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A. Zusammenfassung

Die Stellungnahme befasst sich mit der Frage, inwieweit das novellierte Bundesgleichstel-
lungsgesetz und das novellierte Bundesgremienbesetzungsgesetz mit dem Verfassungs-
recht und dem Europarecht vereinbar sind. Zusammenfassend kommt sie zu folgenden

Ergebnissen:
Erstens:

Die wesentliche Neuerung des Bundesgleichstellungsgesetzes ist die Einfihrung einer
~Mannerquote” fir den offentlichen Dienst. Nach § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG sind kinftig
Manner bei Einstellung und beruflichem Aufstieg zu bevorzugen, wenn sie in einem Be-
reich unterreprasentiert sind und die gleiche Qualifikation wie ihre Mitbewerberinnen auf-
weisen. Diese Form der Mannerforderung ist verfassungswidrig. Bei richtiger Betrach-
tung sind Manner in Fuhrungspositionen nicht unterreprasentiert. Wo Manner in Eingangs-
amtern unterreprasentiert sind, durften sie nicht benachteiligt sein. Tatsachliche Benachtei-
ligung ist aber Voraussetzung fur die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der in der Man-
nerforderung liegenden Ungleichbehandlung zulasten der Frauen durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GG. Aus verfassungsrechtlichen Grinden ist deshalb zu raten, § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG und

§ 8 Abs. 4 BGleiG zu streichen (naher zum Ganzen unten D. |.).
Zweitens:

Im Hinblick auf die Frauenforderung mithilfe einer Quote andert das novellierte Bundes-
gleichstellungsgesetz nichts. Es bleibt bei der bisherigen Regelung, dass Frauen bei glei-
cher Qualifikation zu bevorzugen sind. Diese Form der Frauenquote hat sich in der Praxis
als wenig effektiv erwiesen. Das gilt besonders bei Personalentscheidungen fiir die Fih-
rungsebene des offentlichen Dienstes. Bei der Auswahl zwischen verschiedenen Bewerbe-
rinnen und Bewerbern fur ein Fuhrungsamt werden die Qualifikationskriterien so ausdiffe-
renziert angewandt, dass es letztlich immer zu einer Reihung der Kandidatinnen und Kan-
didaten kommt. Damit lauft die Quotenregelung leer, weil sie erst zur Anwendung kommen
kann, wenn ein Qualifikationsgleichstand festgestellt wird. Der entscheidende Hebel, um
der Frauenquote fir die Fuhrungspositionen groRere Wirksamkeit zu verleihen, ist deshalb
ein gesetzliches Verbot der Ausdifferenzierung der Qualifikationskriterien. Dazu konnte
§ 8 Abs. 1 Satz 3 BGleiG folgendermallen neu formuliert werden: ,,Voraussetzung fur die
Bevorzugung ist, dass Bewerberinnen eine im Wesentlichen gleiche Qualifikation aufwei-
sen wie ihre mannlichen Mitbewerber.” Bei der weiteren Ausgestaltung der Frauenquoten-
regelung ist darauf zu achten, dass sich die damit einhergehende Ungleichbehandlung zu-

lasten der Manner nicht zu stark auswirkt (naher zum Ganzen unten D. 11.).
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Drittens:

Die Neuregelung des Bundesgremienbesetzungsgesetzes nimmt einen Systemwechsel
vor, ohne dass dies in der Gesetzesbegrindung ausdricklich thematisiert wird. Fir nicht
wesentliche Gremien des Bundes, die keine Aufsichtsgremien sind, gilt das Gesetz kunftig
nicht mehr. Der Bund ist — im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage — nicht mehr einfachge-
setzlich verpflichtet, in diesen Gremien auf eine gleichberechtigte Besetzung mit Mannern

und Frauen hinzuwirken (naher zum Ganzen unten E. I.).
Viertens:

Die in § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG geregelte starre, also nicht leistungsbezogene Ge-
schlechterquote birgt gewisse verfassungs- und europarechtliche Risiken. Starre Ge-
schlechterquoten werden auf nationaler Ebene in der rechtswissenschaftlichen Literatur
uberwiegend als verfassungswidrig abgelehnt. Auf europaischer Ebene hat der EuGH der-
artige Quoten bislang ebenfalls als rechtswidrig eingestuft. Es ist vertretbar, aufgrund der
Besonderheiten von Aufsichtsgremien hier ausnahmsweise eine starre Geschlechterquote
(das heiBt in der Regel Frauenquote) zuzulassen. Der Gesetzgeber begibt sich damit aller-
dings auf verfassungs- und europarechtlich ungesichertes Terrain (naher zum Ganzen un-
ten E. I1.).

B. Einfiihrung

Der Ausschuss fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend des Deutschen Bundestags hat

mich gebeten, als Sachverstandiger zu folgenden Gesetzentwdurfen Stellung zu nehmen:

o Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes fur die gleichberech-
tigte Teilhabe von Frauen und Mannern an Fuhrungspositionen in der Privatwirt-
schaft und im offentlichen Dienst, BT-Drucksache 18/3784 sowie

e Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN: Entwurf eines Gesetzes zur
geschlechtergerechten Besetzung von Aufsichtsraten, Gremien und Fuhrungsebe-
nen (Fuhrungskraftegesetz), BT-Drucksache 18/1878.

Entsprechend der Zustandigkeit des Ausschusses beschranke ich meine Ausfuhrungen im
Wesentlichen auf Art. T und Art. 2 des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, also die No-

vellierungen des Bundesgremienbesetzungsgesetzes (BGremBG) und des Bundesgleichstel-
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lungsgesetzes (BGleiG).! In erster Linie prufe ich, inwieweit die beiden Gesetzesentwurfe

die durch das Verfassungsrecht und das Europarecht gezogenen Grenzen beachten.

Die vorliegende Stellungnahme beruht unter anderem auf mehreren Untersuchungen ge-
meinsam mit Herrn Prof. em. Dr. Dres. h. c. Hans-Jurgen Papier, Prasident des Bundesver-
fassungsgerichts a.D.? Aus Griinden der besseren Lesbarkeit fasst diese Stellungnahme
hieraus die wichtigsten Punkte zusammen und beschrankt Literaturnachweise® auf das N6-
tigste. Zur fachwissenschaftlichen Vertiefung einschlieflich der umfassenden Auseinander-
setzung mit dem juristischen Schrifttum darf ich auf den jungst im ,Deutschen Verwal-
tungsblatt” erschienenen Beitrag Papier/Heidebach, ,,Mehr Frauen in Fihrungspositionen
des offentlichen Dienstes durch FordermaBnahmen — verfassungs- und europarechtliche

Bewertung”* verweisen, der als Anlage beigefiigt ist.

Die Stellungnahme gliedert sich wie folgt: Zunachst wird kurz der verfassungs- und europa-
rechtliche Rahmen fur geschlechtsbezogene FordermaBnahmen dargestellt. Auf dieser
Grundlage erfolgt die Prifung des novellierten Bundesgleichstellungsgesetzes und des no-

vellierten Bundesgremienbesetzungsgesetzes.
C. Verfassungsrechtlicher und europarechtlicher Rahmen

Die verfassungs- und europarechtlich kontroverseste Form der geschlechtsbezogenen For-
dermalBnahme ist die Quote. Das Bundesgleichstellungsgesetz und das Bundesgremienbe-
setzungsgesetz enthalten zwei unterschiedliche Modelle geschlechtsbezogener Quotenre-

gelungen:

§ 8 Abs. 1 Satz 1 BGIeiG normiert wie bisher eine so genannte leistungsbezogene Quote.
Die Angehorigen des unterreprasentierten Geschlechts sind (nur) bei gleicher Qualifikation

zu bevorzugen. Die Neuerung liegt darin, dass diese Quotenregelung auch auf Manner an-

Soweit im Folgenden Paragraphen des BGremBG und des BGleiG zitiert werden, sind die Rege-
lungen des Entwurfs gemeint. Zitate aus den bislang geltenden Gesetzen werden durch den Zu-
satz a. F. (alte Fassung) gekennzeichnet.

Zwei dieser Untersuchungen sind veroffentlicht: Papier/Heidebach, Die Einfihrung einer gesetz-
lichen Frauenquote fir die Aufsichtsrate deutscher Unternehmen unter verfassungsrechtlichen
Aspekten, ZGR 2011, 305 ff.; Papier/Heidebach, Mehr Frauen in Fuhrungspositionen des offentli-
chen Dienstes durch FordermaBnahmen — verfassungs- und europarechtliche Bewertung, DVBI.
2015, 125 ff.

Literaturnachweise werden in erster Linie zu den Fragen angefuhrt, mit denen sich der angefligte
Beitrag nicht befasst.

DVBI. 2015, 125 ff. Der Beitrag beruht auf einem Gutachten fur das Land Nordrhein-Westfalen
zur Frage der Zielquoten fur Frauen in Fuhrungspositionen im offentlichen Dienst sowie zur Ver-
ankerung von Sanktionen bei Nichteinhaltung; der vollstandige Text des Gutachtens ist abrufbar
unter
https://www.mik.nrw.de/fileadmin/user_upload/Redakteure/Dokumente/Themen_und_Aufgaben/
Moderne_Verwaltung/1407ga_zielquoteoedie.pdf.
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zuwenden ist, soweit sie in einem bestimmten Bereich unterreprasentiert sind (§ 8 Abs. 1
Satz 5 BGleiG).

§ 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG normiert erstmals fur den Bereich des offentlichen Dienstes
eine so genannte starre Quote. Demnach miussen in einem Aufsichtsgremium mindestens
30 % der vom Bund bestimmten Mitglieder dem unterreprasentierten Geschlecht angeho-

ren, ohne dass ein Qualifikationsvergleich stattfindet.

Bevor diese Regelungen unter D. einer detaillierten Prifung unterzogen werden konnen,
soll zunachst der verfassungs- und europarechtliche Rahmen fur geschlechtsbezogene Quo-

tenregelungen geklart werden.
I. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Verfassungsrechtlich sind geschlechtsbezogene Quotenregelungen allgemein an Art. 3 Abs.
3 Satz 1 GG zu messen. Da die Quoten fur den offentlichen Dienst vorgesehen sind, ist zu-
satzlich Art. 33 Abs. 2 GG zu beachten.

1. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG

Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG lautet: ,,Niemand darf wegen seines Geschlechtes (...) benachteiligt

oder bevorzugt werden.”

a) Geschlechtsbezogene Quotenregelungen lassen sich verfassungsrechtlich recht-

fertigen

Jede FordermalBnahme zugunsten eines Geschlechts benachteiligt grundsatzlich das andere
Geschlecht, dem die Fordermanahme nicht zuganglich ist. Das gilt besonders fur Quoten-
regelungen. Durch geschlechtsbezogene Quotenregelungen wird den Angehorigen des
nicht geforderten Geschlechts der Zugang zu bestimmten beruflichen Positionen zumindest

zum Teil verwehrt.

Diese Ungleichbehandlung fuhrt aber noch nicht zwingend zur Verfassungswidrigkeit ge-
schlechtsbezogener FordermalBnahmen. Nach dem allgemeinen Grundsatz der Einheit der
Verfassung kann auch eine Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts durch kollidie-
rendes Verfassungsrecht gerechtfertigt werden. Es muss sich also ein in der Verfassung
selbst angelegter Rechtfertigungsgrund fur die Ungleichbehandlung finden lassen. Ein sol-
cher Rechtfertigungsgrund ist nach uberwiegender Auffassung in der rechtswissenschaftli-
chen Literatur Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG. Er regelt:

.Der Staat fordert die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und

Mannern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.”
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Die Meinung, Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG konne keine Ungleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG rechtfertigen, wird im rechtswissenschaftlichen Schrifttum nur noch vereinzelt
vertreten.” |hr steht die hdchstrichterliche Rechtsprechung entgegen. Das Bundesarbeits-
gericht hat hierzu entschieden: Eine landesrechtliche Vorschrift, nach der Frauen bei glei-
cher Qualifikation zu bevorzugen sind, kann durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG gerechtfertigt
sein.® Das Bundesverfassungsgericht hatte sich noch nicht ausdricklich mit geschlechtsbe-
zogenen Quotenregelungen zu befassen. Die verfassungsrechtliche Moglichkeit, Ungleich-
behandlungen zulasten eines Geschlechts durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG zu rechtfertigen,

hat es allerdings anerkannt:

~Fehlt es an zwingenden Grunden fur eine Ungleichbehandlung, 1aRt sich diese nur noch
im Wege einer Abwagung mit kollidierendem Verfassungsrecht legitimieren (...). Inso-
weit kommt vor allem das (...) Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG in Be-
tracht, das den Gesetzgeber berechtigt, faktische Nachteile, die typischerweise Frauen

treffen, durch beglinstigende Regelungen auszugleichen.”7
b) Reichweite des Rechtfertigungsgrunds aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG

Damit ist dem Gesetzgeber die grundsatzliche Maglichkeit eroffnet, geschlechtsbezogene
FordermaBnahmen zu regeln. Jedoch ist sein Spielraum fir Quotenregelungen nicht unbe-

schrankt. Insbesondere zwei verfassungsrechtliche Grenzen sind zu beachten:
aa) Schonender Ausgleich

Erstens gilt allgemein, dass die Kollision zweier Verfassungsguter nach dem Grundsatz
.praktischer Konkordanz” aufzuldsen ist. Es muss ein verhaltnismaRiger, moglichst scho-
nender Ausgleich zwischen den beiden Verfassungsgutern gefunden werden. Der Gesetz-
geber hat folglich die Aufgabe, einen schonenden Ausgleich herzustellen zwischen dem
Verfassungsauftrag, bestehende Nachteile zwischen den Geschlechtern tatsachlich abzu-

bauen, und dem Verbot, aufgrund des Geschlechts zu diskriminieren.
bb)Herstellung von Chancengleichheit

Zweitens kann Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG die Ungleichbehandlung zulasten eines Geschlechts
nur unter folgender Bedingung rechtfertigen: Die MaBnahme muss dazu dienen, einer be-

stehenden Chancenungleichheit zwischen den Geschlechtern entgegenzuwirken. Positive

S. die Nachw. in Papier/Heidebach, DVBI. 2015, 125 (126 Fn. 13).

® BAGE 104, 264 (269)
BVerfGE 92, (91); 114, 357 (364). Mit ,zwingenden Grinden” meint das BVerfG einen weiteren,
ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund, den es entwickelt hat: Demnach kann eine Ungleichbe-
handlung der Geschlechter aus zwingenden biologischen Grunden gerechtfertigt sein. Da dieser
Rechtfertigungsgrund im vorliegenden Zusammenhang keine Rolle spielt, ist nicht weiter auf ihn
einzugehen.
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MaRnahmen zugunsten eines Geschlechts sind deshalb nur dann verfassungskonform,
wenn sie einen tatsachlich vorhandenen Nachteil ausgleichen sollen. Was das genau bedeu-
tet, ist im Einzelnen umstritten. Hierauf ist sogleich unter c¢) zurickzukommen, wenn die

verfassungsrechtlichen Grenzen von Quotenregelungen diskutiert werden.

Weitgehend unumstritten ist jedenfalls, dass Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG nicht die Gleichstel-
lung von Mannern und Frauen um ihrer selbst willen legitimieren kann. Die Vorschrift ist
keine Grundlage fur eine Quotenregelung, die zur paritatischen Besetzung aller gesell-
schaftlichen Positionen fuhren soll, ohne dass das unterreprasentierte Geschlecht tatsach-
lich benachteiligt ist. Das ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG,
der die , Beseitigung bestehender Nachteile” zum Inhalt hat. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ist erst
mit der Verfassungsreform des Jahres 1994 in das Grundgesetz aufgenommen worden. In
dem Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission aus Bundestag und Bundesrat, auf

die die Formulierung von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG zuriickgeht, heit es ausdricklich:

.Die Wortwahl| ‘Beseitigung bestehender Nachteile” weist darliber hinaus darauf hin, daf§

Benachteiligungssituationen vorhanden sind, die beseitigt werden sollen.”®

¢) Verfassungsrechtliche Grenzen fiir Quotenregelungen

Die Frage ist, welche konkreten verfassungsrechtlichen Grenzen sich ergeben aus der
Pflicht zu einem schonenden Ausgleich und der Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen

zulasten eines Geschlechts (nur) zur Herstellung von Chancengleichheit.
aa) Leistungsbezogene Quoten grundsatzlich verfassungsgemaf

Leistungsbezogene Quotenregelungen zugunsten von Frauen, wie beispielsweise in § 8
Abs. 1 Satz 1 BGleiG, sind praktisch allgemein verfassungsrechtlich akzeptiert. Da Frauen
nur bevorzugt werden, wenn ein Qualifikationsgleichstand mit einem mannlichen Bewerber
besteht, kommt die Quote nur ausnahmsweise zur Anwendung. Sie wirkt sich sehr begrenzt

diskriminierend zulasten der Manner aus; damit ist ein schonender Ausgleich hergestellt.
bb)Unterreprasentation als Voraussetzung der Benachteiligung

Allerdings kann — wie erwahnt — eine Quotenregelung nur gerechtfertigt sein, wenn sie dem
Ausgleich einer Benachteiligung dient. Voraussetzung fur eine Bevorzugung ist deshalb,
dass die Angehorigen eines Geschlechts in einem bestimmten Bereich unterreprasentiert

sind. Das wirft zwei verfassungsrechtliche Probleme auf.

® BT-Drucks. 12/6000, S. 50.
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(1) BezugsgroRe fiir die Unterreprasentation

Erstens stellt sich die Frage, wie Unterreprasentation festzustellen ist, also anhand welcher
BezugsgroRe Unterreprasentation eines Geschlechts zu bestimmen ist. Es scheint bislang
wenig beachtet zu sein, dass Unterreprasentation in diesem Sinne nicht zwingend am Be-
volkerungsanteil der Geschlechter von jeweils ca. 50 % festzumachen ist. Die Unterrepra-
sentation ergibt sich vielmehr in Relation zu den fur eine Position zur Verfugung stehenden
Angehorigen eines Geschlechts. Nur in diesem Fall dient die Quote der Verwirklichung von
Chancengleichheit. Sind beispielsweise 30 % der fur einen Bereich zur Verfugung stehen-
den Arbeitskrafte Manner, werden diese aber solange bevorzugt eingestellt, bis sie 50 %
der Arbeitsplatze besetzen, haben sie eine deutlich hohere Chance als die Frauen, in die-

sem Bereich einen Arbeitsplatz zu erhalten.

Die entscheidende Frage ist damit, wie sich die Bezugsgrofe bestimmen lasst. Natirlich
darf sie ihrerseits nicht geschlechtsdiskriminierend sein. Beispielsweise bestinde die Ge-
fahr der diskriminierenden Wirkung, wenn man die Unterreprasentation eines Geschlechts
in der Fuhrungsebene daran festmacht, wie viele Angehorige dieses Geschlechts auf der
nachsttieferen Fihrungsebene vertreten sind. Bei dieser Vorgehensweise ist zu beflirchten,
dass sich der Effekt der so genannten glasernen Decke verstarkt. Die jeweils hohere Fih-
rungsebene konnte die Anwendbarkeit einer Quotenregelung schon dadurch unterlaufen,
dass sie keine Angehorigen des bislang wenig vertretenen Geschlechts in die nachsttiefere
Fuhrungsebene aufsteigen lasst. Ist eine diskriminierungsfreie Bestimmung der Bezugs-
grofe fur die Reprasentation eines Geschlechts nicht moglich, so ist im Zweifel auf die Ge-
schlechterverteilung in der Bevolkerung abzustellen. Dann liegt Unterreprasentation vor,
wenn ein Geschlecht in einem bestimmten Bereich mit weniger als 50 % vertreten ist. Im
Ubrigen hat der Gesetzgeber nach allgemeinen Grundsitzen einen gewissen Typisierungs-

spielraum bei der Festlegung der BezugsgroRe.

Aus diesen Uberlegungen ergeben sich fiir die Bestimmung der Unterreprasentation im
offentlichen Dienst folgende BezugsgroBen: Fir Fihrungspositionen konnte auf das jewei-
lige Eingangsamt der Laufbahn abgestellt werden. Sind die Angehorigen eines Geschlechts
in den Fuhrungspositionen des jeweiligen Bereichs weniger stark vertreten als in den Ein-
gangsamtern, sind sie unterreprasentiert. Die Bezugnahme auf die Eingangsamter durfte
keinen diskriminierenden Effekt haben. Es ist nicht davon auszugehen, dass weniger Ange-
horige eines Geschlechts in den offentlichen Dienst eingestellt werden, um ihren Aufstieg
in Fihrungspositionen zu verhindern. Darauf zu achten ist, dass als BezugsgrofRe fur Fih-
rungspositionen im offentlichen Dienst nicht die Zahl der Gesamtbeschaftigten eines Be-

reichs, zum Beispiel eines Bundesministeriums, herangezogen wird. In die Berechnung
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durfen nur diejenigen Beschaftigten einbezogen werden, aus denen sich die Fuhrungskrafte

rekrutieren konnen, also die jeweiligen Eingangsiaimter.9

Bei den Eingangsamtern ist die Bestimmung einer Bezugsgrof3e fiir die Reprasentation der
Geschlechter wesentlich schwieriger. Es durfte auch in der Bundesverwaltung Bereiche
geben, in denen schon im zur Verfugung stehenden Arbeitskraftepotential eine deutliche
Geschlechterdisproportionalitat herrscht. Man denke nur an das Pflegepersonal eines Bun-
deswehrkrankenhauses. In den meisten Bereichen durfte bei typisierender Betrachtung
aber davon auszugehen sein, dass Unterreprasentation gegeben ist, wenn weniger als 50 %

eines Geschlechts in den Eingangsamtern vertreten sind.
(2) Schluss von der Unterreprasentation auf die Benachteiligung

Ist die Unterreprasentation auf diese Weise festgestellt, so ist — zweitens — zu prufen, ob
diese Unterreprasentation eines Geschlechts tatsachlich auf einer Benachteiligung beruht.

Diese Frage ist besonders heikel.

Anerkannt ist heute weitgehend: Sind Frauen in Flhrungspositionen unterreprasentiert,
dann ist dies Folge einer Benachteiligung. Dieser Schluss basiert auf der Beobachtung,
dass Frauen trotz steigender Qualifikation und ocbwohl sie im 6ffentlichen Dienst mittlerwei-
le in vielen Bereichen mindestens 50 % der Eingangsamter besetzen, in allen Fuihrungspo-
sitionen unterreprasentiert sind. Benachteiligung erfordert dabei nicht, dass Frauen auf-
grund ihres Geschlechts gezielt von Fuhrungspositionen ausgeschlossen werden. Es genu-
gen auch mittelbare Effekte: So kann die Benachteiligung darauf beruhen, dass Frauen bei
der Auswahl fur Fuhrungspositionen Ubergangen werden, weil ihnen aufgrund von Ge-
schlechterstereotypen weniger Interesse oder Kompetenz fir Fuhrungsaufgaben zuge-
schrieben wird. Die Benachteiligung kann aber auch Folge einer starkeren familiaren Belas-
tung der Frauen sein. Sind Frauen in Flihrungspositionen unterreprasentiert, so lasst sich
eine Forderung von Frauen auch zulasten der mannlichen Konkurrenten grundsatzlich auf
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG stutzen. Es geht um die Beseitigung bestehender Nachteile im Sin-

ne dieser Bestimmung des Grundgesetzes.

Sind Manner in einem Bereich unterreprasentiert — was in Fihrungspositionen des offentli-
chen Dienstes ohnehin nicht der Fall ist — so ist hingegen duRerst zweifelhaft, ob die Unter-
reprasentation auf einer tatsachlichen Benachteiligung beruht. Hierauf ist bei der Prifung

von § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG zuriickzukommen.°

Insofern weist der so genannte Kienbaum Frauen-Fuhrungsquotient gewisse Unscharfen auf. Er
setzt den Frauenanteil in Fuhrungspositionen ins Verhaltnis zu dem Frauenanteil an den Gesamt-
beschaftigen eines Bundesministeriums.

% 5 unten D. I.
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cc) Problem der starren Quoten

Mit der Einfihrung einer starren Quote von 30 % fur die Besetzung von Aufsichtsgremien
in § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG betritt der Gesetzgeber verfassungsrechtliches Neuland.
Verbindliche starre Quoten sind bislang — soweit ersichtlich — im offentlichen Dienst nicht
geregelt. Eine starre Quote wirkt sich besonders benachteiligend fur die Angehorigen des
Geschlechts aus, die nicht aufgrund der Quote bevorzugt werden. 30 % der dem Bund zu-
stehenden Sitze in einem Aufsichtsgremium sind nunmehr fur ein Geschlecht reserviert.
Diese Sitze kann eine Person nicht erhalten, wenn sie nicht das entsprechende Geschlecht
aufweist. Daran kann sie auch nichts andern, selbst wenn sie formal eine bessere Qualifika-

tion aufweist.

Der Wille des historischen Verfassungsgebers steht grundsatzlich einer starren Quotenre-
gelung entgegen. Das genaue Verstandnis von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG war in der Gemein-
samen Verfassungskommission aus Bundestag und Bundesrat, auf deren Vorschlag die
Vorschrift 1994 in das Grundgesetz aufgenommen wurde, umstritten. Unumstritten war

allerdings, dass Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG starre Quoten nicht rechtfertigen konne:

»,Die neue Verfassungsbestimmung soll auf Bundes-, Landes- und kommunaler Ebene
eine sachgerechte Forderungspolitik zur Erreichung der tatsachlichen Gleichberechti-
gung bewirken. Es bestand Ubereinstimmung dariiber, daR diese Bestimmung eine

Frauenforderung in Gestalt sog. starrer Quoten nicht gestattet."11

Allerdings bildet dieser historische Verfassungsgeberwille nur einen Anhaltspunkt fur die
heutige Auslegung der Verfassungsnorm. Der historische Verfassungsgeber durfte hierbei
in erster Linie die Besetzung der gewdhnlichen Amter im 6ffentlichen Dienst im Blick ge-
habt haben. Er wollte wohl vor allem eine geschlechterparititische Besetzung dieser Amter
um ihrer selbst willen und ohne Qualifikationsbezug ausschlieBen. Bei Aufsichtsgremien
besteht aber bereits das Problem, dass kein klares Qualifikationsprofil gegeben ist, an das
man eine leistungsbezogene Quote anknupfen konnte. Man wird hier deshalb in Bezug auf
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG eine starre Quote nicht von vornherein fur verfassungswidrig anse-

hen kénnen.'?

Wegen der starkeren Benachteiligungswirkung der starren Quotenregelung ist aber sicher-
zustellen, dass die weiteren verfassungsrechtlichen Vorgaben besonders sorgfaltig einge-

halten werden.

""" BT-Drucks. 12/6000, S. 50.
12 Vgl. Papier/Heidebach, ZGR 2011, 305 (320 ff.) zur gleichen Problematik bei der starren Frauen-
quote fir die Aufsichtsrate privater Gesellschaften.
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(1) Tatsachliche benachteiligende Unterreprasentation

Zum einen ist besonders darauf zu achten, dass eine entsprechende Unterreprasentation
des Uber die Quote geforderten Geschlechts besteht. Die soweit ersichtlich bislang einzige

vorhandene starre Quotenregelung in § 15 Abs. 2 Betriebsverfassungsgesetz regelt deshalb:

»,Das Geschlecht, das in der Belegschaft in der Minderheit ist, muss mindestens entspre-
chend seinem zahlenmalligen Verhaltnis im Betriebsrat vertreten sein, wenn dieser aus

mindestens drei Mitgliedern besteht.”

BezugsgrofRe fur die Reprasentation eines Geschlechts im Betriebsrat ist sein Anteil an der
Belegschaft. Fir Aufsichtsgremien lasst sich die Bezugsgrofe naturgemall wesentlich
schwieriger bestimmen. Dies hangt nicht zuletzt mit dem bereits angesprochenen Problem
des fehlenden Qualifikationsprofils zusammen. Der Gesetzgeber geht offensichtlich davon
aus, dass unter diesen Bedingungen zumindest jeweils 30 % Angehorige eines Geschlechts
fur die Tatigkeit in den verschiedenen Aufsichtsgremien des Bundes zur Verfugung stehen.
Diese Typisierung durfte verfassungsrechtlich vertretbar sein.” Soweit weniger als 30 %
der Mitglieder des Aufsichtsgremiums Frauen sind, lasst sich von der Unterreprasentation

auch auf eine Benachteiligung schlieBen.™
(2) Schonender Ausgleich bezuglich der Benachteiligung von Mannern

Zum anderen ergibt sich bei der starren Quote das besondere Problem des schonenden
Ausgleichs der Verfassungsguter. Wie bereits erwahnt, erfordern allgemeine Grundsatze
der Verfassungsauslegung Folgendes: Das Ziel aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG, tatsachlich be-
stehende Nachteile zwischen den Geschlechtern zu beseitigen, und das Verbot aus Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG, anhand des Geschlechts zu differenzieren, verlangen einen schonenden,
verhaltnismaRigen Ausgleich. Insbesondere ist zu vermeiden, dass das bislang uberrepra-
sentierte Geschlecht durch die AusgleichsmaBnahmen zu stark benachteiligt wird. Dabei
geht es vor allem um die Ausgestaltung des Ubergangszeitraums, in dem ein besonderer
Nachholbedarf zur Erfullung einer Quotenregelung besteht. Klar ist, dass derzeit ausnahms-
los Manner durch die Anwendung der Quotenregelung belastet werden. Das Dilemma ist:
Gerade in den Bereichen, in denen Frauen bislang am deutlichsten unterreprasentiert sind,
besteht der grofSte Nachholbedarf. Daraus ergibt sich gleichzeitig der starkste Benachteili-

gungseffekt zulasten der Manner und das Bedurfnis fur dessen Abmilderung.

* Fir einen stirker differenzierenden Ansatz vgl. Papier/Heidebach, ZGR 2011, 305 (318 ff.).
S, oben I. 1. ¢) bb) (2).
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Der schonende Ausgleich zwischen den verschiedenen Verfassungsgutern ist in erster Linie
Sache des Gesetzgebers. Es besteht also ein gewisser Gestaltungsspielraum.15 Andererseits
ist die Einhaltung der Grenzen des Gestaltungsspielraums einer Uberpriifung durch das

Bundesverfassungsgericht zuganglich.
2. Art. 33 Abs. 2 GG

Art. 33 Abs. 2 GG lautet: ,, Jeder Deutsche hat nach seiner Eignung, Befahigung und fachli-

chen Leistung gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amte.”

Diese Vorschrift enthalt eine spezielle Gleichheitsregelung fiur den gesamten offentlichen
Dienst und gilt auch fir Beforderungen. Deshalb mussen geschlechtsbezogene Quotenrege-
lungen fur den offentlichen Dienst nicht nur mit Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG vereinbar sein,
sondern auch die Vorgaben aus Art. 33 Abs. 2 GG beachten.

a) leistungsbezogene Quotenregelungen

Leistungsbezogene Quotenregelungen werfen in dieser Hinsicht keine Probleme auf. Sie
kommen erst bei Qualifikationsgleichstand zur Anwendung; die Voraussetzungen von Art.
33 Abs. 2 GG sind damit erfullt. Leistungsbezogene Quotenregelungen sind folglich im Er-
gebnis nur an Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG zu messen.

b) starre Quotenregelungen

Anders verhalt es sich mit starren Quotenregelungen. Hier werden Angehorige eines Ge-
schlechts bei der Besetzung eines offentlichen Amts bevorzugt, ohne dass ein Qualifikati-
onsvergleich zwischen verschiedenen Bewerbern stattfindet. Starre Quoten sind deshalb
noch nicht zwingend verfassungswidrig. Es gibt zwei Moglichkeiten, sie verfassungsrecht-

lich zu legitimieren.
aa) Rechtfertigung durch kollidierendes Verfassungsrecht

Starre, nicht leistungsbezogene Quoten bei der Besetzung einer regularen Stelle des offent-
lichen Dienstes beeintrachtigen Art. 33 Abs. 2 GG. Derartige Beeintrachtigungen konnen
nach allgemeinen Grundsatzen nur durch kollidierendes Verfassungsrecht gerechtfertigt

werden.

In der Praxis gab es und gibt es Regelungen, die Ausnahmen von Art. 33 Abs. 2 GG ma-
chen. Prominentes Beispiel ist das fruhere Gesetz uber HilfsmaBnahmen fur Spatheimkeh-
rer. Nach dessen § 9a waren so genannte Spatheimkehrer, also deutsche Kriegsgefangene,

die erst nach dem 1. Januar 1948 entlassen worden waren, bei der Einstellung in den of-

> Zu einem Vorschlag fur den schonenden Ausgleich s. unten D. Il. 2. ¢) bb) und E. Il. 2. ¢).
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fentlichen Dienst zu bevorzugen. Hierzu mussten sie lediglich die unerlasslichen Mindest-
voraussetzungen fur das entsprechende Amt erfillen.'® Solche Ausnahmen werden durch

das kollidierende Verfassungsgut des Sozialstaatsprinzips gerechtfertigt.

Im Hinblick auf geschlechtsbezogene Quoten lasst sich der Forderauftrag aus Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG als Rechtfertigungsgrund fur die Beeintrachtigung des Art. 33 Abs. 2 GG heran-
ziehen. Parallel zur Abwagung zwischen Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG und Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
gilt: Es muss ein schonender Ausgleich zwischen Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG auf der einen Seite
und Art. 33 Abs. 2 GG auf der anderen Seite gefunden werden. AulBerdem muss die Quo-
tenregelung dazu dienen, bestehende Nachteile auszugleichen, wie es Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GG fordert.

Legt man diesen MaBstab an starre Quotenregelungen an, so ist zum einen zweifelhaft, ob
sie auf die Herstellung von Chancengleichheit zielen oder nicht vielmehr die Geschlechter-
paritat um ihrer selbst willen bezwecken. Zum anderen fehlt ein schonender Ausgleich, da
die Qualifikationskriterien aus Art. 33 Abs. 2 GG uUberhaupt keine Rolle mehr spielen. Des-
halb sind starre Quoten zur Besetzung der regularen Stellen des offentlichen Dienstes ver-

fassungswidrig.
bb) Keine Beeintrachtigung von Art. 33 Abs. 2 GG

Diese verfassungsrechtliche Bewertung lasst sich nicht ohne Weiteres auf die Quotenrege-
lung fur Gremien Ubertragen, wie sie in § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG normiert ist. Fraglich

ist, inwieweit Art. 33 Abs. 2 GG auf Gremien Uberhaupt angewandt werden kann.

Einigkeit herrscht im juristischen Schrifttum daruber, dass Art. 33 Abs. 2 GG nicht fur die
Wahl echter politischer Gremien giIt.17 Hier wurde die Forderung nach einer qualifikations-
bezogenen Auslese schon nicht mit den Wahlrechtsgrundsatzen vereinbar sein. Danach ist
prinzipiell jeder Blrger (ab einem gewissen Alter) wahlbar. Aufsichtsgremien im Sinne von

§ 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG sind keine derartigen politischen Gremien.

§ 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG erfasst alle Aufsichtsgremien, fur die der Bund Mitglieder be-
stimmen kann. Das konnen Aufsichtsgremien privatrechtlicher Gesellschaften sein, an de-
nen der Bund beteiligt ist. In der juristischen Literatur ist umstritten, ob Art. 33 Abs. 2 GG
fur die Besetzung von Stellen in derartigen Unternehmen gilt, weil es sich nicht unmittelbar
um staatliche Amter handelt.”® SchlieRt man sich der Meinung an, dass Art. 33 Abs. 2 GG

' 5. z. B. BVerwGE 6, 347 (349).

v Badura, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 33 Rn. 23; Héfling, in: Bonner Kommentar zum GG, Art. 33 Rn.
110 ff.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 33 Rn. 9; Masing, in: Dreier (Hrsg.), GG,
Bd. Il, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 43.

Gegen die Anwendung von Art. 33 Abs. 2 GG in diesem Fall bspw.: Héfling, in: Bonner Kommen-
tar zum GG, Art. 33 Rn. 107; daflir bswp.: Masing, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. I, 2. Aufl. 2006, Art.
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fur privatrechtlich organisierte offentliche Unternehmen nicht gilt, dann sind starre Frau-

enquoten fur deren Aufsichtsgremien nicht an Art. 33 Abs. 2 GG zu messen.

In jedem Fall ist Art. 33 Abs. 2 GG fur die Aufsichtsgremien der staatlichen Eigenbetriebe
sowie der juristischen Personen des offentlichen Rechts anzuwenden. Aufgrund der bereits
angesprochenen besonderen Struktur von Aufsichtsgremien, fur die kein bestimmtes Quali-
fikationsprofil besteht, wird man hier Art. 33 Abs. 2 GG nur eingeschrankt anwenden kon-
nen. Deshalb durften starre Quoten in diesem Bereich jedenfalls nicht gegen Art. 33 Abs. 2
GG verstoBen. Allerdings bewegt sich der Gesetzgeber insoweit auf ungesichertem verfas-
sungsrechtlichem Terrain. Soweit ersichtlich wird die Spezialfrage starrer Frauenquoten in
den Aufsichtsgremien offentlich-rechtlich organisierter Gesellschaften bislang im juristi-
schen Schrifttum kaum diskutiert; Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hierzu
gibt es nicht. Im Allgemeinen werden starre Frauenquoten im offentlichen Dienst in der
juristischen Literatur ganz Uberwiegend als Versto gegen Art. 33 Abs. 2 GG abgelehnt,

ohne dass hierbei zwischen den verschiedenen Amtern differenziert wird.
Il. Europarechtliche Vorgaben

Regelungen uber Frauenquoten miussen nicht nur den Vorgaben des deutschen Verfas-
sungsrechts entsprechen. Hier gelten — sogar vorrangig — auch die Anforderungen des Eu-

roparechts.

Diese ergeben sich aus der Richtlinie 2006/54/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen (Gleich-

behandlungsrichtlinie). Deren Art. 14 Abs. 1 lautet:

»Im offentlichen und privaten Sektor einschlielich offentlicher Stellen darf es in Bezug
auf folgende Punkte keinerlei unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung aufgrund

des Geschlechts geben:

a) die Bedingungen — einschlieBlich Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen — fur
den Zugang zur Beschaftigung oder zu abhangiger oder selbstandiger Erwerbstatigkeit,
unabhangig von Tatigkeitsfeld und beruflicher Position einschlieBlich des beruflichen

Aufstiegs;”

Art. 14 Abs. 1 Gleichbehandlungsrichtlinie verbietet folglich geschlechtsbezogene Diskri-
minierungen beim Zugang zu Arbeitsplatzen und beim beruflichen Aufstieg. Er gilt aus-

drucklich auch fur den offentlichen Dienst und nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs

33 Rn. 42; Wendt, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. V, 2013, § 127 Rn.
73.
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der Europaischen Union (EuGH) ebenfalls fur die Besetzung von Aufsichtsgremien19. In Art.
3 enthalt die Gleichbehandlungsrichtlinie eine mit Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG vergleichbare
Vorschrift, die auf den heutigen Art. 157 Abs. 4 AEUV verweist. Art. 157 Abs. 4 AEUV lau-
tet:

»Im Hinblick auf die effektive Gewahrleistung der vollen Gleichstellung von Mannern
und Frauen im Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mitglied-
staaten nicht daran, zur Erleichterung der Berufstatigkeit des unterreprasentierten Ge-
schlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich von Benachteiligungen in der be-

ruflichen Laufbahn spezifische Vergiinstigungen beizubehalten oder zu beschlieRen.”

Der EuGH hat bereits mehrfach die Vereinbarkeit mitgliedstaatlicher Regelungen zur For-
derung von Frauen mit diesen europarechtlichen Vorgaben geprijft.20 Die Gesetzesbegrun-
dung zu §8 4 BGremBG setzt sich mit der Rechtsprechung des EuGH nicht auseinander.”'
Die Rechtsprechung des EuGH ist jedoch maRgeblich fur das Verstandnis der europarecht-
lichen Vorgaben. Der EuGH hat in mehreren Entscheidungen folgende rechtliche Anforde-

rungen fur Frauenquoten entwickelt:

»Folglich ist eine MaBnahme, nach der weibliche Bewerber in Bereichen des offentlichen
Dienstes, in denen Frauen unterreprasentiert sind, vorrangig befordert werden sollen,

mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar,

—wenn sie weiblichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie ihre mannlichen Mit-

bewerber besitzen, keinen automatischen und unbedingten Vorrang einraumt und

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

sondere personliche Lage aller Bewerber bertcksichtigt wird."%

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind demnach nur leistungsbezogene Quotenregelun-
gen mit dem Europarecht vereinbar. Besonderen Wert legt der EuGH darauf, dass eine leis-
tungsbezogene Quotenregelung daruber hinaus eine so genannte Harteklausel enthalt.
Durch die Harteklausel soll sichergestellt werden, dass bei einem Qualifikationsgleichstand

mehrerer Bewerber Frauen nur grundsatzlichen Vorrang genieRen; im Einzelfall soll sich

Vgl. EuGH Rs. C-158/97, Badeck u. a., Slg. 2000, 1-1875 Rn. 64 zu der Vorgangerrichtlinie
76/207/EWG.

Zum Teil bezogen sich die Urteile des EuGH auf ahnlich lautende Vorgangerregelungen; umfas-
send zum Ganzen das Gutachten fur das Land Nordrhein-Westfalen zur Frage der Zielquoten fur
Frauen in Fuhrungspositionen im offentlichen Dienst sowie zur Verankerung von Sanktionen bei
Nichteinhaltung (oben Fn. 4), S. 24 ff.

In BT-Drucks. 18/3784, S. 53 ff. wird die Rspr. des EuGH ebenfalls nicht erwahnt.

EuGH Rs. C-158/97, Badeck u. a., Slg. 2000, 1-1875 Rn. 23; ebenso erneut spater in der Rs. C-
407/98, Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, 1-5539 Rn. 43.

20

21
22
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aber auch ein mannlicher Kandidat durchsetzen konnen, wenn besondere soziale Grunde

fur ihn sprechen. § 8 Abs. 1 Satz 4 BGleiG regelt eine entsprechende Harteklausel.

Starre Frauenquoten, nach denen ein bestimmter Stellenanteil unabhangig von der Qualifi-
kation nur mit Frauen besetzt werden kann, hat der EuGH bislang als europarechtswidrig
abgelehnt. Hierauf ist bei der europarechtlichen Prufung des § 4 BGremBG zuriuckzukom-

men.23

D. Entwurf des Bundesgleichstellungsgesetzes

Anhand dieses verfassungs- und europarechtlichen Rahmens konnen die Gesetzesvorschla-
ge im Einzelnen untersucht werden, im Folgenden zunachst das Bundesgleichstellungsge-

setz.
I Mannerquote (§ 8 Abs. 1 S. 5 BGleiG)

Eine wesentliche Neuerung des Bundesgleichstellungsgesetzes ist, dass die FordermaR-
nahmen geschlechtsneutral ausgestaltet sind. Das gilt auch fur die Regelung Uber die Quote

bei der Einstellung und Beforderung im offentlichen Dienst in § 8 Abs. 1 BGleiG.
1. § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG regelt leistungsbezogene Mannerquote

Da es sich aus dem Gesetzestext nicht so eindeutig ergibt, ist klarzustellen, dass § 8 Abs. 1
Satz 1 und Satz 5 BGleiG leistungsbezogene Quotenregelungen enthalten: Sind Angehdrige
eines Geschlechts in einem bestimmten Bereich unterreprasentiert, so sind sie bevorzugt zu
befordern, wenn ein Qualifikationsgleichstand besteht. Nach der gesetzlichen Definition des
§ 3 Nr. 10 BGleiG sind die Angehorigen eines Geschlechts unterreprasentiert, wenn ihr
jeweiliger Anteil an den Beschaftigten in einem einzelnen Bereich unter 50 % liegt. § 8

Abs. 1 BGleiG regelt folglich eine leistungsbezogene Frauen- und Mannerquote von 50 %.
2. Verfassungswidrigkeit der Mannerquote

Selbstverstandlich kann auch eine ,,Mannerquote” verfassungskonform sein, wenn sie die
unter C. |. erlauterten Voraussetzungen erfullt. Die Gesetzesbegriundung erweckt hierbei
den Eindruck, dass es sich um eine Regelung ,,auf Vorrat” handle, die nur fir den Fall ein-
greife, dass Manner in der Zukunft benachteiligt wiirden.?* Die gesetzliche Regelung ist
aber so konstruiert, dass sie bereits jetzt einen Anwendungsbereich hat und zur Anwen-
dung kommen muss: Manner gelten nach 8 3 Nr. 10 BGleiG als in einem Bereich unterre-

prasentiert, wenn sie weniger als 50 % der Beschaftigten stellen. In § 8 Abs. 1 Satz 5 (in

2 5 unten E. 11. 2. b).
2% BT-Drucks. 18/3784, S. 55.
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Verbindung mit Satz 1) BGleiG wird aus der Unterreprasentation gesetzlich auf die Benach-
teiligung geschlossen. Sind Manner also in einem Bereich mit weniger als 50 % vertreten,
so mussen sie bei der Einstellung oder Beforderung bei Qualifikationsgleichstand mit weib-
lichen Bewerbern kraft Gesetzes bevorzugt werden.” Welche praktischen Folgen das hat,

lasst sich anhand zweier Beispiele erlautern.
a) Problem der BezugsgroBe bei der Feststellung der Unterreprasentation

Das erste Beispiel betrifft die Besetzung von Fuhrungspositionen im offentlichen Dienst. Da
derzeit noch kaum Bereiche der Bundesverwaltung existieren, in denen Manner weniger
als 50 % der Fuhrungspositionen innehaben, ist auf ein Beispiel aus der Landesverwaltung
zuruckzugreifen. Im Jahr 2012 waren im Land Nordrhein-Westfalen 91,3 % der Lehrkrafte
in Grundschulen Frauen. Leiterinnen waren hingegen nur 74,1 %. Das heiSt 25,9 % der
Leitungspositionen besetzten Manner, wahrend nur 8,7 % der Grundschullehrkrafte Man-
ner waren. Ubertrdgt man die bundesrechtliche Neuregelung des § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG
auf die landesrechtliche Situation, so musste ab jetzt bei jeder Neubesetzung einer Grund-
schul-Leitungsposition ein Mann bevorzugt werden, wenn im Ubrigen die gleiche Qualifika-

tion bestunde.

Hier zeigt sich die Problematik der fehlerhaften Bezugsgroe: Tatsachlich sind derzeit in
Grundschul-Leitungspositionen immer noch Frauen deutlich unterreprasentiert: Sie stellen
uber 90 % der Lehrkrafte aber nur ca. 74 % der Leiterinnen. Wirde man die 50%-
Mannerquote nach dem Vorbild des § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG auf Landesebene einfuhren,
so wirden die Chancen fur Manner, eine Leitungsposition zu erreichen, noch einmal stark

erhoht — obwohl sie faktisch in Leitungspositionen ohnehin schon tUberreprasentiert sind.

Bezlglich der Fihrungspositionen lasst sich § 8 Abs. 1 Satz 5 BGeiG folglich nicht auf Art.
3 Abs. 2 Satz 2 GG stutzen. Manner sind in Fuhrungspositionen — bei richtiger Bezugsgrof3e
— in der Regel nicht unterreprasentiert. Die Anwendung einer 50%-Mannerquote auf Fih-

rungspositionen verstarkt im Gegenteil den Benachteiligungseffekt zulasten der Frauen.
b) Unterreprasentation entspricht nicht Benachteiligung

§ 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG kommt auch bei der Besetzung der Eingangsamter zur Anwen-
dung. Hier lasst sich ein Beispiel aus der Bundesverwaltung finden. Nach der aktuellen
Kienbaumstudie betragt der Frauenanteil an den Gesamtbeschaftigten des Bundesministe-
riums fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSFJ) 68,8 %. Die Studie differenziert

zwar nicht zwischen den verschiedenen Laufbahnen; da im BMFSFJ aber sogar in den Fuh-

> AuRer die Harteklausel in § 8 Abs. 1 Satz 4 BGleiG kommt zugunsten einer weiblichen Konkur-
rentin zur Anwendung.
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rungspositionen insgesamt der Frauenanteil mittlerweile etwas uber 50 % liegt, ist davon
auszugehen, dass der Frauenanteil in den Eingangsamtern des hoheren Dienstes uber
50 % liegt. Nach § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG mussen folglich kunftig bei der Einstellung in die
Laufbahn des hoheren Dienstes im BMFSFJ Manner bei gleicher Qualifikation bevorzugt

werden.

Es ist zwar richtig, dass Manner in den Eingangsamtern dieses Bundesministeriums unter-
reprasentiert sind. Fur die Eingangsamter des hoheren Dienstes wird man bei typisierender
Betrachtung davon ausgehen durfen, dass sich unter den grundsatzlich geeigneten Bewer-

berinnen und Bewerbern jeweils 50 % Frauen und Manner befinden.

Als verfassungsrechtliche Frage bleibt aber: Sind Manner in den Eingangsamtern des
BMFSFJ tatsachlich unterreprasentiert, weil sie strukturell benachteiligt werden? Wesent-
lich einleuchtender erscheint, dass Manner in den Eingangsamtern dieses Ministeriums
schlicht deshalb unterreprasentiert sind, weil sie weniger Interesse an der Beschaftigung
mit dort behandelten Themen haben. Das kann man gesellschaftlich kritisieren und zum
Beispiel politisch dafur werben, mehr Manner fur diese Themen zu begeistern. Es ist aber
nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt, Mannern in diesem Bereich — zulasten der sich
ebenfalls bewerbenden Frauen — einen Vorteil zu verschaffen. Ziel des Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GG ist eben nicht, eine paritatische Geschlechtsverteilung in jedem gesellschaftlichen Be-

reich herbeizufihren.
¢) Fazit: Verfassungswidrigkeit der Mannerquote

Aus alledem ergibt sich, dass § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG derzeit verfassungswidrig ist. In
Fuhrungspositionen sind Manner bei richtiger Betrachtung nicht unterreprasentiert. In den
Eingangsamtern dirfte eine gegebene Unterreprasentation nicht auf Benachteiligung beru-
hen. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG kann deshalb die mit der Mannerbevorzugung einhergehende
Ungleichbehandlung zulasten von Frauen nicht rechtfertigen und verletzt Art. 3 Abs. 3 Satz
1 GG.

Rechtfertigen lieRe sich die Mannerquote in § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG nur, wenn man Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG so interpretierte, dass er eine Geschlechterparitat in jedem gesellschaftli-
chen Bereich um ihrer selbst willen forderte. Diese Auffassung wird — wenn dberhaupt —in
der juristischen Literatur nur zugunsten der Forderung von Frauen vertreten. Die ganz
herrschende Ansicht in der Literatur halt diese Auffassung allerdings fir weder mit dem
Wortlaut des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG noch mit dem historischen Verfassungsgeberwillen

vereinbar.
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Noch anzumerken ist, dass eine verfassungskonforme Auslegung des & 8 Abs. 1 Satz5
BGleiG ausscheidet. Ein verfassungskonformes Verstandnis von , Unterreprasentation” ist
nicht moglich. Der Begriff ist in & 3 Nr. 10 BGleiG ausdrucklich definiert und macht die
Unterreprasentation an der 50%-Marke fest. Spielraum fur die Frage, ob die Unterrepra-
sentation auf einer tatsachlichen Benachteiligung beruht, Iasst das Gesetz ebenfalls nicht.
Aus der Gesetzbegrindung ergibt sich vielmehr, dass Unterreprasentation als Indikator fur

Benachteiligung verstanden werden will.?
3. Folgeprobleme der Einfiihrung einer Mannerquote

Wird die Mannerquote in der bisherigen Form in § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG beibehalten, so

ergeben sich noch einige Folgeprobleme, die hier kurz angesprochen werden sollen.
a) Klagemaoglichkeit nicht berucksichtigter Manner

Ein Anwendungsbereich fur die Mannerquote aus § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG wurde bereits
aufgezeigt. Es muss klar sein, dass diese Regelung keine , Vorratsgesetzgebung” fir die
Zukunft darstellt, sondern schon mit Inkrafttreten Wirkung entfaltet. Anerkannt ist, dass
eine Verletzung des bisherigen § 8 Abs. 1 Satz 1 BGleiG gerichtlich gerligt werden kann.”’
Gleiches wird fir § 8 Abs. 1 Satz 5 BGIeiG gelten. Ein Bewerber fir eine Stelle des Ein-
gangsamtes fur den hoheren Dienst im BMFSFJ, der nicht eingestellt wurde, kann also
kinftig gerichtlich geltend machen, dass die Mannerquote nicht zu seinen Gunsten ange-

wandt wurde.
b) Unbestimmtheit des § 8 Abs. 4 BGleiG

Offensichtlich hat der Gesetzgeber die Problematik der Einfihrung einer Mannerquote ge-
sehen. So erklart sich der neue §8 8 Abs. 4 BGleiG:

»Zum Abbau struktureller Benachteiligungen von Frauen, kann in einem einzelnen Be-
reich von dem Ziel der paritatischen Vertretung von Frauen und Mannern abgewichen

werden.”

Die Gesetzesbegrindung zu § 8 Abs. 4 BGleiG fuhrt zurecht an, dass Frauen in Fihrungs-
positionen — bei richtiger Betrachtung — in der Regel gar nicht unterreprasentiert sind.?®
Nach den allgemeinen juristischen Auslegungsmethoden kann 8 8 Abs. 4 BGleiG aber nicht

so verstanden werden, dass er § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG immer vorgeht. Dann ware die Re-

%6 BT-Drucks. 18/3784, S. 79.

7S, dazu das Gutachten fiir das Land Nordrhein-Westfalen zur Frage der Zielquoten fiir Frauen in
Fuhrungspositionen im offentlichen Dienst sowie zur Verankerung von Sanktionen bei Nichtein-
haltung (oben Fn. 4), S. 35.

?® BT-Drucks. 18/3784, S. 90 f.
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gelung widerspruchlich, weil § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG kein Anwendungsbereich verbliebe.
Abgesehen davon enthalt § 8 Abs. 4 BGleiG eine Ermessensvorschrift: Es ,kann” von der
Regel des § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG abgewichen werden, muss aber nicht. Damit sind zu-
gleich schwierige Auslegungsfragen aufgeworfen. Bei der Anwendung der Mannerquote
aus § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG ist in jedem Einzelfall zu prufen, ob eine nicht berucksichtigte
Kandidatin unter die Harteklausel des § 8 Abs. 1 Satz 4 BGleiG fallt oder § 8 Abs. 4 BGleiG
anzuwenden ist. Nahere Mal3stabe sind dem Gesetz hierfur nicht zu entnehmen. Dies fuhrt
in dem ohnehin schwierigen Gebiet der Auswahlentscheidung zu weiterer Rechtsunsicher-
heit.

c) Gleichstellungsbeauftragte

AbschlieBend ist noch darauf hinzuweisen, dass die jetzt weitgehend geschlechtsneutrale
Ausrichtung des Bundesgleichstellungsgesetzes § 19 Abs. 1 Satz 5 BGleiG in Frage stellt.
Nach dieser Vorschrift sind fur das Amt der Gleichstellungsbeauftragten und ihrer Stellver-
treterin nur die weiblichen Beschaftigten aktiv und passiv wahlberechtigt. Diese Ungleich-
behandlung zulasten der Manner ist schon bislang im Hinblick auf Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
verfassungsrechtlich bedenklich.?’ Dient das Gesetz jetzt aber ausdrucklich und verstarkt
der Forderung von Mannern, ist die Ungleichbehandlung nicht mehr verfassungsrechtlich

zu rechtfertigen.30
4. Empfehlung: Streichung des § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG

Aus verfassungsrechtlichen Griunden ist deshalb zu raten, 8 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG und § 8
Abs. 4 BGleiG zu streichen.

Il. Effektivere Ausgestaltung der Frauenquote (§ 8 Abs. 1 Satz 1 BGleiG)

In der Gesetzesbegriindung wird des Ofteren darauf verwiesen, dass dem Gesetzentwurf
ein ,modernes Verstandnis von Gleichstellungspolitik” zugrunde Iiege.31 Die Frauenquoten-
regelung im neuen § 8 Abs. 1 Satz 1 BGleiG entspricht jedoch im Wesentlichen der bereits
bislang geltenden Vorschrift. Im Folgenden sollen zwei Vorschlage fir eine (verfassungs-

)rechtliche Modernisierung der Frauenquote gemacht werden:

? Fir eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung aber NdsStGH, NVwZ
1997, 58 (60 f.).

S. auch Zweiter Erfahrungsbericht der Bundesregierung zum Bundesgleichstellungsgesetz, BT-
Drucks. 17/4307, S. 104.

' 7.B. BT-Drucks. 18/3784, S. 50.

30
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1. Modernisierung 1: Quotenregelung bei Einstiegsamtern tiberfliissig

Wie bereits dargelegt, ist die Bevorzugung eines Geschlechts durch eine Quotenregelung
eine Ungleichbehandlung zulasten des anderen Geschlechts und deshalb nach Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG rechtfertigungsbedurftig. Als Rechtfertigungsgrund kann Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG
herangezogen werden. Das ist aber nur moglich, wenn die Bevorzugung des einen Ge-

schlechts einen tatsachlich bestehenden Nachteil ausgleichen soll.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob bei den Eingangsamtern des offentlichen
Dienstes, also bei der Einstellung, Uberhaupt noch eine Benachteiligung eines Geschlechts
besteht. Stellt sich heraus, dass in vielen Bereichen der Bundesverwaltung das Verhaltnis
der Geschlechter bei den Eingangsamtern bereits ausgeglichen ist, dann ist dies jedenfalls
ein Indiz fur fehlende tatsachliche Benachteiligung. Eine Bevorzugung von weiblichen Be-
werbern Uber die Quotenregelung lasst sich dann verfassungsrechtlich nicht mehr rechtfer-
tigen. Der Gesetzgeber sollte in diesem Fall prifen, ob Frauenquotenregelungen auf der

Ebene der Einstellung uberhaupt noch erforderlich sind.

2. Modernisierung 2: Derzeitige Quotenregelung bezuglich des beruflichen

Aufstiegs nicht wirksam

Ganz anders sind Quotenregelungen bezuglich des beruflichen Aufstiegs einzuschatzen.
Hier besteht ohne Weiteres eine Rechtfertigung fur frauenfordernde MaRnahmen. Frauen
sind in den Fuhrungspositionen immer noch deutlich unterreprasentiert. Die Unterrepra-
sentation ist als Indikator fur eine (unmittelbare oder mittelbare) Benachteiligung zu wer-
ten. Folglich lassen sich Ungleichbehandlungen zulasten der mannlichen Mitbewerber

grundsatzlich rechtfertigen.
a) Problem der fehlenden Wirksamkeit

Allerdings konnen aufgrund der bisherigen Ausgestaltung des § 8 Abs. 1 Satz 1 BGleiG
Frauenquoten nur begrenzte Wirkung entfalten. Die Handhabung der Qualifikationskrite-
rien aus § 3 Nr. 8 BGleiG, die auf Art. 33 Abs. 2 GG zurtickgehen, durch Verwaltung und
Rechtsprechung hat zu einer immer starkeren Ausdifferenzierung gefihrt. Vereinfacht lasst
sich das folgendermaRen beschreiben:>? Fiir die Merkmale .Leistung” und , Befahigung”
werden in der Praxis verschiedenste Unterkategorien gebildet, in denen Bewerberinnen
und Bewerber bewertet werden. Stimmt die Gesamtbeurteilung verschiedener Bewerberin-
nen und Bewerber Uberein, werden sie anhand dieser Unterkategorien verglichen. Aus die-
sem Vergleich ergibt sich fast immer eine Reihung der Kandidatinnen und Kandidaten. Je

differenzierter aber die Qualifikationskriterien angewandt werden, desto weniger kann die

32S. umfassend Papier/Heidebach, DVBI. 2015, 125 (134 f.).
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Quote zum Tragen kommen. Denn wenn praktisch immer ein Bewerber oder eine Bewerbe-
rin als der oder die bestqualifizierte eingestuft werden muss, dann lauft letztlich jede leis-

tungsbezogene Quotenregelung ins Leere.

Daraus folgt nicht, dass die Qualifikationskriterien des Art. 33 Abs. 2 GG bei Beforderungs-
entscheidungen nicht eingehalten werden mussten. Das System der MaBstabe und Unter-
malistabe bei der Auswahl darf aber nicht so ausgestaltet sein, dass es die Quotenregelung
aushebelt. Im Ubrigen wird auf diese Weise nur suggeriert, die Auswahlentscheidung wer-
de nach objektiv bestimmbaren Kriterien und strengen rechtlichen Vorgaben durchgefuhrt.
Tatsachlich finden die Wertungsentscheidungen versteckt bereits bei der Festlegung und
Gewichtung der verschiedenen Einzelbeurteilungen statt. Indem die Wertungsentscheidung
auf die Stufe der Bestimmung der Qualifikationskriterien verschoben wird, wird verschlei-

ert, dass bei jeder Auswahl auch ein gewisser Ermessensspielraum verbleibt.
b) Losungsvorschlag

Dieser Befund der derzeitigen Beforderungspraxis hat eine verfassungsrechtliche Dimensi-
on: Die Aushohlung der Frauenquotenregelung aus § 8 Abs. 1 Satz 1 BGleiG a. F. wirft die
Frage auf, ob tatsachlich ein schonender Ausgleich zwischen Art. 33 Abs. 2 GG und Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG hergestellt wird. Die derzeitige Handhabung der Beforderungsentschei-
dungen fallt insoweit einseitig zulasten des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG aus. Zwar konnte § 8
Abs. 1 Satz 1 BGleiG auch so angewandt werden, dass der staatliche Forderauftrag, tatsach-
liche Benachteiligungen zulasten der Frauen zu beseitigen, besser zur Geltung kame. Es ist
jedoch davon auszugehen, dass Verwaltung und Rechtsprechung § 8 Abs. 1 Satz 1 BGleiG

wie bisher vollziehen werden.

Deshalb ist dem Gesetzgeber zu raten, die zu starke Ausdifferenzierung der Beurteilungs-
kriterien durch ausdrickliche gesetzliche Regelung zu untersagen. Die Neuregelung lieRSe
sich ohne Weiteres in § 8 Abs. 1 Satz 3 BGleiG aufnehmen und konnte folgendermalien

lauten:

"Voraussetzung fur die Bevorzugung ist, dass Bewerberinnen eine im Wesentlichen glei-

che Qualifikation aufweisen wie ihre mannlichen Mitbewerber.”33

Mit dieser Formulierung ware klargestellt, dass Ausdifferenzierungen beim Qualifikations-
vergleich unzulassig sind. Zugleich ware aber auch dem Art. 33 Abs. 2 GG noch hinrei-

chende Geltung verschafft. Diese Formulierung hitte im Ubrigen den Vorteil, dass sie an

* Die Hervorhebung kennzeichnet den gegenuber dem Gesetzentwurf neuen Formulierungsvor-
schlag.
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die Rechtsprechung des EuGH im Urteil Abrahamsson und Anderson angelehnt ware. Eine

Quotenregelung, die Frauen bevorzugt, wird dort noch als leistungsbezogen eingestuft,

~wenn die Verdienste der Bewerber als gleichwertig oder fast gleichwertig anzusehen

sind”.3*

Wie bereits erwahnt, ist die Rechtsprechung des EuGH Frauenquoten gegenuber als eher
kritisch einzustufen. Durch die vorgeschlagene Formulierung liee sich das Risiko einer

Europarechtswidrigkeit deshalb verringern.
c) Hinweise fiir die Ausgestaltung

Da zu erwarten ist, dass eine in dieser Form geregelte Frauenquote eine groRere tatsachli-
che Wirkung entfaltet und sich damit starker zulasten mannlicher Mitbewerber auswirkt, ist
besonders darauf zu achten, die unter C. I. erlauterten verfassungsrechtlichen Vorgaben

einzuhalten.
aa) BezugsgroBe Frauenanteil in den Eingangsamtern

Erstens muss die Hohe der Quote im Verhaltnis zu dem Frauenanteil in den den jeweiligen
Fuhrungspositionen untergeordneten Eingangsamtern stehen. Eine entsprechende Rege-
lung lieBe sich in § 3 Nr. 10 BGleiG aufnehmen, der , Unterreprasentation” definiert. Da der
Frauenanteil in den Eingangsamtern in den verschiedenen Bereichen der Bundesverwal-
tung sehr unterschiedlich sein kann, ist auch denkbar, die Festlegung der konkreten Quoten
der Bundesregierung im Wege der Verordnungsermachtigung zu uberlassen. Selbstver-
standlich bestunde hierbei nach allgemeinen Grundsatzen ein gewisser Pauschalierungs-

und Rundungsspielraum.

Wie bereits erwahnt, dient Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG der Beseitigung von tatsachlichen Nach-
teilen, nicht der Herstellung einer Geschlechterparitat. Um der Gefahr einer schematischen
Ausrichtung aller Stellenbesetzungen im offentlichen Dienst am Geschlechterverhaltnis zu
begegnen, sollte die absolute Obergrenze fir eine Frauenquote bei 50 % liegen. Dies gilt
also auch fur den Fall, dass der Anteil der Frauen in den Eingangsamtern den der Manner

ubersteigt.
bb) Schonender Ausgleich hinsichtlich der Ungleichbehandlung der Manner

Zweitens ist der schonende Ausgleich im Hinblick auf die Ungleichbehandlung zulasten der
mannlichen Mitbewerber im Auge zu behalten. Die Benachteiligung mannlicher Bewerber

konnte beispielsweise durch eine ,,Deckelung” der Quotenregelung abgemildert werden.

* EuGH Rs. C-407/98, Abrahamsson und Anderson, Slg. 2000, 1-5539 Rn. 62 (Hervorhebungen
durch den Verf.).
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Dabei konnte man auf das Instrument der Gleichstellungsplane aus den 8§ 11 ff. BGleiG
zuruckgreifen. Man konnte die Quotenregelung jeweils nur solange anwenden, bis in dem
durch den Gleichstellungsplan festgelegten zeitlichen Intervall von vier Jahren bei den vor-
gesehenen Beforderungen fur eine Fuhrungsebene ein Frauenanteil von 50 % erreicht
wird. Wenn bereits 50 % der in diesem Zeitraum fur Beforderungen vorgesehenen Stellen
mit Frauen besetzt wurden, ware eine weitere Beforderung von Frauen auf die Ubrigen
Fuhrungspositionen nicht ausgeschlossen, die Beforderung konnte nur nicht mehr auf
Grundlage der Quotenregelung erfolgen. Durch diese Form der ,Deckelung” der Quote
hatten mannliche Bewerber in jedem Fall die Chance, 50 % der fur Beforderungen zur Ver-
fugung stehenden Stellen zu erlangen. Hierin kann keine unverhaltnismaRige Benachteili-

gung zulasten der Manner gesehen werden.
E. Entwurf des Bundesgremienbesetzungsgesetzes

Zunachst ist klarzustellen, welche grundlegende Systemanderung mit dem neuen Bundes-
gremienbesetzungsgesetz gegenuber dem bisherigen Rechtsstand herbeigefuhrt wird (1.).
AnschlieBend ist die Verfassungs- und Europarechtskonformitat der starren Geschlechter-
quote in § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG zu prufen (l11.). SchlieBlich sind einige Auslegungs-

probleme der Neuregelung zu erortern (l11.).

I. Grundeinschatzung: Systemwechsel zum bisherigen Bundesgremienbe-

setzungsgesetz

Ohne dass dies so klar aus der Gesetzesbegrundung hervorgeht, fihrt das neue Bundes-
gremienbesetzungsgesetz einen Systemwechsel durch. Das bisherige Bundesgremienbe-
setzungsgesetz enthielt in seinem § 1 zwar durchgehend nur eine Pflicht des Bundes, bei
der Gremienbesetzung auf eine gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern ,hin-
zuwirken”. Allerdings galt das Gesetz nach seinem § 2 Abs. 1 grundsatzlich fir alle Gremi-
en, also ,Vorstande, Beirate, Kommissionen, Ausschusse, Verwaltungs- und Aufsichtsrate,

kollegiale Organe und vergleichbare Gruppierungen unbeschadet ihrer Bezeichnung”.

Nach dem Referentenentwurf vom 20.6.2014 sollte das Bundesgremienbesetzungsgesetz
weiterhin fir alle Gremien gelten. Jedoch sollte die bisherige ,weiche” Hinwirkungspflicht

in eine starre Geschlechterquote von 50 % umgewandelt werden.

Der vorliegende Gesetzentwurf der Bundesregierung sieht nun ein vollig anderes Bundes-

gremienbesetzungsgesetz vor:



DR. MARTIN HEIDEBACH SEITE 24 VON 30

1. Starre Quote in den Aufsichtsgremien

Eine starre Geschlechterquote gilt nach §8 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG nur fur die Aufsichts-
gremien nach 8 3 Nr. 1 BGremBG. Die Quote ist auf 30 % festgelegt. § 4 Abs. 2 BGremBG
regelt das Ziel, die Quote ab 1.1.2018 auf 50 % zu erhdhen. Diese 50%-Quote ist aufgrund
der Formulierung des § 4 Abs. 2 BGremBG mit der ,, weichen” Hinwirkungspflicht der alten

Fassung des Bundesgremienbesetzungsgesetzes gleichzusetzen.

Mit der starren Quote von 30 % fur Aufsichtsgremien mochte der Gesetzgeber offensicht-
lich einen Gleichlauf zur Geschlechterquote fur die Privatwirtschaft herstellen. Die Quoten-
regelung in 8 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG reicht allerdings daruber hinaus. Sie betrifft nicht
nur die Aufsichtsrate bestimmter privatrechtlich organisierter Gesellschaften, wie es § 96
Abs. 2 AktG fur borsennotierte und mitbestimmungspflichtige Aktiengesellschaften regelt.

Die starre Quote gilt fur alle Aufsichtsgremien, in die der Bund Mitglieder entsendet.
2. ,Weiche"” Quote fiir wesentliche Gremien

Weiterhin sieht das Bundesgremienbesetzungsgesetz in § 5 Abs. 2 vor, dass fur so genann-
te wesentliche Gremien im Sinne von § 3 Nr. 2 BGremBG wie bislang eine ,,weiche” Hin-
wirkungspflicht gilt. Im Unterschied zur bisherigen Rechtslage ist diese Hinwirkungspflicht
etwas abgeschwacht: Sie kann sich an den fur die Aufsichtsgremien geltenden Quoten ori-
entieren. Die Pflicht, auf eine gleichberechtigte Besetzung der wesentlichen Gremien hin-
zuwirken, gilt deshalb erst ab 1.1.2018. Bis dahin genugt es, auf einen Frauen- (oder Man-

ner-) Anteil von 30 % hinzuwirken.

Zu kritisieren ist die Unbestimmtheit der Definition eines ,wesentlichen Gremiums”.
Sprachlich ist § 3 Nr. 2 BGremBG wenig geglickt: Wesentliche Gremien sind demnach zum
einen solche, bei denen die Bundesregierung die Mitgliedschaft ,beschlieRt” oder ,zur
Kenntnis nimmt”. Im Ubrigen besteht ein groBer Spielraum, welche weiteren Gremien als

wesentlich bestimmt werden.>> Es ist zu erwagen, die Kriterien hier scharfer zu fassen.
3. Keine Quote fur die ubrigen Gremien

Die Systemanderung liegt vor allem darin, dass die sonstigen Gremien, die weder Auf-
sichtsgremien noch wesentliche Gremien sind, aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes
ausgenommen werden. Fir diese soll offensichtlich nicht einmal mehr die bisherige Hin-
wirkungspflicht auf eine gleichberechtigte Besetzung mit mannlichen und weiblichen Mit-
gliedern gelten. In der Gesetzesbegrundung kommt dies nur versteckt zum Ausdruck, wenn
es zu § 5 BGremBG heil3t:

> Zur Problematik der Bestimmung der ,wesentlichen” Gremien s. auch den Fiinften Gremienbe-
richt der Bundesregierung, BT-Drucks. 17/4308 (neu), S. 10.
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».Zum anderen beschrankt das Erfordernis der besonderen Bedeutung die Anzahl der

dem Gesetz unterfallenden Gremien.“>

4. Verfassungsrechtliche Bewertung

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist diese Systemanderung des Bundesgremienbeset-
zungsgesetzes allerdings unbedenklich. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG lasst als Staatszielbestim-
mung dem Gesetzgeber einen weiten Umsetzungsspielraum. Strenggenommen stellt die
Novellierung noch nicht einmal einen Rickschritt zur bisherigen Rechtslage dar. Die bishe-
rige Hinwirkungspflicht auf eine gleichberechtigte Vertretung von Mannern und Frauen in
den vom Bund zu besetzenden Gremien ergibt sich letztlich schon aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GG. Folglich ist der Bund auch weiterhin verpflichtet, die gleichberechtigte Besetzung in
den Gremien anzustreben, die kunftig aus dem Anwendungsbereich des Bundesgremienbe-

setzungsgesetzes ausgenommen sind.

Zu bedenken ist allenfalls die politische Symbolik, die mit dieser Systemanderung des Bun-
desgremienbesetzungsgesetzes verbunden ist. Dies zu bewerten ist nicht Aufgabe dieser

Stellungnahme.

Il. Verfassungs- und europarechtliche Beurteilung der starren Geschlechter-
quote in § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG

Verfassungs- und europarechtliche Fragen stellen sich im Hinblick auf die starre, also nicht
leistungsbezogene Geschlechterquote in § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG. Aus der Darstellung
des verfassungs- und europarechtlichen Rahmens unter C. durfte bereits klar geworden
sein, dass starre Geschlechterquoten mit gewissen verfassungs- und europarechtlichen Ri-

siken behaftet sind.
1. Mannerquote verfassungsrechtlich bedenklich

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass auch in diesem Zusammenhang eine Mannerforde-
rung verfassungsrechtlich bedenklich ist. Es ist nicht ersichtlich, dass Manner bislang beim
Zugang zu Aufsichtsgremien benachteiligt sind. Deshalb ist ihre Bevorzugung gegenuber
Konkurrentinnen nicht durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG gerechtfertigt. In Bezug auf § 4 Abs. 1
Satz 1 BGremBG durfte sich diese Problematik aber letztlich kaum auswirken. Tatsachlich
sind Frauen bislang in Aufsichtsgremien deutlich unterreprasentiert. Die Quotenregelung
wirkt sich folglich ohnehin nur zu ihren Gunsten aus. Dennoch ist zu uberlegen, die Formu-

lierung ,und mindestens 30 Prozent Manner” aus § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG zu streichen.

3 BT-Drucks. 18/3784, S. 76.
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2. Verfassungs- und europarechtliche Risiken der starren Frauenquote

Im Folgenden sind daher nur noch die verfassungs- und europarechtlichen Risiken einer

starren Frauenquote zu erortern.’’
a) Vereinbarkeit mit dem Verfassungsrecht

Auf verfassungsrechtlicher Ebene ist vor allem die Vereinbarkeit der starren Frauenquote
aus § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG mit Art. 33 Abs. 2 GG fragwurdig. Auf den ersten Blick ge-
wahrt eine starre Quotenregelung dem Forderauftrag aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG absoluten

Vorrang vor dem gleichen Zugang zu den 6ffentlichen Amtern aus Art. 33 Abs. 2 GG.

Fur die Aufsichtsgremien privatrechtlich organisierter Gesellschaften, an denen der Bund
beteiligt ist, stellt sich dieses Problem eventuell nicht. Es lasst sich vertreten, diese aus dem
Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 2 GG auszunehmen. Inwieweit dies zulassig ist, ist in

der rechtswissenschaftlichen Literatur allerdings umstritten.

Im Ubrigen ist Art. 33 Abs. 2 GG in jedem Fall auf die Aufsichtsgremien juristischer Perso-
nen des offentlichen Rechts anwendbar. Verfassungsrechtlich lassen sich starre Frauenquo-
ten hier nur rechtfertigen, wenn man die Anforderungen aus Art. 33 Abs. 2 GG wegen der
besonderen Strukturen und des fehlenden Qualifikationsprofils bei Aufsichtsgremien ab-
senkt. Diese Ansicht ist verfassungsrechtlich vertretbar, keinesfalls aber die Mehrheitsmei-
nung im juristischen Schrifttum. Andererseits ist zu beachten, dass die breite Ablehnung
starrer Frauenquoten als unvereinbar mit Art. 33 Abs. 2 GG ohne Auseinandersetzung mit

der speziellen Problematik von Aufsichtsgremien erfolgt.

Sollte es zu einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung des § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG
kommen, bleibt also ein gewisses Risiko, dass das Bundesverfassungsgericht diese Vor-

schrift fur verfassungswidrig halten konnte.
b) Vereinbarkeit mit dem Europarecht

Aus europarechtlicher Sicht ist zu beachten, dass der EuGH starre Frauenquotenregelun-
gen bislang als europarechtswidrig eingestuft hat. Nach seiner Rechtsprechung sind Quo-
tenregelungen nur mit dem Europarecht vereinbar, wenn sie leistungsbezogen sind und

eine Harteklausel aufweisen.

Die europarechtlichen Bedenken werden dadurch verstarkt, dass die Europaische Kommis-
sion diese europarechtliche Einschatzung auch bezuglich Frauenquoten in Aufsichtsraten

teilt. In der Diskussion um Frauenquoten in den Aufsichtsraten privatrechtlicher Gesell-

¥ Die Ausfihrungen gelten selbstverstandlich fir eine Mannerquote entsprechend.



DR. MARTIN HEIDEBACH SEITE 27 VON 30

schaften legte die Europaische Kommission im November 2012 einen Vorschlag fur eine
europaische Richtlinie vor.*® Der Richtlinienvorschlag enthalt eine leistungsbezogene Quo-
tenregelung in Hohe von 40 % und orientiert sich ausdrucklich an der Rechtsprechung des
EuGH.”

Auch auf europarechtlicher Ebene lasst sich dem entgegenhalten, dass die Auswahl eines
Mitglieds fur ein Aufsichtsgremium nicht an den gleichen MaRstaben zu messen ist wie die
Besetzung eines regularen Arbeitsplatzes. Allerdings lasst sich noch weniger als fur das
nationale Verfassungsrecht prognostizieren, ob der EuGH bereit ware, dieser Argumentati-
on zu folgen. Sollte § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG Gegenstand einer Entscheidung des EuGH
werden, besteht folglich insgesamt ein Risiko der Feststellung der Europarechtswidrigkeit

dieser Vorschrift.
c) Moglichst schonende Ausgestaltung der starren Quote

Angesichts der dargelegten verfassungs- und europarechtlichen Bedenken ist zu raten, die
Quotenregelung besonders schonend auszugestalten. Es ist also darauf zu achten, die be-
nachteiligende Wirkung zulasten der Manner durch Anwendung der starren Quote mdg-

lichst zu minimieren.

Die vorgesehene Ubergangsregelung in § 4 Abs. 1 Satz 2 BGremBG ist unter diesem Blick-
winkel zu prufen. Auch wenn sie etwas weniger streng formuliert ist als § 25 Abs. 2 EGAktG
n. F., soll sie ausweislich der Gesetzesbegriindung genauso verstanden werden.*® Daraus
folgt, dass die dem Bund zustehenden, frei werdenden Sitze in einem Aufsichtsgremium

solange nur noch mit Frauen besetzt werden durfen, bis sie einen Anteil von 30 % stellen.

Diese Ubergangsregelung ist problematisch, wenn sie dazu fiihrt, dass Mannern die Mit-
gliedschaft in bestimmten Gremien uber einen langeren Zeitraum vollstandig verwehrt ist.

Das ist unter zwei Bedingungen nicht der Fall:

Erstens stellt sich dieses Problem nicht, soweit Aufsichtsgremien jeweils in einem bestimm-
ten Turnus vollstindig neu besetzt werden.*' Werden alle Mandate — in der Regel — gleich-

zeitig frei, dann konnen bis zu 70 % an mannliche Kandidaten vergeben werden.

38 Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Gewahrleistung

einer ausgewogeneren Vertretung von Frauen und Mannern unter den nicht geschaftsfuhrenden

Direktoren/Aufsichtsratsmitgliedern borsennotierter Gesellschaften und uber damit zusammen-

hangende MaBnahmen vom 14.11.2012; COM(2012) 614 final.

Fur das Erfordernis einer leistungsbezogenen Quotenregelung auch Habersack/Kersten, BB 2014,

2819 (2827), in Bezug auf die Besetzung von Aufsichtsraten privatrechtlicher Gesellschaften.

0 BT-Drucks. 18/3784, S. 75.

' Der Regelfall scheint allerdings zu sein, dass Gremiensitze sukzessive nachbesetzt werden; s. BT-
Drucks. 17/4308 (neu), S. 25.
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Zweitens entfallt die Problematik, wenn bereits jetzt die betreffenden Aufsichtsgremien mit
ca. 30 % Frauen besetzt sind. Selbst wenn die Mandate hier sukzessive nachzubesetzen
sind, ist die Neubestellung von Mannern nicht auf langere Sicht verwehrt. Ausweislich des
Funften Gremienberichts der Bundesregierung zum Bundesgremienbesetzungsgesetz vom
16.12.2010 waren im Jahr 2009 25,2 % der Sitze in Aufsichtsgremien des Bundes an Frau-
en vergeben.42 Sollte sich der dem Bericht zu entnehmende Trend in den letzten Jahren
fortgesetzt haben, durfte die Zahl der Frauen in den Aufsichtsgremien heute noch hoher
liegen. Es handelt sich allerdings um einen Durchschnittswert, aus dem eventuelle Unter-

schiede in den Aufsichtsgremien der verschiedenen Bereiche nicht ersichtlich werden.

Es obliegt der Einschiatzung des Gesetzgebers, ob er unter diesen Bedingungen die Uber-
gangsregelung in § 4 Abs. 1 Satz 2 BGremBG fur ausreichend halt, um einen schonenden
Ausgleich herzustellen. Eine schonendere Alternative ware beispielsweise folgende Formu-

lierung des § 4 Abs. 1 Satz 2 BGremBG (bezogen nur auf eine Frauenquote):

»,Der Mindestanteil ist bei erforderlich werdenden Neuwahlen, Berufungen und Entsen-
dungen zur Besetzung einzelner oder mehrerer Sitze zu beachten. Reicht die Anzahl der
neu zu besetzenden Sitze nicht aus, um den Mindestanteil zu erreichen, sind diese Sitze
zu mindestens 50 Prozent mit Frauen zu besetzen, um ihren Anteil sukzessive zu stei-
gern; die Anzahl der auf diese Weise mit Frauen zu besetzenden Sitze ist stets aufzurun-

u

den.
I1l. Auslegungsprobleme

AbschlieBend ist noch auf einige Auslegungsprobleme der Neuregelung des Bundesgremi-

enbesetzungsgesetzes hinzuweisen.
1. Funktionsgebundene Gremienbesetzung

Keine Regelung enthalt der Gesetzentwurf bezuglich der so genannten funktionsgebunde-
nen Gremienbesetzung. Funktionsgebundene Gremienbesetzung meint, dass ein bestimm-
tes Mandat in einem Gremium an ein Verwaltungsamt gebunden ist. Ein Beispiel hierfur
ware eine Regelung, nach der der Bundesfinanzminister kraft Amtes Mitglied des Verwal-
tungsrats eines bundeseigenen Finanzinstituts ist. Im Funften Gremienbesetzungsbericht
der Bundesregierung wird die funktionsgebundene Gremienbesetzung als eines der Haupt-
probleme fur die Schwierigkeiten bei der Umsetzung des Bundesgremienbesetzungsgeset-

43 .. . . . -
zes benannt.” Dabei wird auf den Zusammenhang zwischen dem niedrigen Frauenanteil in

*2 BT-Drucks. 17/4308 (neu), S. 24.
3 BT-Drucks. 17/4308 (neu), S. 17 f.
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Fuhrungspositionen der Bundesverwaltung und der an Leitungspositionen gebundenen

Gremienbesetzung hingewiesen.

§ 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG, der eine starre Frauenquote von 30 % vorsieht, enthalt keine
Kollisionsregel fir den Fall der funktionsgebundenen Gremienbesetzung. Die Regelung
sieht also keine Losung vor, wenn die Geschlechterquote nicht eingehalten werden kann,
weil die vom Bund zu bestimmenden Mitglieder bereits kraft Amtes in das Aufsichtsgremi-

um zu entsenden sind.

Vorrangig ist § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG als gesetzliche Regelung, wenn die funktionsge-
bundene Gremienbesetzung lediglich auf einer (informalen) Verwaltungsubung oder einer
Verwaltungsvorschrift beruht. Ist die Grundlage fur die funktionsgebundene Gremienbeset-
zung ihrerseits ein Gesetz, ist die Kollisionsfrage ungeklart. Es ist deshalb zu raten, diesen

Fall ausdricklich im Gesetz zu regeln, um hier eine Rechtsunsicherheit zu vermeiden.
2. Verhaltnis von 8 3 Nr.2 zu § 3 Nr. 1 BGremBG

Eine weitere unklare Auslegungsfrage betrifft das Verhaltnis von § 3 Nr. 2 zu § 3 Nr. 1
BGremBG. § 3 Nr. 1 BGremBG definiert, was ein Aufsichtsgremium ist. Nur fir Aufsichts-
gremien gilt wiederum die starre Frauenquote aus § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG. § 3 Nr. 2
BGremBG enthalt die Definition flir ,,wesentliches Gremium”. Fiir diese Gremien gilt hinge-

gen nach § 5 Abs. 2 BGremBG die ,weiche” Hinwirkungspflicht.

§ 3 Nr. 2 BGremBG lieRe sich so auslegen, dass auch Aufsichtsgremien als wesentliche
Gremien eingestuft werden konnten. Dadurch konnten Aufsichtsgremien aus dem Anwen-
dungsbereich des § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG ausgenommen werden. Es ist nicht ersicht-
lich, ob dies der Absicht des Gesetzgebers entspricht. Falls nicht, ist zu raten, einen klar-
stellenden Zusatz in § 3 Nr. 2 BGremBG aufzunehmen, dass Aufsichtsgremien keine we-

sentlichen Gremien im Sinne des Gesetzes sind.
3. Fehlende Sanktionierung der Nichteinhaltung

Aus § 4 Abs. 3 BGremBG und der Gesetzesbegriindung** ergibt sich, dass die Nichteinhal-
tung der starren Geschlechterquote aus § 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG keine Konsequenzen
hat. Die Besetzung eines Aufsichtsgremiums unter Versto8 gegen die Quotenregelung

bleibt damit folgenlos.

Entsendet der Bund Mitglieder in den Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft, fur die § 96
Abs. 2 AktG gilt, macht ein VerstoR gegen die dort geltende Geschlechterquote von 30 %
die entsprechende Besetzung nichtig (8 96 Abs. 2 Satz 6 AktG). Die offentlich-rechtliche

* BT-Drucks. 18/3784, S. 76.
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(Zusatz-)Verpflichtung des Bundes nach 8 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG lasst diese Rechtsfolge
unberuhrt, auch wenn der VerstoS gegen & 4 Abs. 1 Satz 1 BGremBG nach § 4 Abs. 3
BGremBG nicht sanktioniert ist. § 96 Abs. 2 Satz 6 AktG geht also in seinem Anwendungs-
bereich insoweit vor. Um Missverstandnisse zu vermeiden, konnte dieses Verhaltnis von & 4
Abs. 1 Satz 1 BGremBG zu 8 96 Abs. 2 AktG in § 4 Abs. 3 BGremBG klargestellt werden.
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