Diemut Majer
»Gleiche«, »gleichwertige« oder

»erforderliche« Qualifikation?

Zum Zusammenhang zwischen

Antidiskriminierungsrecht und Art. 33 Abs.2 GG

Vorbemerkung

Die Diskussion der letzten zehn Jahre iiber die Verwirklichung des Gleichberechti-
gungsgebotes des Art. 3 Abs. 2 GG hacin den letzten fin( Jaheen zu Gesetzgebungs-
Initiativen der Oppositionsparteien SPD und GRUNE in Hamburg, Bremen,
Nordrhein-Westfalen, Berlin sowie in Bonn gefiihre', nachdem die zahireichen
Frauenforderpline und -richtlinien der verschiedenen Bundes- und Landesverwal-
tungen zu keinem nennenswerten Erfolg gefithrt haten. Die Gesetze bzw. die
vorliegenden Entwirfe sehen im wesentlichen eine bevorzugre Beriicksichtigung
von Frauen bei Einstellung und Bef8rderung dann vor, wenn sie »gleiche« (Nord-
rhcin-Westfalen, Bremen) oder »gleichwertige« (Hamburg) Qualifikationen wie
mannliche Konkurrenten vorweisen kdnnen.” Die verfassungsrechtliche Zulassig-
keit dieser TFormulierungen isc umsinten, eine konkrete Normenkontrolle ist
derzeit beim Bundesverfassungsgericht anhangg.}

Kritiker dieser Formulierungen? haben immer wieder darauf hingewiesen, dafl diese
Formulierungen die Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG (Eignung, Befihigung, fachli-
che Leistung) verfdlschen, da sie nur auf die »fachliche Leistung« fixiert sind und
daf sie demzufolge ineffizient sind, da sie das pacriarchalischorientierte Leistungs-
und Beurreilungssystem und seine Kriterien unangetastet und damit auch dic
Bestimmung der »gleichen« oder sgleichwertigen« Leistung weiterhin diesem Sy-
stemn (d. h. den von Minnern dominierten Entscheidungsgremien) uberlassen.

Der Gesetzgeber des Landes Berlin wihlte in dem am 27.9.1990 in 2. Lesung
verabschiedeten Landesantidiskriminierungsgesetz (LADG) eine neue Formulie-
rung, indem er bet der Einstellung von Frauen in den 6ffenilichen Dicnst deren
bevorzugte Bericksichtigung bei Vorliegen der »crforderlichen Qualifikation« (§ 8
Abs.1 LADG), bei der Beférderung von Frauen deren bevorzugre Beriicksichti-
gung bei Vorliegen »gleichwertiger« Qualifikation (§ 8 Abs. 2 LADG) vorsah. Diesc

Frauenforderungsgesetz Nordrhein-Westfalen vom 31, 10. 1989, GVBY. 1989, §67; Glechstellungsgesetz
Hambueg vom 12.6. 1995, Drucks. Nr. 13/6137: Landesgleichstel{ungsgesetz Bremen vom 20. 11. 1996:
Entwurf eincs Gleichstellongsgesctxes der SPD-Frakuwon des Deutschen Bundestages, Brem. GBI 1990,
433 BT-Drucks. 10/37:8 sowie Entwurl emnes Anudisknmunicrungsgesetzes der Frakuon der GRU-
NEN, BT-Drucks. 16/6137, dic 10 der jetzigen Legislaturperiode neu cingebrache werden sollen; vgl. im
vbrigen den Beitrag von Hetke Dieball i diesem Heft.

Synopsc 1n: Senatsverwahung fur Frauen, Jugend und Familic (Hg.), Landesanndisknmimerungsgesetz
1990, S.43.

Es handelt sich um den VorlagebeschluB des OVG Miinseer vom 23.10.1990 — 12 B 2298/96 - 2 L 423
Arnsberg —, der § 25 Abs. § LBG NRW 1.d.F des Art.1 Nr. FFG Nordrhan-Westfalen bewrif{t. Nach
dieser Vorschrift sind Frauen ber »gleicher Exgnung, Befilugung und fachlicher Letstungs »bevorzugt zu
befordemn .. .. sofern mcht an der Person emes Mitbewerbers liegende Grunde iberwicgens,

4 Vgl. z.B. Plart/Fuchsloch, Verfassungsrechtliche Beurteilung von Frauenguoten, NJW 1988, S. 2201 ff.
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Formulierung ging auf cine Initiative der Fraktion GRUNE/AL zuriick. Sie wurde
allerdings spiter in der Schluflabstimmung wieder gestrichen (s. unten).

Das am 27.9. 1990 in 2. Lesung beschlossene LADG wurde vom Prisidenten des
Abgeordnctenhauses zunichst nicht ausgefertigt. Er meldete gegen die Formulie-
rung »erforderliche Qualifikation« in § 8 Abs.1 LADG verfassungsrechtliche Ein-
windc an und holte zu diesen eine Stellungnahme des wissenschaftlichen Parla-
mcentsdienstes des Abgeordnetenhauses (WPD) cin, die am 9. 10. 1990 vortag. Diese
Stellungnahme Aulerte gewisse Zweifel an der Verfassungsmifligkeit des § 8 Abs.
LADG hinsichtlich der Quotierung generell, nahm jedoch 2u dem Begriff »erfor-
derliche Qualifikation« nicht ausdriicklich Stellung und kam zu keinem abschlie-
flenden Ergebnis.

Nach der Berliner Verfassung ist der Prisident des Abgeordnetenhauses Ausferti-
gungsorgan fir beschlossene Gesetze, fiir dic in der Regel zwei Lesungen vorgese-
hen sind (Art45 Abs.3). Die Ausfertigung ist »unverziighch« vorzunchmen
(Art. 46 Abs. 1 Berliner Verfassung). Eine dritte Lesung kann anberaumt werden,
wenn der Prisident des Abgeordnerenhauses oder der Senat von Berlin dies verlan-
gen (Art. 45 Abs. 4 Berliner Verfassung). Die Legislaturperiode des Abgeordneten-
hauses endete am 2. 12. 1990, dic Jetzien Sitzungen waren auf den 24.—26. 10. 1990
anberaumt. Unter dem 3. 16. 1990 forderte der Landesvorsitzende der CDU den
Prisidenten auf, e¢ine 3.Lesung anzuberaumen, dic Fraktion der SPD und der
GRUNEN/AL forderten den Prisidenten am 16./17. 10. 1990 auf, dic unverziigli-
che Ausferigung des Gesetzes vorzunehmen. Der Prasident hacte jedoch nach
Vorliegen des WPD-Gutachtens am 9. 1o. 1990, eine Entscheidung nichr getroffen,
sondern cin weiteres verfassungsrechtliches Guracheen’ zu § 8 Abs. 1 LADG ange-
fordert. Unter dem 7. 11. 1990 forderte die Fraknon GRUNE/AL von der Verfasse-
rin ein Eilgutachten zur Verfassungsmifigkeit des § 8 Abs. 1 und 2 LADG an.
SchlieBlich wurde vom Prisidenten des Abgeordnetenhauses avf Dringen aller
Parceien fiir Donnerstag, den 29. 11. 19906 eine auflerordentliche Sitzung des Abge-
ordnetenhauses zur 3. Lesung des LADG anberavmet. In dieser Sitzung wurde das
LADG in abgeinderter Fassung mit den Stimmen von SPD und GRUNE/AL-
Frakdon verabschiedet; der Begriff »erforderliche« Qualifikation in § 8 Abs. 1
wurde avf Antrag der SPD durch die Formulierung »gleichwertige« Qualifikation
erseczt.® Gleichzeidg wurde § 8 Abs.3 durch einen Satz erginzt. Die Vorschrift
Jautet jetzr: »Die Qualifikation ist ausschlieflich an den Anforderungen des Beru-
fes... zu messen. Spezifische, zum Beispiel durch Familienarbeit, durch soziales
Engagement oder ehrenamtliche Tatigkeit erworbene Erfahrungen und Fahlgkenen
sind Teil der Qualifikation im Sinne der Absitze 1 und 2«.

Der nachfolgende Beitrag ist cine Giberarbeitcte Fassung des materiellrechtlichen
Teils des fur die Fraktion GRUNE/AL erstatteten Gurachtens vom 19. 11. 1990. Es
beziehe sich in erster Linie auf die urspriingliche Formulierung »erforderliche«
Qualifikation in §8 Abs.t LADG a.F., ferner aufl dcn Begriff »gleichwertige
Qualifikation« in § 8 Abs.2 LADG. Obwohl die erstgenannte Formulierung in die
endgiluge Fassung des Gesetzes nicht Eingang gefunden hat, bietet sic doch Anlaf,
neve verfassungsrechtliche Uberlegungen zum Qualifikations- und Leistungsbegriff
des Art.33 Abs.2 GG anzustellen oder aufzugreifen, die fiir weiterc gesetzgeberi-
sche Initiativen von Interesse sind.

§8 LADG lautcte jn der urspriinglichen, vom Abgeordnetenhaus Berlin am
27.9. 1990 beschlossenen Fassung (a. F.):

5 Von Michael Sachs, Augsburg.
6 Ein ahnlich Jautendec Anderangsantrag der CDU wurde abgelchor, vgl. Tagesspiegel vom 3o. 131.1990.
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Emstellungen und Beforderungen

(1) Fraven, die die zur Ausfiillung der Srelle erforderliche Qualbfikation (Eignung, Befihigung

und fachliche Leistung) besitzen, sind gegeniiber minnlichen Mitbewerbern unter Wahrung

der Einzelfallgerechngkeit so lange bevorzugt einzustellen, bss der Anteil der Frauen i der
betreffenden Laufbahn oder Berufsfachrichiung der jeweiligen Einrichtung nach § 1 minde-
stens 5o vom Hundert betragr.

(z) Frauen, deren Qualifikation der der minnlichen Mitbewerber gleichwertig ist, sind gegen-

iiber ménnlichen Mitbewerbern unter Wahrung der Einzelfallgerechugkeit so lange bevorzuge

zu befordern, bis 1n den hoheren Besoldungs-, Vergiitungs- oder Lohngruppen der betreffen-
den Laufbahn oder Berufsfachrichwng der Einrichwung nach § 1 der Anteil der Frauen
mindestens so vom Hundert berigt.

(3) Die Qualifikauon st allein aufgrund der Anfordcrungen der zu besctzenden Stellen zu

beurtetlen.

() Bei der Auswahlemscheidung st unbeschadet sozialer Kriterien dem Recht der Frauen auf

Gleichstellung im Erwerbsleben Rechnung zu tragen. Folgende und ahnliche Kriterien diirfen

daher nicht herangezogen werden:

. Unterbrechungen der Erwerbstaugken, Reduzicrungen der Arbeitszew oder Verzogerungen
beim Abschlufl einzclner Ausbildungsginge aufgrund der Betreuung von Kindern oder
pflegebedurfugen Angehongen oder wegen Haushahsfiibrung,

. Lebensalier oder Famihenstand,

. eigene Einkiinfie des Partners einer Bewerbenn oder dic Einkommenslosigkert der Partnertn
eines Bewerbers, sofern sie nicht aul Arbenslosigkeit beruht,

. zeitliche Belastungen durch Elternschaft oder die Absicht, von der Mdglichken der Arbens-
zeitreduzierung Gebrauch zu machen.

o -

N

1. Verfassungsmafligkeit von § 8 Abs.1 LADG

1) Bevorzugte Bersicksichtigung von Frauen (Festlegung emney Quote) ber
Einstellungen tm gffentlichen Drenst

Die Frage der generellen Zulissigkeit von Quotierungen zum Zwecke des Aus-
gleichs der Benachteiligung von Frauen im Erwerbsleben ist in den vergangenen
Jahren durch dje wissenschaftliche Diskussion angestofen und seit dem sog. Benda-
Gutachten fiir den Senac der Freien und Hansestadt Hamburg? fiir den s{fentlichen
Dicnst viclfach bejaht worden; allerdings wird wegen shrer erheblichen Grund-
rechisrelevanz eine gesetzliche Grundlage gefordert.® Die Rechtsprechung hat,
soweit solche Fille anhingig geworden sind, Quotierungen als mégliches Instru-
ment staaclicher Ausgleichsmanahmen anerkanni oder jedenfalls nicht ausgeschlos-
sen, sowett ste in Form eincs Gesetzes erfolgen.? Auch das Bundesverfassungsge-
riche hat AusgleichsmaBnahmen fiir die Benachteiligung von Frauen im Erwerbsle-
ben fir prinzipicll zulassig erklirt.

Es hatim Hinblick auf Art.3 Abs. 2 GG ausgcfuhrt. daf es hrer um ein Verfassungsgebot gehe,
das »die Funkuon habe, fir die Zukunft dic Gleichberechtigung der Geschlechter durchzuser-
zen .. .«, dafl dieses Gebot seine Funkuon verlore, »wenn ¢s inhaltlich daraufl reduziert wiirde,
die vorgefundene soziale Wirklichkeit. .. nur zur Kenninis zu nehmen« (BVerfGE 67, 335). In
mehr als 40 Enischeidungen des Bundesverfassungsgerichts, die sich direkt oder indirek: mnt
der Gleichberechugung im Erwerbsleben beschafugen'®, hat das Bundesverfassungsgericht

7 Notwendigkent posiyver Akuon zugunsien von Fraucn m offentlichen Dienst, Freiburg 1986, msbes.
S.154ff., 22¢{{., vgl. Lange, »Frauenquoten« in politschen Parteren, NJW 1988, S 1174: Hofmann, Das
Gleichberechugungsgebot des Art. 3 1T GG, JuS 1988, S. 249.

¥ Zum Meinungsstand vgl. Plarr/Fuchsioch, (Fn. 4); Zuck, Die quotierte Frau, MDR 1988, S. 449: Sachs,
Glaichberechugung und Frauenquoten, NJW 1989, S.g53: VG Bremen, NJW 1988, S. y224; OVG
Munster, NJW 1989, S.2560f. jew. m.w. N.. M. Eckertz-Hofer, Frauen kommen... Art.y Abs 2
Verbindung mit dem Sozialstaatsgebor, in: FS H. Simon, 1987, S. 472; vgl. auch BVer(GE 9, 231 (263).

9 OVG Miinster, N)W 1989, S. 2¢601., dazu K. Lange. Quote ohne Gesetz? NVwZ 1990, S. 135 1.; vgl.
auch VG Bremen, NJW 1988, S. 3224.

1o Niher Eckertz-Holer (Fn. 8), S. 457 ((.
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immer wieder zu erkennen gegeben, daf} die Gleichberechugung Teil des allgemeinen Gleich-
heitssarzes ist, der verwirklicht werden miisse.

In der sog. Rentenaltersentscheidung (BVer(GE 74, (163 (f.)) hat es begiinstigende
Regelungen fur Frauven (niedrigeres Rentenalter vom 6o.Jahr gegeniiber Mannern
mit 65 Jahren) fiir zuldssig erklire, weil sie avf Ausgleich erlittener Nacheeile zielten.
Ein solcher »typisierender Ausgleich« gehe auch auf biologische Unterschiede (hier:
Frau 2ls Mutter, Ausfallzeiten durch Geburt und Kindererziehung) zurick. Er sei
keine Ungleichbehandlung »wegen des Geschlechis« (wie noch beim Hausarbeitstag
(BVerfGE 52, 369) und bei der Festsetzung unterschiedlicher Tabellenwerte
(BVerfGE 57, 355)), sondern eine »sozialstaaclich motivierte Mafinahme, die auf
Kompensaton erlitcener Nachteile zielt« (BVerfGE 74, 163 (180)). Ob andere
Ausgleichsmalnahmen in Betracht gekommen wiren, habe das Gericht nicht zu
entscheiden. Insbesondere kdnne es die Mafinahme nicht deswegen beanstanden,
weil andere MaBinahmen vielleicht gecigneter oder wirksamer gewesen wiren
(a.a. 0. (181); vgl. auch BVerfGE 43, 108 {123 £.}; 61, 319 (354)).

a) Kompensatorische Mafnahmen sind nach aliedem nicht von vornherein verfas-
sungswidrig. Zu thnen kdnnen auch Quotierungen zugunsten besummter Lebens-
bereiche oder zugunsten bestimmter Personenkreise gehéren. Dies lage im Bereich
des weiten Gestaliungs- oder Beurteilungsspielraums, der dem Gesetzgeber bei der
Verwirklichung der Verfassung, insbesondere der Grundrechte, des Rechts- und
Sozialstaatsprinzips grundsitzlich offensteht!’, und der auch den Erlafl solcher
MaBnahmen rechtfertigt.

Von diesem Instrument hat der Gesetzgeber in weitestgehendem Umfang Gebrauch
gemacht. Quoten sind also nicht frauenspezifisch, sondern Bestandteile des »allcig-
lichen« Normensystems'?, die zur Ordnung des Gemeinwesens unerlafllich sind
(Rechissicherhei).

t1 St. Rspr. seit BVerfGE 3, 162 (182): vgl. feener BVeefGE 7. 377 (aq2):36, 1 {14135 37, 217 (260ff.):
50, 290 {(318) m.w.N.; 59, 216 = NVwZ 1982, S.167; Hesse, Grundzbge des Verfassungsrechts,
17. Aufl. 1990, C 14 1l m.w. N.

Beispiele sind u.a.:

Ar. 36 Abs. 1 GG. Bai den obersten Bundesbehorden sind Beamtc aus allen Landern in angemesscnem
Verhiltms 2zu verwenden,

Art. 51 Abs. 2 GG. Jedes Bundesland hat nundestens dret Stimmen (im Bundesrat): Linder mit mehr als
zwer Millionen Einwohnern haben vier, Lander mit mehr als sechs Millionen Einwohnern fiinf, Lander
mit mchr als sichen Millionen Einwohnern sechs Summen.

An.g3a GG: Gememsamer AusschuB; zu % Abgeordnete des Bundestages. zu % Mitglieder dcs
Bundesrates. Die Abgeordneten entsprechen dem Scirkeverhilinmis ihrer Frakuon.

Art. 79 Abs.2 GG. ¥-Quote fir dic verfassungsindernde Mehrheit.

Art. 10y GG. Vertcilungssehlussel fiir Steueraufkommen zwischen Bund und Lindern.

Art. 94 Abs. 1 GG. Bundesverfassungsrichter je zur Halfte vom Bundestag und vom Bundesrat gewahlt.
51 Abs.2 BWahiG. 259 der Abgeordneten nach Kreiswahlvorschligen in den Wahlkreisen und die
ibrigen nach Landeswahivorschligen gewihl

§ 151 Abs. 6 BWablG. ...nur Parteien beriicksichugt, die mindestens 5% der Zwensummen haben oder
mindestens dre1 Wahlkreissize haben. Das gilt nicht fiir Parteien nationaler Minderheten.

§ so BWablG. Erstatung der durch die Wahl enistandenen Ausgaben an die Gemeinden durch einen
festen, nach Gemendegréfen abgestufter Betrag je Wahlberechugten.

§ 2 Abs.3 BVerfGG. Drei Richter jeden Senats = Richter an obersten Gerichishofen des Bundes.

5 18 PantG. Wahlkampfkostenpauschale 5,00 DM j¢ Wahlberechugtem; wird auf Parteien veneik, die
mindestens 0,§% der Zweistimmen (...) erreicht haben.

§ 22a PantG. Partcien, die bey der leczten Bundestagswah) mindestens o,5% der Zweitsummen erreicht
haben, erhalten emnen jihelichen Chancenausgleich.

§ 5 SchwbG. Arbengeber, dic iiber mindestens 16 Arbensplatze verfugen, haben mindesiens 6% mu
Schwerhchinderten zu besetzen.

Dieser Satx kann von der Bundescegierung geandert werden, jedoch auf hochistens 10% und anf miche
wemger als 3%.

§ 11 SchwbG. Ausaleichsabgabe je Monat und unbesetzten Pllicheplatz 150,00 DM. 45% der Aus-
gleichsabgabe gehen an den Ausgleschsfonds, der 6% der Bundesanstale fiir Acbest zuwesst Aoteil der

~
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Bezogen auf die Gleichberechtigungsfrage bedeutet dies, daf der dem Gescrzgeber
insoweit zustechende Gestaltungsspielraum Differenzierungen zwischen Minnern
und Frauen in bestimmtemn Umfang erlaubt, soweit sie nicht willkirlich, d.h.
sachwidrig sind (vgl. BVer(GE 29, 283 (298)); insbesondere missen Ausgleichs-
mafinahmen innerhalb eines vergleichbaren Personenkreises, die besummte Grup-
pen bevorzugen (und damit fzkusch andere benachteiligen), »fiir eine an der
Gerechugkeit orientierte Betrachtungsweise den geregelien Lebensverhilinissen
entsprechen und durch vemiinfiige, sachlich einleuchtende Griinde gerechtfertig
sein« (BVerfGE 39, 316 (326)). Der weite Spielraum des Geserzgebers endet nach
(BVerfGE 48, 227 (235)) dort, »wo die unglciche Behandlung der geregelten
Sachverhalte nicht mchr mit einer am Gerechagkeitsdenken orientierten Betrach-
tungsweisc vereinbar« ist, weil ein einleuchtender Grund fiir diese Differenzierung
fehl.

In Ankntpfung an diese Gesichtspunkte sind Quotierungen zugunsten von Frauen
in der Verwaltungspraxis'? 2. T. anch in dic Gesetzgebung umgesetzt worden.'* Die
Grenze gescrzgeberischen Gestaliungsspielraums ist durch die Einfihrung einer
Frauenquoce in §8 Abs.1 LADG somit miche éiberschritten; sie erscheint als
gecignetes Mictel', weil die bisher von Verwaltung und Gesetzgebung ergriffenen
»milderen« Mafinahmen zur Erhohung des Frauenanteils 1m 6ffentlichen Dienst

ainzelnen Hauptfiirsorgestellen am restlichen Betrag bemifit sich nach Wohnbevélkerung und Zahl der
beschdfugten sowie arbenslosen Schwerbehinderten.

§32 Abs.2 SchwbG. Beratender Ausschufl ber der Hauptfiirsorgestelle bestelit aus zehn Mighedemn,
und zwar aus zwa Vertretern der Arbentnchmer, zwer Vertretern der Arbentgeber (davon ein Vertretee
dec Slfendichen Hand), vier Vertretern der Organisauonen der Behindenien, ein Vertreter des Landes
und ein Vertreter des Landesarbertsamues.

(ahnlich §§ 14, 35 Abs.1, 41, 42 SchwbG)

§ 100 ZPO: Vertethung der ProzeBkosten aul mehrere Personen nach Kopfieilen oder nach Beteiligung
am Rechtsstrent,

§ 37 GmbHG. Jede 100,00 DM eines Geschyiftsanteils gewihren eine Stimme.

§ 16 AktG. Mchrhensbereiligung gilt als Mebrhensbesiz des Unternebmens.

§ 19 AktG. Bereiligung von 25% an emer AG verleibt besummte Rechte.

§ 58 ARtG. Quoten fiir Gewinnriicklagen.

§ 150 AktC. Quote fiir gesetzliche Riicklage.

§5 4, 5 Mustersatzung fiber Evsobliefungsbertrige: Gememnde wigt 16% des ErschlieRungsauiwandes
(§ 4). Verteilungsschhisse! (§ 5).

5§ 3. 5 Landesabwassergesetz Baden-Wurttemberg: Werte fur die Wasserverschmutzung (§ 3), 40%
Quote fiir Abgabepflicht der Gemeinde (§ §).

Milch-Garantiemengen-VO: Milchquoten fur Evzenger.

Ansglecchsabgabeverordnung xum Naturschutzgesetz (Baden-Wirttemberg): § 2: Rahmensitze )¢ nach
iiberbautem Meeer.

Zulassungsquoten ym Hochschulzwlassungsvecht: Nach dem Staatsvertrag uber dic Vergabe von Swudien-
platzen (vgl. z.B. GBJ. Bad.-Wiirtt. 1984, S.226) sind Quoten von Yia fir Hinefille, Sozialdienste-
stende, auslindische Bewerber, Zweutstudienbewerber und Wartefille vorgesehen (Art.12). Dicse
Fesdegungen werden ausdrucklich »Quoten« genannt. Art. 1y des Staatsvenirags spncht dariiber hinaus
von »Landesquoten~ (ur dic Zulassung von Bewerbern je nach Bundesland (¥, nach Anteil eines Landes
an der Bewerberzahl fur den Studiengang, 71 nach Anteil des Landes an der Gesamtzahl der 18- bis
21jihrgen Bevelkerung).

Fiir die Bewerber aus der (ehemaligen) DDR wird demnachst eine ausdriickliche sogenannie »DDR-
Quotce cngefithre,

13 Z.B. als erste: Richtlinien des Senats der Freien und Hansestadt Hamburg 1984: Richulimen des Senats
der Freien Hansestadt Bremen 1984, in den Folgeyaheen sind in fast alten Bundes/Landesbeharden und
in den Korperschaften und Anstalten des of(entlichen Rechis solche Férderpline erlassen worden.

14 Gleichstellungsgesetz Nordrhen-Westfalen 1988; Entwurf emnes Glerchstellungsgeseizes der SPD-
Frakuon des Deutschen Bundestages, BT Drucks. 10/3728; Entwurf esnes Anudiskrimimerungsgesetzes
der Frakuion »Die GRUNEN, Teil I, BT Drucks. 10/6137.

1¢ Da sich im vorliegenden Fall der Gesetzgeber beres fiir cine Quotierung entschieden hat, bedarf ¢s
kemer Erdrterung, ob Quoucrungen nicht nur zulissig, sondem geboten sind, wenn sich andere Mittel
(d. h. die bishengen »Frauenfocdermalnahmen«) als nicht geeignet oder ineffizient erwiesen haben (vg).
dazu D.Majer, Wic man die Gleichheit der Fraven im Berufsleben prakusch verwirklichen kann, in:
Informauon fiir dic Frau, 2/88, .3 1., 8).
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(Fravenforderpline, Frauenbeauftragre, Berichts- und Begrindungspflicht der Ver-
walwng bei frauenspezifischen Mafinahmen) sich weirgehend als wirkungslos er-
wiesen haben. Selbst Hamburg mit »langer« Erfahrung in »Frauenférdermafinah-
men« hat io den beiden letzten [ahren (1988-1990) eine Erhhung des Frauenanteils
im &ffentlichen Dienst um nur 0,2% zu verzeichnen. In vielen Bereichen, zumal in
den Leitungsebenen, gibt es nach wie vor die Null-Quote fir Frauen (u.a. in
Ministerialburokratien, Medien, Kirchen, Verbinden, Hochschulen); z. T. geht der
Anteil von Frauen zuriick (Professorenebene im Hochschulbereich).

b) Geht man vop der grundsatzlichen Zulissigkeit von Quotierungsregeln als
zulissiges Instrument der Gesetzgebung aus, steht diese unter dem Vorbehalt, dal
diese nicht zugleich gegen andere Verfassungsnormen verstoflen diirfen (Konkor-
danz der Verfassungsbestimmungen).

— Es ist zu prufen, ob dic prinzipielle bevoreugte Beriicksichtigung von Frauen
durch Quotierung gegen Art. 3 Abs. 1 GG (»Alle Menschen sind vor dem Gesets
gleich«) verstofle. (Art. 6 Berliner Verfassung stimmt inhaldich mit Art. 3 Abs.1 GG
liberein, Plennig/Neuwmann, Die Berliner Verfassung, Komm., 2. A., 1987 Art.6,
Erl. 6, 10, 13). Die Frage ist zu verneinen, da Arc. 3 Abs. t GG keine Kollisions-
norm, sondern subsidiir gegeniiber den Spezialregelungen des Art.3 Abs.2 und 3
GG ist (BVerfGE o, 124 {128); 21, 329 {343)).

— Weiter ist zu priifen, ob eine Quotierung i. S. des § 8 Abs. 1 LADG a. F. gegen das”
Diskriminjerungsverbor des Art. 3 Abs.3 GG (»Niemand darfl wegen seines Ge-
schlechcs, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und
Herkunft, seines Glaubens, seiner religiosen oder politischen Anschauungen be-
nachtciligt oder bevorzugt werden.«) verstéfr.'®

Art. 3 Abs. 3 GG zahlt nach seiner Entstehungsgeschichte dic Diskriminierungstat-
bestinde des NS-Staates auf, dic nunmehr verfassungsrechiich uncersage sind
(BVer(GE 2z, 266 {286)). Hierzu gehdrte neben der Verfolgung aus Griinden der
Rassec und des Glaubens u.a. auch das Verbot fiir Frauen, bestimmre Berufe
(insbesondere juristische Berule, z. B. das Richteramt) oder sonstige Leitungsfunk-
tionen auszuiiben,

Ls erscheint daher fragwiirdig und entspricht weder der Entstehungsgeschichte
noch dem Sinn des Art.3 Abs.3 GG, wenn in der juristischen Diskussion der
Gleichberechugungsgegner Are.3 Abs.3 GG in eine Schurzvorschrife zugunsten
von minnlichen Bewerbern umgedeutet wird, die sich durch Frauenquoten benach-
ceilige fihlen; die Vorschrift hatwe die umgckehrie Bedeutung, dal Mainner nicht
mehr (wie im NS-Staat) allein wegen ihres Geschlechts bevorzugt behandelt werden
darten.

Auch in sonstiger Hinsicht bietet die Entstehungsgeschichee des Art. 3 Abs. 3 GG
keine Anhaltspunkte dafiir, daf} der Verfassungsgeber verfassungsrechiliche Schran-
ken gegen die Férderung von Frauen zum Schutz minnlicher Bewerber aufrichten
wollte.

Die Diskussion im Parlamentarischen Rat zu Art. 3 GG (damals noch Art. 4) drehte
sich ausschlie@lich um die Formuliccung »Mianer und Frauen sind gleichberech-
tigte, nicht aber um die Diskriminierungsverboce, die aufgrund der Erfahrungen des
NS-Staats nnstrerrsg waren.

In der Entstehungsgeschichic dieses Gleichberechtigungsartikels ist im Gbrigen
interessant, dal subjekdv, nach den Mortiven der damaligen Abgeordneten, die

16 Hinzutrit Art. 6 Abs. 2 Berliner Verfassung: »Die Frau ist auf allen Gebieten des staatlichen, wirtschaft-
hchen und sozialen Lebens dem Manne gleichgestelit.« (vgl. Plennig/Neumann, Die Berliner Verfas-
sung. 2. Aull, 1987, Erl. 11).
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Gleichberechugung im Herrenchiemseer Entsvurf und seinen Beratungen (in denen
nur Minner vertreten waren) keine Rolle spielte. Sie wurde erst wihrend der
Debatten im parlamencarischen Rat erdrtert, und zwar auf Dringen der weiblichen
Abgeordneten, insbesondere Elisabeth Selbere (SPD) und Helene Wessel (CDU).
Eine Aufnzhme in das Grundgesetz war aber erst méglich, nachdem diese Abgeord-
neten mit unzihligen zustimmenden Briefen aus der Bevélkerung geradezu dber-
schwemmt wurden. Die Griinde fiir die Aufnahme in das Grundgesetz waren
hierbei nicht prinzipieller Art, wic dies nach den Erfahrungen in der Weimarer
Republik und in der NS-Zeit nahe gelegen hiuwe, sondern praktischer Art, von den
Erfahrungen des Kricges geprigt: Man miisse die Gleichberechtigung akzeptieren,
weil Frauen im Krieg »gleich viel wie die Manner« gearbeitet hitten."’
Dementsprechend behandelt auch das Bundesverfassungsgericht Fragen der Gleich-
berechuigung ausschlieflich unter dem Gesichtspunke des Art.3 Abs.z GG
(BVerfGE 26, 265; 31, 1 {4); 52, 369 (373ff.)), klammert diese Fragen also aus
Art.3 Abs.3 GG aus; die zu Art.3 Abs.3 GG entschiedenen Fille betreffen
Differenzierungen nach Abstammung, Heimat, Herkunft (BVerfGE 9, 124 (128);
2, 266 (286); 5, 17 (22)), religiésen Bekenntnissen (BVerfGE 19, 1 (11})), Sprache
(BVerfGE 64, 135 {157)), nicht nach Geschleche. In der sog. Rentenalterentschei-
dung (BVerfGE 74, 163 {179)) hat das Bundesverfassungsgeriche dics noch einmal
bestitigt und ausgeliihrr, da Art. 3 Abs. 2 GG dem in Art. 3 Abs. 3 GG geregelten
Diskriminierungsverbor (gegeniiber Frauen) entspricht.

Selbst wenp aber Art. 3 Abs. 3 GG — centgegen der hier vertretenen Auffassung — als
echtes Diskriminierungsverbor (zugunsten der Minner) interpretiert werden sollte,
wire dadurch eine verfassungsrechtliche Schranke fiir Ausgleichsmafnahmen zu-
gunsten von Frauen nicht gegeben, wenn dicse in Einklang mit Art. 3 Abs. 2, Art. 33
Abs. 2 GG stehen. Denn Art. 3 Abs. 3 GG verbietet nur die zweck- und zielgerich-
tete Benachteiligung (»wegen«), nicht aber Nachreile oder Vorteile, die nur die Folge
einer anders intendierten Regelung isc (BVerfGE 75, 40 (75)).

Wenn somit Frauen»férder«mafinahmen, die verfassungskonform sind, zur
(zwangslaufigen) Folge haben, daff je nach Einzelfall die Frau die begehrte Stellung
erhily, ist dies keinc (bezweckte) Benachteiligung des (unterlegencn) minnlichen
Bewerbers, die Ausgleichsanspriiche rechelertigen wiirde.

Auch im Bereich des sonsugen Leistungsrechts hat der Gesetzgeber durch soziale
Ausglcichs- oder Férdermafinahmen in Kauf genommen, dafl andere Sachgebicte
oder Personengruppen fakusch ungleich behandelt werden. So ist die bevorzugte

17 Hauptausschufl des Parlamentarischen Rates 17.Suzung (03.12.1948)
Frau Dr. Selbert (SPD): »Dic Frau, dic wihrend der Knegsjahre auf den Trimmern gestanden hat und
den Mann an der Arbensstelle ersetze hat, hat heute einen moralischen Anspruch darauf, so wie der
Mann bewertet zu werden.o
42.Suzung (18.01. 1949)
Dr.Straufl (CDU): »Gerade die vergangenen Jahre haben wohl jedem Mann ernschliefilich der Jungge-
sellen vor Augen gefuhrt, dall die Aufgaben dec Frau fast sogar noch schwerer - auch physisch schwerer
- sind als die des Mannes. Die meisten deutschen Fraven sind nun schon seit Jahren berufstaug, ebenso
dic Minner, abee sic haben zusiezlich zu den Aufgaben der Manner noch die Aufgaben des Haushalis
und der Kindererzichung. Viele deutsche Minner haben erst in diesen Jaheen erfahren, was Haushalisar-
ben bedeutet, besonders wenn sie gezwungen waren, an dieser Haushaltsarbent mitzuwirken. Infolgedes-
sen durfte es gar keinen Zwafcl - abgesehen von emigen Hinterwildlern — auch unter den Junggesellen
dartiber geben, daB wir dic Glechberechugung der Frau in jeder Bexichung (...) anerkennen und
verlangen.«
Schriftlichcr Bevicht des Hanptaussehwsses fiir den Pavlamentarischen Rat
~Zur Begrindung 15t dabei ausgefuhrt worden, daR dic Frau auf allen Rechisgebieten die gleichen
Rechte wic der Mann haben misse; denn sie habe in den Knegsyahren den Mann in der Arbeusstelle
crsetzecy
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Behandlung oder Forderung der Landwirtschaft keine Benachteiligung der gewerb-
lichen Wirtschaft im Rechtssinne, die zu Ausgleichsanspriichen berechdigt.

Geht man davon aus, dafl Ausgleichsmaflnahmen zugunscen von Frauen im Rahmen
des Art. 3 GG allein nach Abs. 2 zu beurteilen sind, ist festzuhalten, dafl auch die
hier in Rede stehende Quotierung in § § Abs.1 LADG dem Art.3 Abs.z GG
entspricht und die dem Geserzgeber erdffneten Gestaltungsspielraume nicht dber-
schreiter. §8 Abs.1 LADG soll wie auch §8 Abs.2 LADG die Verwalung
verpflichten, von der traditionellen de-facto-Bevorzugung minnlicher Bewerber im
offenclichen Dienst, insbesondere in den héheren Funktionen, abzuriicken und
einen gerechten Ausgleich fur Frauen durch ihre zeitweilige Bevorzugung bei
Einstellung und Bef8rderung zu schaffen. Dies entspricht dem Verfassungsauftrag
des Art. 3 Abs.2 GG zu positiver Gestaltung des Gleichberechtigungssaczes.

c) Zu prifen ist schlieflich, ob § 8 Abs. 1 LADG einen Verstof§ gegen Art. 33 Abs. 2
GG'? darstellr. Art. 33 Abs. 2 GG lauter:

»Jeder Deuwsche hat nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung glw;:hcn Zugang zu
jedem Sffcnlichen Amie.«

Die Tatsache, daf aufgrund der Auswahikriterien des § 8 Abs.1 LADG mehr
Frauen als bisher eingestellt werden (sollen), ist keine Benachteiligung der Manner
im Sinne eines Verstofles gegen das Prinzip des gleichen Zugangs zu 6ffentlichen
Amtern im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG. Diese Verfahren sollen gerade den gleichen
Zugang von Frauven zum dffentlichen Dienst sichem.

Allerdings diirfen diese Ausgleichsmaffnahmen niche dazu fishren, daff die Chancen
der minnlichen Bewerber in unverhaltnismifliger Weise gemindert werden; inso-
fern ist Konkordanz der widerstreitenden Interessen herbeizufithren.”® So wire es
nicht zulissig, wenn bis zur Erreichung der §0%-Quote keine minnlichen Bewer-
ber Beriicksichtigung finden wiirden. Dem wrigt § 8 Abs.1 LADG jedoch Rech-
nung, indem cr die bevorzugte Einstellung von Frauen nur sunter Wahrung der
Einzelfallgerechugkeit« vorsicht; dies erlaubt eine Auslegung in dem Sinne, dal den
Einstellungsbehdrden ein weiter Spiclraum in der Weise eréffnet wird, verschiedene
Systeme der Beriicksichtigung auch mannlicher Bewerber zu entwickeln, was z. B.
bis zur Durchfiihrung des sog. Reiflverschluflsystems (ein minnlicher Bewerbcr,
cine weibliche Bewerberin) bei Erfiillung der jeweiligen funktionsbedingten Quali-
fikationsvorausscrzungen (§ 8 Abs. 3 LADG) reichen kdnnze.*

Die prinzipielle Bevorzugung weiblicher Bewerber in § 8 Abs. 1 LADG ist also
nicht, auch nicht unter dem Gesichispunkt der Rechte minnlicher Bewerber,

18 Dic Vorschrift will nicht an Tradiuonen festhalen, sondern fiir die Zukunfu die Gleichberechugung der
Geschlechter durchsetzen (BVerfGE 14, 337 (345)): s1¢ 15t also ke bloBer »Reflexs der Wirklichken
(BVerfGE 57, 335 (345 ). }

19 Inhaltsgleich ist Art. 13 VVB: sDer Zugang zu allen 3ffentichen Amuern steht jedem ohne Unterschied
der Herkunft, des Geschlechts, der Parter und des religidsen Bekenntmisses offen, wenn er die nouge
Eignung besitzt.«

20 OVG Miinster, NJW 1989, S. 2¢60f.; Benda, (Fn.7), S. 222 ff.

21 Eine Beemtrichugung der Zugangschancen minnlicher Bewerber zum dffentlichen Dienst ist— entgegen
der Stellungnahme des WPD - auch micht danin zu sehen, daf Art. 8 Abs.y LADG niche ansdriéckhch
enc zestliche Begrenzung der Einstellungspflicht der Verwaltung gegenuber Fracen emhile. Die 1n der
Vorbemerkung genannte Stellungnahme des WPD vom 9. 16. 96 befiirchtet suferlose Verpflichtungen-«
der Verwaltung, ja eine «Uberreprisentation voo Frauene (S.3). ohne allerdings darzutun. warum einc
solche verfassungswidng sewn soll. Bereits aus dem Wortlaut des § 8 Abs. 1 LADG ergibt sich, daf dic
Pflicht der Verwaltung nur »so lange (besteht), bis der Anteil der Frauen smindestense 6% Dbetrigte.
Nach diesem Zestpunke konnen andere MaBstabe und Gewichtungen mafigeblich werden, weil dann
auch Frauen gegen Fraven konkurrieren werden (z. B. dirckte Notenvergleiche, andere Eignungs- oder
Befahigungsprofile etc.). Auch das WPD-Gurachien crkennt im iibrigen an, dafl eme Férderungspflicht
der Verwaleung ~bis zur« 50%-Quote zulassig st (Mindestgrenze), folgt also 1m Ergebnis der vorliegen-
den, allein moghchen Auslegung.
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verfassungswidrig, sondern kann verfassungskonform unter Beriicksichtigung des
Verhalinismafigkeitsgrundsatzes ausgelegt werden.

2. Ist die 50%-Quote verfassungswidrig?

Weitere Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit des § 8 Abs. 1 LADG kénnten jedoch
bestehen, weil die Vorschrift eine Quote von 50% Frauen fordert, die bei der
Einstellung in den 6ffentlichen Dienst »mindestens« erreicht werden mufl.

2) Dic richtige Auswah! der Richigroflen der Quoten, d.h. das Kriterium, an dem
die Quote sich orientieren soll, ist in der Tat umstritten. Das Schofteum geht 2. T.
von der Zahl der in der Ausbildung des jeweiligen Sachgebiers/Laufbahn befindli-
chen Frauen aus, der die Zzhl der einzustellenden Frauen entsprechen musse; zum
Teil wird als Richtgrofle auch der Anteil der Frauen in der jeweiligen Laufbahn-
bzw. Funkuonsgruppe genannt, dic verfassungsrechtlich unbedenklich sei.** Tm
Hochschulbereich wird schlieBlich von studentischen Gruppen die Beriicksichti-
gung von Frauen mic »gleichwertiger Qualifikation« im Verhilinis zur Zahl der
Hochschulabsolventinnen gelordert.®

Andere Regelungen sehen Mindestquoten fir beide Geschlechter* oder feste Gro-
Ren anhand der vorhandenen Arbeitspldtze vor. Zu letzierem Bereich gehort § 8
Abs. t LADG, der die 50%-Quote fur die Zahl der vorhandencn Arbeitsplitze der
jeweiligen Funktionsgruppe fesclegt.

Im vorlicgenden Zusammenhang braucht niche vertieft zu werden, welche Richt-
groBe fiir Quoten die beste oder zweckmiafligste wirce. Denn fiir die verfassungs-
rechtliche Priifung ist es ausreichend, wenn die fragliche Regelung nicht willkiirlich
und sachlich vertretbar ist. Dics ist hier der Fall. Die 50%-Quote ist an der
ungefahren natiirlichen Bevélkerungsverteitung (von ca. 0% Minnern und Fraucn)
orientiert und kann jedenfalls nicht als verfassungswidrig bezeichner werden. Im
Gegentell sprechen zahlreiche Griunde fur sie, weil sie das abstrakteste und allge-
meinste Kriterium ist, gegen das am wenigsten Einwinde crhoben werden kénnen
und das auch sToleranzgrenzen« nach oben und unten (bis rd. 10%) zulassen
wiirde. Die o.g. gesctzlichen Bestimmungen und Encwiirfe gehen simdich nach
sorgfilriger Prifung durch Experten von dem 50%-Richtwert aus.** Schliefflich ist
dicser Richtwert auch noch unter dem Gesichispunkt der Funktionszuweisung des
Sffentichen Dienstes (Art. 33, Art. z0 Abs. 2 GG) sachlich vertretbar, weil er seine
Aufgabe von der staadichen Gemeinschaft erhalt, die auch dic Finanzmittel auf-
bringt und ungefihr zu gleichen Teilen aus Minnern und Frauen bestehr; auf die
Wahlberechtigung bezogen, haben letztere sogar ein Ubergewicht (ca. 54%), das
zudem in der ilteren Generation noch erheblich zunimm.

22 Einc solche »fliefendes Quote kann ~ anders als das o. g. Gueachten meint ~ unter dem Gesichispunkt
der Rechtssicherheit (Arc. 20 Abs. 3 GG) rweifelhalt sein. Denn damit wirrde der akweelle Anteil von
Frauen an Ausbildungs- und Swdicngingen oder wn den jeweiligen Laufbahn- und Berufsgruppen zu
einem besummiten Zatpunki festgeschricben und damic von der wireschaftlichen und politschen
Entwicklung abhingig gemacht. Franen wiirden in dem Male geforden, so dem ihire Ausbildung bzw,
Berufstaugkent politisch »Konjunkture hat oder nicht. Vgl. Benda-Gutachten, 2.2.0.

23 Miucilingen des Hochschulverbandes 4790, S. 218.

24 Im Bereich der poliuschen Parteten hat die Sozialdemokrausche Parter Deutschlands (Bund) die 40%-

Mindestquote fiir beide Geschlechter fir Mandatstriger und Parteidmter 10 thre Statuten aufgenommen;;

diesem Prinzip sind dic SPD-Bexurke (2. T. mit unterschiedlicher Quotcnhohe, 24%. 33 %% ctc.)

gefolgt. Sie folgen damu dem Vorbild der norwegischen Arberterpanter, dic tine Mindestquote von 0%

fiir beide Geschlechter fur Parter- und politische Amter festgelegt hat (zu Frauenguoten in poliuschen

Partcien vgl. Langy, NJW 1988, S. 1174; Holmann, Fn. 7).

Vgl. auch die Presseerklarung des Landespresse- und Informationsdiensies Nordrhein-Westfalen 901/

16/96 yur Vorlage des OVG Munster vom 31. 10. 90 hinsichilich des nordrhesn-westfihischen Gleichstel-

lungsgesetres an das BVerfG.

3
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b) Der Richtwert einer §0%-Quotierung in § § Abs. 1 LADG verstdft auch nicht
gegen andere Verfassungsbestimmungen, insbesondere niche gegen Art. 33 Abs. 2, 3
Abs.3 GG. Auf die grundsitzlichen Ausfithrungen zu [ 13a) hinsichtlich des
Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers zur Durchsetzung der Gleichheirsrechre
wird Bezug genommen. Er erstrecke sich auch avuf die (zeitweilige) Festlegung eines
Richtwertes als Ausgleichsmafinahme.*

3- Verfassungsmifligkert des Begriffs »erforderliche Qualifikation< i § 8 Abs. 1
LADG a. F.

a) Priifungsmafistab im vorlicgenden Fall sind die Bestimmungen des Arc. 33 Abs. 2
GG (und des inhaltsgleichen, aber subsidiiren Art. 13 Berliner Verfassung) iiber
dic Qualifikationskritcrien fiir den Zugang zu Sffentlichen Amtern. Nach Art. 33
Abs.2 GG hat »jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befzhigung und fachlichen
Leistung gleichen Zugang zu jedem 8{fentlichen Amte.«

Art.8 Abs. 1 LADG a.F. kann hinsichtlich seines Wortlauts »erfordertiche Qualifi-
kation« verfassungskonform mit den o.g. Bestimmungen ausgelegt werden.
Art.33 Abs.2 GG enthalt eine staatsorganisatorische und cine grundrechtdiche
Komponente: Er soll einerseits die Leistungsfahigkeit des éffentlichen Dienstes
sicherstellen (staatsorganisatorische Komponente), andercrscits jedem Deutschen
die gleiche Maglichkeit zum Eintritt in den Staarsdienst sichern (grundrechtliche
Komponence). Er gile nicht nur (iir Beamtenverhiltnisse, sondern auch fiir Beschif-
tigungsverhilinisse der Angescellten und Arbeiter im Sffentlichen Dienst.*

Das Schrifttum enthilt zwar viel Grundsitzliches, jedoch zur Konkretisierung vand
zur Gewichtung dicser Merkmale nur wenige Aussagen; auch das Bundesverfas-
sungsgericht hat hierzu noch keine abschlieflende Aussage getroffen. Es hat nur
einmal in einem Fall einer schwangeren Bewerberin fiir den Sffentlichen Dienst
ausgelGhrt, daf Art. 6 GG es verbiete, in der Schwangerschaft einen voribergehen-
den Mangel der Eignung zu erblicken, der die Zurickstellung der Ernennung
rechtfertigt (BVer{GE 44, 215), hat also im Ergebnis fiir den Bercich des offentli-
chen Dienstes eine Diskriminierung wegen des Geschlechts fiir unzulissig erklire.
Einigkeit besteht nur dariber, dafl die Behorde hinsichdich der Inbaltsbestimmung
dieser Kricerien einen weiten Beurceilungsspielraum hat und dafl diese Kriterien
nicht nur fur die Einstellung in den 8ffentlichen Dienst, sondern auch fir Beférde-
rung, Entlassung, Zusicherung gelten.* Einigkeit besteht ferner dariiber, daf} auch
das Axswablverlahren sachgerecht sein muff.3° Die Kriterien des Arc. 33 Abs. 2 GG
sind unbestimmee Rechtsbegriffe, die gerichtlicher Uberpriifung nur eingeschrinkr
zuginglich sind*’ vnd jeweils nur auf ein konkretes Amt/Laufbahn bezogen sind.

16 Vgl. daru dic Anhrungen znm nordrhein-westfalischen Gleichsiellongsgesetx sowe zv emem Gleich-
stellungsgesety des Bundes (Enwwurf der SPD-Frakuon im Deutschen Bundesiag, BT Drucks. 10/3728).

17 Gemall Art.13 Berliner Verfassung steht der Zugang zu allen dffentlichen Kmtern »jedem ohne
Unterschied der Herkunft, des Geschlechus, der Parter und des religivsen Bekennunisses offen, wenn er
die nduge Eignung besttzts; vgl. niher Pfenmg/Neumaan (Fn. 16) Art. 13 Erl. 1, 2, 5 unter Bezugnahme
auf Benda/Maihofer u.a., Bandbuch des Verfassungsrechts, 1984, S. 1162,

28 Maunz/Diing/Herzog/Scholz, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2, Kommenuerung zu Art. 33 Abs. 2
GG Erl. 3 }f. Die Rechtsprechung entnimmt der Vorschrift dariiber hinaus emnen Anspruch der einzelnen
Bewerber darauf, daB iber ihre Einstellung in den 8ffentlichen Dienst nur nach Eignung, Befihigung
und fachlicher Leistung entschieden wird (Anspruch auf fehlerfreie Ermessensansibung; vgl. BVer{GL
7, 398; Maunz/Diing, ebd., Erl. 11).

Sowcie der Staat sich (o etgenen Betercben privavwirtschaftlich betiugt st Art. 33 Abs. 2 nicht anzuwen-
den (Maunz/Diing u. a., ebd., Bd. 2, Art. 33, Erlxz 03).

19 Maunz/Diing v.a., (Fn. 28) Erl.16, 18, 19

30 Moaunz/Diing, (Fn. :8), Erl. z0.

31 BVerfGE 5, 391f; 11, 139ff.
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So wird z. B. unter Eignung die »ganze Personlichkeit« des Bewerbers verstanden,
ber die rein fachlichen Gesichtspunkee hinaus, z. B. charakterliche Eigenschaften,
Kooperationsbereitschalt etc.; die Eignung hinge allerdings oft von subjektiven
Beurteilungen ab und kénne »am wenigsten« durch Zeugnisse erfaflic werden. ¥
Als Befahigung werden u.a. das »handwerkliche Rustzeuge in Form von Ausbil-
dung, Noten, Prifungsleistungen genannt, wihrend die »fachliche Leistung« z. T.
als »prakusche Bewihrung« verstanden, zum Teil auch mit der Beurteilung/Note
gleichgesetzt wird33 Die Uberginge von »Befihigung« und »Leistunge« sind daher
fliefend. Vielfach werden die Kriterien des Arc. 33 Abs. 2 GG als »Qualifikacion«
bezeichnet, wobei dann diese auf die Leistung = Note/Beurteilung verengt wird.
Die Diskussion um die »Fraven(drderunge wird fast ausschlieflich unter dem
Gesichtspunkt der »fachlichen Leistung« gefihrt, auch von den Befirwortern
geserzlicher Regelungen zur Fravenférderung. Dabei wird verkannt, daft fachliche
Leistung nur et Jeil der in Art. 33 Abs.2 GG vorgesehenen Qualifikationsmerk-
male — neben denen der Leistung und Belihigung - ist.

Einc Regel dafiir, nach welchen Grundsitzen die malgeblichen Auswahlkriterien
fesizustellen sind, stellt die Verfassung nicht auf. Es fehlt an verfassungsrechlich
verbindlichen Vorgaben, auch wie die Gewichtung dieser Merkmale vorzunehmen
ist. Sie fehlen auch fast véllig in der junstischen Literawr.’* Daraus folgt, daG,
ahnlich wie bei der Ausgestaltung des Art. 3 Abs. t GG dem Gesetzgeber bei der
Bestimmung und Gewichcung dieser Merkmale ein weiter Beurteilungsspielraum
zusteht. Man kénnte einerseits von theer prinzipiellen Gleichrangigkeit ausgehen.3s
Denkbar ist aber auch eine unterschiedliche Gewichtung, solange sic sich nichr als
offenkundig sachwidrig erweist. So gilt z. B. im &ffentlichen Dienst bei Einstellun-
gen das (alleinige) Abstellen auf Prisfungsergebnisse sowie fiir Befdrderungen oder
Besoldungssteigerungen das Abstellen auf das Diensialter als sachgerecht.’ Im
Evgebnis liufr dies darauf hinaus, daff dic Praxis auf das Dienstalter, also eine
unverinderbare starre Grofe, und eine daraus ableitbare Pauschalvermutung als
Hiltskriterium zuriickgreifen muf, weil die »fachliche Leistung« nicht ausreichend
definiert ist bzw. definierc werden kann. Der Begriff »Eignung« wird hiufig auf die
blofe gesundheitliche Eignung, die als Abwesenheit von Krankheit verstanden wird
(Vorlage cines amrsdrziichen Zeugnisses) reduziert. Zu dem Begriff »Befihigung«
werden hiufig die fiir dic hochste Position der jeweiligen Lavfbahn erforderlichen
Eigenschalten gerechner, die entweder nicht oder 1n Verwaltungsrichtlinien nur
vage umschrieben (z. B. » Anpassunge, »Durchsetzungsfzhigkeit, sog. Fuhrungsei-
genschaften etc.) sind und deren Ausfillung oft der subjcktiven Einschitzung der
Beurteiler (insbesondere bei Beurteilungen durch Einzelpersonen) offensccht. Fest-
zuhalten ist danach, dafl die Praxis die Inhaltsbestimmung dieser Merkmale nur in
unzureichender Weisc vorgenommen hat; dies gilt auch fur die Gewichtung. Sie
schopft den ibr zustehenden Ermessensspielraum nicht aus. Festzuhalten bleibe
water, dafd verfassungsrechtlich gesehen den Einstellungsbehorden bei der Austil-
lung der Qualifikationsmerkmale ein weiter Gestaltungs- oder Ermessensspielraum
zustebt, der auch eine unterschiedliche Gewichtung erlaube, solange nur die Qualifi-
kationsmerkmale Befahigung, Eignung, fachliche Leistung msgesam: Gleichwertig-

32 Maunz/Diing, (Fn. 28), Erl. 162,

33 Maunx/Diing, (Fn. 28), Erl. 15, 192,

34 Vgl. 2. B. P. Badura, Staatsrecht, Miinchen 1986, S.103.

35 So Mauwnz/Diirig, (Fn.28), Erl. s0.

36 Weil, so die Argumente der Praxis, aus Erfahrung vermutet werden konne, daf wine langjahnige
Taugkeit, das Verirautsein mit der Arbeit, 2u ainer besseren Leaistung fGhre, vgl. Maunz/Diirg, (Fo. 28).
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keit ergeben, die allen Bewerbern Zugangschancen sichern.3” So ist z. B ein Abge-
hen vom ausschlieflich fachlichen Leistungsvergleich zuldssig, wenn die Gesamt-
wertung im Gleichgewichtist. Als sachgemiR gilt somit auch eine Stellenvergabe avs
sozialstaatlichen Griinden, bei der der Leistungsgesichtspunks eine geringere Rolle
spie)t.’® Wendet man die 0.g. Grundsitze auf § 8 Abs. 2 LADG a.F. an, ergibt sich
folgendes:

~ Maflgeblich fiir dic Auslegung des Begriffs »erforderliche Qualifikacion« ist der
objektive Wille des Gesetzgebers nach Wortlaur und Sinn (vgl. BVer(GE 8, 274
{307)), wobei auch die Entstehungsgeschichte herangezogen werden kann. Be-
trachtet man die Vorschrift nach diesen Mafistiben, wird deutlich, daf der Geserz-
geber hier eine andere Gewichtung gegeniiber der bisherigen Praxis in der Weise
vornechmen wollte, daf im Falle weiblicher Bewerber, die cine schlechtere Note
aufweisen (bei gleicher oder besserer Note weiblicher Bewerber stellt sich das
Problem ohnehin nicht) als minnliche Bewerber, auf den direkten Notenvergleich
als ausschheflliches Qualifikationsmerkmal verzichret wird und die etwaige schlech-
tere Note durch die anderen Qualifikationsmerkmale Eignung und Befzhigung
kompensiert wird oder werden kann. Diese Merkmale muften im Sinne der o.g.
verfassungskonformen Auslegung vom Senat durch Verwaltungsrichtlinien nach
Inhalt und Umfang bestimmt werden (Art. 47 Berliner Verfassung); zulissig wiren
anch typisierende Fallgruppen.

Dafl solche kompensatorischen Gewichtungen gegeniiber der fachlichen Leistung,
dic bisher fast ausschlieflicher Prifungsmaflstab bei Einstellungen war, gerade
Frauen zugute kommy, ist sachgerccht und nicht verfassungswidrig. Diese »Bevor-
zugung« ist durch dic traditionellen Formen der sozialen »Lebenslinfe« der Ge-
schlechter bedingt und nicht smmanent fravenspezifisch. Der Gesetzgeber kniipfte
daher hier eigentlich nicht unmittelbar an das Merkmal sFraven« an, sondern
begiinstigte sie nur deswegen, weil er aufgrund der sozialen Gesamtsituation
vermuten konnte, daf} Frauen in dem o. g. »Konkurrenzfall« die nicht priifungsno-
en-gepragten Kriterien Eignung, Befahigung derzeit eher erfillen (kdnnten) als
minnliche Bewerber, jedenfalls im Regelfall.

Dies ergibt sich aus den »typischen« Werdegingen weiblicher Bewerber, die meist
eine Familicnphase inkl. Kindererziehung aufweisen. Konkurrieren z. B. ein Mann
und cine Frau um eine Stelle, wobei der Mann die Examensnote »gute, die Frau
»befriedigend« hat, zusiczlich aber Fihigkeiten und Eigenschafien (Tarigkeiten im
familidren/staatlichen/sozialen/gesellschaftlichen Bereich) aufweist, die fiir die je-
weilige Laufbahn- oder Vergiicungsgruppe bedeutsam sing, miiflte die Frau die
Stelle crhalten, weil sie den Nachteil der schlechteren Note durch die Merkmale
Eignung/Befihigung, hier im Sinne von in der Praxis »erprobter« Integrations-,
Anpassungs- und Kooperationsfihigkeit kompensieren kann, sofern sie fiir eine
Tétigkeit im 6ffentlichen Dienst notwendig sind. Es ist daher nichr so, daRl Frauen
mit schlechterer Note (als minnliche Bewerber) bevorzugt wiirden; dies geschieht
nur dann, wenn sie iber dic genannten andeven Merkmale dicses »Manko« kompen-
steren konnen und eine Gesamrwiirdigung ergibt, daf sie in der Gesamtsumme
(Eigoung, Leiscung, Befzhigung = Qualifikation) gleich oder besser »abschneiden«
als der minnliche »Konkurrent«. Qualifikation bedeutet somit die Summe der fiir
die Aufnahme in den 6ffenclichen Dienst erforderlichen Merkmale und nichr, wie
das o.g. Gutachcen von M.Sachs meint, nur die fachliche Leistung (= Now/

37 Vgl. Benda (Fn. ), S.223.
38 Z.B. Einstcllung 1m Sinne der Wiedergutmachung, Unierbringung von Schwerbehinderien cte.r vgh
Maunz/Ding u.a. (Fn. 28), Erl. 22; Plog-Wiedow, Kommentar zum BBG, Rdnr.13ff. zu § gf.

[ 1P 21873.216.83, 04:01:57. ‘geschiltzter Inhalt, Ohne gesonderte
L > rersact. i i H mit, fiir oder in KI-Syste iy



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1991-2-151

Beurteilung). Die Regelung des §8 Abs.y LADG a.F. bedeutet somit keinen
Qualifikationsverzicht, sondern nur, dafl die Schwellenbdhe der fachlichen Qualifi-
kation (Note) aufgrund sozialspezifischer Nachteile, die sich gerade auf Frauen
nacheeilig avswirken (z. B. Kindererzichung), nicht in jedem Fall die gleiche wie die
minnlicher Bewerber sein mufl. Diese unterschiedliche Hahe ist nicht leistungswi-
drig, weil, wie ausgefthrt, dic Gesamtwertung der Merkmale des Art. 33 Abs. 2 GG
centscheider und sie gerade dazu dient, gleichheitsgemile Verhilwaisse (im Sinne des
Art. 3 Abs.2 GG) durch einec kompensatorische Gewichtung der Merkmale »Eig-
nung« und »Befihigung« herzustelten. Mit anderen Worten: § 8 Abs. t LADG a.F.
erd{fnet die Bericksichtigung von Fihigkeiten und Eignungsmerkmalen (prakei-
scher/sozialer/integrativer ete. Art), die auch im offentlichen Dienst sowohl im
internen Betrieb wie im Verhilenis zum Publikum von Bedeutung sind und diesem
bei sachgerechter Handhabung nur forderlich sein kdnnen. Verfassungsrechtlich
handclt es sich um cine andere Gewicheung der Qualifikationsmerkmale des Art. 33
Abs.2 GG, die gegeniiber der bisher recht starren Fixierung der Praxis auf dic
fachliche Leistung (Note, Bewahrung) einc Differcnzierung neuer und notwendiger
Art beinhaltet. Die bevorzugte Beriicksichtigung von Frauen crfolge daher niche
ohne individuelle Qualifikation, aur sind die Gewichtungen jetzt anders (evil.
aufgeteilt nach Fachgruppen) verteilt. In der Gesamewertung mul sich jedenfalls
eine Gleichwertigkeit oder Héherwertigkeit mit minnlichen Bewerbern ergeben
(vgl. Benda, 2.2. 0., S.223). Art. 33 Abs. 2 GG wire somit durch § 8 Abs. 1 LADG
a.F. nicht verletzt worden.

Modifizicrungen des Leistungsprinzips hat der Gesetzgeber, wic ausgefiihrt, auch in
anderen Fillen fescgelege®?, so da § 8 Abs. 1 LADG a.F. nichts prinzsprell Neues
enthilt. Diese Durchbrechungen des Leistungsprinzips werden mit dem Sozial-
staatsprinzip gerechdfertigt; gegentiber den bevorzugten Gruppen bescehe cine
besondere Fiirsorgepflicht des Staates.® Diese Grundsacze gehen auf den Gedanken
zurlick, gewisse Gruppen, die durch nicht in ihrer Person licgende Umstinde
schlechtere Startcchancen im Erwerbsleben haben, in das Erwerbsleben besser einzu-
glicdern. Dieser Gedanke liegt anch der vorliegenden Regelung zugrunde: Frauen,
falls sie bei der Bewerbung um die Einstellung eine schlechtere Note als minnliche
Bewerber aufweisen, sollen gleichwohl bevorzuge beriicksichtige werden, um ihre
familidr und sozial bedingten regeliypischen Erschwernisse im unmittelbaren No-
tenvergleich auszugleichen, falls sie dic genannten Kriterien aufweisen konnen.
Davon, dafl dicse Erschwernisse spezifisch fir die »Regelkarriere« von Frauen
bestehen (z. B. Doppelbelastung Haushale/Familie/Beruf), jedenfalls nach der bisher
noch bestechenden Arbeitsteilung in Staat/Wirtschalt/Gescllschaft mit weitgehend
tradiuonellen Leitbildern und Wertvorstellungen, ist als Tatsache auszugehen, wie
sie durch die Statistik und zahlreiche empirische Untersuchungen erhirter ise.*’

39 So etwa hynsichdich der bevorzugien Einstcllung von Heimkehrern (§ 92 Heimkchrergesetz), Wieder-
gutmachungsberechugten (§ 92 BWGoD), Wiederverwendungsberechugten (§ 716~k G 131), Schwerbe-
schidigten (§ 35 Abs. 1 SchwbG), Soldaten und Angehorigen des Bundesgrenzschutzes anf Zest (§§ 9. 10
Soldatcngesetz, §§ 15, 16 Bundespolizei-BG, § 11 AcbPISchG).

40 Matthey, in: L.v. Munch, Grundgesetzkommentar, 2. Aufl, Bd. 2, Erl. 24 2u Art. 33.

43 Dies gilt auch fiir den offendichen Dienst und dort insbesondere (Gr die héheren Posinonen; trotz aller
Frauenférdermalnahmen (Frauenbeauftragte, Frauen{orderplane) 1st der Anteil der Frauen mcht signifi-
kant gesucgen (auch nicht in den Landern mut langjahnigen Fravenfgrdermanahmen, wie Hamburg, das
wn den letzten zwes Jahren 1988-1990 nur einen Zuwachs von 0,2% zu verzeichnen hatee), z. T. sogar
rickliufig (vgl. dic Ubersicht in: Deuescher Junstinnenbund, Sonderband zur Arbcitstagung 1589,
Diisseldorf, 1990, S. 119~167, alle Berufsfelder; Benda (Fn. 7), S. 9 {£.). In vielen Burerchen (insbesondere
Hochschulen, Verbinde, Mimsterialverwalung) bestehen Null-Quoten. Auch in der ehemaligen DDR
ist die Reprasentauon von Frauen in hoheren Posmtionen mcht, genaucr: noch miedriger als in der
ehemaligen Bundesrepublik. Folgende Ubcrsicht lunsichulich der Hochschulen mag das verdeutlichen:
Fraucnanteilc an den Universitten der. .. Fores. §. 164
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Von ciner Anderung kann vorliufig nicht ausgegangen werden. Die Statistik zeigt
vielmehr, dafl die o.g. Belascungen fiir Frauen eher zunehmen werden, da der
Zunahme der Erwerbstaugkeit von Frauen nicht eine gleiche Zunahme der Heim-/
Hausarbeic von Minnern gegeniiberstche.

Auch die Art und Weise des Zustandekommens der jeweiligen Leistungsanforde-
rungen in Ausbildungs- und Prifungsordnungen, die fir den Eintritt in den
offentlichen Dienst maflgeblich sind, spielen fiir cine sozialstamlich mouvierte
Bertcksichtigung von Frauen cine Rolle. Denn diese Anforderungen sind von der
abstrake-biirokratisch gepragren Arbeits- und Berufswelr geprigt, die spezifische
Lemn- und Wissenssysteme, -begriffe und -inhalee vermitteln, dic andere Fihigkei-
ten und Kenntnisse, die die berufliche Entwicklung von Frauen priigen, nicht oder
kaum beriicksichtigen. Bei starkerer Konkurrenz von Frauen besieht die Gefahr,
dafl die craditione)l minplich geprigeen Leistungsanforderungen zu Lasten der
Frauen verschoben (z. B. von vornherein schlechrere Noten) werden, wie zahlreiche
Beispicle zeigen.4* '
Dic bevorzugte Beriicksichoigung von Frauen gem. §8 Abs.1 LADG a_F. stellt
auch keinen Versiofl gegen das Gebor der VerhaltnismiBigkeic als Teil des Rechts-
staavsprinzips dar. Sie ist hinsichchch thees Wirkungsbereiches begrenzt, weil sie nur
die TFille betrifft, in denen weibliche Bewerber im direkten Notenverglewch mut
minnlichen Bewerbemn schlechter abschneiden. Da nach den bisherigen Erfahrungen
(so 7.B. bei Einscellungen in den Jusuzdienst) Frauen olt bessere Noten als
mannliche Bewerber haben, werden sie bereits nach diesem Kriterium beriicksich-
tigt werden miissen; § 8 Abs. 1 LADG a. F. war insoweit nur Kollisionsnorm.

In dem eben beschricbenen cingeschrinkien Wirkungs- oder Geltungsbereich war
§ 8 Abs.1 LADG a. F. auch nicht unverhilinismifig in qualitativer Hinsiche. Er ist
viel »weniger« als die o.g. Ausgleichsmafinahmen fiir bestimmrc benachtciligte
Gruppen (Soldaten auf Zeit u.a.)**, die »trotze erwaiger schlechrerer Leistungen
einzustellen sind. Hier gche es aber nicht darum, dafl jede Frau, dic sich um
Einstellung in den 6ffentlichen Dienst bewirbr, ohne Riicksicht auf die Notenhshe
(fachliche Leistung) eingestellt werden miifte, wenn nur die nach den Prifungsord-
nungen vorgeschriebene Mindestnote erreicht ist, wie die Gegner von Gleichberech-
tigungsregeln befiirchten. Sondern es gehs, wie ausgefiihrt, darum, dafl Frauen erst
dann eingestellt werden, wenn sie dieses »Manko« durch die anderen Qualifika-
tonsmerkmale Eignung und Befahigung ausgleichen konnen. Es gebt hier also nur
darum, dal § 8 Abs.1 LADG die Merkmale Eignung, Befihigung und fachliche
Leistung anders, d. h. gleschmafiiger als die bisherige Praxis gewichtet (so, wie dies
auch der Wortlaut des Art.33 Abs.2 GG nahelegt), die oft nur auf die Note/
Beurreilung starre. Dies kommt vor allem nach den derzeingen Verhilunissen (s.0.)
weiblichen Bewerbern zugute. Die Vorschrift des § 8 Abs.1 LADG a.F. isc daher
sureng genommen gar keinc Bevorzugung weiblicher Bewerber »wegen des Ge-

Fosts. v. §.16)
... Bundesrepublik ...DDR
Professoren 5% 3% Professoren
Dozenten 1% 10,9% Dozenten
Assistenten 14% 16,6% Oberassistenten
Wissenschaftl. Mitarbester 20% 1d. 37.5% Assistenten
Srudenten £1% §1% Swdeneen
Abschliisse: Abschliisse:
26% 9% 37,5 % 1 4.5 %
Promouoncn Habilitauonen Promotionen Rabilitatonen

(Quelle: Spiegel 8/1950. S.150)
412 VgL Pfarr-Fuchsloch, 3.2. O., m.w, N.
42 S.0. Anm. 39.
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schlechts«, sondern lediglich eine andere, gleichmifigere Gewichrung der Merk-
male Eignung, lLeistung, Befihigung, dic sich zur Zeu vorwiegend zugunsicn
weiblicher Bewerber auswirkt. Die Vorschrift tragt damit, ahnlich wie die Rentenre-
gelung fiir Frauen in § 25 Abs. 3 AVG, der sozialen Wirklichkeit Rechnung, ciner
Wirklichkeit, dic bisher #berwiegend und vor allem Frauven betrifft (BVerfGE 74,
163 {183)). Sie kann sich aber auch bei ciner Andecrung dicser Verhilinisse
zugunsten von Minnern auswirken.

Der Berliner Gesetzgeber hat diesen Uberlegungen sinnfillig dadurch Rechnung
getragen, daff er in der Schlufabstimmung des LADG am 29. 11. 1990 in § 8 Abs. 3
einen zweiten Satz eingefugt hat, nach dem Familienarbeit, soziales Engagement
oder ehrenamtliche Tatgkeit Bestandecile der Qualifikation = Eignung, fachliche
Leistung, Befihigung 1. S. der Abszrze 1 und 2 sind. Der »verlorene« bzw. »aufgege-
bene« Begriff der »erforderlichen« Qualifikation ist somit durch diesen Zusatz in
erwa ausgeglichen, gewissermaflen verdeutliche worden.

b) Es fragt sich weiter, ob der Begniff »erforderliche Eignunge« in § 8 Abs. « LADG
a.F. bei dessen Vorliegen Frauen bevorzugt zu beriicksichtigen sind, mannliche
Bewerber in ithrem Recht aus Art. 3 Abs.1 und 3, 33 Abs. 2 GG verletzt.

~ Bereits oben wurde ausgefiihre, da8 alle, d.h. auch mannliche Bewerber, cin
gleiches Rechr auf Zugang, d. h. auf fehlerfreie Ermessensaustibung bei Durchfih-
rung der Auswahlverfahren haben. Dieses Recht darf auch bei sozialstaatlich
gebocenen Ausgleichsmalinahmen niche unverhilinismalig eingeschrinkt werden.
Dies 1st jedoch hier nicht der Fall. § 8 Abs. 1t LADG gebietec namlich niche, daft
vnmey nur Frauen (bei Vorliegen der werforderlichen Qualifikation«) in ununter-
brochener Folge zur Erreichung der 50%-Grenze eingestellt werden miissen, noch
enchilt die Formulierung einen Zeutraum, in dem die bevorzugee Benicksichuigung
von Frauen zu erfolgen hat. DaR auch minnliche Bewerber Berticksichtigung finden
konnen/missen, wird zudem durch die Formulierung »unter Wahrung der Einzel-
fallgerechuigkeit« gewihrleister. Die Vorschrift enthilt somit gentigend Spielraum,
um auch die Bewerbungschancen minnlicher Bewerber zu wahren. Es wird Sache
des Senats sein, durch Erlall entsprechender Richtlinien (gemiR Art. 47 Abs.2
Berliner Verfassung) die Einzelheiten zu regeln.

— Die Vorschrift stellt auch keine (gezielte) Diskriminierung minnlicher Bewerber
»wegen ihres Geschlechts« im Sinne des Art. 3 Abs. 3 GG dar. Gleichberechtigungs-
fragen werden, wie ausgefishre, nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ausschlieflich am Mafstab des Art.3 Abs.2 GG gemessen, der insoweit lex
specialis ist. Dall § 8 Abs. t LADG a. F. mit zulissigen Mitteln gerade die Gleichbe-
rechtigung herstellen will, wurde bereits ausgefGhrr.

Zusammenfassend kann festgestelle werden, dalt dic von §8 Abs.1 LADG a. F.
bezweckte differenzierende Gewichiung der Qualifikationsmerkmale Eignung, Lei-
stung, Befibigung zugunsten von Frauen keine erheblichen Zweifel an der Verfas-
sungsmifligkeit der Vorschrift begrindeten und dafl diese verfassungskonform
ausgelegr werden konnte (vgl. BVerfGE 8, 210 {221); 46, 166 {184)). Es war hier
nicht zu priifen, ob dicse Entscheidung des Gesetzgebers bzw. diese Auslegung die
allein richuge oder zweckmiBige ist. Maflgeblich war allein, daf sich die Regelung
im Rahmen des durch Art. 33 Abs, 2 GG dem Gesetzgeber bzw. den Einstellungs-
behdrden eréffneten Spiclraums hielt und niche willkiirlich war, weil sich jedenfalls
sachgercchte Griinde fiir sie finden liefen (Vermutung fiir die verfassungskonforme
Auslegung).?

43 Vgh BVerfGE 2, 266 (282) und st. Rspr.; vgl. BVedGE 33, 78 (83, 87).
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I1. Verfassungsmdfligkeit von § 8 Abs.2 LADG?

1. Ist die Quotterung vm Aufstregs- und Beforderungswesen zulissig?

Zur Zulassigkeit einer prinziprellen Bevorzugung von Frauen bei Beforderungen,
wenn sic »gleichwertige Qualifikationen« gegeniiber minnlichen Bewerbern haben
(Quotierung), kann auf die bisherigen Ausfihrungen (Ziff.1 1) Bezug genommen
werden, Die Grundsitze des Art. 33 Abs. 2 GG gelten fiir den gesamten Bereich des
Sffendlichen Dienstes, auch fiir Aufstiegs- und Beforderungsverfahren. Hinsichilich
der Richewerte fiir die vorgesehene Quotierung (50%) wird auf die Ausfihrungen
zu Ziff.1 2 Bezug genommen, die entsprechend auch fir Aufstiegs- und Beforde-
rungsverfahren gelten.

2. Ist die Bevorzugung weiblicher Bewerber bei »gleichwertiger« Qualifikation
verfassungsgemaf$?

a) Gestaltungssprelranm des Gesetzgebers?

Wic der Begriff »erforderliche Qualifikation« im Sinne von § 8 Abs. 1 LADG a.F.
verfassungskonform ausgelegt werden kann, kann auch der Begrilf »gleichwertige«
Qualifikation im Falle von Befsrderungen von Frauen verfassungskonform, d.h. in
Einklang mit der Verfassung ausgefille werden®, wobei auch die Entstehungsge-
schichte mic herangezogen werden kann.

Ein Vergleich mit § 8 Abs. 1t LADG a.F. ergibt zunichst, daB dore die »erforderli-
che Qualifikation« durch den Klammerzusatz »(Eignung, Befihigung, fachliche
Leistung)« definiert ist, wihrend § 8 Abs. 2 LADG nur von »gleichwertiger Qualifi-
kation« ohne Zusatz spricht. Hieraus sowie aus dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift, Beforderungsverfahren zu regeln, ergibt sich bei der hicr gebotenen objekti-
ven Auslegung, dal der Begriff »gleichwertige« Qualifikation enger als in Absarz 1
zu fassen ist und sich vornehmlich auf dic fachliche Lewstung bezieht. Er kann
insofern als in ctwa gleichbedeutend mit dem Begriff »vergleichbare« Qualifikation
angeschen werden, der ebenfalls dic fachliche Seite eines Bewerbers betrifft. Diese
Gewichtung ist auch sachgerecht, weil im Fall von Beforderungen ein lingerer
Zeitravm fir die fachliche Bewshrung zur Verfigung steht, die in dienstlichen
Beurteilungen thren Nicderschlag finden, wihrend bei den Einstellungen diese
Leistungen nur in Form der Zeugnis-/Priifungsnoten vorliegen.

Der Begriff »gleichwertige« Qualifikation erlaubt dariiber hinaus auch dic Beriick-
sichtigung weiterer Gesichispunkee, die fir das Befdrderungsamr (3rderlich oder
notwendig sind (z.B. Bewihrung in der Weiter- oder Fortbildung, ¢hrenamtliche
Titigkciten mit sozialen Verantwortungsbereichen u.a.), was in entsprechenden
Verwaltungsvorschriften zu konkretisieren wire (Art. 47 Abs.2 Berliner Verfas-
sung). Dies ist sachlich vertreebar und hale sich damiv im Rahmen des dem
Gesetzgeber bei der Verwirklichung der Gleichberechtgung zustchenden Gestal-
tungsspielravms. Solange die Mafnahme nicht willkirlich ist und sich, wic ausge-
fiibre, sachtiche Griinde fir sie finden lassen, ist gegen sic unter verfassungsrechrli-
chen Gesichispunkien nichts einzuwenden (s.o. Ziff.1. 1a). Auch in anderen
Rechisvorschriften verwender der Gesetzgeber dic Begriffe »gleichwertige« Lei-
stung (vgl. z.B. § 44 Abs.2 Hochschulrahmengeserz: Berufung als Professor u. a.
dann, wenn »in der Regele eine Habilication oder »gleichwertige« Leistungen
vorzuweisen sind), die niche willkiirlich und somit verfassungskonform sind.

44 Vgl BVerfGE 2, 266 (282) und st. Rspr., vgl. BVer{GE 33, 78 (83, 87).
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b) Verstofd gegen andere Verfassungsnormen?

Dic bevorzugte Befdrderung von Frauen im Falle »gleichwertiger« Qualifikation
verstdflt auch nicht gegen Bewerbungschancen minnlicher Bewerber aus Art. 33
Abs. 2 GG. Es sind prinzipiell diesclben Erwigungen mafigebend, die bereits unter
Ziff. L. 1c ausgefiibrt wurden und auf die insowcit Bezug genommen wird. Insbe-
sondere werden die Chancen minnlicher Bewerber nicht in unvertretbarer Weise
eingeschrinke, da § 8 Abs. 2 LADG weder besagt, dafl nur Frauen befordert werden
diirfen noch einen Zeitraum fiir die Erreichung der 56%-Quote nennt. Vielmehr
kénnen auch Befdrderungen gem. § &8 Abs.2 LADG wirksam jeweils nur sunter
Wahrung der Einzelfallgerechugkeit« vorgenommen werden, was einen ausreichen-
den Spielraum fur die Beriicksichtigung auch minnlicher Bewerber (bis hin zum
»Reifverschjuf«-System) erdffnet. Auch hier ist fesczuhalten, daf der Raum fiir dic
Anwendung des § 8 Abs.2 LADG ohnehin begrenzt ist, weil er nur die Fille
»gleichwertiger« Leistungen/Qualifikation betriffe. Haben Frauen bessere Qualifi-
kationen als Minner, sind sie bereits nach geleendem Laufbahnrecht zu befSrdern;
im Falle nicht »gleichwertiger«, d.h. schlechrerer Qualifikation findet § 8 Abs. 2
LADG cbenfalls keine Anwendung.

¢c) Vergleich rmt Art. I Nr.2 Frauenforderungsgesetz Nordrbein-\Westfalen

Die Vorschrift des § 8 Abs. 2 LADG biecet zu verfassungsrechtlichen Zweifeln auch
nicht im Hinblick anf das derzeit anhingige Normenkontrollverfahren (Art. 160
GG) beim Bundesverfassungsgericht®$ im Hinblick auf § 25 Abs.§ LBG NRW
i.d.F. des Art. [ Nr. 2 Frauenfdrderungsgesetz (Nordrhein-Westfalen) 1988 Anlafl.
Nach dieser Vorschrift sind Frauen bei »gleicher Eignung, Befihigung und fachli-
chen Leistung bevorzugt zu beférdern, soweic im Bereich der fiir dic Beférderung
zustindigen Behorde im jeweiligen Beforderungsame der Laufbahn weniger Franen
als Mianner sind, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers Jicgende Griinde
uberwiegen.«

Aus der Tatsache, daf} diese Vorschrift zur Uberpriffung an das Bundesverfassungs-
geriche vorgelegt worden ist, kann fiir die vorliegenden Rechtsfragen niches herge-
leiter werden. Sie bleibt bis zur Entscheidung in Nordrhein-Westfalen geliendes
Recht; sie ist im iibrigen fiir die vorliegende Berliner Vorschrift nicht unmitelbar
relevant, da sie sich schon im Wortlaut (»gleichwertige« Qualifikation) von der zur
Priifung anstehenden Norm (sgleiche~ fachliche Leistung, Eignung, Befihigung)
signifikant unterscheidet.

45 Das OVG Mumnster hat im Verfahren ciner von emem mannlichen Bewerber beantragten cinstweiligen
Anordnung gegen die Beforderung tiner weiblichen Konkurrenun Zweifel an der Verfassungsmiigkeit
der Vorscheift geauflert und dic Entschedung iiber die emseweilige Anordnung bis zur Entscherdung des
Bundesverfassungsgenichis ausgesetzt (Beschluf des OVG Minster vom »3. Okrober 1990 — 12 B 2298/
90— 2 L 423 Arnsberg). S. auch oben Fn. 3.
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