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A. Auftrag

Der Parlamentarische Beratungsdienst wurde um Prifung gebeten, ob der Gesetzentwurf
der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN ,Inklusives Parité-Gesetz (Drittes Gesetz zur An-
derung des Landeswahlgesetzes)” (LT-Drs. 6/8210 vom 22. Febr. 2018) mit Verfassungs-

recht und mit dem Parteiengesetz vereinbar ist.
Im Einzelnen lauten die zu begutachtenden Fragestellungen wie folgt:

1) VerstoRen die in dem Gesetzentwurf geplanten Anderungen gegen das Grundge-

setz bzw. die Verfassung des Landes Brandenburg?

2) Inwiefern wird durch die in dem Gesetzentwurf vorgeschlagenen Anderungen das
Demokratieprinzip des Grundgesetzes (Art. 20 Abs. 1 und 2) eingehalten?



3) Inwieweit werden durch die in dem Gesetzentwurf geplanten Anderungen die Wahl-
rechtsgrundsatze aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG, die Uber Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG
auch fir das Land Brandenburg Geltung beanspruchen, eingeschrankt?

4) Verstof3t das aktuelle Wahlrecht im Land Brandenburg gegen Art. 3 Abs. 2 Satz

2 GG? Wenn ja, warum? Wenn nein, warum nicht?

5) Inwiefern wird durch die geplanten Anderungen in dem Gesetzentwurf das Wahlvor-
schlagsrecht, die Tendenzfreiheit sowie die Chancengleichheit der Parteien i.S.d.
Art. 21 GG i. V. m. Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 20 Abs. 1 und 2 GG beeintrachtigt?

6) Liegen durch die beabsichtigten Anderungen in dem Gesetzentwurf VerstoRe gegen

das Parteiengesetz vor?

7) Welche Auswirkungen hat die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
10. Oktober 2017 (Az. 1 BvR 2019/16) hinsichtlich des sog. ,dritten Geschlechts" auf

den vorliegenden Gesetzentwurf?

B. Stellungnahme

l. Inhalt und Ziel des Gesetzentwurfs

Mit dem Gesetzentwurf soll durch eine Anderung des Wahlgesetzes fir den Landtag
Brandenburg (Brandenburgisches Landeswahlgesetz — BbgLWahlG) ein sogenanntes pa-
ritdtisches Wahlvorschlagsverfahren fir die Landtagswahlen geschaffen werden. Das Ge-
setz hat zum Ziel, eine halftige (paritatische) Vertretung von Frauen sowohl auf den Lan-
deslisten der Parteien, politischen Vereinigungen oder Listenvereinigungen (Verhaltnis-
wahl) als auch auf den Kreiswahlvorschlagen fir die in den Wahlkreisen zu vergebenden
Direktmandate (Mehrheitswahl) durchzusetzen.

Hierfir soll zum einen vorgegeben werden, dass die Landeslisten abwechselnd mit Frauen
und Mannern zu besetzen sind (,Reildverschlusssystem®). Dartiber hinaus soll sich der
Kreiswahlvorschlag fur einen Wabhlkreis verpflichtend aus zwei Personen verschiedenen
Geschlechts zusammensetzen: Es soll nicht mehr von jeder Partei oder politischen Verei-
nigung in jedem Wahlkreis nur ein Bewerber, sondern vielmehr ein Wahlkreisduo, beste-
hend aus einer Bewerberin und einem Bewerber, aufgestellt werden, das nur gemeinsam
in dem Wabhlkreis kandidieren darf (Einzelbewerbungen, 8 21 Abs. 1 Alt. 3 BbgLWahIG,

sollen weiterhin zuldssig sein). Die Listenwahl erfolgt sodann wie bisher, indem jeder Wah-
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ler seine Zweitstimme fir eine Landesliste abgibt (8 1 Abs. 2 Alt. 2 BbgLWahIG) und hier-
nach 44 der 88 Abgeordneten des Landtags gewahlt werden (8 1 Abs. 1 BbgLWahIG). Fur
die Direktmandate erhalten die Wéahler zwei Stimmen, mit denen sie (paritatisch) je eine
Bewerberin und einen Bewerber wahlen. Diese dirfen unterschiedlichen Parteien angeho-
ren (oder als Einzelbewerberin oder Einzelbewerber auftreten). Damit weiterhin 44 Abge-
ordnete direkt gewahlt werden (und nicht etwa 88), sollen die bisher bestehenden
44 Wahlkreise auf zuklnftig 22 verringert werden; in jedem Wahlkreis werden zwei Be-
werber gewahlt.

Die im Zentrum der Gesetzesinitiative stehenden neuen Normen lauten:

»8 1 Abs. 2 BbgLWahlG-E (Zusammensetzung des Landtages und Wahlsystem)

Jede Wahlerin und jeder Wahler hat drei Stimmen, zwei Erststimmen fiur die Wahl eines
Wahlkreisduos (8 2), eine Zweitstimme fur die Wahl einer Landesliste.”

» 3 2 BbgLWahlG-E (Wahl der Abgeordneten in den Wahlkreisen)

Im Wabhlkreis ist die Bewerberin gewéhlt, die die meisten Stimmen erhalten hat, es ist zu-
dem der Bewerber gewahlt, der die meisten Stimmen erhalten hat; gemeinsam bilden sie
das in dem Wahlkreis gewéhlte Wahlkreisduo. Bei Stimmengleichheit mehrerer Bewerbe-
rinnen entscheidet zwischen ihnen das von der Wahlkreisleiterin oder dem Wahlkreisleiter
zu ziehende Los; bei Stimmengleichheit mehrerer Bewerber entscheidet zwischen ihnen

das von der Wabhlkreisleiterin oder vom Wabhlkreisleiter zu ziehende Los.*"

»3 21 Abs. 6 Satze 3, 5 bis 7 BbgLWahIG-E (Wahlvorschlagsrecht, Beteiligungsan-

zeige)

Die Landesliste ist abwechselnd mit Frauen und M&nnern zu besetzen, wobei der erste
Platz mit einer Frau oder einem Mann besetzt werden kann. (...) Fir jeden Kreiswahlvor-
schlag wird ein Wahlkreisduo benannt, bestehend aus je einer Bewerberin und einem Be-
werber, die nur gemeinsam in dem Wabhlkreis kandidieren durfen. Jedes Wahlkreisduo
kann nur in einem Wahlkreis und nur in einem Kreiswahlvorschlag benannt werden; Ein-
zelbewerbungen in einem Wahlkreis sind zuldssig. Die Wahlberechtigten haben eine Erst-

stimme nur fur die Wahl einer Wahlkreisbewerberin und eine Erststimme nur fur die Wabhl



eines Wahlkreisbewerbers, die unterschiedlichen Parteien oder politischen Vereinigungen

angehoren durfen oder aber als Einzelbewerberin oder Einzelbewerber auftreten.”

Ziel des Gesetzentwurfs ist es, eine seit dem Jahre 1990 bestehende Unterreprasentanz
von Frauen im Landtag, die ihre Ursache in den Nominierungsverfahren der Parteien und
politischen Vereinigungen im Vorfeld der Wahlen finde und bei denen Frauen nur in unzu-
reichendem Mal3e als Kandidatinnen aufgestellt wirden, zu beseitigen. Die Unterrepra-
sentanz weiblicher Abgeordneter filhre — so die Begriindung — dazu, dass die (Wahl-) Bur-
gerinnen im Landtag mit ihren spezifischen Perspektiven und Interessen nicht angemes-
sen ,gespiegelt” wurden, was der vom Demokratieprinzip geforderten gleichberechtigten
demokratischen Teilhabe und effektiven Einflussnahme auf die Staatsgewalten, vermittelt
durch Wahlen, widerspreche. Der Gesetzgeber sei von Grundgesetzes und von Landes-
verfassungs wegen verpflichtet, diesen Verstol3 zu beseitigen und die fehlende Chancen-
gleichheit von Kandidatinnen und die gleichberechtigte demokratische Teilhabe und effek-

tive Einflussnahme der Burgerinnen Brandenburgs wirksam durchzusetzen.

II.  Verfassungsrechtliche Prifung

Die verfassungsrechtliche Prifung des Gesetzentwurfs erfolgt zuvérderst am Mal3stab der
Verfassung des Landes Brandenburg (LV), an die die Gesetzgebung des Landes Bran-
denburg gebunden ist (Art. 2 Abs. 5 Satz 2 Hs. 1 Alt. 2 LV). Die die Landesverfassung ih-
rerseits bindenden Vorgaben des Grundgesetzes werden im Rahmen dieser Prifung
ebenfalls abgehandelt. Hierzu gehéren die sich fur das Verstandnis der Wahlrechtsgrund-
satze aus Art. 28 Abs. 1 GG und hinsichtlich der politischen Parteien aus Art. 21 Abs. 1
GG ergebenden Mal3stéabe sowie die unmittelbar Geltung beanspruchenden Grundrechte
des Grundgesetzes, vorliegend Art. 3 Abs. 2 und 3 GG.

Im Mittelpunkt des Gesetzentwurfs steht die Gleichberechtigung der Geschlechter, sie
stellt sein zentrales Thema dar und soll fir die Wahlen zum Landtag durchgesetzt werden.
Daher widmet sich auch das Gutachten zuerst dem Verhaltnis des Verbots der Ungleich-
behandlung wegen des Geschlechts (Art. 12 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 LV, Art. 3 Abs. 2
Satz 1, Abs. 3 Satz 1 GG) zu dem Verfassungsauftrag der Herstellung von Gleichstel-
lung/Gleichberechtigung zwischen Frauen und Mannern (Art. 12 Abs. 3 Satz 2 LV, Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG), der das Land ebenfalls verpflichtet; die Frage, ob das geltende Wahl-
recht gegen Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verst63t, wird im Anschluss hieran beantwortet. Da-

nach wird unter Beriicksichtigung der Vorgaben des Demokratieprinzips untersucht, ob der
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Gesetzentwurf mit den Wahlrechtsgrundsatzen (Art. 22 Abs. 3 Satz 1 LV, Art. 38 Abs. 1
Satz 1 GG) in Konflikt gerat und ob er die Rechte der politischen Parteien und politischen
Vereinigungen (Art. 20 Abs. 1 LV, Art. 21 Abs. 1 GG) wabhrt.

1. Unvereinbarkeit des Gesetzentwurfs mit dem Verbot der Ungleichbehand-
lung wegen des Geschlechts

a) Normgehalt des Differenzierungsverbots

Art. 12 Abs. 3 Satz 1 LV und der den Landesgesetzgeber als Grundrecht! gemaR Art. 1
Abs. 3 GG? ebenfalls unmittelbar bindende Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG enthalten wortgleich
die Aussage: ,Manner und Frauen sind gleichberechtigt®. Ebenfalls in der Sache unter-
schiedslos normieren Art. 12 Abs. 2 LV und Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG® das Verbot einer we-
gen des Geschlechts erfolgenden Benachteiligung oder Bevorzugung. Diese strikten Diffe-
renzierungsverbote stehen nicht im Verhaltnis der Spezialitat zu den Wahlrechtsgrundsat-
zen, hier insonderheit dem der Gleichheit der Wahl. Das heil3t, sie treten nicht hinter diese

zuriick.

Soweit ersichtlich, hat sich das Landesverfassungsgericht (VerfGBbg) zu Art. 12 Abs. 2,
Abs. 3 Satz 1 LV noch nicht geédufert. Aufgrund der Inhaltsgleichheit beider Verfassungs-
normen kann fir die Auslegung auf die einschlagige Judikatur des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfG) zu Art. 3 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 GG zurtickgegriffen werden. Hier-
nach gewahrt Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ein grundrechtliches Abwehrrecht gegen unmittelbar
erfolgende rechtliche Diskriminierungen von Mannern und Frauen und ist immer dann ein-

schlagig, wenn staatliche Regelungen oder MaRRnahmen direkt an das jeweilige Ge-

Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 101.
Jarass (Fn. 1), Art. 1 Rn. 35, m.w.N.

Auch dieses Grundrecht bindet den Landesgesetzgeber unmittelbar; vgl. Jarass (Fn. 1), Art. 3 Rn. 105,
es gilt das zu Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG Gesagte.

BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 74 ff., 86 ff., 132 f.: Art. 118
Abs. 2 Satz 1 BayVerf (,Frauen und Manner sind gleichberechtigt.”) stellt eine Spezialregelung zum all-
gemeinen Gleichheitssatz des Art. 118 Abs. 1 BayVerf dar, mit der ein gegeniber der Wahlgleichheit ei-
gensténdiger Schutzzweck verfolgt wird und die daher als Prufungsmaf3stab neben Art. 14 Abs. 2
BayVerf (,Wahlbar ist jeder wahlfahige Staatsbirger, der das 18. Lebensjahr vollendet hat.”) heranzu-
ziehen ist.; Boysen, in: von Munch/Kunig, GG, Band 1, 6. Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 201; Ebsen, Quotierung
politischer Entscheidungsgremien durch Gesetz?, JZ 1989, S. 553, 555f.; Krieger, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 92: Untereinander verdrangen sich die spe-
ziellen Gleichheitsséatze nicht, da eine Diskriminierung aufgrund verschiedener suspekter Merkmale
eben auch gegen verschiedene Verbotsnormen verstof3t. So sind die Wahlrechtsgleichheit und Art. 3
Abs. 3 GG ohne weiteres nebeneinander anwendbar.
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schlecht ankniipfen (direkte Ungleichbehandlung)®. Der Regelungsgehalt des Art. 3 Abs. 2
Satz 1 GG geht, soweit auch er ein striktes Differenzierungsverbot enthalt, hiertiber nicht
hinaus, sondern (iberschneidet sich mit Art. 3 Abs. 3 GG.® Es handelt sich mithin um ein
einheitliches Unterscheidungsverbot, das der grundrechtsgebundenen Staatsgewalt jede

Ankniipfung von Rechtsfolgen an das Geschlecht prinzipiell verbietet.’

Eine Grundrechtsbeeintrachtigung setzt weiter eine mit der Differenzierung verbundene
Benachteiligung voraus, wobei der Nachteilsbegriff weit zu verstehen ist und insbesondere

auch Beguinstigungen des anderen Geschlechts erfasst.®

b) Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts durch Quotenvorgaben

Die vorgeschlagene, in ihrer Zielstellung zugunsten von Frauen erfolgende paritatische
Besetzung der Landeslisten und die Bildung von ,Wahlkreisduos® wirken sich zugleich
zum Nachteil konkurrierender ménnlicher Bewerber aus, denen unmittelbar die fur Frauen
sreservierten” Platze und damit mittelbar die entsprechenden Abgeordnetenmandate ver-
wehrt werden. Das gilt auch im vorliegenden Fall, in dem die in Rede stehende Quotenre-
gelungen nicht einseitig, sondern ,symmetrisch® angelegt sind und gleichermalR3en die
Frauen von den Mannerplatzen und die Manner von den Frauenplatzen ausgeschlossen
werden. Auch in diesem Fall werden dem einzelnen Grundrechtstrager — und auf diesen
ist abzustellen, da Trager des Grundrechts nicht die Gruppen sich bewerbender Manner
oder Frauen sind® — bestimmte Listen- oder Direktmandatsplatze versagt.’® Dass hierin

®  Jarass (Fn. 1), Art. 3 Rn. 108.

®  BVerfG, Urt. vom 28. Jan. 1992, Az. 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91 (Nachtarbeitsverbot),
juris, Rn. 53; BVerfG, Beschl. vom 24. Jan. 1995, Az. 1 BvL 18/93, 1 BvL 5/94, 1 BvL 6/94, 1 BvL 7/94,
1 BvR 403/94, 1 BvR 569/94 (Feuerwehrabgabe), juris, Rn. 68; BVerfG, Beschl. vom 25. Okt. 2005,
Az. 2 BVR 524/01 (Aufenthaltsrecht eines Kindes), juris, Rn. 24; Nuf3berger, in: Sachs, GG, 8. Aufl.
2018, Art. 3 Rn. 258 f., m.w.N.

Sachs, Quotenregelungen fiir Frauen im staatlichen und im gesellschaftlichen Bereich, insbesondere fiir
die Wirtschaft, ZG 2012, S. 52, 56.

8 Jarass (Fn. 1), Art. 3 Rn.110, m.w.N.

®  Sachs (Fn. 7), S. 58 f.; Heun, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 103.

19 Oebbecke, Quotierung auf Landeslisten, JZ 1988, S. 176 f. Zur Frage, inwieweit diese Ungleichbehand-
lung im Rahmen der Prifung der Verhaltnismagigkeit zu bewerten ist, s. unten, d bb 4) b).
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eine an das Geschlecht anknlipfende, mit einem Nachteil verbundene Ungleichbehand-

lung liegt, ist in Rechtsprechung und Literatur, soweit ersichtlich, unstrittig.**

c) Keine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

aa) Prinzipielle Rechtfertigungsmoglichkeit aus kollidierendem Verfassungs-
recht
Das Differenzierungsverbot unterliegt keinem Gesetzesvorbehalt und steht einer gesetzli-
chen Regelung somit nicht ohne weiteres offen.'? Grundrechtsbeeintrachtigende Gesetze
bedlrfen vielmehr einer besonderen Rechtfertigung, die sich fur vorbehaltlos gewahrleiste-
te Grundrechte prinzipiell (nur) aus mit ihnen kollidierendem Verfassungsrecht, also aus
anderen Normen der Verfassung selbst ergeben kann (sogleich bb).

Allerdings lasst das BVerfG auch solche direkten Ungleichbehandlungen zu, die zur L6-
sung von Problemen zwingend erforderlich sind, die ihrer Natur nach nur bei Mannern o-

der Frauen auftreten kénnen.*® Gedacht ist an Sachverhalte, die ihren Grund in biologi-

1 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Mérz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 133; Pfarr/Fuchsloch, Ver-
fassungsrechtliche Beurteilung von Frauenquoten, NJW 1988, S. 2201, 2202; Sachs (Fn. 7), S. 56;
ders., Gleichberechtigung und Frauenquoten, NJW 1989, S. 553, 554; Ebsen (Fn. 4), S. 535; Oebbecke
(Fn. 10), S. 177; Papier/Heidebach, Mehr Frauen in Fuhrungspositionen des o6ffentlichen Dienstes,
DVBI. 2015, S. 125, 126, m.w.N.; Morlok/Hobusch, Schriftliche Stellungnahme zur Anhérung ,Inklusives
Parité-Gesetz“, P-AIK 6/45 vom 21. Juni 2018, Anlage, S. 7 der Stellungnahme; Wissenschaftliche
Dienste des Deutschen Bundestags, Geschlechterparitat bei Wahlen nach franzésischem und tunesi-
schem Vorbild, WD 3-3000-101/17, vom 16. Mai 2017, S. 12, das Gutachten findet sich hier:

https://lwww.bundestag.de/blob/514844/e0cecb0d69da524b36¢c1e88ef25a9292/wd-3-101-17-pdf-
data.pdf;

Laskowski, Zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit gesetzlicher Paritéregelungen fir die Kommunal-
und Landtagswabhlen in Tharingen, Gutachten vom 6. Juni 2014, im Auftrag der Landtagsfraktion Bind-
nis90/Die Grunen Thiringen, S. 51, das Gutachten findet sich hier:

https://lwww.gruene-thl.de/sites/default/files/lumschlag_mit_gutachten_paritegesetz_0.pdf);

Galiner/NeusuR3/Viezens, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit einer zwingenden paritatischen Besetzung
von Wahllisten im Kommunalwahlrecht Baden-Wirttemberg, Gutachten 2012, im Auftrag der Fraktion
BUndnis90/Die Grlinen im Landtag von Baden-Wirttemberg, S. 10 f., das Gutachten findet sich hier:

http://www.gruene-fraktion-bawue.v2.green.wegewerk.net/fileadmin/media/LTF/bawue_gruenefraktion_
de/bawue_gruenefraktion_de/hilfsdokumente/gassner_paritaetisches_kommunalwahlrecht/gassner_pari
taetisches_kommunalwahlrecht.pdf.

12 Vgl. nur BVerfG, Beschl. vom 7. Okt. 2003, Az. 2 BvR 2118/01, juris, Rn. 27; VerfG MV, Urt. vom
10. Okt. 2017, Az. LVerfG 7/16 (Gleichstellungsbeauftragte), juris, Rn. 59.

13 BVerfG, Urt. vom 28. Jan. 1992, Az. 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91 (Nachtarbeitsverbot),
juris, Rn. 55; BVerfG, Beschl. vom 24. Jan. 1995, Az. 1 BvL 18/93, 1 BvL 5/94, 1 BvL 6/94, 1 BvL 7/94,
1 BVR 403/94, 1 BvR 569/94 (Feuerwehrabgabe), juris, Rn. 68.
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schen Unterschieden der Geschlechter finden.’* Eine etwaige Unterreprasentanz von
Frauen in den Landtagen hat aber ersichtlich keine derartigen biologischen Ursachen, so
dass eine auf diese Grundlage gestiitzte Rechtfertigung ausscheidet.*

Das verfassungsrechtliche Gleichberechtigungsgebot der Art. 12 Abs. 3 Satz 2 LV, Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG selbst kann auch nicht als spezifische Begrenzung des Unterschei-
dungsverbots (als Norm, die gerade auf die Zulassung von Unterscheidungen nach dem
Geschlecht gerichtet ist) gedeutet werden. Die Normen begriinden schon von ihrem Wort-
laut her lediglich die staatliche Aufgabe, die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberech-
tigung zu fordern und auf die Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken. Dagegen
ordnen sie zu diesem Zwecke nicht ausdrtcklich (spezifisch) auch eine partielle Unan-
wendbarkeit der Unterscheidungsverbote an,*® die zur Folge hatte, dass zur Rechtferti-
gung einer Einschrankung dieser Verbote nicht mehr auf die Figur der Grundrechtskollisi-

on zurtckgegriffen werden musste.

bb) Gleichberechtigungsgebot als kollidierendes Verfassungsrecht?

Kann nach dem Gesagten die festgestellte Ungleichbehandlung nur durch kollidierendes
Verfassungsrecht gerechtfertigt werden,’
gungsgebot (Art. 12 Abs. 3 Satz 2 LV, Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG) als kollidierende Verfas-

sungsnorm herangezogen werden kann. Dies wird im Prinzip sowohl in der (vor allem)

stellt sich die Frage, ob das Gleichberechti-

verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung als auch in weiten Teilen der juristischen Litera-
tur prinzipiell bejaht. In der Konsequenz dieser als herrschend zu qualifizierenden Auffas-
sung wird dem strikten Differenzierungsverbot das Gleichberechtigungsgebot gegeniber-
gestellt und wird diese Kollisionslage nach MalRgabe des Prinzips praktischer Konkordanz
aufgeldst (s. unten d). Diese Auffassung ist aber nicht unbestritten und erfahrt tberdies

4 VerfG MV, Urt. vom 10. Okt. 2017, Az. LVerfG 7/16 (Gleichstellungsbeauftragte), juris, Rn. 59; Nul3ber-
ger (Fn. 6), Rn. 272 ff.; Heun (Fn. 9), Rn. 111.

> vgl. nur Pfarr/Fuchsloch (Fn. 11), S. 2202; Sachs (Fn. 7), S. 56.

*  sachs (Fn. 7), S. 57, unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG; Boysen
(Fn. 4), Rn. 167; a.A. Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 2. Aufl. 1996, S. 312 ff,,
348 f., 349 ff., 364, 374 ff., 403, 411 f.: Das spezielle ,Dominierungsverbot* kann Quotenregelungen le-
gitimieren, diese verwirklichen den Schutzzweck des Gleichberechtigungsgebots und sind daher nicht
am Maflstab des Differenzierungsverbots zu messen. Allgemein zu spezifischen Grundrechtsbegren-
zungen Sachs, in: Stern, Staatsrecht 111/2, 1994, S. 493 ff., 502 f.

Vgl. zuletzt nur Papier/Heidenbach (Fn. 11), S. 126, m.w.N.; Nu3berger (Fn. 6); Rn. 266; Jarass (Fn. 1),
Rn. 118. Allgemein zu kollidierendem Verfassungsrecht als Grundrechtsbegrenzung Stern, Staatsrecht
/2, 1994, S. 602 ff.

17
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gerade mit Blick auf starre Quotenregelungen erhebliche Einschréankungen. Im Folgenden
werden die in Rechtsprechung und juristischer Literatur vertretenen Positionen dargestellt
und bewertet.

(1) Rechtsprechung

(&) Verfassungsgerichte

Das BVerfG hat sich mehrfach mit dem Verhaltnis des Gleichberechtigungsgebots zum
Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts befasst.

In seiner ersten Entscheidung, dem sog. Rentenaltersbeschluss,'® ging das Gericht noch
davon aus, es liege keine Ungleichbehandlung ,wegen des Geschlechts” vor, wenn der
Gesetzgeber einen sozialstaatlich motivierten Ausgleich von Nachteilen anordne, die auf
biologische Unterschiede zuriickgehen. Das BVerfG stellte damit — quasi ,eindimensio-
nal“ — auf ein bestimmtes tatbestandliches Merkmal der Norm ab und nicht auf kollidieren-
des Verfassungsrecht.'® Bereits in seinem Urteil zum gesetzlich angeordneten Nachtar-
beitsverbot fiir Frauen® nahm es dann aber einen VerstoR gegen das Verbot der Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts an und folgerte, dieser kénne durch das Gleichbe-
rechtigungsgebot gerechtfertigt werden. Diesen allgemein gehaltenen, eine Kollisionslage
nicht zwingend voraussetzenden Begriindungsansatz hat es schliel3lich in zwei Entschei-
dungen (zur Feuerwehrabgabe® und zum Aufenthaltsrecht?®) konkretisiert. Eine an das
Geschlecht anknupfende differenzierende Regelung kénne vor Art. 3 Abs. 3 GG nur noch
im Wege der Abwagung mit kollidierendem Verfassungsrecht legitimiert werden. Als ein
derartiger kollidierender Verfassungswert komme das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3
Abs. 2 GG in Betracht, das den Gesetzgeber berechtige, faktische Nachteile, die typi-

scherweise Frauen treffen, durch begiinstigende Regelungen auszugleichen.

8 BVerfG, Beschl. vom 28. Jan. 1987, Az. 1 BVR 455/82, juris, Rn. 46; hier ging es um die Bevorzugung
der Frauen beim Renteneintrittsalter.

19 Kritisch zu dieser Entscheidung des BVerfG Sachs (Fn. 7), S. 58 mit Fn. 45: ,wirre Aussagen".

2 BVerfG, Urt. vom 28. Jan. 1992, Az. 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91 (Nachtarbeitsverbot),
juris, Rn. 61.

2 BVerfG, Beschl. vom 24. Jan. 1995, Az. 1 BvL 18/93, 1 BvL 5/94, 1 BvL 6/94, 1 BvL 7/94, 1 BVR 403/94,
1 BVR 569/94 (Feuerwehrabgabe), juris, Rn. 68.

2 BVerfG, Beschl. vom 25. Okt. 2005, Az. 2 BVR 524/01 (Aufenthaltsrecht eines Kindes), juris, Rn. 37; vgl.
auch (ohne Bezugnahme auf das Gleichberechtigungsgebot) BVerfG, Beschl. vom 7. Nov. 2008, Az.
2 BVR 1870/07, juris, Rn. 36; BVerfG, Beschl. vom 7. Okt. 2003, Az. 2 BvR 2118/01, juris, Rn. 27 (zu ei-
ner Benachteiligung wegen der Sprache).
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Eine eingehendere dogmatische Begriindung fir diese das Verhéltnis der beiden Normen
zueinander strukturierende Annahme hat das BVerfG allerdings nicht angeboten.?® Es hat
sich auch nicht naher mit etwaigen Grenzen der seiner Auffassung nach vom Gleichbe-
rechtigungsgebot vermittelten Rechtfertigung befasst. Der Grund fir diese Zurtickhaltung
durfte darin liegen, dass das Gericht in keinem der genannten Falle tatsachlich zur ,,An-
wendung* des Gleichberechtigungsgebots gelangte — die zur Uberpriifung gestellten Re-
gelungen waren gerade nicht auf die Verwirklichung der Gleichstellung gerichtet und konn-
ten schon deshalb nicht zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung herangezogen wer-

den.

Die Judikate der Verfassungsgerichtsbarkeit der Lander haben sich der Rechtsprechung
des BVerfG angeschlossen und nehmen ebenfalls an, eine (direkte) Ungleichbehandlung
kénne durch das Gleichberechtigungsgebot gerechtfertigt werden.?* Im Unterschied zu
den doch eher rudimentéar zu nennenden Aussagen des BVerfG weist allerdings das VerfG
MV explizit nicht nur darauf hin, dass der Verfassungsauftrag zur Forderung faktischer
Gleichberechtigung eine Ungleichbehandlung nur dann legitimieren kénne, wenn er jenem
Ziele dient, sondern hebt auch auf Inhalt und insbesondere Grenzen des Gleichberechti-
gungsgebots ab: Dieses ziele als kompensatorische Klausel nicht auf eine Ergebnis-
gleichheit im Sinne einer paritatischen Verteilung nach Geschlechtern ab.? In diesem Sin-
ne hat auch der BayVerfGH entschieden, Quotenregelungen stellten ,von vornherein ein
verfassungsrechtlich besonders problematisches Instrument zur Férderung der Gleichbe-
rechtigung der Geschlechter” dar, da sie nicht auf Chancengleichheit, sondern auf Ergeb-
nisgleichheit im Sinne paritdtischer Reprasentanz abzielten und mit ihnen eine ge-
schlechtsspezifische Differenzierung verbunden sei, die vor dem Hintergrund des strikten

Differenzierungsverbots ,generell unzulassig” sei (der BayVerfGH nimmt offenbar dennoch

% Heun (Fn. 9), Rn. 104; kritisch auch Sachs, in: Stern, Staatsrecht IV/2, 2011, S. 1676.

#  VerfGH RhPf, Beschl. vom 4. April 2014, Az. VGH A 15/14, VGH A 17/14, juris, Rn. 70; VerfG MV,
Urt. vom 10. Okt. 2017, Az. LVerfG 7/16 (Gleichstellungsbeauftragte), juris, Rn. 59 bis 61; BayVerfGH,
Entscheidung vom 26. Méarz 2018, Az. V{-15-VII-16, juris, Rn. 129: ,Die Férderung der tatsachlichen
Gleichberechtigung kann als kollidierendes Verfassungsrecht grundsétzlich sowohl eine damit gegebe-
nenfalls verbundene rechtliche Schlechterstellung des anderen Geschlechts rechtfertigen als auch als
verfassungsrechtlich legitimer Zweck im Rahmen der Prufung der VerhaltnisméRigkeit bei Eingriffen in
Rechte Dritter dienen (...)."

% VerfG MV, Urt. vom 10. Okt. 2017, LVerfG Az. 7/16 (Gleichstellungsbeauftragte), juris, Rn. 60, 78.
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an, diese sei einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung zuganglich, lasst die Frage im

Ergebnis aber offen).?

(b) Bundesverwaltungsgericht, ,Meisterinnenpramie*

Das BVerwG hat eine Bevorzugung von Frauen bei der Forderung der Betriebsgrindung
(,Meisterinnenpramie®) als an das Geschlecht anknupfende, jedoch vom Gleichberechti-
gungsgebot gerechtfertigte Ungleichbehandlung qualifiziert. Zur Begriindung hat es dabei
nicht explizit auf eine Kollisionslage zwischen den beiden Verfassungsgutern abgestellt,
sondern auf den Wortlaut des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verwiesen und gefordert, die Recht-
fertigung einer Differenzierung durch das Gleichberechtigungsgebot setze voraus, dass
diese in jeder Hinsicht verhaltnismafig sei. Die im Fall zugunsten der Frauen wirkende
Forderung gentge dieser Anforderung, da es sich um eingriffsneutrale Malinahmen han-
dele, die, anders als etwa die stets zulasten mannlicher Konkurrenten gehende Privilegie-

rung von Frauen im 6ffentlichen Dienst, niemandem einen Nachteil zufiige.?’

(2) Juristisches Schrifttum

(@) Herrschende Auffassung: Kollidierendes Verfassungsrecht, aber keine Paritét

In der juristischen Literatur ist die Judikatur der Verfassungsgerichte tberwiegend auf Zu-
stimmung gestoRen. Es bestehen aber unterschiedliche Auffassungen, wie weit diese
Rechtfertigungsmaoglichkeit reichen kann, insbesondere mit Blick auf die Zulassigkeit von

Quotenregelungen.®

Im Schrifttum wird im Wesentlichen darauf verwiesen, das Forderungsgebot stelle die ver-
fassungsrechtliche Antwort auf das Phanomen dar, dass auch nach Fortfall der rechtlichen
Fundierung freiheitsbeschradnkender Hierarchien im Verhaltnis zwischen Mannern und
Frauen solche Hierarchien aufgrund sozialer Fundierung fortbestiinden. Daher sei die
Gewaéhrung geschlechtlicher Rechtsgleichheit nur begrenzt dazu geeignet, die tatséachliche

Freiheit beider Geschlechter zu garantieren. Folglich sei es gerechtfertigt, die Rechts-

% BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. V.- 15-VII-16, juris, Rn. 133.
2" BVerwG, Urt. vom 18. Juli 2002, Az. 3 C 54/01, juris, Rn. 26 f., 33, 39.

% Jarass (Fn. 1), Rn. 118; NuBberger (Fn. 6), Rn. 265 f.; Pfarr/Fuchsloch (Fn. 11), S. 2203; Pa-
pier/Heidebach (Fn. 11), S. 126, 131; Gafl3ner/Neusuf3/Viezens (Fn. 11), S. 20; w.N. bei Sachs (Fn. 23),
S. 1678 mit Fn. 504; Heun (Fn. 9), Rn. 113; Langenfeld, in: Maunz-Durig, GG, Bd. 1, Stand: Mai 2015,
Art. 3Abs. 2 Rn. 92.
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gleichheit am Ziel eines realitatsgerechten, tatsachlich wirksamen Schutzes gleicher Frei-
heit zu messen und ,notfalls durch geschlechtsspezifisch erforderliche Ausgleichsregeln
zu relativieren“?. Dem verfassungsrechtlichen Gebot der Durchsetzung der Gleichberech-

tigung in der Realitat musse Wirksamkeit verschafft werden.*°

Zugleich wird allerdings — ebenso wie in der landesverfassungsgerichtlichen Judikatur —
auch von der im Schrifttum herrschenden Ansicht auf die Zielstellung des Gleichberechti-
gungsgebots hingewiesen. Dieses sei auf die Herstellung von Chancengleichheit gerichtet,
nicht hingegen auf die Herstellung von Ergebnisgleichheit. Deshalb kdnne das Ziel parita-
tischer Reprasentanz von Frauen und Mannern nicht (eingriffslegitimierend) auf das
Gleichberechtigungsgebot gestiitzt werden.>*

Demgegenuber bejaht eine Mindermeinung, grundlegend vor allem Pfarr/Fuchsloch, auch
die verfassungsrechtliche Zulassigkeit konkreter Quotenregelungen. Zur Begrindung wird
ausgefuhrt, zwischen der objektiv-rechtlichen und der subjektiv-rechtlichen Seite des Art. 3
Abs. 2 GG bedurfe es der Herstellung praktischer Konkordanz, damit jedes der beiden
verfassungsrechtlichen Guter Wirklichkeit gewinnen kénne. Wahrend namlich die unmit-
telbare rechtliche Ungleichbehandlung der Frauen praktisch beseitigt worden sei, sei die
objektivrechtliche Seite des Gleichberechtigungsgrundsatzes, das Ziel tatsachlicher
Gleichberechtigung zwischen Mannern und Frauen, unerfillt geblieben. Wenn das Verbot
der Ungleichbehandlung der Manner uneingeschrankt aufrechterhalten bleibe, werde sich
die von Art. 3 Abs. 2 GG geforderte tatsachliche Gleichstellung auch nicht in die soziale
Wirklichkeit umsetzen lassen. Wirden zu Gunsten von Frauen zahlenmafi3ige Vorgaben
zur Besetzung bestimmter Positionen getroffen, erfahre der subjektiv-rechtliche Aspekt
des Art. 3 Abs. 2 GG demgegenuber grundséatzlich nur eine bedingte, verfahrensmaRig

streng kontrollierbare Einschrankung. Ob sich eine konkrete Quotenregelung innerhalb

% NuRberger (Fn. 6), Rn. 265.
% NuRberger (Fn. 6), Rn. 266; Pfarr/Fuchsloch (Fn. 11), S. 2203 f.

8 NuRRberger (Fn. 6), Rn. 283; Jarass (Fn. 1), Rn. 119; Papier/Heidebach (Fn. 11), S. 128, 129; Heun
(Fn. 9), Rn. 113, m.w.N.; Langenfeld (Fn. 28), Rn. 90, unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte des
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG; ebenso Sachs, Gleichberechtigung und Frauenquoten, NJW 1989, S. 553,
556; ders. (Fn. 23), S. 1681 m.umf.w.N. in Fn. 519; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 1,
6. Aufl. 2010, Art. 3 Abs. 2 Rn. 311, ebenfalls unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte; Mor-
lok/Hobusch (Fn. 11), S. 9 der Stellungnahme.
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des verfassungsmalig zugelassenen Rahmens halte, sei dann fur die jeweilige Situation

nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu berpriifen.

(b) Abweichende Meinung: Grundsatzlich keine Rechtfertigung von Diskriminierun-
gen wegen des Geschlechts durch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG

Im Unterschied zur herrschenden Meinung, die zunachst jedenfalls die Mdoglichkeit des

Bestehens einer Kollisionslage bejaht und sodann (nur) bzgl. der Zulassigkeit starrer Quo-

tenregelungen zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangt, finden sich auch Stimmen, die

sich ganz grundsétzlich (also nicht nur fur die Falle starrer Quotenregelungen) gegen eine

derart hergeleitete Rechtfertigung von Eingriffen in das Differenzierungsverbot ausspre-

chen.

So vertritt Starck die Ansicht, das Gleichberechtigungsgebot stelle ein Staatsziel dar, wes-
halb es sich verbiete, Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG auf die grundrechtliche Ebene der strikten
Differenzierungsverbote beziglich des Geschlechts zu heben und mit der ,Zauberformel”
von der praktischen Konkordanz eine Einschrankung wie im Falle eines kollidierenden
Freiheitsrechts zu begrinden. Hier werde die rechtsdogmatische Struktur der strikten Dif-
ferenzierungsverbote verkannt, von denen nicht zu Gunsten der Verwirklichung von

Staatszielen abgewichen werden kénne.*

Vor allem Sachs wendet sich mit Nachdruck gegen die von der herrschenden Auffassung
angenommene Mdglichkeit einer Kollisionslage. Das Unterscheidungsverbot wirke als Ab-
wehrrecht zuallererst subjektiv-rechtlich, wohingegen das Gleichberechtigungsgebot eine
Verselbstandigung der hinzutretenden objektiv-rechtlichen Gehalte des Unterscheidungs-
verbots darstelle. Derartige objektiv-rechtliche Grundrechtsgehalte seien darauf gerichtet,
die priméare (subjektiv-rechtlich zu verstehende) Grundrechtsnorm in ihrer Geltungskraft zu

verstarken. Die herkémmlicherweise mit ihnen verbundenen Funktionen (Ausstrahlungs-

% Pfarr/Fuchsloch (Fn. 11), S. 2203 f., 2206; im Ergebnis ebenso Laskowski (Fn. 11), S. 54 f.; Sacksofsky
(Fn. 16), S. 405 ff., m.w.N. in Fn. 117, 125; GaRRner/Neuslf3/Viezens (Fn. 11), S. 20; zum Landesverfas-
sungsrecht vgl. ferner die Nachw. bei Sachs, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Band VIII,
2017, § 240, Rn. 25 mit Fn. 159.

¥ starck (Fn. 31), Rn. 313, m.w.N.
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wirkung, Schutzpflichten, Organisations- und Verfahrensgehalte, programmatische Wir-

kung auch fiir den Gesetzgeber) verméchten Quotenregelungen nicht zu legitimieren.*

Die objektiv-rechtlichen Wirkungen der Grundrechte stellten zusatzliche Normgehalte dar,
die inhaltlich eng an dem Grundrecht selbst zu orientieren seien. Zielvorgabe des Art. 3
Abs. 2, Abs. 3 GG sei die tatsachliche Chancengleichheit von Mannern und Frauen, wobei
sich Art. 3 Abs. 3 GG gegen die Verwendung von Unterscheidungskriterien richte, die sich
historisch als Ansatzpunkte missbrauchlicher Diskriminierung erwiesen hatten. Das kate-
gorische Unterscheidungsverbot wolle dem von vornherein einen schon formal fassbaren,
nicht durch Sachgerechtigkeitsargumente im Einzelfall zu umgehenden Riegel vorschie-
ben. Sein Ziel sei es, dass niemand ohne Rucksicht auf seine jeweils sachlich maf3gebli-
chen Qualitaten allein wegen einer Gruppenzugehoérigkeit bevorzugt oder benachteiligt
werde. Dem Einzelnen solle eine Existenz ermdglicht werden, die dem gleichen Geltungs-
anspruch jedes menschlichen Individuums gerecht werde und ihm gleiche Moglichkeiten
biete, seine Personlichkeit frei zu entfalten. Im Hinblick auf das Geschlecht bedeute dies
zumal die Emanzipation von tberkommenen Rollenklischees, die mit oder ohne rechtlich-
formale Sanktion traditionell die Handlungsspielrdume des Einzelnen in der Gesellschaft
einschrankten. Das Ziel heil3e also Befreiung, Eroffnung von Freiheit, von Handlungsalter-
nativen, die jeder Mann und jede Frau gleichermal3en solle wahrnehmen kénnen, ohne
dass dabei die Zugehdrigkeit zum einen oder anderen Geschlecht im Wege stehe. Die
angestrebte Gleichheit sei damit die Gleichheit der Chancen, nicht aber die Gleichheit des
Resultats. Nur bei einem solchen Verstandnis kénne die von Pfarr/Fuchsloch®® gepragte
Formulierung vom ,0bjektiv-rechtlichen Ziel einer tatsdchlichen Gleichberechtigung in der
sozialen Wirklichkeit* akzeptiert werden.>®

Faktische Chancengleichheit bezeichne auch keine (partikulare) Gleichheit hinsichtlich
bestimmter, nur tatsachlicher Umstande, sondern wolle alle fir das Resultat wirklicher
Chancengleichheit relevanten Faktoren abdecken. Daher kénne das Ziel tatséchlicher
Chancengleichheit des Individuums unabhangig vom Geschlecht mit dem Unterschei-
dungsverbot gar nicht in Widerspruch geraten, da die rechtliche Chancengleichheit als
Minimum faktischer Chancengleichheit deren essenzieller Bestandteil sei. Wirkliche Chan-

% Ebenso Sacksofsky (Fn. 16), S. 200 ff.
% Pfarr/Fuchsloch (Fn. 11), S. 2203.
% Kritsch auch Sacksofsky (Fn. 16), S. 196, 204 f.



cengleichheit kdnne aber kaum klarer verfehlt werden als dadurch, dass ein Betroffener

durch eine Rechtsnorm ausgeschlossen werde.

Mit einem solchen Verstandnis des Gleichberechtigungsgebots werde nicht die Anerken-
nung des Gleichberechtigungsziels zurickgenommen, sondern lediglich das Postulat ei-
nes moglichen Gegensatzes zum Unterscheidungsverbot als unhaltbar entlarvt. Die Ver-
pflichtung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG, auf wirkliche Chancengleichheit hinzuwirken, die

die Rechtsgleichheit einschlielRe, sich aber nicht in ihr erschdpfe, bleibe davon unberihrt.

Sachs weist abschlieRend darauf hin, die nur grundsatzliche Wirkungsweise objektiv-
rechtlicher Grundrechtsgehalte fihre ganz generell dazu, dass ihnen erhéhte Flexibilitat
zukomme. Sie mussten nicht unbedingt verwirklicht werden, sondern seien nach Mdglich-
keit im Rahmen der rechtlichen und tatsachlichen Gegebenheiten anzustreben. Strikt ver-
bindliche Rechtssatzwirkungen, die bestimmten Verwirklichungsmodalitaten objektiv-
rechtlicher Gehalte entgegenstiinden, traten daher solange in keinen normativen Wider-
spruch zu ihnen, als andere Wege zur Realisierung der objektiv-rechtlichen Gehalte offen
stiinden. Erst wenn sich ein objektiv-rechtlicher Gehalt ausnahmsweise nur auf dem einen
Weg verwirklichen lasse, den das Unterscheidungsverbot sperre — tatsachlich bestiinden
aber gentgend Mdglichkeiten der 6ffentlichen Gewalt, Regelungen zu treffen, die Benach-
teiligungen ausschléssen oder Nachteile ausglichen —*’, komme es zu einem Normenkon-
flikt. Zu dessen Losung durfe aber nicht vorschnell nach praktischer Konkordanz gerufen
werden, deren Inhalt dann sehr leicht einseitig ausfallen kénne. Vielmehr seien die objek-
tiv-rechtlichen Gehalte auch des Unterscheidungsverbots zur Verstarkung seiner Rechts-
satzgehalte bestimmt, hatten gegentber diesen primaren Wirkungen Hilfs- und Ergén-
zungscharakter, was gerade auch die Positionierung in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verdeutli-
che. Dieses Verhéltnis wirde in sein Gegenteil verkehrt, wenn der zentrale und in der Ver-
fassung verbindlich fixierte Rechtssatzgehalt zu Gunsten der objektiv-rechtlichen Zusatze-

lemente vernachlassigt werden dirfte.®

¥ Hierzu etwa Sacksofsky (Fn. 16), S. 167.

¥ sachs (Fn. 31), S. 556; ders., in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band VI, 3. Aufl. 2010,
§ 182 Rn. 137 bis 140, 146 f., 150 bis 152; ders. (Fn. 11), S. 557 f.; ders. (Fn. 23), S. 1679 ff.; ders.
(Fn 7), S. 58 f.; ahnlich Englisch, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 2010, Art. 3 Rn. 104: Eine
Bevorzugung ist nur zulassig, wenn sie nicht mit personlichen Rechtsnachteilen fiir die Angehdérigen des
je anderen Geschlechts verbunden ist und darum den Kernbereich rechtlicher Statusgleichheit unange-
tastet lasst; vgl. auch Heyen, Allgemeines und gleiches Wahlrecht durch gleiche Quoten?, DOV 1989,
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(3) Stellungnahme und Ergebnis

Das Gleichberechtigungsgebot ist — entgegen den hierzu in der Rechtsprechung der
(Bundes-)Verfassungsgerichtsbarkeit vertretenen, aber ohne Uberzeugende Begrindung
bleibenden Ansatzen —* bereits von seiner Struktur her nicht in der Lage, mit dem strikten
Differenzierungsverbot in Kollision zu treten. Das Gleichberechtigungsgebot als Forde-
rungsauftrag ergénzt das Differenzierungsverbot wegen des Geschlechts, es bildet keinen
Gegenpol hierzu. Es ist daher nicht geeignet, das Differenzierungsverbot als kollidierendes
Verfassungsrecht zu beschréanken und Ungleichbehandlungen aufgrund des Geschlechts

zu legitimieren.

Jedenfalls aber kann es nicht zur Rechtfertigung starrer Quotenregelungen, wie sie mit
dem paritatischen Wahlvorschlagsverfahren begriindet werden sollen, herangezogen wer-
den, da es in seiner freiheitsverstarkenden Funktion auf die Herstellung von Chancen-

gleichheit, nicht von Ergebnisgleichheit gerichtet ist.

Bereits dem Wortlaut nach verpflichtet sowohl Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG als auch Art. 12
Abs. 3 Satz 2 LV den Staat lediglich darauf, die Gleichberechtigung zu fordern bzw. fir die
Gleichstellung*® von Frau und Mann durch wirksame MaRnahmen zu sorgen. Es handelt
sich mithin um ein Forderungsgebot. Dass der Staat zur Erfillung dieses Auftrags auch
dazu berechtigt sein soll, in die Gleichheitsgrundrechte einzugreifen, lasst sich dem Wort-

laut der Normen nicht entnehmen.

Auch die systematische Stellung der verfassungsrechtlichen Férderungsgebote, die je-

weils als nachfolgender Satz 2 der Bestimmungen dem zuvor in ihrem Satz 1 je aufgestell-

S. 649, 651, in Bezug auf die Mandatsverteilung: ,Der Gleichberechtigungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 2
und 3 GG stellt demnach keine — bisher etwa nur verkannte — verfassungsrechtliche Superstruktur dar,
die sich im Sinne allgegenwartiger Geschlechterparitat zur Geltung bringen dirfte. Er will im Gegenteil
die rechtliche Bedeutung der Geschlechtszugehdrigkeit minimieren."

%9 Vgl. Sacksofsky (Fn. 16), S. 417 f.: ,Es fehlt aber zumeist an einer dogmatischen Strukturierung dieser

Abwagung. Die verfassungsrechtliche (und -gerichtliche) Uberpriifung von Frauenfordermalnahmen
lauft damit Gefahr, allein von personlichen Einschatzungen und politischen Prioritdten der Beteiligten
abhangig zu sein.“; Boysen (Fn. 4), Rn. 168, spricht von einer Konzeption des Gleichberechtigungsge-
bots als ,unspezifischer Begrenzungsbestimmung®, was die hier getibte Kritik aber eher noch bestatigt.

“0 Diese Begriffswahl unterscheidet sich allerdings von der des (erst nach der Verfassungsgebung Bran-

denburgs entsprechend erganzten) Grundgesetzes, ohne dass ersichtlich ist, welcher Bedeutungsge-
halt hiermit verbunden sein sollte. Einem Verstandnis des Begriffs dahingehend, dass hiermit weiterge-
hende Eingriffe in das Differenzierungsverbot als von Grundgesetzes wegen zuldssig erméglicht werden
sollten, stiinde jedenfalls — vermittelt Gber Art. 142 GG — der Vorrang der Grundrechte des Grundgeset-
zes entgegen; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 142 Rn. 5, m.w.N.
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ten Differenzierungsverbot folgen, hieran also anknipfen, weist darauf hin, dass sie diesen
subjektiv-rechtlich wirkenden Rechtssatz als begleitende, objektiv-rechtlich zu verstehende
Normen, gerichtet auf eine auch im Tatsachlichen zu realisierende Gleichberechtigung,
verstarken, nicht ihn dagegen einschranken sollen. Hatten die Verfassungsgesetzgeber
hingegen das Ziel verfolgt, dem Gleichberechtigungsgebot einschrankende Wirkung auch
fur das Differenzierungsverbot beizumessen, hatte es ihnen offen gestanden, dies deutlich
zum Ausdruck zu bringen; Beispiele fur weitergehende Ausformungen des Gleichberechti-
gungsgebots existieren durchaus®'.

Wenn es sich bei den Gleichberechtigungsgeboten — und das ist unstrittig — dem Willen
der Verfassungsgesetzgeber nach (mindestens zuvorderst) um objektiv-rechtliche (aus
dem subjektiven Grundrecht abgeleitete) Normen handelt, ist der Blick mit Sachs konse-
guenterweise auf die diesen Normen herkdmmlicherweise zugemessenen Wirkungen zu
richten, die sich an dem jeweiligen Grundrecht orientieren und dieses in seiner Geltungs-
kraft verstarken, es nicht hingegen einschranken sollen. Ziel des Gleichberechtigungsge-
bots kann daher nur die Herstellung von — das subjektiv-rechtliche Differenzierungsverbot
nicht tangierender — (tatséchlicher) Chancengleichheit sein, keinesfalls hingegen die diese
geradezu konterkarierende Beeintrachtigung individueller Gleichheitsrechte,** die Schaf-
fung rechtlicher (und logisch folgend tatséchlicher) Ungleichheit, wie sie etwa mit starren
Quotenregelungen einhergeht.

Das ist insbesondere dem Bundesverwaltungsgericht entgegenzuhalten, das in sich wi-
dersprichlich argumentiert, wenn es die im Gleichberechtigungsgebot apostrophierten
Gleichheitsrechte der Frauen im Rahmen der von ihm angestellten Abwagung ohne weite-
res hoch gewichtet, die der Manner aber im Grunde nur dann berlcksichtigen mochte,
wenn noch weitere Nachteile (zulasten anderer Grundrechte als das des Differenzierungs-

verbots) hinzutreten.

Das hier gefundene Ergebnis wird durch die Entstehungsgeschichte der beiden Verfas-
sungsnormen fur Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG weitgehend bestatigt und fir Art. 12 Abs. 3
Satz 2 LV jedenfalls nahegelegt. In den Verfassungsberatungen Brandenburgs wurde zu

Art. 12 Abs. 3 LV ausgefuhrt, mit Satz 1 werde ,eine Norm statuiert”, wahrend Satz 2 da-

1 Hinweise etwa bei Sachs (Fn. 23), S. 1678.
2 sacksofsky (Fn. 16), S. 202.
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von ausgehe, dass diese Norm noch nicht verwirklicht sei und deshalb die Verpflichtung
begrinde, fur die faktische Gleichstellung der Frau zu sorgen. Ein Vorschlag, als Mal3-
nahme der Frauenférderung eine zeitlich befristete Bevorzugung von Frauen bei der Ein-
stellung in den offentlichen Dienst zuzulassen, wurde hingegen abgelehnt. Hierzu war in
den Beratungen darauf hingewiesen worden, dass eine derartige Bevorzugung, wenn man
nicht als vorrangiges Einstellungskriterium die gleiche Qualifikation der Bewerber gelten
lasse, gegen das Grundgesetz verstoRRen kénne.** Das deutet zumindest darauf hin, dass
der Verfassungsgeber mit Art. 12 Abs. 3 Satz 2 LV keine Norm schaffen wollte, die wegen
eines Verstol3es gegen verbotene Ungleichbehandlungen in Konflikt mit dem Grundgesetz

hatte geraten konnen.

Auf Bundesebene wurde zu Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG von der Gemeinsamen Verfassungs-
kommission von Bundestag und Bundesrat festgehalten, dass die neue Verfassungsbe-
stimmung eine sachgerechte Foérderungspolitik zur Erreichung der tatsédchlichen Gleichbe-
rechtigung bewirken solle. Ubereinstimmung bestand dabei, ,dass diese Bestimmung eine
Frauenforderung in Gestalt sog. starrer Quoten nicht gestattet“. Die Frage bevorzugender
Ungleichbehandlungen (die sich offenbar auf eine Bevorzugung von Frauen konzentrierte,
die die gleiche Eignung und Befahigung aufweisen wie Mé&nner) wurde hingegen ohne Er-
gebnis diskutiert.**

Mochte man schlielich fir das Verstandnis der Grundrechtsbestimmungen rechtsverglei-
chend* auf européisches Recht und die hierzu ergangene Rechtsprechung zuriickgreifen,
fallt ins Auge, dass der EuGH nur eine grundséatzliche Bevorzugung unterreprasentierter
Frauen bei gleicher Eignung gebilligt hat, die zudem im Einzelfall aus besonderen, bei
konkurrierenden Mannern vorliegenden Grinden durchbrochen wird. Starren Entschei-

dungsquoten, die bei gleicher Qualifikation Frauen ,automatisch®, namlich ,absolut und

*3 Siehe hierzu Iwers, Entstehung, Bindungen und Ziele der materiellen Bestimmungen der Landesverfas-

sung Brandenburg (11),S. 351.

Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission vom 5. Nov. 1993, BT-Drs. 12/6000, S. 50; vgl. auch
Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und F.D.P. vom 20. Jan. 1994, BT-Drs. 12/6633,
S. 5f.; zur Entstehungsgeschichte insgesamt nédher Sachs (Fn. 23), S. 1678 f., 1690 ff.

** sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Einfihrung Rn. 44, m.w.N.; Jarass (Fn. 1), Einleitung, Rn. 7;
BVerfG, Urt. vom 17. Dez. 2013, Az. 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, juris, Rn. 266: Auslegungshilfe.
Fur die Landesverfassung siehe VerfGBbg, Beschl. vom 15. Juli 2011, Az. VIG 22/11, 1/11 eA, juris,
Rn. 19: Auslegungsreserve; hierzu kritisch Iwers, in: Lieber/lwers/Ernst, Verfassung des Landes Bran-
denburg, Praxis der Kommunalverwaltung, A 3 Brandenburg (Loseblatt, Stand: Juni 2017), Art. 26
Ziff. 2.1.4.
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unbedingt* den Vorrang einrdumen, hat das Gericht dagegen eine Absage erteilt.*® Auch
diese Rechtsprechung — die den Fall der Wahlen zu Parlamenten nicht erfasst — ist also
darauf gerichtet, Differenzierungen nach dem Geschlecht nicht schematisch-paritétisch,
sondern nur unter engen Voraussetzungen zuzulassen. In der juristischen Literatur wird
darauf hingewiesen, dass sich das BVerfG allgemein an der Rechtsprechung des EuGH
orientiere und dies auch fur die Frage der Zulassigkeit von Quotenregelungen zu erwarten
stehe.*’

Damit ist im Ergebnis festzuhalten, dass der vorgelegte Gesetzentwurf gegen das Verbot

der Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts verstdl3t und verfassungswidrig ist.

d) Hilfsweise Betrachtung: Gleichberechtigungsgebot als Rechtfertigungsop-
tion auch fur Quotenregelungen

Geht man (entgegen der hier vertretenen Auffassung) davon aus, das Gleichberechti-
gungsgebot kdnne an das Geschlecht anknupfende Ungleichbehandlungen und (entgegen
der herrschenden Meinung) insbesondere auch starre Quotenregelungen als kollidieren-
des Verfassungsrecht rechtfertigen, ist zu prifen, ob es sich bei der paritatischen Wahl-
vorschlagsgestaltung um eine die Benachteiligung von Frauen ausgleichende Malihahme
handelt (hierzu aa) und ob diese weiter dem Grundsatz der Herstellung praktischer Kon-
kordanz entspricht und somit verhaltnismafig ist (hierzu bb).

aa) Gleichberechtigungsgebot und Nachteilskompensation

(1) Das Gleichberechtigungsgebot als Legitimationsgrundlage

Das BVerfG hat den tber das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG hinausreichen-
de Regelungsgehalt des Art. 3 Abs. 2 GG wie folgt bestimmt: Die Norm stelle ein Gleich-
berechtigungsgebot auf und erstrecke dieses auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit.
Der Satz "Méanner und Frauen sind gleichberechtigt" wolle nicht nur Rechtsnormen besei-
tigen, die Vor- oder Nachteile an Geschlechtsmerkmale anknipfen, sondern fir die Zu-

* EuGH, Urt. vom 17. Okt. 1995, Az. C-450/93, juris, Rn. 22; EuGH, Urt. vom 11. Nov. 1997,
Az. C-409/95, juris, Rn. 24; vgl. Sachs (Fn. 23), S. 1681 f.; NuRberger (Fn. 6), Rn. 286 bis 288; Boysen
(Fn. 4), Rn. 171 bis 174; Papier/Heidebach (Fn. 11), S. 132 f.; vgl. auch BAG, Urt. vom 21. Jan. 2003,
Az. 9 AZR 307/02, juris, Rn. 34 ff.

Langenfeld (Fn. 28), Rn. 91: ,Insgesamt besteht aufgrund der zentralen Rolle des Unionsrechts und der
Rechtsprechung des EuGH zur Gleichbehandlung von Frau und Mann gerade an dieser Stelle aber ein
erheblicher “"Konvergenzdruck’, dem sich auch das BVerfG kaum entziehen wirde.”; Boysen (Fn. 4),
Rn. 169 bis 174; Krieger (Fn. 4), Rn. 76a.
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kunft die Gleichberechtigung der Geschlechter durchsetzen. Er ziele auf die Angleichung
der Lebensverhaltnisse. So mussten Frauen die gleichen Erwerbschancen haben wie
Manner. Uberkommene Rollenverteilungen, die zu einer hoheren Belastung oder sonsti-
gen Nachteilen fur Frauen fuhren, dirften durch staatliche MalRnahmen nicht verfestigt
werden, und faktische Nachteile, die typischerweise Frauen treffen, durften wegen des
Gleichberechtigungsgebots des Art. 3 Abs. 2 GG durch begunstigende Regelungen aus-
geglichen werden.*®

Das Gleichberechtigungsgebot bietet damit — unterhalb der Schwelle der sog. indirekten
Ungleichbehandlungen, die unmittelbar am Differenzierungsverbot zu messen sind* —
eine Legitimationsgrundlage fir den Ausgleich auch nur tatsachlich bestehender Nachtei-
le, die nicht direkt oder indirekt durch gesetzliche Regelungen ausgeldst werden.>® Im Ein-
zelnen ist allerdings unklar, welche weiteren Voraussetzungen vorliegen mussen, damit

eine Fordermal3nahme auf das Gleichberechtigungsgebot gestitzt werden darf.

Das BVerfG nimmt hierzu (nur) an, dem Gesetzgeber stehe ein Gestaltungsspielraum zu,
wie er dem Gebot des Art. 3 Abs. 2 GG nachkommen wolle. Die Art und Weise, wie der

Staat seine Verpflichtung erfille, die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung

8 BVerfG, Urt. vom 28. Jan. 1992, Az. 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91 (Nachtarbeitsverbot),
juris, Rn. 53; BVerfG, Beschl. vom 24. Jan. 1995, Az. 1 BvL 18/93, 1 BvL 5/94, 1 BvL 6/94, 1 BvL 7/94,
1 BvR 403/94, 1 BvR 569/94 (Feuerwehrabgabe), juris, Rn. 68; zuletzt auch BVerfG, Beschl. vom
10. Okt. 2017, Az. 1 BvR 2019/16 (Drittes Geschlecht), juris, Rn. 50.

Unter diesen Terminus werden (gesetzliche) Regelungen subsumiert, die zwar geschlechtsneutral for-
muliert sind, im Ergebnis aber aufgrund natirlicher Unterschiede oder der gesellschaftlichen Bedingun-
gen Uberwiegend Frauen betreffen. Eine indirekte Ungleichbehandlung stellt etwa die Benachteiligung
der Hausarbeit gegenuber der sonstigen beruflichen Tatigkeit dar, weil darin eine indirekte Ungleichbe-
handlung von Frauen liegt. Vgl. Jarass (Fn. 1), Rn. 109, m.w.N.; BVerfG, Beschl. vom 18. Juni 2008,
Az. 2 BvL 6/07, BVerfGE 121, 241, 254, juris, Rn. 51. Der BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Mérz
2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 90 bis 92, weist zutreffend darauf hin, dass die das Wahlvorschlags-
recht betreffenden Vorschriften keine derartige mittelbare Diskriminierung beinhalten. Soweit bean-
standet werde, dass der Gesetzgeber eine faktische Diskriminierung von Frauen durch Dritte — die poli-
tischen Parteien — zulasse, unterlagen diese Dritten keiner unmittelbaren Grundrechtsbindung und un-
terfalle das fehlende Gegensteuern des Staates nicht dem Schutzbereich des rechtlichen Differenzie-
rungsverbots.

®  sachs (Fn. 23), S. 1695; Jarass (Fn. 1), Rn. 112, m.w.N.; Rufner, in: Bonner Kommentar, Band 2,
Stand: Mai 1996, Art. 3 Abs. 2 und 3, Rn. 591 f.: Ausgleich auch von Nachteilen, die aus ,Herkommen
und Vorurteilen* herrtihren; vgl. auch die Diskussion in den Verfassungsberatungen, hierzu Sachs
(Fn. 23), S. 1691. Zu der — zu verneinenden — Frage, ob die Herstellung von Geschlechterparitat in Par-
lamenten vor dem Hintergrund des Demokratieprinzips einen derart legitimen Grund darstellen kann,
siehe aber unten 3. b bb 2).
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von Frauen und Méannern zu fordern und auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin-

zuwirken, obliege seiner Ausgestaltungsbefugnis.>*

Die Aktivierung der objektiv-rechtlichen Schutzfunktion des Gleichberechtigungsgebots
kann aber nicht vollkommen losgeldst von der Struktur des Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG als
Gleichheitsgrundsatz erfolgen. Es ist vielmehr jedenfalls eine tatsachlich zulasten der
Frauen bestehende Ungleichheit bzw. Benachteiligung vorauszusetzen, die es im Sinne
der Schaffung von Chancengleichheit aufzulésen gilt, da das Gleichberechtigungsgebot
auch insoweit im Zusammenhang mit dem Differenzierungsverbot steht und auf einen Ab-

bau gesellschaftlicher Benachteiligung (von Frauen) zielt>%.

Eine derartige Ungleichbehandlung oder Benachteiligung als Voraussetzung einer auf das
Gleichberechtigungsgebot gestutzten (Férder-)MalBhahme muss dabei sicherlich nicht
immer konkret im Einzelfall nachweisbar sein, es sollten je nach Regelungsgegenstand
auch allgemein anzutreffende, rahmensetzende Bedingungen gesteuert werden kénnen;>?
anderes muss aber dann gelten, wenn es um die Einfihrung von Quotenregelungen geht,
da eine klare Bezugsgruppe und ein bestimmtes Betétigungsfeld betroffen sind und den
Gegenstand der Malinahme bilden. Hier ist zu verlangen, dass der Nachteil im Sinne des
Vorliegens einer Ungleichbehandlung sehr konkret ermittelt wird und die Grundlage der als

Kompensation auszugestalten GegenmafRnahme — der Quotenregelung — bildet.>*

(2) Faktisch relevante Benachteiligung
(@) Begriundung des Gesetzentwurfs
In der Begriindung des zur Uberpriifung gestellten Gesetzentwurfs wird zur Frage der mit

der paritatischen Regelung auszugleichenden Benachteiligung ausgefihrt, Frauen seien in

Brandenburg im Vergleich zu Mé&nnern, gemessen an ihrem Anteil an der wahlberechtig-

*  BVerfG, Beschl. vom 18. Nov. 2003, Az. 1 BvR 302/96, juris, Rn. 212; ebenso etwa BayVerfGH, Ent-
scheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Ls. 2b, Rn. 127.

2 BVerfG, Beschl. vom 18. Nov. 2003, Az. 1 BvR 302/96, juris, Rn. 212; VerfG MV, Urt. vom 10. Okt.
2017, LVerfG Az. 7/16 (Gleichstellungsbeauftragte), juris, Rn. 66; Jarass (Fn. 1), Rn. 112, m.w.N.

> NuRberger (Fn. 6), Rn. 285. Der Gesetzentwurf, LT-Drs. 6/8210 vom 22. Febr. 2018, S. 33 f., weist etwa
auf einen die Gleichberechtigung hindernden ,ménnlichen Lebenszuschnitt* der Parteipolitik hin.

> Papier/Heidebach (Fn. 11), S. 128; in diese Richtung auch Langenfeld (Fn. 28), Rn. 100: Quotenrege-
lung nur zulassig, wenn und soweit Unterreprasentanz von Frauen besteht und davon auszugehen ist,
dass sie Folge einer geschlechterspezifischen strukturellen Benachteiligung ist.
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ten Bevdlkerung, der 51,2 % betrage, seit 1990 im Landtag unterreprasentiert. Aktuell lie-

ge der Anteil der Parlamentarierinnen bei nur 38,6 %.

Dem Gesetzentwurf ist eine Ubersicht Uber die bisherigen sechs Wahlperioden der Jahre
1990 bis 2019 und den Anteil von Parlamentarierinnen in den sechs Landtagen beigeftigt.
Hiernach waren in der ersten Wahlperiode 20,5 %, in der zweiten Wahlperiode 34,1 %, in
der dritten Wahlperiode 29,2 % (Nominierung von Frauen 28,1 %), in der vierten Wahlpe-
riode 44,3 % (Nominierung von Frauen 29,9 %), in der finften Wahlperiode 39,8 % (Nomi-
nierung von Frauen 25,5 %) und in der sechsten Wahlperiode zunachst 36,4 % (Nominie-
rung von Frauen 27,9 %) und aktuell 38,6 % Parlamentarierinnen in den jeweiligen Land-

tagen vertreten.

Diese Begrindung der geforderten paritatischen Ausgestaltung der Wahlvorschlage wirft

zwel Fragen auf.

(b) Gewicht der angenommenen Unterreprasentanz

Die angegebenen Daten deuten auf eine — wenn auch nicht durchgehende — tendenzielle
Zunahme der Reprasentanz von Frauen im Landtag hin, die in den letzten drei Wahlperio-
den um die 40 % pendelte. Deshalb konnte zum einen zweifelhaft sein, ob diese Daten
eine nach MalRgabe des Gleichberechtigungsgebots auszugleichende Unterreprasentanz
Uberhaupt belegen, ob also eine derartige Abweichung der Repréasentanz von einer halfti-
gen Beteiligung ,ausreicht‘, um eine Benachteiligung annehmen zu kénnen.>® Verstarkt
werden kénnten derartige Zweifel durch die Tatsache, dass die Reprasentanz der Frauen
in den Landtagen im Verhaltnis zu ihrem Anteil an den Nominierungen in den letzten drei
Wahlperioden durchweg (deutlich) hoher ausgefallen ist. Dies legt wiederum die Vermu-
tung nahe, dass sie auf verhéltnismalig aussichtsreichen Platze kandidierten, wodurch
eine maoglicherweise bei der Nominierung auftretende Benachteiligung immerhin bereits

teilweise (oder weitgehend) ausgeglichen sein kénnte.

Die Frage, wann eine statistisch gemessene Unterreprasentanz erheblich genug ist, um
ein Eingreifen des Gesetzgebers rechtfertigen zu kdnnen, ist, soweit ersichtlich, in Recht-
sprechung und juristischer Literatur bislang nicht naher diskutiert worden.”® (Es ist insbe-

> Ablehnend Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 10 der Stellungnahme.
% vgl. die Nachw. bei Sachs (Fn. 23), S. 1694 mit Fn. 579.
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sondere nicht erkennbar, dass das BVerfG an eine Qualifizierung der hier in Rede stehen-
den Unterreprasentanz als kompensationsfahiger Benachteiligung ,erhebliche* Anforde-
rungen stellen wiirde.)® In der Literatur wird lediglich darauf verwiesen, ,statistisch fest-
stellbaren Unterschieden* komme ,Indizwirkung* zu.® Auch der Blick auf von Gesetzes
wegen vorgegebene Quotenregelungen hilft nicht recht weiter, liegen diese doch zwischen
30 % (fur Aufsichtsrate)®® und 50 % (als Definition von Unterreprasentation im Bundes-
gleichstellungsgesetz)®.

Lasst sich also aus der Verfassung eine Vorgabe nicht ohne weiteres ableiten — es ist
hiernach nicht determiniert, ob eine Unterreprasentanz bei 25 %, 30 %, 33 %, 35 % oder
40 % oder bereits bei 45 % angenommen werden kann — wird es sich anbieten, dem Ge-
setzgeber fir die Feststellung einer tatsachlichen Unterreprasentanz eine Einschatzungs-
prarogative (wohl bis hin zur Grenze evidenter Fehlerhaftigkeit) einzuraumen,® &hnlich
wie das BVerfG ihm hinsichtlich der Umsetzung des Gleichberechtigungsgebots einen
Gestaltungsspielraum gewahrt hat®?. Eine Gewichtung der mehr oder weniger erheblichen
Unterreprasentanz kann dann im Rahmen der Uberprifung am MaRstab des Verhaltnis-

maRigkeitsprinzips erfolgen (s. unten bb 4)).

(c) Grund und Bezugsmal3stab des Nachteils

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob der Gesetzentwurf fir die Begrindung der ange-
nommenen Benachteiligung den richtigen Ausgangspunkt wéhlt, wenn er den Reprasenta-

> S0 aber Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 9 der Stellungnahme. Diese begriinden ihre Ansicht (nur) unter

Bezugnahme auf Heun (Fn. 9), Rn. 109; von Heun wird aber nicht der Ausgleich von Nachteilen durch
das Gleichberechtigungsgebot, sondern wird die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung behandelt.
Das BVerfG selbst hat in seinem Beschluss vom 5. April 2005, Az. 1 BvVR 774/02, juris, Rn. 53 ff., die
~erheblichen Nachteile“, welche eine mittelbare Diskriminierung mit sich brachte, fiir die Feststellung der
faktischen Benachteiligung aufgezeigt. Dass es hiermit zugleich eine (strenge) Voraussetzung fur die
Annahme eines VerstoRes gegen das Differenzierungsverbot aufstellen wollte (so aber auch Krieger,
Fn. 4), Rn. 70), lasst sich nicht ohne weiteres schlussfolgern.

sacksofsky in: Umbach/Clemens, GG, Band I, 2002, Art. 311, 1ll 1 Rn. 355.

*  Gesetz fur die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern an Fihrungspositionen in der Pri-

vatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst, vom 24. April 2015, BGBI. | S. 642. Hierzu Nuf3berger (Fn. 6),
Rn. 289, m.w.N.

§ 3 Nr. 10 Gesetz fir die Gleichstellung von Frauen und Mannern in der Bundesverwaltung und in den
Unternehmen und Gerichten des Bundes (Bundesgleichstellungsgesetz - BGleiG), vom 24. April 2015,
BGBI. | S. 642; 643, kritisch hierzu Langenfeld (Fn. 28), Rn. 100.

. VerfG MV, Urt. vom 10. Okt. 2017, Az. LVerfG 7/16 (Gleichstellungsbeauftragte), juris, Rn. 74 f.

2 BVerfG, Beschl. vom 18. Nov. 2003, Az. 1 BVR 302/96, juris, Rn. 212; so wohl auch Nuf3berger (Fn. 6),
Rn. 284.

60
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tionsgrad von Mannern und Frauen im Landtag mit ihrem Anteil an der Bevolkerung ins
Verhaltnis setzt. Diese Daten vermdgen fir sich betrachtet noch keine Benachteiligung der
Frauen nachzuweisen, da die Unterreprasentanz von Frauen auf den verschiedensten
Griinden beruhen kann.®® Der Gesetzentwurf filhrt hierzu aus, der Grund der Unterrepra-
sentanz sei in der Nominierung zu finden. Vor allem die Nominierungsverfahren traditionel-
ler, mannlich dominierter Parteien fuhrten dazu, dass ,lUberproportional” viele Manner no-
miniert wirden, was zu einer strukturellen Bevorzugung von Mannern und einer strukturel-
len Benachteiligung (Diskriminierung) von Frauen fuhre. Wirden aber Frauen nicht nomi-
niert, so sei die Unterreprasentanz weiblicher Abgeordneter im Landtag vorprogrammiert.

Nicht vorhandene Kandidatinnen kénnten vom Wahlvolk auch nicht gewéhlt werden.®*

Diese — im Gesetzentwurf durch die Vorlage statistischer Daten nicht néher gestitzte —
Annahme einer unterproportionalen Nominierung von Frauen lasst offen, auf welchen Be-
zugspunkt abgestellt wird, ob also abermals der Anteil der Frauen an der Bevolke-
rung oder ob der ihrer Mitgliedschaft in den politischen Parteien gemeint ist. Sollte auf letz-
teren abgestellt werden, lasst sich die fehlende Proportionalitat aber womdéglich schon
nicht belegen, sondern ist vor dem Hintergrund des tatsachlich gegebenen Manner- und
Frauenanteils in den Brandenburger Parteien, der zwischen 17,8 % und 43,4 % liegt,®® zu
hinterfragen.®® Bei den in der Gesetzesbegriindung nur als Durchschnittswert (bezogen
auf alle Parteien) mitgeteilten Nominierungsquoten von in der Regel etwas unter 30 % ist
es immerhin nicht fernliegend anzunehmen, dass Frauen von den politischen Partei ihren

jeweiligen Mitgliederquoten (anné&hernd) entsprechend auch nominiert werden.

Sollte dies der Fall sein, lieBe sich der Vorwurf einer strukturellen Benachteiligung nicht

aufrechterhalten. Bezugspunkt fur die Bewertung, ob die Nominierungspraxis Frauen

8 Dabei ist es unzutreffend, wenn in der Begrindung des Gesetzentwurfs, LT-Drs. 6/8210 vom 22. Febr.

2018, S. 28, dem BVerfG die Aussage zugeschrieben wird, die strukturelle Benachteiligung von Frauen
in der Politik stehe heute auler Frage. Hier handelt es sich vielmehr um einen in dem zitierten Be-
schluss des BVerfG (vom 1. April 2015, Az. 2 BvR 3058/14, Rn. 8, 24, juris) lediglich nachrichtlich wie-
dergegebenen Vortrag eines der Beteiligten im (der Verfassungsbeschwerde zum BVerfG vorausge-
gangenen) Verfahren vor dem Kammergericht.

8 LT-Drs. 6/8210 vom 22. Febr. 2018, S. 28 f.

% Ppartei Die Linke 43,4 %, Biindnis 90/Die Griinen 40,2 %, SPD 30,4 %, CDU 26,9 %, FDP 20,6 %, AFD
17,8 %. Quelle: RBB 24, Stand: 28. Februar 2018. Die Datenanalyse findet sich hier:

https://lwww.rbb24.de/politik/beitrag/2018/05/datenprojekt-die-unparteiischen-parteien-ohne-
anziehungskraft.html

®  Eine faktische Ungleichbehandlung auf Grundlage von Daten zu den Mitgliederverhaltnissen der politi-

schen Parteien (bundesweit betrachtet) ablehnend Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 10 der Stellungnahme.
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gleichheitswidrig benachteiligt oder gleichheitsgemaf behandelt kann nur ihre Reprasen-
tanz in den politischen Parteien selbst sein, nicht hingegen ihr Anteil an der Gesamtbevol-
kerung, da nicht behauptet wird, bereits der Zugang zu den politischen Parteien stehe
Frauen nicht in gleichem MalRe offen wie Mannern. Eine Ungleichbehandlung bei der No-
minierung kann nur im Verhéltnis zwischen Bewerbern auftreten, also zu denjenigen ge-
geben sein, die als Konkurrenten auftreten,®’ nicht hingegen mit Blick auf die Bevolkerung
insgesamt. Es stellt dabei aber keine Benachteiligung dar, wenn im Zuge einer aus einem
~Pool* erfolgenden Auswahl der jeweilige Anteil der Geschlechter an diesem gewabhrt wird.
Dass die Parteimitglieder den mafgeblichen ,Pool”* bilden und nicht die Gesamtbevoélke-
rung als Ausgangspunkt gewahlt wird, ist auch deshalb folgerichtig, weil das Wahlvor-
schlagsrecht den Parteien zugewiesen ist und diese aus ihren Mitgliedern auswahlen dir-
fen — ein Grund, hier verfassungsrechtlich einem Ebenenwechsel das Wort zu reden, ist
nicht erkennbar. Ein Bedurfnis hierfur lasst sich schon angesichts des in Deutschland seit
nunmehr (fast) einhundert Jahren bestehenden Frauenwahlrechts insbesondere auch
nicht recht aus einem (gesellschaftlich gegrindeten, nicht von Frauen zu verantworten-

den) ,historisch bedingten “demokratischen Nachholbedarf' von Frauen“ herleiten.®®

Teilt man die hier vertretene Ansicht, flhrt die Vorgabe paritatischer Wahlvorschlage, de-
ren Bezugspunkt nicht der Anteil der Frauen an der Mitgliedschaft der Parteien, sondern
an der Gesamtbevdlkerung bildet, nicht zu einem Nachteilsausgleich, sondern bevorzugte
Frauen ohne sachlichen Grund. Dies aber liel3e sich nicht auf das Gleichberechtigungsge-

bot stiitzen.®®

Die fehlende — hier vertretener Ansicht nach aber erforderliche — Feststellung des Frauen-
anteils in den Parteien und seines Verhaltnisses zu den tatséachlich erfolgenden Nominie-
rungen stellt im Ubrigen ein Manko des Gesetzentwurfs hinsichtlich der Ermittlung wesent-
licher Tatsachengrundlagen dar. Ob dies bereits fur sich betrachtet geeignet sein kdnnte,

" vgl. Starck (Fn. 31), Rn. 316.

® S0 aber Laskowski (Fn. 11), S. 60, die im Ubrigen argumentiert, es sei auf die Bevolkerungsanteile ab-

zustellen, da die politischen Parteien als ,Transmitter* zwischen dem ganzen Volk und dem Parlament
fungierten — hierzu noch unten 3. b.

69 Vgl. Langenfeld (Fn. 28), Rn. 100: Zielvorgabe (bei Quotenregelungen) ist daher grundsétzlich der

Frauenanteil, der sich bei diskriminierungsfreier Auswahl unter dem qualifizierten Bewerberfeld ergeben
wirde. Sehr problematisch sind daher Regelungen des Bundesgleichstellungsgesetzes, die eine Unter-
reprasentanz von Frauen stets dann annehmen, wenn der Anteil unter 50 % liegt. Ahnlich fur Quotenre-
gelungen im offentlichen Dienst Papier/Heidebach (Fn. 11), S. 128.
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zur Verfassungswidrigkeit eines hierauf beruhenden Gesetzes zu fihren — der Judikatur
des VerfGBbg nach trifft den Gesetzgeber keine ins Einzelne gehende Begriindungs-, je-
denfalls in bestimmten Konstellationen aber prinzipiell die Pflicht zur Ermittlung der rele-

vanten Tatsachen —, kann hier nicht naher untersucht werden.”®

bb) Praktische Konkordanz, VerhaltnisméaRigkeit

Grundrechtskollisionen werden nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz aufge-
lst.”* Erforderlich ist ein ,verhaltnismaRiger Ausgleich der gegenlaufigen, gleichermaRen
verfassungsrechtlich geschiitzten Interessen mit dem Ziel ihrer Optimierung“’?. Die be-
troffenen Grundrechte bzw. Verfassungsgiter missen ,im Konfliktfall nach Mdglichkeit
zum Ausgleich gebracht werden; lasst sich dies nicht erreichen, so ist unter Bericksichti-
gung der falltypischen Gestaltung und der besonderen Umstande des Einzelfalles zu ent-
scheiden, welches Interesse zuriickzutreten hat*’®,

Der somit fur die verfassungsrechtliche Prufung zentrale Grundsatz der VerhaltnismanRig-
keit wird gewahrt, wenn das fur die Erreichung des vom Gesetzgeber verfolgten (legiti-
men) Zweckes eingesetzte Mittel — die paritatische Ausgestaltung der Wahlvorschlage —
zur Zweckerreichung (d. i. die Paritat der nominierten Kandidatinnen und Kandidaten so-
wie die Paritat der Repréasentation im Landtag in Bezug auf die Zahl der Mandate) geeig-

net, erforderlich und angemessen ist.

(1) Gesetzeszweck

Zweck des Gesetzentwurfs ist zum einen erklartermal3en die Bewirkung von Chancen-
gleichheit der Kandidatinnen bei der Nominierung, letztlich aber hieriiber hinausgehend
auch die Herstellung von Paritat der Geschlechter im Landtag. Dies erhellt aus der Geset-
zesbegrindung selbst, in der neben den unschwer in diese Richtung zu verstehenden all-

0 vgl. allg. Mann, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 76 Rn. 7, m.w.N.; Lieber, in: Lieber/lwers/Ernst, Ver-
fassung des Landes Brandenburg, Praxis der Kommunalverwaltung, A 3 Brandenburg (Loseblatt,
Stand: Juni 2017), Art. 75 Anm. 7; VerfGBbg, Beschl. vom 26. Aug. 2011, Az. VfGBbg 6/11, juris, Rn. 50
bis 54.

& Vgl. nur Jarass (Fn. 1), Vorb. Art. 1, Rn. 53.
2 BVerfG, Beschl. vom 7. Marz 1990, Az. 1 BVR 266/86, 1 BVR 913/87, juris, Rn. 49.
8 BVerfG, Urt. vom 5. Juni 1973, Az. 1 BVR 536/72, juris, Rn. 53.
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gemein gehaltenen Aussagen explizit auch die ,paritdtische Besetzung des Landtags”, die

,in effektiver Weise gesichert* werden soll, als Zielstellung ausgewiesen wird.

(2) Geeignetheit

Beide Ziele werden durch die paritatische Ausgestaltung des Wahlvorschlagsverfahrens
vollstdndig oder zumindest annéahernd erreicht. Das erste Ziel, die Paritdt der Nominie-
rung, wird ohne weiteres unmittelbar hergestellt. Die vollkommene Paritat des Landtages
(44 weibliche ggu. 44 méannlichen Abgeordneten) selbst muss dagegen nicht in jedem Fall
Ergebnis der Wahl sein, da die Listenwahl zu Abweichungen fihren kann; dies gilt in dem
Fall, in dem Parteien eine je ungerade Anzahl von Abgeordneten entsenden und hierdurch
das ,Reil3verschlusssystem® am Ende des Reil3verschlusses nicht mehr den gewiinschten
Erfolg mit sich bringt. Entsenden im Landtag vertretene Parteien eine ungerade Anzahl
Abgeordneter, kann es im Ergebnis zu einer — iiberschaubaren — Uberreprasentation von

Mannern oder Frauen kommen.”

Das ist mit Blick auf den Grundsatz der Geeignetheit des Gesetzes aber unschédlich, da
der angestrebte Erfolg hiernach weder vollstdndig noch mit hdchster Wahrscheinlichkeit
eintreten muss. Es geniigt, dass der angestrebte Erfolg geférdert werden kann.”® Ob aller-
dings von der ,evidenten* Eignung einer paritatischen Ausgestaltung des Wahlvorschlags-
verfahrens fiir die Herstellung von Paritat im Landtag gesprochen werden kann,”” sei da-

hingestellt.

(3) Erforderlichkeit

Ein Mittel ist erforderlich, wenn kein anderes gleich wirksames Mittel gegeben ist, das zu
einer geringeren Beeintrachtigung des kollidierenden Grundrechts fuhrt. Die verfassungs-

gerichtliche Judikatur beschrankt sich in Bezug auf Gesetze dabei darauf, dem Gesetzge-

" LT-Drs. 6/8210 vom 22. Febr. 2018, Begriindung zu § 21, S. 38. Ebenso Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 10
der Stellungnahme.

> Zu weiteren denkbaren Abweichungen und hiermit verbundenen Problemstellungen siehe Bericht der

Landesregierung ,Geschlechterparitatische Regelungen im Landtags- und Kommunalwahlrecht* vom
10. Okt. 2018, Drs. 6/9699, S. 12.

® Statt vieler Sachs (Fn. 45), Art. 20 Rn. 151, m.w.N.; VerfG MV, Urt. vom 10. Okt. 2017, Az. LVerfG 7/16
(Gleichstellungsbeauftragte), juris, Rn. 84.

" Ebsen (Fn. 4), S. 556; Laskowski (Fn. 11), S. 55; im Ergebnis auch Gal3ner/Neusuf3/Viezens (Fn. 11),
S. 16 f.; Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 10 der Stellungnahme.
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ber einen Einschatzungsspielraum zuzugestehen und nur Félle eindeutig fehlender Erfor-

derlichkeit zu beanstanden.’®

Die als Alternativen zu dem hier zur Uberprifung gestellten Modell diskutierten Ausgestal-
tungen des Wahlrechts vermdgen diesen Anforderungen durchweg nicht zu gentigen, stel-

len also keine gleich wirksamen milderen Mittel dar, die zu bevorzugen waren.

Dies gilt zunachst fur die Uberlegung, nur die Landeslisten, nicht hingegen auch die Wahl-
vorschlage fur die Direktmandate paritatisch auszugestalten. In diesem Fall kann es zu
erheblichen Asymmetrien kommen, wenn eine Partei tUber die anzurechnenden Direkt-
mandate die Listenplatze (weitgehend) ,ausschopft — die paritdtisch ausgestaltete Lan-

desliste kame hier kaum mehr zum Zuge.”

Ahnlich ist die Uberlegung zu bewerten, anstelle einer alternierenden Listenaufstellung
(,ReilBverschlusssystem®) offene Listen einzuftihren, bei denen die Wahler ihre Stimme frei
auf die Kandidaten verteilen kdnnen. Benachteiligungen bei der parteiinternen Kandida-
tenaufstellung sollen so geheilt werden kdnnen, da es dem an die Reihenfolge der Liste
nicht mehr gebundenen Wahler freistehe, ob er etwa nur Frauen wéhlen méchte.®® Ob
hierdurch tatséchlich die Chancengleichheit nicht nur erhéht, sondern praktisch hergestellt
werden wiirde,® ist nicht sicher, da sich die Wéhler vielfach doch an der traditionell als
Rangfolge verstandenen Listung orientieren dirften. Jedenfalls aber wiirde eine derartige

Ausgestaltung der Listen, da ein entsprechendes ,paritatisches” Wahlverhalten nicht un-

78 Vgl. nur Sachs (Fn. 45), Art. 20 Rn. 152 f., m.w.N.; VerfG MV, Urt. vom 10. Okt. 2017, Az. 7/16 (Gleich-
stellungsbeauftragte), juris, Rn. 90, 92, m.w.N.

" Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Geschlechterparitat bei Wahlen nach franzsi-

schem Vorbild, WD 3-3000-291/14, vom 18. Dez 2014, S. 14, das Gutachten findet sich hier:

https://lwww.bundestag.de/blob/419892/4daae3bf981e4cda2c49dbe94388c89a/wd-3-291-14-pdf-
data.pdf

8 Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 10 der Stellungnahme. Zum Panaschieren und Kumulieren Jutzi, Schriftli-

che Stellungnahme zur Anhoérung ,Gendergerechte Demokratie* am 10. Februar 2012 in der Enquete-
Kommission 16/2 ,Birgerbeteiligung®, S. 8. Die Stellungnahme findet sich hier:

https://www.landtag.rlp.de/landtag/vorlagen/2-32-16.pdf.

So aber Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 10 der Stellungnahme; zweifelnd Hahlen, in: Schreiber, BWahlIG,
10. Aufl. 2017, 8 27 Rn. 13.

81
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terstellt werden kann, keineswegs verlasslich zu dem mit dem Gesetzentwurf verfolgten

Ziel der Herstellung von Paritat im Landtag fiihren.??

Gleiches gilt, fuhrte man als milderes Mittel nicht eine paritatische, sondern eine niedrigere
Quote, etwa von 40 % zu 60 %, als Untergrenze ein. Auch hierdurch liel3e sich eine Unter-

reprasentanz des weiblichen Geschlechts nicht vermeiden.®®

Diskutiert wird weiter, ob nach franzdsischem Vorbild Sanktionen bei der Parteienfinanzie-
rung, die bei einer Unterschreitung der Paritat greifen, eingefiihrt werden sollten. Diese
haben sich aber offenbar nicht als wirksam erwiesen, da die Parteien ,lieber auf Geld als
auf Manner“ verzichten.®* Gerade finanzstarke Parteien konnten sich im Ubrigen so eine

geschlechterunabhéngige Kandidatenaufstellung ,erkaufen*.®

Schlie3lich kann die gesetzliche Regelung auch nicht als ,Soll-Vorschrift* ausgestaltet
werden oder sogar den politischen Parteien und politischen Vereinigungen nur als — frei-
willig zu erfullende — Option angeboten werden. In beiden Fallen ware nicht gewahrleistet,

dass es zu einer entsprechenden Umsetzung kame.®®

(4) Angemessenheit

(a) Malstab

Die Angemessenheit einer Regelung setzt voraus, dass Beeintréachtigungen nicht aul3er
Verhaltnis zum verfolgten Zweck stehen (Proportionalitat), dass sie bei einer Gesamtbe-
wertung angemessen und (deshalb) fur die Betroffenen zumutbar sind. Um dieses Kiriteri-
um der ,VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne" zu erfullen, ist das Ausmald des ange-
strebten Nutzens fir die geforderten Belange dem Gewicht der Verkirzung der beein-

trachtigten Rechtspositionen unter Berucksichtigung aller erkennbaren Konsequenzen

8 Ebenso Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 10 der Stellungnahme.

8 GaBner/NeusiiR/Viezens (Fn. 11), S. 17.

8 Laskowski (Fn. 11), S. 57 f.; eingehend, unter Darstellung weitergehender verfassungsrechtlicher Be-

denken, Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Geschlechterparitat bei Wahlen nach
franzdsischem Vorbild (Fn. 79), S. 14 ff., m.w.N.; Jutzi (Fn. 80), S. 9.

% GaBner/NeusiiR/Viezens (Fn. 11), S. 17; im Ergebnis ebenso Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 10 der Stel-
lungnahme.

% Ebenso Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 11 der Stellungnahme; eingehend Laskowski (Fn. 11), S. 58.
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einschlie3lich etwaiger Kompensationen und relevanter Besonderheiten des Einzelfalls

gegenuberzustellen.

Fur die Abwagung bestehen allerdings kaum feste Mal3stabe, so dass primar auf die in der
Rechtsordnung enthaltenen Wertentscheidungen fur den betroffenen Rechtsbereich zu-
ruckgegriffen wird. Dabei kann allerdings, wenn wie vorliegend eine Kollision von Verfas-
sungsgutern besteht, fur die von Verfassungs wegen keine spezielle Vorrangfestlegung
gegeben ist, ein Ubergewicht in die eine oder andere Richtung nicht von vornherein fest-

gestellt werden.

Im Einzelnen kann das Gewicht von Grundrechtsbeeintrachtigungen bei Nahe zum Men-
schenwilrdekern, bei Berthrung des Wesensgehalts oder sonst bei ,besonders grol3er
Wirkkraft®” eines Grundrechts, bei heimlichen Eingriffen und méglicherweise auch bei
Beeintrachtigungen mehrerer Grundrechte gesteigert sein. Gleiches gilt fir das Gewicht
von Gemeinwohlbelangen, wenn sie vergleichbare Grundrechtsguter betreffen oder den

Grundsatzen des Art. 79 Abs. 3 GG (,Ewigkeitsgarantie*) zuzuordnen sind.

Das BVerfG nimmt eine Verfassungswidrigkeit dabei nur in Fallen deutlicher Unangemes-

senheit an.%®

Anders als in anderen Untersuchungen®® wird vorliegend darauf verzichtet, die Priifung
der VerhaltnismaRigkeit durch Hinzuziehung weiterer Verfassungsguter (Rechte der politi-
schen Parteien nach Art. 21 Abs. 1 GG, Wahlrechtsgrundsatze aus Art. 38 Abs. 1 GG,
Demokratieprinzip) anzureichern. Die hier untersuchte (unterstellte) Kollisionslage besteht
zwischen bestimmten Verfassungsgtitern — dem Differenzierungsverbot und dem Gleich-
berechtigungsgebot. Fiur die genannten weiteren Verfassungsguter ergeben sich zu den
dargestellten vergleichbare Fragestellungen und Kollisionslagen, die je fur sich aufzulésen
sind und in denen die jeweiligen Verfassungsguter mit ihren spezifischen Gehalten defi-
niert und den durch die paritatische Ausgestaltung der Wahlvorschlage festzustellenden

Beeintrachtigungen gegenubergestellt werden mussen.

8 BVerfG, Beschl. vom 3. April 2001, Az. 1 BvL 32/97, juris, Rn. 55.
8 sachs (Fn. 45), Art. 20 Rn. 154 bis 157.
8 Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 10 f. der Stellungnahme; Laskowski (Fn. 11), S. 59 ff.



(b) Abwagung im konkreten Fall

Bei der konkreten Abwéagung ist zunéchst in den Blick zu nehmen, dass die Kollision
dadurch gekennzeichnet ist, dass auf ihren beiden Seiten je das Grundrecht der Gleichheit
— einmal in seiner Form als Differenzierungsverbot, einmal in seiner Auspragung als
Gleichberechtigungsgebot — steht und in Ausgleich zu bringen ist.*® Ein prinzipieller Vor-
rang im Sinne einer hoheren Wertigkeit, eine besonders grol3e Wirkkraft oder die Beruh-
rung des Wesensgehalts eines Grundrechts kdnnen als Maf3stabe zur Auflésung der Kolli-
sionslage damit auch im Rahmen der hier angestellten hilfsgutachterlichen Erwagungen
nicht herangezogen werden. Daher hilft es auch nicht weiter, wenn in der juristischen Lite-
ratur auf den engen Zusammenhang des Gleichberechtigungsgebots mit dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG und dem Grundsatz der Men-
schenwirde, Art. 1 Abs. 1 GG, verwiesen oder schlicht angenommen wird, der Ruckgriff
auf das Gleichberechtigungsgebot sei per se rechtfertigend.**

Wenn man — im Rahmen der hier angestellten hilfsgutachterlichen Erwagungen — die Ein-
fuhrung einer Quotenregelung auf Grundlage des Gleichberechtigungsgebots flr mit dem
Differenzierungsverbot vereinbart halt, ertbrigt sich der Rekurs auf Art. 79 Abs. 3 GG. Die
in Art. 79 Abs. 3 GG aufgestellte so genannte Ewigkeitsgarantie dirfte der Einfihrung von
Paritat in den Parlamenten durch eine Verfassungsanderung aber eher nicht entgegenste-
hen.%?

Bezogen auf den Grad der Beeintrachtigung einerseits, das Ausmal} des angestrebten
Nutzens andererseits ist festzuhalten, dass die Vorgabe der Paritdt der Wahlvorschlage
nichts anderes als eine starre Quotenregelung ist und damit (unterhalb einer umgekehrten,
zulasten der Manner gehenden Diskriminierung) unzweifelhaft das verfassungsrechtliche
HochstmaR einer zuldssigen Regelung darstellt.®® Die Eingriffsintensitat ist bei einer rein

rechnerischen Betrachtungsweise dementsprechend hoch: Fir eine Person méannlichen

% vgl. VerfG MV, Urt. vom 10. Okt. 2017, Az. LVerfG 7/16 (Gleichstellungsbeauftragte), juris, Rn. 100.

9 Laskowski (Fn. 11), S. 60 f. Im Grunde wird hiermit unter Hinweis auf das (prinzipiell) rechtfertigende

Gleichberechtigungsgebot, das aber (dieser Ansicht nach) sodann in die Kollision einzustellen ist, eine
gesondert erfolgende Prufung der Verhaltnismafigkeit geradezu verweigert.

% Anhnlich Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, Geschlechterparitat bei Wahlen nach

franzdsischem Vorbild (Fn. 79), S. 16, sowie Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags,
Geschlechterparitat nach franzésischem und tunesischem Vorbild (Fn. 11), S. 12. Ablehnend Mor-
lok/Hobusch (Fn. 11), S. 13, m.w.N.

9 Sacksofsky (Fn. 16), S. 379; Langenfeld (Fn. 28), Rn. 92.
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Geschlechts entfallt die Halfte der moglichen Listenplatze und die Halfte der Platze der
Direktmandate, auf die sie sich ansonsten hatte bewerben kdnnen und die nun vorweg mit

Frauen besetzt werden.%

Allerdings konnte es der dargestellte, auf eine umfassende Einbeziehung aller den Sach-
verhalt pragenden Fakten und sich ergebenden Konsequenzen angelegte Mal3stab der
Angemessenheit gebieten, dass Uber eine derartige individual-grundrechtliche Betrach-
tung hinaus auch die vorgefundene tatsachliche Ausgangslage, auf die eine Regelung
trifft, Berlcksichtigung findet. Dies durfte dabei wohl nicht einseitig mit Blick nur auf die
Forderung — die Quotenregelung — und den hiermit auszugleichenden Nachteil®> dadurch
zu geschehen haben, dass das Mal3 einer Unterreprasentanz der Gruppe in die Abwa-
gung eingestellt wird, sondern korrespondierend auch mit Blick auf das hierdurch beein-
trachtigte Rechtsgut (Gleichbehandlungsanspruch des einzelnen Bewerbers). Auch hier
konnte die Realitat in den Blick genommen und bertcksichtigt werden, wie es um die Re-
prasentanz der Manner tatsachlich bestellt ist.

Einem solchen Ansatz ware allerdings entgegenzuhalten, dass das Differenzierungsverbot
im Unterschied zum auf die Gruppe (der Frauen) bezogenen Gleichberechtigungsgebot
ein Individualgrundrecht darstellt, so dass insofern nicht nur fir die Frage des Vorliegens
einer Ungleichbehandlung an und fir sich, sondern auch hinsichtlich der Schwere der Be-
eintréachtigung gerade nicht auf die Manner als Gruppe, sondern ausschlie3lich auf den
jeweiligen Bewerber abzustellen wéare. Dieser grundrechtsdogmatisch berechtigte Ein-
wand trifft aber auf eine Kollisionslage, die es eigentlich gar nicht zu bewerten galte, bliebe
man (richtigerweise) im Rahmen der herkdmmlichen Grundrechtsdogmatik. Begibt man
sich aber dennoch in die Abwagung, kénnte daran gedacht werden, die paradoxe Situation
der eigentlich nicht erforderlichen Auflésung einer nicht bestehenden Kollisionslage®
dadurch zu l6sen, dass die beiden abzuwégenden Rechtsguter realistischer gewichtet und
behandelt werden, als wenn auf der einen Seite ausschlie3lich der einzelne Grundrechts-

trager zum Malistab genommen wird.

% Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 11 der Stellungnahme.

% Hierzu BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Mérz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 153 f., der auf die
tatséchlich gegebene Unterreprasentanz der Frauen abhebt.

% Man kénnte geneigt sein, von einem grundrechtsdogmatischen Systemabsturz zu sprechen.

| 35



Tatsachlich ist die Situation nicht dergestalt, dass Mannern von vornherein 100 % aller
Platze auf den Listen und der Kandidaturen fir Direktmandate zur Verfigung stinden und
zwingend von hier aus das Gewicht der durch eine Quotenregelung verursachten Ver-
schlechterung ihrer Position bewertet werden miusste. Vielmehr sind die Frauen in der
Vergangenheit den (allerdings unklaren) Angaben der Gesetzesbegriindung nach bereits
zu knapp 30 % nominiert worden; die real eintretende Beschneidung der vorgefundenen
Stellung der Manner durch eine hélftige Quotierung fallt dementsprechend geringer aus.
Das qilt letztlich angesichts der bestehenden Konkurrenzsituation, die einen ,100-Prozent-
Durchmarsch® von Mannern unrealistisch erscheinen lasst, auch bezogen auf den einzel-
nen Grundrechtstrager selbst (umso mehr, wenn politische Parteien bereits Nominie-
rungsquoten fiir die Landeslisten aufstellen)®’. Es fallt jedenfalls schwer, diesen Befund
bei der Bewertung der Angemessenheit der Regelung vollkommen auf3er Acht zu lassen.

Der dargestellten, unter Berucksichtigung der tatsachlich vorgefundenen Situation zum
Nachteilsausgleich parallelen Eingriffsintensitat (es geht in beiden Fallen, bezogen auf die
jeweilige Gruppe, um rund zehn Prozentpunkte) steht auf der anderen Seite der maximale

Grad der méglichen Zweckerreichung®® gegentiber.

Schliel3lich ist auch bezuglich der auf der anderen Seite der Kollision stehenden Fdrde-
rung die tatséchliche Ausgangslage, auf die die Regelung trifft, mit in die Prifung einzube-
ziehen: Je weniger auf der einen Seite das zu fordernde Verfassungsgut in der Realitat zur
Entfaltung gelangt, umso gerechtfertigter ist der Eingriff in das mit ihm kollidierende Ver-
fassungsgut. In je geringerem Mal3e also das Gleichberechtigungsgebot zu Gunsten der
Frauen tatsachlich erfillt wird, umso intensiver darf nachteilsausgleichend in das Gleich-
heitsgrundrecht der Manner eingegriffen werden (immer entgegen der hier vertretenen
Auffassung unterstellt, das Gleichberechtigungsgebot sei als kollidierendes Verfassungs-
recht Uiberhaupt dazu geeignet, starre Quotenregelungen zu rechtfertigen).*

Insofern kdnnen folgende Aspekte in die Abwagung einbezogen werden: Richtet man den
Blick auf die Chancengleichheit bei der Nominierung, ist bereits dargelegt worden (s. oben
aa), dass die Nominierungspraxis maglicherweise den Mitgliederstrukturen der politischen

9 Der Gesetzesbegriindung nach (LT-DrS. 6/8210 vom 22. Febr. 2018, S. 29) findet sich dies bei den
Parteien Bindnis 90/Die Griinen, SPD, Die Linke.

% Ebenso Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 11 der Stellungnahme.

¥ Diese Uberlegung findet sich auch bei Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 11 f. der Stellungnahme.
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Parteien annahernd entsprechen konnte. In diesem Falle bestiinde flr eine nachteilsaus-
gleichende Regelung insoweit kein Bedarf und béte sich keine Rechtfertigung fur den Ein-
griff in das Gleichheitsgrundrecht mannlicher Bewerber.!® Auch hinsichtlich der Vertre-
tung der Frauen im Parlament ware eine Beeintrachtigung des Gleichberechtigungsgebots
unter der Voraussetzung der Richtigkeit dieser Annahme nicht feststellbar, da der Antell

der in den Landtag gewdahlten Frauen grol3er ist als der Anteil der nominierten Frauen.

Schlie3lich aber stellt eine im Ergebnis der Nominierungspraxis zu konstatierende (zu-
nehmende) Repréasentanz der Frauen im Landtag von rund 40 %, wie sie im Durchschnitt
der letzten drei Wahlperioden zu verzeichnen ist, selbst dann keine Sachlage dar, die in
einem eklatanten Widerspruch zum Gleichberechtigungsgebot stehen wirde, wenn man
(hier vertretener Ansicht nach unzulassigerweise) auf den Anteil der Frauen an der Ge-
samtbevolkerung von etwas mehr als 50 % abstellte'®* — hier ginge es nur noch um eine

Abweichung von 10 %-Punkten.

Entsprechend hat der BayVerfGH bei einem vorgefundenen Frauenanteil von (nur) rund
30 % im bayerischen Landtag, der in den letzten Wabhlperioden ,kontinuierlich und in
durchaus betrachtlichem Umfang zugenommen* hatte, angenommen, die auf die Einflh-
rung von Paritat gerichtete Verfassungsklage ziele ,letztlich auf die Beschleunigung eines
als zu langsam erachteten Angleichungsprozesses ab, der bereits ein nicht unbetrachtli-
ches Niveau erreicht* habe. Aus den Daten kénne hingegen ,nicht der Schluss gezogen
werden, dass in dem betroffenen Bereich derzeit eine extreme tatsadchliche Ungleichheit
von Mannern und Frauen bestehen wirde, der dringend und zwingend durch den Gesetz-
geber entgegengewirkt werden musste und bei der kein milderes Mittel mehr zur Verhin-

derung einer drohenden Verfestigung der Verhaltnisse denkbar wére.“'%2

Diese Aussage — dass keine Verpflichtung des Gesetzgebers zum Téatigwerden besteht —

ist aber nicht zugleich auch dahin zu verstehen, dass der Gesetzgeber unverhaltnismafig

1% 50 auch Oebbecke (Fn. 10), S. 177.

11 pie Frage der bei der Nominierung bestehenden Chancengleichheit lasst sich angesichts fehlender

Daten natlrlich hierdurch nicht beantworten. Der Mitgliederanteil der Frauen in den politischen Parteien
liegt aber jedenfalls im Durchschnitt aller Parteien unter dem ihres Bevdlkerungsanteils und bezogen
auf die einzelnen Parteien selbst im ,besten” Falle bei 43,4 % — s. oben, Fn. 65.

192 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 153 f.; der BayVerfGH weist
auch auf das ,Vorbild“ Frankreich und darauf hin, dass dort der Anteil der Frauen im Parlament vor Ein-
fihrung der Quote bei nur 10,9 % gelegen hatte.
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handelte, wenn er ein statistisch bestehendes Ungleichgewicht tatséchlich aufgreift.!*® Sie
unterstreicht jedoch die These, dass den Frauen als Bevolkerungsgruppe bei der parla-
mentarischen Reprasentanz unter den geltenden Bedingungen jedenfalls kein besonders

schwerwiegender Nachteil auferlegt ist.

(c) Ergebnis und Alternative

Vor diesem Hintergrund einer vergleichsweise geringen Unterreprasentanz der Frauen im
Landtag (die nicht feststehende Beeintrachtigung der Chancengleichheit bei der Nominie-
rung muss in der Abwagung — sowohl im positiven wie im negativen Sinne — aul3en vor
bleiben) ist die Wahl der starren Quotenregelung als eines das Gleichheitsgrundrecht
mannlicher Bewerber rechnerisch ,maximal“ beeintrachtigenden Mittels im Ergebnis ver-
fassungsrechtlich nicht unproblematisch, auch wenn die Belastung der Méanner als Gruppe
betrachtet tatsachlich nur parallel zum hiermit verbundenen Nachteilsausgleich erfolgt.*®*

Mit Blick auf den dem Gesetzgeber eingerdumten Gestaltungsspielraum ware es jeden-
falls angemessener, auf die vorgefundene Ausgangslage dergestalt zu reagieren, dass
von der Bildung paritatischer Wahlvorschlage — bezogen sowohl auf die Direkt- als auch
auf die Listenmandate — Abstand genommen wird und stattdessen offene Listen eingefuhrt
werden. Hiermit wirde zwar, wie bereits gezeigt (s. oben 3)), nicht zwingend die Herstel-
lung von Paritat (im Sinne einer Ergebnisgleichheit) erreicht, jedoch wirde es den Wahlern
besser als bislang ermdglicht, Geschlechterpréaferenzen zu berticksichtigen, was zu einer
Erhéhung sowohl der Chancengleichheit im Nominierungsverfahren als auch des Frauen-

anteils im Parlament selbst fihren kdnnte.

2. Kein Versto3 des geltenden Wahlrechts gegen Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG,
Art. 12 Abs. 3 Satz 2 LV

Das geltende Wahlgesetz fur den Landtag Brandenburg (BbgLWahlG) sieht keine Anknup-

fung an das Geschlecht der Bewerber um Mandate zum Landtag vor. So ist in den Wahl-

kreisen der Bewerber gewdahlt, der die meisten Stimmen erhalten hat (8§ 2 Satz 1

BbgLWahIG), und fir die Wahl der Abgeordneten nach den Landeslisten (8 3 BbgLWahIG)

19 GaBner/Neusii/Viezens (Fn. 11), S. 18 f.

1% Ob der mit der vorgeschlagenen Ausgestaltung faktisch einhergehenden Méglichkeit einer (geringfugi-

gen) Uberreprasentation von Frauen zusatzliches Gewicht beizumessen sein kénnte, soll hier dahinge-
stellt bleiben.
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fehlt es an einer wie auch immer gearteten Quotierung oder ahnlichen, das Geschlecht
bertcksichtigenden Regelungen. Gleiches gilt fur das Wahlvorschlagsrecht (8 21
BbgLWahlG).

Ein Verstol3 gegen das in den Bestimmungen des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG, Art. 12 Abs. 3
Satz 2 LV niedergelegte Gleichberechtigungsgebot ware dann anzunehmen, wenn dieses
den Landesgesetzgeber dazu verpflichtete, im Wabhlrecht frauenférdernde MalRnahmen zu
treffen. Hiervon kann aus den im Folgenden dargelegten Griinden nicht ausgegangen

werden.

a) Keine Verpflichtung zur Einfuhrung einer paritatisch wirkenden Quotenrege-
lung

Folgt man der in diesem Gutachten vertretenen Auffassung, dass das Gleichberechti-
gungsgebot bereits prinzipiell nicht als kollidierendes Verfassungsrecht in der Lage ist,
Eingriffe in das grundrechtliche Differenzierungsverbot zu rechtfertigen, jedenfalls aber
— auch der herrschenden Auffassung nach — starre Quotenregelungen hierauf nicht ge-
stutzt werden konnen, kann der Verzicht des Landeswahlgesetzes auf eine derartige Quo-
tenregelung keinesfalls als Verstol3 gegen das Gleichberechtigungsgebot qualifiziert wer-

den.

Aber auch dann, wenn man insoweit gegenteiliger Auffassung ist, geht die — in der Be-
grindung des Gesetzentwurfs vertretene —°° Annahme, der Gesetzgeber sei zum Erlass
einer entsprechenden Quotenregelung von Verfassungs wegen verpflichtet, tiber den Ge-
wahrleistungsgehalt des Gleichberechtigungsgebots hinaus.

Bereits ganz grundsétzlich besteht der Landesverfassung nach keine Verpflichtung des
Gesetzgebers zu einem bestimmten Handeln. Ob und mit welchem Inhalt gesetzliche Re-
gelungen zu erlassen sind, hangt von vielschichtigen, dem Gesetzgeber Uberantworteten
Erwagungen ab.'® Anderes kann nur dann gelten, wenn ein ausdriicklicher Auftrag der
Verfassung gegeben ist, der Inhalt und Umfang der Gesetzgebungspflicht im Wesentli-

chen umgrenzt.

195 | T-Drs. 6/8210 vom 22. Febr. 2018, S. 32.
1% BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vif. 15-VII-16, juris, Rn. 122.
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Das Gleichberechtigungsgebot enthélt einen auch und vor allem an den Gesetzgeber ge-
richteten Auftrag, die tatsédchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung zu férdern und
hierzu ,wirksame MalRnahmen* (Art. 12 Abs. 3 Satz 2 LV) zu ergreifen. Wie bereits darge-
stellt, nimmt das BVerfG bei vergleichbarer Verfassungslage des Grundgesetzes jedoch
an, dem Gesetzgeber stehe ein Gestaltungsspielraum zu, wie er dem Gebot des Art. 3
Abs. 2 GG nachkommen wolle. Die Art und Weise, wie der Staat seine Verpflichtung erful-
le, die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und M&nnern zu
fordern und auf die Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken, obliegt seiner Ausge-
staltungsbefugnis.'®’ Gleiches gilt fiir Art. 12 Abs. 3 Satz 2 LV.*®

So wurde zwar die Schaffung von Kindergartenplatzen als Ausfluss der Schutzpflicht ein-
gestuft, da der Staat dafiir sorgen muss, dass Familientatigkeit und Erwerbstatigkeit aufei-
nander abgestimmt werden konnen,*®® grundsatzlich bietet aber das Gleichberechtigungs-
gebot zuvérderst eine Legitimationsgrundlage fiir den Ausgleich tatsachlicher Nachteile,**°
nicht hingegen eine unbedingte Verpflichtung des Gesetzgebers, eine bestimmte Rege-
lung eines Sachverhalts durch den Erlass eines Gesetzes zu bewirken. Dementsprechend
wird, soweit ersichtlich, eine gesetzgeberische Verpflichtung zum Erlass paritatischer Vor-
gaben ,nicht diskutiert“**.

Entsprechend argumentiert auch der BayVerfGH, eine (behauptete) Unterreprasentanz
von Frauen sei zwar grundsatzlich geeignet, eine etwaige Verpflichtung fur ein Tatigwer-
den des Gesetzgebers zu begriinden, da das Gleichberechtigungsgebot ein verbindliches
Staatsziel darstelle, das den Staat als Regelungsauftrag verpflichte, die tatséchliche
Durchsetzung der Gleichberechtigung zu fordern. Dieser sei gehalten, entsprechende
Forderungsregelungen zu erlassen, um ein Hochstmald an tatsachlicher Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen und Mannern zu bewirken. Hierbei sei dem Gesetzgeber

aber ein weiter Gestaltungsspielraum eingerdaumt, innerhalb dessen widerstreitende

197 BVerfG, Beschl. vom 18. Nov. 2003, Az. 1 BVR 302/96, juris, Rn. 212; ebenso zur Verfassung des Frei-
staats Bayern BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Méarz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Ls. 2b, Rn. 127.

19 wers (Fn. 45), Art. 12 Anm. 4.
199 BVerfG, Beschl. vom 10. Marz 1998, Az. 1 BVR 178/97, juris, Rn. 72.

19 NuRberger (Fn. 6), Rn. 261; Wawzyniak, Schriftliche Stellungnahme zur Anhérung ,Inklusives Parité-

Gesetz", P-AIK 6/45 vom 21. Juni 2018, Anlage, S. 20 der Stellungnahme; BayVerfGH, Entscheidung
vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 118.

1 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vif. 15-VII-16, juris, Ls. 2b, Rn. 145.
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Grundrechte Dritter und weitere Verfassungsgiter bericksichtigt und vom Gesetzgeber
selbst einem Abwagungsprozess unterzogen werden mussten. Allenfalls bei einer extre-
men tatsachlichen Ungleichheit von Mannern und Frauen, der ,dringend und zwingend
durch den Gesetzgeber entgegengewirkt werden miusste®, zieht der BayVerfGH eine ent-
sprechende Verpflichtung des Gesetzgebers zum Tatigwerden in Betracht. Bei einem
Frauenanteil im Bayerischen Landtag von 30 % sei eine solche Sachlage aber nicht gege-
ben.?

Von einer derart extremen Unterreprasentanz, die den Gesetzgeber nicht nur dazu be-
rechtigen, sondern sogar dazu verpflichten wiirde, eine Quotenregelung einzuftihren, kann
aber bei einer Reprasentanz von Frauen im Landtag Brandenburg von rund 40 % (s. oben

1. d aa 2) a)) erst recht keine Rede sein.

b) Keine Verpflichtung zur Einfihrung sonstiger Férdermaflinahmen

Aus den soeben dargestellten grundséatzlichen Erwégungen zur Struktur des Gleichbe-
rechtigungsgebots besteht auch keine hieraus folgende Verpflichtung des Gesetzgebers,
das Landeswahlgesetz unterhalb der Einfihrung von paritatischen Quotenregelungen um
Regelungen zu erganzen, die darauf zielen, die Aussichten von Frauen bei der Nominie-
rung oder gar beziglich der Erringung eines Mandates zu verbessern. Auch insoweit be-

steht zu Gunsten des Gesetzgebers der vom BVerfG bestatigte Gestaltungsspielraum.

Dem lasst sich nicht entgegenhalten, dass derartigen Mal3hahmen — etwa die Einfihrung
offener Listen — deutlich geringere Eingriffsqualitat zu eigen sei oder es an einem Eingriff
sogar fehle. Denn es ist letztlich Sache des Gesetzgebers selbst, die betroffenen Grund-
rechte und weiteren Verfassungsguter miteinander in Ausgleich zu bringen; aus einer
niedrigen oder fehlenden Eingriffsqualitéat einer gesetzlichen Regelung kann dagegen nicht

auf eine Verpflichtung des Gesetzgebers geschlossen werden, diese zu erlassen.

3.  Unvereinbarkeit des Gesetzentwurfs mit den Wahlrechtsgrundsatzen der
Freiheit und Gleichheit der Wahl sowie mit dem Demokratieprinzip

Gemal Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG muss das Volk in den Landern eine Vertretung haben,

die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen hervorgegan-

gen ist. Die Bindung des Landesgesetzgebers tber Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG bezieht sich

112 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 126 bis 129, 153 f.
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dabei nur auf die Wahlrechtsgrundséatze, die die Landesverfassung in Art. 22 Abs. 3 Satz 1
LV anfuhrt. Die Ausgestaltung des Wahlrechts im Einzelnen wird durch Art. 28 Abs. 1
Satz 1 GG dagegen nicht vorgegeben,**® so dass dem Landesgesetzgeber die Einfiihrung
paritatischer Wahlvorschlage prinzipiell freisteht, es sei denn, dies verstol3t gegen die

Wahlrechtsgrundsatze.

Das Landesverfassungsgericht hat im Ubrigen ausgefiihrt, dass die wesentlichen das
Wahlsystem im Bund und im Land Brandenburg bestimmenden Grundentscheidungen
identisch seien. Soweit das Wabhlrecht fiir die Wahlen zum Landtag erkennbar in Anleh-
nung an das Bundeswahlrecht ausgestaltet sei, sei daher die hierzu ergangene Recht-
sprechung des BVerfG einschlagig.***

Rechtsprechung des BVerfG zu der Frage, ob die Vorgabe paritatischer Wahlvorschlage
mit den Wahlrechtsgrundsatzen vereinbar ist, existiert allerdings nicht. Das BVerfG hat
bislang im Rahmen eines Nichtannahmebeschlusses (das fachgerichtliche Ausgangsver-
fahren betraf eine Verweigerung von Prozesskostenhilfe) nur entschieden, dass die Aus-
gestaltung des innerparteilichen Wahlsystems den Wahlrechtsgrundsatzen zu entspre-
chen hat, was Quotenregelungen bei der Wahl zu Parteiamtern als Inanspruchnahme der
Freiheit der Parteien, die demokratische Ordnung ihren programmatischen Zielen anzu-
passen, nach verbreiteter Auffassung nicht grundsétzlich ausschliee. Hieraus lasst sich
fur die Frage der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Vorgabe paritatischer Wahlvor-
schlage, die fur die Wahlen zu den Parlamenten gelten soll und damit weit Uber die intern
wirkende Organisationsfreiheit der politischen Parteien weist, positiv nichts ableiten.

Die Landesverfassungsgerichte hatten ebenfalls noch keine Gelegenheit, sich zu dieser
Frage zu positionieren, sondern sich bislang lediglich zur Frage der Zulassigkeit eines Ge-
schlechterproporzes bei der Zusammensetzung von Personalvertretungen®™ und der
Wahl einer Gleichstellungsbeauftragten ausschlie3lich durch die weiblichen Beschéftig-
ten*'® verhalten. Zwar wurde die Zulassigkeit solcher Regelungen in beiden Fallen bejaht.

Auch diesen Entscheidungen lasst sich hingegen nicht die Aussage entnehmen, dass eine

13 vgl. nur Pieroth (Fn. 40), Art. 28 Rn. 11, m.w.N.
14 verfGBbg, Urt. vom 12. Okt. 2000, Az. VfGBbg 19/00, juris, Rn. 26.
15 HesstStGH Urt. vom 22. Dez. 1993, Az. P.St. 1141, juris.
18 verfG MV, Urt. vom 10. Okt. 2017, Az LVerfG 7/16 (Gleichstellungsbeauftragte), juris.
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starre Quote fur die Kandidatinnennominierung fur ein Landesparlament erlaubt oder so-
gar zwingend geboten sei. Der BayVerfGH hat schlief3lich jingst eine gegen die ge-
schlechtsneutrale Ausgestaltung der wahlrechtlichen Bestimmungen gerichtete Popu-
larklage unter Hinweis auf die fehlende Pflicht des Gesetzgebers, die wahlrechtlichen
Bestimmungen um paritatische Vorgaben zu ergénzen, abgewiesen. Der Gesetzgeber, so
das Gericht, besitze einen weiten Gestaltungsspielraum zur Umsetzung des Gleichberech-
tigungsgebots.

a) Eingriff in die Wahlrechtsgrundséatze der Freiheit und Gleichheit der Wahl

Die nachfolgende Untersuchung konzentriert sich auf die beiden Wahlrechtsgrundsatze
der Freiheit und Gleichheit der Wahl. Nicht ndher betrachtet wird der Grundsatz der All-
gemeinheit der Wahl, der den Zugang zur Wahl schitzt und den unberechtigten Aus-
schluss von ihr — etwa auch wegen des Geschlechts — untersagt.*'’ Die Vorgabe paritati-

scher Wahlvorschlage bedingt keinen derartigen Ausschluss von der Wahl.**®

Die Vorgabe paritatischer Wahlvorschlage betrifft auch nicht unmittelbar den Wahlakt an
und fur sich, sondern wirkt auf das innerparteiliche Verfahren der Kandidaten ein, also auf
die Wahlvorbereitung. Gerade auch diese aber wird von den Wahlrechtsgrundsatzen er-

fasst und geschiitzt.**

aa) Freiheit der Wahl

(1) Allgemeines, Wahlvorschlagsrecht

Der Grundsatz der Freiheit der Wahl schitzt vor Zwang und unzulassigem Druck auf die
Wahlerwillensbildung,*® bei einer gegebenen Mindestbreite eines Entscheidungsspiel-
raums.'?! Er schiitzt zunachst die Freiheit der Wahlbetatigung; der Wahler ist frei darin, ob
er wahlt und nach welchem Mal3stab er entscheidet. Die einschlagige verfassungsgericht-

liche Judikatur befasst sich vor allem mit der Frage der Abgrenzung zwischen zulassiger

17 BVerfG, Beschl. vom 7. Okt. 1981, Az. 2 BvC 2/81, juris, Rn. 10, m.w.N.; Magiera, in: Sachs, GG,
8. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 81.

18 Ebsen (Fn. 4), S. 5565.

19 Vgl. nur Pieroth (Fn. 40), Rn. 6, m.w.N.

120 BVerfG, Urt. vom 8. Febr. 2001, Az. 2 BvF 1/00, juris, Rn. 83, 90; Magiera (Fn. 117), Rn. 90, m.w.N.
121 Oebbecke (Fn. 10), S. 178 (etwa keine freie Wahl, wenn von Gesetzes wegen oder faktisch nur ein
Vorschlag zur Entscheidung steht).
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und unzuldssiger Wahlbeeinflussung. Dieser Gesichtspunkt ist hier jedoch nicht von Inte-

resse.

Zur Wabhlfreiheit wird hiertiber hinausgehend aber auch ein grundsatzlich freies Wahlvor-
schlagsrecht aller Wahlberechtigten und der politischen Parteien (8 21 Abs. 1
BbgLWahlIG) gerechnet.*?? Die Méglichkeit, Wahlvorschlage zu machen, ist ein Kernstiick
des Birgerrechts auf aktive Teilnahme an der Wahl. Das Wahlvorschlagsrecht ist dem

Burger als integraler Bestandteil seines Wahlrechts garantiert.

Das BVerfG hat die traditionelle Ausgestaltung des Wabhlrechts, das das Wahlvorschlags-
recht im Wesentlichen den politischen Parteien Uberantwortet und damit den einzelnen
Stimmberechtigten in den Hintergrund treten lasst, in seiner Rechtsprechung aufgegriffen
und nicht nur angenommen, eine Monopolisierung des Wahlvorschlagsrechts bei den poli-

tischen Parteien verstofRe gegen den Grundsatz der freien Wahl,*?3

sondern grundsatzlich
ausgefihrt, die Aufgabe, im Rahmen der Wahlvorbereitung Kandidatenvorschlage einzu-
reichen, habe der Gesetzgeber in die Hande der Parteien gelegt (von Einzelbewerbern
abgesehen). Ein freies Wahlvorschlagsrecht der Wahlberechtigten sei aber nicht schon
dann gewabhrleistet, wenn die Parteien in der Auswahl ihrer Kandidaten den Anforderun-
gen unterworfen seien, die sie kraft ihrer Autonomie und im Rahmen ihrer an demokrati-
sche Grundsatze gebundenen inneren Ordnung selbst gesetzt hatten. Vielmehr unterlagen
sie auch Bindungen, die der Gesetzgeber zur Sicherung des freien Wahlvorschlagsrechts
der Stimmberechtigten normiert habe. Die Aufstellung der Wahlkandidaten, so das
BVerfG, bilde die Nahtstelle zwischen dem von den politischen Parteien weitgehend auto-
nom zu gestaltenden Angelegenheiten ihrer inneren Ordnung und dem auf den Staatsbuir-

ger bezogenen Wahlrecht.*?*

Damit aber betreffen gesetzliche Regelungen, die das Wahlvorschlagsrecht der politischen

125

Parteien ausgestalten, mittelbar auch die Stimmberechtigten selbst,”™ so dass bei der

122 Magiera (Fn. 117), Rn. 92, 109, m.w.N.; BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. V. 15-VII-
16, juris, Rn. 135.

123 BVerfG, Beschl. vom 9. Marz 1976, Az. 2 BVR 89/74, juris, Rn. 45.
124 BVerfG, Beschl. vom 20. Okt. 1993, Az. 2 BvC 2/91, juris, Rn. 39 bis 41.
125 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 76.



Aufstellung von Kandidaten durch die politischen Parteien (deshalb schon) die Wahl-

rechtsfreiheit beachtet werden muss.?°

(2) Herrschende Auffassung: Paritat der Wahlvorschlage als Eingriff in die Freiheit
der Wahl

Soweit ersichtlich, wird in der juristischen Literatur zu Recht nahezu einhellig davon aus-
gegangen, dass mit der gesetzlichen Vorgabe, die Wahlvorschlage paritatisch auszuge-
stalten, ein Eingriff in die Freiheit der Wahl einhergeht. Kernargument ist, dass die Quotie-
rung den Entscheidungsspielraum bei der Kandidatenaufstellung reduziert. Dies betrifft
sowohl die Frage der Auswahl der Kandidaten selbst (ist die Quote bezlglich der Kandida-
ten eines Geschlechts erschopft, konnen keine weiteren mehr aufgenommen werden), als
auch die Frage der Reihenfolge der Kandidaten, die im Falle der Listenwahl durch das

,ReiRverschlusssystem* vorstrukturiert wird.*?’

Der BayVerfGH hat sich dieser Auffassung umstandslos angeschlossen.'®

(3) Gegenansicht: Blof3e Ausgestaltung der Wahlrechtsaustibung

Der vereinzelt gebliebenen Gegenansicht nach soll die Quotenregelung dagegen keine
unzulassige Beeinflussung der Stimmabgabe von aul3en darstellen und die Freiheit der
Wahl daher schon nicht beeintrachtigen. Vor allem aber sei die Freiheit der Wahl ohnehin
nur auf das Wabhlverfahren bezogen, wahrend sie die ihr vorausliegende organisations-
rechtliche Struktur des zu wahlenden Gremiums als gegeben hinzunehmen habe. Das
Wahlrecht musse die Zusammensetzung der Organe, die gewahlt werden sollen, respek-
tieren. Es sei ein Instrument, um die Organe in ihrer organisationsrechtlich vorgesehenen
Struktur zu besetzen, nicht aber, um sie infrage zu stellen.* Die Quotenregelung stelle

eine solche organisationsrechtliche Regelung dar.

126 BVerfG, Beschl. vom 20. Okt. 1993, Az. 2 BvC 2/91, juris, Rn. 40; SachsVerfGH, Urt. vom 11. April
2018, Az. Vf. 108-V-17, juris, Rn. 46, m.w.N.; Pieroth (Fn. 40), Rn. 18.

27 Oebbecke (Fn. 10), S. 178 f.; Ebsen (Fn. 4), S. 555; Zypries/Holste, 90 Jahre Frauenwahlrecht in
Deutschland, NJW 2008, S. 3400, 3402; v. Nieding, Politische Wahlen und Frauenquote, NVwZ 1994,
S, 1171, 1173 f.; ebenso Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 3 der Stellungnahme, m.w.N.; Wawzyniak
(Fn. 110), S. 1, 3 der Stellungnahme; Laskowski (Fn. 11), S. 45; Gal3ner/Neusif3/Viezens (Fn. 11), S. 8;
Hahlen (Fn. 81), Rn. 14.

128 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 135.
129 Lange, ,Frauenquoten” in politischen Parteien, NJW 1998, S. 1174, 1178, 1180.
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Auch der HessStGH hat in seiner Entscheidung zum Geschlechterproporz bei der Zu-
sammensetzung von Personalvertretungen angenommen, aus dem Begriff der Wahlfrei-
heit lie3en sich keine Grundsatze fir die — so verstandene — technische Ausgestaltung der
Wahlrechtsausiibung herleiten. Sollten die Geschlechter entsprechend ihrem Anteil an den
Beschaftigten im Personalrat vertreten sein, so misse der Gesetzgeber wahltechnische
Vorgaben machen, um dieses Ziel zu erreichen. Er greife damit nicht in die Personenaus-
wahl ein, sondern regele eine der Zusammensetzung des Gremiums entsprechende
Strukturierung der Wahlvorschlage. Die Wahlvorschlagsfreiheit bestehe im Rahmen des
jeweils geltenden Wahlsystems. Ein verfassungsrechtlich relevanter Verstof3 gegen Wahl-
rechtsbestimmungen kdnne nur angenommen werden, wenn die Regelung nicht an dem
Ziel orientiert sei, die Funktionsfahigkeit des zu wahlenden Organs sicherzustellen, oder
wenn sie das MaR des zur Erreichung dieses Ziels Erforderlichen iiberschreite.* Der
HessStGH hat allerdings ausdrucklich anerkannt, dass dem Gesetzgeber bei der Ordnung
des Wahlrechts zu politischen Kdrperschaften nur ein geringer Spielraum fur Differenzie-
rungen verbleibe, die eines sie rechtfertigenden zwingenden Grundes bedurften. Dagegen
durfe er aul3erhalb des politisch-parlamentarischen Bereichs (hier bei Wahlen zu einer
Personalvertretung) der Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Vertretung entscheidende

Bedeutung beimessen und die Wahlrechtsgrundsatze einschranken.

(4) Stellungnahme: Eingriffsqualitat gegeben

Der HessStGH verwies im Ubrigen auf Rechtsprechung des BVerfG, das fiir die Ausge-
staltung der Wahl nach gebundenen (starren) Listen ausgefiihrt hat, deren Zulassigkeit
stelle keine Frage der freien Wahlbetéatigung und des Grundsatzes der Freiheit der Wabhl
dar, der daher nicht beeintrachtigt werde, sondern es handele sich um eine technische
Ausgestaltung der Wahlrechtsausiibung.*** Allerdings hat das BVerfG in seinem nachfol-
genden Beschluss zur Zulassigkeit der Briefwahl diese recht strikt anmutende Aussage
relativiert und den Zusammenhang von Ausgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers und
den hierbei zu beriicksichtigenden Wahlrechtsgrundséatzen wieder in den Vordergrund tre-
ten lassen: Die dem Bundesgesetzgeber (nach Art. 38 Abs. 3 GG) anvertraute Aufgabe
der Ausgestaltung des Wahlrechts erschopfe sich, so das BVerfG, nicht in der Regelung

technischer Einzelheiten, sondern erfordere vielfaltige Entscheidungen grol3er Tragweite,

1% HessStGH, Urt. vom 22. Dez. 1993, Az. P.St. 1141, juris, Rn. 117.
131 BVerfG, Beschl. vom 3. Juli 1957, Az. 2 BVR 9/56, juris, Rn. 18 f.
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weshalb dem Bundesgesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum eingerdumt sei. Dabei
kénne nicht jeder der verfassungsrechtlich festgelegten Wahlrechtsgrundsatze in voller
Reinheit verwirklicht werden. Ob und inwieweit Abweichungen von einzelnen Wahlrechts-
grundsatzen geboten seien, habe hiernach zunachst der Gesetzgeber zu entscheiden.
Das BVerfG uberpriufe nur, ob er sich in den Grenzen des ihm eingerdumten Gestaltungs-
spielraums gehalten oder ob er durch Uberschreitung dieser Grenzen gegen einen verfas-
sungskraftigen Wabhlrechtsgrundsatz verstoRen habe.'*? Im Fall der gebundenen Listen
komme es notwendigerweise zu einer gewissen Mediatisierung des Wahlerwillens und
damit auch zu einer Beschrankung der Wahlfreiheit, jedoch halte sich dies noch ,im Rah-

men* der dem Gesetzgeber anvertrauten Ausgestaltung des Wahlrechts.

Mit dieser Aussage aber entzieht das BVerfG die Beeintrachtigung des Grundsatzes der
Freiheit der Wahl damit nicht mehr von vornherein wegen des angenommenen gesetzge-

berischen Gestaltungsspielraums jeder Uberpriifung, sondern begrenzt diesen.

Und schliel3lich hat das BVerfG gerade in Bezug auf die Wahlvorschlagsfreiheit den Ge-
staltungsspielraum des Gesetzgebers nachdriicklich sogar auf eine Pflicht zu gesetzlicher
Regelung reduziert, um so eine freie Kandidatenaufstellung als unabdingbarer Vorausset-

zung einer freien Wahl zu gewéhrleisten.**?

Vor dem Hintergrund der dargestellten Rechtsprechung und des hohen Stellenwerts der
Wahlvorschlagsfreiheit fur freie Wahlen kann die Vorgabe paritatischer Wahlvorschlage
nicht von vornherein der (uneingeschrankten) Gestaltungsbefugnis des Gesetzgebers zu-
gewiesen werden, sondern ist mit der herrschenden Meinung als Beeintrachtigung des
Grundsatzes der Wahlfreiheit zu qualifizieren, die verfassungsrechtlicher Rechtfertigung
bedarf.

bb) Gleichheit der Wahl

Das BVerfG hat zum Grundsatz der Gleichheit der Wahl Folgendes ausgefiihrt: ,Der
Grundsatz der Gleichheit der Wahl (...) sichert die vom Demokratieprinzip vorausgesetzte
Egalitat der Burger (...) und ist eine der wesentlichen Grundlagen der Staatsordnung (...).
Er gebietet, dass alle Wahlberechtigten das aktive und passive Wahlrecht maoglichst in

132 BVerfG, Beschl. vom 24. Nov. 1981, Az. 2 BvC 1/81, juris, Rn 23.
133 BVerfG, Beschl. vom 15. Febr. 1978, Az. 2 BVR 134/76, 2 BVR 268/76, juris, Rn. 62 bis 64.



formal gleicher Weise austiben kénnen, und ist im Sinne einer strengen und formalen
Gleichheit zu verstehen (...)." Hieraus folgt fir das aktive Wahlrecht, dass die ,Stimme
eines jeden Wahlberechtigten grundsétzlich denselben Zahlwert und die gleiche rechtliche
Erfolgschance haben muss. Alle Wahler sollen mit der Stimme, die sie abgeben, den glei-
chen Einfluss auf das Wahlergebnis haben. Bei der Verhaltniswahl verlangt der Grundsatz
der Wahlrechtsgleichheit dartber hinaus, dass jeder Wahler mit seiner Stimme auch den
gleichen Einfluss auf die Zusammensetzung der zu wéhlenden Vertretung haben muss
(...).“"* Firr das passive Wahlrecht verlangt die Gleichheit der Wahl die Chancengleichheit
aller Wahlbewerber. Jeder Wahlbewerber hat ,Anspruch darauf, dass die fir ihn gultig ab-
gegebenen Stimmen bei der Ermittlung des Wahlergebnisses fir ihn bertcksichtigt und
mit gleichem Gewicht gewertet werden wie die fur andere Bewerber abgegebenen Stim-
men.“!%

Der BayVerfGH hat diese Grundsatze fur das passive Wahlrecht plastisch wie folgt zum
Ausdruck gebracht: ,Der Grundsatz der Wahlgleichheit gewahrleistet bezogen auf das
passive Wahlrecht die Chancengleichheit der Wahlbewerber. Er stellt einen besonderen
Anwendungsfall des allgemeinen Gleichheitssatzes (...) dar, der gebietet, Gleiches gleich
und Ungleiches seiner Eigenart entsprechend unterschiedlich zu behandeln und unter-
scheidet sich von diesem durch seinen formalen Charakter. Denn Wahlgleichheit tragt der
vom Demokratieprinzip vorausgesetzten Gleichberechtigung der Staatsbirger Rechnung;
die Gleichbehandlung aller Staatsbirger bei der Ausiibung des Wahlrechts stellt eine der

wesentlichen Grundlagen der freiheitlich-demokratischen Grundordnung dar.“*3¢

Die Wahlrechtsgleichheit wird nicht nur auf den Wahlvorgang selbst, sondern auf das ge-
samte Wabhlverfahren einschliel3lich der Wahlvorbereitung bezogen. Erfasst wird (aber-

mals) das Wahlvorschlagsrecht.

Die Vorgabe der Paritat fur Wahlvorschlage wird von der in der juristischen Literatur herr-

schenden Meinung als Eingriff in die Wahlgleichheit qualifiziert, da die passive Wahl-

% BVerfG, Urt. vom 26. Febr. 2014, Az. 2 BVE 2/13, 2 BVE 5/13, 2 BVE 6/13, 2 BVE 7/13, 2 BVE 8/13,
2 BVE 9/13, 2 BVE 10/13, 2 BvE 12/13, 2 BvR 2220/13, 2 BvR 2221/13, 2 BvR 2238/13 (Drei-Prozent-
Sperrklausel Europawahlgesetz), juris, Rn. 46 f., m.w.N.; BVerfG, Beschl. vom 19. Sept. 2017, Az. 2
BvC 46/14 (Eventualstimme Bundestagswahl 2013), juris, Rn. 59.

BVerfG, Beschl. vom 12. Dez. 1991, Az. 2 BvR 562/91, juris, Rn. 31.
BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 77.
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gleichheit dadurch beschrankt werde, dass bei der Listenaufstellung Kandidaten nicht auf
einen bestimmten Listenplatz wahlbar seien.'®” Angesichts der Tatsache, dass in den
.Mannerkontingenten“ regelmallig eine groé3ere Zahl potentieller Kandidaten gegeniber-
stehe als in den “Frauenkontingenten®, bestehe im Ubrigen eine geschlechtsspezifisch
unterschiedliche Chance, einen aussichtsreichen Listenplatz zu erhalten, womit die passi-
ve Wabhlgleichheit ebenfalls betroffen sei.'* Die aktive Wahlgleichheit sei beeintrachtigt,
da die Stimmen unterschiedlich gewichtet wirden — die Stimmen fir eine Kandidatur auf

einem von dem anderen Geschlecht bereits belegten Platz seien gleich Null.**°

Der BayVerfGH hat sich dieser Auffassung angeschlossen: Frauenquoten bzw. eine Pari-
tatsverpflichtung widersprachen dem Grundsatz, dass die Ausiibung des aktiven und pas-
siven Wahlrechts fur alle Staatsbirger moglichst in formal gleicher Weise eréffnet sein
musse und stellten daher grundsatzlich unzuléassige Differenzierungen dar, die einer ver-

fassungsrechtlichen Rechtfertigung bediirften.**°

Die Begrindung der Gegenansicht verlauft weitgehend parallel zu der fur die Wabhlfreiheit
vertretenen: Der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit bedeute fir das aktive Wahlrecht,
dass jeder Burger die gleiche Stimmenzahl und die Stimme jedes Burgers grundsatzlich
das gleiche Gewicht habe. Die Zusammensetzung der Listen, denen der Wahler seine
Stimme geben kénne, habe aber hierauf keinen unmittelbaren Einfluss. Die Listenaufstel-
lung gehe dem Wahlakt voraus, und grundsatzlich kdnne erst fir die Stimmabgabe im
Wahlakt die gleiche Stimmenzahl jedes Birgers und das gleiche Gewicht jeder Stimme
gefordert werden. Die passive Wabhlrechtsgleichheit gewahrleiste allen Wahlbewerbern
zunachst Chancengleichheit im Wahlvorgang, und auch diese werde von der Listenauf-

stellung nicht betroffen. Beziglich des Wahlvorschlagsrechts laufe die Quotenregelung

37 Ebsen (Fn. 4), S. 555; Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 4 der Stellungnahme; Laskowski (Fn. 11), S. 44 f,;
Wawzyniak (Fn. 110), S. 1, 3 der Stellungnahme; Zypries/Holste (Fn. 127), S. 3402; Hahlen (Fn. 81),
Rn. 14, m.w.N.

1% Ebsen (Fn. 4), S. 555; Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 4 der Stellungnahme, m.w.N.;
Galner/Neusuf3/Viezens (Fn. 11), S. 7.

139 v. Nieding (Fn. 127), S. 1174; Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 4 der Stellungnahme; zu Folgen fiir den
Zahlwert der Stimmen im Falle der Wahlkreisduos anschaulich Bericht der Landesregierung ,Ge-
schlechterparitatische Regelungen im Landtags- und Kommunalwahlrecht* (Fn. 75), S. 7.

19 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. V. 15-VII-16, juris, Rn. 84 f.
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dem gleichen Stimm- bzw. Wahlrecht von Mitgliedern politischer Parteien nicht zuwider,

sondern liege diesem voraus.'*

Diese Auffassung vermag aus den genannten Griinden (Untergewichtung der Bedeutung
des Wahlvorschlagsrechts, Begrenzung des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums

durch die Wahlrechtsgrundsatze) nicht zu tiberzeugen.

b) Keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Bei der Ordnung des Wahlrechts kann die Rechtfertigung einer Beeintrachtigung der Frei-
heit der Wahl nur aus kollidierendem Verfassungsrecht erfolgen.**? Der Grundsatz der
formalen Wahlrechtsgleichheit beldsst dem Gesetzgeber nur einen eng bemessenen
Spielraum fur Differenzierungen, die der Rechtsprechung des BVerfG nach nur durch be-
sondere, sachlich legitimierte (zwingende) Griunde gerechtfertigt werden kdnnen. Das be-
deutet, dass die Grunde selbst durch die Verfassung legitimiert und von einem der Wahl-
rechtsgleichheit entsprechenden Gewicht und dass die differenzierenden Regelungen zur

Verfolgung ihrer Zwecke geeignet und erforderlich sein miissen.*?

aa) Argumente fur die Zulassigkeit paritatischer Wahlvorschlage

Soweit in der juristischen Literatur Eingriffe in die genannten Wahlrechtsgrundsatze als
rechtfertigbar angesehen werden, wird argumentiert, die Rechtfertigung finde sich in der
Notwendigkeit der Herstellung und Sicherung der gleichberechtigten demokratischen Teil-
habe der Burgerinnen und Burger — des ,Volkes* — an der politischen Herrschaftsaus-
Ubung, also der effektiven Einflussnahme des gesamten Volkes einschlie3lich der (Wahl-)
Blrgerinnen auf die Staatsorgane und die Rickbindung der Staatsgewalten an den

.Volkswillen®. Dieser verfassungsrechtlich abgesicherte legitime sachliche Grund finde

L Lange (Fn. 129), S. 1180; ebenso, allerdings soweit es nicht um Wahlen zu Parlamenten geht,

HessStGH, Urt. vom 22. Dez. 1993, Az. P.St. 1141, juris, Rn. 120: ,Soweit ein Bewerber einen Sitz des-
halb nicht erhalt, weil er dem “falschen Geschlecht” angehort, ist dies keine personliche Benachteili-
gung, sondern ein Ergebnis der vorgegebenen Struktur des Gremiums. Hier besteht die Gleichheit der
Wabhl lediglich innerhalb der einzelnen Gruppen.*

125 nur Pieroth (Fn. 40), Art. 38 Rn. 29.

3 BVerfG, Urt. vom 25. Juli 2012, Az. 2 BVE 9/11, 2 BVvF 3/11, 2 BvR 2670/11, juris, Rn. 62 f.; Urt. vom
26. Febr. 2014, Az. 2 BVE 2/13 u.a., juris, Rn. 53; BVerwG, Urt. vom 13. Juni 2018, Az. 10 C 8/17, juris,
Rn. 20; Magiera (Fn. 117), Rn. 96 bis 98, m.w.N. Vgl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bun-
destags, Geschlechterparitat nach franzésischem und tunesischem Vorbild (Fn. 11), S. 7: ,qualifizierte
Verhaltnismagigkeitsprifung”; Ebsen (Fn. 4), S. 556: Fir die Einschrankung mussen diejenigen Vo-
raussetzungen erfillt sein, die die Einschrankung vorbehaltlos gewahrleisteter Grundrechte rechtferti-
gen kénnen.
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zudem eine Grundlage in dem Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG.
Dieses verpflichte zur Herstellung realer Gleichheit von Frauen und Mannern in allen Le-
bensbereichen einschliel3lich der Politik, womit eine blo3e formale rechtliche Gleichbe-
handlung von Kandidatinnen und Kandidaten nicht vereinbar ware. Da sich die Kandida-
tenaufstellung weiterhin an der Uberwiegenden Parteienpraxis ausrichte, die sich an einem
.-mannlichen Lebenszuschnitt“ der Parteipolitik orientiere, wirden die bestehenden realen
Ungleichheiten zulasten von Politikerinnen sogar zementiert. Die weibliche Wahlbevdlke-
rung wurde weiterhin ohne ausreichende Reprasentation und ,Spiegelung® im Parlament

bleiben.**

Hinsichtlich der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit des Eingriffs lauft die
Argumentation ebenfalls weitgehend parallel zu der von diesen Vertretern zum Eingriff in
das Differenzierungsverbot nach Art. 3 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 GG (s. eingehend

145 und ein milde-

oben 1. d bb) gegebenen Rechtfertigung. Die Geeignetheit sei evident,
res, gleich geeignetes Mittel sei nicht ersichtlich, insbesondere reichten (freiwillige) partei-
interne Quotenregelungen nicht aus.'*® Die Angemessenheit sei durch die Qualitat der
Quotenregelung als kompensatorische Fordermal3nahme indiziert und diene der Durch-
setzung des individuellen Rechts von Kandidatinnen auf faire, chancengleiche und demo-

kratische Teilhabe.

Uber diese zuvorderst auf das Gleichberechtigungsgebot gestiitzte Argumentation hinaus-
gehend wird auf das Demokratieprinzip verwiesen: Das vom BVerfG aufgestellte Postulat

147 miusse auf das

effektiver Einflussnahme des Volkes auf die Austibung der Staatsgewalt
gesamte Volk einschliel3lich der weiblichen Bevdlkerung bezogen werden und sei auf eine
effektive gleichberechtigte demokratische Teilhabe von Frauen und Mannern an der politi-
schen Herrschaftsaustibung gerichtet. In der reprasentativen Demokratie kbnne diese nur
durch einen effektiven reprasentativen Einfluss auf die Parlamente erreicht werden, ver-
mittelt primar Gber die Parteien. Die Volksherrschaft in Verbindung mit der Idee der repréa-
sentativen Demokratie ziele auf Spiegelung der spezifischen Perspektiven und Anliegen

des méannlichen und weiblichen Staatsvolks im politischen System, die nur mithilfe ihrer

144 Laskowski (Fn. 11), S. 44 bis 50; dhnlich GaRner/NeusiiR/Viezens (Fn. 11), S. 14 bis 16.

Laskowski (Fn. 11), S. 55 f.

148 Laskowski (Fn. 11), S. 58 f.; GaRner/Neusui3/Viezens (Fn. 11), S. 19.

147 Laskowski (Fn. 11), S. 39, unter Berufung auf BVerfG, Urt. vom 31. Okt. 1990, Az. 2 BvF 3/89, juris.
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Représentantinnen und Représentanten in die Parlamente hineingetragen und im politi-
schen Diskurs ,gespiegelt” und austariert werden kdnnten. Da das Wahlvolk selbst auf die
Auswahl der von den Parteien aufgestellten Kandidaten keinen Einfluss habe, sondern nur
entscheiden koénne, Uberhaupt eine Parteiliste anzukreuzen, komme der Besetzung der
Kandidatenlisten und damit einer paritdtischen Besetzung der Wahlvorschlagslisten der

Parteien entscheidende Bedeutung zu.'*®

Im Ubrigen wird (bei der Priifung der Angemessenheit der paritatischen Wahlvorschlags-
regelung) ausgefiihrt, mittelbar werde auch die Gleichheit der Wahl geférdert, da diese
sich an dem Bevodlkerungsanteil der Frauen und nicht an den Anteilen der Geschlechter an
den Mitgliedern einer Partei orientieren misse. Die Parteien hatten gemaR Art. 21 GG in
der parlamentarischen Demokratie als ,Transmitter” zwischen dem gesamten Wahlvolk
und dem zu wéahlenden Parlament zu fungieren, weshalb die BezugsgroR3e fiir alle Partei-
en immer das Wahlvolk und damit alle wahlberechtigten Blrgerinnen und Burger, unab-
hangig von deren Parteimitgliedschaft, sein misse. Die Parteien mussten daflr sorgen,
dass die Perspektiven und Interessen der Blrgerinnen und Birger gleichmafig im Parla-

ment Uiber die Abgeordneten ,gespiegelt* wiirden.**°

Gefordert wird schlieRlich die Aufnahme einer Offnungsklausel (,Ausnahmeklausel®): Soll-
ten tatsachlich einmal nicht gentigend Frauen oder nicht gentigend Manner zur Wahl ste-
hen, die paritatische Besetzung also nicht realisierbar sein, kdnne nichts Unmadgliches ge-

fordert werden. >

bb) Argumente gegen die Zulassigkeit paritatischer Wahlvorschlage

Die soeben dargestellte Auffassung tberzeugt nicht und wird von der juristischen Literatur

aus den folgenden Grinden weit Giberwiegend abgelehnt.

(1) Gleichberechtigungsgebot keine Rechtfertigungsgrundlage

Soweit auf das Gleichberechtigungsgebot als Rechtfertigungsgrundlage verwiesen wird,
ist bereits zweifelhaft, ob dies zulassig ist. Immerhin scheidet nach der Rechtsprechung

148 Laskowski (Fn. 11), S. 39 bis 43; vgl. grundséatzlich auch Wawzyniak (Fn. 110), S. 16 ff., 25 der Stel-
lungnahme, m.w.N.

149 Laskowski (Fn. 11), S. 59 bis 61.
%0 | askowski (Fn. 11), S. 62.
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des BVerfG im Anwendungsbereich der speziellen wahlrechtlichen Gleichheitssatze ein
Ruckgriff auf den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG aus.' Versteht man
die Gleichheitssatze in Art. 3 Abs. 2 und 3 GG als Konkretisierungen des allgemeinen
Gleichheitssatzes,**? kann daher nicht ohne weiteres von ihrer wahlrechtlichen Erheblich-

keit ausgegangen werden.**

Dartber hinaus ist fraglich, ob das Gleichberechtigungsgebot tGberhaupt dazu geeignet
sein kann, Beeintrachtigungen von Gleichheitsgrundrechten — hier der Wabhlgleichheit — zu
rechtfertigen. Wie bereits dargestellt (s. oben 1. ¢ bb 2) b), 3)), bildet es eine Ergdnzung
zum Verbot der Differenzierung wegen des Geschlechts; es soll dessen Schutz nicht ver-

kurzen.

Abermals gilt zudem, dass das Gleichberechtigungsgebot nicht zur Rechtfertigung starrer
Quotenregelungen herangezogen werden kann, da es in seiner freiheitsverstarkenden
Funktion auf die Herstellung von Chancengleichheit, nicht von Ergebnisgleichheit gerichtet
ist (s. oben 1. ¢ bb 2) a), 3)).

Und schliel3lich fahrt auch die zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die Wahlrechtsgrund-
satze vom BVerfG geforderte Abwéagung nicht dazu, dass ein Uberwiegen der vom
Gleichberechtigungsgebot erfassten Belange im konkreten Fall anzunehmen ware.*** Wie
bereits dargestellt (s. oben 1. d bb 4)), steht vielmehr einer vergleichsweise geringen Un-
terreprasentanz der Frauen im Landtag eine erhebliche Beeintrachtigung des Gleichheits-
grundrechts der Manner gegeniiber.*>>

1 BVerfG, Beschl. vom 16. Juli 1998, Az. 2 BVR 1953/95, juris, Rn. 32 ff.
%2 Jutzi (Fn. 80), S. 5; NuBRberger (Fn. 6), Rn. 236.

18 Jutzi (Fn. 80), S. 5, m.w.N.; Roth, in: Umbach/Clemens, GG, Band 2, 2002, Art. 38 Rn. 79; ahnlich Hah-
len (Fn. 81), Rn. 14: ,Im Hinblick auf die strenge Formalisierung der Wahlrechtsprinzipien ist fir die Be-
ricksichtigung objektiver Wertentscheidungen zu Gunsten der Frauenférderung kein Platz.”; nunmehr
auch Bericht der Landesregierung ,Geschlechterparitdtische Regelungen im Landtags- und Kommu-
nalwahlrecht* (Fn. 75), S. 9 f. Zur Gegenauffassung Wawzyniak (Fn. 110), S. 24, die meint, die vom
BVerfG angenommene Spezialitdt der Wahlrechtsgrundsatze zu Art. 3 Abs. 1 GG fiihre nicht dazu, dass
auch Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verdrangt werde. Auf das Argument, diese Norm stelle eine bloRe Konkre-
tisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes dar, geht Wawzyniak nicht ein.

%% vgl. auch Hahlen (Fn. 81), Rn. 14, m.w.N.

%5 Zu den Zweifeln, ob hierauf tiberhaupt abzustellen ist, s. oben 1. d bb 4).
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(2) Demokratieprinzip keine Rechtfertigungsgrundlage

Der zweite die Befurwortung paritatischer Wahlvorschlage stitzende Argumentationsan-
satz, die politischen Parteien dazu fir verpflichtet zu halten, Uber paritatische Wahlvor-
schlage den Anteil von Mannern und Frauen am Gesamtvolk in den Parlamenten zu
»Spiegeln“, kann Gberhaupt nur dann tragen, wenn sich aus dem hier zu Grunde gelegten
Demokratieprinzip ein entsprechender verfassungsrechtlicher Auftrag zu einer derartigen
~Spiegelung” ergdbe. Dies ist allerdings aus den im Folgenden dargestellten Griinden
nicht der Fall.

Das Demokratieprinzip ist in Art. 2 Abs. 1, Abs. 2 LV, auf Ebene des Grundgesetzes in
Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG festgeschrieben und Uber das Homogenitatsgebot des Art. 28
Abs. 1 Satz 1 GG fur die Lander verpflichtend. Zentraler Gehalt der Strukturentscheidung
fur einen demokratischen Staat ist die Volkssouveranitat, wonach die Staatsgewalt nur
vom Volk ausgehen, also keine anderen Legitimationsquellen haben darf.**®* Zum Demo-
kratieprinzip rechnet weiter unter anderem das Reprasentationsprinzip, wonach vom Volk
die Staatsgewalt in Wahlen und Abstimmungen ausgeubt wird (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG).
Das Reprasentationsprinzip setzt voraus, dass Volksvertretungen vorhanden sind und pe-
riodisch wiederkehrende Wahlen zu ihnen stattfinden.™®’ Ausfluss des Repréasentations-
prinzips ist es auch, dass die Abgeordneten des Landtags jeder fur sich Vertreter des gan-
zen Volkes sind (Art. 56 Abs. 1 LV, Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG). Der Landtag ist die gewahl-
te Vertretung des Volkes (Art. 55 Abs. 1 LV, Prinzip der Gesamtreprasentation).

Der auf das gesamte Volk bezogene Gedanke der Reprasentation, der von der fur die Zu-
lassigkeit paritatischer Wahlvorschlage pladierenden Auffassung in den Vordergrund der
Betrachtung geruckt wird, wird hierdurch Uberstrapaziert. Das Parlament ist nicht etwa ein
maoglichst genaues Spiegelbild der (wahlberechtigten) Bevolkerung, sondern besteht aus
frei gewahlten und mit freiem Mandat ausgestatteten Volksvertretern.'*® Keiner von ihnen
vertritt lediglich eine bestimmte Bevolkerungsgruppe. Keine — wie auch immer bestimmte —
Bevolkerungsgruppe hat einen Anspruch darauf, entsprechend ihrem (Wahl-

)Bevolkerungsanteil im Parlament reprasentiert zu werden. Der BayVerfGH hat die hinter

%8 vgl. nur Lieber (Fn. 70), Art. 2 Anm. 2.9; Pieroth (Fn. 40), Art. 20 Rn. 1, 4.
137 pieroth (Fn. 40), Art. 20 Rn. 8.
18 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vif. 15-VII-16, juris, Rn. 109.



dieser Aussage stehende Uberlegung in seiner jiingsten Entscheidung wie folgt verdeut-
licht: ,Demokratie meint Herrschaftsaustbung durch das Volk selbst oder durch von ihm
legitimierte Organe. Der Landtag als Volksvertretung und Organ der Gesetzgebung (...)
bedarf einer Legitimation, die sich — als eine demokratische — auf die Gesamtheit der Bir-
ger als Staatsvolk zurtickfihren lasst (...). Diese Legitimation ist im Hinblick auf die Abge-
ordneten dadurch gewahrleistet, dass diese unmittelbar durch die Gesamtheit der Staats-
birger, das (wahlberechtigte) Volk, Frauen wie Manner gleichermal3en, in Wahlen be-
stimmt werden, die den Wahlrechtsgrundsatzen und verfassungsrechtlichen Garantien des
Art. 14 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BV (bzw. der Art. 28 Abs. 1 Satz 2, Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG)
unterliegen. (...) Mit diesem verfassungsrechtlichen Verstandnis demokratischer Legitima-
tion durch freie und gleiche Wahlen sowie einer Reprasentation durch frei gewéahlte und
mit freiem Mandat ausgestattete Volksvertreter lasst sich die in der Popularklage vertrete-
ne Auffassung, dass echte demokratische Teilhabe der Blrgerinnen und Burger an der
Staatsgewalt eine paritatische Reprasentanz des Volkes und eine “Spiegelung” der weibli-
chen Wahlbevoélkerung in Parlament und Parlamentsarbeit erfordere, nicht in Einklang
bringen; sie steht sogar in einem gewissen Gegensatz dazu ...“***

Der BayVerfGH kann sich fiir seine Position auf die juristische Literatur stiitzen,*®® und ihm
ist beizupflichten. Im Ergebnis stellt namlich der Eingriff in die Wahlrechtsgrundsatze, der
mit der Vorgabe der paritatischen Ausgestaltung der Wahlvorschlage einhergeht, aus den
vom BayVerfGH dargestellten Griinden zugleich eine Beschrankung des Demokratieprin-

zips dar und lasst sich aus diesem keinesfalls rechtfertigen.

%9 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. V. 15-VII-16, juris, Rn. 111, 114.

%0 Epsen (Fn. 4), S. 557: ,Wenn man — uber die historischen stéandischen Verfassungen hinausgehend —

als “standisch™ Konzepte bezeichnet, nach denen rechtlich die Besetzung politischer Entscheidungspo-
sitionen von Eigenschaften abhangig gemacht wird, die man nicht “erwerben” kann und fir die man
nicht “optieren” kann, sondern die man unabanderlich (von Geburt an) “hat’, so hat eine gesetzliche ge-
schlechtsméRige Quotierung von Parlamenten ... standischen Charakter. Hierdurch erreichte
"Repréasentation” in geschlechtsmafiger Hinsicht ist grundverschieden von, ja sogar in einem gewissen
Gegensatz zu der Représentation durch frei gewahlte mit freiem Mandat ausgestattete Volksvertreter.
Der Zurechnungszusammenhang der geschlechtsmafigen "Reprasentation” beruht namlich nicht auf
"demokratischer Autorisation’, sondern auf der jeweiligen Gruppeneigenschaft des Geschlechts.”;
Heyen (Fn. 38), S. 653; ebenso Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 7 f. der Stellungnahme; Jutzi (Fn. 80),
S. 10 bis 12: ,Alle staatlichen Entscheidungen missen lediglich den Willen des Volkes représentieren,
nicht aber das Volk in seiner Zusammensetzung spiegeln.” (Hervorhebungen im Original); Hahlen
(Fn.81), Rn. 14.
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4. Unvereinbarkeit des Gesetzentwurfs mit dem Verfassungsstatus der politi-
schen Parteien

Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien ist durch Art. 21 Abs. 1 GG

gewahrleistet. Sie wirken bei der politischen Willensbildung des Volkes mit, ihre Griindung

ist frei. Gemald Art. 21 Abs. 1 Satz 3 GG muss ihre innere Ordnung demokratischen

Grundsatzen entsprechen.

Das BVerfG nimmt in standiger Rechtsprechung an, Art. 21 Abs. 1 GG sei selbst inkorpo-
rierter Inhalt der Landesverfassungen.'®* Das Landesverfassungsgericht folgt dieser Judi-
katur.*®® In der Landesverfassung selbst werden die politischen Parteien tberdies aus-
dricklich in Art. 20 LV behandelt. Auch Art. 20 LV gewabhrleistet die Grindungsfreiheit und
bestimmt, dass die Freiheit der Mitwirkung der Parteien an der politischen Willensbildung
zu gewabhrleisten ist und dass ihre innere Ordnung demokratischen Grundsatzen zu ent-

sprechen hat.

Die Rechte der politischen Parteien umfassen unter anderem das in der Fragestellung zu
5) angesprochene Wahlvorschlagsrecht, das Recht auf Chancengleichheit und die Partei-

und Satzungsautonomie (, Tendenzfreiheit").

Mit der gesetzlichen Vorgabe der paritatischen Wahlvorschlage wird in verfassungsrecht-

lich nicht zulassiger Weise in diese Rechte eingegriffen.

a) Wahlvorschlagsrecht

163 \wurde bereits

Dass das Wahlvorschlagsrecht auch den politischen Parteien zusteht,
dargelegt (s. oben 3. a aa 1)). Die politischen Parteien kdnnen sich als Trager der Wahl-
vorschlage auf die Wahlrechtsgrundsatze berufen, da sie das Kandidatenspektrum deter-
minieren und die Wahlentscheidung maf3geblich beeinflussen. Die Wahlrechtsgrundsatze
sind auf die Ausuibung des Wabhlvorschlagsrechts durch die Parteien sinngemafd anzu-

wenden, soweit dies wegen des Zusammenhangs der Wahlvorschlage mit der Ausiibung

161 Vgl. die Nachw. bei Iwers (Fn. 45), Art. 20 Anm. 1, und bei Nierhaus/Engels, in: Sachs, GG, 8. Aufl.
2018, Art. 28 Rn. 5 mit Fn. 22.

182 \erfGBbg, Beschl. vom 21. Dez. 2006, Az. VfGBbg 20/06, juris, Rn. 24; w. Nachw. bei Iwers (Fn. 45),
Art. 20 Anm. 1.

183 Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 5 der Stellungnahme.
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des Wahlrechts geboten und mdglich ist. Betroffen sind — abermals — die Grundsatze der
Wahlgleichheit und der Wabhlfreiheit.*®*

Es gilt das insoweit bereits Gesagte (s. oben 3.) entsprechend: Die Vorgabe paritatischer
Wahlvorschlage stellt einen Eingriff in das Wahlvorschlagsrecht dar, der der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung bedarf. Diese ist aber nicht gegeben, sie lasst sich insbesonde-
re weder aus dem Gleichberechtigungsgebot noch aus dem Demokratieprinzip herleiten.

b) Organisations- und Programmfreiheit der Parteien

Art. 21 Abs. 1 Satz 2 GG, Art. 20 Abs. 1 LV gewabhrleistet die Organisations- und Sat-
zungsautonomie sowie die Programmfreiheit der politischen Parteien.'®® Geschiitzt ist die
Parteigrindungsfreiheit, die das Sichzusammenfinden und Verstandigen auf eine gemein-
same Programmatik sowie die Wahl der Organisations- und der Rechtsform umfasst. Jede
Partei kann grundsatzlich Art und Umfang ihrer Organisation selbst bestimmen, Kernsttick

der Organisationsfreiheit ist die freie Gestaltung der Parteisatzung.'®®

Von der Organisationsfreiheit wird gerade auch die Entscheidung als gedeckt angesehen,
innerparteiliche paritatische Quotierungen zu Parteiorganen aufzustellen.*®” Es soll den
Parteien unbenommen sein, ihrer politischen Programmatik auch dadurch Ausdruck zu
geben, dass sie die Prasenz bestimmter Mitgliedergruppen in ihren Organen sicherstellen.
Ob anderes — im Sinne der Unzuléssigkeit entsprechender Quotierungen — fur die Wabhl
von Kandidaten zu den Volksvertretungen zu gelten hat,*®® kann offenbleiben, da eine
derartige gesetzliche Vorgabe jedenfalls prinzipiell die Organisationsfreiheit der Parteien
berthren wirde. Ob und in welchem Umfang und mit welchen Mitteln politische Parteien
Frauenforderung betreiben wollen, ist Ausdruck der jeweiligen politischen Zielsetzung und

Programmatik und damit Teil der Positionierung im Wettbewerb um Unterstitzer und Wah-

184 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 135.

%5 vgl. nur Ipsen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 32; Hahlen (Fn. 81), Rn. 15; Pieroth (Fn. 40),
Art. 21 Rn. 21.

186 BVerfG, Beschl. vom 22. Mai 2001, Az. 2 BVE 1/99, 2 BVE 2/99, 2 BVE 3/99, juris, Rn. 21; BayVerfGH,
Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 137.

187 BVerfG, Beschl. vom 1. April 2015, Az. 2 BVR 3058/14, juris, Rn. 25, m.w.N.; Klein, in: Maunz-Diirig,
GG, Bd. 3, Stand: Dez. 2015, Art. 21 Rn. 347.

%8 Klein (Fn. 167), Rn. 347 mit Fn. 202; a.A. Hahlen (Fn. 81), Rn. 15. Vgl. die umf. Nachw. bei Jutzi
(Fn. 80), S. 3 mit Fn. 13, und bei BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris,
Rn. 142.
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lerstimmen. Quotenregelungen kdnnen Ausdruck der Programmatik und des jeweiligen

politischen Selbstverstandnisses der Parteien sein.*®®

Die Einfiihrung einer Quote stellte auch einen rechtfertigungsbediirftigen Eingriff dar,*™ es
handelte sich nicht lediglich um eine dem Gesetzgeber offenstehende Ausgestaltung des
innerparteilichen Wahlsystems*’*. Der Partei steht es nicht mehr offen, wen sie auf wel-
chem Listenplatz (oder fur die Direktwahl) aufstellt. Bei der Bestimmung der Kandidaten,
die die Partei in den Parlamenten als Mandatstrager vertreten sollen, handelt es sich aber
um eine wesentliche, ihre gesamte (Auf3en-)Prasentation und politisch-parlamentarische
Arbeit pragende Entscheidung.'”? Der frei verantworteten Einfilhrung einer Quotenrege-
lung (oder ihrer Ablehnung) kommt dariber hinaus auch in hohem Malfie inhaltlich-
programmatische Aussagekraft zu (zu denken ist Uberdies auch an reine ,Frauen-“ oder
.Mannerparteien”). Das spricht ebenfalls dagegen, eine Quotenregelung als bloRe, dem
Gesetzgeber offen stehende Ausgestaltung des innerparteilichen Wahlsystems zu be-
trachten.'”® Man kann zusammenfassend davon sprechen, dass die Quotenregelung in
erheblichem MaRe in die ,Tendenzfreiheit“'’* der Parteien, verstanden als Freiheit, die
internen Strukturen und Vorgange (nebst der Auswahl des politischen Personals) zu be-
stimmen, eingreift.!”

Dieser Eingriff in die Organisations- und Programmfreiheit der Parteien lasst sich nicht auf
die in Art. 21 Abs. 1 Satz 3 GG, Art. 20 Abs. 3 Satz 1 LV (als Gesetzgebungsauftrag)*’®
niedergelegte Verpflichtung der politischen Parteien, ihre innere Ordnung nach demokrati-
schen Grundsatzen auszurichten (Gebot der innerparteilichen Demokratie), stltzen

189 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vif. 15-VII-16, juris, Rn. 140.

19 Ebsen (Fn. 4), S. 558; Hahlen (Fn. 81), Rn. 14; GaRner/NeusiR/Viezens, (Fn. 11), S. 9 f.; Jutzi (Fn. 80),
S. 7f., mw.N.

1t 50 aber Laskowski (Fn. 11), S. 36, 40 bis 43; dagegen Stern, Staatsrecht |, 2. Aufl. 1984, S. 448: ,Diese
Regelungen stellen fast ausschlielich auf ein an demokratischen Grundsatzen orientiertes Nominie-
rungsverfahren ab. Materielle Kriterien kennen sie nicht und kénnen sie auch nicht nominieren, da sol-
che zu bestimmen allein Sache der Mitglieder der Parteien ist.“; vgl. allgemein Ipsen (Fn. 165), Rn. 62
bis 71.

12 stern (Fn. 171), S. 448; Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 5 der Stellungnahme.
%3 Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 5 f. der Stellungnahme.

17 Morlok/Hobusch (Fn. 11), S. 5 f. der Stellungnahme.

15 Klein (Fn. 167), Rn. 144.

178 streinz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 21 Rn. 153; Morlok, in: Dreier, GG,
Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 126.
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(Art. 21 Abs. 5 GG enthalt keinen Gesetzesvorbehalt,*’” und es geht vorliegend nicht um
Verfahren nach Art. 21 Abs. 2 bis 4 GG, Art. 20 Abs. 2 LV).'"® Dieses Gebot beansprucht
zwar sowohl bei der Besetzung von Parteidmtern im engeren Sinn als auch bei der Auf-
stellung von Wahlbewerbern Geltung, es steht aber, wie dargestellt, Quotenregelungen
gerade entgegen. Die Annahme, dass sich aus dem Demokratieprinzip eine Pflicht der
politischen Parteien auf eine geschlechterproportionale Besetzung von Kandidatenlisten
herleiten liel3e, geht fehl (s. oben 3. b bb 2)).

Der BayVerfGH'" hat hierzu eingehend wie folgt Stellung genommen: Das Gebot inner-
parteilicher Demokratie umfasse lediglich ein demokratisches Minimum und verlange ins-
besondere, dass Kandidaturen nur aufgrund von Wahlen vergeben werden und die Wabhl-
versammlung selbst die Méglichkeit haben misse, Wahlvorschlage zu unterbreiten, nicht
etwa nur der Parteivorstand oder ein engeres Parteigremium. Dartber hinaus folge hie-
raus nach Auffassung des BVerfG auch, dass die Ausgestaltung des innerparteilichen
Wahlsystems den Wahlrechtsgrundsatzen, insbesondere der Wahlgleichheit, entsprechen
musse. In seiner Entscheidung vom 1. April 2015 habe das BVerfG ausdriicklich die Prob-
lematik parteiinterner Quotenregelungen — bezogen auf Wahlen zu Parteiamtern — ange-
sprochen und ausgefiihrt, dass die Bindung an die Wahlrechtsgleichheit solche Quotenre-
gelungen nicht grundséatzlich ausschliel3e. Damit habe das BVerfG Quotenregelungen
ebenfalls als Abweichung vom Prinzip der Wabhlgleichheit — und damit vom Verfassungs-
gebot innerparteilicher Demokratie — angesehen, die ihrerseits einer verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung bedirften, welche insbesondere in der Programmfreiheit der Parteien
liegen kdnne. Bei der Bewerberaufstellung fur Wahlen zu Volksvertretungen, die tber den
parteiinternen Bereich der Amterbesetzung hinaus greife, komme der Wahrung der Wahl-
rechtsgrundsatze ein noch hoherer Stellenwert zu. Vorgaben des Gesetzgebers fur die
Kandidatenaufstellung wirden die Programmfreiheit, die Organisationsfreiheit und die
Wahlvorschlagsfreiheit der Parteien sowie entsprechende Rechte organisierter Wahler-
gruppen beeintrachtigen, da diese nun samtlich unabhangig von maglicherweise in Wider-
spruch zu ihrer jeweiligen politisch-programmatischen Ausrichtung zu proaktiver Férde-

rung der tatsachlichen Gleichberechtigung der Geschlechter verpflichtet wirden.

Y7 vgl. nur Klein (Fn. 167), Rn. 143; Pieroth (Fn. 40), Rn. 2.
% Davon ganz abgesehen, ob eine solche Regelung vom Land Uberhaupt kompetenzgemal erlassen
werden kénnte; vgl. nur Pieroth (Fn. 40), Art. 21 Rn. 2.

179 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. V. 15-VII-16, juris, Rn. 142 bis 144.
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Im Ubrigen musste auch eine auf Art. 21 Abs. 1 Satz 3 GG gestiitzte Regelung dem Ver-
haltnisméaRigkeitsgrundsatz geniigen;*®° dies ware zu verneinen,'®! da dem aus den eben
genannten Griinden als erheblich zu qualifizierenden Eingriff in wesentliche Rechtspositi-
onen der politischen Parteien letztlich abermals nur eine vergleichsweise geringe Unterre-

prasentanz der Frauen im Landtag gegeniibersteht.'®

c) Chancengleichheit der Parteien

Das aus Art. 21 Abs. 1 GG, Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitete Gebot der Chancengleichheit der
Parteien wird vom BVerfG in engen Zusammenhang mit den Grundsétzen der Allgemein-
heit und Gleichheit der Wahl gestellt, so dass es, wie diese, streng formal zu verstehen
sein soll. Das Recht der Parteien auf Chancengleichheit zieht, so das BVerfG, dem Ge-
setzgeber besonders enge Grenzen. Der Grundsatz, der auch fir die Wahlvorbereitung
gilt, untersagt der oOffentlichen Gewalt jede unterschiedliche Behandlung der Parteien,
durch die deren Chancengleichheit bei Wahlen verandert werden kann.®® Er enthalt ein
grundsatzliches Differenzierungsverbot, dessen Durchbrechung nur durch einen zwingen-
den Grund zu rechtfertigen ist. Der Gesetzgeber darf insbesondere die vorgefundene
Wettbewerbslage nicht verfalschen, sie nicht in einer ernsthaft ins Gewicht fallenden Wei-
se verandern. Zur Begriindung verweist das BVerfG auf den im Mehrparteiensystem ange-
legten politischen Wettbewerb, der, je nach Zuspruch der Birger, Unterschiede hervor-
bringen solle, was die o6ffentliche Gewalt nicht ignorieren oder gar konterkarieren durfe
(Neutralitatsgebot).'®*

Der BayVerfGH nimmt in Konsequenz dieser bundesverfassungsrechtlichen Rechtspre-
chung an, Vorgaben zur paritatischen Kandidatenaufstellung kénnten zu einer Beeintrach-
tigung des Grundsatzes der gleichen Wettbewerbschancen der Parteien und Wahlergrup-
pen und des Neutralitatsgebots fiihren. Denn Parteien und Wéahlergruppen, bei denen ein
Geschlecht deutlich unterreprasentiert sei, hatten weit gré3ere Schwierigkeiten, aussichts-

reich erscheinende Kandidaten aufzustellen, als solche mit ausgewogenerem Geschlech-

% streinz (Fn. 176), Rn. 153.

81 Ebenso Hahlen (Fn. 81), Rn. 14; vgl. auch BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-
VII-16, juris, Rn. 146ff., 154; anders Wawzyniak (Fn. 110), S. 29.

Zu den Zweifeln, ob hierauf Gberhaupt abzustellen ist, s. oben 1. d bb 4).
18 BVerfG, Urt. vom 2. Marz 1977, Az. 2 BVE 1/76, juris, Rn. 60 f.

188 st. Rspr.; BVerfG, Beschl. vom 15. Juli 2015, Az. 2 BVE 4/12, juris, Rn. 63; w. N. bei Pieroth (Fn. 40),
Art. 21 Rn. 23.
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terverhaltnis und mussten unter Umstanden sogar mangels einer ausreichenden Anzahl
an Bewerbern des unterreprasentierten Geschlechts auf ein volles Ausschopfen des zur
Verfiigung stehenden Listenkontingents verzichten. Auch ware die Bildung reiner Frauen-

listen nicht mehr zulassig.'®

Diese Aussagen lassen sich prinzipiell nicht von der Hand weisen; allerdings setzen sie
bestimmte tatséchliche Verhaltnisse in Bezug auf die Starken und Zusammensetzungen
der politischen Parteien (in Brandenburg) voraus, die im Rahmen dieses Gutachtens nicht
naher geprift werden kénnen. Sollten die vom BayVerfGH dargestellten Sachverhalte rea-
listischerweise auch auf Brandenburg zutreffen, kbnnte den dargestellten erheblichen Ein-
griffen in die Chancengleichheit nicht lediglich mithilfe einer gesetzlichen Ausnahmeklau-
sel fur den Fall Rechnung getragen werden, dass sich tatsachlich einmal nicht geniigend
Frauen (oder Manner) zur Wahl stellen sollten®. Ein zwingender Grund, der den Eingriff
in die Chancengleichheit der politischen Parteien rechtfertigen kénnte, wéare abermals
nicht ersichtlich.

lll.  Kein Verstol3 gegen das Parteiengesetz, Gesetzgebungskompetenz

Der Gesetzentwurf beinhaltet keinen Verstol3 gegen das Parteiengesetz als Bundesrecht.
Dieses ist in seinem Anwendungsbereich, der von dem des hier interessierenden Wahl-
rechts abzugrenzen ist, durch die gesetzliche Vorgabe paritatischer Wahlvorschlage nicht
betroffen. § 17 Parteiengesetz (PartG) zur Aufstellung von Wahlbewerbern sieht dement-
sprechend lediglich vor, dass diese in geheimer Abstimmung erfolgen muss und verweist

im Ubrigen auf die Wahlgesetze (und die Satzungen der Parteien).

Keinen unmittelbaren Verstol3 gegen das Parteiengesetz, sondern gegen die Kompetenz-
ordnung des Grundgesetzes wirde es allerdings darstellen, wenn die landesgesetzliche
Vorgabe paritatischer Wahlvorschlage im Schwerpunkt den Regelungen des Parteien-
rechts zuzuordnen waére, fur die eine ausschliel3liche Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des nach Art. 21 Abs. 5 GG'® besteht.

185 BayVerfGH, Entscheidung vom 26. Marz 2018, Az. Vf. 15-VII-16, juris, Rn. 143; ebenso Mor-
lok/Hobusch (Fn. 11), S. 6 der Stellungnahme.

18 50 aber Laskowski (Fn. 11), S. 62.
187 vgl. nur Pieroth (Fn. 40), Art. 21 Rn. 2, m.w.N.; Ipsen (Fn. 165), Rn. 223.
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Der Umfang des in Art. 21 Abs. 5 GG enthaltenen Kompetenztitels richtet sich nach dem
normativen Gehalt des Artikels 21 GG und wird schlagwortartig als Regelung des ,Partei-
wesens“ oder des ,Rechts der politischen Parteien“ bezeichnet.'®® Der Rechtsprechung
des BVerfG nach folgt hieraus ein Regelungsauftrag fur diejenigen Bereiche, die fiur die
Parteien im Zuge ihrer Mitwirkung an der Willensbildung des Volkes bedeutsam sind.
Reichweite und Grenzen der Gesetzgebungskompetenz ergeben sich aus dem Umfang
der in Art. 21 GG statuierten Inhalte, der mit Blick auf die dort gelegten Grundlagen des
Parteienrechts weit zu verstehen sein soll. Die Gesetzgebungsbefugnis umfasst insbeson-
dere die Befugnis zur Konkretisierung des Parteibegriffs und zur Regelung der Rechtsstel-
lung der Parteien im Rechtsverkehr und im gerichtlichen Verfahren; ferner die innere Ord-
nung und die Rechenschaftspflicht, das Verfahren und den Vollzug des Parteiverbots so-
wie schliel3lich Bestimmungen, mit denen die Rolle der Parteien in ihrer Vermittlungsfunk-

tion zwischen Volk und Staatsorganen ausgestaltet wird.*®°

Zur Frage der Zuordnung einer bestimmten Regelung zu einer Kompetenznorm fihrt das
BVerfG aus, dies geschehe anhand von unmittelbarem Regelungsgegenstand, Norm-
zweck, Wirkung und Adressat der zuzuordnenden Norm sowie der Verfassungstradition.
Fur die Auslegung habe auch die bisherige Staatspraxis gro3es Gewicht. Die Teilregelun-
gen durften nicht aus ihrem Regelungszusammenhang gel6st und fir sich betrachtet wer-
den. Komme ihre Zugehorigkeit zu verschiedenen Kompetenzbereichen in Betracht, so sei
aus dem Regelungszusammenhang zu erschlieen, wo sie ihren Schwerpunkt haben.
Dabei falle insbesondere ins Gewicht, wie eng die fragliche Teilregelung mit dem Gegen-
stand der Gesamtregelung verbunden sei. Eine enge Verzahnung und ein dementspre-
chend geringer eigenstandiger Regelungsgehalt der Teilregelung sprachen regelmalig far

ihre Zugehdrigkeit zum Kompetenzbereich der Gesamtregelung.'®

Zum Wahlrecht zahlen die Vorschriften, welche die Vorbereitung, Organisation, Durchftih-
rung und Uberprufung der Wahlen durch die staatlichen Organe regeln. Das Grundgesetz
ordnet die Verhaltnisse der politischen Parteien nicht im Zusammenhang mit den in Art. 28
Abs. 1 und Art. 38 Abs. 1 GG ndher umschriebenen Wahlrechtsgrundsatzen. Dieser Rege-
lung entspricht es, dass das Bundeswahlgesetz und die Bundeswahlordnung die Modalit&-

8 |psen (Fn.165), Rn. 226.
189 BVerfG, Urt. vom 12. Marz 2008, Az. 2 BvF 4/03, juris, Rn. 79.
199 BVerfG, Urt. vom 12. Marz 2008, Az. 2 BVF 4/03, juris, Rn. 80.
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ten des staatlich organisierten Wahlvorgangs regeln.*®* Die Ausgestaltung des Wahlvor-
schlagsrechts wird dem Wahlrecht, nicht dem Recht der politischen Parteien zugeordnet.
Dies findet in 8 17 PartG und korrespondierend in 88 18 ff. Bundeswahlgesetz (BWahIG)

seinen einfachgesetzlichen Ausdruck.

Fur die Wahlen zu den Landtagen und damit auch fir die Regelung des Wahlvorschlags-
rechts zu den Landtagen besteht eine ausschliel3liche Gesetzgebungskompetenz der
Lander nach Art. 70 Abs. 1 GG.'%? Damit scheidet auch ein VerstoRR gegen die Kompeten-

zordnung des Grundgesetzes aus.

IV. Auswirkungen des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts vom
10. Oktober 2017 (, Drittes Geschlecht®) fur den Gesetzentwurf

1. Inhalt der Entscheidung

Das BVerfG hat mit Beschluss vom 10. Oktober 2017 Vorschriften des Personenstands-

gesetzes (PStG) insofern fir verfassungswidrig erklart, als diese prinzipiell**®

Zu einer per-
sonenstandsrechtlichen Eintragung des Geschlechts zwingen und Personen, die sich
selbst dauerhaft weder dem mannlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen, kei-
nen weiteren positiven Geschlechtseintrag (,inter/divers®) ermdglichen.** Hierin sieht das
BVerfG einen Verstol3 gegen das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Absatz 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG) und gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG. Das
Gericht hat es dem Bundesgesetzgeber daher aufgegeben, bis zum 31. Dezember 2018
eine Neuregelung des Gesetzes vorzunehmen. Dabei kdbnne der Gesetzgeber auf einen
personenstandsrechtlichen Geschlechtseintrag generell verzichten oder zusatzlich die Op-
tion des positiven Eintrags eines Geschlechts, das nicht mannlich oder weiblich ist, vorse-

hen.

191 BVerfG, Urt. vom 3. Dez. 1968, Az. 2 BVE 1/67, 2 BVE 3/67, 2 BVE 5/67, juris, Rn. 215.

192 BVerfG, Urt. vom 3. Dez. 1968, Az. 2 BVE 1/67, 2 BVE 3/67, 2 BVE 5/67, juris, Rn. 215.

1% GemaR § 22 Abs. 3 PStG kann eine Angabe auch ganzlich unterbleiben.

19 BverfG, Beschl. vom 10. Okt. 2017, Az. 1 BvR 2019/16, juris; hierzu Froese, Tertium datur: Der Ab-
schied von der Binaritat der Geschlechterordnung, DOV 2018, S. 315 ff.; Muckel, Beschrankung des
Geschlechtseintrags auf ,méannlich® oder ,weiblich im Personenstandsregister verfassungswidrig,
JA 2018, S. 154 ff.; Rixen, Geschlechtertheorie als Problem der Verfassung, JZ 2018, S. 317 ff.; Sachs,
Grundrechte: Schutz der geschlechtlichen Identitat, JuS 2018, S. 399 ff.; Wapler, ,Drittes Geschlecht"
muss personenstandsrechtlich anerkannt werden, JM 2018, S. 115 ff.; Wiemers, Anmerkung zu BVerfG,
1. Sen. Beschl. vom 10. Okt. 2017, - BvR 2019/16 - Personenstandsrecht muss weiteren positiven Ge-
schlechtseintrag zulassen, DVBI 2018, S. 247.
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Die Entscheidung erging auf eine Verfassungsbeschwerde einer Person hin, die tber ei-
nen atypischen Chromosomensatz verflgte und dauerhatft eine intergeschlechtliche Identi-
tat entwickelt hatte. Das Gericht ging in tatsadchlicher Hinsicht davon aus, dass aus medi-
zinischer Sicht an einer allein binaren Geschlechtskonzeption nicht festgehalten werde;

von Intersexualitat betroffen seien in Deutschland dabei ca. 160.000 Personen.

Zu den rechtlichen und tatsachlichen Auswirkungen der Regelung fiihrte das BVerfG wie
folgt aus: Die rechtliche oder faktische geschlechtliche Zuordnung, haufig auch der perso-
nenstandsrechtliche Geschlechtseintrag und personenstandsrechtliche Urkunden, spielten
in unterschiedlichen Lebenssituationen eine Rolle. So werde etwa die Vorlage der Ge-
burtsurkunde unter anderem fir die Anmeldungen zum Studium, zu universitaren Priufun-
gen, Staatsexamina und zur Promotion, bei Bewerbungen in den 6ffentlichen Dienst bzw.

in das Beamtenverhaltnis sowie flir bestimmte Ausbildungsberufe angefordert.

Da (somit) die personenstandsrechtliche Anerkennung des Geschlechts Identitat stiftende
und ausdruckende Wirkung habe, sei der Personenstand keine Marginalie, sondern sei
nach dem Gesetz die ,Stellung einer Person innerhalb der Rechtsordnung” (8§ 1 Abs. 1
Satz 1 PStG). Mit dem Personenstand werde eine Person nach den gesetzlich vorgese-
henen Kriterien vermessen; er umschreibe in zentralen Punkten die rechtlich relevante
Identitdt einer Person. Messe der Gesetzgeber dem Geschlecht Uber das Personen-
standsrecht erhebliche Bedeutung fir die Beschreibung einer Person und ihrer Rechtsstel-
lung bei, habe die personenstandsrechtliche Anerkennung der konkreten Geschlechtszu-
gehorigkeit bereits fur sich genommen eine Identitat stiftende und ausdrickende Wirkung,
ohne dass es noch darauf ankomme, welche materiell-rechtlichen Konsequenzen der Per-
sonenstandseintrag aufRerhalb des Personenstandsrechts habe. Finde unter diesen Vo-
raussetzungen die geschlechtliche Identitat einer Person personenstandsrechtlich keine
Anerkennung, gefahrde dies die selbstbestimmte Entwicklung und Wahrung der Person-
lichkeit spezifisch. Insbesondere wiirde es den Betroffenen erschwert, sich in der Offent-
lichkeit als die Person zu bewegen und von anderen als die Person gesehen zu werden,

die sie in geschlechtlicher Hinsicht sei.*®®

1% BVerfG, Beschl. vom 10. Okt. 2017, Az. 1 BVR 2019/16, juris, Rn. 45 bis 48.
| 64



Der somit anzunehmende Eingriff in das allgemeine Persénlichkeitsrecht'*®

sei nicht ge-
rechtfertigt, weil die Versagung einer weiteren positiven Eintragungsmoglichkeit jenseits
von ,weiblich® oder ,mé&nnlich* von keinem legitimen Zweck getragen sei. Der mit der
Schaffung einer weiteren Eintragungsmaoglichkeit verbundene burokratische und finanziel-
le Aufwand sei hinnehmbar, und Ordnungsinteressen des Staates vermdchten die Ver-
wehrung einer weiteren Eintragungsmaglichkeit ebenfalls nicht zu rechtfertigen, da keine
Zuordnungsprobleme entstiinden, die sich nach geltendem Recht nicht ohnehin stellten.*®’
Schlie3lich entstehe Personen mit eindeutig weiblicher oder mannlicher ldentitat kein
Nachteil, wenn eine weitere Kategorie hinzukomme. Dagegen ergebe sich aus dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht kein ,Anspruch auf personenstandsrechtliche Eintragung be-
liebiger Identitatsmerkmale, die einen Bezug zum Geschlecht haben.“'*®

Der Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, das nicht nur
Manner und Frauen, sondern auch Menschen schitze, die sich diesen beiden Kategorien
in ihrer geschlechtlichen Identitat nicht zuordneten, liege in der gegebenen Ungleichbe-
handlung; diese stuft das BVerfG mit Blick auf die Vulnerabilitdt von Menschen, deren ge-
schlechtliche Identitat weder Frau noch Mann sei, in einer Gberwiegend nach binaren Ge-

schlechtsmustern agierenden Gesellschaft als besonders hoch ein.**°

2. Auswirkungen der Entscheidung fur den Gesetzentwurf

a) Verfassungsrechtliche Notwendigkeit der Berucksichtigung eines , Dritten
Geschlechts® bei den paritatischen Wahlvorschlagen?

Mit Blick auf die dargestellte Entscheidung des BVerfG stellt sich die Frage, ob es von
Verfassungs wegen geboten ist, bei einer paritatischen Ausgestaltung der Wahlvorschlage
(sowohl mit Bezug auf die Landeslisten als auch hinsichtlich der Kreiswahlvorschlage) zu-
satzlich zu den beiden Kategorien Mann und Frau eine dritte Kategorie fir solche Perso-
nen einzufuhren, die sich keinem der beiden Geschlechter zuordnen lassen wollen. Wie
eine derartige Zuordnung technisch erfolgen kdnnte, kann im Rahmen dieses Gutachtens

nur angerissen werden; denkbar wéare es wohl, den politischen Parteien die Moglichkeit

1% Die nach § 22 Abs. 3 PStG gegebene Mdoglichkeit, den Eintrag offen zu lassen, helfe nicht weiter, da der

fehlende Geschlechtseintrag dahin verstanden werden koénne, als sei die betroffene Person ge-
schlechtslos oder als sei der Eintrag vergessen worden.

197 BVerfG, Beschl. vom 10. Okt. 2017, Az. 1 BVR 2019/16, juris, Rn. 49, 52 bis 54.
1% BVerfG, Beschl. vom 10. Okt. 2017, Az. 1 BvR 2019/16, juris, Rn. 52.
19 BVerfG, Beschl. vom 10. Okt. 2017, Az. 1 BVR 2019/16, juris, Rn. 59 f.
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einzuraumen, diese Personen ihren Vorstellungen entsprechend anstelle entweder eines

Mannes oder einer Frau zu bertcksichtigen.

Den AnknuUpfungspunkt der verfassungsrechtlichen Prifung bildete vorliegend eine ge-
setzliche Regelung, die nicht geschlechtsneutral ist, sondern vielmehr entscheidend auf
das jeweilige Geschlecht abstellt und hieran die Zuweisung eines bestimmten Listenplat-
zes bzw. einer Kandidatur um ein Direktmandat ankntpfen lasst. Damit geht es aus Sicht
eines Betroffenen nicht darum, dass eine umfassende gesetzliche Regelung erst erstellt
wird, also nicht um die von tatsachlichen Voraussetzungen unabhéngige Verwirklichung
eines Anspruches auf Herstellung einer bestimmten Gesetzeslage, sondern darum, in den
Rahmen eines das ,Dritte Geschlecht* ansonsten ausschlielBenden Normkomplexes ein-

bezogen zu werden.

Das BVerfG fuhrt im Wesentlichen zwei — sich zueinander spiegelbildlich verhaltende —
Bedingungen an, unter denen der Gesetzgeber verpflichtet ist, das ,Dritte Geschlecht* zu
beriicksichtigen: Das Gericht stellt zuerst zentral auf das Mal3 der Bedeutung der gesetzli-
chen Regelung fir die Beschreibung einer Person und ihrer Rechtsstellung ab, der es so-
dann (,bereits fur sich genommen®) eine Identitat stiftende und ausdriickende Wirkung
zumisst. Handelt es sich, wie bei den inkriminierten Normen des PStG, um eine derartige
Regelung, sieht das Gericht den Gesetzgeber offenbar in einer ,Entweder-oder-Situation®:
Entweder verzichtet er auf die nach dem Geschlecht erfolgende Differenzierung oder er

erweitert sie in dem besagten Sinne.

Allerdings lassen sich erhebliche Unterschiede zwischen dem Personenstandsrecht und
dem Wahlvorschlagsrecht ausmachen. Anders als der Personenstand, der die vollstéandige
~otellung einer Person innerhalb der Rechtsordnung” pragt, hat das Wahlvorschlagsrecht
keine derart weit gefasste Funktion, sondern beschrankt sich auf die Wahlbarkeit zum
Landtag. Die Reichweite des Wahlvorschlagsrechts ist daher deutlich begrenzt und mit der
des Personenstandes nicht ohne weiteres vergleichbar. Immerhin aber ist mit dem passi-

ven Wabhlrecht ein wesentliches Grund- und Birgerrecht betroffen.

Richtet man den Blick auf die Auswirkungen der Regelung fur die Betroffenen, wird der
Berucksichtigung des ,Dritten Geschlechts” auch bei den Wahlvorschlagen zwar keine zu
der Eintragung im Personenstandsregister vergleichbare Identitat stiftende und Anerken-
nung der spezifischen Geschlechtlichkeit in der Offentlichkeit generierende Bedeutung

zugemessen werden kénnen. Andererseits kann aber davon ausgegangen werden, dass
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eine derartige Ausgestaltung der Wahlvorschlage durchaus das Interesse der Offentlich-
keit fande, samt den hiermit potentiell fir die Betroffenen und ihre Identitat und offentliche

Anerkennung verbundenen Effekten.

Im Ergebnis muss die Bedeutung der Ausgestaltung des Wahlvorschlagsrechts sowohl
hinsichtlich seiner Wirkungen in der Offentlichkeit als auch hinsichtlich der hieraus resultie-
renden Folgen fur die Betroffenen zwar sicherlich deutlich unterhalb der des Personen-

standsrechts angesiedelt werden, sie ist aber keineswegs zu vernachlassigen.

Letztlich durfte entscheidend sein, dass der Gesetzgeber selbst das Wahlvorschlagsrecht
gerade zum Instrument einer geschlechterspezifischen Ausrichtung des Wahlrechts ma-
chen mochte. Der Gesetzgeber misst dem Geschlecht so Uber das Wahlvorschlagsrecht
.erhebliche Bedeutung fir die Beschreibung einer Person und ihrer Rechtsstellung bei,
wie es das BVerfG zum Personenstandsrecht formuliert und als mit ausschlaggebend fir
die im Rahmen des allgemeinen Personlichkeitsrechts erfolgende Bewertung der Normen
betrachtet.’® Nimmt man hinzu, dass das BVerfG den von ihm zudem apostrophierten
Verstol3 gegen das Differenzierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG damit begrindet,
diese Bestimmung solle Angehorige strukturell diskriminierungsgefahrdeter Gruppen vor
Benachteiligung schitzen, und die Vulnerabilitdt von Menschen, die sich keinem der bei-
den Geschlechter zuordnen kénnten, sei besonders hoch, dirfte eine gesetzliche Ausge-
staltung des Wahlvorschlagsrechts, die dieser Rechtsprechung nicht Rechnung tragt, ver-

fassungsrechtlichen Bedenken begegnen.

b) Folgen einer bundesgesetzlichen Neugestaltung des Personenstandsrechts

Wie gezeigt, hat das BVerfG dem Bundesgesetzgeber aufgegeben, das PStG bis zum
31. Dezember 2018 einer Neuregelung zuzufthren. Sollte der Bundesgesetzgeber dies

(erwartungsgeman)?®*

SO umsetzen, dass ein ,Drittes Geschlecht” in das PStG aufge-
nommen wird, wird sich zwar fur den Fall der Einfihrung eines paritatischen Wabhlrechts in
Brandenburg faktischer Anpassungsdruck ergeben, eine bundesrechtliche Pflicht zu einer

entsprechenden Ausgestaltung des Wabhlrechts bestiinde aber nicht.

20 BVerfG, Beschl. vom 10. Okt. 2017, Az. 1 BVR 2019/16, juris, Rn. 47.

21 siehe hierzu Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der in das Geburtenregister einzutragenden Anga-

ben, BT-Drs. 429/18
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Die Lander sind Uber Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG nur an die Wahlrechtsgrundséatze gebun-
den und kénnen das Wabhlrecht im Ubrigen selbst ausgestalten. Das PStG wére hingegen
nicht dem Wahlrecht zuzurechnen. Da auch ein Fall der Normkollision zwischen dem neu-
en Personenstandsrecht und dem neuen Landeswahlrecht, der nach Art. 31 GG zu be-

handeln ware,?%?

nicht vorlage, folgte allein aus dem veranderten Personenstandsrecht
keine Pflicht des Landesgesetzgebers, sein Wahlrecht entsprechend anzupassen und
ebenfalls fur ein ,Drittes Geschlecht* zu 6ffnen. Allerdings bedurfte es einer (verfassungs-
rechtlich vorgepréagten) Entscheidung dariber, wie Personen, deren Status nach dem
neuen PStG nicht der einer Frau oder eines Mannes ist, im Landeswahlrecht zukinftig

beriicksichtigt werden.

V. Zusammenfassende Beantwortung der Fragen

1. ZudenFragenl, 2,3und5

Der Gesetzentwurf verstof3t gegen das Verbot der Ungleichbehandlung wegen des Ge-
schlechts (Differenzierungsverbot, Art. 12 Abs. 2 LV, Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG), gegen die
Wahlrechtsgrundsatze der Freiheit und der Gleichheit der Wahl (Art. 22 Abs. 3 Satz 1 LV,
Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG) und das hiermit verbundene Demokratieprinzip (Art. 2 Abs. 1,
Abs. 2 LV, Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG) sowie schliel3lich gegen den verfassungsrechtlichen
Status der politischen Parteien (Art. 20 Abs. 1 LV, Art. 21 Abs. 1 GG).

a) Verstold gegen das Verbot der Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts

Die Einfihrung eines paritatischen Wahlvorschlagsrechts stellt eine an das Geschlecht
anknupfende Ungleichbehandlung dar, die nicht durch das Gleichberechtigungsgebot ge-

rechtfertigt wird und damit verfassungswidrig ist.

Rechtsprechung des BVerfG speziell zu paritatischen Quotenregelungen existiert nicht.
Die in der juristischen Literatur herrschende Auffassung, die von der Judikatur einiger
Landesverfassungsgerichte bestatigt wird, héalt das Gleichberechtigungsgebot zwar prinzi-
piell als kollidierendes Verfassungsrecht fiir geeignet, Eingriffe in das Differenzierungsver-
bot zu rechtfertigen, lehnt starre Quotenregelungen jedoch ab, da vom Gleichberechti-
gungsgebot nur die Chancen-, nicht hingegen eine (paritatische) Ergebnisgleichheit gefor-

dert wird.

22 Egr Nichtigkeit eines kollidierenden Landesgesetzes Pieroth (Fn. 40), Art. 31 Rn. 5, m.w.N.
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Hier vertretener Ansicht nach ist das Gleichberechtigungsgebot dagegen lediglich darauf
gerichtet, das als subjektives Abwehrrecht konzipierte Differenzierungsverbot objektiv-
rechtlich als Forderungsgebot zu verstarken, so dass es schon kein kollidierendes Verfas-
sungsrecht darstellt und Eingriffe in das Differenzierungsverbot (und somit auch paritéti-

sche Quotenregelungen) gar nicht als solches rechtfertigen kann.

Nur eine Mindermeinung im juristischen Schrifttum geht dagegen davon aus, dass das
Gleichberechtigungsgebot sogar eine starre Quotenregelung wie ein paritatisches Wahl-
vorschlagsrecht gegenuber der darin liegenden Diskriminierung von Kandidaten mannli-

chen Geschlechts rechtfertigen kann.

Schlie3lich wirde die Einfihrung paritatischer Wahlvorschlage keine den Anforderungen
des Verfassungsprinzips der Herstellung praktischer Konkordanz genlgende Auflésung
einer Kollisionslage darstellen, da der Gesetzentwurf eine auszugleichende Benachteili-
gung von Frauen schon nicht hinreichend darlegt und der Eingriff in das Gleichheitsgrund-
recht mannlicher Bewerber jedenfalls unverhaltnismalig ware. Der Gesetzentwurf stellt
entscheidend darauf ab, dass Frauen von den politischen Parteien bei der Nominierung
diskriminiert wirden, da sie hier nur mit 30 % berlcksichtigt werden. Bei dieser Betrach-
tung bleibt aber der Mitgliederanteil von Frauen in den politischen Parteien, der von
17,8 % bis zu 43,4 % reicht, unberlcksichtigt. Eine Benachteiligung wére nur anzuneh-
men, wenn die Nominierungsquote deutlich unter dem Mitgliederanteil von Frauen in den
politischen Parteien — und nicht unter ihrem Anteil an der Gesamtbevélkerung — lage.
Selbst wenn man aber auf den Anteil der Frauen an der Gesamtbevolkerung abstellte,
ware die Einfuhrung einer starren Quotenregelung angesichts einer Reprasentanz von
Frauen im Landtag von knapp 40 % als unverhaltnismafig (unangemessen) zu bewerten.
Dem fur die Frauen faktisch nicht besonders schwerwiegenden Nachteil steht ein erhebli-
cher Eingriff in Gleichheitsrechte der Manner gegenuber. Jedenfalls verhaltnismafiger
ware die Einfihrung ,offener” Listen, die es den Wahlern ermdglichte, ihrer Entscheidung

auch geschlechterspezifische Praferenzen zugrunde zu legen.

b) Verstol3 gegen die Wahlrechtsgrundsatze der Freiheit und der Gleichheit der
Wahl und gegen das Demokratieprinzip

Mit der Einflhrung paritatischer Wahlvorschlage sind Eingriffe in die Wahlrechtsgrundsat-
ze der Freiheit und der Gleichheit der Wahl gegeben, an deren Rechtfertigung die Recht-

sprechung des BVerfG besonders hohe Anforderungen stellt. Eine derartige Legitimation
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findet sich aber weder im Gleichberechtigungsgebot noch im Demokratieprinzip. Insbe-
sondere lasst sich aus dem Demokratieprinzip kein Recht einzelner Bevilkerungsgruppen
ableiten, proportional mit Mandatstragern in der Volksvertretung ,gespiegelt‘ zu werden,
im Gegenteil: Das Parlament hat nicht ein méglichst genaues Spiegelbild der Zusammen-
setzung der (wahlberechtigten) Bevolkerung zu sein, sondern besteht aus frei gewéhlten
und mit freiem Mandat ausgestatteten Volksvertretern. Der Landtag empfangt seine Legi-
timation durch die Gesamtheit der Birger als Staatsvolk.

c) Unvereinbarkeit mit dem Verfassungsstatus der politischen Parteien

Die Vorgabe paritatischer Wahlvorschlage stellt zudem einen Eingriff in das auch den poli-
tischen Parteien zustehende Wahlvorschlagsrecht dar, dem es an der verfassungsrechtli-

chen Rechtfertigung fehilt.

Des Weiteren ist ein Eingriff in die Organisations- und Programmfreiheit
(-Tendenzfreiheit*) der politischen Parteien anzunehmen, der nicht unter Hinweis auf das

Gebot innerparteilicher Demokratie gerechtfertigt werden kann.

Auch das Gebot der Chancengleichheit der Parteien konnte in unzuléassiger Weise beein-
trachtigt sein, wenn nach Mafligabe der tatsachlich in Brandenburg gegebenen Verhaltnis-
se bestimmte politische Parteien Wettbewerbsnachteile erlitten.

2. ZuFrage4

Das geltende Landeswahlrecht mit seinem dort bisher geregelten ,nichtparitatischen”
Wahlvorschlagsrecht verst6f3t nicht gegen das Gleichberechtigungsgebot. Der Gesetzge-
ber ist nicht dazu verpflichtet, ein paritatisch wirkendes Wahlvorschlagsrecht einzufiihren
oder sonstige zu Gunsten von Frauen wirkende Fordermaflinahmen zu ergreifen. Der
Rechtsprechung insbesondere des BVerfG nach steht dem Gesetzgeber vielmehr ein Ge-

staltungsspielraum zu, wie er dem Gleichberechtigungsgebot nachkommen will.

3. Zu Frage 6

Der Gesetzentwurf beinhaltet keinen Verstol3 gegen das Parteiengesetz als Bundesrecht,
dieses ist durch eine Vorgabe paritatischer Wahlvorschlage nicht betroffen. Der Landes-
gesetzgeber besitzt daher auch die notwendige Gesetzgebungskompetenz, da der Be-

reich des Wahl- und nicht der des Parteienrechts betroffen ist.
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4. Zu Frage 7

Das BVerfG hat die Regelungen des PStG zur prinzipiellen Eintragung des Geschlechts
als entweder mannlich oder weiblich wegen Verstol3es gegen das allgemeine Personlich-
keitsrecht und gegen das Differenzierungsverbot nach dem Geschlecht in Bezug auf Per-
sonen, die sich keinem dieser beiden Geschlechter zuordnen, fur verfassungswidrig erklart
und dem Bundesgesetzgeber aufgegeben, bis zum 31. Dezember 2018 eine neue Rege-
lung zu treffen. Da der Landesgesetzgeber selbst das Wahlvorschlagsrecht gerade zum
Instrument einer geschlechterspezifischen Ausrichtung des Wahlrechts machen wirde
und damit dem Geschlecht eine ,erhebliche Bedeutung fur die Beschreibung einer Person
und ihrer Rechtsstellung” (BVerfG) beimalie, ist es aus verfassungsrechtlicher Sicht rat-
sam, das ,Dritte Geschlecht” auch im Falle der Einfihrung eines paritatischen Wahlvor-

schlagsrechts zu berucksichtigen.
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