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Beschluf¢

Nds. OVG, Art. 311 GG, §§ 5 8.1, 91
Niedersichisches Gleichberechtigungs-
gesetz

Frauenforderung im Beférderungs-
verfahren — MafSstab der Eignung und
Quotenregelung

Der Antragsgegnerin wird durch einstweilige An-
ordnung untersagt, den Beigeladenen vor Ablauf eines
Monats nach Zustellung des Bescheides, mit dem iiber
den Widerspruch der Antragstellerin gegen den ableh-
nenden Bescheid der Antragsgegnerin vom 28. Oktober
1994 entschieden wird, in das Amt des Rektors an der
Grund- und Hauptschule Nordertorschule in Nienburg
einzufiihren und ihm den entsprechenden Dienstposten
zu tibertragen.

Beschlufl des Niedersichsischen Oberverwaltungsgerichts vom

5.4.1995 -2 M 924/95 -

Aus den Griinden:
1

Die Antragstellerin ist Lehrerin (Besoldungsgruppe A 12) an
einer Hauptschule, der Beigeladene ist Rektor (Besoldungsgruppe
A 13 m.Z.) einer Hauptschule. Beide haben sich um die ausge-
schriebene Stelle einer Rektorin/eines Rektors einer Grund- und
Hauptschule (Besoldungsgruppe A 14) beworben und wurden
aus diesem Anlafl dienstlich beurteilt. Die Antragstellerin erhielt
das Gesamturteil ,,gut"; sie sei fiir die Leitung einer Schule ,,gut
geeignet”. Das Gesamturteil des Beigeladenen lautete ,,gut und
besser; er sei zur Leitung einer Grund- und Hauptschule mit
Orientierungsstufe ,gut geeignet".

Die Antragsgegnerin hielt den Beigeladenen wegen seiner
Erfahrungen in der Schulleitung fiir den geeignetsten Bewerber.
Im Mitbestimmungsverfahren versagte aber die Einigungsstelle
ihre Zustimmung zu dem Besetzungsvorschlag. Auf Weisung des
Kultusminsteriums sollte stattdessen die Antragstellerin mit Zu-
stimmung der Personalvertretung die Stelle erhalten. Indessen
erwirkte der Beigeladene hiergegen im Verfahren des einstweili-
gen Rechtsschutzes das gerichtliche Verbot, die Antragstellerin
vor Bestandskraft des Bescheides iiber die Bewerbung des Beige-
ladenen zur Rektorin zu ernennen (VG Hannover, Beschl. v.
23.3.1994—-2B 1611/94 -). In einem weiteren Auswahlverfahren
entschied sich die Antragsgegnerin fiir den Beigeladenen, erhielt
hierfiir zwar nicht die Zustimmung der Personalvertretungsgre-
mien, konnte aber aufgrund einer endgiiltigen Entscheidung der
Landesregierung vom 18. Oktober 1994 (§ 73 Abs. 1 Nds.
PersVG) der Antragstellerin am 28. Oktober 1994 mitteilen, dafl
die Stellenbesetzung mit dem Beigeladenen beabsichrigt sei. Uber
den hiergegen eingelegten Widerspruch der Antragstellerin ist
noch nicht entschieden.

Den von ihr gestellten Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz
hat das Verwaltungsgericht mit Beschlufl abgelehnt. Mit der
hiergegen eingelegten Beschwerde wird der Antrag auf ein Stel-
lenbesetzungsverbot weiter verfolgt.

IL
Die rechtzeitig eingelegte Beschwerde der Antrag-
stellerin ist begriindet. Wie das Verwaltungsgericht
zutreffend dargelegt hat, steht ihrem Rechtsschutzbe-

gehren nicht entgegen, dafl sie selbst der von dem
Beigeladenen erwirkten einstweiligen Anordnung
vom 23. Mirz 1994 nicht mit einer Beschwerde
entgegengetreten war. Auch wenn sich das zunichst
dahin ausgewirkt haben sollte, daf} die Antragstelle-
rin ihre Ernennung gegen den Widerspruch des Bei-
geladenen nicht erreichen konnte, hat sich doch die
Ausgangslage gegeniiber dem Ergebnis des friitheren
Rechtsschutzverfahrens durch die hier angegriffene,
dem Beigeladenen giinstige Auswahlentscheidung
wesentlich verindert. Zudem ist jetzt die Rechtslage
wegen geidnderter Vorschriften neu zu beurteilen.
Zutreffend wendet sich die Antragstellerin gegen
die Auffassung des Verwaltungsgerichts im angefoch-
tenen Beschluff, dafl der Beigeladene nach den im
Auswahlverfahren herangezogenen dienstlichen Be-
urteilungen schon wegen besserer Eignung zu bevor-
zugen sei. Vielmehr lassen die Beurteilungen eine im
wesentlichen gleiche Eignung beider Bewerber er-
kennen. Sofern nicht noch andere leistungs- oder
eignungsbezogene Gesichtspunkte fiir eine Auswahl
des Beigeladenen angefiihrt werden, wire deshalb die
Situation des § 5 des Nds. Gleichberechtigungsgeset-
zes (NGG) gegeben, d.h. das dem Dienstherrn bei
gleicher Eignung verbleibende Auswahlermessen
wiire unter mafigebender Beriicksichtigung der Frau-
enférderung auszuiiben. Zumindest miifite das Er-
messen von der Antragsgegnerin als Inhaberin der
Personalhoheit neu ausgeiibt werden. Daraus ergibt
sich ein sicherungsfihiger Anspruch der Antragstel-

lerin. Im einzelnen ist hierzu auszufiihren:

1. Die Auffassung des Verwaltungsgerichts, dafl
der Beigeladene nach den im Auswahlverfahren her-
angezogenen dienstlichen Beurteilungen schon we-
gen besserer Eignung zu bevorzugen sei, wird darauf
gestiitzt, er sei in einem hoherwertigen Statusamt
beurteilt worden als die Antragstellerin; es bestiin-
den auch keine sachlichen Griinde, von dem Grund-
satz des Vorrangs einer solchen Beurteilung abzu-
weichen.

§ 9 Abs. 1 NGG (fordert) als gesetzliche Leitlinie
fir die an der Eignung orientierte Auswahl eine
Sichtweise, mit der sich die Maf3geblichkeit statusbe-
zogener Rangunterschiede nicht vertrigt. Fiir die
Auswahl soll es danach nur auf die Anforderungen
der zu besetzenden Stelle ankommen. Die durch den
bisherigen Status vermittelten Bewihrungsmoglich-
keiten und Erfahrungen mégen in die Prognose, wie
die Anforderungen eines neuen Dienstpostens bewil-
tigt werden, positiv einflieflen, haben aber daneben
nicht auch noch das Gewicht, die Beurteilungsnote
aufzuwerten. D.h., es ergibt sich daraus nicht ,auto-
matisch® ein Vorsprung gegeniiber Konkurrenten,
denen trozt eines bisher niedrigeren Status eine eben-
so giinstige Prognose beziiglich der erwarteten Erfiil-



STREIT 1/96

31

lung der Anforderungen des angestrebten Dienstpo-
stens gestellt worden ist.

Damit hat § 9 Abs. 1 NGG fiir auswahlbezogene
Beurteilungen einen verbindlichen Maf3stab aufge-
stellt, bei dem der Eignungsbegriff von statistischen
Vorstellungen gelost und, seinem sprachlichen Sinn
entsprechend, zielgerichtet interpretiert wird (vgl.
§ 1 Abs. 2 BLV; Schnellenbach, Beamtenrecht in der
Praxis, Rdnr. 136). Wenn dies zugleich dem Anliegen
der Forderung der Gleichberechtigung von Frauen
und Minnern dient, indem Einfliissen einer vom
Gesetzgeber angenommenen Fehlentwicklung in den
bisherigen Beférderungsstrukturen entgegengewirkt
wird, so hingt doch dadurch die Anwendbarkeit des
§ 9 Abs. 1 NGG nicht von der Giiltigkeit der Quo-
tenregelung des § 5 NGG ab.

Auch der Gesichtspunkt, daf§ die Antragstellerin
als Inhaberin eines Amtes der Besoldungsgruppe A
12 nach dem Grundsartz des § 14 Abs. 2 Sarz 2 NBG
die angestrebte Schulleiterstelle der Besoldungsgrup-
pe A 14 nicht unmittelbar durch Beforderung errei-
chen konnte, begriindet nicht ohne weiteres einen
rangmiifligen Vorsprung des Beigeladenen, der fiir
die Auswahlentscheidung den Ausschlag geben
miiflte. Die Funktion der Schulleiterin auch einer
grofleren Schule setzt nicht unbedingt die sofortige
Ubertragung eines Amtes der Besoldungsgruppe vor-
aus, die in der Besoldungsordnung hierfiir vorgese-
hen ist. Auch eine Lehrerin, die zunichst nur zur
Hauptlehrerin (Besoldungsgruppe A 13) beférdert
werden konnte, kénnte mit der Funktion der Leitung
einer grofleren Schule betraut werden. Der Anspruch
auf gleichen Zugang zu dieser Stelle (Art. 33 Abs. 2
GG) wird deshalb nicht durch das Verbot der

Sprungbeférderung ausgeschlossen.

2. Nach den vorliegenden dienstlichen Beurtei-
lungen werden die Antragstellerin und der Beigela-
dene als ,gut geeignet” fiir die angestrebte Stelle
angesehen.

3. Die in den Gesamtnoten (,,gut geeignet*) zu-
sammengefafiten  prognostischen Aussagen der
dienstlichen Beurteilungen sind, wie in der Recht-
sprechung anerkannt ist, regelmifig von erheblicher
Aussagekraft fiir den Eignungsvergleich, der einer
Stellenbesetzung nach Art. 33 Abs. 2 GG, § 8 NBG
vorausgehen muf$; daran hat auch § 5 NGG nichts
geindert, wie dessen ausdriickliche Bezugnahme auf
Art. 33 Abs. 2 GG bestitigt. Wenn danach in erster
Linie Eignung, Befihigung und Leistung maflgebend
sind, ist der Dienstheérr allerdings nicht darauf be-
schrinke, sich nur an den dienstlichen Beurteilungen
auszurichten. Die dienstliche Beurteilung ist ein
Hilfsmittel der Auswahl, das besonders dazu dient,
auf einheitliche Beurteilungsmafstibe hinzuwirken.

Es ist aber, insbesondere bei Beforderungsstellen mit
einem besonderen, durch konkrete Gegebenheiten
bestimmten Anforderungsprofil, in manchen Fillen
sachgerecht und geboten, fiir die funktionsorientierte
Auswahl auf weitere Gesichtspunkte abzustellen, um
unter Bewerbern mit gleich guter Beurteilungspro-
gnose den fiir die konkrete Aufgabe besser geeigneten
herauszufinden. Der Dienstherr kann mit anderen
Worten eignungsbezogene Auswahlgesichtspunkte
beriicksichtigen, die sich nicht in der Gesamtnote
einer dienstlichen Beurteilung ausdgiicken, aber den-
noch einen fiir die zu besetzende Stelle wesentlichen
Unterschied zwischen den- Bewerbern begriinden
konnen. Dies ist in der Rechtsprechung auch schon
vor dem Inkrafttreten des § 9 NGG immer wieder
anerkannt worden und steht nicht in Widerspruch
zu der Motivation der Neuregelung, solche Hilfskri-
terien auszuschliefen, die sich bisher iiberwiegend zu
Ungunsten von Frauen ausgewirkt haben (Nds.
Landtag, Drucks. 12/5613, S. 25).

Somit kann ein Leistungsvorsprung in Betracht
kommen, der sich aus dem Text einer dienstlichen
Beurteilung ergibt, ohne sich fiir eine nach den Be-
urteilungsrichtlinien zugelassene Notendifferenzie-
rung ausgewirkt zu haben; so konnte es sich hier bei
der Kennzeichnung der Leistung des Beigeladenen
als ,,gut und besser” verhalten (vgl. Beschl. d. Senats
v. 22.10.1992 — 2 M 4686/92 -).
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Inwieweit bei gleicher Eignungsprognose der
dienstlichen Beurteilungen erginzende eignungsrele-
vante Kriterien fiir die Auswahl ausschlaggebend sein
konnen, hat der Dienstherr im Rahmen einer beson-
deren Abwigung zu entscheiden.

Das von der Antragstellerin eingeleitete Wider-
spruchsverfahren gibt Gelegenheit, erneut festzustel-
len, ob und welche besonderen Anforderungen an die
Schulleitung zu stellen sind und hierauf bezogen die
Bewerbereignung konkret zu wiirdigen. Nicht ausrei-
chend wire es, das hier den Akten entnommene
Anforderungsprofil wiederzugeben und daraus ein
einzelnes Merkmal anzufiihren, das der Beigeladene
im Unterschied zur Antragstellerin offenbar erfiillt
(Erfahrungen in Schulleitungsaufgaben), wenn Ent-
sprechendes fiir die Antragstellerin aufgrund einer
Prognose méglich erscheint, sei es aufgrund anderer
Erfahrungen oder besonderer personlicher Qualiti-
ten. Eine unverinderte Ubernahme der Auswahlbe-
griindung vom 12. Mirz 1993 verbietet sich schon
deswegen, weil darin die grundlegende Eignungspro-
gnose zugunsten der Antragstellerin vernachlissigt
und auch sonst deren dienstliche Beurteilung ungeau
interpretiert worden war, z.B. indem die sprunghaf-
ten Diskussionsbeitrige bei der von der Antragstelle-
rin geleiteten Konferenz fiir sie negativ gewichtet
wurden, ohne positiv zu wiirdigen, dafl die Antrag-
stellerin trotz der fiir sie durch das Diskussionsverhal-
ten anderer erschwerten Leitung die Konferenz mit
Erfolg zum Abschluf brachte.

Weiter als bis zum Ablauf der Rechtsmirtelfrist
gegen eine Widerspruchsentscheidung, die den ge-
nannten Anforderungen Rechnung trigt, braucht
der einstweilige Rechtsschutz fiir die Antragstellerin
nicht ausgedehnt zu werden.

4. Sollte nach diesen Kriterien ein ausschlagge-
bender Eignungsunterschied zwischen Bewerbern
unterschiedlichen Geschlechts nicht feststellbar wer-
den kénnen, miifite die Antragstellerin nach § 5 Satz
1 NGG vorrangig beriicksichtigt werden, weil unter
den Rektorinnen und Rektoren der Besoldungsgrup-
pe A 14 Frauen landesweit in der Minderheit sind.

Nach der gesetzlichen Verkniipfung mit dem Eig-
nungsprinzip (§ 5 Saz 2 NGG) kommt die Quoten-
regelung (§ 5 Satz 1 NGG) erst zum Tragen, wenn
bei den maflgebenden gesetzlichen Auswahlkriterien
keine ins Gewicht fallenden Unterschiede festzustel-
len sind und deshalb das verbleibende Ermessen dem
Triger der Personalhoheit einen Spielraum eroffnet,
falls dieser nicht durch die gebotene Riicksichtnahme
auf vorrangige sozialstaatliche Forderungen einge-
engt wird. So verstanden, bezieht sich die Quotenre-
gelung nur auf die Lenkung des personalrechtlichen,
nicht mehr an meflbaren Eignungsdifferenzen orien-

tierten Ermessens durch ein auf die Forderung der
Gleichberechtigung abzielendes, im Verhiltnis zum
Sozialstaatsgebot nachrangiges Kriterium.

Die Bevorzugung von Frauen in Bereichen, in
denen sie bisher unterreprisentiert sind, soll dabei
nicht zu einer Benachteiligung von Minnern ,,wegen
ihres Geschlechts® (Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, zur
Bedeutung dieser Formulierung Sachs, NVwZ 1991,
S. 437 ff., 439 m.w.N.) fiithren, sondern einer Kom-
pensation (vgl. BVerfGE 74, 163 ff., 180) der Folgen
ciner faktischen Beeintrichtigung der Chancen-
gleichheit der Frauen dienen, die nach der Bewertung
des Gesetzgebers u.a. in der zahlenmiflig geringen
Reprisentation in den Beforderungsstellen des 6f-
fentlichen Dienstes Ausdruck findet (Landtags-
drucksache 12/5613, S. 15 ff. mit Hinweisen — S. 17
— zu der herangezogenen Rechtsprechung insbeson-
dere des BVerfG). Auch wenn diese Sachlage weitge-
hend nicht auf gezielte Diskriminierung von Frauen,
sondern auf deren durch Herkommen, familiire Ein-
fliisse und soziale Verhaltensmuster geprigtes Berufs-
wahlverhalten zuriickzufiihren ist (dazu Sachs a.a.O.,
S. 442; BAG, Beschl. v. 22.6.1993, PersRt 94, 89 ff.,
92 m.w.N.), kann es ein Anliegen der Gesetzgebung
sein, die dadurch bedingten Rechts- und Chancen-
ungleichheiten als Fehlentwicklung zu bewerten und
durch eine Férderung des Aufstiegsstrebens von
Frauen abzubauen. Die Personalhoheit kann diesem
Ziel nutzbar gemacht werden, zumal weil damit das
jetzt ausdriicklich in das GG aufgenommene Gebot,
die tatsichliche Durchsetzung der Gleichberechti-
gung staatlich zu fordern (Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG),
im Bereich des o6ffentlichen Dienstes verwirklicht
wird (Art. 3 Abs. 2 Satz 2 Nds. Verf)). Das gilt
jedenfalls, solange damit nicht héherwertige Ziele
verletzt werden oder ebenso verbindliche Grundsitze
zu einer Einengung des Ermessenspielraums fiihren.

In dem Biindel von Mafinahmen, die nach dem
NGG einer Forderung der Gleicbbercchtigung im
niedersichsischen  offentlichen  Dienst  dienen,
nimmt die Quotenregelung des § 5 NGG insofern
eine Sonderstellung ein, als sie Bewerbern minnli-
chen Geschlechts, die sich nicht durch einen Eig-
nungsvorsprung auszeichnen, auch in Verwaltungs-
bereichen, in denen die Mehrheit der Beamten im
Eingangsamt Minner sind, prozentual geringere Be-
forderungschancen zuweist als den hier typischerwei-
se auch unter gleichgeeigneten Bewerbern unterre-
prisentierten Frauen. Dies wird kritisiert, weil die
Gleichstellung nicht in Gestalt eines ,Gruppen-
rechts® geregelt werden kénne (Ladeur, ZBR 1992,
39 ff., 40 ff., 45 ff.; VG Hannover, Beschl. v.
24.11.1994 — 13 B 8092/94 -). Demgegeniiber ist
allerdings zu berticksichtigen, dafl durch Art. 3 Abs.
2 Satz 2 GG (n.E) ,,bestehende Nachteile® im Bereich
der Gleichberechtigung der Geschlechter festgestellt
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oder doch vorausgesetzt werden (H.-J. Vogel in Fest-
schrift fiir Benda, S. 413), auf deren Beseitigung
hingewirkt werden soll, was nicht ohne ein Abstellen
auf die Geschlechtszugehérigkeit als Gruppenmerk-
mal méglich sein diirfte.

Eine mit der Geschlechtszugehorigkeit zusam-
menhingende Chancenminderung mufd von den Be-
troffenen, hier dem Beigeladenen, nicht schon des-
halb in Kauf genommen werden, weil kein Anspruch
auf Beforderung besteht (§ 14 Abs. 4 NBG). Denn
Art. 33 Abs. 2 GG eroffnet bei fehlenden Eignungs-
unterschieden allen Bewerberinnen und Bewerbern
den ,gleichen® Zugang zu 6ffentlichen Amtern, und
§ 8 Abs. 1 Satz 2 NBG verbietet — iibereinstimmend
mit dem Rahmenrecht des Bundes — eine Benachtei-
ligung von Bewerbern wegen ihres Geschlechts. In-
dessen ist fiir die Anwendbarkeit dieses Verbots die
Zielrichtung mafgebend (vgl. BVerfGE 74, 163 ff.,
180, kritisch dazu Sachs a.a.0.). Wesentlich ist des-
halb, daff die Quotenregelung nicht bezweckt, je-
mandem Nachteile zuzufiigen, sondern vorhandene
Benachteiligungen auszugleichen (Landtagsdrucks.
2.2.0.), was in der Realitit nur durch ein voriiberge-
hendes Zuriickstehen eines Teils (nimlich der sich
nicht durch einen Eignungsvorsprung Auszeichnen-
den) aus der bisher durch die faktischen Verhiltnisse
begiinstigten Gruppe erreichbar ist.

Ob diese Auswirkung aufgrund einer reduzieren-
den Auslegung des Art. 3 Abs. 3 GG (,,Konkordanz"
mit Art. 3 Abs. 2 GG) gerechtfertigt werden kann
(dagegen Sachs a.a.O., S. 440, dafiir BAG a.a.0., S.
94 ff. m.w.N.), bildet den Kern der Meinungsver-
schiedenheiten, die auch durch die Verfassungsergin-
zungen (Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG, Art. 3 Abs. 2 Satz
2 Nds. Verf)) nicht gegenstandslos geworden sind.
Fiir eine Vereinbarkeit mit den verfassungsrechtli-
chen Grundentscheidungen spricht, daf§ das politi-
sche Ziel, um der Realisierung des Gleichberechti-
gungsgrundsatzes willen auf vorhandene Strukturen
einzuwirken, bei der Ausiibung der Personalhoheit
die Angehorigen des bisher dominierenden Ge-
schlechts nicht in wesentlich stirkerem Mafle beein-
trichtigt, als eine faktische Fortsetzung der bisherigen
Personalpolitik dem unterreprisentierten Geschlecht
die Aufstiegschancen weiterhin erschweren wiirde.

Es mag weiterhin zu Bedenken Anlaf geben, daf§
§ 5 Satz 1 NGG durch die Bezeichnung von Prozent-
anteilen das Ziel der Regelung recht pauschal und
rigoros formuliert. In der Realitit diirfte es aber
zunichst und zumeist darum gehen, dafl sich die
Beriicksichtigung der Unterreprisentation des weib-
lichen Geschlechts gegeniiber Hilfskriterien wie der
Anciennitit durchsetzen kann, die sich sonst nach
den Regeln der Wahrscheinlichkeit mehr zugunsten
des iiberreprisentierten Geschlechts auswirken wiir-

den. Insoweit erscheint das den Personalverwaltun-
gen mit § 5 Satz 1 NGG zugewiesene Programm in
der gegenwirtigen Situation als ein akzeptabler Weg,
um das Anliegen des Art. 3 Abs. 2 GG unter einer
moglichst geringen, als geschlechtsbezogenen Nach-
teil empfundenen Belastung zu fordern.

5. Selbst wenn die angedeuteten, von gewichtigen
Stimmen (vgl. aufler den Genannten noch die kriti-
schen Auferungen zu Parallelregelungen in Nord-
rhein-Westfalen, Nachweise im erwihnten Beschlufl
des BAG sowie VG Arnsberg, Beschl. v. 18.1.1995 —
2 K 4275/92 —, und in Schleswig-Holstein, Beschl.
d. Schl.-H. OVG v. 1.2.1995 — 3 M 1/95 -) erhobe-
nen verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die
Quotenregleung des § 5 NGG sich durchsetzen soll-
ten, bliebe es dem Dienstherrn im Bahmen der Per-
sonalhoheit im Einzelfall méglich, sich bei einer Aus-
wahl zwischen einem Bewerber und einer gleichge-
cigneten Bewerberin fiir die letztere zu entscheiden,
auch wenn diese dienstjiinger ist, z.B. aufgrund der
Erwigung, dafl eine annihernde geschlechtliche Pa-
ritit auf der Ebene der in der Schulleitung eingesetz-
ten Personen erfahrungsgemifd die Zusammenarbeit
fordert. Auch bei Unanwendbarkeit des § 5 NGG ist
deshalb die Aussicht fiir die Antragstellerin, mit ih-
rem Rechtsbehelf bei einem sich ergebenden Eig-
nungsgleichstand einen sachlichen Erfolg zu erzielen,
nicht vernachlissigbar gering.

Mitgeteilt von Dagmar Oberlies, Referentin, Bonn

Anm. d. Red.: Siehe zu Frauenforderung bei Beforderung und § 5
NGG auch VerwG Oldenburg, STREIT 1/95, S. 29 f m.Anm.
Schiek.
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