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BEVORZUGTE FRAUEN-BEFORDERUNG GESTOPPT

Eine Regelung im Landesbeamtengesetz NRW sorgt fur Aufregung

Es kommt haufiger vor, dass Verwaltungsgerichte die Befor-
derungen von Beamten untersagen. In den meisten Fallen
bleiben diese Urteile und Beschliisse von der Offentlichkeit
weitgehend unbemerkt. Anders Anfang September — da
sorgte das VG Dusseldorf fiir groBes Aufsehen. In einem
Eilverfahren stoppten die Richter die Beforderung mehrerer
Polizeibeamtinnen (Beschl. v. 05.09.2016 — 2 L 2866/16). Wo-
rin liegt die Besonderheit dieses Beschlusses?

» Gerade offentliche Dienstherren fuhlen sich im

besonderen Mal3e dazu verpflichtet, auf dem

Gebiet der Frauenforderung eine Vorreiterrolle

einzunehmen.

Ausloser fur die rechtliche Auseinandersetzung ist ein neues
Landesbeamtengesetz (LBG) in Nordrhein-Westfalen, das
seit dem 1. Juli 2016 in Kraft ist. Eine Neuerung (§ 19 Abs. 6
LBG n.F.) betrifft die Beforderungsauswahlentscheidungen
zwischen Landesbeamten, die gleichwertige Gesamtnoten in
ihren aktuellen dienstlichen Beurteilungen aufweisen. In
diesen Fallen sollen zukilinftig regelmaRig Frauen bevorzugt
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Aus der Balance: Grundsatz der Bestenauslese und Auswahl bei einer nur ,,im Wesentlichen” gleichen Eignung.

befordert werden, soweit nicht ausnahmsweise in der Person
eines mannlichen Bewerbers liegende Grinde Gberwiegen.
In der Begrindung des Gesetzes (LT-Drs. 16/10380 v.
02.12.2015) stutzt sich die Landesregierung fur die Bevor-
zugung von Frauen bei Beférderungsauswahlentscheidun-
gen auf den Regelungsauftrag im Grundgesetz (Artikel 3

Abs. 2 Satz 2), wonach der Staat die tatsachliche Durchset-
zung der Gleichberechtigung von Frauen und Mannern
fordern und auf die Beseitigung tatsachlich bestehender
Nachteile hinwirken soll.

Nun ist die Forderung von Frauen bereits seit vielen
Jahren ein erklartes Ziel der Politik. Gerade offentliche
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Dienstherrn flihlen sich in besonderem MaRe dazu ver-
pflichtet, auf diesem Gebiet die Vorreiterrolle einzunehmen.
In § 8 Abs. 1 des Bundesgleichstellungsgesetzes und meh-
reren Landesgleichstellungsgesetzen sind sogenannte
leistungsbezogene Frauenquoten verankert. Danach durfen
Bewerberinnen zwar bei Auswahlentscheidungen bevorzugt
werden, sofern Frauen unterreprasentiert sind. Vorausset-
zung hierfur ist aber jeweils ein Leistungsgleichstand mit
den mannlichen Mitbewerbern. AuBerdem wird eine Bevor-
zugung regelmallig ausgeschlossen, wenn in der Person des
mannlichen Mitbewerbers ein Hartefall vorliegt — im Rah-
men der Offnungsklausel durfte nach der Rechtsprechung
etwa ein um mehrere Jahre friheres Eintrittsalter des mann-
lichen Bewerbers oder dessen um mehrere Jahre langere
Verwendung in einem Beforderungsamt berucksichtigt
werden (siehe etwa OVG Minster, Beschl. v. 11.9.2014-6 B
880/14, juris). Auch das Landesbeamtengesetz in Nord-
rhein-Westfalen (8§ 20 Abs. 2 LBG a.F) sah eine solche
Ausgestaltung der Frauenforderung vor.

Nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
bestand davon unberiihrt eine Rechtspflicht der auswahlen-
den Stelle zur Ausdifferenzierung des Leistungsvergleichs
bei Einstellungs- und Beforderungsentscheidungen: Vor
sogenannten Hilfskriterien wie der Frauenforderung muss-
ten die aktuellen dienstlichen Beurteilungen (durch Gewich-
tung von Einzelmerkmalen) ausgeschopft und ausgescharft
werden; zudem sollten altere dienstliche Beurteilungen im
Hinblick auf aktuell verwertbare Leistungsaussagen be-
trachtet werden. Durch den immer detaillierteren Vergleich
der Leistungs- und Eignungsbewertung in dienstlichen
Beurteilungen wurde in vielen Auswahlsituationen doch ein
besser geeigneter Mitbewerber gefunden und das Hilfskri-
terium der Frauenforderung kam regelmaRig nicht zum
Tragen.

Der nordrhein-westfalischen Landesregierung genligte
dies daher nicht zur Verwirklichung des verfassungsrechtli-
chen Gleichstellungsgebots. Sie stiitzte sich auf ein Gutach-
ten des ehemaligen Prasidenten des Bundesverfassungsge-
richts, Prof. Dr. Hans-Jiirgen Papier. Darin vermutet er in der
differenzierten Anwendung von Eignungs- und Leistungskri-
terien ,die Gefahr einer diskriminierenden Wirkung gegen-
Uber Frauen” und stellt fest, dass die Ausdifferenzierung der
Bewertungskriterien ,,die Frauenforderung mittels leistungs-
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bezogener Quoten aushebelt” (vgl. Papier, DVBI. 2015, 125,
135). Auf der Suche nach ,,Innovationen” zur Uberwindung
der noch immer bestehenden Unterreprasentanz von Frauen
in Fihrungsfunktionen des 6ffentlichen Dienstes (gemessen
am Geschlechterverhaltnis im offentlichen Dienst insgesamt
und den jeweiligen Eingangsamtern der Laufbahngruppen)
empfiehlt Papier eine gesetzliche Schranke der Ausdifferen-
zierung. Danach sollen Frauen bereits bei einer ,,im Wesentli-
chen” gleichen Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung
bevorzugt werden. Dass die ,,im Wesentlichen gleiche”
Eignung schon bei einem gleichwertigen Gesamturteil aktu-
eller dienstlicher Beurteilungen vorliegen soll, wie es der
Landesgesetzgeberin § 19 Abs. 6 LBG n.F. verankert hat, war
aber der veroffentlichten Fassung des Gutachtens noch nicht
zu entnehmen.

In dem aktuellen Fall hat die Polizeibehorde ihre Auswahl-
entscheidung genau nach den neuen gesetzlichen Vorgaben
getroffen: Sie hat die Gesamtnoten der dienstlichen Beurtei-
lungen miteinander verglichen und innerhalb der gleichen
Gesamtnote die weiblichen Bewerber bevorzugt. Ob entge-
gen der Regelvermutung einer ,,im Wesentlichen” gleichen
Eignung , gravierende Abweichungen” bei den Einzelbewer-
tungen bestanden, hatte die Behdrde nicht mehr gepriuft.
Das Verwaltungsgericht belieR es aber nicht bei einer blo-
Ben Kritik an der Rechtsanwendung auf die konkrete Aus-
wahlsituation. Vielmehr halt das Gericht die ganze Vor-
schrift im Landesbeamtengesetz wegen ,, durchgreifenden
verfassungsrechtlichen Bedenken” fiir nichtig. Der Gesetz-
geber habe nicht hinreichend berucksichtigt, dass der in
Artikel 33 Abs. 2 Grundgesetz verankerte Grundsatz der
Bestenauslese in erster Linie dem offentlichen Interesse an
der Besetzung eines offentlichen Amtes gerade mit dem
leistungsstarksten Bewerber und damit der Sicherung der
Qualitat des offentlichen Dienstes dient. Danach wider-
spricht es dem Leistungsgrundsatz, wenn nicht der Beste
ausgewahlt und befordert wird, sondern eine Kandidatin
oder ein Kandidat, der eine nur ,im Wesentlichen” gleiche
Eignung aufweist. In der Abwagung zwischen den 6ffentli-
chen Interessen an der Auswahl der objektivam besten
geeigneten Bewerber und an der Uberwindung bestehender
Nachteile fiir Frauen sind jedenfalls verschiedene Ergebnis-
se denkbar: Die bereits erwahnten leistungsbezogenen Quo-
tenregelungen sind von der Rechtsprechung der Arbeitsge-

richte (vgl. BAGE 73, 269, 279) und der Verwaltungsgerichte
(vgl. OVG Munster, Beschl. v. 11.09.2014 — 6 B 880/14,
juris) als verfassungskonform akzeptiert worden.

Fur das VG Dusseldorf war aber etwas anderes ausschlag-
gebend: MaRgeblich stellte es auf § 9 des Beamtenstatus-
gesetzes (BeamtStG) ab. Danach sind Ernennungen nach
Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung ohne Riick-
sicht auf das Geschlecht vorzunehmen. Gerade fiir das
Merkmal der Eignung sei die Regelung abschlieRend, stellt
das Gericht fest. Einschrankende landesrechtliche Bestim-
mungen sollten dadurch gerade ausgeschlossen werden.
Dem Land Nordrhein-Westfalen fehlte aus Sicht der Richter
die Gesetzgebungskompetenz fur eine landeseigene, von § 9
BeamtStG abweichende Definition des Eignungsbegriffs.
Sollte der Beschluss des Verwaltungsgerichts Dusseldorf vom
Oberverwaltungsgericht Munster als Beschwerdeinstanz
bestatigt werden, musste der Gesetzgeber wohl auf die Rege-
lung im fritheren Paragrafen 20 Abs. 6 a.F. zurlickgehen.

Prozessrechtlich interessant ist die Entscheidung des VG
Dusseldorf auch, weil das Verwaltungsgericht die Verfas-
sungswidrigkeit der neuen Vorschrift im Landesbeamtenge-
setz — kraft eigener Entscheidungsbefugnis —angenommen
hat. Es entspricht aber der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, dass im fachgerichtlichen Eilverfahren
Rechtsschutz auch dann zu gewahren ist, wenn das Verwal-
tungsgericht die angegriffene Regelung fir verfassungswid-
rig erachtet und Uber die Frage der Verfassungswidrigkeit
der Norm aber nicht selbst entscheiden kann (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 24.06.1992 -1 BvR 1028/91, juris, Rn. 29). Dabei
muss die Entscheidung im Interesse des effektiven Rechts-
schutzes geboten erscheinen und darf die Hauptsacheent-
scheidung selbst nicht vorwegnehmen. Bei den Polizeibeam-
tinnen war dies genau der Fall. Das Verwaltungsgericht
musste ihre Beforderung im Eilverfahren stoppen. Andern-
falls ware — mit der standigen Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts — im Zeitpunkt der Beforderung der
ausgewahlten Bewerberin der Rechtsschutz der ubergange-
nen Bewerber untergegangen. Ob die ausgewahlten Bewer-
berinnen, deren Beforderung das Verwaltungsgericht zu-
nachst zurlickstellte, die Entscheidungen einer
verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterziehen, bleibt
abzuwarten. Bis zur verfassungsgerichtlichen Klarung wird
man jedenfalls Verstandnis fir alle unterlegenen Bewerber
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aufbringen mussen, die Auswahlentscheidungen angreifen,
in denen ihnen Beamtinnen mit gleicher Beurteilungsge-
samtnote vorgezogen worden sind.

Hinweis der Redaktion: Prof. Dr. Klaus Herrmann berat
bundesweit Dienstherrn und Beamte zu rechtlichen Fragen
des Offentlichen Dienstes. Er fiihrt auch entsprechende
Fortbildungsveranstaltungen durch (siehe https:/www.
anwaltsinstitut.de/veranstaltungen/detail/062206_dai-
forum-beurteilung-und-konkurrentenstreit.html).

Prof. Dr. Klaus Herrmann,
Rechtsanwalt und Partner

der Kanzlei DOMBERT Rechtsanwadlte,
Potsdam

klaus.herrmann@dombert.de
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Landespersonalvertretungsgesetz

Nordrhein-Westfalen
Praxiskommentar und Formularbuch fiir die Dienst-
stelle — Mustervorlagen, Praxistipps, Checklisten

von Christian Blilow, Referent beim Kommunalen
Arbeitgeberverband Nordrhein-Westfalen und
Rechtsanwalt

2016, 896 Seiten, € 98,- einschl. CD-ROM
— mit Erganzung Stand Juli 2016 -
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Perfekte Arbeitshilfe.
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Dieser Kommentar gibt der Dienststelle und allen mit
dem Landespersonalvertretungsrecht befassten Perso-
nen eine praktische Orientierungshilfe fiir die Umset-
zung des LPVG in Nordrhein-Westfalen. Das Werk
bietet zahlreiche Beispielsfille, Praxistipps und
anschauliche Darstellungen.

Dariiber hinaus erhalt der Nutzer iiber 40 praxisge-
rechte Musterformulare. Simtliche Musterschreiben
konnen iiber die beiliegende CD-ROM direkt aufge-
rufen und verwendet werden.

Zusatzlich bietet die CD-ROM den Gesetzestext, alle
Vorschriften des Anhangs, Checklisten, ein Lexikon

der Personalratsrechte und Ubersichten zu Aufgaben
und Befugnissen der Dienststelle sowie der Gewerk-

schaften.
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