
bis auf Bayern und Sachsen alle Lander und der Bund leistungsbezogene Frauenquotenre-

gelungen vorsehen.



