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Sehr geehrter Herr Prasident,
sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

gerne komme ich auf Ihre Einladung zur Anhérung Uber die ge-
plante Anpassung des Landesbeamtengesetzes zur Abanderung der
mit Wirkung zum 1.Juli 2016 in Kraft getretenen sogenannten
Frauenférderung zuriick und nehme nachfolgend zu dem mir vor-
gelegten Gesetzesentwurf vom 4. Juli 2017 Stellung.

Im Rahmen des Dienstrechtsmodernisierungsgesetzes aus der letz-
ten Legislaturperiode vom 14. Juni 2016 (GV.NRW S. 310) wurde im
Rahmen der Neuverkiindung des Landesbeamtengesetzes Nord-
rhein-Westfalen (LBG NRW) in der Neufassung des § 19 Abs. 6 LBG
NRW eine Regelung eingefligt, mit welcher ein Beitrag zur tatsach-
lichen Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Man-
nern im Zuge der Durchfihrung von Auswahlentscheidungen flr
beamtenrechtliche Beférderungen beabsichtigt war.

Hierbei war von Anfang an absehbar, da3 die gewahlte Gestaltung
in einem Spannungsfeld mit den Grundsatzen der vorrangig eig-
nungs- und leistungsbezogenen Beférderung unter Beachtung der
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Grundsatze nach Art. 33 Abs. 2 des Grundgesetzes (GG) stehen wirde. Nachdem die
Neufassung des § 19 Abs. 6 LBG NRW von mehreren Verwaltungsgerichten und zuletzt
dem Oberverwaltungsgericht des Landes Nordrhein-Westfalen (Beschlisse vom 21. Fe-
bruar 2017, 6 B 1109/16, 6 B 1110/16, 6 B 1378/16, 6 B 1102/16, 6 B 1152/16 und 6 B
1131/16) fur nicht mit dem Grundgesetz zu vereinbaren erachtet wurde, erwog die zwi-
schenzeitlich aus dem Amt geschiedene Landesregierung zunachst eine Priifung dieser
Frage vor dem Verfassungsgerichtshof fur das Land Nordrhein-Westfalen. Dieses Vor-
gehen soll nicht mehr weiter verfolgt werden. Vielmehr soll mit dem vorliegenden Ge-
setzesentwurf — méglicherweise nur als einstweilige Lé6sung - die bis zum 30. Juni 2016
geltende Rechtslage im wesentlichen wieder hergestellt werden, da die vorbezeichnete
Regelung auch zahlreiche tatsachliche Irritationen ausgeldst hat.

1.)

Der mafBgebliche Gegenstand der betroffenen gesetzlichen Regelung liegt in der Fest-
legung der mafBgeblichen Auswahlkriterien bei der Besetzung sogenannter Beférde-
rungsamter fir Beamtinnen und Beamte (im Folgenden wird zur Vereinfachung der
Lesbarkeit ausschlieBlich von Beamten gesprochen werden; sofern nichts anderes aus-
dricklich bestimmt ist, umfaBt dies sowohl weibliche als auch mannliche Beamte und
Beamtinnen) im Dienste des Landes Nordrhein-Westfalen.

Die seit dem 30. Juni 2016 in Kraft getretene Fassung des § 19 Abs. 6 LBG NRW be-

stimmt,

- in Satz 1, daB Befdérderungsentscheidungen ,, nach den Grundsatzen des § 9 des Be-
amtenstatusgesetzes vorzunehmen” sind, wobei hier im Wortlaut auf Art. 33 Abs. 2
GG in Bezug genommen wird.

- Weiter wird in Satz 2 bestimmt, daB3 Frauen ,bei in wesentlichen gleicher Eignung,
Befahigung und fachlicher Leistung” dann bevorzugt beférdert werden sollen,
wenn nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde Uberwiegen;

- dies wird in den Satzen 4 ff. dadurch weiter eingeschrénkt, daB eine solche ,Frau-
enforderung” ausschlieBlich dann greifen soll, wenn Frauen in der betroffenen
Beamtengruppe tatsachlich als unterreprasentiert betrachtet werden mussen.

- Das Kernstiick der Regelung, welches vorrangig Kritik auf sich zog und zieht, be-
steht in der Regelung in Satz 3, daB bereits von einem Eignungsgleichstand ausge-
gangen werden soll, ,wenn die jeweils aktuelle dienstliche Beurteilung der Bewer-
berin und des Mitbewerbers ein gleichwertiges Gesamturteil aufweist”.

Die geplante Neufassung des Gesetzes verfolgt die Absicht, hinsichtlich der rechtlichen
Praxis bei der Durchfihrung von Auswahlverfahren fir Beférderungsentscheidungen
zu derjenigen Rechtslage zurlickzukehren, die bis zum 30. Juni 2016 bestand.

In der Neuregelung wird in § 19 Abs. 6 Satz 1 LBG NRW die Bezugnahme auf § 9 Beam-
tenstatusgesetz wortgleich Gbernommen. In Satz 2 der geplanten Neuregelung ist vor-
gesehen, daB - wiederum unter dem Vorbehalt der Unterreprasentation von Frauen im
jeweiligen Beférderungsamt der Laufbahn - weibliche Beamte ,bei gleicher Eignung
und Befahigung und fachlicher Leistung” bevorzugt zur Beférderung ausgewahlt wer-
den sollen, dies auch ausschlieBlich dann, wenn nicht in der Person eines Mitbewerbers
liegende Griinde Uberwiegen.

Die weiteren im Gesetzesentwurf enthaltenen Anderungen zum Landesgleichstel-
lungsgesetz (LGG) nehmen auf die vorbezeichnete Riickanpassung der Grundsatze zur
Einbeziehung des Geschlechts von Bewerbern bei Beférderungsentscheidungen Bezug
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und enthalten Regelungen zur Umsetzung fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
des 6ffentlichen Dienstes im Lande Nordrhein-Westfalen.

2))

Auch wenn es im Hinblick auf die umfangreiche Befassung des Landtages mit dem
Thema der beamtenrechtlichen Beférderung redundant erscheinen mag, erlaube ich
mir vorab noch einmal kurz auf die grundsatzlichen — rechtlichen und auch tatsachli-
chen - Gegebenheiten im Hinblick auf Beférderungsentscheidungen fir Beamte hin-
zuweisen und diese Uberschlagig darzustellen.

a)

Ausgehend davon, daB bestimmte staatliche Aufgaben ausschlieBlich von solchen , An-
gehorigen des 6ffentlichen Dienstes [...] die in einem &6ffentlich-rechtlichen Dienst- und
Treueverhaltnis stehen”, also Beamten wahrgenommen werden sollen (Art. 33 Abs. 4
GG), erfolgt der Zugang in ein solches Beamtenverhaltnis unter der Beachtung von
Art. 33 Abs. 2 GG maBgeblich nach Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung. Die-
ser Grundsatz der Bestenauslese gilt nicht nur fir den Erstzugang in ein Beamten-
verhéltnis, sondern auch fur jede maBgebliche statusrechtliche Anderung, also vorran-
gig fur die Ubertragung eines solchen Amtes, welches mit einem héheren Grundgehalt
verbunden ist (sogenanntes Beférderungsamt).

Die Bestenauslese dient auf der einen Seite der Sicherstellung der Leistungsfahigkeit
des o6ffentlichen Dienstes im allgemeinen Interesse und soll sicherstellen, daB hoheitli-
che Aufgaben ausschlieBlich von solchen Personen wahrgenommen werden, welche
zur Austbung dieser Aufgaben bestmoglich geeignet und qualifiziert sind. Gleichzeitig
begrindet Art. 33 Abs. 2 GG als grundrechtsgleiches Recht einen subjektiven Rechtsan-
spruch von solchen Personen, welche sich um ein Amt - also die Aufnahme in ein
Beamtenverhaltnis bzw. die Ubertragung eines Beférderungsamtes — bewerben. Auch
wenn kein Beamter einen origindren Anspruch auf Beférderung hat, hat er einen An-
spruch darauf, daB seine Bewerbung um eine Beférderung nach den aus Art. 33 Abs. 2
GG folgenden Grundsatzen einbezogen wird; hierbei handelt es sich um den soge-
nannten Bewerbungsverfahrensanspruch.

Fir die Umsetzung dieser Grundsatze in ein dementsprechendes Auswahlprocedere ist
zunachst auf § 92 LBG NRW zu verweisen, in welchem geregelt ist, da3 Beamte hin-
sichtlich ihrer Eignung, Befahigung und fachlichen Leistungen beurteilt werden sollen.
Diese gesetzliche Regelung sah und sieht vor, daB solche dienstlichen Beurteilungen in
bestimmten zeitlichen Abstanden erfolgen, so daB ein Bild der Leistungsfahigkeit eines
jeden Beamten Uber seine gesamte Dienstvita hinweg gezeichnet werden kann.

Bei der Erstellung dienstlicher Beurteilungen erfolgt die Bewertung sowohl hinsichtlich
des Gesamturteils als auch hinsichtlich jeweils vorgesehener Einzelfeststellungen rela-
tiv. Es erfolgt also keine sich an absoluten Kriterien orientierende Bewertung in der Art
von Schulnoten, sondern immer eine Bewertung der Leistungen eines individuellen
Beamten im Vergleich zu solchen Beamten, welche nach Statusamt und Aufgabenbe-
reich als vergleichbar angesehen werden mussen. Die Bewertung geht dabei von einem
statistischen Durchschnitt aus; die ,Normalverteilung” wird durch das Einhalten von
Richtwerten nachvollzogen. Der letztlich einzig maBgebliche Zweck der Erstellung
dienstlicher Beurteilungen ist das Vorbereiten von sinnvollen und zugleich méglichst
gerechten Auswahlentscheidungen flr Beférderungen.
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Hiervon ausgehend hat sich eine gefestigte Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte,
des Oberverwaltungsgerichts, aber auch des Bundesverwaltungsgerichtes und des Bun-
desverfassungsgerichts entwickelt, nach welcher nur ausnahmsweise solche Gesichts-
punkte in einer Auswahlentscheidung einbezogen werden durfen, die keinen unmit-
telbaren Bezug zur Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung der Bewerber aufwei-
sen. Dazu hat ein Dienstherr bei einem Abgleich der Eignung und Leistungsfahigkeit
mit mehreren Bewerbern zuvorderst auf sogenannte Aktenlage zurtickzugreifen, bevor
er andere MaBBnahmen in der Erkenntnisgewinnung nutzt.

Dies wiederum bedeutet fur die Praxis, daB im Rahmen einer Auswahlentscheidung
zwischen mehreren Bewerbern fiir ein Beférderungsamt im ersten Schritt das Gesamt-
urteil der aktuellen, also letzterstellten dienstlichen Beurteilung zu vergleichen ist. Ist
hiernach von einem sogenannten Eignungsgleichstand auszugehen, mufB3 der Dienst-
herr die Einzelfeststellungen der aktuellen dienstlichen Beurteilung vergleichen, wobei
sich ein rein mathematischer Abgleich verbietet, sondern vielmehr diese Einzelfeststel-
lungen ausgescharft und inhaltlich abgeglichen werden missen. Ist auch hiernach wei-
terhin von der gleichen Eignung mehrerer Bewerber auszugehen, greift der Dienstherr
auf die Vorbeurteilung, also die letztzuvor erstellte dienstliche Beurteilung, zurulck,
vergleicht hier das Gesamturteil und - sollte eine Eignungsdifferenzierung soweit im-
mer noch nicht moéglich sein - scharft die Einzelfeststellung der dienstlichen Beurtei-
lung inhaltlich aus und vergleicht sie.

Dazu hat die vorbezeichnete, gefestigte Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte und
des Bundesverfassungsgerichts bereits mehrfach festgestellt, daB ein Einengen des Fel-
des derjenigen Beamten, welche fur eine Beférderungsentscheidung in Betracht kom-
men, gleichfalls nur ganz ausnahmsweise durch solche formalen Voraussetzungen er-
folgen darf, welche nicht auf der Grundlage von Eignung, Befdhigung und fachlicher
Leistung stehen. Vielmehr muB der Dienstherr davon ausgehen, daB jeder Laufbahn-
bewerber sich grundsatzlich diejenigen besonderen Kenntnisse und Fertigkeiten ver-
schaffen kann, welche zur Erflllung der kinftigen, mit der Betrauung mit einem Be-
féorderungsamt verbundenen Aufgaben erforderlich sind.

b)

Die seit dem 30. Juni 2016 geltende Fassung des § 19 Abs. 6 LBG NRW stellt insoweit
einen erheblichen Eingriff in die Praxis der Auswahlverfahren dar, als das hier in Satz 3
der gesetzlichen Regelung vorgesehen ist, daB ein Gleichstand, und sei es auch nur ,im
wesentlichen”, der Eignung von zwei Bewerbern bereits dann angenommen werden
muB, wenn der weibliche Beamte und der mannliche Beamte in ihrer aktuellen dienst-
lichen Beurteilung ein gleichwertiges - praktisch wegen der Begrenztheit der Bewer-
tungsskalen letztlich: gleiches — Gesamturteil aufweisen. Die Regelung kirzt insoweit
die Prifung der Aktenlage von vier Unterschritten auf nur eine Prifungsstufe.

Far die Praxis ist ergdnzend hinzuweisen, daB bis zum 30. Juni 2016 diejenigen Vorge-
setzten, welche mit der Erstellung dienstlicher Beurteilungen befal3t waren (sogenann-
te Beurteiler/Erstbeurteiler), davon ausgehen konnten und muBten, daB sie einen er-
kennbaren und zu beachtenden, zugleich aber auch nicht Gberwiegenden Eignungs-
vorsprung eines mannlichen gegenlber einem weiblichen Beamten dadurch hinrei-
chend zum Ausdruck gebracht haben, daBB beide Beamte ein gleiches Gesamturteil in
ihrer Bewertung erhielten, die besser geeignete Person aber eine bessere Bewertung in
den sogenannten Einzelmerkmalen erhielt.
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Die Regelung des § 19 Abs. 6 LBG in der ab dem 30. Juni 2016 geltenden Fassung hat
deswegen zum einen zur Folge, daBB beim Abgleich von dienstlichen Beurteilungen,
welche vor dem 30. Juni 2016 erstellt worden sind, von einer Verzerrung der Ver-
gleichsmaBstabe ausgegangen werden mufB; Auswahlentscheidungen, welche auf sol-
che dienstlichen Beurteilungen gestitzt werden und bei welchen die ,Frauenférde-
rung” angewendet wird, kénnen eine tatsachlich, wie oben dargestellt, ,schlechter”
geeignete Beamtin einem ihr gegentber ,besser” geeigneten mannlichen Bewerber
vorziehen. Bei einer Fortgeltung des § 19 Abs. 6 LBG NRW in seiner gegenwartigen Fas-
sung ist zum zweiten zu beachten, daB ein Beurteiler der besseren Eignung eines
mannlichen Beamten ausschlieBlich dadurch hinreichenden Ausdruck verschaffen kann,
daB er bei der Erteilung einer dienstlichen Beurteilung ihm ein besseres Gesamturteil
als seiner leistungsschwacheren Kollegin zuweist. Insoweit ist zu beflrchten, daB kinf-
tig weibliche Beamte letztlich im Ergebnis durch die Regelung sogar benachteiligt wer-
den kénnen, da sie auf dieser Grundlage befiirchten mussen, wegen des Zwecks der
dienstlichen Beurteilung zur Erstellung von Beférderungsranglisten ein schlechteres
Gesamturteil zu erhalten als es ohne diese gesetzliche Regelung der Fall gewesen ware.

3)

Die im vorliegenden Gesetzesentwurf geplante Anderung der Rechtslage ist allenfalls
dann problematisch, wenn die in der gegenwartigen Fassung des § 19 Abs. 6 LBG NRW
vorgesehene sogenannte Frauenbeférderung rechtlich geboten ware.

Im Zuge der Begriindung des Gesetzesentwurfs sowie in den anschlieBenden vor den
Verwaltungsgerichten und dem Oberverwaltungsgericht NRW gefiihrten Verfahren
wurde Bezug genommen auf ein ausfihrliches Rechtsgutachten der Kollegen Papier
und Heidebach vom 30. Mai 2014, in welchem eine Notwendigkeit fur gesetzliche
MaBnahmen zum Abbau von Benachteiligungen von Frauen aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG
gefolgert wurde. Im Gutachten wurde dabei die Auffassung vertreten, daf zwischen
den Regelungen nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG und Art. 33 Abs. 2 GG ein Spannungsver-
haltnis bestehe, welches nach der ,Methode der praktischen Konkordanz” aufzuldsen
sei. Im Gutachten wurde dargestellt, daB nach Auffassung der Autoren zwar eine starre
Quotenregelung zugunsten von weiblichen Beamten bei der Auswahl fur Beférderung-
samter ausgeschlossen sei, die Verklrzung der Tatsachengrundlage beim Treffen von
Auswahlentscheidungen aber einen schonenden Ausgleich im vorgenannten Sinne dar-
stelle.

Nach den oben benannten Beschlissen des Oberverwaltungsgerichts NRW vom
21. Februar 2017 sollte es deswegen bereits nicht auf die zuvor vom Verwaltungsge-
richt Dusseldorf in seiner Begriindung im Eilverfahren (vgl. BeschluB vom 5. September
2016, 2 L 2866/16) maBgeblich gehaltene fehlende Gesetzgebungskompetenz des Lan-
des ankommen. Der Senat vertrat vielmehr die Auffassung, daB3 die gewahlte Gestal-
tung zur Verklrzung der Tatsachengrundlage einer Auswahlentscheidung eine Verlet-
zung von Art. 33 Abs. 2 GG darstelle. Der Senat hat hier ausdricklich ausgefuhrt: ,Der
vorgenommene Qualifikationsvergleich 1Bt leistungsbezogene Erkenntnisse die sich
aus den aktuellen Beurteilungen des Antragstellers und der Beigeladenen ergeben und
bei der Beriucksichtigung der Hilfskriterien bei der Frauenférderung auf ihre Aussage-
kraft hin hatten ausgewertet werden mussen, ganzlich unbericksichtigt.”

Das Oberverwaltungsgericht hat dazu ausgefiihrt, daB es die bis zum 30. Juni 2016 gel-
tende Rechtslage fir zulassig hielt, weil hiernach das Geschlecht der Bewerber als so-
genanntes Hilfskriterium erst dann in einer Auswahlentscheidung einzubeziehen war,



Rechtsanwalte Reuter und Frose
Schriftsatz vom 31. August 2017
Seite 6 von 6

~wenn der Dienstherr nach Auswertung aller ihm zur Verfiigung stehenden leistungs-
bezogenen Erkenntnissen zu einem Qualifikationsgleichstand” des mannlichen Bewer-
bers und der weiblichen Bewerberin gelangt ist. Insoweit komme einer Auswertung
aller tatsachlich zur Verfligung stehenden Tatsachenerkenntnisse Uber den Leistungs-
tand der Bewerber vorrangige Beachtung zu.

Dazu gab das OVG zu bedenken, daB auch ausgehend von einem Handlungsauftrag
aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG zum Abbau solcher Nachteile, die typischerweise Frauen
treffen, im Vorfeld der Auswahlentscheidung um ein Beférderungsamt MaBnahmen
getroffen werden kénnen, welche den Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 2 GG nicht
tangieren. Dabei mag es sein, daf3 die Korrektur bestehender Nachteil fir Frauen eine
Vielzahl von EinzelmaBnahmen voraussetze, welche Gber einen langeren Zeitraum an-
gewendet werden miBten und nur allmahlich in allen Ebenen des 6ffentlichen Dien-
stes zu greifen vermogen. Ein solches milderes Mittel sei einem Eingriff in das Prinzip
der Bestenauslese vorzuziehen.

Auf dieser Grundlage ist davon auszugehen, auch wenn sich bislang kein Verfassungs-
gericht zu den maBgeblichen Rechtsfragen geduBert hat, daB3 die derzeit bestehende
Gesetzeslage zur sogenannten Frauenférderung nicht verfassungsmaBig geboten ist.

4))

Im Ergebnis halte ich fest, daB es durchaus nachvollziehbare Anhaltspunkte dafur gibt,
daB weitere MaBnahmen zum Abbau geschlechtsbezogener Benachteiligung auch und
gerade fur Beamte des Landes Nordrhein-Westfalen getroffen werden sollten und mus-
sen.

Solche Regelungen haben aber dergestalt zu erfolgen, daB andere Grundrechte, insbe-
sondere hier der Grundsatz der Bestenauslese nach Ar. 33 Abs. 2 GG, soweit wie mog-
lich gewahrt werden. Dabei ist fir solche Regelungen, auch aus verfassungsrechtlichen
Grinden, zu beachten, daB sie tatsachlich geeignet sein mussen, das verfolgte Ziel auch
mittelfristig zu erreichen, bzw. zumindest zu férdern, so daB tatsachlich geeigneten
und interessierten weiblichen Beamten der Zugang zu Fihrungspositionen im 6ffentli-
chen Dienst erleichtert wird bzw. bestehende Benachteiligungen von weiblichen Beam-
ten beim Erreichen von Flhrungspositionen abgebaut werden. Das Oberverwaltungs-
gericht hat in seinen zitierten Entscheidungen vom 21. Februar 2017 bereits Ansatz-
punkte fur solche Regelungen aufgezeigt.

Vor diesem Hintergrund halte ich die geplante Gesetzesanderung sowohl fir sinnvoll
als auch fur geboten.

Mit freundlichen GriB8en

(Mark Frose)
Rechtsanwalt



