Gleiss Lutz

Stellungnahme

von Rechtsanwalt Prof. Dr. Jobst-Hubertus Bauer, Stuttgart

Die Gesetzentwiirfe des Bundesrates (BT-Drucks. 17/11270 vom 31. Oktober 2012) und der Fraktio-
nen von SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (BT-Drucks. 17/11139 vom 23. Oktober 2012) sind
soweit ersichtlich identisch. Der iltere Gesetzentwurf der SPD-Fraktion (BT-Drucks. 17/8878 vom 6.
Mirz 2012), der eine Quote nicht nur in Aufsichtsriten, sondern auch in Vorstinden und Geschéfts-
fihrungen vorsieht, scheint durch den neueren Vorschlag, der sich nur noch auf Aufsichtsréte bezieht,
iiberholt zu sein und soll daher nur kurz behandelt werden.

A)

Zum Entwurf eines Gesetzes zur Forderung gleichberechtigter Teilhabe von Frauen und
Miinnern in Fithrungsgremien (GITeilhG), BT-Drucks. 17/11270

Wirkungsweise und unmittelbarer Effekt des Gesetzes

Der Gesetzentwurf selbst ist geschlechtsneutral formuliert und wirkt nach seiner normativen
Konzeption potentiell zugunsten bzw. zulasten beider Geschlechter. Faktisch wiirde das Gesetz
jedoch unter den derzeitigen Bedingungen in den meisten Unternehmen zugunsten von Frauen
und zulasten von Ménnern wirken.

Der ,,Pool“ potentieller Kandidaten fiir Aufsichtsratspositionen auf Anteilseignerseite besteht
namlich zu einem groBen Teil aus aktuellen oder ehemaligen (Top-)Managern, bei denen es sich
(derzeit und in den meisten Unternechmen) um Ménner handelt. Zwar gibt es keine strikten
rechtlichen Qualifikationsanforderungen fiir Aufsichtsratsmitglieder, doch bietet es sich aus gu-
ten Griinden an, hierfiir nur Personen in Betracht zu ziehen, die selbst {iber ausgepragte Erfah-
rung in der Unternehmensfiihrung verfiigen.

In mitbestimmten Unternehmen ist dariiber hinaus die Arbeitnehmerseite zu beriicksichtigen: In
manchen Branchen, z.B. dem Maschinenbau und der Automobilindustrie ist der Frauenanteil an
der Gesamtbelegschaft gering. Dementsprechend ist auch der Kandidatenpool iiberwiegend
méannlich.

Besteht in einem Unternehmen der Pool potentieller Kandidaten zu mindestens 60% aus Mén-
nern, wirkt sich eine Verpflichtung, dass mindestens 40% der Aufsichtsratsmitglieder weibli-
chen Geschlechts sein miissen, zugunsten von Frauen aus. Die Chance einer Frau auf einen Sitz
im Aufsichtsrat ist gegeniiber einem vergleichbaren Mann hoher.

Die vorgeschlagene Quotenregelung bewirkt, dass Frauen bei der Besetzung von Aufsichtsrats-
positionen so lange strikt bevorzugt werden, wie die Quote noch nicht erfullt ist. Eine Ausnah-
me sieht § 96 Abs. 4 AktG-E nur bei einem vom Unternehmen zu beweisenden wichtigen
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Grund vor. Ein wichtiger Grund soll insbesondere dann vorliegen, wenn trotz erheblicher An-
strengungen der Gesellschaft nur ungeeignete Personen des unterreprésentierten Geschlechts zur
Besetzung des Aufsichtsrats zur Auswahl standen. Nach der Entwurfsbegriindung (S. 35) soll
die Ausnahmevorschrift sehr eng auszulegen sein. Es diirfen keine ,,iiberzogenen Anforderun-
gen“ an die Eignung gestellt werden. Der Kandidat oder die Kandidatin miisse insbesondere
nicht dieselben Voraussetzungen erfiillen, die fiir bereits vorhandene Aufsichtsratsmitglieder
galten, da hierdurch unschwer eine Umgehung der Mindestquote durch die Formulierung be-
sonders hoher Anforderungen mdglich wire. Die Entwurfsbegriindung verweist darauf, dass die
Besetzung von Aufsichtsriten in der Praxis zeige, dass hiufig weniger fach- oder branchenspe-
zifische Kenntnisse als vielmehr allgemeinere juristische oder betriebswirtschaftliche Qualifika-
tionen ausreichten. Insgesamt sei die Wahrscheinlichkeit, dass keine geeigneten Kandidaten o-
der Kandidatinnen fiir eine quotengerechte Besetzung zur Verfligung stehen, als duferst gering
einzustufen.

Solange die Quote nicht erfiillt ist, wiren die Unternehmen also aufgrund der Regelungen des
Entwurfs gezwungen, Aufsichtsratssitze selbst dann mit Frauen zu besetzen, wenn deutlich bes-
ser qualifizierte Méanner zur Verfligung stiinden.

Nach § 15 Abs. 2 BetrVG muss das Geschlecht, welches in der Belegschaft in der Minderheit
ist, mindestens entsprechend seinem zahlenmafBigen Anteil im Betriebsrat vertreten sein. Fur die
Drittelbeteiligung im Aufsichtsrat enthélt § 4 Abs. 4 DrittelbG eine dhnliche Quotenregelung,
allerdings nur als Soll-Vorschrift. Das MitbestG enthalt keine derartige Quotenregelung.

Die Quotenregelung des Gesetzentwurfs ist demgegeniiber weitgehend unabhéngig vom Ge-
schlechterverhiltnis innerhalb der Belegschaft, sondern verlangt eine starre Quote von mindes-
tens 40%. Dies gilt sowohl fiir die Vertreter der Anteilseigner als auch die Arbeitnehmervertre-
ter. Lediglich in dem Ausnahmefall, dass der Anteil eines Geschlechts in der Belegschaft weni-
ger als 10% betragt, wird die Quotenregelung aufer Kraft gesetzt, allerdings nur fir die Arbeit-
nehmervertreter.

Auch in einem Unternehmen, in dem beispielsweise nur 15% der Belegschaftsmitglieder weib-
lich sind, muss daher der Aufsichtsrat zu mindestens 40% aus Frauen bestehen. Fiir die von der
Belegschaft zu wihlenden Aufsichtsratsmitglieder bedeutet dies folglich, dass die Chancen von
Arbeitnehmerinnen des Unternehmens deutlich héher sind als die der ménnlichen Arbeitneh-
mer. Eine Frau, die sich zur Wahl stellt, muss sich gegen deutlich weniger (potentielle) Konkur-
renten durchsetzen als ein Mann.

Ziel des Gesetzes

Ziel des Gesetzes ist offensichtlich nicht die Herstellung von Chancengleichheit im engeren
Sinne. Frauen sollen vielmehr bessere Chancen als Mannern eingeraumt werden. Dies duflert
sich darin, dass Frauen auch bei schlechterer Qualifikation, Eignung und Erfahrung bevorzugt
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werden miissen und sich die Quote nicht am Frauenanteil in der Belegschaft orientiert, sondern
hiervon losgelGst bei mindestens 40% liegt.

Ziel des Gesetzes ist also die Herstellung von Ergebnisgleichheit. Eine als ungerecht wahrge-
nommene ,,Unterrepriasentanz* von Frauen soll beseitigt werden. Reprisentanz wird dabei auf
den Frauenanteil in der Gesamtbevédlkerung bezogen. Als Leitbild dient die paritétische Beteili-
gung, die nur deshalb auf eine Quote von mindestens 40% reduziert wird, um praktische Unzu-
traglichkeiten zu vermeiden und den Eingriff in die Entscheidungsfreiheit der Anteilseigner
bzw. die Wahlfreiheit der Arbeitnehmer ein wenig zu reduzieren.

Auf S. 25 der Entwurfsbegriindung heift es, ausdriickliches gesetzgeberisches Ziel sei die Errei-
chung derselben quotalen Vorgaben wie beim Aufsichtsrat auch bei Vorstédnden und sonstigen
Geschiftsleitungsorganen. Die Unterwerfung der Aufsichtsgremien unter die Quote sei nur als
erster Schritt zu betrachten. Sollten sich die gesetzgeberischen Erwartungen nicht erfiillen, seien
in einem zweiten Schritt auch Quoten fiir die {ibrigen Fiihrungsgremien zu schaffen.

Konsequenterweise setzte diese gesetzgeberische Zielsetzung voraus, dass Frauen nicht nur in
Fithrungspositionen, sondern auch in der Gesamtbelegschaft entsprechend der Quote vertreten
sind. Eine dauerhafte Uberreprasentanz (im Verhiltnis zur Belegschaft) von Frauen in Fiih-
rungspositionen kann kaum gewollt sein.

Das Gesetz soll also einen Prozess in Gang setzen, an dessen Ende Ménner und Frauen in allen
Bereichen der Wirtschaft und auf allen Fithrungsebenen (anndhernd) paritétisch vertreten sind.
Wenn dieses Stadium erreicht ist, verschwindet auch die Diskrepanz zwischen Chancengleich-
heit und Ergebnisgleichheit, die den Gesetzentwurf unter den derzeitigen Rahmenbedingungen
charakterisiert.

Ziel des Gesetzes ist damit eine umfassende (Ergebnis-)Gleichstellung in der deutschen Wirt-
schaft. Jeder andere Zustand als die anndhernd paritatische Geschlechterverteilung ist als ,,Un-
terreprasentanz” zu bekampfen. Die Beschrankung des Gesetzentwurfs auf borsennotierte und
mitbestimmte Unternehmen widerspricht dem nicht, da diese Unternehmen gerade wegen ihrer
., Vorbildfunktion® vom Geltungsbereich des Gesetzes erfasst werden.

Gleichheitsrechtliche Probleme

Die vorgeschlagene Quotenregelung stellt eine Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts dar.
Sie ist daher verfassungsrechtlich an Art. 3 Abs. 2, 3 GG zu messen. Sie ist aulerdem an den
unionsrechtlichen Diskriminierungsverboten zu messen, da die Aufsichtsratstitigkeit eine beruf-
liche Tatigkeit darstellt, die in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/54/EG fallt.

Die rechtliche Zulédssigkeit und rechtspolitische Sinnhaftigkeit von Frauenquoten werden seit
Jahrzehnten kontrovers diskutiert. Die Zahl der rechts-, wirtschafts- und sozialwissenschaftli-
chen Untersuchungen ist uniibersehbar. Eine umfassende Untersuchung aller in Betracht kom-
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menden rechtlichen Aspekte kann nicht Gegenstand dieser Stellungnahme sein. Sie soll auf die
wesentlichen gleichheitsrechtlichen Probleme beschrénkt sein.

3. Die arbeits-, verfassungs- und unionsrechtliche Diskussion und auch die einschlagige Recht-
sprechung hat sich in der Vergangenheit im Wesentlichen auf die klassische Situation der Be-
werbung auf eine (Beférderungs-)Stelle bezogen, bei der es mehrere Bewerber und ein mehr
oder minder deutlich definiertes Anforderungsprofil gibt, das einen zumindest annahernd objek-
tivierbaren Vergleich der Bewerber erlaubt.

Fiir diese Situation liegt eindeutige Rechtsprechung des EuGH vor, die Quotenregelungen enge
Grenzen zieht (EuGH vom 11. November 1997 — Rs. C-409/95, NZA 1997, 1337 — Marschall;
vom 7. Oktober 1995 — Rs. C-415/93, NJW 1995 3109 — Kalanke; vom 6. Juli 2000 — Rs. C-
407/98, NZA 2000, 935 — Abrahamsson). Grundvoraussetzung fiir die Zulassigkeit einer Bevor-
zugung aufgrund des Geschlechts ist eine zumindest annéhernd gleichwertige Qualifikation und
Eignung des bevorzugten Bewerbers. Selbst dann ist ein unbedingter Vorrang unzuléssig. Viel-
mehr miissen alle die Person betreffenden Kriterien einschlieBlich persénlicher und sozialer Kri-
terien beriicksichtigt werden und die Mdglichkeit offen stehen, dass diese Kriterien im Einzel-
fall entgegen der Quote zur Auswahl desjenigen Bewerbers fiihren, der nicht dem unterrepra-
sentierten Geschlecht angehért. Die Bevorzugung trotz signifikant schlechterer Eignung und
Qualifikation ist unzulissig (EuGH vom 6. Juli 2000 — Rs. C-407/98, NZA 2000, 935 — Abra-
hamsson).

Gemessen an diesem MaBstab, verstoft die vorgeschlagene Quotenregelung eindeutig gegen
Unionsrecht. Die Regelung l4sst eine Ausnahme von der Quote nur dann zu, wenn iiberhaupt
keine geeignete Frau zur Verfligung steht. Die Tatsache, dass ein — deutlich — besser qualifizier-
ter Mann zur Verfiigung steht, ist nach dem Gesetzentwurf irrelevant.

4. Die Auswahl von Aufsichtsratsmitgliedern erfolgt allerdings nicht nach dem gleichen Muster
wie die Besetzung von ,,normalen* Arbeitspldtzen und operativen Fiihrungspositionen, so dass
sich die Rechtsprechung des EuGH zu Frauenquoten nicht unbesehen {ibertragen ldsst.

a) Dies gilt eindeutig fiir die Arbeitnehmervertreter, die nach den besonderen Vorschriften
der Mitbestimmungsgesetze gewahlt werden.

b)  Aber auch das Verfahren zur Auswahl der Vertreter der Anteilseigner ist in der Regel
kein ,,normales* Bewerbungsverfahren.

- Stellenausschreibungen wie bei normalen Arbeitspldtzen werden in aller Regel
nicht vorgenommen. Vielmehr werden mégliche Kandidaten im Vorfeld durch die
Geschiftsleitung und maBgebliche Anteilseigner ins Gesprach gebracht und nach
Moglichkeit eine Einigung erzielt.

- Wie bei operativen Fiihrungspositionen sind die Auswahlkriterien weniger klar de-
finierbar als in anderen Positionen. So spielen die Noten der beruflichen oder uni-
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versitiren Ausbildung und formale Arbeitszeugnisse eine — wenn iiberhaupt — ge-
ringere Rolle.

- Ein weiterer Unterschied zu normalen Arbeitspldtzen und Fihrungspositionen liegt
darin, dass Aufsichtsratsposten haufig Nebentétigkeiten sind, die nicht dem Haupt-
erwerb des Aufsichtsratsmitglieds dienen. Eine erfolglose ,,Bewerbung um einen
Aufsichtsratsposten hat daher in der Regel nicht dieselbe einschneidende Bedeu-
tung wie bei einem normalen Arbeitsplatz oder einer operativen Fiihrungsposition.

Die skizzierten Unterschiede diirfen aber nicht dariiber hinwegtéduschen, dass die Aus-
wahl von Aufsichtsratsmitgliedern nicht willkiirlich erfolgt, sondern die Anteilseigner im
eigenen Interesse moglichst geeignete und qualifizierte Mitglieder suchen. Gerade mittel-
groBe Familienunternehmen, bei denen die Familienmitglieder méglicherweise nicht
mehr selbst {iber die erforderliche Qualifikation und unternehmerische Erfahrung verfii-
gen, sind auf externen Sachverstand angewiesen. Dies gilt nicht nur fiir das operative
Management, also die Geschiftsfithrer und den Vorstand, sondern auch fiir den Auf-
sichtsrat. Fiir die Suche nach geeigneten Kandidaten fiir den Aufsichtsrat werden daher
durchaus auch externe Personalberater eingeschaltet. In diesem Fall néhert sich das Ver-
fahren der Suche nach Fithrungskréften in operativen Positionen an. Fiir die Auswahl
werden in den Verfahren auch objektivierbare Kriterien wie z.B. erfolgreiche Fithrungser-
fahrung benutzt.

Zu beriicksichtigen ist auch, dass es durchaus Personen gibt, deren hauptberufliche selb-
standige Titigkeit darin besteht, in mehreren Unternehmen als Aufsichtsrat zu fungieren.
Es ist sogar ein gewisser Trend zu solchen ,,Berufsaufsichtsraten und damit eine Profes-
sionalisierung der Aufsichtsratstétigkeit erkennbar. Durch starre Frauenquoten werden
Manner bei der Ausiibung einer solchen beruflichen Tétigkeit nicht unerheblich beein-
trachtigt. Umgekehrt ist zu erwarten, dass die vorgeschlagene 40%-Regelung zu einem
Boom ,,weiblicher Beratungsunternehmen mit Spezialisierung auf Aufsichtsratsmanda-
ten fiihren wird.

Weder die Tatsache, dass die Arbeitnehmervertreter demokratisch gewéhlt werden noch
die bestehenden Besonderheiten bei der Auswahl der Vertreter der Anteilseigner rechtfer-
tigen es jedoch, nur von einem minderen Eingriff in den Gleichbehandlungsgrundsatz
auszugehen. Wenn auf S. 25 der Entwurfsbegriindung davon die Rede ist, die Quote stelle
auf das Gesamtergebnis ab und fithre ,,lediglich zu einer Reduzierung der Chancen der
Gruppe der Ménner insgesamt, wird damit das Gewicht des Eingriffs verharmlost. Die
Quote fiihrt durchaus zur individuellen Benachteiligung einzelner Méanner.
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Beispielhaft: Zu besetzen ist ein siebenkdpfiger, nicht mitbestimmter Aufsichtsrat. Es gibt 10 geeig-
nete Kandidaten, darunter fiinf Frauen. Eine Rangliste nach Eignung und Qualifikation ergibt folgen-
des Bild:

Herr A
Herr B
Frau C
Herr D
Herr E
Frau F
Herr G
Frau H

Frau |

Rl R A TR N o

=4

FrauJ

Bei einer Besetzung allein nach Qualifikation und Eignung wiirde Herr G gewdhlt, aufgrund der Quo-
te, die drei weibliche Aufsichtsratsmitglieder verlangt, wird die schlechter qualifizierte Frau H ge-
wahlt.

Ahnliches gilt bei der Wahl der Arbeitnehmervertreter. Wenn bei der Besetzung von drei
Aufsichtsratssitzen nach den Grundsitzen der Mehrheitswahl drei Manner die meisten
Stimmen erhalten haben, darf zur Erfiillung der Quote derjenige Mann mit den wenigsten
Stimmen zugunsten der Frau mit den meisten Stimmen nicht beriicksichtigt werden, auch
wenn diese weniger Stimmen erzielt hat.

5. Die Entwurfsbegriindung verweist auf S. 22 darauf, der EuGH habe eine Regelung gebilligt,
wonach 50% der Mitglieder bestimmter interner Verwaltungsorgane der staatlichen Verwaltung
weiblich sein ,sollen®. Hiermit wird offenbar die Entscheidung Badeck in Bezug genommen
(EuGH vom 28. Mérz 2000 — Rs. C-158/97, NJW 2000, 1549). Der EuGH hat jedoch darauf
abgestellt, dass es sich lediglich um eine Sollvorschrift handelte und somit ,,Raum fiir die Ein-
beziehung sonstiger Gesichtspunkte® gelassen werde (Rdnr. 65). Diese Begriindung spricht ge-
rade dafiir, dass die generellen Grundsétze des EuGH zur Zuléssigkeit von Quotenregelungen
auch bei Gremienbesetzungen gelten sollen. Demnach wire die vorgeschlagene starre Quote
unionsrechtlich unzuléssig.

6. Das Bundesarbeitsgericht hat die Geschlechterquote im Betriebsrat (§ 15 Abs. 2 BetrVG) gebil-
ligt (Beschl. vom 16. Mérz 2005 — 7 ABR 40/04, NZA 2005, 1252). Dabei handelt es sich je-
doch um eine Quote, die sich am Anteil des Minderheitengeschlechts an der Gesamtbelegschaft
orientiert. Eine solche Regelung fiihrt im GroBen und Ganzen lediglich zu einer gleichméfigen
Représentation, nicht aber zu einer Uberreprasentation. Eine starre Mindestquote von 40% fiihrt
jedoch in Unternehmen, in denen der Frauenanteil unter 40% liegt, zu einer Uberreprasentation
von Frauen und zu einer entsprechenden Benachteiligung mannlicher Kandidaten. Aus dem Be-
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schluss des BAG lassen sich daher keine Riickschliisse auf die Zuldssigkeit der starren 40%-
Quote ziehen.

Richtigerweise ist davon auszugehen, dass eine derartige Bevorzugung weiblicher Kandidatin-
nen nicht nur eklatant demokratischen Wahlgrundsitzen, sondern vor allem dem Verbot der
Diskriminierung wegen des Geschlechts widerspricht. Eine dauerhafte Uber-Reprisentanz von
Frauen unter den Arbeitnehmervertretern von Unternehmen, in denen Frauen weniger als 40%
der Belegschaft stellen, lasst sich nicht rechtfertigen. Insbesondere ist Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG
nicht zur Rechtfertigung geeignet. Diese Norm erlaubt lediglich die tatsichliche Durchsetzung
der Gleichberechtigung und die Beseitigung bestehender Nachteile. Es stellt jedoch keinen be-
seitigungsbediirftigen Nachteil dar, wenn der Anteil von Frauen unter den Arbeitnehmervertre-
tern ihrem Anteil an der Belegschaft entspricht. Dies zeigt folgendes gedankliches Beispiel, das
stark vereinfacht ist und insbesondere nicht die verschiedenen Wahlverfahren (Verhaltniswahl,
Mehrheitswahl, Direktwahl, Delegiertenwahl) berticksichtigt:

In einem Unternehmen sind 80% der Belegschaft ménnlich. Wenn man davon ausgeht, dass

- sich gleich viele Ménner wie Frauen fiir einen Aufsichtsratssitz interessieren und daher kandidieren

und

- die Arbeitnehmer ausschlieBlich nach nicht geschlechtsbezogenen Kriterien (z.B. ,,Beliebtheit) wéh-

len und
- das Auswahlkriterium (,,Beliebtheit) bei Ménnern und Frauen statistisch gleich verteilt ist,

wird die Wahl dazu fithren, dass von den gewihlten Kandidaten 80% mannlich und 20% weiblich sind. Eine
véllig vorurteilsfreie und geschlechtsneutrale Wahl fiihrt also allein aufgrund des unterschiedlichen Ge-
schlechterverhiltnisses zu einem Uberwiegen der mannlichen Mitglieder des Gremiums. Dies ist nichts, was

durch einen gesetzgeberischen Eingriff korrigiert werden muss oder korrigiert werden darf.

Ein Rechtfertigungsansatz lasst sich nur dann finden, wenn man als beseitigungsbediirftigen
Nachteil nicht den proportionalen, aber eben niedrigen Frauenanteil im Aufsichtsrat, sondern
den niedrigen Frauenanteil in der Belegschaft ansieht. Genau dies diirfte letztlich der Grundge-
danke des vorliegenden Gesetzentwurfs sein: Ziel ist eine vollstindige und umfassende (Ergeb-
nis-)Gleichstellung in der deutschen Wirtschaft. Dabei soll ,,von oben nach unten® vorgegangen
werden: Der gesetzgeberisch erzwungene Frauenanteil im Aufsichtsrat soll zur entsprechenden
Erhdhung des Frauenanteils in der Geschaftsleitung, anschlieBend in den darunter liegenden
Fiihrungsebenen und schlieBlich bei den ,,normalen Arbeitnehmern fithren. Wenn irgendwann
einmal in jeder Branche und in jedem Unternehmen und auf allen Fiihrungsebenen anndhernd
gleich viele Frauen wie Manner arbeiten, stellt die 40%-Quote im Aufsichtsrat keinen gravie-
renden Eingriff mehr dar und wird sich wahrscheinlich eriibrigen.

Die entscheidende Frage ist, ob das Fernziel einer umfassenden und vollstindigen (Ergebnis-
)Gleichstellung die erhebliche Benachteiligung von Ménnern bis zur Erreichung dieses Ziels
rechtfertigt. Hierzu soll sogleich Stellung genommen werden.
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7. Auch die Bevorzugung von Frauen bei der Auswahl der Vertreter der Anteilseigner konnte al-
lenfalls als Teil einer umfassenden (Ergebnis-)Gleichstellung gerechtfertigt werden. Die Ursa-
che fiir den im Verhiltnis zu ihrem Anteil an der Gesamtbevolkerung geringen Frauenanteil in
Aufsichtsriten diirfte namlich vor allem darin liegen, dass Aufsichtsratspositionen haufig mit
aktuellen oder ehemaligen Fiihrungskriften besetzt werden und der Frauenanteil unter den Fih-
rungskriften mit steigender Hierarchieebene sinkt.

8. Damit ist die Kernfrage zu entscheiden, ob eine umfassende (Ergebnis-)Gleichstellung eine
MaBnahme i.S.d. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG sein kann, die die mit einer starren Quote verbundene
Benachteiligung von Ménner rechtfertigen kann. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG wurde 1994 in das
Grundgesetz eingefiigt. Die Vorschrift wurde ausfiihrlich diskutiert. Verschiedene Alternativen
wurden abgewogen, aber letztlich verworfen. Dokumentiert ist die Entstehung der Vorschrift im
Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission (BT-Drucks. 12/6000):

Auf Seite 50 (BT-Drucks. 12/6000) wird ausgefiihrt, dass es nicht nur darum gehe, Rechtsnor-
men zu beseitigen, die Vor- oder Nachteile an das Geschlecht kniipfen, sondern darum, die Le-
bensverhaltnisse von Méannern und Frauen auch real anzugleichen. Es handele sich insoweit
weniger um den Versuch der Losung eines rechtlichen als vielmehr eines gesellschaftlichen
Problems. Daraus folgt meines Erachtens, dass Mafinahmen der (Ergebnis-)Gleichstellung nicht
grundsitzlich unzuldssig sind, sondern in gewissen Grenzen von der Verfassung gefordert wer-
den. Die Begriindung der Gemeinsamen Verfassungskommission zeigt jedoch auch deutlich die
Grenzen auf, Wértlich wird ausgefiihrt: ,,Es bestand Ubereinstimmung dariiber, daf3 diese Be-
stimmung eine Frauenforderung in Gestalt sog. starrer Quoten nicht gestattet.* Im Ubrigen be-
stand zwar keine vollstindige Einigkeit iiber den Aussagegehalt der Vorschrift. Selbst die Ver-
treter einer weiten Auslegung gingen jedoch davon aus, dass eine Bevorzugung von Frauen nur
bei gleicher Eignung und Befédhigung zulédssig sei.

Von Bedeutung ist auch die Ablehnung bestimmter Alternativvorschlage. So hatte die SPD vor-
geschlagen, in Art. 3 Abs. 2 aufzunehmen, dass der Staat die Gleichstellung der Frauen in allen
gesellschaftlichen Bereichen gewihrleiste, und in Art. 3 Abs. 3 GG den Satz anzufiigen: ,,Zum
Ausgleich bestehender Ungleichheiten sind Maf3nahmen zur Forderung von Frauen zuldssig.
Dieser Vorschlag wurde als zu weitgehend verworfen. Wortlich heifit es auf S. 50/51 (BT-
Drucks. 12/6000): ,,Es kénne nicht ernsthaft in Betracht gezogen werden, daf3 der Staat in alle
Bereiche einwirken diirfe oder gar miisse. Dariiber hinaus sei der Staat keinesfalls in der Lage,
dies verbindlich fiir alle Lebensbereiche zu ,gewdihrleisten’, da er dann in die Freiheitsrechte
anderer Biirger eingreifen wiirde. Es wire eine Form sachlich ungerechifertigten Dirigismus,
wenn der Staat festlegen wiirde, daf3 in allen gesellschaftlichen Bereichen ein Anteil von 50 v.H.
Frauen vorhanden sein miifste.*

Eine umfassende (Ergebnis-)Gleichstellung in allen Branchen, allen Unternehmen und auf allen
Ebenen kann demnach keinen derart gravierenden Eingriff wie eine starre Quote rechtfertigen.
Es ist eine Tatsache, dass Ménner und Frauen trotz formal gleicher Moglichkeiten unterschied-
liche Schwerpunkte in der Ausbildungs- und Berufswahl haben. Dies wirkt sich zwangsléufig
dahingehend aus, dass der Frauenanteil von Branche zu Branche unterschiedlich ist. Das immer
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Iv.

noch relativ geringere Interesse von Frauen an technischen Berufen fithrt folglich dazu, dass et-
wa in der Elektro- und Maschinenbaubranche deutlich mehr Ménner als Frauen arbeiten und
daher auch deutlich mehr M#nner in Fiihrungspositionen und letztlich auch im Aufsichtsrat ver-
treten sind. Man mag diese unterschiedlichen Berufswahlentscheidungen als Festhalten an tra-
dierten Rollenbildern missbilligen, kann sie aber auch schlicht als freie Entscheidung freier
Biirger ansehen. Der Staat kann hier in gewissen Grenzen entgegenwirken. Die Grenze des Zu-
lassigen ist aber deutlich iiberschritten, wenn durch eine starre Quotenregelung auf unabsehbare
Zeit Méanner benachteiligt werden, um Frauen als ,,Rollenvorbilder in Fithrungspositionen zu
hieven. Der Verfassungsgeber hat hier eine eindeutige Entscheidung gegen eine starre Quote ge-
troffen.

Freiheitsrechtliche Probleme

Von den Freiheitsrechten ist insbesondere das Grundrecht der Anteilseigner gem. Art. 14 Abs. 1
GG betroffen. Da nach meiner Auffassung die starre Quotenregelung schon gegen Art. 3 Abs. 2,
3 GG verstoBt, lasst sich auch die Einschrinkung des Eigentumsgrundrechts nicht rechtfertigen.
Es sollen daher lediglich einige kurze erganzende Anmerkungen gemacht werden.

Die Rolle des Aufsichtsrats fiir das Wohl des Unternehmens und damit auch der Anteilseigner,
aber auch der Arbeitnehmer, ist gerade in den Krisen der vergangenen Jahre zu Recht betont
worden. Die Uberwachungsfunktion wie auch die Rolle bei der Personalauswahl erfordern
griindliche Kenntnisse und Erfahrungen. Aufsichtsraten, die ihre Pflichten verletzen, drohen zi-
vilrechtliche Haftungsrisiken und im Extremfall strafrechtliche Konsequenzen (siche etwa den
Fall ,Mannesmann®). Der Aufsichtsrat ist also keineswegs das geeignete Gremium fiir gesell-
schaftspolitische Versuchsprojekte. Es dient dem Interesse des Unternehmens, der Anteilseigner
und der Arbeitnehmer, wenn der Aufsichtsrat mit fachlich hochkaratigen Personen besetzt ist.
Hier Abstriche zu machen, widerspricht den zu Recht hochgehaltenen Grundsétzen guter Corpo-
rate Governance. Die nachteiligen Konsequenzen, die sich ergeben, wenn Aufsichtsrite ihre
Uberwachungsfunktion nicht adéquat ausfiillen, weil sie nach (politischem) Proporz besetzt
werden, lassen sich an aktuellen Problemen bestimmter GroBprojekte eindrucksvoll studieren.
Die Leichtigkeit, mit der der vorliegende Gesetzentwurf das Leistungsprinzip und das Prinzip
der Bestenauslese zugunsten einer Quotenregelung beiseite schiebt, verwundert daher.

Schon der Titel des Gesetzes, in dem von gleichberechtigter ,,Teilhabe* die Rede ist, erweckt
den falschen Eindruck, die Aufsichtstitigkeit sei ein beliebiger Posten, der der freien politischen
Disposition je nach den gerade mehrheitsfahigen gesellschaftspolitischen Einstellungen unter-
liege. Aus den unter 1. skizzierten Griinden ist dies nicht der Fall. Interessant ist in diesem Zu-
sammenhang, dass die Gemeinsame Verfassungskommission den Vorschlag der CDU-
Frauenunion (,,Aufgabe des Staates ist es, Bedingungen fiir die gleichberechtigte Teilhabe der
Frauen in allen gesellschaftlichen Bereichen zu schaffen*) mit folgender Erwdgung abgelehnt
hat (S. 51 der BT-Drucks. 12/6000): ,,Der Begriff der Teilhabe entstamme den sozialen Grund-
rechten, also einem Bereich, der die volle unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte einforde-
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re. Eine solche Drittwirkung kénne aber vom Staat nicht garantiert werden, da wiederum auf
alle gesellschaftlichen Lebensbereiche eingewirkt werden solle.*

3. Die Billigung der weitgehenden unternehmerischen Mitbestimmung durch das Bundesverfas-
sungsgericht spricht zwar einerseits dafiir, dass auch Quotenregelungen grundsétzlich zuléssig
sein kénnen. Die Effekte der Mitbestimmung und einer Quotenregelung miissen jedoch kumula-
tiv betrachtet werden. In Unternehmen, die der paritatischen Mitbestimmung unterliegen, kénn-
ten die Anteilseigner bei Inkrafttreten einer zwingenden gesetzlichen Quotenregelung nur noch
eine Minderheit der gesamten Aufsichtsratssitze frei bestimmen. Die verfassungsrechtlichen
Grenzen der Inanspruchnahme des Anteilsbesitzes fiir gesellschaftspolitische Ziele werden da-
mit meines Erachtens erreicht und sind jedenfalls bei einer Frauenquote von 40% iiberschritten.

V. Fazit

Die Einfithrung einer starren Quotenregelung fiir die Besetzung von Aufsichtsriten stofit auf
unions- und verfassungsrechtliche Hindernisse. Die Regelung bezweckt keine Chancengleich-
heit, sondern Ergebnisgleichheit und will letztlich eine umfassende Gleichstellung der Ge-
schlechter in allen Branchen. Nach der Rechtsprechung des EuGH und den aus der Entste-
hungsgeschichte abzuleitenden eindeutigen Vorgaben des Verfassungsgebers stellt die Einfih-
rung einer starren Quotenregelung ein unzuldssiges Mittel dar.

Abgesehen von den rechtlichen Bedenken besteht bei der vorgeschlagenen Regelung, die eine
Bevorzugung von Frauen sogar bei schlechterer Qualifikation zuldsst, noch wesentlich stéarker
als bei anderen Quotenvorgaben die Gefahr, dass Frauen, die ein Amt {ibernehmen als ,,Quoten-
frauen“ stigmatisiert werden. Den Interessen von Frauen, die durch ihre Qualifikation und Leis-
tung Karriere machen wollen, ist damit nicht gedient.

B) Zum Entwurf eines Gesetzes zur Forderung der Chancengleichheit von Minnern und
Frauen in Wirtschaftsunternehmen (CHGIF6G), BT-Drucks. 17/8878

Der Gesetzentwurf zum ChGIF6G sieht nicht nur eine Quote fiir Aufsichtsrate vor, sondern auch fiir
Vorstinde und Geschiftsfithrungen borsennotierter oder mitbestimmter Unternehmen. Die geschilder-
ten verfassungs- und unionsrechtlichen Bedenken bestehen in noch erheblich stirkerem Mafle fiir die
Einbeziehung der operativen Fiihrungsebene. Die Rechtsprechung des EuGH zur Unzulassigkeit star-
rer Quoten ist hier unmittelbar einschlagig. Die Vorschldge verstoen eindeutig gegen Unionsrecht
und Art. 3 Abs. 2, 3 GG.

Anders als der Gesetzentwurf zum GITeilhG enthélt der Entwurf des ChGIF6G nicht einmal Ausnah-
me- und Harteregelungen. Vorstand bzw. Geschéftsfilhrung und Aufsichtsrat miissen also selbst dann
zu 40% weiblich besetzt sein, wenn die Belegschaft fast ausschlieflich aus Mannern besteht oder sich
keine geeigneten Frauen finden.
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C) Zum Entwurf eines Gesetzes zur Forderung gleichberechtigter Teilhabe von Frauen und
Miinnern in Fiihrungsgremien (G1TeilhG), BT-Drucks. 17/11139

Da der Entwurf identisch ist mit dem unter A) erdrterten Entwurf, wird auf die Stellungnahme unter
A) verwiesen.

Stuttgart, 4. Januar 2013
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