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geladene, die er ebenso wie vier weitere — ménnliche —
Bewerber als gut geeignet eingestuft hat, zur Studien-
direktorin ernennen will. Seine Erkldrung im vorlie-
genden Eilverfahren trifft hierzu keine Aussage. Die
blofe Angabe, auch nach dem Beschluff des OVG
NW vom 15. Juni 1989 — 6 B 1318/89 — sei eine
Beforderung gleich gut geeigneter Frauen nicht aus-
geschlossen, reicht insoweit nicht aus. Zwar ist eine
Entscheidung, die sich von einem sachgerechten Be-
forderungsvorschlag des Schultrigers leiten ldft,
grundsitzlich nicht als ermessensfehlerhaft zu be-
zeichnen. (Vgl. OVG NW; Beschlufl vom 5. Septem-
ber 1988 — 6 B 1805/88 —.)

Vorliegend hat der Antragsgegner aber nicht
erklirt, daB er sich bei seiner Entscheidung von dem
Vorschlag der Stadt K. hat leiten lassen. Eines Einge-
hens darauf, ob es sich bei dem Vorschlag der Stadt
K. —im Hinblick auf die Empfehlung des Antragsge-
gners in der schulfachlichen Beratung, das Frauenfor-
derungskonzept zu beachten —um einen sachgerechten
Vorschlag handelt, bedarf es daher nicht.

Es spricht jedoch einiges dafiir, daf} der Antrags-
gegner in seine Entscheidung, die Beigeladene zu
befordern, zumindest auch sein Frauenforderungs-
konzept einbezogen hat. Dieses hat er zwar nicht
eindeutig erklirt, die Gesamtumstinde, insbesondere
seine Empfehlung an den Schultriger im Rahmen der
schulfachlichen Beratung, das Frauenforderungskon-
zept zu beachten, sprechen jedoch dafiir, daB} auch er
selbst dieses Frauenforderungskonzept in seine Ent-
scheidung einbezogen hat. Die auf das Frauenforde-
rungskonzept des Landes (Rd. Erl. des Ministers fiir
Arbeit, Gesundheit und Soziales vom 8. Mai 1985
—LF 1-6504.1 -MB1.NW, S. 858) gestiitzte Beriick-
sichtigung des Geschlechts des Bewerbers (Nr. 1.2
des Erlasses) ist jedoch ein sachwidriger Gesichts-
punkt, auf den eine Ermessensentscheidung nicht ge-
stiitzt werden darf. (Vgl. im einzelnen OVG NW,
Beschlufl vom 15. Juni 1989 -6 B 1318/89 —, S. 4 ff.)

Kann im vorliegenden summarischen Verfahren
nicht festgestellt werden, dal der Antragsgegner sein
Ermessen fehlerfrei ausgeiibt hat, ist die Besetzung
der Stelle mit der Beigeladenen vorliufig zu untersa-

gen.
Mitgeteilt von RAin Barbara Degen, Bonn

Anmerkung

Selten hat ein Beschluf} in einem einstweiligen
Anordnungsverfahren derartige Aufmerksamkeit er-
regt, wie der Beschlufl des OVG Miinster vom 15.
Juni 1989: Endlich ist Verwaltungsjuristen, Gegnern
von Frauenforderpldnen und -gesetzen und anderen
Status-quo-Verfechtern bestitigt worden, daf} die be-
vorzugte Einstellung und Beftrderung von Frauen
verfassungswidrig ist. Der kleine Schonheitsfehler,

daB es sich nicht einmal um ein Endurteil und schon
gar nicht um eine hochstrichterliche Entscheidung
handelt, wird dabei gerne iibersehen, hat doch endlich
einmal ein Gericht den Mut gefunden, die Frauen in
ithre Schranken zu weisen und das Recht der Minner
auf ihre bevorzugte Einstellung und Beférderung und
gegen unerwiinschte weibliche Konkurrenz zu vertei-
digen.

Nicht genug damit. Hitte in den beiden Fillen
keine Frauenforderrichtlinie, die iibrigens nur eine
Soll-Bevorzugung enthielt, existiert, hitte keine der
beiden Beforderungen juristisch angegriffen wer-
den konnen. Da die Bewerberin/der Bewerber gleich
qualifiziert waren, hitten die jeweiligen Behorden
einen nicht tiberpriifbaren Ermessensspielraum ge-
habt. Frauenforderrichtlinien — das mufite ja einmal
gerichtlich ausgesprochen werden — konnen den
Frauen nur schaden. Die Fortfiihrung dieses Gedan-
kens durch das Verwaltungsgericht Kéln ist nur kon-
sequent: Wenn eine Frau bevorzugt wird — egal
weshalb — spricht eigentlich alles fiir eine “sachfrem-
de Entscheidung”.

Daf die Ménnerjustiz den Gleichberechtigungs-
grundsatz in Art. 3 Abs. 2 und 3 GG in sein Gegenteil
verkehrt und zur Aufrechterhaltung des patriarchali-
schen Herrschaftssystems nutzt, ist nicht neu. Bereits
der ersten Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zu Art. 3 Abs. 2GG vom 18.12.1953 (BVerfGE
3,225 ff.) lag der Versuch des OLG Frankfurt zugrun-
de, Art. 3 Abs. 2 und 3 GG als “unverbindlichen
Programmsatz” und “verfassungswidrige Verfas-
sungsnorm” zu Fall zu bringen. Das Bundesverfas-
sungsgericht wehrte diesen Versuch zwar ab, stellte
aber gleichzeitig die Weichen fiir die kiinftigen Inter-
pretationen als “Minnergrundrecht”. Das “Ge-
schlecht” diirfe kein Ankniipfungskriterium sein, die
biologischen und funktionalen Unterschiede zwi-
schen den Geschlechtern sollten auch in Zukunft un-
terschiedliche Behandlungen rechtfertigen. Die
Funktion des Grundrechts, die Beschrinkungen der
weiblichen Existenz zu beseitigen, den Frauen fiir die
Zukunft eine andere gesellschaftliche und rechtliche
Stellung einzurdumen und das Machtungleichge-
wicht zwischen Minnern und Frauen zu verbieten,
blieb unerwihnt.

Inzwischen ist dieses Interpretationsmuster et-
was modernisiert worden. Bendas Gutachten iiber die
“Notwendigkeit und Mdéglichkeit positiver Aktionen
zugunsten von Frauen im 6ffentlichen Dienst”” (Ham-
burg 1986) rdumt nunmehr zwar ein, da3 Art. 3 Abs.
2 GG auch einen Verfassungsauftrag enthiilt, stiitzt
aber letztlich in der Trennung zwischen diesem Ver-
fassungsauftrag und dem individuellen Grundrecht
(vor allem fiir Médnner) den Widerstand gegen effek-
tive Frauenforderung.

In dieses Bild paBt, daB die klaren und eindeuti-
gen internationalen Bestimmungen in der Bundesre-
publik weitgehend unbeachtet blieben:
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—  Art. 4 des Ubereinkommens der UNO zur Beseitigung jeder

Form von Diskriminierung der Frau vom 18.12.1979 (ratifi-
ziert am 25.4.1985) bestimmt:
“Zeitweilige Sondermafinahmen der Vertragsstaaten zur be-
schleunigten De-facto-Gleichberechtigung von Mann und
Frau gelten nicht als Diskriminierung i.S. dieses Ubereinkom-
mens.”

—  In Ant. 2 Abs. 4 der EG-Richtlinie 76/207/EWG (Gleichbehand-

lungsrichtlinie) heiBt es:
“Diese Richtlinie steht nicht den MaBnahmen zur Forderung
der Chancengleichheit fiir Mdnner und Frauen, insbesondere
durch Beseitigung der tatsichlich bestehenden Ungleichhei-
ten, die die Chancen der Frauen in den in Artikel 1 Abs. 1
genannten Bereichen beeintrichtigen, entgegen.”

Das EG-Anpassungsgesetz 1980 hat den Hin-
weis auf die Zuldssigkeit der Frauenforderung in §
611 a ff BGB ebensowenig iibernommen, wie das
Verbot der mittelbaren Diskriminierung “insbesonde-
re unter Bezugnahme auf den Ehe- und Familien-
stand” (Art. 2 Abs. 1 EG-Richtlinie 76/207/EWG).
Beides hitte zu sehr auf eine aktive Beseitigung von
Frauendiskriminierung gezielt.

Trotz dieser Anstrengungen gibt es bei einigen
aufgeklirten Herren kleine Lichtblicke. Verfassungs-
rechtliche Gutachten von FRIAUF und SCHMITT-
GLAESER befiirworten immerhin grundsitzlich die
Zuldssigkeit von Frauenforderung (aus den Jahren
1980/81). Aufder Linie des BENDA-Gutachtens kam
das Verwaltungsgericht Bremen in seinem Urteil vom
26.1.1987 (3 A 392/86, STREIT 2/88, 54) zu dem
Ergebnis, daf die Frauenforderrichtlinie Bremen, die
eine bevorzugte Einstellung und Beforderung von
Frauen bei gleicher Qualifikation als MuB3-Vorschrift
enthilt, verfassungsgemil ist, daBl “kompensatori-
sche Malinahmen in bestimmten Grenzen zugunsten
von Frauen getroffen werden konnen, wenn eine glei-
che Qualifikation der Bewerber vorliegt™.

Auch einige Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts deuten auf eine erheblich differenzier-

tere Haltung hin, als sie das OVG Miinster vertritt:

—  “Zur Kompensation erlittener Nachteile ist der Gesetzgeber zu
Ungleichbehandlungen befugt (unterschiedlicher Rentenbe-
ginn von Minnern und Frauen).

Zu den Nachteilen, die fiir Frauen zu kompensieren sind,

gehoren,

+ Ausbildungsdefizite,

« die Beschiftigung in den unteren Lohngruppen,

« geringere Aufstiegschancen,

« typische Unterbrechungen der entgeltlichen Tétigkeit durch
Zeiten von Schwangerschaft, Geburt und Kindererziehung.”

BVerfG, Beschlu vom 28.1.1987 — 1 BvR 455/82. DB 1987,

539

—  “Zum Gleichberechtigungsgrundsatz gehort, fiir die Zukunft die

Gleichwertigkeit der Geschlechter durchzusetzen.”
BVerfGE 15,337 (vom 20.3.1963 — 1 BvR 505/59)

— und generell ...
“Jedenfalls ist die neuere verfassungsrechtliche Rechtspre-
chung heranzuziehen, wonach die Grundrechte nicht nur die
Ausgestaltung des materiellen Rechts beeinflussen, sondern
zugleich MaBstibe fiir eine den Grundrechtsschutz effektivie-
rende Organisations- und Verfahrensgestaltung sowie fiir eine
grundrechtsfreundliche Anwendung vorhandener Verfahrens-
vorschriften setzen.”
BVerfGE 69, 315 (Brokdorf-Urteil)

Seit einigen Jahren mischen auch Frauen bei
dieser Verfassungsdiskussion stirker mit. Gegen die
“Beide-Geschlechter-sind-gleich-geschiitzt"-These
setzen sie die historische und aktuelle Aufarbeitung
der Funktion des Gleichberechtigungsgrundsatzes,
gegen die formale Rechtsgleichheit die Forderung
nach effektiver Frauenférderung. Dazu zum Weiter-
lesen:

Ines Reich-Hilweg Minner und Frauen sind gleichberechtigt,
Art. 3 Abs. 2 GG, Frankfurt 1979,

Quoten und Grundgesetz, Notwendigkeit und
VerfassungsmaBigkeit von Frauenforderung,
Baden-Baden 1988,

Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir Paritit
im Geschlechterverhiltnis, Zur Bedeutung von
Art. 3 Abs. 2 und 3 GG in Recht und Wirklich
keit, Berlin 1988.

Heide M. Pfarr

Vera Slupik

P.S.

Nach Redaktionsschluf hat das OVG Miinster seine
eigene Argumentation noch iiberboten: Hatte es in
seinem urspriinglichen Beschluf} die Frage der Ver-
fassungsmibBigkeit der Bevorzugungsregelung noch
offengelassen und sich lediglich darauf gestiitzt, daf3
keine gesetzliche Grundlage vorliege, ist es nunmehr
in einem neuen Verfahren zu dem Ergebnis gekom-
men, das Frauenfordergesetz NRW sei verfassungs-
widrig. Es hat das entsprechende Verfahren
ausgesetzt und dem Bundesverfassungsgericht vorge-
legt. Wiederum steht — das ergibt sich aus den ersten
Presseberichten — im Vordergrund, Minner wiirden
durch die Bevorzugungsregelung in ihren Chancen
behindert. Von einer echten Quote kann bei der Re-
gelung des Frauenfordergesetzes NRW ohnehin kei-
ne Rede sein. In Anlehung an das Benda-Gutachten
und aus Angst vor den Gerichten war von vorneherein
das Schlupfloch “Einzelfallgerechtigkeit aus sozialen
Griinden” eingebaut worden, in der Frauenszene be-
kannt als “Benda-Schwinzchen”.

Es kann nur noch eine Frage der Zeit sein, bis
offen die Position vertreten wird, der Gleichberechti-
gungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 2 und 3 GG habe die
Funktion, die Besitzstinde der Ménner zu schiitzen.
Zumindest seit der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum unterschiedlichen Rentenbeginn
von Frauen und Minnern, die das Kompensations-
prinzip ausdriicklich betont, besteht allerdings die
Hoffnung, daf das Bundesverfassungsgericht Art. 3
Abs. 2 und 3 GG etwas differenzierter sieht.

Barbara Degen
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