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A. Kurzzusammenfassung

Das vorliegende unabhdngige rechtswissenschaftliche Gutachten lotet im
Auftrag der Senatsverwaltung fiir Finanzen den rechtlichen Spielraum positiver
Maf3nahmen fiir unterreprasentierte bzw. benachteiligte Gruppen in der Berliner
Verwaltung i.S.d. § 1 AGG, § 2 LADG und Art. 3 GG unter Beachtung nationaler,
internationaler und europarechtlicher Vorgaben aus. Dabei werden die
rechtlichen Grundlagen und Grenzen positiver Mafsnahmen umfassend gepriift
und in Bezug auf einzelne Anwendungsfragen, die mit der Senatsverwaltung
abgestimmt wurden, vertieft behandelt.

In Abschnitt I. wird der Gutachtenauftrag mit Blick auf den Anwendungsbereich
offentliche Verwaltung und den Schwerpunkt im unmittelbaren Landesdienst
dargelegt. Im Abschnitt 1. werden die rechtlichen Grundlagen und
Handlungsauftrdge fiir positive Maf3nahmen im Bereich Personalwesen erértert
sowie Kldrungen in Bezug auf die behandelten benachteiligten bzw.
unterreprdsentierten Gruppen durchgefiihrt.

Abschnitt |Il. befasst sich mit den rechtlichen Voraussetzungen und Grenzen
positiver Maf3nahmen bei Einstellungs- und Beférderungsentscheidungen, wobei
zwischen Stellenbesetzungen und der Vergabe von Ausbildungspldtzen
differenziert wird. Mit Blick auf die Zuldssigkeit einzelner positiver Mafinahmen
werden insbesondere Férderprogramme, Quotenregelungen sowie
Anforderungen an das Auswahlverfahren behandelt. Zudem wird der Umgang
mit Kollisionsfdllen, der Nachweis subjektiver Diskriminierungsmerkmale sowie
Rechtsfragen im Rahmen des PartMigG untersucht.

Abschnitt IV. befasst sich mit Mafinahmen im Beschaftigungsverhdltnis,
insbesondere der Anerkennung personenbezogener Daten und der
Wahrnehmung der Interessen unterreprdsentierter bzw. benachteiligter Gruppen
durch Personalvertretungen.
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B. Gutachten

|. Gutachtenauftrag

Auftrag und Ziel des Gutachtens ist, den rechtlichen Spielraum positiver Maf3inahmen fiir
unterreprdsentierte bzw. benachteiligte Gruppen in der Berliner Verwaltung i.S.d. § 1 AGG,

§ 2 LADG und Art. 3 GG unter Beachtung nationaler, internationaler und europarechtlicher
Vorgaben auszuloten.

Es wird der rechtliche Spielraum fiir positive Maf3inahmen in der Berliner Verwaltung
begutachtet. Der Fokus liegt auf der Rechtslage im unmittelbaren Landesdienst, der gem. § 2
des Gesetzes iiber die Zusténdigkeiten in der allgemeinen Berliner Verwaltung (AZG) aus den
Senatsverwaltungen, den Bezirksverwaltungen und den jeweils nachgeordneten Behorden
besteht. Auf etwaige Abweichungen fiir den mittelbaren Landesdienst und Unternehmen mit
mehrheitlicher Landesbeteiligung wird jeweils kurz eingegangen.?

Im unmittelbaren Landesdienst kommen positive Maflnahmen sowohl fiir Tarifbeschdaftigte als
auch verbeamtete Dienstkrafte in Betracht. Au3erdem wird die Rechtslage in
Ausbildungsverhdltnissen untersucht, wobei zwischen den verschiedenen Ausbildungsformen
differenziert wird: Es wird unterschieden zwischen Auszubildenden im Beamtenverhdltnis auf
Widerruf und anderen Auszubildenden, d.h. Auszubildende nach dem Berufsbildungsgesetz,
dual Studierende wahrend des praktischen Teils ihrer Ausbildung, Studierende in
Pflichtpraktika und Referendar:innen in 6ffentlich-rechtlichen Ausbildungsverhdlinissen (vgl.

§ 1 der Rahmendienstvereinbarung Ausbildung). Soweit erforderlich werden auf3erdem die
Besonderheiten bei staatlichen Ausbildungsmonopolen beriicksichtigt.?

II. Positive MaBBnahmen im Offentlichen Dienst des
Landes Berlin: Rechtliche Einordnung,
Begriffsbestimmung und Eingrenzung

1. Rechtliche Grundlagen von positiven Mafinahmen im Bereich Personalwesen

a) Definition positiver Mafnahmen

Unter ,positiven MaBBnahmen® kénnen zundchst allgemein alle gezielten Férdermaf3nahmen
gefasst werden, mit denen strukturelle Benachteiligungen abgebaut und Vielfalt bzw. Diversity
im Personalbereich geférdert werden soll.®> Der Begriff geht auf die in den
angloamerikanischen Landern entwickelte affirmative oder positive action® und einen
»Wechsel von einem formalen hin zu einem substanziellen Gleichheitsverstandnis“® zuriick.
Rechtlich ist der Begriff in Deutschland nicht ausdriicklich definiert. Er findet sich allerdings in
den EU-Antidiskriminierungsrichtlinien in den Uberschriften zu Art. 7 RL 2000/78/EG
(Rahmenrichtlinie Beschdftigung), Art. 5 RL 2000/43/EG (Antirassismusrichtline) und Art. 3 RL
2006/54/EG (Gender-Richtlinie Neufassung) sowie - in deren bundesrechilicher Umsetzung®
- in § 5 AGG. Danach handelt es sich um Maf3nahmen, die bestehende Nachteile aus
Griinden der ,Rasse”” oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion

* Siehe unten IIl. 1. ¢) aa).

2 Siehe unten III. 1. d).

3 Merx, Positive Maf3nahmen in der Praxis, S. 52; vgl. auch Schuler-Harms, Positive Maf3nahmen, HABADR, § 16 Rn. 24.

“Vgl. Schuler-Harms, Positive Ma3nahmen, HABADR, § 16 Rn. 2; Raasch, Positive MaBBnahmen, S. 12; Baer, Chancen und
Risiken, S. 24; zur Entwicklung im Vereinigten Konigreich siehe Archibong/Ashraf, Positive Action in the UK, S. 76 ff.

® Klose/Merx, Positive Ma3nahmen, S. 10 insb. zur Entwicklung auf européischer Ebene; Schuler-Harms, Positive Maf3nahmen,
HdBADR, § 16 Rn. 46 ff.; vgl. auch Schiek- Schiek, AGG, § 5 Rn. 1.

¢ Mit dem AGG wurden 2006 die EU-Antidiskriminierungsrichtlinien in Deutschland umgesetzt, das EU-Recht ist daher bei der
Auslegung und Anwendung des AGG zu beachten; vgl. Ddubler/Beck- Déubler, AGG, Einleitung, Rn. 3 f.

7 Der Begriff ,,Rasse” wird in der deutschen Ubersetzung der EU-Richtlinien sowie in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG verwendet, erweist
sich jedoch als liberaus problematisch, weshalb er in diesem Gutachten nur als Zitat des Gesetzeswortlauts in
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oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat verhindern
oder ausgleichen sollen. Nachteile bezeichnet in diesem Sinne alle Umstédnde, die dazu
fiihren kdnnen, dass Personen einer bestimmten (zugeschriebenen) Gruppe aufgrund eines in
§ 1 AGG genannten Merkmals schlechtere Chancen als andere haben, bestimmte Positionen
oder Leistungen zu erlangen. Eine solche gruppenbezogene Benachteiligung zeigt sich vor
allem in einer deutlichen Unterreprdsentation.2 Maf3gebliche Griinde dafiir kénnen in
gesellschaftlichen Strukturen, Vorurteilen oder Belastungen bestehen, die eine
chancengleiche Teilhabe der betroffenen Personen - vor allem auch im Bereich der
Beschaftigung - behindern.? Es geht somit um das Ziel der Herstellung von Chancengleichheit
fiir strukturell benachteiligte und unterreprésentierte Personengruppen.® Entsprechend spricht
§ 5 Abs. 2 LADG Berlin ausdriicklich von ,,bestehende[n] Nachteilen strukturell
benachteiligter Personen”, die durch geeignete und angemessene Maf3nahmen verhindert
oder ausgeglichen werden sollen. Die Bandbreite von positiven Mafinahmen reicht dabei von
Empowerment-Trainings, speziellen Angeboten der beruflichen Qualifizierung,
Bevorzugungen bei der Einladung zum Bewerbungsgesprach bis hin zu Quoten. Der Katalog
von Maf3nahmen ist vielfdltig, nicht abschlief3end und kaum einer Systematisierung
zugdnglich.™

b) Verfassungs-, vélker-, bundes- und landesrechtliche Verpflichtungen

aa) Verfassungsrechiliche Férderauftrage

Sowohl die EU-Richtlinien als auch § 5 AGG setzen die grundsatzliche Zul&ssigkeit von
positiven Mafinahmen voraus, enthalten jedoch keine rechtliche Verpflichtung, solche
MaBnahmen einzufiihren.'? Ein solcher Férderauftrag folgt nach h.M. auch nicht allgemein aus
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG.2 Dagegen enthalt Art. 3 Abs. 2 GG einen bindenden Auftrag an den
Staat, die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung der Geschlechter zu férdern.*
Es zielt ,,auf eine Angleichung der Lebensverhdltnisse“ zwischen Mdnnern und Frauen und
schlieft damit MaBnahmen zur Uberwindung bestehender struktureller Nachteile ein.’® Einen
entsprechenden Forderauftrag enthdlt auch die Berliner Landesverfassung. So schreibt Art.
10 Abs. 3 Verfassung von Berlin (VvB) vor: ,,Das Land ist verpflichtet, die Gleichstellung und
die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern auf allen Gebieten des
gesellschaftlichen Lebens herzustellen und zu sichern.” Klarstellend ergénzt Satz 2 mit Blick
auf positive Mafinahmen: ,,Zum Ausgleich bestehender Ungleichheiten sind Mafinahmen zur
Férderung zuldssig”.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folgt aus dem speziellen
Benachteiligungsverbot nach Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ebenfalls ein Férderauftrag des Staates,
auf die gleichberechtigte Teilhabe von Menschen mit Behinderungen in der Gesellschaft
hinzuwirken.'® Dieser vermittelt einen allgemeinen Anspruch auf die ,,Ermdglichung
gleichberechtigter Teilhabe nach Mafigabe der verfiigbaren finanziellen, personellen,
sachlichen und organisatorischen Méglichkeiten“Y. Die Berliner Landesverfassung enthdlt in

Anfiihrungszeichen verwendet wird. Es gibt keine menschlichen ,,Rassen”; es handelt sich vielmehr um rassistische
Zuschreibungen an Menschen; so auch ausdriicklich § 2 LADG. Zum Ganzen siehe Liebscher, Rasse im Recht, 2021 sowie
Cremer, ,,...und welcher Rasse gehdren Sie an?“, 2009.

8 Statt vieler Ddubler/Beck-Zimmer, AGG, Einleitung, Rn.4; Sacksofsky, ZESAR 2004, 208.

2 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.11.1997 - C-409/95 (Marschall) - NJW 1997, 3429, 3430 (Rn. 26 ff.); EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-
158/97 (Badeck) - NJW 2000, 1549, 1551 (Rn. 19 ff.); EuGH, Urt. v. 06.07.2000 - C-407/98 (Abrahamsson) - NJW 2000,
2653, 2656 (Rn. 53 ff.); eine umfangreiche Auswertung von Daten zur Diskriminierung, allerdings aus den Jahren um 2010,
findet sich bei Roftleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland, S. 39 ff.

©Vgl. Schuler-Harms, Positive MaBnahmen, HABADR, § 16 Rn.51 ., instruktiv zur theoretischen Konzeptionalisierung auch
ebd., Rn. 44 ff.

1 Schuler-Harms, Positive Maf3nahmen, HABADR, § 16 Rn. 12; zu einer Typologisierung im Anschluss an McCrudden siehe
Mangold/Payandeh, Antidiskriminierungsrecht - Konturen eines Rechtsgebiets, § 1 Rn. 125.

12Vgl. Raasch, Positive Mafinahmen, S. 20 f.; ausf. Klose/Merx, Positive MaBBnahmen, S. 13 ff.

3 Siehe unten B. lI. b) bb) (1) (b).

1 BVerfG, Beschl. v. 24.01.199 - 1 BvL 18/93 u.a., E 92, 91, 109; BVerfG, Beschl. v. 18.11.2003 - 1 BvR 302/96, E 109, 64,
89.

*® BVerfG, Beschl. v. 14.04.2010 - 1 BvL 8/08, E 126, 29, 53; BVerfG, Beschl. v. 18.11.2003 - 1 BvR 302/96, E 109, 64, 89; v.
Mangoldt/Klein/Starck- Baer/Markard, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 366 ff.

16 BVerfG, Beschluss v. 29.01.2019 - 2 BvC 62/14, E 151, 1, 24 f. (Rn. 56); BVerfG, Beschl. v. 16.12.201 - 1 BvR 1541/20, Rn.
94 1.

¥ BVerfG, Beschluss v. 29.01.2019 - 2 BvC 62/14, E 151, 1, 24 f. (Rn. 56); BVerfG, Beschl. v. 16.12.201 - 1 BvR 1541/20, Rn.
9%,

8



POSITIVE MASSNAHMEN

Art. 11 VvB einen entsprechenden Auftrag. Danach ist das Land verpflichtet, , fiir die
gleichwertigen Lebensbedingungen von Menschen mit und ohne Behinderung zu sorgen“.

bb) Vélkerrechtliche Verpflichtungen

Auf vélkerrechtlicher Ebene enthélt die UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK)®
Regelungen zu positiven Maf3inahmen fiir Menschen mit Behinderungen. Speziell fiir den
Bereich von Arbeit und Beschdaftigung verpflichtet Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit. g - h UN-BRK die
Mitgliedstaaten, die Verwirklichung des Rechts auf Arbeit fiir Menschen mit Behinderung durch
Beschaftigung im offentlichen Dienst und auch im privaten Sektor durch ,,geeignete
Strategien, wozu auch Programme fiir positive Maf3nahmen, Anreize und andere Maf3nahmen
gehdren” zu fordern.” Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit. i verlangt die Sicherstellung von ,,angemessenen
Vorkehrungen fiir Menschen mit Behinderungen” am Arbeitsplatz. Art. 5 Abs. 4 UN-BRK halt
zudem fest, dass ,,besondere Maf3nahmen®, die zur Beschleunigung oder Herbeifiihrung der
tatsdchlichen Gleichberechtigung von Menschen mit Behinderungen erforderlich sind, nicht
als Diskriminierung im Sinne der Konvention gelten. Bei der UN-BRK handelt es sich um
verbindliches Vélkerrecht, das von den Mitgliedstaaten, d.h. von den jeweils zustdndigen
staatlichen Organen - und somit auch der Berliner Verwaltung im Bereich der &ffentlichen
Beschaftigung - umzusetzen ist.?°

Die von Deutschland bereits 1969 ratifizierte UN-Antirassismuskonvention (ICERD)? soll
gewdhrleisten, dass Menschen in rechtlicher und tatsdchlicher Hinsicht vor rassistischer
Diskriminierung geschiitzt werden.?? Auch sie enthalt einen direkten Auftrag fiir
FordermaBnahmen zugunsten (typischerweise) von Rassismus betroffener Personen.?® So
verpflichtet Art. 2 Abs. 2 ICERD die Vertragsstaaten, ,besondere und konkrete Mafinahmen
zu treffen, um die angemessene Entwicklung und den hinreichenden Schutz bestimmter
rassifizierter Gruppen® oder ihnen angehérender Einzelpersonen sicherzustellen, damit
gewdbhrleistet wird, dass sie in vollem Umfang und gleichberechtigt in den Genuss der
Menschenrechte gelangen®. Nach der General Recommendation No. 32 des ICERD-
Ausschusses erstrecken sich die nach Art. 2 Abs. 2 ICERD vorgesehenen positiven
Mafinahmen auf eine Reihe unterschiedlicher Bereiche der Gesetzgebung und 6ffentlichen
Verwaltung.®

cc) FordermaBBnahmen zugunsten von Menschen mit Behinderungen nach SGB IX

Auf Ebene des Bundesrechts enthdlt insbesondere das SGB IX verbindliche positive
Maf3nahmen zugunsten von Menschen mit Behinderungen im Bereich der (6ffentlichen)
Beschdaftigung. Besonders hervorzuheben ist im vorliegenden Zusammenhang die
Verpflichtung des § 154 SGB IX fiir alle (6ffentlichen) Arbeitgeber ab 20 Beschdaftigten auf
wenigstens fiinf Prozent der Arbeitsplatze schwerbehinderte Menschen zu beschaftigen.? Die
Nichterfiillung dieser Verpflichtung hat die Zahlung einer Ausgleichsabgabe nach § 160 SGB
IX zur Folge.” § 165 SGB statuiert zudem besondere Pflichten der &ffentlichen Arbeitgeber
zur Meldung frei werdender und zu besetzender Stellen, bestimmte Organisationspflichten

8 Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD), General Assembly resolution 61/106 of 13 December 2006;
BGBL. 2008 11, S. 1419.

*° Die Hervorhebung der Beschéftigung im &ffentlichen Dienst in Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit g UN-BRK ist aus der Vorbildrolle und
besonderen Verpflichtung der &ffentlichen Verwaltung fiir die Umsetzung von FérdermaBnahmen fiir Menschen mit
Behinderungen zu erklaren, sieche CRPD-Oxford Commentary -Bantekas/Pennilas/Trémel, Article 27 para. 4.7; Della
Fina/Cera/Palmisano- Liisberg, CRPD, Article 27 para. 5.2.

2 Zu den Umsetzungspflichten siehe Art. 4 UN-BRK; speziell zu positiven Maf3nahmen siehe CRPD-Oxford Commentary -
Broderick, Article 4 para. 4.2.

2! International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (ICERD), General Assembly resolution 2106
(XX) of 21 December 1965; BGBL. 1969 11, S. 962.

2\ gl. Liebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 4.

B \gl. Grinberger et al., Diversitat in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, S. 55 f. .

2 Die englische Originalfassung der ICERD spricht von ,,racial groups®, die amtliche deutsche Ubersetzung aus dem Jahr
1969 von ,,Rassegruppen”, BGBL. 1969 I, S. 964. Letzterer Begriff insinuiert die Existenz angeblicher ,,Rassen” und ist somit
abzulehnen (siehe Nachw. oben in Fn. 7). Es wird daher die Bezeichnung ,rassifizierte Gruppen® verwendet, vgl. auch
Liebscher, Méglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 4.

% \/gl. Comittee on the Elemination of Racial Discrimination, General Recommendation No. 32 8/2009, CERD/C/GC/32, 24
September 2009, 111.B.13; Grinberger et al., Diversitat in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, S. 56.

% Die Beschaftigungsquote gehért zu den ,klassischen Instrumenten des Schwerbehindertenrechts®,
Knickrehm/Rof3bach/Waltermann- Kohfe, SGB IX §§ 154-163 Rn. 1.

% Siehe dazu ausf. B. lll. 2. a) bb) (3) (aa); vgl. auch Knickrehm/Rof3bach/Waltermann-Aohte, SGB IX §§ 154-163 Rn. 1; vgl.
auch von Roetfecken, ZESAR 2021, 421, 424 1.
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sowie die Verpflichtung, Bewerber:innen mit Schwerbehinderung zum Vorstellungsgespréch
einzuladen, es sei denn dass ihnen die fachliche Eignung ,offensichtlich“ fehlt.?® Fiir die
Berliner Verwaltung werden die Vorgaben der §§ 152 ff. SGB IX durch die
»Verwaltungsvorschriften tiber die Inklusion von Menschen mit Behinderung in der Berliner
Verwaltung” vom September 20212° (im Folgenden: VV Inklusion) umgesetzt.

dd) Landesgleichstellungsgesetz Berlin

In Umsetzung des Forderauftrags aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG zielt das
Landesgleichstellungsgesetz (LGG) Berlin vom November 2010 auf ,,Verwirklichung der
Gleichstellung® durch die Férderung von Frauen und den Abbau bestehender
Benachteiligungen, § 2 Abs. 1 LGG. Ziel ist die ,,Gleichstellung”, wozu nach § 3 Abs. 1 LGG
in Verbindung mit der Definition der Unterreprdsentanz in § 3 Abs. 2 LGG die numerische
Gleichheit von Frauen und Md&nnern in den einzelnen Vergiitungs-, Besoldungs- und
Lohngruppen sowie Vorgesetzten- und Leitungspositionen gehért.® Hierfir sieht das Gesetz
eine Reihe von verpflichtenden Mafinahmen wie Férderpldne (§ 4 LGG), Vorgaben fiir
Stellenausschreibungen und Auswahlverfahren (§§ 5-6 LGG), Einstellungs- bzw.
Beférderungsquoten (§§ 7-8 LGG) sowie die Wahl einer Frauenverireterin in jeder Dienststelle
der Verwaltung (§§ 16 ff. LGG) vor. Die Regelungen des LGG werden fiir die Verwaltung
durch auf der Grundlage von § 22 LGG erlassene ,,Ausfiihrungsvorschriften zum
Landesgleichstellungsgesetz® (im Folgenden: AVLGG) vom Oktober 20213! ndher bestimmt.

ee) Berliner Partizipationsgesetz - PartMigG

Mit dem Gesetz zur Férderung der Partizipation in der Migrationsgesellschaft des Landes
Berlin, kurz: Partizipationsgesetz (PartMigG), vom 5. Juli 202132 hat das Land eine Reihe von
positiven Mafinahmen zugunsten von Menschen mit Migrationsgeschichte bzw. -hintergrund*?
normiert. Ziel ist nach § 1 PartMigG die Férderung der Partizipation und Starkung der
Integration als gesamtgesellschaftliche Aufgabe sowie die Durchsetzung der
gleichberechtigten Teilhabe von Personen mit Migrationsgeschichte in der vielfaltigen Berliner
Stadtgesellschaft.®* Entsprechend soll nach § 1 Satz 2 Nr. 2 PartMigG unter anderem die
Beschdaftigung von Personen mit Migrationshintergrund gemaf3 ihrem Anteil an der Berliner
Bevolkerung im &ffentlichen Dienst des Landes Berlin ,,gezielt geférdert” werden. Neben der
Uberwindung von strukturellen Benachteiligungen geht es um Herstellung von Reprdsentanz
mit dem Ziel, dass sich die Bevdlkerung in den staatlichen Institutionen widerspiegelt.®® Hierfiir
sieht das PartMigG eine Reihe von dem LGG analogen Maf3nahmen wie Férderpléne (§ 9
PartMigG), Vorgaben fiir Stellenausschreibungen und Auswahlverfahren (§§ 10-11 PartMigG),
eingeschrénkte® Beriicksichtigungs- und Bevorzugungsregelungen (§§ 12-13 PartMigG)
sowie die Einrichtung von Beauftragten fiir Partizipation und Migration auf Senats- und
Bezirksebene (8§ 15 ff. PartMigG) vor. Im Vergleich zum LGG sind die Maf3nahmen jedoch
teilweise modifiziert und schwécher ausgestaltet.””

2 Maf3geblich fiir die fachliche Eignung ist das Anforderungsprofil, das durch die Anforderungen der zu besetzenden Stelle
begriindet sein muss, BAG Urt. v. 7.4.2011 - 8 AZR 679/09, NZA-RR 2011, 494; LAG Bln-Bbg Urt. v. 19.2.2015 - 26 Sa
1990/14, NZA-RR 2015, 560 und Urt. v. 27.11.2019 - 15 Sa 949/19, NZA-RR 2020, 179, 181.

# Verwaltungsvorschriften {iber die Inklusion von Menschen mit Behinderung in der Berliner Verwaltung (VV Inklusion
behinderter Menschen) vom 1.9.2021, ABL. Bln. 71 Nr. 41, S. 3724.

% Vgl. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 118 ff.

3 Ausfiihrungsvorschriften zum Landesgleichstellungsgesetz (AVLGG) vom 19.10.2021, ABL. Bln. 71 Nr. 52, S. 4787.

32 Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung der Partizipation im Land Berlin vom 5.7.2021, GVBL. Berlin 2021 Nr. 54, S. 842.

® Dazu ausfiihrlicher unter Osowie B. IIl. 4. c) .

3 Auch in anderen Bundesléndern wie Baden-Wiirttemberg, Nordrhein-Westfalen oder Schleswig-Holstein wurden Integrations-
und Partizipationsgesetze erlassen, allerdings geht das PartMiG deutlich weiter ,,und enthdlt neben allgemein formulierten
Zielen auch konkrete Verpflichtungen®, Janda/Herbig, Positive MaBnahmen, S. 24 f.; vgl. auch Schupp/Wohlfahrt,
Integrationsgesetze auf Lénderebene, 2022.

% Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 27.

% So sieht § 12 Abs. 1 PartMiG anders als § 8 Abs. 2 LGG keine automatische Bevorzugung von Bewerber:innen mit
Migrationshintergrund bei gleicher Eignung mit Hartefallklausel vor, sondern lediglich deren Beriicksichtigung ,,in
besonderem Maf3e”; damit sollen auch ,,Konkurrenzen“ mit den Merkmalen Geschlecht und Behinderung verhindert werden,
vgl. Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 46.

% Siehe dazu B. IIl. 5.
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ff) Handlungsauftrag fir positive MaBnahmen aus § 11 LADG

Zwar findet das Landesantidiskriminierungsgesetz (LADG) vom Juni 2020% nach seinem § 3
Abs. 1 S. 2 keine Anwendung auf die Anbahnung, Durchfiihrung und Beendigung &ffentlich-
rechitlicher Dienstverhdltnisse und Beschdftigungsverhdltnisse im &ffentlichen Dienst des
Landes. Eine Ausnahme hiervon wird allerdings ausdriicklich fir § 11 LADG gemacht; dieser
bleibt somit neben den Vorschriften des AGG fiir den Bereich der Beschdaftigung im
Sffentlichen Dienst anwendbar.®® § 11 Abs. 1 LADG verankert die ,,Verhinderung und
Beseitigung jeder Form von Diskriminierung und die Férderung einer Kultur der Wertschatzung
von Vielfalt [...] als durchgdngiges Leitprinzip* bei allen MaBnahmen der ffentlichen Stellen.
Zugleich enthdlt der Absatz eine Pilicht zur Beriicksichtigung dieses Leitprinzips bei allen
diversitatsrelevanten Maf3inahmen, d.h. insbesondere auch bei der Durchfiihrung von
Personalmaf3nahmen. Antidiskriminierung und Wertschétzungskultur werden dabei als ,,zwei
ineinandergreifende und sich gegenseitig erganzende Strategien verstanden“.® § 11 Abs. 2
LADG ergdnzt die Beriicksichtigungspflicht des Abs. 1 um die Verpflichtung der &ffentlichen
Stellen, ihre Aufbau- und Ablauforganisation sowie ihre Geschéftsprozesse im Rahmen von
Uberpriifungen auch auf strukturelle Diskriminierungsgeféhrdungen zu untersuchen und
geeignete Gegenmaf3inahmen zur Erreichung der Ziele des LADG zu implementieren. Damit
enthalt § 11 Abs. 1, 2 LADG nicht nur eine Verpflichtung zur Verhinderung von (potentiellen)
Diskriminierungen im Personalbereich. Er enthdlt auch den Handlungsauftrag zur
Uberwindung von strukturellen Nachteilen, die erkannt werden, und bildet damit eine
Grundlage fiir positive Maf3inahmen.*! Entsprechend wird in der Gesetzesbegriindung
ausgefiihrt: Maf3nahmen zur Férderung einer Wertschatzungskultur kénnen mit dem Ziel
implementiert werden, dass sich die Vielfalt der Berliner Bevélkerung innerhalb der
Verwaltung stdrker widerspiegelt. Um diesem Ziel ndher zu kommen, kénnen zum Beispiel
Mentoring-Programme, auf Zielgruppen zugeschnittene Formen der Personalgewinnung oder
der Aufbau von Netzwerken fiir bestimmte Gruppen innerhalb der Verwaltung forciert
werden.*?

Ob und inwiefern § 11 Abs. 1, 2 LADG damit nicht lediglich einen Handlungsauftrag der
Verwaltung fiir die Prdvention und den Abbau von strukturellen Diskriminierungen statuiert,
sondern auch fiir Dritte belastende positive Ma3inahmen wie Bevorzugungsregelungen
ermdglicht, wird an anderer Stelle untersucht.®® In jedem Fall bildet die Norm einen zentralen
Ausgangspunkt fiir die Berliner Verwaltung zur Implementation von positiven (Gegen-)Maf3-
nahmen zur Erreichung der in § 1 LADG genannten Ziele, d.h. der Herstellung und
Durchsetzung von Chancengleichheit, der Verhinderung und Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung sowie der Forderung einer Kultur der Wertschatzung und Antidiskriminierung.

c) Angemessene Vorkehrungen fiir Menschen mit Behinderungen

Von positiven Maf3nahmen i.S.d. § 5 AGG und Art. 7 Abs. 1 RL 2000/78/EG zu unterscheiden
sind sogenannte ,,angemessene Vorkehrungen“ fiir Menschen mit Behinderungen.** Wé&hrend
positive Mafinahmen Ausnahmen von der formalen Gleichbehandlung zulassen, sind
angemessene Vorkehrungen als im Einzelfall passende Modifikationen zur Sicherung der
Gleichbehandlung zu verstehen.“® Sie unterscheiden sich von positiven Maf3nahmen durch
ihre typische Anlage auf Dauer, da sie die aus einer besonderen, vom Normalmodell
abweichenden Situation ergebenden Nachteile ausgleichen sollen.“® Von auflen betrachtet,
d.h. aus der Perspektive des ,Normstandards’, wirken sie wie Bevorzugungen, sie unterliegen
jedoch, wie die spezielle Regelung in Art. 5 RL 2000/78/EG deutlich macht, nicht den
Rechtfertigungsanforderungen fiir positive Mafinahmen nach § 5 AGG bzw. Art. 7 RL

38 GVBL. Berlin 2020 Nr. 29, S. 532.

% Vgl. Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/1996, S. 24; Daubler/Beck- Klose, AGG, § 24 AGG Anhang 2 LADG Rn. 119.

“0 Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/1996, S. 37.

“1Vgl. Ddubler/Beck- Klose, AGG, § 24 AGG Anhang 2 LADG Rn. 119, 150; zur Definition von positiven Ma3nahmen siehe
oben unter B. Il. a) .

“2 Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/1996, S. 37 f.

“ Siehe unter B. IIl. f) .

“Vgl. ErfK-Schlachter AGG § 5 Rn. 5; Schuler-Harms, Positive Mafinahmen, HABADR, § 16 Rn. 25; zur Entwicklung des
Konzepts ausf. Degener, Angemessene Vorkehrungen, HdBADR, § 15 Rn. 5 ff.

“s \igl. Eichenhofer, Angemessene Vorkehrungen als Diskriminierungsdimension im Recht, S. 54; ausf. zum Konzept Degener,
Angemessene Vorkehrungen, HdBADR, § 15 Rn. 29.

“ Schuler-Harms, Positive Mafnahmen, HdBADR, § 16 Rn. 25.
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2000/78/EG. Angemessene Vorkehrungen dienen vielmehr der Umsetzung einer
Rechtspflicht, deren Nichterfiillung selbst eine Diskriminierung darstellt.”

Entsprechende Regelungen existieren nach bestehendem Recht nur fiir das Merkmal
Behinderung.“® Nach Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit. i UN-BRK haben die Konventionsstaaten
Regelungen zu erlassen, um sicherzustellen, dass am Arbeitsplatz angemessene
Vorkehrungen fiir Menschen mit Behinderungen getroffen werden.* Solche werden in Art. 2
Unterabs. 4 UN-BRK allgemein umschrieben ,als notwendige und geeignete Anderungen und
Anpassungen®, die ,,in einem bestimmten Fall erforderlich sind, um zu gewdhrleisten, dass
Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen alle Menschenrechte und
Grundfreiheiten genieBen und ausiiben kénnen“. Soweit entsprechende Anderungen und
Anpassungen fiir die Verpflichteten keine ,,unverhdltnisméfBige oder unbillige Belastung
darstellen®, kann ihre Versagung eine Diskriminierung gem. Art. 5 Abs. 1 UN-BRK darstellen.®

Im europdischen Recht sieht Art. 5 RL 2000/78/EG eine entsprechende Regelung vor.
Danach ist der Arbeitgeber verpflichtet, die ,,geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen
Maf3nahmen“ zu ergreifen, ,,um Menschen mit Behinderung den Zugang zu Beschaftigung, die
Ausilibung eines Berufes, den beruflichen Aufstieg und die Teilnahme an Aus- und
Weiterbildungen zu erméglichen, es sei denn, diese Maf3inahmen wiirden den Arbeitgeber
unverhdltnismafig belasten”. Zwar hat es die deutsche Gesetzgebung versdumt, Art. 5 RL
2000/78/EG im AGG bzw. an anderer Stelle im nationalen Recht umzusetzen.*! Das
Bundesarbeitsgericht hat jedoch liber eine ,,unionsrechtskonforme” Auslegung des § 241
Abs. 2 BGB das Erfordernis zur Bereitstellung angemessener Vorkehrungen nach Art. 5 RL
2000/78/EG i.V.m. Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit. i, Art. 2 Untrerabs. 4 UN-BRK unmittelbar in das
deutsche Recht iibertragen.®

Im 20. Erwdgungsgrund der RL 2000/78/EG werden als Beispiele fiir angemessene
Vorkehrungen i.S.d. Art. 5 der Richtlinie eine (Um-)Gestaltung der RGumlichkeiten, eine
Anpassung des Arbeitsgerdts, des Arbeitsrhythmus, der Aufgabenverteilung oder des
Angebots an Ausbildungs- und Einarbeitungsmaf3nahmen genannt. In ihrer Rechtsprechung
haben der EuGH und das Bundesarbeitsgericht den Begriff weiter konkretisiert. Danach ist die
Aufzghlung im 20. Erwé&gungsgrund nicht abschlieBend, vielmehr ist der Begriff
»angemessene Vorkehrungen® weit zu verstehen.® Er kann insbesondere auch Abweichungen
vom Anforderungsprofil der Stelle verlangen, etwa eine Arbeitszeitverkiirzung.
Beurteilungsgrundlage ist dabei nicht das urspriinglich ausgeschriebene Anforderungsprofil,
sondern der mit verh&ltnismaBBigem Aufwand gednderte Arbeitsplatz. Kénnen folglich der
Arbeitsplatz bzw. die arbeitsorganisatorischen Anforderungen mit zumutbaren Anstrengungen
angepasst werden, ist der oder die Arbeitnehmer:in fiir die geschuldete Tatigkeit geeignet.®
Vor diesem Hintergrund missen nicht nur z.B. technische Hilfsmittel bereitgestellt oder
arbeitsorganisatorische Anpassungen vorgenommen werden, wie in der VV Inklusion unter 5.
festgeschrieben ist. Vielmehr kénnen und miissen auch Abweichungen von den allgemein
vorausgesetzten gesundheitlichen und sonstigen Eignungskriterien gemacht werden, um die
gleichberechtigte Teilhabe von Menschen mit Behinderungen im Offentlichen Dienst zu
ermdglichen.®® Dies stellt, soweit die Voraussetzungen des Art. 5 RL 2000/78/EG erfiillt sind,
keine nach § 5 AGG bzw. Art. 7 Abs. 1 RL 2000/78/EG zu rechtfertigende

7 Schuler-Harms, Positive Mafnahmen, HdBADR, § 16 Rn. 25 mit weiteren Nachw.

“8 Kritisch Eichenhofer, Angemessene Vorkehrungen als Diskriminierungsdimension im Recht, S. 74 f.

“9 Ausf. dazu CRPD-Oxford Commentary -Bantekas/Pennilas/Trémel, Article 27 para. 4.9; Della Fina/Cera/ Palmisano-
Liisberg, CRPD, Article 27 para. 4.2.

% Die Verpflichtung zu Gewdhrleistung angemessener Vorkehrungen als Teil des Diskriminierungsverbots stellt eine der grofien
Innovationen der UN-BRK dar, Commentary -Bantekas/Pennilas/Trémel, Article 27 para. 4.9; zur Spruchpraxis des UN-
Ausschusses fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen siehe Degener, Angemessene Vorkehrungen, HdBADR, § 15
Rn. 36 ff.

51 BAG, Urt. v. 19.12.2023 - 6 AZR 190/12, NZA 2024, 372, 378 (Rn. 51); vgl. Degener, Angemessene Vorkehrungen,
HdJBADR, § 15 Rn. 62.

%2 BAG, Urt. v. 19.12.2023 - 6 AZR 190/12, NZA 2024, 372, 378 (Rn. 53); BAG, Urt. v. 22.5.2014 - 6 AZR 662/13, Rn. 42, st.
Rspr.; kritisch Degener, Angemessene Vorkehrungen, HdBADR, § 15 Rn. 62 ff.

53 E4GH, Urt. v. 11.4.2013 - C-335/11, C-337/11 (Ring und Werge), Rn. 49, 53; BAG, Urt. v. 19.12.2023 - 6 AZR 190/12,
NZA 2024, 372, 378 (Rn. 52).

5 EuGH, Urt. v. 11.4.2013 - C-335/11, C-337/11 (Ring und Werge), Rn. 55.

% BAG, Urt. v. 19.12.2023 - 6 AZR 190/12, NZA 2024, 372, 378, Rn. 54.

% Dazu ausf. unter B. lIl. ¢) cc) und B. lIl. ¢) dd) (2) .
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Ungleichbehandlung dar. Entsprechend sieht etwa § 25 Laufbahngesetz (LfbG) Berlin® vor,
dass bei der Einstellung und Beférderung von schwerbehinderten Menschen nur das fiir die
Laufbahn erforderliche ,,Mindestmaf3 kérperlicher Eignung” verlangt werden darf. Dies setzt
allerdings die fachliche Eignung des Bewerbers bzw. der Bewerberin fiir die konkrete Stelle
voraus. Wie die Rechtsprechung ebenfalls hervorgehoben hat, bedeutet die Verpflichtung zu
angemessenen Vorkehrungen nicht, dass Beschdaftigte mit Behinderungen auch dann
einzustellen wéren, ,,wenn diese fiir die Erfiillung der wesentlichen Funktionen des
Arbeitsplatzes nicht, kompetent, fahig oder verfiigbar“® sind.

d) MaBBnahmen zur Vorbeugung mittelbarer Diskriminierungen

Nicht erfasst vom Begriff der positiven Maf3inahmen werden nach diesem Gutachten auch
Maf3nahmen, die z.B. im Rahmen der Arbeitsorganisation, der Beschdaftigungsbedingungen
oder im Vorfeld von Stellenausschreibungen darauf abzielen, (mittelbare) Diskriminierungen
zu vermeiden.®® So legt etwa § 8 Abs. 3 S. 1, 4 LGG fest, dass bei Einstellungen und
Beforderungen die Qualifikation ausschlieflich an den Anforderungen der zu besetzenden
Stelle zu messen ist und bestimmte Auswabhlkriterien, die typischerweise Frauen
benachteiligen, nicht herangezogen werden diirfen.®® Entsprechend dieser Vorschrift kdnnten
z.B. Stellenanforderungen, die typischerweise Menschen mit Migrationshintergrund - z.B.
aufgrund hoher (schrift-)sprachlicher Anforderungen - faktisch benachteiligen, unter den
Vorbehalt gestellt werden, dass sie fiir die jeweilige Art der Tatigkeit oder die Bedingungen
ihrer Ausiibung wesentlich sind.5!

Solche Regelungen, die im Vorfeld von Besetzungsverfahren ansetzen, stellen keine
(mittelbare) Benachteiligung von Mitbewerber:innen aufgrund eines der in § 1 AGG
genannten Merkmale dar und sind demgemaf3 von vornherein nicht rechtfertigungsbediirftig.
Sie folgen vielmehr aus der beschriebenen Verpflichtung der Berliner Verwaltung nach § 11
Abs. 2 LADG, ihre internen Prozesse auf Diskriminierungsgefdhrdungen zu untersuchen und
geeignete Gegenmaf3inahmen zur Beseitigung von Diskriminierung und Férderung von Vielfalt
zu treffen.®?

2. Klérung: ,unterreprdsentierte” bzw. ,,benachteiligte” Gruppe

Die Kategorien ,,unterreprdsentierte” oder ,,benachteiligte” Gruppe sind keine einheitlich
definierten Begriffe. Im Rahmen dieses Gutachtens werden als unterreprdsentierte bzw.
benachteiligte Gruppen erstens diejenigen Personen verstanden, fiir die das Berliner
Landesrecht besondere Inklusionsvorschriften vorsieht. Solche Vorschriften sind die VV
Inklusion, das PartMigGG und das LGG. Zweitens sind diejenigen Personen gemeint, die als
Trager:innen eines in § 1 AGG,% § 2 LADG® und Art. 3 Abs. 3 GG® genannten Merkmals
oder einer solchen Zuschreibung in der Berliner Verwaltung unterreprdsentiert bzw. auf dem
Arbeitsmarkt strukturell benachteiligt sind. Die persénlichen Anwendungsbereiche der
Inklusionsvorschriften und Benachteiligungsverbote liberschneiden sich teilweise. Drittens soll
das Gutachten auch Personen, die das Merkmal ,,Elternschaft” erfiillen, sowie Ost-Deutsche

% Gesetz iiber die Laufbahnen der Beamtinnen und Beamten (Laufbahngesetz - LfbG), verkiindet als Artikel | des Zweiten
Dienstrechtsdnderungsgesetzes vom 21.6.2011, GVBL. Bln. 2011, S. 266.

% EuGH, Urt. v. 11.4.2013 - C-335/11, C-337/11 (Ring und Werge), Rn. 57.

% Anders Schiek- Schiek, AGG, § 5 Rn. 2 f., die den Begriff ,,positive Maf3nahmen“ sehr weit fasst, dann aber zwischen positiven
MaBnahmen i.S.d. § 5 AGG und solchen differenziert, die nicht mit dem Diskriminierungsverbot kollidieren.

%0 Vgl. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 234.

%1 Umgekehrt kénnte - in Analogie zu § 8 Abs. 3 S. 2 LGG - geregelt werden, dass Mehrsprachigkeit als besondere
Qualifikation zumindest bei solchen Stellen zu beriicksichtigen ist, welche die Kommunikation mit Biirger:innen (mit-)Jumfassen;
vgl. auch Janda/Herbig, Positive MaB3nahmen, S. 31.

% Oben unter B. II. b) ff) .

% § 1 AGG lautet: ,Ziel des Gesetzes ist, Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des
Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen IdentitGt zu verhindern
oder zu beseitigen.”

% § 2 LADG lautet: ,,Kein Mensch darf im Rahmen &ffentlich-rechtlichen Handelns aufgrund des Geschlechts, der ethnischen
Herkunft, einer rassistischen und antisemitischen Zuschreibung, der Religion und Weltanschauung, einer Behinderung, einer
chronischen Erkrankung, des Lebensalters, der Sprache, der sexuellen und geschlechilichen Identit&t sowie des sozialen
Status diskriminiert werden.”

% Art. 3 Abs. 3 GG lautet: ,Niemand darf wegen seines Geschlechtes, seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner
Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religidsen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt
werden. Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.”
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behandeln. Insgesamt kdnnen folgende ,,unterreprdsentierte bzw. ,,benachteiligte” Gruppen
i.5.d. Gutachtens ausgemacht werden:

a) Personen mit Behinderung oder chronischer Erkrankung

Zu den Personen mit Behinderung z&hlen gem. Ziff. 1.3.1 der VV Inklusion schwerbehinderte
i.5.d. § 2 Abs. 2 SGB IX sowie diesen gleichgestellte Menschen i.S.d. § 2 Abs. 3 SGB IX. Dies
sind Menschen, bei denen ein Grad der Behinderung von wenigstens 50 vorliegt sowie
Menschen mit einem Grad der Behinderung von mindestens 30, wenn sie infolge ihrer
Behinderung ohne die Gleichstellung einen geeigneten Arbeitsplatz nicht erlangen oder
behalten kdnnen.

Gem. Tz. 1.3.3. der VV Inklusion kommen Maf3nahmen im Sinne der Verwaltungsvorschriften
fir weitere Menschen mit Behinderungen i.S5.d. § 2 Abs. 1 S. 1 SGB IX sowie Menschen, die
von einer Behinderung bedroht sind i.5.d. § 2 Abs. 1 S. 3 SGB IX, (nur) im Einzelfall in
Betracht. Menschen mit Behinderungen sind gem. § 2 Abs. 1 S. 1 SGB IX Menschen, ,,die
korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrachtigungen haben, die sie in
Wechselwirkung mit einstellungs- und umweltbedingten Barrieren an der gleichberechtigten
Teilhabe an der Gesellschaft mit hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als sechs Monate hindern
kénnen.“ Menschen sind von Behinderung bedroht, wenn eine solche Beeintrdchtigung zu
erwarten ist, § 2 Abs. 1 S. 3 SGB IX.

Auch die Benachteiligungsverbote in § 1 AGG, § 2 LADG und Art. 3 Abs. 3 GG schiitzen
Menschen mit Behinderungen. § 1 AGG und § 2 LADG liegt ein ,kombinierter
Behinderungsbegriff zugrunde, der an § 2 Abs. 1 S. 1 SGB IX ansetzt, diesen aber EU-
rechtskonform erweitert:% Es kénnen danach im Einzelfall auch Teilhabehindernisse unter
einer Dauer von sechs Monaten erfasst sein.®” Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG liegt ein noch weiterer
»verfassungsrechtlicher” Begriff der Behinderung zugrunde:® Eine Behinderung liegt danach
vor, ,wenn eine Person in der Fahigkeit zur individuellen und selbststdndigen Lebensfiihrung
langerfristig beeintrachtigt ist. Gemeint sind nicht geringfligige Beeintrdchtigungen, sondern
langerfristige Einschrénkungen von Gewicht. Auf den Grund der Behinderung kommt es nicht
an. Nach diesen Ma3gaben schiitzt das Grundrecht auch chronisch Kranke, die entsprechend
léngerfristig und entsprechend gewichtig beeintrdchtigt sind.“%® Unter diesen Voraussetzungen
sind chronische Krankheiten auch eine Behinderung i.5.d. § 1 AGG”° und des § 2 LADG.”* § 2
LADG schiitzt darliber hinaus auch Menschen mit chronischen Erkrankungen, bei denen nicht
gleichzeitig eine erhebliche Teilhabebeeintrdchtigung festgestellt werden kann.

b) Personen mit Migrationshintergrund oder -geschichte

Das PartMigG unterscheidet zwischen Personen mit Migrationshintergrund, die selbst oder
deren Elternteil die deutsche Staatsangehdrigkeit nicht durch Geburt besitzen, und Personen
mit Migrationsgeschichte. Personen mit Migrationsgeschichte sind gem. § 3 Abs. 1 PartMigG
neben Personen mit Migrationshintergrund auch Personen, die rassistisch diskriminiert werden
und Personen, denen ein Migrationshintergrund allgemein zugeschrieben wird, z.B. aufgrund
phdnotypischer Merkmale, Sprache, Name, Herkunft, Nationalitat und Religion. Insofern
iberschneiden sich die Kategorien der Personen mit Migrationsgeschichte i.S.d. PartMigG mit
denjenigen Personen, die § 1 AGG, § 2 LADG und Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG vor
Benachteiligungen aufgrund ihrer Abstammung, Sprache, Religion, Heimat, (ethnischer)
Herkunft und vor rassistischen Diskriminierungen schiitzen.”?

Als Personen mit einem sogenanntem ,Migrationshintergrund“’® werden in Ubereinstimmung
mit der Definition des Statistischen Bundesamtes und der Landesémter’ in § 3 Abs. 2

% Fiir das AGG: BAG, Urt. v. 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 - NZA 2014, 372, 379 (Rn. 63 ff.); fiir das LADG: Abgeordnetenhaus
Berlin, Drs. 18/1996, S. 21.

¥ BAG, Urt. v. 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 - NZA 2014, 372, 379 (Rn. 61); vgl. auch Pdérli/Naguib, Schutz vor
Benachteiligungen aufgrund chronischer Krankheit, S. 85.

%V, Mangoldt/Klein/Starck- Baer/Markard, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 531.

¢ BVerfG, Beschl. v. 16.12.2021 - 1 BvR 1541/20, NJW 2022, 380, 383 (Rn. 90); Pdrli/Naguib, Schutz vor Benachteiligungen
aufgrund chronischer Krankheit, S. 85.

7 BAG, Urt. v. 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 - NZA 2014, 372, 380 (Rn. 72).

7t Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 18/1996, S. 21.

72 Ausf. Liebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 48.

73 Zur Problematik des Begriffs siehe Janda, Diskriminierungsschutz und Migration, HdBADR, § 24 Rn. 10 mit weiteren Nachw.

7“\igl. Petschel, 1.2 Bevélkerung mit Migrationshintergrund, Datenreport 2021, S. 30.
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PartMigG Personen erfasst, wenn sie selbst oder mindestens ein Elternteil die deutsche
Staatsangehorigkeit nicht durch Geburt besitzen. In der Literatur wird darauf hingewiesen,
dass der Migrationshintergrund nur bedingt dariiber Ausschluss gibt, ob jemand
Diskriminierungen ausgesetzt ist und benachteiligt wird.”® Dennoch wird er iiberwiegend als
eine zuldssige Kategorie angesehen, um daran positive Maf3inahme zum Ausgleich von
Nachteilen i.S.d. § 5 AGG zu kniipfen. Begriindet wird dies vor allem damit, dass statistische
Daten fiir andere Kategorien fehlen, mit denen strukturelle Benachteiligungen genauer
abgebildet werden kénnten.”® Mitte 2023 lebten in Berlin etwa 924.000 Menschen mit
ausldndischer Staatsangehdrigkeit und 585.000 deutsche Staatsangehérige mit
Migrationshintergrund.”” Betrachtet man die Herkunft der Bevélkerung ohne deutsche
Staatsangehdérigkeit, so entfdllt der Grof3teil auf islamische, osteuropdische und teilweise
mittel-siidostasiatische Lénder; der Anteil ,,westlicher Zuordnungen (vor allem Westeuropa
und USA), d.h. Menschen, die typischerweise bzw. mehrheitlich als we/7® gelesen werden,
liegt insgesamt bei etwa 10 bis maximal 20 Prozent.” Insofern kann auch fiir die Kategorie
Migrationshintergrund davon ausgegangen werden, dass sie, wenn auch mit Unschérfen, weit
liberwiegend Personen, die strukturellen Benachteiligungen i.S.d. § 11 Abs. 2 LADG
ausgesetzt sind und nach § 1 AGG, § 2 LADG und Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG vor
Benachteiligungen aufgrund ihrer Abstammung, Sprache, Religion, Heimat, (ethnischer)
Herkunft und vor rassistischen Diskriminierungen geschiitzt werden sollen, erfasst.®® Dies wird
auch vom Sachversténdigenrat fiir Integration und Migration hervorgehoben. Der
Migrationshintergrund stelle nach wie vor eine statistisch unverzichtbare Kategorie dar, um
Ungleichheit und Benachteiligung aufzudecken und Integrationserfolge zu dokumentieren.®!

c) Frauen, nichtbinére, inter- und transgeschlechtliche Personen

Das LGG bezweckt die Forderung von Frauen und den Abbau von bestehenden
Benachteiligungen von Frauen, § 2 LGG. Gemdf3 den AVLGG zu § 2 LGG sind Frauen im
Sinne des Gesetzes alle Personen mit dem Geschlechtseintrag ,,weiblich“ im
Personenstandsregister sowie Personen, die ein rechtliches Verfahren zur Anderung des
Geschlechtseintrags hin zu einem Eintrag als Frau begonnen haben oder einen
Ergénzungsausweis der Deutschen Gesellschaft fiir Transidentitat und Intersexualitat e. V.
(dgti-Ausweis) mit dem Geschlechtseintrag ,weiblich® vorlegen kénnen. Personen mit dem
Eintrag ,,divers” oder ,,ohne Angabe“ diirfen gem. den AVLGG durch die Anwendung des
LGG zwar nicht benachteiligt werden; die Quotenregelungen als zentrale Férdermaf3nahme
des LGG sollen fiir diese Personen jedoch nicht gelten.

Personen mit dem Eintrag ,,divers” oder ,,ohne Angabe® sind sowohl ,,intergeschlechtliche”
Personen® als auch nichtbindre Personen.®® Die Zugehdrigkeit zu einem dritten oder keinem
Geschlecht gehort zu der von § 1 AGG, § 2 LADG und Art. 3 Abs. 3 GG geschiitzten
Kategorie ,Geschlecht“.8* Auch Transgeschlechilichkeit ist ,,Geschlecht“ i.S.v. § 1 AGG und
Art. 3 Abs. 3 GG und ,geschlechtliche Identitat“ i.S.d. § 2 LADG.%

8 Janda, Diskriminierungsschutz und Migration, HdBADR, § 24 Rn. 9; Liebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen
fir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 48; Aikins et al., Afrozensus 2020, S. 56; dazu Wrase et al., Zugang zum Recht in
Berlin, S. 21 f.

76 \gl. Liebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 49 ff.; Ziekow, DOV
2014, 765, 77 4; kritisch Janda/Herbig, Positive Maf3nahmen, S. 5.

77 Statistisches Landesamt Berlin Brandenburg, Statistischer Bericht A | 5 - hj 1 / 23, Einwohnerregisterstatistik Berlin 30. Juni
2023, Bestand -Grunddaten, Ziff. 7, S. 10.

78 Mit weifksein wird eine gesellschafilich privilegierte und dominante Position bezeichnet, die strukturell von Rassismus
profitiert“, Kourabas, Grundlegende Darstellung zu Rassismuskritik, S. 71.

72 Vgl. Statistisches Landesamt Berlin Brandenburg, Statistischer Bericht A | 5 - hj 1 / 23, Einwohnerregisterstatistik Berlin 30.
Juni 2023, Bestand -Grunddaten, Ziff. 9, S. 12 ff.

8 S0 auch Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 26 f. mit weiteren Nachw.

81 Schupp/Wohlfahrt, Integrationsgesetze auf Landerebene, S. 33.

82 Das sind Personen mit einer kdrperlich feststellbaren ,Variante der Geschlechtsentwicklung®i.S.d. § 45b PStG, vgl. z.B. BGH,
Beschl. v. 10.06.2020 - XII ZB 451/19, BeckRS 2020, 17056 (Ls. 1).

8 Das sind Personen mit kérperlich eindeutiger Geschlechtszuordnung (mdnnlich oder weiblich), aber mit einem dauerhaft
verfestigten SelbstverstGndnis von ihrer eigenen Geschlechtsidentitdt als nichtbindr.

8Zu § 1 AGG: BeckOK BGB-Horcher, AGG, § 1 Rn. 25; Jacobs, RdA 2018, 263, 269; Adrlings, NZA 2018, 282; zu § 2 LADG:
Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 18/1996, S. 20; zu Art. 3 Abs. 3 GG: BVerfG, Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16, E 147,
1, 28 (Rn. 58); LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 14.06.2023 - 4 Sa 123 6D/22, BeckRS 2023, 27840 (Rn. 47); vgl. auch OLG
Frankfurt .M., Urt. v. 21.06.2022 - 9 U 92/20, NJW-RR 2022, 1254, 1255 (Rn. 47).

8 Zu § 1 AGG: BAG, Urt. v. 17.12.2015 - 8 AZR 421/14, NZA 2016, 888, 891 (Rn. 30 ff.); zu § 2 LADG: Abgeordnetenhaus
Berlin, Drs. 18/1996, S. 22; zu Art. 3 Abs. 3 GG: v. Mangoldt/Klein/Starck- Baer/Markard, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 452; v.
Miinch/Kunig- Boysen, GG, Art. 3 Rn. 175.
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d)Personen, die aufgrund anderer Merkmale unterreprdsentiert sind

Personen, die aufgrund anderer in § 1 AGG, § 2 LADG und Art. 3 Abs. 3 GG aufgezdhlten
Merkmale unterreprdsentiert sind, sind Personen, die aufgrund ihrer sexuellen Orientierung,
ihres sozialen Status,® ihres Lebensalters oder einer antisemitischen Zuschreibung strukturell
benachteiligt werden. Dies sind vor allem nicht-heterosexuelle Personen, sozial benachteiligte
Personen, alte Personen, Juden und Jidinnen.

Zu den unterreprdsentierten bzw. benachteiligten Gruppen i.S.d. Gutachtens zghlen auch
Eltern sowie Ost-Deutsche. Das LADG, AGG oder Art. 3 Abs. 3 GG schiitzen nicht jedes
Elternteil vor Diskriminierungen wegen der ,Elternschaft”, sondern nur Frauen vor
Diskriminierungen wegen der Mutterschaft.?” Auch Art. 6 Abs. 4 GG gewdhrleistet nur Mittern
einen besonderen Anspruch auf Schutz und Fiirsorge der Gemeinschaft.® Allerdings kdnnen
positive Maf3inahmen - wie etwa §§ 8 Abs. 3 S. 2, 10 Abs. 1 LGG - an die aktive Ausiibung
der Elternschaft ankniipfen und damit mittelbaren Nachteilen von Frauen, die auch heute
deutlich iiberwiegend mit Erziehungs- und Sorgeaufgaben betraut sind,®® entgegenwirken. Sie
kdnnen damit auch Mannern offenstehen, die Erziehungs- und Hausarbeiten ibernehmen.*
Die Eigenschaft als ,,Ost-Deutsche:r” wird demgegeniiber nicht von den speziellen
Diskriminierungsverboten erfasst; der Wohnsitz oder stdndige Aufenthalt im Gebiet der
ehemaligen DDR ist keine ,Heimat“ i.S.d. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG®* und keine ethnische Herkunft
i.5.d. § 1 AGG und § 2 LADG.*?

l1l. Einstellungs- und Beférderungsentscheidungen

1. Rechtlicher Rahmen fiir die Einfiihrung positiver Maflnahmen bei Einstellungs- und
Beférderungsentscheidungen in der Berliner Verwaltung

a) Kompetenzrechtliche Zuldssigkeit von positiven Maflnahmen durch die Landes-

gesetzgebung

Frage: Ist die Einfiihrung verschiedener positiver Maf3nahmen landesgesetzlich bzw. durch
untergesetzliche Regelungen kompetenzrechtlich im Rahmen der konkurrierenden
Gesetzgebung nach Artt. 70, 72 Abs. 1, Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG moglich?

Nach Art. 70 Abs. 1 GG haben die Lander das Recht der Gesetzgebung, soweit das
Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Maf3geblich ist fiir den
Bereich der 6ffentlichen Beschaftigung die konkurrierende Gesetzgebungszustdndigkeit des
Bundes fiir das Arbeitsrecht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG, unter welches auch das gesamte
offentliche Arbeitsrecht einschlief3lich der Anbahnung- und Ausgestaltung der
Beschaftigungsverhdlinisse fallt.”* Demgegeniiber wurde durch die Féderalismusreform 2006
die Rahmenzustandigkeit des Bundes fiir das 6ffentliche Dienstrecht zugunsten der Lander
zuriickgenommen.?* Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG hat der Bund nunmehr die konkurrierende
Gesetzgebungsbefugnis nur fiir die ,,Statusrechte und -pflichten” der Beamt:innen und
Richter:innen des Landes, der Gemeinden und anderen Kérperschaften.®® Die komplexe
Frage, inwiefern auch antidiskriminierungsrechiliche Regelungen unter diese

8 Dieses Differenzierungskriterium ist explizit in § 2 LADG enthalten. Die ,,Herkunft“ i.S.d. Art. 3 Abs. 3 GG beschreibt hingegen
»die von den Vorfahren hergeleitete soziale Verwurzelung, nicht die in den eigenen Lebensumstdnden begriindete
Zugehdrigkeit zu einer bestimmten sozialen Schicht.“ (BVerfG, Beschl. v. 22.01.1959 - 1 BvR 154/55, E 9, 124, 129).

8 Vgl.§ 3 Abs. 1S. 1 AGG und § 4 Abs. 1 S. 2 LADG.

® So - in Ubereinstimmung mit dem ausdriicklichen Wortlaut des Art. 6 Abs. 4 GG - auch BVerfG, Beschl. v. 11.03.2010 - 1
BvR 2909/08, NZS 2010, 626 (Rn. 6).

89 Vgl. Hochgdirfel/Sommer, 2.1 Lebensformen in der Bevélkerung und Kinder, Datenreport 2021, S. 62 f.

% Vgl. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 232 ff.

%1 BVerfGE, Urt. v. 14.03.2000 - 1 BvR 284/96 u.a., E 102, 41, 53 f.; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 13.06.2006 - 1 BvL 9, 11,
12/00 u.a., E 116, 96, 130.

%2 ArbG Wiirzburg, Urt. v. 23.01.2009 - 3 Ca 664/08, BeckRS 2009, 62903; ArbG Stuttgart, Urt. v. 15.04.2010 - 17 Ca
8907/09, NZA-RR 2010, 344, 345; ArbG Berlin, Urt. v. 15.08.2019 - 44 Ca 8580/18, BeckRS 2019, 26654 (Rn. 37); MiiKo
BGB- Thiising, AGG, § 1 Rn. 21.

% Dreier- Witfreck, GG, Bd. 2, Art. 74 Rn. 58; Jarass/Pieroth- Kment, GG Art. 74 Rn. 32 jeweils mit weiteren Nachw.

% Vgl. Dreier- Witfreck, GG, Bd. 2, Art. 74 Rn. 132: Sachs- Degenhart, GG, Art. 74 Rn. 53.

% Dazu ausf. Sachs- Degenhart, GG, Art. 74 Rn. 112 ff.; Dreier- Witfreck, GG, Bd. 2, Art. 74 Rn. 135 f.
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Gesetzgebungskompetenz fallen,®® kann vorliegend allerdings dahinstehen, soweit
landesgesetzliche Regelungen zu positiven Maf3nahmen durch die konkurrierende
Gesetzgebung des Bundes nicht ausgeschlossen sind. Nach Art. 72 Abs. 1 GG haben die
Lénder auch im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung weiter die
Gesetzgebungsbefugnis, solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungszusténdigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.

aa) Sperrwirkung durch das AGG?

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts macht der Bund von seiner
Gesetzgebungskompetenz i.S.d. Art. 72 Abs. 1 GG Gebrauch, wenn ein Bundesgesetz eine
bestimmte Frage hinreichend erkennbar geregelt hat oder wenn dem Gesetz durch
Gesamtwiirdigung des betreffenden Normkomplexes zu entnehmen ist, dass es eine
erschopfende oder abschlieBende Regelung einer bestimmten Materie darstellt.®” Ein solches
Gebrauch machen muss nicht ausdriicklich, sondern kann auch negativ durch einen
»absichtsvollen Regelungsverzicht“ erfolgen.®® Auch ein teilweises Gebrauch machen ist
moglich, wenn sich aus dem Bundesgesetz ergibt, dass in bestimmten Bereichen
landesrechtliche Regelungen méglich bleiben sollen.®® In diesem Zusammenhang sind der
Wortlaut des Bundesgesetzes, der dahinterstehende Regelungszweck sowie die
Gesetzgebungsgeschichte und die Gesetzesmaterialien zu wiirdigen.*®

Das einzige umfassende Gesetz, das auf Bundesebene Regelungen zu Diskriminierungen im
Arbeitsbereich enthdl, ist das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Dieses enthdlt in
§ 5 AGG ausdriicklich eine Regelung zu ,,positiven Maf3nahmen®. Danach ist eine
unterschiedliche Behandlung zul@ssig, wenn durch geeignete und angemessene Maf3inahmen
bestehende Nachteile wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes verhindert oder
ausgeglichen werden sollen.’* Allerdings legt § 5 AGG die positiven Mafinahmen nicht selbst
fest, sondern bestimmt lediglich, unter welchen Voraussetzungen diese mit dem
Diskriminierungsverboten der §8 7, 19 AGG vereinbar sind.’?? In der Gesetzesbegriindung
werden ausdriicklich gesetzliche Regelungen als Rechisgrundlage positiver Maf3nahmen
genannt.’® Es ergibt sich daraus, dass § 5 AGG landesrechtliche Regelungen wie das LGG
nicht verdrdngen soll, sondern diese vielmehr sogar voraussetzt. Etwas anderes kann auch
nicht fiir positive Ma3nahmen zugunsten von benachteiligten Gruppen i.S.d. § 2 LADG gelten,
die aus nicht nach § 1 AGG geschiitzten Griinden strukturell benachteiligt werden;% denn
diese werden durch das AGG gar nicht erfasst. Eine Sperrwirkung nach Art. 72 Abs. 1 GG
scheidet insoweit aus.'%®

Gebrauch gemacht hat der Bundesgesetzgeber von seiner Kompetenz nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 12 GG nur mit Blick auf die Regelung zum Diskriminierungsschutz im Bereich der
Beschaftigung und des Zivilrechts.’® Entsprechend hat der Landesgesetzgeber in § 3 Abs. 1
S. 2 LADG diese Regelungsmaterie vom Anwendungsbereich des LADG ausgenommen.?’
Die verbleibende Kompetenz zur Regelung positiver Maflnahmen hat er genutzt, indem er §
11 LADG auf die Anbahnung, Durchfiihrung und Beendigung &ffentlich-rechtlicher Dienst-
und Beschaftigungsverhdltnisse im unmittelbaren und mittelbaren Landesdienst fiir weiterhin
anwendbar erklé&rt. 2%

% Dazu Déubler/Beck- Klose, AGG, § 24 AGG Anhang 2 LADG Rn. 119 (dort Fn. 216).

¥ BVerfG, Beschl. v. 29.3.2000 - 2 BvL 3/96, E 102, 99, 114 f.; BVerfG, Beschl. v. 25.2021 - 2 BvF 1/20 u.a. - NJW 2021,
1377, 1379 Rn. 92; st. Rspr.

% BVerfG, Urt. v. 23.6.1998 - 1 BvR 2306 u.a., E 98, 265, 300; BVerfG, Beschl. v. 25.2021 - 2 BvF 1/20 u.a. - NJW 2021,
1377, 1379 Rn. 92; st. Rspr.

% Vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.2021 - 2 BvF 1/20 u.a. - NJW 2021, 1377, 1379 Rn. 93; Jarass/Pieroth-Kment, GG Art. 72 Rn. 10
mit weiteren Nachw.

10 BVerfG, Urt. v. 23.6.1998 - 1 BvR 2306 u.a., E 98, 265, 300 f.; BVerfG, Beschl. v. 25.2021 - 2 BvF 1/20 u.a. - NJW 2021,
1377, 1379 Rn. 92; st. Rspr.

01 Dazu ausf. unter B. Ill. b) aa) (3) .

192 Statt vieler ErfK-Schlachfer AGG § 5 Rn. 1; Déubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 16.

193 Bundestag, Drs. 16/1780, S. 34; vgl. auch ErfK/Schlachter AGG § 5 Rn. 2; D&ubler/Beck-Zimmer, AGG, § 24 Rn. 16.

1% So umfasst der Schutz des LADG nach § 3 LADG auch die Merkmale chronische Erkrankung, Sprache und sozialen Status;
mit dem LADG wurde erstmals der nicht-vererbte soziale Status im Rahmen eines Antidiskriminierungsgesetzes in
Deutschland gesetzlich verankert; Réhner, Soziookonomische Diskriminierung, HdBADR, § 11 Rn. 45 f.

15 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.2021 - 2 BvF 1/20 u.a. - NJW 2021, 1377, 1379 Rn. 88 ff.

1% Bundestag, Drs. 16/1780, S. 28 .

17 Vgl. Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/1996, S. 15 f.

1% Siehe oben unter B. II. b) ff)
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bb) Sperrwirkung durch § 9 BeamtStG?

Entgegen einer fritheren Entscheidung des Verwaltungsgerichts Berlin zum ehemaligen § 7
BRRG!® gehen die Rechtsprechung und h.M. heute einhellig davon aus, dass auch § 9
BeamtStG keine Sperrwirkung nach Artt. 72 Abs. 1, 74 Abs. 1 Nr. 27 GG fir positive
MaBnahmen im Beamtenrecht entfaltet.’'® Nach dieser Vorschrift sind Ernennungen von
Beamt:innen nach Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung ,,ohne Riicksicht auf
Geschlecht, Abstammung, Rasse oder ethnische Herkunft, Behinderung, Religion oder
Weltanschauung, politische Anschauungen, Herkunft, Beziehungen oder sexuelle Identit&t”
vorzunehmen. Anders als der im Ubrigen nahezu wortgleiche § 9 BBG enthdlt § 9 BeamtStG
zwar keine ausdriickliche Einschrdnkung beziiglich gesetzlicher ,Ma3nahmen zur
Durchsetzung der tatséchlichen Gleichstellung im Erwerbsleben”. Wie sich aus dem
Normkontext und der Gesetzgebungsgeschichte jedoch ergibt, war mit der Vorschrift keine
Sperrwirkung fiir positive Maf3nahmen intendiert; vielmehr wurde deren Zuldssigkeit vom
Gesetzgeber vorausgesetzt.!!

cc) Zwischenfazit

Die konkurrierende Gesetzgebungszustdndigkeit des Bundes aus Art. 47 Nr. 12, 27 GG steht
Regelungen zu positiven Mainahmen durch den Landesgesetzgeber fiir den Offentlichen
Dienst nicht entgegen. Diese werden in § 5 AGG vielmehr vorausgesetzt. Entsprechende
Regelungen miissen allerdings gem. Art. 31 GG die verfassungs- und bundesrechtlichen
Anforderungen, insbesondere aus Art. 3 GG, Art. 33 Abs. 2 GG und § 5 AGG, beachten.

b) Zuld@ssigkeit von positiven Ma3nahmen unter Beriicksichtigung von

Benachteiligungsverboten
aa) Anforderungen des AGG und der Anfidiskriminierungs-RL an positive Maf3nahmen

(1) Sachlicher und personlicher Anwendungsbereich der Benachteiligungsverbote

Art. 21 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GrCh) normiert ein umfassendes
Diskriminierungsverbot, das die Mitgliedstaaten gem. Art. 51 GrCh bei der Ausflihrung von
Unionsrecht beachten miissen. Unionsrecht fiihrt Deutschland u.a. bei der Umsetzung von
Richtlinien aus, wozu die Antidiskriminierungs-RL 2000/43/EG, RL 2000/78/EG und RL
2006/54/EG gehdren, die durch das AGG in nationales Recht transformiert worden sind.
Diese konkretisieren das Diskriminierungsverbot aus Art. 21 GrCh,*2 sodass Art. 21 GrCh im
Anwendungsbereich der Richtlinien und des AGG allenfalls fiir Auslegungsfragen relevant ist.
§ 7 Abs. 1 AGG verbietet - in Ubereinstimmung mit den Antidiskriminierungs-RL -
Benachteiligungen von Beschdaftigten wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes.*®® Dies
betrifft gem. § 2 I Nr. 1, 3 AGG auch die Bedingungen, einschliefllich Auswahlkriterien und
Einstellungsbedingungen fiir den Zugang zu Beschdaftigungs- und Berufsbildungsverhdltnissen,
auch im offentlichen Dienst.!* Als ,,Beschdaftigte“ i.S.d. § 7 Abs. 1 AGG sind
dementsprechend gem. § 6 Abs. 1 S. 1, 2 AGG auch Bewerber:innen um
Beschdaftigungsverhdltnisse und Berufsbildungsverhdltnisse geschiitzt. Zu den
Berufsbildungsverhdltnissen zdhlen nicht nur die Ausbildungsverhdltnisse nach § 10 Abs. 1
BBiG, sondern auch andere Vertragsformen, die dazu dienen, berufliche Fertigkeiten,
Kenntnisse, Fahigkeiten oder berufliche Erfahren zu vermitteln.!¥® Das betrifft auch Praktika,
die praktischen Teile des dualen Studiums und 6ffentlich-rechtliche Ausbildungsverhdltnisse
wie den juristischen Vorbereitungsdienst. Beamt:innen und Richter:innen sind keine

19 VG Berlin, Beschl. v. 2.9.2005 - 7 A 41/05 - NVwZ-RR 2006, 348.

10 ygl. OVG NRW, Beschl. v. 26.8.2010 - 6 B 540/10 -, openJur 2011, 74737, Rn. 11 ff.; Reich, BeamtStG, § 9 Rn. 1; Schiek et
al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 280.

11 Ausf. OVG NRW, Beschl. v. 26.8.2010 - 6 B 540/10 -, openJur 2011, 74737, Rn. 11 ff.

12 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.07.2015 - C-83/14, BeckRS 2015, 80950 (Rn. 71).

13 Zu den Griinden schon oben II. 2.

14 BT-Drs. 16/1780, S. 34.

15 HK ArbR-Berg, AGG, § 6 Rn. 4; ErfK-Schlachter, AGG, § 6 Rn. 2; Déubler/Beck- Schrader/Schubert, AGG, § 6 Rn. 56.
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Beschdaftigten i.S.d. § 6 AGG; fiir sie gilt das Benachteiligungsverbot aber liber die
Verweisung in § 24 AGG.116

Die Antidiskriminierungs-RLY und § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG verbieten auch Benachteiligungen
beim ,,Zugang zu allen Formen und Ebenen der Berufsberatung [...] einschlie3lich der
praktischen Berufserfahrung.” Die Vorschriften erfassen alle ,,Elemente einer aktiven
Arbeitsférderung einschl. TrainingsmaBnahmen®.**® Dazu gehéren auch Férderangebote zur
Vorbereitung auf den Arbeitsmarkt.?*® Zwar gelten firr Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch
gem. § 2 Abs. 2 AGG ausschliefllich die Benachteiligungsverbote in § 33c SGB | und § 19a
SGB IV.12° Gegenstand des Gutachtens sind jedoch nicht Berufsbildungsmaf3nahmen auf
Grundlage der Sozialgesetzbiicher, die durch externe Leistungstrdger, insbes. die
Arbeitsagentur, angeboten werden, sondern Férderprogramme, die die Dienststellen der
Berliner Verwaltung selbst organisieren und finanzieren, um Menschen fiir eine Anstellung
oder Ausbildung im 6ffentlichen Dienst zu gewinnen. Fiir solche Mafinahmen sehen das AGG
und die Richtilinien keine Bereichsausnahme vor. Dennoch wird teilweise vertreten, dass
»Offentlich-rechtlich organisierte Angebote® per se nicht dem AGG unterfielen, da das AGG
nur solche Angebote betreffe, ,,die im Verantwortungsbereich des Arbeitgebers liegen®.?2
Diese Eingrenzung ist abzulehnen: Das AGG erfasst auch Berufsberatungsangebote
Sffentlich-rechtlicher Trager.? Erstens kdnnen auch &ffentlich-rechilich organisierte Angebote
im Verantwortungsbereich von Arbeitgeber:innen liegen, ndmlich von &ffentlich-rechtlich
organisierten Arbeitgeber:innen, die das AGG ebenso adressiert wie private
Arbeitgeber:innen.’?®* Zweitens enthalt der Wortlaut der Richtlinien und des AGG keine
Einschrénkungen auf private Anbieter. Im Gegenteil: Erfasst sein soll gerade der Zugang zu
allen Formen und allen Ebenen der Berufsberatung. Drittens bezweckt § 2 Abs. 1 Nr. 3 AGG
einen diskriminierungsfreien Zugang zum Arbeitsmarkt zu sichern, indem bereits Maf3nahmen
erfasst werden, die der eigentlichen Einstellung vorgelagert sind, aber gleichwohl die
Einstellungschancen beeinflussen. Dieser Zwecksetzung wiirde eine Herausnahme von
Férderangeboten &ffentlich-rechtlicher Arbeitgeber:innen zuwiderlaufen.

(2) Positive Ma3nahmen als Benachteiligung anderer Personengruppen

Positive MaBBnahmen zugunsten von Personengruppen, die sich durch einin § 1 AGG
genanntes Merkmal oder dessen Zuschreibung auszeichnen, kdnnen zugleich
Benachteiligungen der Personengruppen mit anderer Merkmalsausprégung sein. Die
Differenzierungskriterien des AGG schiitzen nicht von vornherein nur bestimmte
Personengruppen, sondern stellen jede unterschiedliche Behandlung anhand des Merkmals
unter einen Rechtfertigungszwang. Zwar reagiert das AGG ideengeschichtlich nicht auf
Unterscheidungen per se - ,,mal fiir die Einen, mal fiir die Anderen” - sondern auf ,tradierte,
verfestigte, in Strukturen manifeste Benachteiligungen, die [...] im empirisch nachweisbaren

116 § 24 AGG ordnet die ,,entsprechende" Geltung der Vorschriften des AGG fiir Beamt:innen und Richter:innen ,unter
Beriicksichtigung ihrer besonderen Rechtsstellung” an. Diese Rechtsstellung fuf3t insbesondere auf den hergebrachten
Grundsdtzen des Berufsbeamtentums nach Art. 33 Abs. 5 GG (BeckOGK-Benecke, AGG, § 24 Rn. 1). § 24 AGG gebietet
Korrekturen bei der Anwendung der Benachteiligungsverbote dort, wo ansonsten die grundgesetzlich definierte
Rechtsstellung von Beamt:innen oder Richter:innen beriihrt wiirde (Bauver/Krieger/Giinther, AGG, § 24 Rn. 6). Durch die
Einfiihrung von positiven Maf3nahmen wird nicht die hergebrachte Rechtsstellung als Beamte:r beeintrdchtigt, sondern
(vorgelagert) beeinflusst, mit wem das Beamtenverhdltnis begriindet wird. Diese Auswahlentscheidung unterliegt Art. 33 Abs.
2 GG. Die Geltung von Art. 33 Abs. 2 GG ist jedoch keine ,,Besonderheit“, die von vornherein einer Anwendung des AGG -
insbes. von § 5 und § 7 AGG - entgegensteht: Art. 33 Abs. 2 GG gilt ndmlich nicht nur fiir Beamt:innen i.S.d. § 24 AGG,
sondern auch fiir Tarifbeschéftigte im &ffentlichen Dienst, fiir die das AGG ohne Einschrénkungen anwendbar ist (vgl.
Ddubler/Beck- Mahlmann, AGG, § 24 Rn. 21; BeckOGK-Benecke, AGG, § 24 Rn. 4). Wenn Art. 33 Abs. 2 GG aber bei
Tarifbeschaftigten eine Anwendung von § 5 AGG unberiihrt [dsst, so gibt es keinen Grund, bei Beamt:innen anders zu
verfahren. Die Einschrdnkung in § 24 AGG bringt im Kontext von positiven Mainahmen daher nur die Selbstverstandlichkeit
zum Ausdruck, dass 6ffentliche Arbeitgeber:innen unmittelbar grundrechtsverpflichtet sind und Einstellungsentscheidungen
daher nicht nuranhand des AGG, sondern auch anhand von Art. 3 GG und Art. 33 Abs. 2 GG zu beurteilen sind (vgl. auch §
2 Abs. 3 AGG). Positive Ma3nahmen betreffend den Zugang zum Beamtenverhdltnis kénnen daher Benachteiligungen von
Mitbewerber:innen i.5.d. § 7 AGG sein, deren Rechtfertigung anhand von § 5 AGG zu beurteilen ist (vgl. Déubler/Beck-
Mahlmann, AGG, § 24 Rn. 58 f.). Von dieser Priifung absolviert § 24 AGG nicht. Zusditzlich ist zu priifen, ob die positive
MaBnahme in Art. 3 GG und Art. 33 Abs. 2 GG eingreift und ob sie verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

17 Art, 3 Abs. 1 lit. b) RL 2000/43/EG; Art. 3 Abs. 1 lit. b) RL 2000/78/EG; Art. 14 Abs. 1 lit. b) RL 2006/54/EG.

18 Déubler/Beck, AGG, § 5 Rn. 37.

1 Siehe dazu unter lIl. 2. a) aa).

120 BT-Drs. 16/1780, S. 32.

121 ErfK- Schlachter, AGG, § 2 Rn. 12; MiiKo BGB- 7hiising, AGG, § 2 Rn. 11.

122 S0 auch BeckOK BGB-Horcher, AGG, § 2 Rn. 19; NK GA-Schneider, AGG, § 2 Rn. 11; BeckOK ArbR- Roloff, AGG, § 2 Rn.
12; Déubler/Beck, AGG, § 2 Rn. 37.

123 Siehe schon IlI. 1. b) aa) (1) sowie § 24 AGG.
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Regelfall ,die Anderen’ treffen.“12* Durch die offene Formulierung der 8§ 1, 7 Abs. 1 AGG und
der Normierung positiver Ma3nahmen als Rechtfertigung von Benachteiligungen gem. § 5
AGG wird jedoch deutlich, dass die Bevorzugung historisch benachteiligter Gruppen eine
gem. § 5 AGG zu rechtfertigende Benachteiligung anderer sein kann. Diese Lesart entspricht
auch der integritétsschiitzenden Funktion der Diskriminierungsverbote: Schutz vor
Benachteiligungen aufgrund bestimmter persénlicher Merkmale ist auch Schutz der Wiirde
und des Rechts auf Entfaltung der eigenen Personlichkeit und Selbstdarstellung.??®

Etwas anderes gilt jedoch fiir die Bevorzugung von Menschen mit Behinderung: Dadurch
werden zwar Menschen ohne Behinderung benachteiligt; vor Benachteiligung aufgrund einer
»Nichtbehinderung” schiitzt das AGG nach seinem Wortlaut und seinen Zwecken jedoch nicht.
Diese ,,Asymmetrie” fiihrt dazu, dass die Bevorzugung von Menschen mit Behinderung AGG-
rechtlich unabhdngig von einer Rechtfertigung zuldssig ist.*?

Die Ankniipfung an nicht in § 1 AGG genannte Merkmale kann eine Benachteiligung i.S.d. § 7
Abs. 1 AGG darstellen, wenn damit Personen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes
gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligt werden (mittelbare
Benachteiligung gem. § 3 Abs. 2 AGG). Die Bevorzugung von ,,Ostdeutschen” kann
beispielsweise Menschen mit Migrationsgeschichte iiberproportional benachteiligen,

insbes., wenn mit ,,Ostdeutschen” solche Personen gemeint sind, die selbst in einem ,,neuen
Bundesland” geboren worden sind oder deren Eltern dort schon gelebt haben. Eine
Bevorzugung von Eltern kann eine mittelbare Benachteiligung aufgrund des (jungen oder
hohen) Lebensalters sowie aufgrund der sexuellen Identitat sein.

(3) Rechtfertigung der Benachteiligung gem. § 5 AGG

Geht eine positive Maf3nahme nach den oben genannten Kriterien mit Benachteiligungen
gem. § 7 Abs. 1 AGG einher, kann sie dennoch gem. § 5 AGG gerechtfertigt sein.’?’ § 5 AGG
erlaubt unterschiedliche Behandlungen, ,,wenn durch geeignete und angemessene
Maf3nahmen bestehende Nachteile wegen eines in § 1 genannten Grundes verhindert oder
ausgeglichen werden sollen.“

(a) Bestehende Nachteile wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes

Nachteile gem. § 5 AGG sind Umsténde ,tatsachlicher oder struktureller Art“,*?8 die dazu
flhren, dass Personen aufgrund eines Merkmals i.S.d. § 1 AGG im Arbeitsleben schlechtere
Chancen als andere Personen haben.'® Die Ursachen dieser Nachteile - z.B. echte oder
zugeschriebene Eigenschaften der benachteiligten Personen, Vorurteile oder Ressentiments
anderer Personen - sind fiir die Anwendung von § 5 AGG unerheblich; entscheidend ist allein,
dass die jeweils betroffene Gruppe aktuell Nachteile erfahrt.®*° Ein Indiz fiir das Bestehen
solcher Nachteile ist, dass die Personengruppe im betroffenen Bereich erheblich
unterreprasentiert ist.?®! Der relevante ,,betroffene Bereich“ kann dabei nach herrschender
Ansicht nicht nur der jeweilige Betrieb bzw. die jeweilige Dienststelle der Berliner Verwaltung
sein; als Bezugsrahmen fiir positive Mafinahmen kommen stattdessen auch ein Zweig
innerhalb der Berliner Verwaltung oder der gesamte 6ffentliche Dienst in Berlin in Betracht.
Bestehende Nachteile i.5.d. § 5 AGG kdnnen beispielsweise durch aussagekraftige Statistiken
iber die Beschaftigtenstruktur nachgewiesen werden, aber auch durch qualitative Studien,

132

12 Baer, Chancen und Risiken, S. 14.

125 Britz, Freie Selbstentfaltung durch Selbstdarstellung, S. 55; Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, S. 38, 48.

2 Bechfolf, ZESAR 2020, 161, 162; ErfK-Schlachter, AGG, § 5 Rn. 5; MiiKo BGB- Thising, AGG, § 5 Rn. 19; BeckOK BGB-
Horcher, AGG, § 5 Rn. 19.

127 Mit der Regelung werden Art. 5 RL 2000/54/EG, Art. 7 Abs. 1 RL 2000/78/EG und Art. 3 RL 2006/54/EG umgesetzt.

128 BT-Drs. 16/1780, S. 34.

129 Dgubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 21; NK GA-Schneider, AGG, § 5 Rn. 3.

10 Dgubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 22.

131 BeckOGK-Baumgdirtner, AGG, § 5 Rn. 31; HK ArbR- Turba/Klapp, AGG, § 5 Rn. 4; Daubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 24;
Liebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 11; ArbG Berlin, Urt. v.
05.06.2014 - 42 Ca 1530/13, BeckRS 2014, 123686 Rn. 19; vgl. auch EuGH, Urt. v. 19.03.2002 - C-476/9 (Lommers),
NJW 2002, 1859, 1861 (Rn. 36); BT-Drs. 16/1780, S. 23.

132 \gl. Daubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 25; Bauer/Krieger/Giinther, AGG, § 5 Rn. 9; Wendeling-Schréder/ Stein, AGG, §
5 Rn. 12; Franke/Merx, AuR 2007, 235.
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die strukturelle Nachteile der zu férdernden Gruppe generell auf dem Arbeitsmarkt oder
spezifisch in der Berliner Verwaltung belegen.®

(b) VerhéltnismaBigkeit der Maf3nahmen

Positive Maf3nahmen sind geeignet, wenn objektiv die Wahrscheinlichkeit besteht, dass durch
die Maf3nahmen die Reprasentanz der benachteiligten Gruppe gesteigert wird.*** Erforderlich
sind Maf3nahmen, wenn kein gleich wirksames Mittel zur Verfligung steht, das sich weniger
nachteilig auf die nicht begiinstigte Gruppe auswirkt.’*® Angemessen sind Mafinahmen, die
unter Berlicksichtigung der auszugleichenden Nachteile die jeweils andere Gruppe nicht
iberproportional belasten. Es bedarf einer Abwdgung der betroffenen Rechtspositionen im
konkreten Fall.*¢ Dabei gelten folgende Leitlinien:

— Eine positive Maf3nahme ist umso eher angemessen, je weniger sie auch der nicht
begiinstigten Gruppe einen Vorteil bringen wiirde.® Bei einer formalen Sichtweise kann
zwar jeder Ausschluss von (Férder-)Angeboten eine Benachteiligung i.5.d. § 7 Abs. 1
AGG sein. Allerdings gehen damit nicht zwingend auch fafsdchliche nachfeilige
Auswirkungen fir die nicht begiinstigten Gruppen einher.** Je weniger eine Mafnahme
den Rechtskreis der nicht begiinstigten Gruppe beriihrt, desto eher ist sie angemessen.

— Nach der Rechtsprechung des EuGH darf der begiinstigten Gruppe, wenn sie im
Konkurrenzverhdltnis zu anderen Personen steht, kein automatischer, unbedingter
Vorrang eingerdumt werden.'® Ansonsten wiirde die positive MaB3nahme auf die
Herstellung von Ergebnisgleichheit abzielen, wéhrend die § 5 AGG zugrundeliegenden
Richtlinienvorgaben nur die Férderung von ChancengleichheifzulieBBen.r*® Es muss stets
eine Wiirdigung jeder einzelnen Bewerbung und eine Abwdgung aller Umstdnde im
Einzelfall maglich bleiben.*** Klauseln, nach denen Frauen bei Einstellungen und
Beférderungen im Falle gleicher Qualifikation zwingend vorrangig vor Mdnnern zu
beriicksichtigen sind, solange sie unterreprdsentiert sind, seien danach unzuldssig.'*?
Etwas anderes gelte, wenn eine Offnungsklausel dergestalt existiere, dass die
Bevorzugung von Frauen bei gleicher Eignung geboten sei, ,,sofern nicht in der Person
eines Mitbewerbers liegende Griinde iiberwiegen“*® oder ,,Griinde von gréflerem
rechtlichen Gewicht entgegenstehen.“*** Die Rechtsprechung ist auf positive
MaBnahmen wegen anderer Merkmale i.5.d. § 1 AGG lbertragbar.'®

— Es ist nach der Rechtsprechung des EuGH zwischen positiven Maf3nahmen bei der
Vergabe von Ausbildungspléatzen und Arbeitsplatzen im o6ffentlichen Dienst zu
unterscheiden. Bei der Vergabe von Ausbildungsplatzen, fir die es kein staatliches
Monopol gibt, kdnnen auch Quoten zuldssig sein, nach denen Frauen mindestens die
Halfte der Ausbildungsplétze erhalten missen, es sei denn, dass nicht genligend
qualifizierte Bewerbungen von Frauen vorliegen.'*® Solche Quoten wiirden namlich auf
die Verbesserung der Chancen weiblicher Bewerberinnen bei dem der Ausbildung

133 [jebscher, Maglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 12;
Bauer/Krieger/Glinther, AGG, § 5 Rn. 10.

134 ErfK- Schlachter, AGG, § 5 Rn. 4; Déubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 28; ArbG Berlin, Urt. v. 05.06.2014 - 42 Ca
1530/13, BeckRS 2014, 123686 Rn. 22.

13 D@ubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 29; Bauer/Krieger/Giinther, AGG, § 5 Rn. 14.

1% BT-Drs. 16/1780, S. 34; D&ubler/Beck- Zimmer, AGG, § 5 Rn. 30 mit weiteren Nachw.; Wendeling-Schréder/ Stein, AGG,
§ 5 Rn. 22.

1 D&ubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 32; Liebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit
Migrationshintergrund, S. 15.

18 Ob diese Fdlle schon tatbestandlich keine Benachteiligung darstellen oder gem. § 5 AGG gerechtfertigt sind, wird in der
Literatur nur vereinzelt thematisiert, z.B. offen gelassen z.B. von D&ubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 32.

19 EuGH, Urt. v. 17.10.1995 - C-450/93 (Kalanke), NJW 1995, 3109, 3110 (Rn. 24).

10 EyGH, Urt. v. 17.10.1995 - C-450/93 (Kalanke), NJW 1995, 3109, 3110 (Rn. 22 f.).

1 ygl. EuGH, Urt. v. 11.11.1997 - C-409/95 (Marschall), NJW 1997, 3429, 3430 (Rn. 33 f); EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-
158/97 (Badeck), NJW 2000, 1549, 1551 (Rn. 23); EuGH, Urt. v. 06.07.2000 - C-407/98 (Abrahamsson), NJW 2000, 2653,
2656 (Rn. 53).

12 EyGH, Urt. v. 17.10.1995 - C-450/93 (Kalanke), NJW 1995, 3109, 3110 (Rn. 24).

%2 EuGH, Urt. v. 11.11.1997 - C-409/95 (Marschall), NJW 1997, 3429, 3430 (Rn. 33 f.).

%4 EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck), NJW 2000, 1549, 1552 (Rn. 38).

1% Dezidiert Liebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 14. Vgl. auch
BT-Drs. 16/1780, S. 34; Janda/Herbig, Positive Mafinahmen, S. 10; Daubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 31.

46 EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck), NJW 2000, 1549, 1553 (Rn. 55).
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nachfolgenden Zugang zu qualifizierten Tatigkeiten im offentlichen Dienst abzielen.

Etwas anderes gelte allerdings dann, wenn fiir die Ausbildungspldtze ein staatliches
Monopol besteht, fir die es also im Privatsektor keine Pldtze gibt. Dann wiirden
mdnnliche Bewerber né&mlich durch die Quote ,definitiv von einer Ausbildung
ausgeschlossen.“**8 Auch diese Rechtsprechung ist auf andere Merkmale i.S.v. § 1 AGG
ibertragbar.

bb) Anforderungen des Art. 3 GG an positive MaBBnahmen

Die Berliner Verwaltung ist als Teil der vollziehenden Gewalt i.S.d. Art. 1 Abs. 3 GG
unmittelbar an die Gleichheitssdtze nach Art. 3 GG gebunden. Gem. Art. 3 Abs. 1 GG diirfen
vergleichbare Sachverhalte und Personen nicht ohne hinreichenden Grund ungleich
behandelt werden. Grundrechtstrdger:innen werden in ihrem Gleichheitsrecht aus Art. 3
Abs. 1 GG beeintrachtigt, wenn die Ungleichbehandlung zu einem Nachteil fiir sie fiihrt.2*® Ein
Nachteil ist auch dann anzunehmen, wenn jemand von einer Begiinstigung ausgeschlossen
wird, die einem anderen gewdhrt wird.’®® Dazu zéhlen auch positive Maf3nahmen. Soweit
Art. 3 Abs. 1 GG nicht durch Art. 3 Abs. 3 GG verdrdngt wird, muss die Verwaltung bei der
Aufstellung von Auswahlkriterien und der Einrichtung unterschiedlicher Bewerbungsverfahren
fir bestimmte Personengruppen also die Anforderungen des Art. 3 Abs. 1 GG beachten.

Fiir die Ungleichbehandlung von Personengruppen verlangt das Bundesverfassungsgericht,
dass ,,Griinde von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen
Rechtsfolgen rechtfertigen kdnnen.“*** Die Ungleichbehandlung muss also legitime Ziele
verfolgen, zur Erreichung dieser Ziele geeignet und erforderlich sowie verhdltnisméfig

i.e.S. sein.1?

Legitime Ziele sind auch soziale Griinde. Der Sozialstaatsgrundsatz kann
Ungleichbehandlungen rechtfertigen,®® z.B. wenn die Ungleichbehandlung dazu dient,
»,Gruppen der Gesellschaft, die aufgrund persénlicher Lebensumstdnde oder
gesellschaftlicher Benachteiligung in ihrer persénlichen und sozialen Entfaltung behindert
sind“, zu férdern.’® Insofern kann auch die Férderung unterreprasentierter Gruppen als
Ausprdagung des Sozialstaatsprinzips prinzipiell vor Art. 3 Abs. 1 GG zuldssig sein. Art. 3
Abs. 2 GG und Abs. 3 S. 2 GG sehen fir Frauen und Menschen mit Behinderung besondere
Forderpflichten vor, die als verfassungsrechtliche Wertentscheidung ein legitimes Ziel i.S.d.
Art. 3 Abs. 1 GG darstellen kdnnen.

Im Spannungsfeld dazu steht Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, der Unterscheidungen aufgrund der dort
genannten Griinde verbietet. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG geht als lex specialis Art. 3 Abs. 1 GG
vor.’ Es wird daher zuerst untersucht, unter welchen Voraussetzungen positive Maf3nahmen,
die an ein Merkmal des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG ankniipfen, zuldssig sind (1). Im Ubrigen, d.h.
soweit positive Maf3nahmen nicht an Kriterien des Art. 3 Abs. 3 GG ankniipfen, ist iber ihre
Zulassigkeit gem. Art. 3 Abs. 1 GG im Einzelfall zu entscheiden (2).

(1) Ankniipfung an ein in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genanntes Merkmal

Die Verwaltung darf bei Einstellungen und Recruiting-Mafinahmen niemanden wegen der in
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genannten Merkmale benachteiligen oder bevorzugen und gem. Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG niemanden wegen seiner Behinderung benachteiligen. Fraglich ist, ob positive
Mafinahmen fiir unterreprdsentierte Gruppen als Benachteiligungen und Bevorzugungen i.S.d.
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG zu verstehen sind (a), und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen sie
gerechtfertigt sein kénnen (b).

17 EyGH, Urt, v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck), NJW 2000, 1549, 1552 f. (Rn. 52 1.).

18 EyGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck), NJW 2000, 1549, 1553 (Rn. 53).

149 BVerfG, Urt. v. 12.09.2012 - 2 BvR 1390/12 u.a. E 132, 195, 235 (Rn. 95).

%0 St, Rspr. z.B. BVerfG, Urt v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, E 138, 136, 180 (Rn. 121).

51 BVerfG, Beschl. v. 29.11.2017 - 1 BvR 1784/16, BeckRS 2017, 136497 (Rn. 10).

%2 Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 3 Rn. 22 mit weiteren Nachw. aus der st. Rspr. des BVerfG.
152 BVerfG, Url, v. 02.03.1999 - 1 BvL 2/91, E 99, 367, 395.

15 BVerfG, Beschl. v. 22.06.1977 - 1 Bl 2/74, E 45, 376, 387 (Rn. 52).

1% Statt aller Diirig/Herzog/Scholz- Langenfeld, Art. 3 Abs. 3 GG Rn. 101.
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(a) Positive Ma3nahmen als tatbestandliche Benachteiligung und Bevorzugung

Positive Maf3nahmen zugunsten von Menschen mit Behinderung verstof3en nicht gegen Art. 3
Abs. 3 GG. Wahrend Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG Bevorzugungen sowie Benachteiligungen aufgrund
der dort genannten Merkmale untersagt, verbietet Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG nur, dass jemand
»wegen seiner Behinderung benachteiligt“ wird. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG enthdlt also ein
»asymmetrisches Diskriminierungsverbot“, auf das sich ,,nichtbehinderte“ Menschen von
vornherein nicht berufen kénnen.%

Positive MaBnahmen zugunsten von Frauen oder Menschen mit Geschlechtseintrag ,,divers®
sowie von Menschen mit Migrationsgeschichte (wegen der mittelbaren Betroffenheit der
Merkmale Abstammung, ,,Rasse”, Sprache, Heimat, Herkunft und Religion)*® sind jedoch vom
Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG verbotene Bevorzugungen. Nach der herrschenden
Meinung in der Literatur ist fiir solche Mafinahmen daher eine verfassungsrechtliche
Rechtfertigung erforderlich.%®

Nach einer Gegenansicht, der ein materiell-asymmetrisches Verstdndnis der besonderen
Gleichheitssatze zugrunde liegt, sind positive Ma3nahmen schon keine tatbestandliche
Benachteiligung und Bevorzugung. Da das Antidiskriminierungsrecht auf ungleiche, also
asymmetrische Ausgangsverhdltnisse reagiere, verbiete Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG nur
Bevorzugungen, die eine Privilegierung darstellen. Differenzierungen, die nur bestehende
Nachteile ausgleichen, ohne zusdizliche Nachteile fiir Dritte zu bewirken, verstieBen danach
nicht gegen Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG.*°

Es sprechen zwar durchaus gute Griinde fiir ein materiell-asymmetrisches Versténdnis der
besonderen Gleichheitssatze. Auch das Bundesverfassungsgericht erkennt den Zweck des
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG an, ,,Angehdrige strukturell diskriminierungsgefdhrdeter Gruppen vor
Benachteiligung zu schiitzen®.2®® Nach hier vertretener Ansicht ist es jedoch vorzugswiirdig,
die materielle Gleichheitsfunktion des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG (erst) auf der Ebene der
Rechtfertigung einer unmittelbaren oder faktischen Ungleichbehandlung zu
beriicksichtigen.?®! Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts untersagt Art. 3
Abs. 3 S. 1 GG namlich Benachteiligungen ,schlechthin“i®?; die genannten Merkmale diirfen
»grundsdatzlich nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche Ungleichbehandlung
herangezogen werden.“?%® Dafiir spricht auch die persdnlichkeits- und wiirdeschiitzende
Funktion des Antidiskriminierungsrechts, die héchstpersénliche und unverdnderliche Merkmale
grundsdtzlich nicht als Differenzierungskriterien gelten lassen will.*6*

Dariiber hinaus erfordert die Beurteilung, wann Differenzierungen nur bestehende Nachteile
ausgleichen, ohne zusdtzliche Nachteile fiir Dritte zu bewirken, Wertungen, die
grundrechtsdogmatisch auf Ebene der Eingriffsrechtfertigung zu verorten sind: Erstens setzt
die Beurteilung, wann Differenzierungen nur bestehende Nachteile ausgleichen, voraus, dass
die konkrete positive Mafinahme auf spezifische strukturelle Ungleichheiten, insbes. die
Unterreprdsentanz bestimmter Bevolkerungsgruppen, reagiert und zu deren Ausgleich
geeignet ist.’% Diese Fragen sind jedoch typischerweise Fragen des legitimen Zwecks und der
Eignung eines Grundrechtseingriffs bzw. einer Ungleichbehandlung. Zweitens ist nicht immer
zweifelsfrei festzustellen, ob positive Maf3inahmen zusdtzliche Nachteile fiir Dritte ausldsen.
Dass z.B. ,,Maf3inahmen zur Stdrkung des Selbstbewusstseins von Mddchen” keine direkten

1% Statt aller Diirig/Herzog/Scholz- Langenfeld, Art. 3 Abs. 3 GG Rn. 116 mit weiteren Nachw.; vgl. auch BVerfG, Beschl. v.
08.10.1997 - 1 BvR 9/97, E 96, 288, 302 f.

7 Nach der Rspr. des BVerfG umfasst Art. 3 Abs. 3 GG auch das Verbot mittelbarer (faktischer) Benachteiligungen; vgl.
BVerfG, Beschl. v. 27.11.1997 - 1 BvL 12/91, E 97, 35, 43 f.; BVerfG, Urt. v. 6.11.2001 - 1 BvL 23/96, E 104, 373, 393;
Sachs-NuBberger, GG, Art. 3 Rn. 248 f.

%8 Sachs- Mufberger, GG, Art. 3 Rn. 238a; Diirig/Herzog/Scholz- Langenfeld, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn. 18, 30; Majer/Pautsch,
ZAR 2020, 414, 416 1.

19V, Mangoldt/Klein/Starck- Baer/Markard, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 418 ff.; Griinberger et al., Diversitdt in Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis, S. b4.

160 BV/erfG, Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16, E 147, 1, 28 (Rn. 59).

11 So auch Sacksofsky, J6R 2019, 377, 388; Wrase/Klose, in: Foljanty/Lembke, Feministische Rechtswissenschaft, 2012, § 4
Rn. 32.

€2 BVerfG, Beschl. v. 08.10.1997 - 1 BvR 9/97, E 96, 288, 302.

163 BVerfG, Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16, E 147, 1, 27 (Rn. 57).

1% Britz, Freie Selbstentfaltung durch Selbstdarstellung, S. 55; Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, S. 38, 48.

5 Vigl. auch Majer/Pautsch, ZAR 2020, 414, 417, die darauf hinweisen, dass hinsichtlich einiger Merkmale, z.B. das der
Religion, schwer feststellbar sein kann, wer im jeweiligen Gebiet zur Mehrheit oder Minderheit gehort.
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Nachteile fir Jungen bewirken, liegt auf der Hand.*¢ Ebenso klar ist umgekehrt, dass starre
Einstellungsquoten Nachteile fiir Dritte auslésen. Zwischen diesen Polen liegt jedoch eine
Variationsbreite positiver Mafinahmen, die direkte oder indirekte, mal eher tatséchliche, mal
eher rechtliche Nachteile fiir Dritte auslésen kénnen. Es ist in diesen Fallen schwierig, eine
Bevorzugung i.S.d. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG entweder zu bejahen oder zu verneinen. Im Rahmen
der VerhdltnismaBigkeitspriifung i.e.S. kdnnen stattdessen je nach Eingriffsintensitat der
Nachteile die Anforderungen an das mit der positiven Maf3nahme verfolgte Ziel angepasst
werden.

Im Ubrigen verlangen auch die Befiirworter:innen des materiell-asymmetrischen
Verstdndnisses eine Priifung anhand des allgemeinen Gleichheitssatzes nach Art. 3 Abs. 1
GG, was in Anbetracht der Ndhe zu den Merkmalen des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG auf einen
vergleichbaren Rechtfertigungsmafstab hinauslduft.*®”

(b) Rechtfertigung einer Benachteiligung und Bevorzugung

Art. 3 Abs. 3 GG ist ein schrankenlos gewdhrleistetes Grundrecht, sodass eine Rechtfertigung
von Ungleichbehandlungen nur durch kollidierendes Verfassungsrecht in Betracht kommt.28 In
der Rechtsprechung und Literatur ist man sich weitgehend einig, dass der Férderauftrag gem.
Art. 3 Abs. 2 GG die Bevorzugung von Frauen rechtfertigen kann (aa). Es ist umstritten, ob
dariiber hinaus auch Art. 3 Abs. 3 GG selbst Ungleichbehandlungen aufgrund der dort
genannten Merkmale rechtfertigen kann (bb).

(aa) Rechtfertigung von positiven MafBnahmen fiir Frauen gem. Art. 3 Abs. 2 GG

Art. 3 Abs. 2 GG normiert den staatlichen Auftrag, die tatsdchliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen und Médnnern zu férdern und auf die Beseitigung bestehender
Nachteile hinzuwirken. Es handelt sich dabei um kollidierendes Verfassungsrecht, das die
Bevorzugung von Frauen rechtfertigen kann.?®® Dafiir muss die Férdermaf3nahme zum
Ausgleich tatsdchlich bestehender Nachteile geeignet und erforderlich sein und unter
Beriicksichtigung der rechtlichen oder faktischen Nachteile des anderen Geschlechts
angemessen sein.'’®

Art. 3 Abs. 2 GG gilt nicht fiir andere Geschlechter als Mdnner und Frauen: Er enthdlt also
keinen Verfassungsauftrag zur Gleichstellung von intergeschlechtlichen und nichtbindren
Personen.'”* Dies ergibt sich einerseits aus dem gegeniiber Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG engeren
Wortlaut, der nicht blof3 vom ,,Geschlecht”, sondern von Mdnnern und Frauen spricht und
andererseits aus der Entstehungsgeschichte der Norm als ,,eine von der
Frauenrechtsbewegung erkdmpfte Reaktion auf die jahrhundertelange rechiliche wie
faktische Benachteiligung von Frauen gegeniiber M&nnern in nahezu allen Bereichen des
Sffentlichen und privaten Lebens.“Y”? Auch das Bundesverfassungsrecht hat in seiner
Entscheidung zur ,,Dritten Option“ zum Ausdruck gebracht, dass der persénliche
Anwendungsbereich des Gleichstellungsauftrags in Art. 3 Abs. 2 GG enger zu interpretieren
sei als das Verbot der Geschlechterdiskriminierung in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG. Ddfiir hat es
sowohl auf den unterschiedlichen Wortlaut der Absdtze als auch ihren unterschiedlichen
Regelungsgehalt zuriickgegriffen.1”?

(bb) Rechffertigung von positiven Ma3nahmen fiir andere Merkmalstrager gem. Art. 3 Abs. 3 GG

1% So das Beispiel von v. Mangoldt/Klein/Starck- Baer/Markard, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 423.

%7 Vgl. Janda/Herbig, Positive MaBBnahmen, S. 19.

168 BVerfG, Beschl. v. 25.10.2005 - 2 BvR 524/01, E 114, 357, 364.

169 BVerfG, Beschl. v. 24.01.1995 - 1 BvL 18/93 u.a., E 92, 91, 109; Papier/Heidebach, DVBI. 2015, 125, 127; v.
Miinch/Kunig-Boysen, GG, Art. 3 Rn. 167 und Sachs- NuBBberger, GG, Art. 3 Rn. 256 ff.

70y, Miinch/Kunig-Boysen, GG, Art. 3 Rn. 169; Sachs- NuBberger, GG, Art. 3 Rn. 261; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 3 Rn.
119; Dreier-von Achenbach, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 60.

1 Dutter/Fornasier, Jenseits von mannlich und weiblich, S. 80 f.; v. Miinch/Kunig-Boysen, GG, Art. 3 Rn. 163; v.
Mangoldt/Klein/Starck-Baer/Markard, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 360.

72 Dutfer/Fornasier, Jenseits von mannlich und weiblich, S. 80 mit weiteren Nachw.

173 BVerfG, Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16, E 147, 1, 28 . (Rn. 59 1.).
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Das Bundesverfassungsgericht hat noch nicht entschieden, ob auch Art. 3 Abs. 3S. 1 GG als
kollidierendes Verfassungsrecht FérdermafBnahmen, die an ein dort genanntes Merkmal
ankniipfen, rechtfertigen kann. Nicht einschldgig ist insofern die - kontrovers beurteilte -
Frage nach einer Schutzpflicht aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, vor Diskriminierungen durch Private
zu schiitzen.'* Positive MaBBnahmen sollen keine Diskriminierungen durch einzelne Private
verhindern, sondern bestehende strukturelle Benachteiligungen durch Férdermaf3nahmen
ausgleichen. Ob Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG einen solchen Férderauftrag enthdlt, ist umstritten:
Eine staatliche Pflicht, positive Maf3inahmen zur Beseitigung bestehender Benachteiligungen
auszugleichen, wird iberwiegend abgelehnt: Anders als Art. 3 Abs. 2 GG enthalte Art. 3
Abs. 3 S. 1 GG keinen ausdriicklichen Férderauftrag und anders als Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
verbiete Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG nicht nur die Benachteiligung, sondern auch die
Bevorzugung.'’® Damit ist jedoch noch nicht gesagt, ob und inwiefern solche Ma3nahmen
zuldissig sind, der Staat zu ihrem Erlass also berechtigtist. Die in der Literatur teilweise
vertretene Ansicht, positive Mafinahmen, die an ein in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genanntes
Merkmal ankniipfen, seien pauschal unzuldssig,’® beruht ,,auf dem unzutreffenden Schluss
von der fehlenden Pilicht auf die fehlende Berechtigung und wird der Komplexitét des Art. 3
Abs. 3 GG nicht gerecht.“Y”” Eine Auslegung von Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG nach
Entstehungsgeschichte und Zweck und unter Beriicksichtigung des Volker- und Unionsrechts
ergibt, dass Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG jedenfalls die verfassungsrechtliche Rechtferfigung enthalt,
positive Maf3inahmen zu erlassen:

Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG bezweckt, Angehérige strukturell diskriminierungsgeféhrdeter Gruppen
vor Benachteiligung und Ausgrenzung zu schiitzen. Diese Zwecksetzung ist historisch belegt:
Der Grundgesetzgeber hat sich dazu entschieden, bestimmte Minderheiten durch einen
eigensténdigen Verfassungssatz zu schiitzen, um sich von den menschenverachtenden,
insbes. antisemitischen und rassistischen Diskriminierungen der NS-Zeit abzuwenden.'’® Vor
diesem Hintergrund sind nicht alle Ankniipfungen an ein in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genanntes
Merkmal gleich verpdnt, sondern vor allem solche Unterscheidungen, die tatsdchliche
gesellschaftliche Ungleichheiten aktualisieren, indem sie Minderheiten benachteiligen oder
Mehrheiten einseitig bevorzugen.”® Der Vorschrift liegt also ein asymmetrisches, materielles
Gleichheitsversprechen zugrunde. Wenn aber Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG dem Schutz strukturell
diskriminierungsgefahrdeter Gruppen vor Ausgrenzungen und Benachteiligungen dient,
konnen (positive) MaBnahmen, die dem Abbau besfehender Ausgrenzungen und
Benachteiligungen dienen, nicht per se verfassungswidrig sein.*®® Andernfalls wiirde sich der
Zweck des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG ,,in sein Gegenteil verkehren.“!®! Diese Auslegung wird durch
den systematischen Zusammenhang mit Art. 20 Abs. 1 GG verstdrkt: Verfassungsnormen
stehen nicht isoliert nebeneinander, sondern sind im Gesamtzusammenhang der Verfassung
zu verstehen.'® Daher ist bei der Auslegung von Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG zu beriicksichtigen,
dass das Sozialstaatsprinzip , die staatliche Fiirsorge fiir Einzelne oder Gruppen, die aufgrund
ihrer personlichen Lebensumsténde oder gesellschafilicher Benachteiligungen an ihrer
personlichen oder sozialen Entfaltung gehindert sind“,*®® gebietet.’®* Die Gesetzgebung hat

74 Zum Meinungsstand ausfiihrlich und mit weiteren Nachw. Grinberger et al., Diversitat in Rechtswissenschaft und
Rechtspraxis, S. 51.

75V, Mangoldt/Klein/Starck- Baer/Markard, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 406; Diirig/Herzog/Scholz- Langenfeld, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn.
91; Sachs-Nuf3berger, GG, Art. 3 Rn. 235; a.A. Dreier-von Achenbach, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 29 ff.

76 So aber Majer/Pautsch, ZAR 2020, 414, 417; Diirig/Herzog/Scholz-Langenfeld, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn. 29 ff.

Y7 Griinberger et al., Diversitat in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, S. 55.

78 BVerfG, Urt. v. 18.12.1953 - 1 BvL 106/53, E 3, 225, 240; v. Mangoldt/Klein/Starck- Baer/Markard, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn.
388; v. Miinch/Kunig- Boysen, GG, Art. 3 Rn. 116; Diirig/Herzog/Scholz-Langenfeld, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn. 9; Dreier-von
Achenbach, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 71; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 3 Rn. 131; Sachs- Nulberger, GG, Art. 3 Rn. 226, 229;
vgl. zum Zweck des Minderheitenschutzes auch BVerfG, Beschl. v. 06.05.2014 - 1 BvL 9/12 u.a., E 136, 152, 181 (Rn. 67).

79\, Mangoldt/Klein/Starck- Baer/Markard, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 420; vgl. Griinberger et al., Diversitét in Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis, S. 54; Sacksofsky, J6R 2019, 377, 388.

%0 So auch Grof3, JZ 2021, 880, 882; Sacksofsky, J6R 2019, 377, 388.

181 Dgubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 9.

182 Grdl. zur Einheit der Verfassung als Auslegungsmethode BVerfG, Urt. vom 23.10.1951 - 2 BvG 1/51 - 1, 14, 33; ausf.
Wrase, Zwischen Norm und sozialer Wirklichkeit. S. 232 ff.

183 BVerfG, Beschl. v. 27.04.1999 - 1 BvR 2203/93 u.a., E 100, 281, 284.

18 Dgubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 9; Grof3, JZ 2021, 880, 883.
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den Auftrag, fiir einen Ausgleich der sozialen Gegensdtze zu sorgen und soziale
Durchlé@ssigkeit gewdhrleisten.’®® Diesem Ziel dienen positive Ma3nahmen. 28

Dariiber hinaus sind positive Ma3nahmen, wie gezeigt,’®” Bestandteil des Vélkerrechts. Das
Ubereinkommen zur Beseitigung rassistischer Diskriminierungen (ICERD), dem der Bundestag
zugestimmt hat,'® verpflichtet die Mitgliedstaaten unter gewissen Umstdnden zur Vornahme
positiver Maf3nahmen: Solche Maf3inahmen sind nicht nur zuldssig gem. Art. 1 Abs. 4 ICERD,
sondern die Vertragsstaaten sind gem. Art. 2 Abs. 2 ICERD auch dazu verpflichtet, solche
Maf3nahmen zu ergreifen, ,,wenn die Umsténde es rechtfertigen”. AuBerdem hat der
zustdndige UN-Ausschuss betont, dass Art. 5 lit. ) ICERD, der die Vertragsstaaten
verpflichtet, die ,,Rassendiskriminierung” insbes. in Bezug auf das Recht auf Arbeit und die
freie Wahl des Arbeitsplatzes zu beseitigen, auch die aktive Herstellung von
Chancengleichheit gebietet.® Auch das Diskriminierungsverbot in Art. 14 EMRK steht
positiven Maf3nahmen grundsdétzlich nicht entgegen. Im Gegenteil: Nach der Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) verstof3en Mitgliedstaaten unter
Umstdnden gegen Art. 14 EMRK, wenn sie es versdumen, ,faktische Ungleichheiten” durch
eine unterschiedliche Behandlung von Personengruppen zu korrigieren.*® Diese
Rechtsprechung wird in der Literatur iberwiegend so verstanden, dass Art. 14 EMRK die
Vertragsstaaten zum Erlass positiver Ma3nahmen zugunsten von faktisch benachteiligten
Gruppen verpflichtet.®* Diese menschenrechtlichen Gewahrleistungen des ICERD und der
EMRK sind nach dem Grundsatz der Vélkerrechtsfreundlichkeit bei der Auslegung des
Grundgesetzes - hier: des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG - zu beriicksichtigen.'?

Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG stellt daher selbst in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 1 GG) die Rechffertigung fiir Benachteiligungen und Bevorzugungen dar, mit denen
bestehende Benachteiligungen kompensiert werden. Positive Maf3nahmen sind daher nicht
per se unzuldssige Eingriffe in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG.** Es ist stattdessen ein schonender
Ausgleich zwischen den Grundrechten der von den positiven Maf3nahmen betroffenen
Personengruppen vorzunehmen.'®* Es gelten hier grundsatzlich dieselben Maf3stdbe wie fiir
die Férderung von Frauen: Die FérdermaBnahme muss zum Ausgleich tatsGchlich
bestehender Nachteile geeignet und erforderlich sein und unter Beriicksichtigung der
rechtlichen oder faktischen Nachteile der nicht geférderten Gruppe angemessen sein.

(2) Ankniipfung an nicht in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genannte Merkmale

Positive Mafinahmen, die nicht an ein in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genanntes Merkmal ankniipfen
oder dieses mittelbar (faktisch) betreffen, sind an Art. 3 Abs. 1 GG zu messen. Es gelten die
oben'®® aufgestellten MaBstébe, wonach die Férderung unterreprésentierter Gruppen das
legitime Ziel einer Ungleichbehandlung sein kann. Die Ungleichbehandlung muss dariiber
hinaus auch geeignet, erforderlich und angemessen sein, um das Férderziel zu erreichen.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Anforderungen an die VerhdltnismaBligkeit umso hdher
sind, ,,je weniger die Merkmale, an die die gesetzliche Differenzierung ankniipft, fiir den
Einzelnen verfligbar sind oder je mehr sie sich denen des Art. 3 Abs. 3 GG anndhern.“*%

185 Vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 27.4.1999 - 1 BvR 2203/93, 897/95, E 100, 271, 284 (Rn. 257); BVerfG, Beschl. v. 8.5.2013 - 1
BvL 1/08, E 134, 1 (Rn. 42); Dreier-Wittreck, GG, Bd. 2, Art. 20 Rn. 35.

18 Vgl. Klose/Merx, Positive Maf3nahmen, S. 10 ff.; Janda/Herbig, Positive Maf3nahmen, S. 4.

¥ Oben unter II. 1.

8 BGBL. 11 1969, S. 961.

18 CERD, General Recommendation No. 20 (48) on Article 5, UN Doc. CERD/48/Misc. 6/Rev. 2 (1996), insbes. Rn. 5.

% St, Rspr. z.B. EGMR. Urt. v. 12.04.2006 - 65731/01 u.a. (Stec) Rn. 51; Urt. v. 29.06.2006 - 23960/02 (Zeman) Rn. 32.

1 Dérr/Grote/Marauhn- Pefers/Altwicker, EMRK/GG, Kap. 21 Rn. 115; HK EMRK-LeAner, EMRK, Art. 14 Rn. 15; Griinberger et
al., Diversitat in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, S. 57; zweifelnd Karpenstein/Mayer-Saver, EMRK, Art. 14 Rn. 47.

192 Angst/Lantschner- Liebscher/Wetzel, ICERD, Teil 4.1. Rn. 4; Grof3, JZ 2021, 880, 883; allgemein auch st. Rspr. BVerfG, Urt.
v. 12.06.2018 - 2 BvR 1738/12 u.a., E 148, 296, 351 (Rn. 128).

193 Griinberger et al., Diversitat in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, S. 54; v. Mangoldt/Klein/Starck- Baer/Markard, GG,
Bd. 1, Art. 3 Rn. 406, 435; Dreier-von Achenbach, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 60; BK- Rifner, GG, Art. 3 Rn. 590 ff.; v.
Miinch/Kunig- Boysen, GG, Art. 3 Rn. 137; Grof3, JZ 2021, 880, 882 f.; Frowein, Uberwindung von Diskriminierung, S. 162;
BeckOGK-Baumgdirtner, AGG, § 5 Rn. 20; V. Roetteken, AGG, § 5 Rn. 36; Sacksofsky, J6R 2019, 377, 388; Ziekow, D6V
2014, 765, 768; Klose/Merx, Positive MaBBnahmen, S. 19 f.

8 Ziekow, DSV 2014, 765, 768.

15 1. 1. b) bb).

1% BVerfG, Beschl. v. 23.05.2017 - 2 BvR 883, 905/14, E 124, 304, 331 (Rn. 83) mit weiteren Nachw.
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Positive MafBnahmen, die an die Staatsangehérigkeit,*” die sexuelle Orientierung®®® oder das

Alter® ankniipfen, sind daher nur zul@ssig, wenn ,fiir die vorgesehene Differenzierung
Griinde von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, daf3 sie die ungleichen Rechtsfolgen
rechtfertigen kdnnen*.2%

Férdermafinahmen, die an eine Behinderung ankniipfen, diirften hingegen nur in seltenen
Ausnahmefdllen gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoflen: Dem Férderauftrag des Art. 3 Abs. 3 S. 2
GG zugunsten von behinderten Menschen steht némlich (jenseits von Art. 33 Abs. 2 GG?*)
keine gleichrangige, schiitzenswerte Rechtsposition der nicht behinderten Menschen

gegeniiber.

(3) Zusammenfassung anhand von Fallbeispielen

Ob eine Maf3nahme anhand von Art. 3 Abs. 3 GG oder Art. 3 Abs. 1 GG zu iiberpriifen ist,
richtet sich danach, durch welches Differenzierungsmerkmals der zu férdernde Personenkreis
bestimmt wird. In folgenden Beispielen kniipfen Ma3nahmen an in Art. 3 Abs. 3 GG genannte
Merkmale an:

1) FérdermaBnahmen, die ausschlieBlich fiir Frauen angeboten werden, differenzieren
anhand des Merkmals ,Geschlecht” i.5.d. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG [> (1)]; die
Benachteiligung von Mannern kann aber gem. Art. 3 Abs. 2 GG gerechtfertigt sein [>
(1)(b)(aa)].

2) Auch Férdermafinahmen, die ausschlieBlich fiir Intersexuelle, Nicht-bindre und
Transgender-Personen angeboten werden, differenzieren anhand des Merkmals
»,Geschlecht” i.5.d. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG; die Benachteiligung von cis Mé&nnern
gegeniiber Frauen kann aber gem. Art. 3 Abs. 2 GG gerechtfertigt sein [ (1)(b)(aa)]
und die Benachteiligung von cis Mdnnern gegeniiber inter, nichtbindren und trans
Menschen gem. Art. 3 Abs. 3S. 1 GG [ (1)(b)(bb)].

3) FordermaBnahmen, die ausschliefllich fiir Menschen mit Migrationsgeschichte
angeboten werden, differenzieren (u.a.) anhand der Merkmale ,Rasse”, Sprache und
Herkunft i.5.d. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG [ (1)]; die darin liegende Benachteiligung von
Menschen ohne Migrationsgeschichte [dazu = (1)(a)] kann aber gem. Art. 3 Abs. 3 S.
1 GG gerechtfertigt sein [ (1)(b)(bb)].

Folgende Beispiele sind hingegen anhand von Art. 3 Abs. 1 GG zu beurteilen:

4) Foérdermaf3nahmen, die ausschlieBlich fir Menschen iiber- oder unterhalb einer
bestimmten Altersgrenze angeboten werden, differenzieren anhand des Merkmals
HAlter”, das nicht in Art. 3 Abs. 3 GG enthalten ist; die Benachteiligung von
jingeren/dlteren Menschen ist nur anhand von Art. 3 Abs. 1 GG zu iiberpriifen [ (2)].

5) FordermaBBnahmen, die ausschlieBlich fir Menschen mit Behinderung angeboten
werden, differenzieren anhand des Merkmals ,,Behinderung®, das nur in Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG enthalten ist; danach ist die Bevorzugung von Menschen mit Behinderung
nicht verboten [ (1)(a)]; die Differenzierung ist nur anhand von Art. 3 Abs. 1 GG zu
iiberpriifen und wegen Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG in der Regel gerechtfertigt [ (2)].

Méglich ist auch, dass der Personenkreis in mehrfacher Hinsicht eingegrenzt wird: Dann ist die
RechtméBigkeit jedes Differenzierungskriteriums, wie in folgenden Beispielen, gesondert zu
priifen.

197 BVerfG, Beschl. v. 07.02.2012 - 1 BvL 14/07, E 130, 240, 255.

198 BVerfG, Beschl. v. 07.07.2009 - 1 BvR 1164/07, E 124, 199, 220.

199 BVerfG, Beschl. v. 27.07.2016 - 1 BvR 371/11, E 142, 353, 385 Rn. 69.
20 BVerfG, Beschl. v. 26.01.1993 - 1 BvL 38, 40 u.a., E 88, 87, 97.

%1 Dazu unten c).
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6) FordermaBBnahmen, die ausschlieBlich fiir Frauen mit Migrationsgeschichte angeboten
werden, differenzieren erstens anhand des Merkmals Geschlechts i.S.d. Art. 3 Abs. 3
S. 1 GG; die Benachteiligung von Mannern (mit Migrationsgeschichte) kann aber gem.
Art. 3 Abs. 2 GG gerechtfertigt sein (siehe schon Beispiel 1); zweitens wird mittelbar
anhand der Merkmale ,,Rasse”, Sprache und Herkunft i.S.d. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG
differenziert; die Benachteiligung von Frauen (ohne Migrationsgeschichte) kann aber
gem. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG gerechtfertigt sein (siehe schon Beispiel 3).

7) FoérdermaBBnahmen, die ausschliellich fir Menschen bestimmten Alters ohne
Behinderung angeboten werden, differenzieren erstens anhand des Merkmals ,,Alter;
diese Differenzierung ist anhand von Art. 3 Abs. 1 GG zu messen (siehe Beispiel 4);
zweitens benachteiligen sie Menschen mit Behinderung und sind insofern in der Regel
wegen Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG unzuldssig.

c) Zuldssigkeit von positiven Maflnahmen unter Beriicksichtigung des Gebots der

»Bestenauslese*

Gem. Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche ,,nach seiner Eignung Befdhigung und fachlichen
Leistung gleichen Zugang zu jedem &ffentlichen Amte“. In seinem Anwendungsbereich (gleich
aa) richtet sich die Zul@ssigkeit von positiven Mafnahmen daher auch nach dessen Vorgaben
(danach bb).

aa) Anwendungsbereich und Inhalt des Art. 33 Abs. 2 GG

Art. 33 Abs. 2 GG wird allgemein als Gebot der ,,Bestenauslese” bezeichnet.?%? Die Vorschrift
schiitzt einerseits als subjektives Rechf das Interesse der einzelnen Rechtstrdger:in an einem
chancengleichen, leistungsgerechten Zugang zu Berufen im &ffentlichen Dienst und wird
insofern als ein grundrechtsgleiches Recht angesehen.?°> Zum anderen handelt es sich um ein
objektiv-rechtliches (Organisations-)Prinzip zur Sicherung des fachlichen Niveaus, der
Funktionsféhigkeit, der Effektivitat und fachlichen Integritat des Staates.2%

Das subjektive Recht auf gleichen Zugang zur Beschaftigung im &ffentlichen Dienst steht nach
Art. 33 Abs. 2 GG jedem ,,Deutschen” i.S.d. Art. 116 GG zu. Dariiber hinaus kénnen sich nach
allgemeiner Auffassung aufgrund der Diskriminierungsverbote des Art. 18 Abs. 1 AEUV und
Art. 21 Abs. 2 GRCh alle Unionsbiirger:innen, also Staatsangehérige anderer EU-
Mitgliedstaaten, darauf berufen, zumindest soweit die (enge) Ausnahme des Art. 45 Abs. 4
AEUV nicht greift.?® In diesem Sinne ist Art. 33 Abs. 2 GG als ,,Jeder Deutsche und jeder
Unionsbiirger im Anwendungsbereich der europdischen Vertrage“ zu lesen.?* Fiir
Auslander:innen aus Nicht-EU-Staaten ist Art. 33 Abs. 2 GG zumindest als objektiv-rechtliches
Prinzip zu beachten.?”

Der Begriff des 6ffentlichen Amtes wird allgemein weit ausgelegt. Umfasst sind sdmtliche vom
Staat (Bund, Lander, Gemeinden etc.) bereitgestellte Positionen ungeachtet der
Organisationsform. Erfasst wird somit auch der gesamte Bereich der mitfelbaren
Staatsverwaltung einschlieBllich der privatwirtschaftlich organisierten Daseinsvorsorge
(Abfallwirtschaft, 6ffentlicher Nahverkehr, Krankenhduser, Kita etc.).2% Lediglich eine rein
privatwirtschaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand, mit der keine 6ffentlichen Aufgaben
erfiillt werden, soll nach der Rechtsprechung ausgenommen sein.?® Art. 33 Abs. 2 GG gilt

22 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2015 - 2 BvR 1958/13, E 141, 56 (Rn. 31); BVerfG-K Beschl. v. 7. 3. 2013 - 2 BvR 2582/12 -
NVwZ 2013, 1603, 1604 (Rn. 15); Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 73; Sachs- Battis, GG, Art. 33 Rn. 19;
Jarass/Pieroth-Jarass, GG Art. 33 Rn. 9.

203 BVerfG, Urteil vom 24. 9. 2003 - 2 BvR 1436/02 - E 282, 295 (Rn.33); Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 73.

204 Dreier-Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 73; ausf. Kimper, DOV 2017, 414 ff.

2% Sachs- Battis, GG, Art. 33 Rn. 23; Jarass/Pieroth-Jarass, GG Art. 33 Rn. 15; ausf. Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art.
33 Rn. 74 ff.

2% Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 74.

27 \gl. Jarass/Pieroth-Jarass, GG Art. 33 Rn. 15 mit weiteren Nachw.

28 \/gl. BAG, Urteil vom 12.04.2016 - 9 AZR 673/14 - Rn. 18; Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 84; Sachs- Battis,
GG, Art. 33 Rn. 24; Jarass/Pieroth-Jarass, GG Art. 12 Rn. 9; Kiimper, DOV 2017, 414, 418 1.

209 BAG, Urteil vom 12.04.2016 - 9 AZR 673/14 - Rn. 18; kritisch Kimper, DOV 2017, 414, 419 mit weiteren Nachw.
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dabei nicht nur fiir alle Eingangs@mter, sondern auch fiir die Besetzung von Stellen innerhalb
des offentlichen Dienstes, insbesondere bei Beférderungen, nicht aber bei Umsetzungen
innerhalb von Behdrden.?*

Staatliche Ausbildungsgénge werden als &ffentliche Amter i.S.d. Art. 33 Abs. 2 GG lediglich
dann angesehen, wenn ausschliefilich fiir Tatigkeiten im 6ffentlichen Dienst ausgebildet wird
(z.B. Ausbildung Verwaltungsfachangestellte, Rechtspfleger:innen, Polizeimeister:innen). In
diesem Fall stellt sich der Zugang zur Ausbildung als vorgelagerte, notwendige Stufe fiir den
Zugang zum spdteren offentlichen Amt dar.?!! Bildet die 6ffentliche Hand hingegen nicht
spezifisch verwaltungsbezogen, sondern fiir auch auf3erhalb des 6ffentlichen Dienstes
liegende Berufe aus (z.B. Referendardienst, Ausbildung zur Facherzieher:in, IT-
Administrator:in usf.) ist nicht Art. 33 Abs. 2 GG, sondern das allgemeine Teilhaberecht nach
Art. 3 Abs. 1 GG, ggdf. - jedenfalls bei Ausbildungsmonopolen -222 in Verbindung mit Art. 12
Abs. 1 GG einschlagig.?*®

bb) Auslese nach der ,,Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung”

In seinem Anwendungsbereich wird die Geltung des Grundsatzes der Bestenauslese gem.
Art. 33 Abs. 2 GG vorbehaltlos gewdhrleistet. Nach der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungs- und Bundesverwaltungsgerichts kénnen die Art. 33 Abs. 2 GG
unterliegenden Auswahlentscheidungen ,,grundsdétzlich nur auf Gesichtspunkte gestiitzt
werden, die unmittelbar Eignung, Befdhigung und fachliche Leistung der Bewerber betreffen.
Anderen Gesichtspunkten darf nur Bedeutung beigemessen werden, wenn sich aus dem
Vergleich anhand von unmittelbar leistungsbezogenen Gesichtspunkten kein Vorsprung von
Bewerbern ergibt. Belange, die nicht im Leistungsgrundsatz verankert sind, knnen bei der
Besetzung Sffentlicher Amter nur Beriicksichtigung finden, wenn ihnen ebenfalls
Verfassungsrang eingerdumt ist,“?4

Bei den in Art. 33 Abs. 2 GG genannten Kriterien der Eignung, Befdhigung und fachlichen
Leistung handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe,?*® deren Inhalt das
Bundesverfassungsgericht wie folgt konturiert hat: ,,Dabei zielt die Beféhigung auf allgemein
der Tatigkeit zugutekommende F&higkeiten wie Begabung, Allgemeinwissen, Lebenserfahrung
und allgemeine Ausbildung. Fachliche Leistung bedeutet Fachwissen, Fachkdnnen und
Bewdhrung im Fach. Eignung im engeren Sinne erfasst insbesondere Personlichkeit und
charakterliche Eigenschaften, die fiir ein bestimmtes Amt von Bedeutung sind.“?*¢ Die Kriterien
sind im Hinblick auf das jeweils zu besetzende Amt zu gewichten.?!” Erforderlich ist stets eine
konkrete und einzelfallbezogene Wiirdigung der Bewerber:innen, die ihre
Gesamtpersonlichkeit in den Blick nimmt.2® Die Beurteilung von Eignung, Bef&higung und
fachlicher Leistung richtet sich aufBerdem nach dem jeweiligen Anforderungsprofil des
Dienstherrn, der insofern einen Einschatzungsspielraum innerhalb der Grenzen des Art. 33
Abs. 2 GG hat.??

Nach diesen MaBstében determinieren formale Aspekte wie Abschlisse und Noten die
Auswahlentscheidung nach Art. 33 Abs. 2 GG nicht, sondern es kdnnen stattdessen auch
andere Qualitaten ausschlaggebend sein.??° Dazu gehdren ggf. auch die interkulturelle
Kompetenz von Bewerber:innen, Sprachkenntnisse sowie Einfiihlungsvermégen und
Versténdnis fiir die besonderen Bediirfnisse der Kund:innen der Verwaltung, sofern diese
F&higkeiten einen spezifischen Bezug zu der zu besetzenden Stelle haben.??* Allein die

210 BVerwG, Urt. v. 19.11.2015 - 2 A 6/13 - NVwZ 2016, 460, 461 (Rn. 20): Sachs-Battis, GG, Art. 33 Rn. 26.

21 Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 85; Sachs- Batfis, GG, Art. 33 Rn. 25.

42 Dazu unter B. IlI. d)

23 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 22. 5. 1975 - 2 BvL 13/73 - E 39, 334, 372 ff.; BVerfG, Beschl. v. 18. 6. 1986 - 1 BvR 787/80 - E 73,
280, 294 {.; Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 85.

24 BVerfG, Beschl. v. 26.11.2010 - 2 BvR 2435/10, NVwZ 2011, 746, 747 (Rn. 10) mit weiteren Nachw.; &hnlich BVerwG, Urt.
v. 17.08.2005 - 2 C 37/04, NVwZ 2006, 212 (Rn. 19).

215 \gl. BeckOK GG- Hense, GG, Art. 33 Rn. 14.

216 BVerfG, Beschl. v. 20.04.2004 - 1 BvR 838/01 u.a., E 110, 304, 322.

27 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 20.04.2004 - 1 BvR 838/01 u.a., E 110, 304, 325 f.

218 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02, E 108, 282, 296.

219 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02, E 108, 282, 296.

220 BVerwG, Beschl. V. 11.02.1981 - 6 P 44/79, BeckRS 1981, 2470.

2 Janda/Herbig, Positive Maf3nahmen, S. 14; Liebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit
Migrationshintergrund, S. 20; v. Mangoldt/Klein/Starck-Jachmann-Michel/Kaiser, GG, Art. 33 Rn. 17 (Fn. 119).
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Zugehorigkeit zu einer unterreprdsentierten Gruppe ist hingegen kein leistungsbezogenes
Merkmal.

cc) Pflicht zur Sicherstellung diskriminierungsfreier Auswahlkriterien und angemessener

Vorkehrungen

Sdmtliche Kriterien des Anforderungsprofils sind an den Benachteiligungsverboten des AGG
und des Art. 3 Abs. 3 GG zu messen: Unmittelbar und mittelbar benachteiligende Kriterien
sind unzuldssig, sofern sie nicht durch Erfiillung der jeweiligen Arbeitsplatzaufgaben
erforderlich und damit gerechtfertigt sind.??? § 8 Abs. 4 LGG verbietet daher die
Heranziehung von Kriterien, die mittelbar (in besonderer Weise) Frauen benachteiligen,
insbes. Unterbrechungen der Erwerbstdatigkeit, Reduzierungen der Arbeitszeit, Verzogerungen
beim Abschluss einzelner Ausbildungsgdnge oder zeitliche Belastungen durch die Betreuung
von Kindern. Ebenfalls unzuldssig sind Anforderungen an Sprach- und Ortskenntnisse und
landesiibliche Gepflogenheiten, wenn das Amt diese nicht erfordert oder die Kenntnisse ohne
Weiteres erlernbar sind, da dadurch Menschen mit Migrationshintergrund mittelbar
benachteiligt werden.?®

SchlieBBlich darf sich eine Behinderung auf die Eignungsbeurteilung nur (nachteilig) auswirken,
»wenn dienstliche Bediirfnisse eine dauerhafte Verwendung in dem angestrebten Amt
zwingend ausschlieBen.“??* Dabei ist zu beriicksichtigen, dass (6ffentliche) Arbeitgeber:innen
nach Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit. i, Art. 2 Unterabs. 4 UN-BRK sowie Art. 5 RL 2000/78/EG dazu
verpflichtet sind, im Rahmen der VerhdltnismaBigkeit angemessene Vorkehrungen zu
ergreifen, die den Menschen mit Behinderung den Zugang zur Beschaftigung ermdglichen,??®
z.B. durch die entsprechende Gestaltung der Rdumlichkeiten, eine Anpassung des
Arbeitsgerdts, des Arbeitsrhythmus bzw. der Arbeitszeit?®®, der Aufgabenorganisation oder
des Angebots an Einarbeitungsmaf3inahmen.??” Die VV Inklusion sieht in diesem
Zusammenhang neben der allgemeinen Vorgabe zur Priifung angemessener Maf3inahmen
(Ziff. 1.4) unter anderem arbeitsplatzbezogene Anpassungen (Ziff. 3.4.2), die Bereitstellung
rehabilitativer Leistungen (Ziff. 3.4.3), die Absenkung allgemeiner gesundheitlicher
Anforderungen (Ziff. 3.4.6) sowie Nachteilsausgleiche bei Priifungen (Ziff. 4.1) vor.

Als problematisch erweist sich indessen, dass die VV Inklusion entsprechende Verpflichtungen
nur fiir schwerbehinderte Menschen verbindlich vorsieht und diese fiir andere Personen mit
Behinderungen i.S.d. § 2 Abs. 1 SGB IX von einer Priifung im ,,Einzelfall“ abhdngig macht
(1.3.3 VV Inklusion). Das steht nicht im Einklang mit der UN-BRK und Art. 5 RL 2000/78/EG,
die ebenso wie das Bundesverfassungsgericht mit Blick auf Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG von einem
weiten Behinderungsverstdndnis ausgehen.??®

Erst wenn die Eignung von Bewerber:innen mit Behinderungen i.S.d. § 2 Abs. 1 SGB IX durch
angemessene Vorkehrungen nicht hergestellt werden kann, kénnen behinderungsbezogene
Eignungsdefizite nachteilhaft beriicksichtigt werden. Weder das héherrangige EU- und
Verfassungsrecht noch das AGG befreien in diesen Fdllen allerdings von den fiir die Stelle
notwendigen fachlichen Qualifikationsanforderungen.??

dd) Beriicksichtigung von nicht-leistungsbezogenen Kriterien?

Unter welchen Voraussetzungen auch nicht leistungsbezogene Kriterien in die
Auswahlentscheidung einflieBBen diirfen, ist nicht einfach zu beurteilen. Das
Bundesverfassungsgericht hat hierfiir bislang nur sehr abstrakte Grundsdtze entwickelt und

222\/_Mangoldt/Klein/Starck-Jachmann-Michel/Kaiser, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 18; NK GA-v. Roefteken, GG, Art. 33 Rn. 39.

223 \/gl. Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 115. Diesen MafB3stdben tragen z.B. Anforderungsprofile Rechnung, die
voraussetzen, dass Deutschkenntnisse auf dem Level C1 innerhalb von sechs Monaten nach Beginn der Beschéftigung
vorliegen. Im Hinblick auf dieses Auswahlkriterium sind Menschen, die bei Bewerbung B2-Kenntnisse aufweisen und bereit
sind, einen (weiteren) Sprachkurs zu absolvieren, gleich geeignet wie Bewerber:innen, die schon bei der Bewerbung C1-
Kenntnisse aufweisen.

224 BVerfG, Beschl. v. 10.12.2008 - 2 BvR 2571/07, NVwZ 2009, 389.

25 Dazu oben unter B. Il. ¢) .

226 EuGH, Urt. v. 11.4.2013 - C-335/11, C-337/11 (Ring und Werge), Rn. 48 ff.

27 \gl. Art. 5 S. 2 und Erwagungsgrund 20 Rl 2000/78/EG; Eichenhofer, Angemessene Vorkehrungen als
Diskriminierungsdimension im Recht, 2018, S. 35 f.

28 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.12.2021 - 1 BvR 1541/20, NJW 2022, 380, 383 (Rn. 90); EuGH, Urt. v. 11.4.2013 - C-335/11,
C-337/11 (Ring und Werge), Rn. 36 ff; siehe oben unter 0.

29 BVerwG, Urt. v. 03.03.2011 - 5 C 16/10, NJW 2011, 2452, 2453 (Rn. 20).
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noch nicht liber die Zul@ssigkeit positiver Maf3nahmen entschieden. Ausgangspunkt der
Beurteilung von positiven Maf3nahmen im Anwendungsbereich von Art. 33 Abs. 2 GG ist die
oben bereits zitierte Rechtsprechung von Bundesverfassungs- und Bundesverwaltungsgericht:
Gesichtspunkten ohne Leistungsbezug ,,darf nur Bedeutung beigemessen werden, wenn sich
aus dem Vergleich anhand von unmittelbar leistungsbezogenen Gesichtspunkten kein
Vorsprung von Bewerbern ergibt. Belange, die nicht im Leistungsgrundsatz verankert sind,
kdnnen bei der Besetzung &ffentlicher Amter nur Beriicksichtigung finden, wenn ihnen
ebenfalls Verfassungsrang eingerdumt ist.“2%°

Es ist also zwischen positiven Mafinahmen, die bei gleicher Eignung von Bewerber:innen
(hilfsweise) zur Anwendung kommen (1), und solchen MafBnahmen, die Personengruppen
unabhdngig von einem ,Leistungs-Patt* bevorzugen (2), zu unterscheiden.

(1) Zulassigkeit von Hilfskriterien: Bevorzugung von Personengruppen bei gleicher Eignung

Die Heranziehung von sog. , Hilfskriterien” ist zuldssig, wenn die Bewerber:innen ,,im
Wesentlichen gleich geeignet” sind.?® Dies ist der Fall, wenn sich aus den relevanten
leistungsbezogenen Beurteilung in einer Gesamtgewichtung keine klare leistungsbezogene
Differenzierung ergibt.2®

Im Schrifttum ist man sich uneinig, welche Anforderungen an die Qualitat der Hilfskriterien zu
stellen sind. Die wohl herrschende Ansicht verlangt, dass die Kriterien ,,sachgerecht” sind.?®
In der weitgehendsten Lesart wird insofern ein ,,sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung
verlangt, dhnlich des Sachgrundes im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG. ,Soziale Griinde” sollen
jedoch prinzipiell nicht dazugehéren.* Uberwiegend wird der Begriff der Sachgerechtigkeit
nicht ndher definiert, sondern die Anknilipfung an bestimmte Merkmale bejaht oder verneint.
Zumeist wird die bevorzugte Einstellung von Menschen mit Behinderung wegen Art. 3 Abs. 3
S. 2 GG?* und die bevorzugte Einstellung von Frauen wegen Art. 3 Abs. 2 GG im Rahmen
des unionsrechtlich Zuldssigen?*® fiir sachgerecht erachtet. Ohne dies explizit zu formulieren,
scheinen nach dieser Ansicht vor allem Rechtsgiiter mit Verfassungsrang bedeutsam zu sein.
Vereinzelt wird ausdriicklich verlangt, dass die Hilfskriterien Verfassungsrang haben
miissen.?¥

Eine Beschrdnkung auf Rechtsgiiter mit Verfassungsrang ist abzulehnen. Sie steht nicht im
Einklang mit der héchstrichterlichen Rechtsprechung.?® Danach kénnen Belange, die nicht im
Leistungsgrundsatz verwurzelt sind, ndmlich enfweder dann Beriicksichtigung finden, wenn
zwischen den Bewerber:innen ein Leistungspatt besteht, oder dann, wenn den Belangen
ebenfalls Verfassungsrang zukommt. Dass auch im Fall eines Leistungspatts nur Kriterien mit
Verfassungsrang herangezogen werden kdnnen, widerspricht dem Stufenkonzept, das
Bundesverfassungsgericht und Bundesverwaltungsgericht mit ihrer Maf3stabsbildung
verfolgen: Danach ist die Heranziehung von , Hilfskriterien“ nach Ausschdpfung aller
Leistungsmerkmale kein Eingriff in Art. 33 Abs. 2 GG,%° wdhrend die Heranziehung ohne
Ausschopfung des Leistungsprinzips ein Eingriff in den vorbehaltlos gewdhrleisteten
Leistungsgrundsatz ist, der nur durch kollidierendes Verfassungsrecht zu rechffertigen ist.?*°

20 BVerfG, Beschl. v. 26.11.2010 - 2 BvR 2435/10, NVwZ 2011, 746, 747 (Rn. 10) mit weiteren Nachw.; &hnlich BVerwG, Urt.
v. 17.08.2005 - 2 C 37/04, NVwZ 2006, 212 (Rn. 19).

21 BVerwG, Urt. v. 28.10.2004 - 2 C 23/03, NVwZ 2005, 457, 548.

22 \gl. Battis- Grigoleit, BBG, § 22 Rn. 25; OVG Miinster, Beschl. v. 21.02.2017 - 6 B 1109/16, NVwZ 2017, 807, 809 (Rn. 16
f.); VGH Miinchen, Beschl. v. 12.05.2021 - 3 CE 21.141, BeckRS 2021, 12540 (Rn. 3).

23 V. Mangoldt/Klein/Starck-Jachmann-Michel/Kaiser, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 20; Hémig/Wolff- Domgérgen, GG, Art. 33 Rn. 4;
BeckOK GG- Hesse, Art. 33 GG Rn. 17; Battis- Grigoleif, BBG, § 22 Rn. 25.

2% BeckOK GG-Hense, GG, Art. 33 Rn. 18.

2% V. Miinch/Kunig- Bickenbach, GG, Art. 33 Rn. 85; v. Mangoldt/Klein/Starck- Jachmann-Michel/Kaiser, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn.
20; Sachs-Battis, GG, Art. 33 Rn. 38; Hémig/Wolff- Domgdrgen, GG, Art. 33 Rn. 4; Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Art. 33 Rn.
120, BVerwG, Urt. v. 30.06.2011 - 2 C 19/10, NVwZ 2011, 1270, 1271 (Rn. 20).

2% /. Miinch/Kunig- Bickenbach, GG, Art. 33 Rn. 86; vgl. auch BVerwG, Urt. v. 30.06.2011 - 2 C 19/10, NVwZ 2011, 1270,
1271 (Rn. 20 1.); v. Mangoldt/Klein/Starck-Jachmann-Michel/Kaiser, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 20; Diirig/Herzog/Scholz-
Badura, GG, Art. 33 Rn. 32; Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Art. 33 Rn. 119; a.A. Hémig/Wolff- Domgérgen, GG, Art. 33 Rn. 4:
Ankniipfung an das Geschlecht ist auch bei gleicher Eignung verboten.

27 Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 117; Ghnlich v. Miinch/Kunig- Bickenbach, GG, Art. 33 Rn. 83:
,verfassungsrechtliche Rechtfertigung®.

28 So auch Grof3, JZ 2021, 880, 882.

2% Battis- Grigoleif, BBG, § 22 Rn. 25.

20 \/igl. BVerwG, Urt. v. 25.11.2004 - 2 C 17/03, NVwZ 2005, 702; BVerwG, Urt. v. 28.10.2004 - 2 C 23/03, NVwZ 2005, 457.
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Aus diesem Grund haben das Bundesverfassungs-2*! und das Bundesverwaltungsgericht?? in

mehreren Entscheidungen bei der Beurteilung von ,Hilfskriterien nicht auf das Erfordernis des
Verfassungsrangs abgestellt; dem Dienstherren wird stattdessen ,,ein weites Ermessen
hinsichtlich der Bestimmung des Auswahlkriteriums“243
Grenze des Ermessens ist - wie bei jedem staatlichen Handeln?* - der Grundsatz der
VerhdltnismaBigkeit. Daher ist mit Hense?*® ein Sachgrund i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG fiir die

Heranziehung des Auswahlkriteriums zu verlangen. Es gelten insofern die zu Art. 3 GG
246

eingerdumt.

entwickelten Maf3stdabe.

(2) Art.33 Abs. 2 GG im Zusammenhang mit den Foérderauftrégen aus Art. 3 Abs. 2 und Abs.3
S.2GG

Da Art. 33 Abs. 2 GG keine Schranke enthdlt, die Ausnahmen vom Leistungsgrundsatz bei
ungleicher Eignung von Bewerber:innen erlaubt, kommt als immanente Grundrechtsschranke
nur kollidierendes Verfassungsrecht in Betracht.?*’

(a) Kollidierendes Verfassungsrecht als Grundlage fiir Einschrdnkungen des
Leistungsgrundsatzes?

Kollidierendes Verfassungsrecht in diesem Sinne sind nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts insbes. hergebrachte Grundsédtze des Berufsbeamtentums (vgl.
Art. 33 Abs. 5 GG), die dem Allgemeininteresse an einer leistungsfdhigen und gesetzestreuen
Verwaltung dienen.?*® Ahnliche Mafstdbe stellt das Bundesverwaltungsgericht auf, indem es
verlangt, dass die leistungsfremden Kriterien ,,ernsthaften Gefdhrdungen der
Leistungsfahigkeit des 6ffentlichen Dienstes vorbeugen®,?*® weil die Wahrnehmung der
behdrdlichen Aufgaben bei einer Amtervergabe allein nach leistungsbezogenen Kriterien
nicht mehr sichergestellt wére.?°

Nach diesen Maf3stédben haben die Gerichte bislang nur Einstellungshdchstaltersgrenzen als
leistungsfremde Kriterien anerkannt, durch die Bewerber:innen oberhalb einer Altersgrenze
unabhdngig von ihrer Eignung ausgeschlossen werden.?? Insofern kann an auf eine
leistungsorientierte Auswahl nur dann verzichtet werden, wenn dienstortiibergreifend
erhebliche Defizite bei der Erfiillung der Verwaltungsaufgaben eintreten, die nur durch eine
unbiirokratische, schnelle Einstellung von Bewerber:innen verhindert werden kdnnen. Bei
einem Mangel an Bewerber:innen sind die im Verhdltnis zu ihren Mitbewerber:innen am
besten geeigneten Bewerber:innen auszuwdhlen. Bewirbt sich nur eine Person, kann eine
Bestenauslese naturgemdf nicht stattfinden; es ist dann blof3 sicherzustellen, dass die Person
das notwendige Anforderungsprofil erfiillt.

Bei Forder- und Gleichstellungspflichten handelt es nicht um hergebrachte Grundsdtze des
Berufsbeamtentums, die die Leistungsfdhigkeit der Verwaltung gewdbhrleisten. Dies hat das
Bundesverwaltungsgericht fiir die bevorzugte Einstellung von Frauen und Menschen mit
Behinderung entschieden: Zwar seien ,,die Férderung der Gleichberechtigung in Art. 3 Abs. 2

21 BVerfG, Beschl. v. 07.03.2013 - 2 BvR 2582/12, NVwZ 2013, 1603, 1604 f. (Rn. 21).

242 Ausdriicklich BVerwG, Urt. v. 28.10.2004 - 2 C 23/03, NVwZ 2005, 457 f.: Auf das Dienst- und Lebensalter diirfe eine
Auswahlentscheidung nur gestiitzt werden, wenn Bewerber nach Leistungsgesichtspunkten als im Wesentlichen gleich
geeignet einzustufen sind. Werden Beférderungsmaéglichkeiten hingegen von vornherein von einem Mindestdienstalter
abhdngig gemacht, ,,so erlangt dieses Merkmal einen Stellenwert, der weit Giber den ihm von Art. 33
Abs. 2 GG zugewiesenen Rang eines ergdnzenden Hilfskriteriums hinausgeht.” Erst in diesem Kontext kommt es auf den
,verfassungsrechtlichen Stellenwert” des personalpolitischen Interesses an ausgewogenen Altersstrukturen an, ,,der eine
Einschrénkung des Leistungsgrundsatzes bei der Besetzung der Beférderungsdmter einer Laufbahn rechtfertigen kénnte.

243 BVerwG, Beschl. v. 10.11.1993 - 2 ER 301/93, BeckRS 1994, 20057 (Rn. 7).

244 Statt aller Diirig/Herzog/Scholz- Grzeszick, GG, Art. 20 Rn. 109.

25 BeckOK GG-Hense, GG, Art. 33 Rn. 18.

26 Siehe oben IlI. 1. b) bb).

27 BVerfG, Beschl. v. 02.10.2007 - 2 BvR 2457/04, NVwZ 2008, 194; BVerwG, Urt. v. 25.11.2004 - 2 C 17/03, NVwZ 2005,
702.

248 BVerfG, Beschl. v. 21.04.2015 - 2 BvR 1322/12 u.a., E 139, 19, 56 ff.

29 BVerwG, Urt. v. 25.11.2004 - 2 C 17/03, NVwZ 2005, 702; BVerwG, Urt. v. 28.10.2004 - 2 C 23/03, NVwZ 2005, 457.

20 BVerwG, Urt. v. 17.08.2005 - 2 C 37/04, NVwZ 2006, 212, 213 (Rn. 22); BVerwG, Urt. v. 13.12.2012 - 2 C 11/11, BeckRS
2013, 46995 (Rn. 25).

21 BVerfG, Beschl. v. 21.04.2015 - 2 BvR 1322/12 u.a., E 139, 19, 57; BVerwG, Urt. v. 28.10.2004 - 2 C 23/03, NVwZ 2005,
457, 458.
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S. 2 GG und das Verbot der Benachteiligung Behinderter in Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
grundrechtlich verankert. Beide verfassungsrechtlichen Grundsétze sind aber nicht darauf
gerichtet, die Geltung des Leistungsgrundsatzes nach Art. 33 Abs. 2 GG fiir die Vergabe
offentlicher Amter generell einzuschrénken.“?52 Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung,
die auch in der Instanzrechtsprechung®? und im Schrifttum®* iiberwiegend vertreten wird, darf
die Eigenschaft als Mensch mit Behinderung oder als Frau daher jedenfalls nicht pauschal,
sondern nur bei im Wesentlichen gleicher Eignung der Bewerber:innen als Hilfskriterium

beriicksichtigt werden.

(3) Auslegung des Art. 33 Abs. 2 GG in Verbindung mit Art. 3 Abs. 3 GG

Dies entbindet aber im Sinne der Einheit der Verfassung?®® nicht davon, bei der Feststellung

einer ,,im Wesentlichen gleichen ,,Eignung” die Gewdbhrleistungen der Art. 3 Abs. 2 und

Abs. 3 S. 2 GG sowie des Europa- und Vélkerrechts zu beachten.?® Verfassungssystematisch
ist klar: Die Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte aus Art. 3 Abs. 2, 3 GG und Art. 33
Abs. 2 GG stehen gleichrangig nebeneinander und ergénzen sich in ihren Gehalten.?®” Nach
dem Bundesverfassungsgericht sind die Grundrechte zudem vélkerrechtsfreundlich im Lichte
der Gewdhrleistungen der UN-BRK auszulegen.?®® Das EU-Recht, vorliegend insbesondere
die Verpflichtung zur Sicherstellung angemessener Vorkehrungen nach Art. 5 RL
2000/78/EG,?* ist gegeniiber dem nationalen Recht einschlieBllich des Verfassungsrechts
vorrangig.?®® Richtigerweise ist daher auch zwischen Art. 33 Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 2 GG,
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG praktische Konkordanz herzustellen.

(a) Auslegung unter Beachtung des Art. 3 Abs. 3S. 2 GG

Eine Interpretation des Grundsatzes der Bestenauslese, der verlangen wiirde, rein
»leistungsbezogene” Kriterien erschépfend heranzuziehen, bevor Anpassungs- und
Ausgleichsmaflen beriicksichtigt werden, trifft keinen schonenden Ausgleich gegeniiber dem
Foérdergebot zugunsten von Menschen mit Behinderungen.?* Eine Behinderung i.S.d Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG hat, wer nicht nur voriibergehend gesellschaftlichen Teilhabehindernissen
ausgesetzt ist.262 Per Definition haben Menschen mit Behinderungen daher schlechtere
Chancen, dieselben beruflichen Qualifikationen wie Menschen ohne Behinderung zu
erwerben. In einer allein nach formalen Leistungskriterien erfolgenden Auswahl, etwa wenn fir
offentliche Amter generell eine bestimmte an Menschen ohne Beeintrdchtigungen orientierte
korperliche Eignung oder ein entsprechendes Leistungspensum zugrunde gelegt wird, kdnnen
sich Menschen mit Behinderung regelmdafig nicht durchsetzen, sodass eine Nichtanpassung
gegen die Vorgaben der UN-BRK sowie Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG verstof3en wiirde.?®®> Gem. Art.
27 Abs. 1 S. 1, 2 lit. g) UN-BRK sichern die Vertragsstaaten die Verwirklichung des Rechts auf
Arbeit, um unter anderem ,,Menschen mit Behinderungen im &ffentlichen Sektor zu
beschdftigen.” Dieser Verpflichtung widerspricht eine Verfassungsinterpretation, nach der ein
GroBteil der Amter im &ffentlichen Dienst - namlich derjenige im Anwendungsbereich des Art.
33 Abs. 2 GG - nicht an Menschen mit behinderungsbedingten Eignungsnachteilen vergeben
werden diirfte.

22 BVerwG, Urt. v. 30.06.2011 - 2 C 19/10, NVwZ 2011, 1270, 1271 (Rn. 21).

23 OVG Miinster, Beschl. v. 21.02.2017 - 6 B 1109/16, NVwZ 2017, 807, 812 (Rn. 44); OVG Liineburg, Beschluss vom
23.05.2014 - 5 ME 61/14, BeckRS 2014, 124996 (Rn. 23).

24\, Miinch/Kunig- Bickenbach, GG, Art. 33 Rn. 87; v. Mangoldt/Klein/Starck-Jachmann-Michel/Kaiser, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn.
21; Diirig/Herzog/Scholz- Badura, GG, Art. 33 Rn. 32; Sachs- Battis, GG, Art. 33 Rn. 38; Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd.2,
Art. 33 Rn. 119.

25 Grdl. BVerfG, Urt. vom 23.10.1951 - 2 BvG 1/51 - 1, 14, 33; ausf. Wrase, Zwischen Norm und sozialer Wirklichkeit. S. 232
ff.

26 So qusdriicklich fiir Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG BVerfG-K, Beschluss vom 10. 12. 2008 - 2 BvR 2571/07, NVwZ 2009, 389 f.

27 \gl. BVerwG, Urt. v. 25.11.2004 - 2 C 17/03, NVwZ 2005, 702: ,Belange, die nicht im Leistungsgrundsatz verankert sind,
kénnen deshalb als immanente Grundrechtsschranke bei der Besetzung ffentlicher Amter ... Beriicksichtigung finden, wenn
ihnen ebenfalls Verfassungsrang eingerdumt ist.”

%8 BVerfG, Beschl. v. 29.1.2019 - 2 BvC 62/14 -, E 151, 1, 27 ff. (Rn. 62 ff.) mit weiteren Nachw.

% Ausf. oben unter B. Il. ¢) .

%0 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 22.10.1986 - 2 BvR 197/83 - E 73, 339, 374; Beschl. v. 27.4.2021 - 2 BvR 206/14 - E 158, 1, 24
(Rn. 38); st. Rspr.

261 BVerfG-K, Beschluss vom 10. 12. 2008 - 2 BvR 2571/07, NVwZ 2009, 389 f.

%2 Siehe zur Definition oben II. 2. ).

263 BVerfG-K, Beschluss vom 10. 12. 2008 - 2 BvR 2571/07, NVwZ 2009, 389 f.; ausf. B. Il. c)
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So hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass der Dienstherr im Rahmen von
gesundheitlichen Eignungsbeurteilungen ,,auch dem Verbot der Benachteiligung behinderter
Menschen aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG Rechnung zu fragen“ hat.?%* Indem keine gleiche,
sondern eine unter Berlicksichtigung angemessener Vorkehrungen sowie typischer
behinderungsbedingter Nachteile ,,gleichwertige® Eignung der Bewerber:innen verlangt wird,
ist es moglich, auch Menschen mit behinderungsbedingten Qualifikationsnachteilen
einzustellen und so Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG und Art. 27 UN-BRK zu verwirklichen. Dabei wird der
in Art. 33 Abs. 2 GG verankerte Grundsatz der ,,Bestenauslese® nicht verletzt, sondern - im
Gegenteil - materielle Chancengleichheit im Sinne von Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG und Art. 27
i.V.m. Art. 2 Unterabs. 4 UN-BRK hergestellt.26®

So haben zum Beispiel blinde Jurist:innen bereits wéhrend ihres Studiums eine Reihe von
zusdtzlichen Hiirden zu meistern.?® Diese werden durch die fortschreitende Digitalisierung
von Gesetzestexten und juristischer Literatur und die Méglichkeit, Screenreader zu verwenden,
zwar deutlich vermindert. Doch allein ein erheblicher zeitlicher Unterschied bei der
Arbeitsbewdaltigung, der sich unter anderem aus den verschiedenen (Vor-)
Lesegeschwindigkeiten sowie einer teilweise weiterhin fehlenden Digitalisierung von Akten
ergibt, bleibt. Dies muss bei der Einstellung und Beférderung im Vergleich zu anderen
Bewerber:innen beriicksichtigt werden, um den Férderauftrag aus Art. 33 Abs. 3 S. 3 GG
i.V.m. Art. 27 UN-BRK zu verwirklichen (vgl. 5.1, 5.2, 5.10 VV Inklusion). Insofern sind auch
Abweichungen von formellen Auswahlkriterien oder -verfahren, wie z.B. standardisierter
eignungsdiagnostischer Tests oder einer bestimmten Examensnote?” bei der Einstellung von
Richter:innen, méglich bzw. nach Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG sowie Art. 5 RL 2000/78/EG i.V.m. Art.
27 Abs. 1 S. 2 lit. i, Art. 2 Untrerabs. 4 UN-BRK sogar geboten, um materielle
Chancengleichheit herzustellen.?®®

Dies fiihrt auch nicht zu einer Gefdhrdung der Leistungsféhigkeit des 6ffentlichen Dienstes
i.5.d. Art. 33 Abs. 2 GG. Dass Mitbewerber:innen ohne Behinderung die Aufgaben
voraussichtlich schneller oder aufgrund bereits erworbener Zusatzqualifikationen
moglicherweise fachlich noch fundierter ausiiben wiirden, ist eine zumutbare Modifikation des
Leistungskriteriums durch den Férderauftrag nach Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG.2%° Auch die Nachteile
fir die Mitbewerber:innen ohne Behinderung sind angemessen: Da Menschen mit
Behinderung einen vergleichsweise geringen Anteil an der erwerbstatigen Bevolkerung
einnehmen, handelt es sich nicht um die Regel, sondern um Einzelfdlle, die Mitbewerber:innen
ohne Behinderungen nicht unzumutbar belasten. Davon geht auch der Bundesgesetzgeber
aus, der nach § 154 Abs. 1 S. 1 SGB IX alle éffentlichen Arbeitgeber:innen mit mehr als 20
Beschdaftigten verpflichtet, mindestens einen Anteil von 5 Prozent Menschen mit
Schwerbehinderung zu beschéftigen.?”®

(b) Auslegung unter Beachtung des Art. 3 Abs. 2 GG

Auch zwischen Art. 33 Abs. 2 GG und dem Férderauftrag aus Art. 3 Abs. 2 GG ist praktische
Konkordanz herzustellen.?’* Ein Abstellen allein auf formelle Leistungskriterien kann Frauen
geschlechtsbezogen (mittelbar) benachteiligen. Es darf zwar nicht auf

24 BVerfG-K, Beschluss vom 10. 12. 2008 - 2 BvR 2571/07, NVwZ 2009, 389.

%5 \gl. BVerfG-K, Beschluss vom 10. 12. 2008 - 2 BvR 2571/07, NVwZ 2009, 389 f.; EuGH, Urt. v. 11.4.2013 - C-335/11, C-
337/11 (Ring und Werge), Rn. 53; BAG, Urt. v. 19.12.2023 - 6 AZR 190/12, NZA 2024, 372, 378, Rn. 52.

26 \/gl. Blind und doch sehend - blinde Juristen bereichern die Justiz, Haufe - Serie Colours of Law, 24.11.20, abrufbar
https://www.haufe.de/recht/kanzleimanagement/blinde-juristen-bereichern-die-justiz_222_209552.html (Stand: 2.2.2024).

%7 So kann durch die Herabsetzung des formalen Notenerfordernisses fiir Bewerber:innen mit Behinderungen die Maglichkeit
eréffnet werden, ihre Eignung ganzheitlich unter Beriicksichtigung weiterer Aspekte gem. Art. 33 Abs. 2 GG zu wiirdigen.
Diese Abweichung im Bewerbungsverfahren stellt eine angemessene Vorkehrung (dhnlich den Nachteilsausgleichen in Tests)
i.S.d. Art. 5 RL 2000/78/EG i.V.m. Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit. i, Art. 2 Untrerabs. 4 UN-BRK dar.

%8 \/gl. BVerfG-K, Beschluss vom 10. 12. 2008 - 2 BvR 2571/07, NVwZ 2009, 389 f.; EuGH, Urt. v. 11.4.2013 - C-335/11, C-
337/11 (Ring und Werge), Rn. 49 ff.; BAG, Urt. v. 19.12.2023 - 6 AZR 190/12, NZA 2024, 372, 378, Rn. 52.

29 \/gl. BVerfG-K, Beschluss vom 10. 12. 2008 - 2 BvR 2571/07, NVwZ 2009, 389 f Aus diesem Grund stellt auch Tz. 5.10.2 VV
Inklusion betreffend dienstliche Beurteilungen praktische Konkordanz her, der zwar vorsieht, dass behinderungsbedingte
quantitative Leistungsminderungen nicht zum Nachteil der Beschaftigten angerechnet werden diirfen, in qualitativer Hinsicht
aber die allgemeinen Beurteilungsmafistdbe anzulegen sind.

9 |n diesem Sinne weist auch v. Roetfeken, ZESAR 2021, 421, 425 darauf hin, dass die Beschaftigungspflicht nach § 154 Abs.
1 SGB IX von dem aus Art. 33 Abs. 2 GG von einem engen, rein , leistungsorientierten” Verstandnis der Bestenauslese
abweicht; die Quote wurde wiederholt vom BVerfG fiir verfassungsmasBig erklart; BVerfG, Beschl. v, 26.5.1981 - 1 BvL 57/78
u.a. - E 57, 139, 168; BVerfG-K, Beschl. v. 10.11.2004 - 1 BvR 1785/01 u.a. - NVwZ 2005, 321, 322 mit weiteren Nachw.

771 Siehe oben B. Ill. b)

34



POSITIVE MASSNAHMEN

Teilzeitbeschdaftigungen, Unterbrechungen der Erwerbstatigkeit und Verzégerungen bei
Ausbildungsabschliissen abgestellt werden (z.B. § 8 Abs. 4 LGG). Aber z.B. auch die
vergleichsweise Heranziehung der Anzahl wissenschaftlicher Publikationen oder Zeiten von
Leitungs- oder Auslandserfahrung, die oftmals wegen Erziehungs- und Pflegeaufgaben bei
Frauen mit Kindern geringer sind, kann geschlechtsspezifische Nachteile erzeugen bzw.
perpetuieren.?’? Dies kann und muss jedoch im Rahmen der nach Art. 33 Abs. 2 i.V.m. Art. 3
Abs. 2, 3 GG vorgeschriebenen diskriminierungsfreien Leistungsbewertung beriicksichtigt
werden.?”? Ergibt sich unter Beachtung dieser Vorgaben dennoch kein im Wesentlichen
gleicher Qualifikationsstand, ist eine Bevorzugung von Frauen nicht gerechtfertigt. Nichts
anderes ergibt sich aus der Rechtsprechung des EuGH, wonach positive Mafinahmen
zugunsten von Frauen nur bei einer im Wesentlichen gleichen Qualifikation der
Bewerber:innen zuldssig sind.?”* Diese ist nach dem Vorrangprinzip bei der Auslegung des
Grundgesetzes zu beachten.?®

d) Zuldssigkeit von positiven Mafinahmen bei Ausbildungsmonopolen

Ein staatliches Ausbildungsmonopol ist anzunehmen, ,,wenn der erfolgreiche Abschluss der
staatlichen Ausbildung fiir die Ausiibung eines Berufs aufBerhalb des Staatsdienstes rechtlich
erforderlich ist oder nach der Verkehrsanschauung zu einer abgeschlossenen
Berufsausbildung gehért und von Arbeitgebern erwartet wird.“?’¢ Dies betrifft insbesondere
die Referendarausbildung der Lehrkrafte, da die Lehrbefdhigung auch fiir berufliche
Tatigkeiten auBerhalb des Staatsdienstes notwendig sein kann (etwa in Privatschulen)?’” sowie
den juristischen Vorbereitungsdienst.?’®

Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG vermittelt Bewerber:innen um Ausbildungspldtze in
staatlichen Ausbildungsmonopolen ein derivatives Teilhaberecht, also ein Recht auf
gleichheitsgerechte Zulassung innerhalb der Ausbildungskapazitaten.?”? Das
Verteilungsverfahren muss die Chancengleichheit aller Bewerber:innen wahren und an
sachgerechte Kriterien ankniipfen.?®® Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Studienplatzvergabe fiir Humanmedizin, die auf andere
staatliche Ausbildungsmonopole iibertragbar ist,?®* muss die Vergabe der Ausbildungsplatze
»im Fall der Knappheit nach Regeln erfolgen, die sich grundsdizlich an dem Kriterium der
Eignung orientieren. Daneben beriicksichtigt der Gesetzgeber auch andere
Gemeinwohlbelange [...] und tragt dem Sozialstaatsprinzip Rechnung.“2?
Verfassungsrechtlich zuldssig kénnen danach auch Vorabquoten fiir Hartefélle sein, mit denen
der Gesetzgeber die ,,Zulassungschancen fiir Personen, die sonst tendenziell eher
benachteiligt waren” stérkt.?®® Der Gesetzgeber muss Auswahl und Zugang zu
Ausbildungsplétzen ,,nach sachgerechten, auch fiir die Benachteiligten zumutbaren Kriterien
regeln.“?8

Leider hat die Rechtsprechung bislang keine konkreten Maf3stdbe zur zul&ssigen Gewichtung
von Eignungs- und sozialen Kriterien aufgestellt. Das Bundesverfassungsgericht betont jedoch,
dass die Eignung wegen des ,,Gebots der Gleichheitsgerechtigkeit das vorherrschende
Kriterium sein miisse.?®® Vorabquoten fiir Hartefdlle miissen ,vertretbar begrenzt“ sein, was
das Bundesverfassungsgericht bei einem Anteil von 20 Prozent an der zu vergebenden
Platzzahl bejaht hat.?® Starre Reservierungsquoten, die einen deutlich héheren Anteil, z.B.

22\/gl. etwa Schulfz et al., De jure und de facto: Professorinnen in der Rechtswissenschaft, S. 384 ff.

73 Siehe oben B. IIl. ¢) cc) .

774 Siehe oben IlI. 1. b) aa) (3).

5 Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Art. 33 Rn. 119.

276 BVerwG, Urt. v. 24.09.2009 - 2 C 31/08, NVwZ 2010, 251, 252 (Rn. 19); OVG Miinster, Beschl. v. 25.05.2020 - 1 B
142/20, BeckRS 2020, 10478 (Rn. 11).

277 BVerwG, Urt. v. 26.06.2008 - 2 C 22/07, NJW 2008, 3654, 3655 (Rn. 18 ff.).

278 OVG Greifswald, Beschl. v. 25.03.2020 - 2 M 98/10, BeckRS 2010, 50340.

279 BVerwG, Urt. v. 26.06.2008 - 2 C 22/07, NJW 2008, 3654, 3655 (Rn. 18); Sachs- Mann, GG, Art. 12 Rn. 160; v.
Miinch/Kunig- Kdmmerer, GG, Art. 12 Rn. 66; vgl. zum identischen Mafstab fiir die Vergabe von Studienplétzen der
Humanmedizin BVerfG, Urt. v. 19.12.2017 - 1 BvL 3/14 u.a., NJW 2018, 361, 363 (Rn. 106).

#0 Sachs- Mann, GG, Art. 12 Rn. 161; BeckOK- Rufferf, GG, Art. 12 Rn. 25; v. Miinch/Kunig- Kdmmerer, GG, Art. 12 Rn. 68.

%1 S0 aqusdriicklich OVG Miinster, Beschl. v. 10.06.1983 - 6 B 1094/83, NVwZ 1984, 126.

2 BVerfG, Urt. v. 19.12.2017 - 1 BvL 3/14 u.a., NJW 2018, 361, 363 (Rn. 108).

3 BVerfG, Urt. v. 19.12.2017 - 1 BvL 3/14 u.a., NJW 2018, 361, 365 (Rn. 125).

4 BVerfG, Beschl. v. 08.05.2013 - 1 BvL 1/08, NJW 2013, 2498, 2499 (Rn. 41).

25 BVerfG, Urt. v. 19.12.2017 - 1 BvL 3/14 u.a., NJW 2018, 361, 363 (Rn. 109).

6 BVerfG, Urt. v. 19.12.2017 - 1 BvL 3/14 u.a., NJW 2018, 361, 365 (Rn. 125).
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eine Quote von 50 Prozent der Ausbildungspldtze fiir Frauen, vorsehen, diirften vor dem
Hintergrund der genannten Rechtsprechung zum Teilhabeanspruch aus Art. 12 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG sowie nach der EuGH-Rechtsprechung zu RL 2006/54/EG,
2000/78/EG und 2000/43/EG unzuldssig sein.?®” Zu Recht sieht daher die AVLGG vor, dass
die Quote nach § 7 Abs. 2 LGG - in verfassungskonformer Reduktion - auf staatliche
Ausbildungsmonopole keine Anwendung findet.?#

e) Zuldssigkeit von positiven MafBnahmen bei sonstigen Ausbildungsstellen

Bilden staatliche Stellen fiir Tatigkeiten aus, die nicht ausschlief3lich im &ffentlichen Dienst
liegen (z.B. Verwaltungsfachangestellte, Polizeimeister:in, Rechtspfleger:in etc.) und handelt
es sich auch nicht um ein staatliches Ausbildungsmonopol (z.B. Referendardienst),?®® dann ist
weder Art. 33 Abs. 2 GG?*° noch der Teilhabeanspruch aus Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1
GG?! betroffen. Positive MaBBnahmen, die differenzierende Regelungen zum Ausgleich von
strukturellen Nachteilen treffen (wie spezielle Fordermafinahmen, Quoten etc.), sind
dementsprechend allein an den dargelegten Maf3stdben der § 5 AGG, Art. 3 Abs. 2, 3 GG
i.V.m. mit dem Sozialstaatsprinzip zu messen. Entscheidend kommt es somit auf die
VerhaltnismaBigkeit der Regelungen an.?®? Der EuGH hat dabei in seiner Badeck
Entscheidung den Spielraum fiir verbindliche Quoten bis hin zu Reservierungsquoten deutlich
weiter gezogen als bei Einstellungen bzw. Ernennungen und Beférderungen.?* Bei derartigen
Regelungen, welche bei Unterreprdsentanz mindestens die Hdélfte der Ausbildungsplatze fiir
Frauen vorsehen (soweit genligend Bewerbungen vorliegen), gehe es vor allem um die
Verbesserung der Chancen weiblicher Bewerber im &ffentlichen Sektor. Den Frauen wiirden
keine Arbeitspldtze vorbehalten, sondern Ausbildungspldtze, die zur Erlangung einer
Qualifikation dienen.?** Dem haben sich die Literatur und Rechtsprechung zur deutschen
Rechislage weitgehend angeschlossen.?%®

Es stellt sich allerdings die Frage, ob sich diese Argumentation auch auf solche
Ausbildungsplatze in der Verwaltung iibertragen l@sst, in denen (in der Regel bereits im
Beamtenverhaltnis) ausschlieBlich fiir den 6ffentlichen Dienst ausgebildet wird. Nach
herrschender Ansicht greift hier zusatzlich das grundrechtsgleiche Recht aus Art. 33 Abs. 2
GG.?% Danach sind &ffentliche Amter allein nach Eignung, Befdhigung und fachlicher
Leistung zu besetzen; auf Hilfskriterien wie Geschlecht, Behinderung etc. darf nur bei im
Wesentlichen gleicher Eignung zuriickgegriffen werden.?*” Allerdings ist auch hier zu
beachten, dass die Eignung fiir das 6ffentliche Amt i.S.d. Art. 33 Abs. 2 GG durch die
Ausbildung selbst erst hergestellt werden soll.?*® Geeignet, eine entsprechende Ausbildung
aufzunehmen, sind aber grundsdtzlich alle Bewerber:innen, welche die formalen
Qualifikationsanforderungen fiir den Ausbildungsgang (z.B. einen bestimmten Schulabschluss)
erfiillen.?®® Das Bundesverwaltungsgericht hat es daher abgelehnt, bei der
Reservierungsquote des § 7 Abs. 2 LGG zwischen Ausbildungslatzen, in denen ausschlief3lich
fir den offentlichen Dienst ausgebildet wird, und anderen Ausbildungsverhdltnissen zu
differenzieren.3® Offentliche Arbeitgeber:innen in Berlin, die eine Berufsausbildung
durchfiihren, die ihrem Gegenstand nach geeignet ist, die Betroffenen auf einen Beruf

%7 Vgl. EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck) - NJW 2000, 1549, 1553 (Rn. 53).

28 AVLGG zu § 7 Abs. 3; a.A. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 293.

%9 Siehe oben II. 3.

20 \gl. Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 85; Sachs-Baftfis, GG, Art. 33 Rn. 25.

#1\Vgl. BVerfG, Beschl. v. 22.5.1975 - 2 BvL 13/73 - E 39, 334, 369; BVerfG, Urt. v. 19.12.2017 - 1 BvL 3/14 u.a., NJW 2018,
361, 363 (Rn. 104 1.); siehe oben B. IIl. d)

2 Siehe oben B. Ill. b)

23 EyGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck) - NJW 2000, 1549, 1552 f. (Rn. 45 ff.).

#4 EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck) - NJW 2000, 1549, 1552 (Rn. 52).

2% \/gl. Daubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 38; Schuler-Harms, Positive MaBBnahmen, HdBADR, § 16 Rn. 67; Schiek et al.-
Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 293, jew. mit weiteren Nachw.

2% Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 291; Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 85;
Sachs-Battis, GG, Art. 33 Rn. 25.

7 Siehe oben B. lIl. ¢) dd) .

28 \gl. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 294.

2 Dies wird mit verwaltungsintern bindender Wirkung durch die AVLGG zu § 7 Abs. 2 festgeschrieben: ,Voraussetzung ist allein
das Vorliegen der formalen Qualifikation (zum Beispiel Schulabschluss)®; vgl. Schiek et al.- Schiek,
Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 294.

30 BVerwG, Beschl. v. 20.3.1996 - 6 P 7/94 - NVwZ 1997, 288, 289 f.
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vorzubereiten, in dem sie an den Aufgaben des &ffentlichen Dienstes mitwirken kdnnen, sind
demnach an die Vorschrift des § 7 LGG gebunden.3%*

f) Zuldssigkeit von positiven Mafinahmen unter Beriicksichtigung des Vorbehalts des

Gesetzes

In formaler Hinsicht stellt sich die Frage, inwiefern positive Mafinahmen, die eine
rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlung zugunsten einer strukturell benachteiligten
Gruppe treffen, in einem (Landes-)Gesetz geregelt sein miissen. § 5 AGG, der sich sowohl an
offentliche wie private Arbeitgeber sowie andere Akteure richtet, macht insoweit keine
Vorgaben: Positive Mafinahmen kénnen grundsdtzlich sowohl durch Gesetze als auch durch
Rechtsverordnungen, Satzungen, Verwaltungsvorschriften, Richtlinien, Tarifvertrdge, Betriebs-
oder, betriebliche Einheitsregelungen, allgemeine Geschaftsbedingungen und Einzelvertrdge
vorgesehen werden.®®

Ein Gesetzesvorbehalt fiir positive Mafinahmen der Verwaltung kdnnte sich hingegen aus dem
Verfassungsrecht ergeben. Allerdings gibt es nach allgemeiner Auffassung keinen totalen
Gesetzesvorbehalt, der alle Handlungen der Verwaltung erfassen wiirde. Vielmehr verlangt
der Vorbehalt des Gesetzes nach der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, dass der ,,Gesetzgeber in grundlegenden normativen Bereichen
alle wesentlichen Entscheidungen selbst trifft“.3® Nach dieser sogenannten
Wesenftlichkeitstheorie kommt es dabei auf den jeweiligen Sachbereich und die Eigenart des
betroffenen Regelungsgegenstandes an sowie darauf, ob und inwiefern durch die in Rede
stehende Regelung oder MafBnahme Grundrechte betroffen sind.3%

Vor diesem Hintergrund wird in der Literatur teilweise die Ansicht vertreten, dass jede positive
Maf3nahme, die eine direkte (bevorzugende) Ungleichbehandlung i.S.d. Art. 3 Abs. 1, Abs. 3
GG, etwa aufgrund des Geschlechts, der Herkunft, der Behinderung etc. beinhaltet, einer
speziellen (und insoweit auch hinreichend genau bestimmten) gesetzlichen Grundlage
bedarf.3%

Demgegeniiber hat das Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung zur
Meistergriindungsprdmie ausgefiihrt, dass Regelungen, die Frauen bei struktureller
Unterreprdsentanz in einem Berufsbereich wie dem Handwerk besondere Férderungen
gewdhren, keiner speziellen gesetzlichen Grundlage bediirfen.*® Es erscheine vor dem
Hintergrund des Gleichstellungsauftrags aus Art. 3 Abs. 2 GG, der sich nach Art. 3 Abs. 3 GG
an alle Staatsgewalten, also auch die Exekutive richte, nicht vertretbar, positive Mafinahmen
allein dem Gesetzgeber vorzubehalten. Die Notwendigkeit, fiir jeden Forderungsakt zu
Gunsten des unterreprdsentierten Geschlechts eine gesetzliche Grundlage bereitzustellen,
auch wenn Angehdrige des anderen Geschlechts keine Nachteile erleiden, wiirde die
Realisierung des Gleichberechtigungsgebots wesentlich erschweren, ohne mit einem
konkreten rechtsstaatlichen Gewinn verbunden zu sein.>” In Anwendung des
Wesentlichkeitsgrundsatzes bedarf es einer speziellen gesetzlichen Grundlage daher nur,
soweit die positive Mafinahme mit spiirbaren Nachteilen fiir die nicht begiinstigte
Personengruppe verbunden ist.3%®

Infolge dieser Rechtsprechung kann neben den Forderauftrdgen aus Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3
S. 2 GG** auch der Handlungsauftrag nach § 11 Abs. 1, 2 LADG*™ als ausreichende
gesetzliche Grundlage fiir positive Férdermafinahmen zugunsten einer aufgrund der
Merkmale des § 2 LADG benachteiligten Personengruppe angesehen werden, soweit diese

%1 BVerwG, Beschl. v. 20.3.1996 - 6 P 7/94 - NVwZ 1997, 288, 289 f.

392 Dgubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 16; vgl. auch Bundestag, Drs. 16/1780, S. 34.

33 BVerfG, Beschl.v.8.8.1978 - 2 BvL 8/77, E 49, 89, 126; BVerfG, Urt.v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, E 138, 201 (Rn. 26);
st. Rspr.

304 Zusammenfassend zur Rspr. Dreier- Schultze-Fielitz, GG, Bd. 2, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 115 f.; Jarass/Pieroth-Jarass, GG
Art. 20 Rn. 72 f.; Sachs-Sachs, GG, Art. 20 Rn. 117, jeweils mit weiteren Nachw.

3% So Jarass/Pieroth-Jarass, GG Art. 20 Rn. 74, Art. 3 Rn. 115, 152; Dreier- Schultze-Fielitz, GG, Bd. 2, Art. 20 (Rechtsstaat),
Rn. 118.

306 Grdl. BVerwG, Urt. v. 18. 7. 2002 - 3 C 54/01, DOV 2003, 288, 290 .; vgl. Sachs- NuBberger, GG, Art. 3 Rn. 286.

37 BVerwG, Urt. v. 18. 7. 2002 - 3 C 54/01, DOV 2003, 288, 291 f.

38 \/gl. BVerwG, Urt. v. 18. 7. 2002 - 3 C 54/01, DOV 2003, 288,291 f.

3 Siehe oben B. II. b) aa)

310 Siehe oben B. II. b) ff)
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keine splirbaren Nachteile fiir die ausgeschlossenen Gruppen mit sich bringen. Anderes gilt,
wenn wesentliche Grundrechtspositionen der nicht berechtigten Personengruppe betroffen
sind. Das bedeutet im Einzelnen:

— Verbindliche Quoten bei statusbezogenen Auswahl- oder Vergabeentscheidungen,
insbesondere im Geltungsbereich des Art. 33 Abs. 2 GG,3!! bediirfen immer einer
ausdriicklichen (spezial-)gesetzlichen Grundlage.®? In Berlin sind derartige
Quotenregelungen in § 7 Abs. 2 und § 8 Abs. 1, 2 LGG zugunsten von Frauen und in
§ 12 und § 13 PartMigG zugunsten von Personen mit Migrationshintergrund enthalten.
Zwar handelt es sich bei der Regelung des 3.4.4. VV-Inklusion, nach der im Rahmen
von Stellenbesetzungen schwerbehinderte Menschen bei gleicher Eignung,
Befdhigung und fachlicher Leistung bevorzugt zu beriicksichtigen sind, lediglich um
allgemeine Verwaltungsvorschriften ohne rechtliche AuBenwirkung.?*®* Die Regelung
dient aber unmittelbar der Umsetzung der in § 154 Abs. 1 SGB IX festgeschriebenen
Beschaftigungsquote fiir 6ffentliche Arbeitgeber:innen (§ 164 Abs. 3 SGB 1X), 3* die
insoweit bei Einstellungsentscheidungen zugunsten von schwerbehinderten
Bewerber:innen bei im Wesentlichen gleicher Eignung i.S.d. Art. 33 Abs. 2 GG eine
ausreichende Gesetzesgrundlage darstellt.

— Bevorzugungen bei Fort- und Weiterbildungsangeboten oder bei allgemein
zugdnglichen Férderprogrammen bediirfen iiber § 11 LADG hinaus in der Regel
keiner ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage, soweit auch die nicht-bevorzugten
Beschdaftigten weiterhin eine angemessene Chance auf Zugang zu den Angeboten
haben.

— Spezifische Forderangebote wie Bewerbungs- oder Empowerment-Trainings bzw.
Workshops, Seminare, Mentoring-Programme u.s.f., die sich an eine strukturell
benachteiligte Personengruppe, etwa Frauen, Personen mit Geschlechtseintrag
ndivers”, Menschen mit Behinderungen oder Personen mit Migrationshintergrund/-
geschichte richten, bediirfen ebenfalls regelmdflig keiner besonderen, iiber den
Handlungsauftrag nach § 11 Abs. 1, 2 LADG hinausgehenden Gesetzesgrundlage.

g) Zusammenfassung Zuldssigkeit positiver MafBnahmen

aa) Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von positiven Mainahmen

Der Erlass positiver Ma3nahmen durch das Land Berlin fiir strukturell benachteiligte
Personengruppen i.S.d. § 2 LADG ist verfassungsrechtlich zul&ssig. Die
Gesetzgebungskompetenz des Landes folgt aus Artt. 70 Abs. 1, 72 Abs. 1 GG. Eine
Sperrwirkung aufgrund konkurrierender Bundesgesetzgebung nach Arit. 72 Abs. 1, Art. 74
Abs. 1 Nr. 12, 27 GG durch Erlass des AGG oder Vorschriften des BeamtStG ist nicht
eingetreten. Materiell sind die Anforderungen des Unions- und Verfassungsrechts zu
beachten.

Positive Maf3nahmen zugunsten von Frauen sowie Menschen mit Behinderungen lassen sich
grundsatizlich auf die verfassungsrechtlichen Férderauftrége aus Art. 3 Abs. 2 GG sowie Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG stiitzen. Positive Maf3nahmen, die differenzierende Regelungen zugunsten von
Menschen mit Migrationsgeschichte/-hintergrund oder Geschlechtseintrag ,,divers” treffen,
stellen eine Bevorzugung i.S.d. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG dar. Diese Bestimmung bildet aber
selbst in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG eine
verfassungsrechtliche Grundlage, um positive Maf3nahmen zu rechtfertigen. Differenzierende

311 Siehe oben B. IIl. ¢) aa)

312 Vgl. Sachs- NuBberger, GG, Art. 3 Rn. 286 mit weiteren Nachw.

313 Dazu BVerfG Beschl. v. 2.3.1999 - 2 BvF 1/94 -, E 100, 249, 258; Sachs-Mann, GG, Art. 80 Rn. 12 mit weiteren Nachw.
314 Vgl. Knickrehm/Rof3bach/Waltermann- Kothe, SGB IX § 164, 165 Rn. 10; LPK- SGB IX-Joussen, § 154 Rn. 29.

38



POSITIVE MASSNAHMEN

Regelungen entlang von Staatsangehdrigkeit, sexueller Orientierung oder Alter sind wiederum
an Art. 3 Abs. 1 GG zu messen, wobei auch hier eine strengere Verhdltnismdfigkeitspriifung
durchzufiihren ist.

bb) Einstellungs- und Beférderungsentscheidungen

Positive Maf3nahmen bei Einstellungen und Befdrderungsentscheidungen sind nur nach
Maf3gabe des Art. 33 Abs. 2 GG zuldssig. Leistungsfremde Kriterien diirfen in die
Bewerberauswahl nur einflieBen, wenn die Bewerber:innen im Wesentlichen gleich geeignet
sind. Die Beurteilung sich nach dem jeweiligen Anforderungsprofil des Dienstherrn bzw. des
Arbeitgebers, wobei ein erheblicher Einschatzungsspielraum besteht. Zugunsten von
Bewerber:innen mit Behinderungen sind angemessene Vorkehrungen i.S.d. Art. 5 RL
2000/78/EG, Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit. i, Art. 2 Unterabs. 4 UN-BRK zu treffen; insofern sind ggf.
Abweichungen von formellen Auswahlkriterien und -verfahren wie standardisierte
Eignungstests, gesundheitliche Anforderungen oder bestimmte Notenwerte geboten, um
Chancengleichheit herzustellen.

Die Heranziehung von Hilfskriterien ist zul&@ssig, wenn Bewerber:innen im Wesentlichen gleich
geeignet sind. Kniipft das Hilfskriterium an ein Merkmal i.S.d. § 1 AGG an, miissen die
Anforderungen des § 5 AGG beriicksichtigt werden: Es muss die Wahrscheinlichkeit bestehen,
dass durch die Mafinahmen tatséchlich oder strukturell bestehende Nachteile fiir die
betroffene Gruppe ausgeglichen werden. Au3erdem darf die Bevorzugung die jeweils andere
Gruppe nicht unverhdltnismaBlig belasten. Je weniger eine Maf3inahme den Rechtskreis der
nicht beglinstigten Gruppe beriihrt, desto eher ist sie angemessen. Au3erdem darf der
begiinstigten Gruppe kein automatischer, unbedingter Vorrang eingerdumt werden. Es muss
stets eine Wiirdigung des Einzelfalls méglich bleiben. Dariiber hinaus muss die Heranziehung
des Hilfskriteriums unter Beriicksichtigung von Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3 GG sachgerecht und
angemessen sein. Die MaBstdbe entsprechen im Wesentlichen denen des § 5 AGG. Es ist
jedoch zu beriicksichtigen, dass positive Ma3nahmen zugunsten von Frauen und Menschen
mit Behinderung wegen Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 S. 1 GG verfassungsrechtlich eher zul@ssig sind
als andere Maf3nahmen.

cc) Vergabe von Ausbildungs- und Qualifikationsstellen

Die Besetzung von Ausbildungspldtzen richtet sich nur nach Art. 33 Abs. 2 GG, wenn
ausschliefllich fiir Tatigkeiten im 6ffentlichen Dienst ausgebildet wird. Bildet die 6ffentliche
Hand im Rahmen von staatlichen Ausbildungsmonopolen auch fiir eine Tétigkeit im privaten
Sektor aus, sind die Einstellungsmodalitdten anhand von Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG
zu Uberpriifen. Zwar muss auch hier die Eignung das vorherrschende Auswahlkriterium sein;
verfassungsrechtlich sind jedoch Quoten fiir benachteiligte Gruppen i.H.v. 20 Prozent
unbedenklich. Fiir die Besetzung von Ausbildungspldtzen ohne staatliches
Ausbildungsmonopol gilt zudem die Besonderheit, dass eine Wiirdigung jeder einzelnen
Bewerbung und der Einzelfallumstdnde AGG-rechtlich nicht notwendig ist. Bei der Vergabe
von Ausbildungspldtzen kénnen auch feste Reservierungsquoten fiir benachteiligte und
unterreprdsentierte Personengruppen zuldssig sein.

dd) MaB3nahmen im Beschéftigungsverhdltnis

Mafinahmen im Beschdftigungsverhdltnis sind nicht anhand von Art. 33 Abs. 2 GG zu messen,
aber anhand vom AGG und von Art. 3 GG. Es ist daher stets ein sachlicher Grund fiir die
positive Maf3nahme erforderlich und die Maflnahme muss verhdltnisméBig sein.

ee) Vorbehalt des Gesetzes

Die Férderauftrdge aus Art. 3 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG sowie der Handlungsauftrag
nach § 11 Abs. 1, 2 LADG sind nach der Wesentlichkeitsjudikatur als ausreichende
gesetzliche Grundlagen jedenfalls fiir solche Férdermaf3inahmen anzusehen, die keine
wesentlichen Nachteile fiir die ausgeschlossene Gruppe mit sich bringen. Demgegeniiber
sind verbindliche Differenzierungs- und Bevorzugungsregelungen, insbesondere bei
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Ausbildungsplatzvergabe, Einstellungen und Beférderungen, als grundrechtswesentlich
anzusehen, sodass es einer spezialgesetzlichen Grundlage bedarf.

2. Materielle Zuldssigkeit einzelner positiver Maflnahmen
a) Statusentscheidungen: Einstellungen und Beférderungen

aa) Zuldssigkeit von Férderprogrammen

Frage: Bestehen rechtliche Bedenken gegen gesonderte Forderangebote fiir Personen aus
unterreprdsentierten bzw. benachteiligten Gruppen zur Vorbereitung auf den Arbeitsmarkt,
z.B. Hospitationsprogramme, Empowerment-Mafinahmen wie Vorbereitungskurse,
Sprachkurse und Bewerbungstrainings, Mentoringprogramme?

Forderprogramme fiir Personen aus unterreprdsentierten bzw. benachteiligten Gruppen zur
Vorbereitung auf den Arbeitsmarkt sind rechtlich zul&ssig. Ihr Ziel ist es, bestimmten
Personengruppen Kenntnisse und Fdhigkeiten zu vermitteln, die ihre Einstellungschancen in
spdteren Bewerbungsverfahren erhéhen. Gegenstand des Gutachtens sind
Forderprogramme, die durch die Dienststellen der Berliner Verwaltung selbst finanziert und
angeboten werden. Daneben gibt es Berufsbildungsmaf3inahmen durch externe
Leistungstrdger, insbes. die Arbeitsagentur, auf Grundlage des BBiG und der SGB, die nicht in
die Zustdndigkeit der Berliner Verwaltung fallen. Die beschriebenen Férderprogramme sind
nicht selbst Bestandteil eines Bewerbungsverfahrens oder einer konkreten
Besetzungsentscheidung, sondern diesen vorgelagert, und daher nicht an Art. 33 Abs. 2 GG
zu messen.?! Art. 33 Abs. 2 GG bezweckt, dass ffentliche Amter nach der Eignung und
Qualifikation der Bewerber:innen besetzt werden; dazu, wie die Eignung und Qualifikation
erworben werden, verhdlt sich die Vorschrift nicht.

(1) Férderprogramme als tatbestandliche Ungleichbehandlung i.S.d. AGG und Art. 3 GG

Ob FérdermafB3inahmen rechtfertigungsbediirftige Benachteiligungen i.S.d. AGG und des

Art. 3 Abs. 1 und 3 GG sind, hdngt davon ab, ob sie Personen einen Vorteil vorenthalten, der
anderen Personen zuteilwird.3*® Grundsétzlich unzuldssig ist, wenn eine ,,an ein verpdntes
Merkmal ankniipfende Maf3inahme die Rechisstellung eines Einzelnen unmittelbar berihrt und
ihn dadurch ungleich behandelt.“3" Dies ist dann der Fall, wenn eine Férdermaf3nahme
exklusiv fiir Personen mit bestimmter Merkmalseigenschaft oder -zuschreibung angeboten
wird und andere Personen von der MaBnahme ausgeschlossen sind.3® Wenn also z.B. nur
Frauen, LSBTI*-Angehdrige oder Personen mit Migrationsgeschichte an einem
Hospitationsprogramm, Bewerbungstraining oder Mentoringprogramm teilnehmen dlirfen,
wird die Rechtsstellung der ausgeschlossenen Personen beriihrt und es handelt es sich um
eine tatbestandliche und rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlung. Anders verhdilt es
sich bei Maf3nahmen, die fiir bestimmte Personengruppen konzipiert sind und diese speziell
adressieren, die aber auch fiir andere Personen offen sind.3*° Sie sind schon keine
tatbestandlichen Benachteiligungen. Adressiert ein Bewerbungstraining beispielsweise
speziell Frauen und behandelt Vorurteile, denen Frauen in Auswahlverfahren begegnen, ist
die Rechisstellung von Mdnnern nicht negativ betroffen, wenn auch sie an dem Training
teilnehmen oder dies jedenfalls diirften. Aus denselben Griinden sind Sprachkurse
regelmafig zuldssig:32° Ein Deutsch-Sprachkurs fiir Menschen, die Farsi sprechen, der aber
jedermann offensteht, benachteiligt nicht Menschen ohne Migrationsgeschichte oder

35 Vgl. Paprer/Heidebach, DVBI. 2015, 125, 129; siehe auch oben IlI. 1. ¢) aa) zum Anwendungsbereich von Art. 33 Abs. 2
GG.

316 Siehe oben ll. 1. b) aa) (2) zum AGG, IlI. 1. b) bb) zu Art. 3 Abs. 1 GG, ll. 1. b) bb) (1) (a) zu Art. 3 Abs. 3 GG.

3V Diirig/Herzog/Scholz- Langenfeld, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn. 30.

318 Majer/Pautsch, ZAR 2020, 414, 417.

31 Dirig/Herzog/Scholz- Langenfeld, GG, Art. 3 Abs. 3 Rn. 30; Majer/Pautsch, ZAR 2020, 414, 417; wohl auch Ddubler/Beck-
Zimmer, AGG, § 5 Rn. 32.

320 Franzen/Gallner/Oetker- Mohr, RL 2000/43/EG, Art. 5 Rn. 3.
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Menschen mit nicht-persischer Migrationsgeschichte, nur weil ihnen die Teilnahme am
Sprachkurs tatséchlich wenig niitzt.

Férderprogramme fiir Menschen mit Behinderung sind keine Benachteiligungen i.S.d. AGG,**
und daher nur anhand von Art. 3 Abs. 1 GG zu priifen.

(2) Rechtfertigung exklusiver Férderprogramme

Auch Férderprogramme, die exklusiv fiir bestimmte Personengruppen angeboten werden,
kdnnen aber zuldssig sein. Kniipfen Férderprogramme an Merkmale i.S.d. AGG an, kann eine
darin liegende Benachteiligung gem. § 5 AGG gerechtfertigt sein (a). Wird an ein Merkmal
i.S.d. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG angekniipft, ist (ggf. zusdtzlich) eine Rechtfertigung durch
kollidierendes Verfassungsrecht méglich (b). Eine Unterscheidung anhand sonstiger Merkmale
erfordert einen hinreichend gewichtigen Sachgrund (c).

(a) Rechtfertigung gem. § 5 AGG

Forderprogramme sind gem. § 5 AGG gerechffertigt, wenn sie geeignet, erforderlich und
angemessen sind, um bestehende Nachteile wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes zu
verhindern oder auszugleichen. Voraussetzung fiir die Férdermaf3inahmen ist erstens, dass die
bevorzugten Gruppen nach den oben genannten Maf3stdben tatsdchlich und strukturell beim
Zugang zum Arbeitsmarkt benachteiligt sind, was insbes. durch eine Unterreprdsentanz in der
Berliner Verwaltung nachgewiesen werden kann.*?? Die Férderprogramme miissen dariiber
hinaus auch geeignet (aa), erforderlich (bb) und angemessen (cc) sein.3?

(aa) Geeignetheit von Férderprogrammen

Positive Mafinahmen miissen objektiv geeignet sein, die strukturellen Nachteile auszugleichen
und so die Reprdsentanz der betreffenden Gruppe in der Berliner Verwaltung zu erhdhen.
FérdermafBinahmen, die nicht unmittelbar die Einstellungsentscheidung steuern (wie z.B.
Quoten), sondern in deren Vorfeld ansetzen, sind dann geeignet, wenn sie die
Einstellungschancen der bevorzugten Gruppe erhéhen. Da die Einstellungen nach dem Gebot
der Bestenauslese erfolgen, kommen Férdermafinahmen erstens in Betracht, wenn sie die
Eignung, Befdhigung oder fachliche Leistung der begiinstigten Personengruppen verbessern
und so ihre Chancen erhéhen, sich in Auswahlentscheidungen gegen Konkurrent:innen
durchzusetzen.*** Solche MaBBnahmen kdnnen beispielsweise Sprachkurse fiir Menschen mit
Migrationshintergrund sein, mit denen die fiir das Amt erforderliche sprachliche Befdhigung
hergestellt oder verbessert werden soll. Auflerdem sind Empowerment-Maf3inahmen denkbar,
mit denen Selbstbewusstsein und selbstsicheres Auftreten und damit die Eignung fiir ein Amt
geférdert werden sowie Bewerbungstrainings, die die Teilnehmer:innen darin schulen, ihre
Fahigkeiten, Personlichkeit und Eigenschaften in Auswahlverfahren bestmoglich zur Geltung
zu bringen. Férdermaf3inahmen kommen zweitens in Betracht, um die Anzahl an Bewerbungen
aus strukturell benachteiligten Gruppen zu erhdhen. Strukturelle Nachteile kdnnen sich auch
darin dufiern, dass Angehdrige bestimmter unterreprasentierter Gruppen weniger iiber die
Tatigkeit in der Berliner Verwaltung Bescheid wissen oder Angst vor Diskriminierungen haben.
Diese ,,Beriihrungsdngste® kdnnen durch Férdermaf3inahmen abgebaut werden, die Einblicke
in die Arbeit bei der Berliner Verwaltung ermdglichen. Solche Maf3inahmen kénnen
beispielsweise Hospitations- und Mentoringprogramme sein.

(bb) Erforderlichkeit von Férderprogrammen

Positive Maf3nahmen sind erforderlich, wenn es keine gleich geeigneten Mafinahmen gibt, die
die ausgeschlossenen Personen weniger benachteiligen. Exklusive Férderprogramme sind
daher nur dann erforderlich, wenn sie ihr Ziel nicht gleich wirksam verfolgen wiirden, wenn
alle Personen an den Férderprogrammen teilnehmen diirften.32® Dass Férderprogramme nur

¥1 Siehe oben IlI. 1. b) aa) (2).
%2 Dazu oben IlI. 1. b) aa) (3) (a).
32 Dazu oben |ll. 1. b) aa) (3) (b).
32 Khnlich Hey/Forst, AGG, § 5 Rn. 11 fiir den privaten Arbeitsmarkt.
35 \gl. v. Roefteken, AGG, § 5 Rn. 142.
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fir bestimmte Personengruppen offenstehen, ist erstens dann erforderlich, wenn nur begrenzte
(finanzielle oder administrative) Kapazitéten zur Verfiigung stehen. Nehmen weniger Personen
aus der benachteiligten bzw. unterreprésentierten Gruppe an einem Férderprogramm teil,
weil einige der begrenzten Platze an andere Personen vergeben werden, ist die Mafinahme
nicht im oben genannten Sinne gleich geeignet. Ein homogener Teilnehmer:innenkreis ist
zweitens dann erforderlich, wenn das Férderprogramm konkret merkmalsspezifische
Benachteiligungen adressiert und dafiir eine ausreichende schiitzende Gespréchsatmosphére
notwendig ist.3% Ein offener Austausch von Erfahrungen und Ratschlégen ist unter Menschen
mit dhnlichen Biographien und Herausforderungen oft am besten méglich. Das betrifft
beispielsweise Mentoring- und Hospitationsprogramme oder Bewerbungstrainings, die in
Gruppen stattfinden und spezifische Hiirden fir Frauen, LSBTI* oder Menschen mit
Migrationsgeschichte thematisieren.

(cc) Angemessenheit von Férderprogrammen

Positive MaBBnahmen sind angemessen, wenn sie unter Berlicksichtigung der
auszugleichenden Nachteile die jeweils andere Gruppe nicht iiberproportional belasten.
Nach diesem MafBstab sind Férderprogramme zur Vorbereitung auf den Arbeitsmarkt in aller
Regel angemessen.

Sie greifen schon nicht intensiv in die Rechtspositionen der ausgeschlossenen Personen ein.
Férderprogramme, die darauf ausgerichtet sind, spezifische Nachteile oder Angste
bestimmter Personengruppen zu adressieren und zu iberwinden, wiirden den nicht
betroffenen Personengruppen schon keinen signifikanten Vorteil bringen; die Benachteiligung
ist hier eher formaler als tatsdchlicher Art.32® Etwas anderes gilt zwar fiir Férderprogramme,
die allgemein auf Bewerbungsverfahren in der Berliner Verwaltung vorbereiten oder Einblicke
in das Arbeitsumfeld ermdglichen. Dass die ausgeschlossenen Personen von einer Teilnahme
profitiert hatten, fallt aber aus anderen Griinden nicht wesentlich ins Gewicht: Sowohl in der
Rechtsprechung des EuGH als auch in der Literatur werden positive Maf3nahmen im
Beschaftigungsbereich (§ 2 Abs. 1 Nr. 1-4 AGG) umso eher fiir zuldssig gehalten, je weniger
sie den Zugang zum Arbeitsmarkt betreffen, also die Auswahlentscheidung bei einer
Stellenbesetzung vorwegnehmen. § 5 AGG und die zugrundeliegenden Richtlinien erlauben
die Herstellung von Chancengleichheit beim Zugang zum Arbeitsmarkt, aber nicht die
Ergebnisgleichheit. Aus diesem Grund erachtet der EuGH Quoten fiir die Vergabe von
Ausbildungsplétzen und Qualifizierungsstellen eher als zul&ssig als Quoten fiir die Besetzung
von Arbeitspldatzen. Wahrend es im zweiten Fall um den unmittelbaren Zugang zum
Arbeitsmarkt geht, geht es im ersten Fall darum, erst die Voraussetzungen fiir einen
benachteiligungsfreien Zugang zum Arbeitsmarkt zu schaffen.®® Auf dieser Skala der
Eingriffsintensitat sind Férderprogramme zur Vorbereitung auf den Berufseinstieg ganz unten
einzustufen.®*® Bewerbungstrainings, Mentoring- und Hospitationsprogramme schaffen -
genau wie Ausbildungsplétze - erst die Voraussetzungen fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt.
Wahrend Ausbildungsplatze ihren Inhaber:innen aber eine mehrjéhrige berufliche
Qualifikation verschaffen, finden die hier in Frage stehenden Férderprogramme wohl nur
einmalig oder iiber einen kurzen Zeitraum statt und vermitteln Fahigkeiten und Kenntnisse nur
punktuell. Die Teilnahme an diesen Programmen ist fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt daher
grundsdtzlich weniger entscheidend als ein Ausbildungsplatz; spiegelbildlich ist der
Ausschluss von diesen Programmen vergleichsweise wenig belastend. SchlieBlich ist zu
beriicksichtigen, dass die Forderprogramme der Berliner Verwaltung nicht die einzige
Méglichkeit sind, Sprachkenntnisse zu verbessern, sich auf Auswahlverfahren vorzubereiten
oder Einblicke in den Beruf zu erhalten. Private Anbieter:innen bieten Sprachkurse und
Bewerbungstrainings an, und Praktika bei der Berliner Verwaltung sind jenseits besonderer

327

326 Joussen/Husemann/Métzig, RAA 2014, 279, 283.

7 \/gl. BVerwG, Urt. v. 18. 7. 2002 - 3 C 54/01, DOV 2003, 288, 291 f.

328 \Vgl. Daubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 32; Liebscher, Méglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit
Migrationshintergrund, S. 15.

32 Siehe oben ll. 1. b) aa) (3) (b).

30 S0 quch angedeutet in den Schlussantrégen von GA Tesauro in der Rechtssachen Kalanke (C-450/93), S. 1-3058 und von
GA Alber in der Rechtssache Lommers (C-476/99), S. 1-2911, die verschiedene Arten positiver Ma3nahmen typisieren und
Quoten von solchen MafBnahmen abgrenzen, die ,,Ursachen fiir die geringeren Chancen hinsichtlich Arbeit und Aufstieg, die
(noch) fiir die Arbeit von Frauen bestehen, auszuréumen, indem insbesondere Einfluss auf die Berufswahl und die
Berufsbildung genommen wird.“
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Forderprogramme méglich. Auch aus diesem Grund fallt der Ausschluss der nicht
adressierten Personengruppen nicht sehr stark ins Gewicht.33!

Die (geringe) Eingriffsintensitdt der Férderprogramme fiir die ausgeschlossenen
Personengruppen wird durch das gewichtige Ziel aufgewogen, die Reprdsentanz
benachteiligter Gruppen in der Berliner Verwaltung zu erhéhen. Dadurch wird nicht nur dem
individuellen Interesse der benachteiligten bzw. unterreprdsentierten Gruppen am
chancengleichen Zugang zum Arbeitsmarkt Rechnung getragen, sondern auch dem
offentlichen Interesse an einer Verwaltung, deren Beschdftigte die vielfdltigen
Bevolkerungsgruppen widerspiegeln und ,,Verstdndnis fiir die mannigfaltigen Bediirfnisse® der
Biirger mitbringen.3*

Im Ergebnis sind Férderprogramme, die unterreprésentierte Gruppen auf den Arbeitsmarkt
vorbereiten sollen (insbes. Hospitationsprogramme, Bewerbungstrainings, Sprachkurse und
Mentoringprogramme), daher in aller Regel angemessen.

(b) Rechtfertigung durch kollidierendes Verfassungsrecht (Art. 3 Abs. 3 GG)

Exklusive Férderprogramme sind durch Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG selbst gerechtfertigte Eingriffe
nach Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip, wenn dadurch ein
schonender Ausgleich zwischen den Grundrechten der von den positiven Mafinahmen
betroffenen Personengruppen erreicht wird. Das Férderprogramm muss zum Ausgleich
tatsdchlich bestehender, struktureller Nachteile geeignet und erforderlich sein und unter
Beriicksichtigung der rechtlichen oder faktischen Nachteile der nicht geférderten Gruppe
angemessen sein. Dieser Maf3stab entspricht dem des § 5 AGG, sodass auf die dortigen
Ausfiihrungen verwiesen werden kann. Anders als das AGG hebt Art. 3 Abs. 2 GG zwar den
Férderauftrag zugunsten von Frauen besonders hervor; da die hier begutachteten
Forderprogramme zur Vorbereitung auf den Arbeitsmarkt allerdings ohnehin angemessen
sind, ist das zusdtzliche Gewicht des Frauenférderauftrags in der Abwdgung nicht
ausschlaggebend.

(c) Sachgrund i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG

Exklusive Forderprogramme, die an andere Kriterien als die in Art. 3 Abs. 3 GG genannten
ankniipfen, sind nur zul&ssig, wenn fiir die Differenzierung Griinde von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen kénnen. Die
Férderung unterreprdsentierter Gruppen kann das legitime Ziel einer Ungleichbehandlung
sein; fir die Férderung von Menschen mit Behinderung ergibt sich dies explizit aus Art. 3

Abs. 3 S. 2 GG. Die Ungleichbehandlung muss dariiber hinaus auch geeignet, erforderlich
und angemessen sein, um das Forderziel zu erreichen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass eine
strengere Verhdltnismdafligkeitspriifung vorzunehmen ist, je mehr die Merkmale denen des

Art. 3 Abs. 3 GG dhneln.**® Die Anforderungen an positive Mainahmen entsprechen damit in
abgeschwdchter Form denen des § 5 AGG und des Art. 3 Abs. 3 GG. Férderprogramme, die
nach den Maf3stdben des § 5 AGG und des Art. 3 Abs. 3 GG zuldssig wéren, sind daher auch
gerechtffertigte Ungleichbehandlungen i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG. Férderprogramme fiir
Menschen mit Behinderung nehmen insofern eine Sonderstellung ein, als dem staatlichen
Férderauftrag gem. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG keine gleichwertige Rechtsposition nicht behinderter
Menschen gegeniibersteht, was in der Giiterabwégung fiir die Angemessenheit von
Forderprogrammen spricht. Da die hier begutachteten Férderprogramme zur Vorbereitung
auf den Arbeitsmarkt allerdings ohnehin angemessen sind, fiihrt das zusétzliche Gewicht des
Forderauftrags in der Abwdgung zu keinen anderen Ergebnissen.

(3) Zusammenfassung zur Zul&ssigkeit von Férderprogrammen

Forderprogramme zur Vorbereitung auf den Arbeitsmarkt sind stets zul@ssig, wenn sie fir
bestimmte Personengruppen konzipiert sind und diese speziell adressieren, die aber auch fiir
andere Personen offen sind. Exklusive Férderprogramme sind zuldssig, wenn die berechtigten

31 Vgl. auch Daubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 32; BeckOGK-Baumgdirfner, AGG, § 5 Rn. 47.
32 Janda/Herbig, Positive Maf3nahmen, S. 10; siehe dazu auch oben I1.1.
33 Siehe oben IlI. 1. b) bb) (2).
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Personengruppen tatsdchlich und strukturell beim Zugang zum Arbeitsmarkt benachteiligt
sind, was durch eine Unterreprdsentanz der Gruppen in der Berliner Verwaltung oder Studien
nachzuweisen ist. Exklusive Férderprogramme miissen dazu geeignet sein, die strukturellen
Nachteile beim Zugang zu Arbeitspldtzen in der Berliner Verwaltung zu erhéhen, was bei
Mentoring- und Hospitationsprogrammen, Bewerbungstrainings und Sprachkursen in aller
Regel anzunehmen ist. Der Teilnehmer:innenkreis von Férderprogrammen darf auf Personen
mit einer bestimmten Merkmalsausprdgung oder -zuschreibung begrenzt sein, wenn nur
begrenzte (finanzielle oder administrative) Kapazitdten zur Verfiigung stehen oder so eine fiir
das Programm notwendige schiitzende Gespréachsatmosphdre gewdhrleistet ist. Unter diesen
Voraussetzungen sind exklusive Férderprogramme auch angemessen.

bb) Zulassigkeit von Quoten

(1) Europa- und verfassungsrechiliche Vorgaben fiir Quotenregelungen

Die Frage nach der rechilichen Zul&ssigkeit von Quoten fiir strukturell benachteiligte Gruppen
bei Vorstellungsgesprdchen, Einstellungen bzw. Ernennungen und Beférderungen bildet seit
langer Zeit einen Kernpunkt der Debatte um positive Maf3nahmen im Bereich des &ffentlichen
Dienstes. Intensiv diskutiert wurden bis Ende der 1990er Jahre vor allem die Frauenquoten,
die in unterschiedlicher Form heute in fast allen Landesgleichstellungsgesetzen enthalten
sind.>** In mehreren Entscheidungen (in den Rechtssachen Kalanke 1995, Marschall 1997,
Badeck 2000 und Abrahamsson 2000)*° hat der EuGH die wesentlichen Rechtsfragen in
Hinblick auf Art. 2 Abs. 4 der 76/207/EWG, jetzt Art. 3 RL 2006/54/EG, mit Wirkung auch fiir
das nationale Recht geklart. Seither wird die Rechtsklage als konsolidiert angesehen und
auch fiir das bundedeutsche Verfassungsrecht, insb. die Auslegung von Art. 3 Abs. 2,3 S. 1
GG, weitgehend iibernommen.>*® Die ehemals teilweise heftig gefiihrte Auseinandersetzung
um Frauenquoten kann damit als weitgehend geklart angesehen werden. In der neueren
Debatte wird vor allem noch iiber die Frage gestritten, ob mit Quoten auch reine
Reprdsentativitét verfolgt werden darf, ohne dass eine strukturelle Benachteiligung der
unterreprdsentierten Gruppe (z.B. von Mé&nnern) dargelegt werden muss; dies ist allerdings
mit Blick auf die Anforderungen des § 5 AGG, der ,,bestehende Nachteile“ voraussetzt,3¥
sowie Art. 3 Abs. 2, 3 GG (i.V.m. Sozialstaatsprinzip) als verfassungsrechtliche Grundlage fiir
entsprechende Differenzierungen®®® abzulehnen.®

Aufmerksamkeit in juristischem Schrifttum hat in jlingerer Zeit die rechtliche Zul&ssigkeit von
Quoten fiir Personen mit Migrationshintergrund bzw. Migrationsgeschichte erlangt, die
teilweise auch als ,,Migrantenquote bezeichnet wird.**® Eine Ansicht halt verbindliche
Mindest- oder Entscheidungsquoten im Offentlichen Dienst mit Art. 3 Abs. 3 GG sowie Art. 33
Abs. 2 GG nur dann fiir vereinbar, wenn sie auf einen ausdriicklichen verfassungsrechtlichen
Forderauftrag gestiitzt werden kdnnen.?*! Das wdare nur fiir die Gleichstellung von M&nnern
und Frauen nach Art. 3 Abs. 2 GG sowie die Teilhabe von Menschen mit Behinderungen gem.
Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG der Fall.?#

Demgegeniiber halt die weit iberwiegende Auffassung entsprechende Quotenregelungen
unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Maflgaben aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG und Art. 33
Abs. 2 GG sowie der weitgehend europarechtlich vorgeprdgten Anforderungen nach § 5

33 Ausf. Schiek et al.-Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 237 ff. mit etlichen Nachw.; Sachs- NuBBberger, GG, Art. 3
Rn. 281 ff.; Wrase/Klose, in: Foljanty/Lembke, Feministische Rechtswissenschaft, 2012, § 4 Rn. 24 ff.

35 EuGH, Urt. v. 17.10.1995 - C-450/93 (Kalanke), NJW 1995, 3109, EuGH, Urt. v. 11.11.1997 - C-409/95 (Marschall), NJW
1997, 3429; EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck), NJW 2000, 1549; EuGH, Urt. v. 06.07.2000 - C-407/98
(Abrahamsson), NJW 2000, 2653.

3% Vgl. nur v. Miinch/Kunig- Bickenbach, GG, Art. 33 Rn. 86: ,,Was mit dem Unionsrecht vereinbar ist, wird regelmdafig auch als
mit dem GG vereinbar angesehen.”

37 Siehe oben B. lII. b) aa) (3) (a).

8 Sjehe oben B. IIl. b) bb) (1) (b).

3% Statt vieler Sachs- NuBBberger, GG, Art. 3 Rn. 281 ff.; Schuler-Harms, Positive MaBnahmen, HABADR, § 16 Rn. 62, jeweils mit
weiteren Nachw.

30 Majer/Pautsch, ZAR 2020, 414 ff.; vgl. zum Meinungsstand Ziekow, D8V 2014, 765 ff.; Janda/Herbig, Positive MaBnahmen,
S. 10; Griinberger et al., Diversitat in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, S. 75 f.

341 So etwa Majer/Pautsch, ZAR 2020, 414, 416; vgl. auch Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 118: Hilfskriterien
muss Verfassungsrang zukommen.

32 Vgl. auch Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 119 {.: zu den Férderaufirégen siehe oben B. II. b) aa)
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AGG i.V.m. den EU-Antidiskriminierungsrichtlinien fir zul@ssig.?*®* Dem ist zuzustimmen. Es gibt
keinen Grund anzunehmen, dass der EuGH seine zu Art. 2 Abs. 4 der 76/207/EWG, jetzt Art.
3 RL 2006/54/EG entwickelte Rechtsprechung nicht auf die strukturgleichen Art. 7 Abs. 1 RL
2000/78/EG und Art. 5 RL 2000/43/EG anwenden wiirde.** Firr die Rechtslage nach dem
Grundgesetz wurde ausfiihrlich dargelegt, dass Bevorzugungsregelungen, die nach
Merkmalen des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG direkt oder mittelbar differenzieren, durch Art. 3 Abs. 3
i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG (Sozialstaatsprinzip) als kollidierendes Verfassungsrecht
gerechtfertigt werden kdnnen.®*® Auch lasst Art. 33 Abs. 2 GG in seinem Anwendungsbereich
neben Geschlecht und Behinderung andere Merkmale als Hilfskriterien bei im Wesentlichen
gleicher Eignung von Kandidat:innen zu.3%¢ Folglich kommt es maf3geblich auch fiir
Quotenregelungen zugunsten anderer Gruppen auf das Vorliegen einer belegbaren
strukturellen Benachteiligung bzw. Unterreprésentanz sowie die Verhdltnismé&Bigkeit der
Regelung an. Insoweit kénnen die vom EuGH entwickelten Maf3stébe auch fiir Quoten
zugunsten anderer strukturell benachteiligter Merkmalsgruppen i.S.d. § 1 AGG, Art. 3 Abs. 3
S. 1 GG herangezogen werden.?¥

(2) Zulassigkeit und Grenzen einzelner Quotenregelungen

Priifungsmaf3stab fiir die Zul&ssigkeit einzelner Quotenregelungen, die Differenzierungen
entlang der Merkmale des § 2 AGG ftreffen, sind, wie dargelegt, § 5 AGG, Art. 3 Abs. 1, 3 GG
und Art. 33 Abs. 2 GG.

(a)Verhinderung oder Ausgleich bestehender Nachteile, insbesondere bei Personen mit
Migrationshintergrund

Bevorzugungsregeln bei Einstellungen und Beférderungen sind grundsatzlich nur zul&ssig,
wenn sie der Verhinderung oder dem Ausgleich ,,bestehender Nachteile“ i.S.d. § 5 AGG
dienen.®*® Quoten, die allein auf die Herstellung von angemessener Reprasentanz zielen,
ohne dass eine strukturelle Benachteiligungssituation der durch die Regelung privilegierten
Gruppe plausibel dargelegt werden kann, lassen sich weder auf Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG (i.V.m.
dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG) stiitzten, noch kénnen sie nach § 5 AGG
gerechtfertigt werden.?*®

Wie ausgefiihrt, muss die mit der Quotenregelung adressierte Gruppe aktuell Nachteile
erfahren.®® Ein Indiz fiir das Bestehen solcher Nachteile ist, dass eine Personengruppe, liber
die Kenntnisse zu einer strukturellen Benachteiligung bestehen, im betroffenen Bereich
erheblich unterreprdsentiert ist.®! Der relevante ,,betroffene Bereich“ kann dabei nicht nur der
jeweilige Betrieb bzw. die jeweilige Dienststelle der Berliner Verwaltung sein; als
Bezugsrahmen fiir positive MaBnahmen kommen stattdessen auch ein Zweig innerhalb der
Berliner Verwaltung oder der gesamte offentliche Dienst in Berlin in Betracht.®? Bestehende
Nachteile i.S.d. § 5 AGG kénnen beispielsweise durch aussagekraftige Statistiken liber die
Beschdaftigtenstruktur nachgewiesen werden, aber auch durch qualitative Studien, die

33 Vgl. Payandeh, Stellungnahme Bundestag, S. 10 f.; Schuler-Harms, Positive Maf3nahmen, HdBADR, § 16 Rn. 68; Ziekow,
D&V 2014, 765, 769 fi.

34 Vgl. auch Janda/Herbig, Positive Maf3nahmen, S. 10; Ziekow, D6V 2014, 765, 771 1.; aust. Liebscher, Mglichkeiten zur
Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 8 ff.

35 Sjehe oben B. l1I. b) bb) (1) (b)(bb).

36 Siehe oben B. IIl. ¢) dd)

37 Siehe oben B. IIl. b) aa) (3) (b).

38 Siehe oben B. llI. b) aa) (3) (a).

39 Vgl. Sachs- NuBBberger, GG, Art. 3 Rn. 281 ff.; Schuler-Harms, Positive Maf3nahmen, HABADR, § 16 Rn. 62, jeweils mit
weiteren Nachw.

%0 |n der Vergangenheit liegende (historische) Benachteiligungen reichen als solche nicht aus, wirken aber héufig auch in der
Gegenwart nach und kénnen damit Indiz fiir eine gegenwartige strukturelle Benachteiligung sein; Ddubler/Beck-Zimmer,
AGG, § 5 Rn. 23.

31 BeckOGK-Baumgdrtner, AGG, § 5 Rn. 31; HK ArbR- Turba/Klapp, AGG, § 5 Rn. 4; Ddubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 24;
Liebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 11; ArbG Berlin, Urt. v.
05.06.2014 - 42 Ca 1530/13, BeckRS 2014, 123686 Rn. 19; vgl. auch EuGH, Urt. v. 19.03.2002 - C-476/9 (Lommers),
NJW 2002, 1859, 1861 (Rn. 36); BT-Drs. 16/1780, S. 23.

32 Oben unter B. Ill. b) aa) (3) (a); vgl. Déubler/Beck-Zimmer, AGG, § 5 Rn. 25; Bauer/Krieger/Giinther, AGG, § 5 Rn. 9;
Wendeling-Schréder/ Stein, AGG, § 5 Rn. 12; Franke/Merx, AuR 2007, 235.
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strukturelle Nachteile der zu férdernden Gruppe generell auf dem Arbeitsmarkt oder
spezifisch in der Berliner Verwaltung belegen.®>*

In der Literatur werden teilweise Zweifel gedufert, ob das Merkmal des
»Migrationshintergrundes” als Ankniipfungspunkt fiir Quotenregelungen geeignet ist. Es wird
geltend gemacht, dass der an die eigene bzw. Staatsangehérigkeit der Eltern bei Geburt
ankniipfende Migrationshintergrund®®* nur bedingt dariiber Aufschluss gebe, ob jemand
strukturellen Diskriminierungen ausgesetzt sei und benachteiligt werde.®® Dennoch wird in
den § 11 - § 13 PartMigG der Migrationshintergrund als relevantes Merkmal verwendet, um
daran bestimmte Bevorzugungsregelungen festzumachen. Dabei raumt die
Gesetzesbegriindung ausdriicklich ein, dass der Terminus ,,Migrationsgeschichte® besser
geeignet sei, diskriminierende Zuschreibungen zu erfassen. Da die im PartMigG
vorgesehenen Férdermaf3inahmen im Personalbereich jedoch auf der Basis nachvollziehbarer
und potentiell tiberpriifbarer Daten erfolgen sollten, sei die Verwendung des
Migrationshintergrundes notwendig.®

Die Verwendung des Merkmals ,,Migrationshintergrund® ist Ausdruck einer grundsdtzlichen
Problematik im Antidiskriminierungsrecht, ndmlich dass durch gruppenbezogene Mafinahmen
zugleich bestimmte Gruppen konstruiert, essentialisiert und (auch negative) Zuschreibungen
verfestigt werden kénnen.*” Diesem Dilemma lGsst sich im Bereich von affirmative action bzw.
positiven Maf3nahmen jedoch kaum entkommen. Insofern muss die Behelfsnatur solcher
Gruppenzuschreibungen zur Uberwindung struktureller Diskriminierungen beachtet werden.
Auch fiir die Gruppe ,,der Frauen“ i.S.d. § 2 LGG lief3e sich einwenden, dass die
geschlechtliche Kategorisierung einer Person als ,,Frau® im Einzelfall nur bedingt dariiber
Auskunft geben kann, ob sie sich tatsdchlich in einer benachteiligten Lage befindet. Dennoch
steht auBBer Frage, dass Art. 3 Abs. 2 GG und die Gleichstellungsgesetze von Bund und
Landern eine historisch gewachsene und strukturell weiterhin bestehende Benachteiligung von
Frauen adressieren.®

Der Migrationshintergrund ist hier zwar eine deutlich grobere Kategorie, um strukturelle
Nachteile adédquat zu erfassen. Dennoch sind entsprechende Typisierungen, wie sie das
PartMigG trifft, verfassungsrechtlich zul&ssig, wenn die Gesetzgebung den Regelungszweck
anders nicht erreichen kann.>®® Je intensiver Andere durch typisierende Regelungen nachteilig
betroffen werden, desto genauer miissen die verwendeten Kategorisierungen und
Typisierungen sein.>® Eine grobere Typisierung ist jedoch mdéglich, wenn die Regelungen
genug Spielraum fiir die Beriicksichtigung von abweichenden Einzelfdllen lassen.3¢!

Dies ist bei den Regelungen des PartMigG der Fall. Einerseits zeigt bereits die statistische
Zusammensetzung der Personen mit Migrationshintergrund in Berlin, dass diese Kategorie
groftenteils Herkunftsgruppen umfasst, die typischerweise aufgrund der
»Migrationsgeschichte” Benachteiligungen ausgesetzt sind.3¢? Zum anderen lassen gerade
die Quotenregelungen im PartMigG ausreichend Spielraum fiir die Wiirdigung des Einzelfalls.
So sollen nach § 12 Abs. 1 PartMigG Personen mit Migrationshintergrund bei
Stellenbesetzungen bei gleichwertiger Qualifikation ,,unter Wahrung der
Einzelfallgerechtigkeit [...] in besonderem MafBe beriicksichtigt werden.3¢® Ausbildungsplatze
sollen nach § 13 Abs. 1 PartMigG ,,verstarkt” und ,,unter Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit”
von Personen mit Migrationshintergrund besetzt werden. Beide Regelungen lassen damit
ausreichend Spielraum, um im Einzelfall einer offensichtlich nicht vorhandenen

33 Oben unter B. lll. b) aa) (3) (a); Liebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit
Migrationshintergrund, S. 12; Bauer/Krieger/Giinther, AGG, § 5 Rn. 10.

%% Siehe oben 0

%5 Vgl. Janda/Herbig, Positive Maf3nahmen, S. 31; Janda, Diskriminierungsschutz und Migration, HdBADR, § 24 Rn. 9; Ziekow,
D&V 2014, 765, 771 1.; Liebscher, Méglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund,
S. 48.

%6 Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 33 f.

37 Grundlegend dazu Baer, Chancen und Risiken, S. 25 ff.

%8 \gl. Autor:innenkollektiv, in: Foljanty/Lembke, Feministische Rechtswissenschaft, 2012, Einleitung, Rn. 2 ff.

39 \/gl. BVerfG, Urt. v. 28.4.1999 - 1 BvL 11/94 u.a. - E 100, 138, 174; BVerfG, Urt. v. 3.4.2001 - 1 BvR 2014/95, E103, 210,
319; st. Rspr.

30 Vgl. Jarass/Pieroth-Jarass, GG Art. 3 Rn. 38 mit weiteren Nachw. zur Rspr.

%1 Vgl. Sachs- NuBBberger, GG, Art. 3 Rn. 111; Jarass/Pieroth-Jarass, GG Art. 3 Rn. 38; Dreier- Heun, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 34,
jeweils mit weiteren Nachw.

%2 Siehe oben unter 0

33 Siehe unter B. l1l. 5. c) .
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Benachteiligungslage - z.B. bei einer weifen, in Deutschland aufgewachsenen Bewerberin mit
einem britischen Vater - Rechnung zu tragen und besondere soziale Griinde in der Person der
im Wesentlichen gleich geeigneten Mitbewerber:innen zu beriicksichtigen.

(b)Zulassigkeit einzelner Quotenregelungen

Bei den bestehenden Quotenregelung im deutschen Recht lésst sich zwischen (aaq)
Entscheidungsquoten, (bb) Reservierungsquoten, (cc) (Mindest-)Beschaftigungsquoten und
(dd) Zielquoten (bzw. flexible Ergebnisquoten) differenzieren.3%

(aa) Entscheidungsquoten

Bei den meisten in den Landesgleichstellungsgesetzen des Bundes und der Lénder
enthaltenen Bevorzugungsregelungen handelt es sich nicht um Quoten im eigentlichen Sinn
des lateinischen Ursprungsworts guofa (Anteil). Dem entspréche die feste Reservierung eines
bestimmten Anteils von Stellen oder Beférderungsmaéglichkeiten fiir bestimmte Gruppen (im
Folgenden: Reservierungsquoten).’® Regelungen wie § 8 Abs. 1, 2 LGG - und nun auch § 12
Abs. 1 PartMigG - enthalten vielmehr Entscheidungsregelungen bei im Wesentlichen gleicher
Eignung der Bewerber:innen, weshalb von qualifikationsabh&ngigen Entscheidungsquoten
gesprochen wird.%® Die europa- und verfassungsrechtliche Kontroverse hat sich vor allem an
den Entscheidungsquoten zugunsten von Frauen bei Einstellungen und Beférderungen
entziindet; durch die EuGH-Rechtsprechung sind die entscheidenden Rechtsfragen nunmehr
jedoch, auch mit Wirkung fiir das nationale Recht, geklart.*®” Danach ist die Bevorzugung
aufgrund der Zugehdrigkeit zu einer strukturell benachteiligten Personengruppe nur als
Hilfskriterium bei gleicher Eignung der Bewerber:innen zulassig.*® Die in der Rechtsprechung
verwendete Formel einer ,,im Wesentlichen gleichen“ Eignung®®° bietet zwar Spielraum,
unterschiedliche Kriterien gegeneinander zu gewichten, um zu einem Gleichstand zu kommen.
Allerdings billigt die Rechtsprechung - zumindest soweit mittelbar diskriminierende Kriterien
ausgeschlossen sind und die Pflicht fiir angemessene Vorkehrungen bei Behinderungen
beachtet wird -*° der einstellenden (bzw. beférdernden) Behorde einen weiten
Beurteilungsspielraum zu.3’* Sie beldsst den Entscheidenden erhebliche Freiheiten, im Sinne
eines weiten Eignungsbegriffs nach Art. 33 Abs. 2 GG unterschiedlichste Kriterien bis hin zu
sozialen Kompetenzen der Bewerber:innen zu beriicksichtigen, um zu einer eindeutigen
Entscheidung zu gelangen.’”2 Da das im offentlichen Dienst frither vorherrschende
Beurteilungssystem mit seiner Tendenz zu Einheitsnoten weitgehend an Bedeutung verloren
hat und durch eine individuelle Beurteilung ersetzt worden ist, wurden vor diesem Hintergrund
an der Wirksamkeit der Entscheidungsquote erhebliche Zweifel geduf3ert.’”® Sie kommt in der
Praxis vor allem in den Fallen zur Anwendung, dass entweder

— die Auswahl noch primér anhand von formalen Kriterien wie Notenwerten erfolgt oder

—  eine Auswahlkommission zwei Personen auf denselben Platz setzt.

Dariiber hinaus diirfte ihre tatséchliche Bedeutung heute vor allem (nur noch) darin liegen,
Bewusstsein fiir die Gleichstellung in Bewerbungsverfahren zu schaffen und

364 Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 141 ff.

3 Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 239.

36 Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 142, 243 f., die weiter zwischen , flexiblen“ und ,,weichen®
Entscheidungsquoten unterscheidet.

%7 Nachweise oben unter B. IIl. 2. a) bb) (1)

%8 EuGH, Urt. v. 06.07.2000 - C-407/98 (Abrahamsson), NJW 2000, 2653, 2656 (Rn. 55 f.).

369 BVerwG, Urt. v. 25-8.1988 - 2 C 51/86, E 80, 126; BVerwG, Urt. v. 28.10.2004 - 2 C 23/03, NVwZ 2005, 457, 548; st.
Rspr.

%0 Siehe oben B. Ill. ¢) cc)

371 BVerwG, Urt. v. 30.6.2011 - 2 C 19/10, NVwZ 2011, 1270 f. (Rn. 16); BVerwG, BVerwG, Urt.v. 25. 7. 2013 - 2 C 12/11, E
147, 244, 251 f.; BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02, E 108, 282, 296.

372 \gl. BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02, E 108, 282, 296; zum Begriff der Eignung i.S.d. Art. 33 Abs. 2 GG ausf.
Dreier-Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 91 ff.

373 Vgl. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 1996, Rn. 509 ff.; differenzierender Schiek et al.- Schiek,
Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 145, 250 f., 263.
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Strukturverénderungen im Personalbereich zu unterstiitzen, indem die Unterreprésentanz zu
einem (rechtlich) relevanten Thema wird.?*

Wie der EuGH entschieden hat, darf selbst bei im Wesentlichen gleicher Eignung keine
automatische Bevorzugung der Bewerberin erfolgen.®”® Entsprechend miissen feste
Entscheidungsquoten zumindest eine Offnungsklausel enthalten, die ,,in jedem Einzelfall
garantiert, dass die Bewerbungen Gegenstand einer objektiven Beurteilung sind, bei der alle
die Person der Bewerber betreffenden Kriterien beriicksichtigt werden®.*¢ Sowohl § 8 Abs. 1,
2 LGG als auch § 12 Abs. 1 PartMigG enthalten Offnungsklauseln, welche die
Bevorzugungsregelungen unter den Vorbehalt der ,,Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit”
stellen. Zugleich hat der EuGH aber auch deutlich gemacht, dass die, gegebenenfalls im
Einzelfall zugunsten der gleich geeigneten Mitbewerber, zu beriicksichtigen Griinde ihrerseits
nicht diskriminierend sein diirfen.*”” Die bis zur Einfiihrung der Frauenquote im ffentlichen
Dienst verwendeten ,Hilfskriterien, die neben der fachlichen Eignung herangezogen wurden,
wie Dienstalter, Zahl der unterhaltsberechtigten Angehérigen, die mdnnliche Bewerber
faktisch bevorzugten, sind dementsprechend unzul&ssig.®”

Damit kann die Offnungsklousel heute vor allem noch in Fallen zur Anwendung kommen, in
denen andere Benachteiligungsgriinde i.S.d. Art. 3 Abs. 3 GG, § 1 AGG, § 2 LADG
(Behinderung, Migrationsgeschichte, sozialer Status) auf der Seite der im Wesentlichen gleich
geeigneten Mitbewerber ins Gewicht fallen.” Uber die Offnungsklauseln lassen sich folglich
vor allem Kollisionen zwischen den Quotenregelungen der § 8 Abs. 1, 2 LGG, § 12 Abs. 1
PartMigG und 3.4.4. VV-Inklusion [6sen.*® Ein weiteres Kriterium, das nach allgemeiner
Auffassung mit der Anwendung der Bevorzugungsregeln konkurrieren kann, ist eine besondere
(dauerhafte) Belastung mit Familienarbeit, also z.B. die Eigenschaft als alleinerziehende
Person.®

(bb) Reservierungsquoten

Qualifikationsunabhdngige Reservierungsquoten (oder starre Ergebnisquoten), die einen
bestimmten Anteil von Stellen fiir Personen aus einer benachteiligten Gruppe reserviert und
eine Leistungsauswahl jeweils nur innerhalb der Gruppen(-anteile) vorsehen,*® sind nach dem
EU-Recht sowie Art. 33 Abs. 2 GG bei Einstellungen, Ernennungen und Beférderung
unzuldssig.®®® Anderes gilt jedoch fiir Ausbildungsplatze. 3

(cc)(Mindest-)Beschaftigungsquoten

Bei (Mindest-)Beschaftigungsquoten werden keine fiir das Auswahl- und Einstellungsverfahren
unmittelbar bindenden Regelungen getroffen. Es wird vielmehr allgemein eine Verpilichtung
des offentlichen Arbeitgebers begriindet, iiber alle Einstellungen (oder auch Beférderungen)
hinweg eine bestimmte Quote von Beschdaftigten einer (strukturell) benachteiligten Gruppe zu
erfiillen.® Fiir den Fall der Nichteinhaltung werden finanzielle oder andere Sanktionen
festgelegt. So statuiert § 154 SGB IX die Pflicht von privaten und 6ffentlichen Arbeitgebern

¥4 |n diesem Sinne Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 251; Wrase/Klose, in: Foljanty/Lembke,
Feministische Rechtswissenschaft, 2012, § 4 Rn. 26.

375 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.11.1997 - C-409/95 (Marschall), NJOW 1997, 3429, 3430 (Rn. 33 f); EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-
158/97 (Badeck), NJW 2000, 1549, 1551 (Rn. 23); EuGH, Urt. v. 06.07.2000 - C-407/98 (Abrahamsson), NJW 2000, 2653,
2656 (Rn. 53).

376 EuGH, Urt. v. 11.11.1997 - C-409/95 (Marschall), NJW 1997, 3429, 3430 (Rn. 33).

7 EuGH, Urt. v. 11.11.1997 - C-409/95 (Marschall), NJW 1997, 3429, 3430 (Rn. 33).

8 Aust. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 281; vgl. EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97
(Badeck), NJW 2000, 1549, 1551 (Rn. 31); EuGH, Urt. v. 06.07.2000 - C-407/98 (Abrahamsson), NJW 2000, 2653, 2656
(Rn. 47).

379 Vigl. auch Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 284 ff.

380 Dazu unter B. lI. 3.

%1 Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 287.

382 Zum Begriff Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 143, 246.

383 Vgl. EuGH, Urt. v. 06.07.2000 - C-407/98 (Abrahamsson), NJW 2000, 2653, 2656 (Rn. 53 ff.); BVerwG, Urt. v. 30.06.2011 -
2 C 19/10, NVwZ 2011, 1270 f. (Rn. 14 ff.).

%4 Dazu unter B. llI. 2. b) bb)

385 Vgl. BVerfG, Urteil v. 26.5.1981 - 1 BvL 56/78, E 57, 139, 154 f. zur Schwerbehindertenquote; vgl. auch Banafsche, NZS
2012, 205, 207 f. Zu Beschaftigungsquoten fiir Menschen mit Behinderung aus einer rechtsvergleichenden Perspektive siehe
Waddington, The Relationsship between Disability Non-Discrimination Law and Quota Schemes, 94 ff.
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mit jahresdurchschnittlich monatlich mindestens 20 Arbeitsplatzen, auf einem Anteil von
»~wenigstens 5 Prozent der Arbeitsplatze schwerbehinderte Menschen zu beschdaftigen®. Wird
diese Quote nicht erreicht, ist eine Ausgleichsabgabe nach § 160 SGB IX zu entrichten.
Durch eine solche (Beschdéftigungs-)Quote wird der Grundsatz der Leistungsauswahl nach
Art. 33 Abs. 2 GG nicht beriihrt, jedenfalls soweit sichergestellt ist, dass eine Vorzugsregelung
in konkreten Auswahlverfahren weiterhin nur bei im Wesentlichen gleicher Eignung,
Befdhigung und fachlicher Leistung greift.*®¢ Soweit davon ausgegangen werden kann, dass
es pofentiell eine ausreichende Anzahl von qualifizierten Personen aus der benachteiligten
Gruppe gibt, welche die Vorgaben der Leistungsauswahl erfiillen (kénnen), stellt sich die
Regelung auch mit Blick auf § 5 AGG, Art. 3 Abs. 3 GG i.V.m. Sozialstaatsprinzip als
verhdltnismdBig dar.®” Die Pflicht zur Leistung einer Ausgleichsabgabe oder sonstige
rechtlicher Konsequenzen folgen vor diesem Hintergrund daraus, dass sich der Arbeitgeber
nicht ausreichend um geeignete Bewerbungen bemiiht hat, etwa durch Maf3nahmen der
gezielten Personalwerbung und -akquise oder durch einen anderen Zuschnitt der
Arbeitsbedingungen bzw. Anforderungsprofile.®® In diesem Sinne hat die
Beschdftigungsquote vor allem eine Antriebsfunktion zur Uberwindung einer
Unterreprasentanz im Sinne struktureller Benachteiligung.®®

Entsprechende Mindestbeschaftigungsquoten fiir den &ffentlichen Dienst wdren
dementsprechend auch fiir Menschen mit Migrationshintergrund/-geschichte denkbar und
zuldssig, wenn die zu erreichende Quote angemessen ist, d.h. den Anteil potentiell zu
erreichender qualifizierter Bewerber:innen mit Migrationshintergrund nicht iiberschreitet.3*
Ahnlich wie bei der Ausgleichsabgabe nach § 160 Abs. 5, 6 SGB IX kénnten die Einnahmen
einer solchen ,,DiversitGtsabgabe® zweckgebunden fiir die Férderung von positiven
Maf3nahmen eingesetzt werden.>*!

(dd) Flexible Ergebnis- bzw. Zielquoten

Zielguoten (oder flexible Ergebnisquoten) beruhen auf der Festsetzung von nummerischen
Zielvorgaben in Forderplanen.®? Klassischer Fall ist die Festlegung von konkreten Vorgaben
zur Erhéhung des Frauenanteils in den verschiedenen Einrichtungen und Dienststellen, in den
jeweiligen Laufbahnen- bzw. Berufsgruppen sowie auf der Vorgesetzten und Leitungsebene.
Fiir die Berliner Verwaltung schreibt § 4 Abs. 1 LGG die Aufstellung entsprechender
Frauenférderpldne vor, die auf der Grundlage einer Bestandsaufnahme und Analyse der
Beschdaftigtenstruktur sowie der zu erwartenden Stellenfluktuation zu erfolgen hat.>® Auf
diesem Weg soll stufenweise die Unterreprésentanz von Frauen in allen Bereichen und auf
allen Ebenen abgebaut und Gleichstellung i.S.d. § 2 Abs. 1 LGG erreicht werden. In diesem
Sinne verpflichtet seit 2021 auch § 9 Abs. 1, 2 PartMigG jede 6ffentliche Stelle im Land Berlin
dazu, auf der Grundlage einer Bestandsaufnahme und Analyse der Beschdaftigtenstruktur
einen Plan zur Férderung von Beschaftigten mit Migrationshintergrund aufzustellen. Nach § 9
Abs. 3 S. 2 PartMigG sind in den Férderplanen konkrete Zielvorgaben festzulegen.®** Der
Vorteil dieses Instruments liegt darin, fiir jede Einrichtung konkrete und iiberpriifbare

%6 \igl. v. Roefteken, ZESAR 2021, 421, 424; LPK-SGB IX-Joussen, § 211 Rn. 4; insoweit ist § 154 SGB IX eine ausreichende
gesetzliche Grundlage fiir eine qualifikationsabhdéngige Entscheidungsregelung wie 3.4.4. VV-Inklusion, siehe oben B. IIl. f)
37 Grdl. BVerfG, Urteil v. 26.5.1981 - 1 BvL 56/78, E 57, 139, 159 ff.; zuletzt BVerfG-K, Beschl. v. 1.10.2024 - 1 BvR 2221/03,

NJW 2005, 737 f.

388 Vgl. BVerfG-K, Beschl. v. 1.10.2024 - 1 BvR 2221/03, NJW 2005, 737: ,soll die Abgabepflicht alle Unternehmen
veranlassen, behindertengerechte Arbeitspldtze zu schaffen und gezielt nach behinderten Bewerbern zu suchen®; zu den
Organisationspflichten dffentlicher Arbeitgeber nach § 164 Abs. 3 SGB IX siehe Knickrehm/Rof3bach/Waltermann-Aofhe,
SGB IX §§ 164, 165 Rn. 10; zu Verpflichtung angemessener Vorkehrungen siehe oben B. Il. ¢) B. lll. ¢) cc) .

389 Knickrehm/Rof3bach/Waltermann- Kothe, SGB IX §§ 154-163 Rn. 1,2.

3% Zur Notwendigkeit einer angemessenen Quotierung siehe EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck) - NJW 2000,
1549, 1552 (Rn. 42).

31 Allerdings misste fiir eine solche Regelung in der Berliner Verwaltung ein System entwickelt werden, um die Pflicht zur
Leistung der Ausgleichsabgabe den einzelnen Beh&rden und Einheiten (Senatsverwaltungen, Bezirken etc.) zuzuordnen und
damit deren jeweiliges Budget belasten, um die Antriebsfunktion zum Abbau struktureller Barrieren in den einzelnen
Verwaltungsbereichen wirksam zu machen.

32 Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 145, 152.

33 Dazu Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 153 ff. Die zu erwartende Fluktuation bildet die
Obergrenze der Steigerung des Frauenanteils, die erreicht werden kann.

%% Nach Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 43 ist ,.ein zentraler Ankniipfungspunkt fiir die Sicherstellung und Férderung
der Beschdftigung von Personen mit Migrationshintergrund im &ffentlichen Dienst ... die Personalgewinnung.
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(Zwischen-)Ziele festzulegen und damit prozesshaft zu wirken.3*® Auf der anderen Seite ist die
Erreichung der entsprechenden Zielvorgaben nur eine objektiv-rechtliche Verpflichtung. Die
Regelung begriindet, anders als die Entscheidungsquote, keine Anspriiche der
unterreprdsentierten Personen bei einzelnen Auswahlentscheidungen. Es ist daher sinnvoll,
flexible Zielquoten mit qualifikationsabhdngigen Entscheidungsquoten zu kombinieren, wie es
im LGG (und PartMigG) passiert.®%

(3) Verbindlichkeit und Sanktionen

Frage: Welche Verbindlichkeit haben Mindest- und Zielvorgaben des SGB IX, des LGG und
des PartMigGG? Welche Konsequenzen drohen bei Nichteinhaltung?

Die folgende Analyse behandelt nichf die Frage, welche rechtlichen Konsequenzen aus einer
Nichtbeachtung der qualifikationsabhdngigen Entscheidungsquote resultieren kénnen. In
diesem Fall besteht neben dem Beanstandungsrecht der Frauenbeauftragten nach § 18 LGG
die Moglichkeit des Rechtsschutzes der abgelehnten Bewerberin vor den Verwaltungs- bzw.
Arbeitsgerichten (sog. Konkurrentenverfahren).>” Vielmehr ist nach der Verbindlichkeit von
Mindest- und Zielvorgaben des SGB IX, des LGG und PartMigG gefragt.

(aa) Nichterfiillung der Beschaftigungsquote nach § 154 SGB IX

Im Rahmen des SGB IX ist hier vor allem die (Mindest-)Beschaftigungsquote nach § 154
SGB IX relevant. Danach haben Arbeitgeber mit durchschnittlich mindestens 20
Arbeitsplatzen auf wenigstens 5 Prozent der Arbeitspl&tze schwerbehinderte Menschen zu
beschdftigen. Die Quote ist eine Sffentlich-rechtliche Verpflichtung und lasst keine
Ausnahmen zu; insbesondere héngt sie nicht davon ab, dass der Arbeitgeber trotz ernsthaften
Bemiihens nicht in der Lage ist, die Quote zu erfiillen.>® Vielmehr hat er durch geeignete
Maf3nahmen nach § 164 Abs. 3 SGB IX die Erfiillung der Quote sicherzustellen, z.B. durch
Schaffung einer behinderungsgerechten Arbeitsorganisation und entsprechende Ausstattung
der Arbeitsplatze.®*® Er hat sich zu bemiihen, das auf dem Arbeitsmarkt vorhandene
Beschaftigungspotenzial von Menschen mit Schwerbehinderungen zu nutzen.*®

Bei Nichterfiillung der Beschdaftigungsquote ist eine Ausgleichsabgabe nach § 160 SGB IX zu
leisten. Es handelt sich um eine zulassige nichtsteuerliche Sonderabgabe.“’* Sie hat eine
Doppelfunktion: So sollen die Arbeitgeber zur Beschdftigung von Menschen mit
Schwerbehinderungen angehalten werden (Antriebsfunktion). Zugleich soll ein Ausgleich der
unterschiedlichen Belastungen zwischen denjenigen Arbeitgebern, die ihre
Beschdaftigungspflicht erfiillen, und denjenigen, die dies nicht tun, geschaffen werden
(Ausgleichsfunktion).“0?

Die Zahlung der Ausgleichsabgabe hebt die Pilicht zur Erfiillung der Quote nach § 154 SGB
IX nicht auf; die Beschaftigungspflicht hat weiterhin Vorrang.“%® Bis Ende 2023 stellte ihre
Nichterfiillung zugleich eine Ordnungswidrigkeit dar.“®* Nur soweit Arbeitgeber zeigen
kénnen, dass sie sich bemiiht haben, ihre Arbeitsorganisation den Bedarfen von Menschen mit
Behinderungen entsprechend anzupassen und auch Anstrengungen zur Gewinnung von

3% Ausf. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 145 ff.; vgl. auch Abgeordnetenhaus Berlin,
Drs.18/3631, S. 42 f.

3 Vgl Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 145.

397 Ausf. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 296 ff. mit Nachw. zur Rspr.

38 Vgl. LPK-SGB IX-Joussen, § 154 Rn. 29; Neumann/Pahlen/Winkler/Jabben- Neumann, SGB IX § 154 Rn. 3 ff., § 160 Rn. 4.

3 pusf. Knickrehm/Rof3bach/Waltermann- Kothe, SGB IX § 164, 165 Rn. 10; zur Verpflichtung, angemessene Vorkehrungen zu
treffen, siehe oben B. Il. ¢) B. Ill. c) cc) .

“0| PK- SGB IX-Joussen, § 154 Rn.29. LPK-SGB IX-Joussen, § 154 Rn. 29; OVG Saarland, Urt. v. 12.4.1991 - 1 R 215/89,
BeckRS 1991, 8538, Rn. 14.

“01 BVerfG, Urteil v. 26.5.1981 - 1 BvL 56/78, E 57, 139, 165.; BVerfG-K, Beschl. v. 1.10.2024 - 1 BvR 2221/03, NJW 2005,
737 f.

“02 | PK- SGB IX-Joussen, § 160 Rn.4; Knickrehm/RoBbach/Waltermann-Akothe, SGB IX § 154-163, Rn. 1, 2; zur Einordnung der
Ausgleichsabgabe im internationalen Vergleich instruktiv Waddingfon, The Relationsship between Disability Non-
Discrimination Law and Quota Schemes, 94, 113 ff.

“ | PK- SGB IX-Joussen, § 160 Rn. 5.

“04 Der § 238 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX wurde aufgehoben durch das Gesetz zur Férderung eines inklusiven Arbeitsmarkts vom
06.06.2023 BGBI. 2023 | Nr. 146; zur bisherigen Rechtslage siehe LPK-SGB IX-Beyer, § 238 Rn. 12;
Neumann/Pahlen/Winkler/Jabben- Pahlen, SGB IX § 238 Rn. 21; v. Roetteken, ZESAR 2021, 421, 424.
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qualifizierten Beschdftigten mit Behinderungen auf dem Arbeitsmarkt unternommen haben,
kdnnen sie den Vorwurf einer Pflichtverletzung entkraften.“%®

(bb) Nichterfiillung von Zielvorgaben in Férderpldnen nach § 4 Abs. 2 LGG

Die Pflicht zur Aufstellung von Frauenférderplénen nach § 4 LGG ist nach dessen Abs. 2 mit
der Verpflichtung zur Festlegung ,,verbindlicher Zielvorgaben zur Erhéhung des Frauenanteils
in den einzelnen Besoldungs-, Vergiitungs-, Entgelt- oder Lohngruppen der einzelnen
Laufbahnen oder Berufsrichtungen sowie auf den Vorgesetzten- und Leistungsebenen
verbunden. Mit solchen flexiblen Ergebnisquoten wird die Verwaltung dazu angehalten, im
Rahmen der Personalentwicklung schrittweise die Gleichstellung nach § 2 Abs. 1 LGG zu
erreichen.“® Dabei hebt § 4 Abs. 2 S. 2 LGG ausdriicklich die Verbindlichkeit der
Zielvorgaben hervor. Andererseits fehlt es aber weitestgehend an Sanktionsméglichkeiten fiir
den Fall, dass die Zielquoten innerhalb der Laufzeit des Forderplans nicht erreicht werden.“?
Einzelne Bewerberinnen kdnnen nur dann gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen,
wenn eine diskriminierende Auswahlentscheidung vorliegt oder bei im Wesentlichen gleicher
Eignung die Entscheidungsquote nach § 8 Abs. 1, 2 LGG missachtet wird.“%®

Als einzige Sanktionsmdglichkeit fiir die Nichtumsetzung von Zielquoten sieht § 4 Abs. 8 LGG
die Beanstandung durch die Frauenvertreterin nach § 18 LGG vor.“® Allerdings ist die
unmittelbare Konsequenz nach § 18 Abs. 1 LGG lediglich eine (erneute) Entscheidung der
Dienststelle. Dies kénnte dazu fiihren, dass die entsprechenden Férderpléne einfach
angepasst werden, ohne das Weiteres geschieht.“® Insgesamt sind die
Sanktionsméglichkeiten fiir eine Nichtumsetzung der flexiblen Ergebnisquoten nach § 4 Abs. 2
LGG minimal.***

(cc) Nichterfiillung von Zielvorgaben in Férderplanen nach § 9 PartMigG

Die Pilicht zur Aufstellung von Férderpldnen fiir die Beschéftigung von Personen mit
Migrationshintergrund nach § 9 Abs. 1, 2 PartMigG ist weitgehend analog zu den
Frauenforderplénen nach § 4 LGG ausgestaltet und insoweit rechtlich ,unproblematisch®.**?
Auch fiir die Férderpldne nach § 9 PartMigG stellt dessen Abs. 3 S. 3 die Verpflichtung auf,
konkrete ,,Zielvorgaben® zur Sicherstellung des Anteils von Personen mit
Migrationshintergrund in den einzelnen Laufbahnen oder Berufsfachrichtungen sowie auf der
Vorgesetzten- und Leitungsebene festzulegen. Die Zielvorgaben missen geeignet sein, den
Anteil der Personen mit Migrationshintergrund schrittweise zu erhéhen.“*® Es kann in diesem
Zusammenhang weitgehend auf die fiir Frauenférderpléne entwickelten Methoden und
Verfahren zuriickgegriffen werden.**

Auch wenn in § 9 Abs. 3 S. 3 PartMigG der Begriff ,verbindlich“ nicht ausdriicklich enthalten
ist, gibt es keinen Grund anzunehmen, dass die festzulegenden Zielvorgaben eine geringere
Verbindlichkeit haben sollen als diejenigen nach § 4 Abs. 2 S. 2 LGG. Allerdings verfiigen die
Beauftragten fiir Partizipation, Integration und Migration nach §§ 15, 16 PartMigG Ulber kein
dem § 18 LGG vergleichbares Beanstandungsrecht.**® Vielmehr steht ihnen lediglich ein

“%5 Vgl. LPK-SGB IX-Beyer, § 238 Rn. 12.

“% Siehe oben B. lII. 2. a) bb) (2) (b)(dd).

“07 Zur Kritik Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 145.

“%8 Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 145, 296 ff.

“% Nach richtigem Versténdnis wird ein Frauenférderplan i.S.d. § 4 Abs. 8 LGG auch dann nicht ,,umgesetzt“, wenn keine
ausreichenden MaB3nahmen getroffen werden, um die Zielquote zu erfiillen; zur Glteren Rechislage siehe Schiek et al.- Viefen,
Frauengleichstellungsgesetze 2002, § 4 BerlinLGG Rn. 1365.

“19 Dann kénnte allerdings die Frauenbeauftragte diese (erneute) Entscheidung beim fiir Frauenpolitik zustéindigen Mitglied des
Senats beanstanden, dem ein Entscheidungsvorschlag des Senatsmitglieds und im Guf3ersten Fall eine Entscheidung der
Personalkommission des Senats nach § 18 Abs. 4 LGG folgen kénnte; vgl. Schiek et al.- Viefen, Frauengleichstellungsgesetze
2002, § 18 BerlinLGG Rn. 1532 ff.

“1Vgl. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 145, 161; siehe zur Analyse von Umsetzungsberichten
(allerdings auf dem Stand 2002) ebd., Rn. 166 ff.

“12 [ jebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 28: Es liegt keine
unmittelbare oder mittelbare Ungleichbehandlung vor, da Personen ohne Migrationshintergrund durch Férderplane fiir
Menschen mit Migrationshintergrund nicht benachteiligt werden.

“13 Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 43.

“1* Dazu ausf. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 152 ff.

“15 Ein solches Beanstandungsrecht kénnte jedoch de lege ferenda geschaffen werden, zur Einrichtung eines
Partizipationsbeauftragten analog zur Frauenbeauftragten ausf. Liebscher, Méglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir
Menschen mit Migrationshintergrund, S. 30 ff.

51



POSITIVE MASSNAHMEN

weiches Hinwirkungs- bzw. Anregungsrecht nach § 15 Abs. 4 Nr. 3 bzw. § 16 Abs. 3 Nr. 3
PartMigG zu. Konsequenzen aus der Nichterfiillung entsprechender objektiv-rechtlicher
Pflichten nach § 9 PartMigG folgen daraus nicht. Jedoch sind alle &ffentlichen Stellen nach §
21 Abs. 1 S. 1 PartMigG dazu verpflichtet, dem Beauftragten des Senats fiir Partizipation,
Integration und Migration liber die von ihnen aufgestellten Férderpldne und deren Umsetzung
Bericht zu erstatten.

(4) Ubertragbarkeit von Quotenregelungen des LGG auf andere Merkmalsgruppen

Frage: Inwieweit konnten Vorgaben aus dem LGG, insbesondere § 6 und 8, entsprechend
auch fiir Menschen mit Migrationshintergrund und Menschen mit dem Geschlechtseintrag
divers oder keine Angabe erlassen werden?

Im Grundsatz bestehen keine rechilichen Bedenken dagegen, die Instrumentarien des
Landesgleichstellungsgesetzes (Forderpldne, Quoten, Quotenregelungen, Beauftragte etc.)
auf andere strukturell benachteiligte Gruppen i.S.d. Art. 3 Abs. 3 GG zu iibertragen.*¢
Entsprechende Regelungen missen das Ziel haben, belegbare Nachteile i.5.d. § 5 AGG zu
verhindern oder auszugleichen und dafiir auch die berechtigte Personengruppe moglichst
genau erfassen; dabei sind auch Typisierungen zul@ssig.“” Eine Ankniipfung von positiven
Mafinahmen an den Migrationshintergrund ist danach trotz Unschérfen zuldssig, soweit bei
konkreten Bevorzugungsregelung, die mit spiirbaren Nachteilen fiir Mitbewerbende
verbunden sind, die Beriicksichtigung des Einzelfalls méglich bleibt.**®

Bei Quotenregelungen muss die festgesetzte Quote nach § 5 AGG angemessen sein, d.h. sie
darf nicht Giber das fiir den Ausgleich der strukturellen Benachteiligung bzw.
Unterreprasentanz erforderliche Maf3 hinausgehen.“* Besteht keine Unterreprasentanz mehr,
lGsst sich ein bestehender Nachteil nicht (mehr) begriinden.“?°

Unter diesen Voraussetzung ldsst sich, wie es § 11 Abs. 1 PartMigG tut, die Regelung des § 6
Abs. 1, 2 LGG auf Bewerber:innen mit Migrationshintergrund ibertragen. Nach der Regelung
sind in Bereichen, in denen Frauen unterreprdsentiert sind, entweder alle Bewerberinnen oder
mindestens ebenso viele Frauen wie Mdnner zum Vorstellungsgespréch einzuladen, sofern
ausreichend fiir die Stelle qualifizierte Bewerbungen von Frauen vorliegen.“?* Eine diesem
Maf3stab entsprechende, angemessene statistische Referenzgréfe ist in diesem Fall der in

§ 11 Abs. 1 PartMigG verwendete Anteil von Menschen mit Migrationshintergrund an der
Berliner Bevolkerung.*?? Da eine solche Regelung einerseits an das Vorliegen ausreichend
qualifizierter Bewerbungen gekniipft ist und andererseits qualifizierte Bewerber:innen ohne
Migrationshintergrund von der Moglichkeit, zum Auswahlgesprdch eingeladen zu werden,
nicht ausschlief3t, ist eine solche Regelung - auch ohne weitere Einzelpriifung - sowohl mit Art.
3 Abs. 3 GG und § 5 AGG als auch dem Grundsatz der Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2
GG vereinbar.“?®

Auch die Regelung nach § 8 Abs. 1, 2 LGG lief3e sich auf Personen mit Migrationshintergrund
ibertragen, soweit als statistische Referenzgréfle fiir die Unterreprdsentation der
entsprechende Bevélkerungsanteil von Menschen mit Migrationshintergrund festgesetzt wird.
Allerdings muss eine Einzelfallpriifung méglich bleiben, was durch die in § 8 Abs. 1, 2 LGG
enthaltene Offnungsklausel (,,unter Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit“) sichergestellt wird.*?*

16 Siehe oben B. lII. b) bb) (1) (b)(bb); vgl. Liebscher, Méglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit
Migrationshintergrund, S. 14 ff.

“7 Siehe oben B. lI. b) aa) (3) (a) und B. lll. 2. a) bb) (2) (a).

“18 Siehe oben B. lII. 2. a) bb) (2) (a).

“9 Ausf. oben B. lIl. b) aa) (3) (b).

“20Vgl. Daubler/Beck- Zimmer, AGG, § 5 Rn. 23 f.; ErfK-Schlachter AGG § 5 Rn. 4; Sacksofsky ZESAR 2004, 208, 214.

“21Vgl. Schiek et al.- Wankel, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 119: ,Mit ihrer Legaldefinition der Unterreprésentanz als
zahlenmégBig geringere (d.h. unter 50% liegende) Beschdftigung von Frauen kniipfen die Gleichstellungsgesetze an den
gesamtgesellschaftlichen Frauenanteil an, der bei ca. 52% liegt, und gehen davon aus, dass jede unterdurchschnittliche
Reprdsentanz von Frauen im &ffentlichen Dienst auf einer strukturellen Diskriminierung beruhe ... und kompensatorische
MaBnahmen erfordere”.

“2 | jebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 18 f.

“%\gl. Janda/Herbig, Positive Mafinahmen, S. 29.

“24\gl. EuGH, Urt. v. 11.11.1997 - C-409/95 (Marschall), NJW 1997, 3429, 3430 (Rn. 33 f); EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-
158/97 (Badeck), NJW 2000, 1549, 1551 (Rn. 23); EuGH, Urt. v. 06.07.2000 - C-407/98 (Abrahamsson), NJW 2000, 2653,
2656 (Rn. 53).
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Die Regelung des § 12 Abs. 1 PartMigG kommt bereits in seiner gegenwdrtigen Fassung der
Entscheidungsquote nach § 8 Abs. 1, 2 LGG nahe, auch wenn er nicht eine vorrangigen
Einstellung, sondern die Beriicksichtigung ,,in besonderem Maf3e” anordnet und damit etwas
weicher formuliert ist.“?

Das Vorhaben, §8§ 5, 8 LGG analoge Regelungen spezifisch fiir Personen mit dem
Geschlechtseintrag ,,divers” oder ,keine Angabe” einzufiihren, wiirde demgegeniiber bereits
vor dem Problem stehen, dass sich in Anbetracht der sehr geringen Personenzahl keine
angemessene und praktisch operationalisierbare eigene Quote bilden lie3e. Es fehlt,
jedenfalls derzeit, an einer validen statistischen Referenzgréfe.“? Hingegen bestehen keine
Bedenken dagegen, diese Personengruppe, die entsprechend durch Art. 3 Abs. 3S.1 GG
sowie nach § 1 AGG geschiitzt ist,“?” in den Anwendungsbereich der Quotenregelungen nach
88 6, 8 LGG einzubeziehen.*?®

cc) Anforderungen an das Auswahlverfahren

(1) Sicherstellung eines leistungsbezogenen, nicht-diskriminierenden Auswahlverfahrens

Wie dargelegt hat die Personalauswahl bei Einstellungen bzw. Ernennungen und Beférderung
gem. Art. 33 Abs. 2 GG nach dem Leistungsgrundsatz zu erfolgen.*?® Dabei handelt es sich
bei den Kriterien der Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung um unbestimmte
Rechtsbegriffe, die von der Rechtsprechung unter dem Uberbegriff der ,,Eignung® weit
ausgelegt werden.*® So zielt die Befahigung auf allgemein der Tatigkeit zugutekommende
Fahigkeiten wie Begabung, Allgemeinwissen, Lebenserfahrung und allgemeine Ausbildung.
Fachliche Leistung bedeute Fachwissen, Fachkénnen und Bewdhrung im Fach. Eignung im
engeren Sinne erfasse insbesondere Persénlichkeit und charakterliche Eigenschaften, die fiir
ein bestimmtes Amt von Bedeutung sind.*®! Die Kriterien sind im Hinblick auf das jeweils zu
besetzende Amt zu gewichten.*®? Erforderlich ist danach stets eine konkrete und
einzelfallbezogene Wiirdigung der Bewerber:innen, die ihre Gesamtpersénlichkeit in den Blick
nimmt, wobei der Einstellungsbehérde ein gerichtlich nur eingeschrdnkt nachpriifbarer
Beurteilungsspielraum zukommt.%® Die Beurteilung von Eignung, Befdhigung und fachlicher
Leistung muss sich dabei nach dem jeweiligen Anforderungsprofil der Stelle richten,*** das vor
dem Auswahlverfahren (in der Regel in der Stellenausschreibung) festzulegen ist.**®* Sowohl
mit Blick auf die im Anforderungsprofil festgelegten als auch die allgemeinen
Eignungskriterien, die im Auswahlverfahren zur Anwendung kommen, diirfen grundsdtzlich
weder unmittelbar noch mittelbar benachteiligend i.S.d. Art. 3 Abs. 2, 3 GG und § 7 Abs. 1, §
3 Abs. 1, 2 GG sein.**® Eine mittelbare Benachteiligung liegt gem. § 3 Abs. 1 AGG vor, wenn
dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines

“%5 Dazu unter B. IIl. 5. ¢)

“26 So hatten sich laut einer Umfrage des Bundesinnenministeriums bis September 2020 weniger als 400 Personen bundesweit
als ,,divers“ oder ,,ohne Angabe“ nachtraglich im Personenstandsregister eintragen lassen. Das Ministerium stellt hierzu fest:
»Auch wenn anzunehmen ist, dass ein (evtl. nicht unerheblicher) Teil der Betroffenen kein Interesse an einer Dokumentation
der Intergeschlechtlichkeit in den Personenstandsregistern hat und deshalb von der Méglichkeit keinen Gebrauch macht,
dirfte die vom Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung vom 10. Oktober 2017 - BvR 2019/16 - BVerfG
angenommene Zahl von 160.000 Betroffenen deutlich zu hoch gegriffen sein. Legte man dennoch die Zahl von 160.000
Betroffenen zugrunde, hétten bisher weniger als 0,25 % der Betroffenen von den neuen Eintragungsméglichkeiten ,divers® (ca.
0,17 %) Gebrauch gemacht oder die Eintragung ,keine Angabe‘ gewdhlt“; RdSchr. d. BMI v. 29.1.2021 - VIl 1 -
20103/27#17, abrufbar
https://www.personenstandsrecht.de/SharedDocs/kurzmeldungen/Webs/PERS/DE/rundschreiben/2021/geschlecgeschlech
.html (Stand: 2.2.2024). Zur Méglichkeit, die geschlechtliche Identitét ohne entsprechende Personenstandseintragung
darzulegen, siehe B. IlI. 4. b)

“? Siehe oben 0

“28 Zur entsprechenden Frage, ob die Zustandigkeit der Frauenvertreterin auf weitere Geschlechter wie intergeschlechtliche,
transgeschlechtliche und nicht-bindre Personen erweitert werden kdnnte siehe B. IV. 2. b) bb)

“2 Siehe oben B. lIl. c) bb)

“30Vgl. v. Miinch/Kunig- Bickenbach, GG, Art. 33 Rn. 67 f.

“31 BVerfG, Beschl. v. 20.04.2004 - 1 BvR 838/01 u.a., E 110, 304, 322; ausf. Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn.
91 ff; v. Miinch/Kunig- Bickenbach, GG, Art. 33 Rn. 67.

“32 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 20.04.2004 - 1 BvR 838/01 u.a., E 110, 304, 325 f.

43 BVerwG, Urt. v. 30.6.2011 - 2 C 19/10, NVwZ 2011, 1270 f. (Rn. 16); BVerwG, BVerwG, Urt.v. 25.7. 2013 - 2 C 12/11, E
147, 244, 251 f.; BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02, E 108, 282, 296.

43 \Vgl. BVerfG, Urt. v. 8.7.1997 - 1 BvR 1621/94, E 96, 205, 211; BAG Utt. v. 7.4.2011 - 8 AZR 679/09, NZA-RR 2011, 494;
LAG Bln-Bbg Urt. v. 19.2.2015 - 26 Sa 1990/14, NZA-RR 2015, 560 und Urt. v. 27.11.2019 - 15 Sa 949/19, NZA-RR 2020,
179, 181.

“3% V. Mangoldt/Klein/Starck- Jachmann-Michel/Kaiser, GG, Art. 33 Rn. 22b; BVerwG, Beschl. v. 19. 12.2011 - 1 WDS-VR
5/11, NVwZ 2012, 884, 887 (Rn. 50 ff.).

“% Ausf. oben B. lll. ¢) cc) ; Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 94 ff. mit weiteren Nachw.
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geschiitzten Merkmals gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen
kdnnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein
rechtmdfliges Ziel gerechtfertigt und verhaltnismafig.

In Anbetracht der zunehmend individualisierten Leistungsbewertung ist es zentral, die
Erstellung eines diskriminierungsfreien Anforderungsprofils und die Anwendung von nicht-
diskriminierenden Bewertungskriterien sicherzustellen.**” Dementsprechend sieht § 8 Abs. 3 S.
1 LGG vor, dass die Qualifikation der Bewerber:innen ausschliefllich an dem Anforderungen
des Berufs, der zu besetzenden Stelle, Funktion oder der Laufbahn zu messen ist.
Nachweislich hat der 6ffentliche Dienst eine lange Tradition, Beurteilungskriterien wie
Dienstalter, nicht berufsnotwendige kérperliche Anforderungen oder Unterhaltspflichten
heranzuziehen, die Frauen faktisch benachteiligen.**® Die zusdtzliche Belastung mit
Familienarbeit und daraus resultierende Erwerbsunterbrechungen oder Teilzeitbeschaftigung
wirkt sich bei Frauen nicht zuletzt bei Beférderungsentscheidungen oft negativ aus.
Dementsprechend schlief3t § 8 Abs. 4 S. 2 LGG bestimmte Beurteilungskriterien wie die
(negative) Berlicksichtigung von Unterbrechungen der Erwerbstatigkeit oder die Reduzierung
der Arbeitszeit etc. wegen Familienarbeit, das Lebensalter oder den Familienstand und die
zeitliche Belastung durch Betreuung von Kindern und pflegebediirftigen Angehérigen
ausdriicklich aus. Zusétizlich legt § 8 Abs. 3 S. 2 LGG positiv fest, dass durch Familienarbeit,
soziales und ehrenamtliches Engagement erworbene Erfahrungen und Féhigkeiten als Teil der
Qualifikation zu werten sind.**® Entsprechende Regelungen positiver und negativer Kriterien
fur die Beurteilung hat der EuGH ausdriicklich fir zuldssig erachtet, um materielle
Chancengleichheit herzustellen.*° Folglich kénnten zur Verbesserung der Chancen fiir
Menschen mit Migrationshintergrund im &ffentlichen Dienst z.B. Mehrsprachigkeit,
interkulturelle Kompetenzen oder soziales Engagement in migrantischen
Selbstvertretungsorganisationen als allgemein positive Eignungskriterien festgelegt werden,
die gerade im Kontakt mit einer vielfaltigen Bevolkerung von Vorteil und damit in der Regel
eignungsrelevant sind.**

Nach § 11 Abs. 2 LADG sind &ffentliche Stellen im Land Berlin dazu gehalten, strukturelle
Diskriminierungsgeféhrdungen auch in ihren Personalbereichen zu untersuchen und geeignete
Gegenmaf3nahmen zu ergreifen.*? Ergeben sich Hinweise auf mittelbar diskriminierende
Auswahlverfahren kann z.B. die Vorlage geschlechtsspezifischer Beurteilungsstatistiken
verlang werden.** Gleiches ist nunmehr méglich, wenn entsprechende Daten nach § 8 Abs. 1
PartMigG vorliegen.“** Zeigt die Analyse, dass Kriterien oder Verfahren tatsdchlich mittelbar
eine Personengruppe i.S.d. § 1 AGG in besonderer Weise benachteiligen kann, so kdnnen die
jeweiligen Kriterien oder Verfahren nur Bestand haben, wenn sie fiir die konkret zu besetzende
Stelle erforderlich und angemessen sind.**®

Zudem muss mit Blick auf die Eignungsbeurteilung von Personen mit Behinderungen stets
angemessene Vorkehrungen gepriift werden.**® Demgemdaf3 sind Anpassungen mit Blick etwa
auf kérperliche Eignungsvoraussetzungen, die Arbeitsorganisation einschl. Arbeitszeiten sowie
die Ausgestaltung von Arbeitsplétzen und die Bereitstellung von Hilfsmitteln im Rahmen der
Verhdltnismafigkeit zwingend vorzunehmen.“” Ein Verstof3 gegen die Pflicht aus Art. 5 RL
2000/78/EG und Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit. i, Art. 2 Unterabs. 4 UN-BRK stellt selbst eine

“37Vgl. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 250 f.

“38 Ausf. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 220 ff. mit etlichen Nachw. zu Literatur und Rspr.

“3 Entsprechende Regelungen enthalten auch die meisten anderen Landesgleichstellungsgesetze, vgl. Schiek et al.- Schiek,
Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 232 f.

40 EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck), NJW 2000, 1549, 1551 (Rn. 31 f.); EuGH, Urt. v. 06.07.2000 - C-407/98
(Abrahamsson), NJW 2000, 2653, 2656 (Rn. 47).

“1 Zur interkulturellen Kompetenz als Eignungskriterium siehe Janda/Herbig, Positive MaBBnahmen, S. 30 f.; Ziekow, D&V 2014,
765, 769.

“2 Siehe oben B. II. b) ff)

“43 Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 229; zum statistischen Nachweis auch D&ubler/Beck-
Schrader/Schuberf, AGG, § 3 Rn. 60 ff.

“4 Dazu unter B. I1l. 5. b) .

“5\gl. Daubler/Beck- Schrader/Schubert, AGG, § 3 Rn. 77; BAG, Urt. v. 22. 6. 2011 - 8 AZR 48/10, NJW 2012, 171, 174 1.
(Rn. 41 ff.).

“6 Siehe oben B. II. c) und B. llI. c) cc)

“7 Siehe unter B. Ill. ¢) cc)

54



POSITIVE MASSNAHMEN

Diskriminierung dar und kann von abgelehnten Bewerber:innen gerichtlich geltend gemacht
werden.*®

(2) Abweichung von eignungsdiagnostischen Tests?

Frage: Kann das Auswahlverfahren so gestaltet werden, dass statt eignungsdiagnostischer
Tests fiir benachteiligte Gruppen auch andere Qualifikationsnachweise erbracht werden
kénnen?

Grundsdatzlich verlangt ein nicht-diskriminierendes und chancengleiches Auswahlverfahren
nach Art. 33 Abs. 2, Art. 3 GG, dass fiir alle Bewerber:innen méglichst gleiche Anforderungen
an den Leistungsnachweis und das Verfahren gelten.*® Dies setzt jedoch, wie dargelegt, eine
diskriminierungsfreie Gestaltung der Auswahlkriterien und des Verfahrens voraus. Soweit
eignungsdiagnostische Tests zur Anwendung kommen, die sich faktisch benachteiligend auf
eine nach § 7 Abs. 1i.V.m. § 1 AGG geschiitzte Personengruppe auswirken (kénnen), ist nach
§ 3 Abs. 2 GG zu liberpriifen, ob sie fiir die konkret zu besetzende Stelle bzw. Berufslaufbahn
tatsdchlich erforderlich und angemessen sind.*® Ist die VerhdaltnisméaBigkeit der
Eignungsdiagnostik mit Blick auf die auszuiibenden Tatigkeiten gegeben, ist eine Abweichung
ausschliefllich fiir einzelne strukturell benachteiligte Personengruppen nicht moglich.

Etwas anderes gilt nur fir Menschen mit Behinderungen. Fiir sie sind gem. Art. 5 RL
2000/78/EG und Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit. i, Art. 2 Unterabs. 4 UN-BRK angemessene
Vorkehrungen zu treffen, um ihre gleichberechtigte Teilhabe am Arbeitsleben zu erméglichen.
Dies bedeutet auch, dass Anpassungen bzw. Ausnahmen von bestimmten Standardverfahren
notwendig werden kénnen und auch standardisierte Eignungsanforderungen und -verfahren
verdndert werden miissen, wenn und soweit im Ubrigen die fachliche Eignung der Bewerber
i.5.d. Art. 33 Abs. 2 GG gegeben ist.*®!

(3) Verlangerung des Bewerbungsverfahrens bei Unterreprasentation?

Frage: Wdre es zuldssig, dass ein Bewerbungsverfahren erst geschlossen wird, wenn eine
bestimmte Anzahl an Bewerbungen von unterreprdsentierten Gruppen eingegangen ist?

Aus Art. 33 Abs. 2 GG folgt nach der Rechtsprechung ein Bewerbungsverfahrensanspruch.
Dieser gibt Bewerber:innen um ein 6ffentliches Amt ein grundrechtsgleiches Recht auf
leistungsgerechte Einbeziehung in die Bewerberauswahl. Die Bewerbung darf nur aus
Griinden abgelehnt werden, die durch Art. 33 Abs. 2 GG gedeckt sind.“®? Dabei ist der
Bewerbungsverfahrensanspruch auf ein konkretes Stellenbesetzungsverfahren gerichtet.
Allerdings kommt der einstellenden Behorde aufgrund ihrer dem Art. 33 Abs. 2 GG
»vorgelagerten Organisationsgewalt” beziiglich der Einrichtung und Ausschreibung von
Amtern und auch der konkreten Durchfiihrung des Verfahrens nach der Rechtsprechung ein
erheblicher Gestaltungsspielraum zu.*s® So kann das Verfahren sogar aus einem sachlichen
Grund abgebrochen werden, wenn kein:e Bewerber:in den Erwartungen entspricht oder das
Stellenprofil neu zugeschnitten werden soll.*%

Entsprechend dieser Vorgaben ist es auch zuldssig, ein Bewerbungsverfahren lédnger
offenzuhalten, um weitere Bewerbungen aus bislang unterreprdsentierten Gruppen

“8 Ausf. Degener, Angemessene Vorkehrungen, HdBADR, § 15 Rn. 26 ff.; vgl. BAG, Urt. v. 19.12.2023 - 6 AZR 190/12, NZA
2024, 372, 378, Rn. 53; BAG, Urt. v. 22.5.2014 - 6 AZR 662/13, Rn. 42, st. Rspr.

“9\/gl. BVerwG, Beschl. v. 19. 12.2011 - 1 WDS-VR 5/11, NVwZ 2012, 884, 885 (Rn. 35); grundlegend zum Recht auf
Chancengleichheit in Priifungsverfahren BVerfG, Beschl. v. 17.4.1991 - 1 BvR 419/81 u.a., E 84, 34; BVerfG, Beschl. v.
17.4.1991 - 1 BvR 2529/84 - E 84,59.

“%0 Sjehe oben B. IlI. 2. a) cc) (1)

“51 Sjehe oben B. IlI. c) cc) und B. Ill. ¢) dd) (2)

42 BVerwG, Urt. v. 29. 11. 2012 - 2 C 6/11, NVwZ 2013, 955 (Rn. 10); BVerwG, Urteil vom 17. 8. 2005 - 2 C 37/04 - E 124,
99, 102; BVerfG-K, Beschl. v. 28.2.2007 - 2 BvR 2494/06, NVwZ 2007, 693, 694 jeweils mit weiteren Nachw.

53 BVerwG, Urt. v. 29. 11. 2012 - 2 C 6/11, NVwZ 2013, 955, 956 (Rn. 16); BVerfG-K, Beschl. v. 28.11.2011 - 2 BvR 1181/11,
NVwZ 2012, 366 (Rn. 22).

“54 BVerwG, Urt. v. 29. 11. 2012 - 2 C 6/11, NVwZ 2013, 956 (Rn. 17); BVerfG-K, Beschl. v. 28.11.2011 - 2 BvR 1181/11,
NVwZ 2012, 366 (Rn. 22).; BVerfG-K, Beschl. v. 28.2.2007 - 2 BvR 2494/06, NVwZ 2007, 693, 694; kritisch Dreier- Brosius-
Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 129.
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einzuholen.“® Allerdings muss, um den Anforderungen des Leistungsgrundsatzes nach Art. 33
Abs. 2 GG zu geniigen, zumindest die begriindete Aussicht bestehen, dass noch qualifizierte
Bewerbungen aus dem relevanten Personenkreis eingehen. Die Anordnung zur Verldngerung
der Ausschreibungsfrist bzw. einmaligen Wiederholung der Ausschreibung ist unter dieser
Voraussetzung mdglich, wobei hier Art. 33 Abs. 2 GG als Organisationsprinzip objektiv-
rechtliche Grenzen setzt.“s® Besteht ein &ffentliches Interesse an der Stellenbesetzung, diirfen
Besetzungsverfahren auch nicht endlos in die Ldnge gezogen werden, sondern sind in
angemessener Zeit zu beenden.*” Eine Regelung entsprechend § 7 Abs. 3 LGG, wonach bei
nicht geniigenden Bewerbungen von Frauen um Ausbildungspl&tzen die einmalige
Wiederholung der Ausschreibung zu erfolgen hat, um anschlief3end eine Auswahl nach
Bewerbungslage durchzufiihren, wdre in diesem Sinne verhdltnismaBig“® und auch fiir andere
unterreprdsentierte Gruppen moglich. Die Nachteile fiir andere Bewerber:innen stellen sich
angesichts einer mangelnden subjektiven Rechtsposition auf zligigen Verfahrensabschluss als
gering da.*®®

(4) Priorisierung von benachteiligten Gruppen bei Nachbesetzungen?

Frage: Kann bei Einstellungsverfahren, in denen nicht alle Platze vergeben werden konnten,
ein gesondertes Verfahren fiir die im Einstellungsverfahren zundchst gescheiterten
Bewerbenden aus unterreprdsentierten/benachteiligten Gruppen zur Nachbesetzung der
Stelle durchgefiihrt werden?

Bei Nachbesetzungsverfahren gilt nichts anderes als bei der erstmaligen Ausschreibung und
Besetzung von Stellen im 6ffentlichen Dienst: Nach Art. 33 Abs. 2 GG sind Bevorzugungen
zugunsten unterreprdsentierter Gruppen nur bei im Wesentlichen gleicher Eignung zuldssig.
Ein gruppenbezogenes Ranglistensystem bei Nachbesetzungen ware demnach nicht
rechtmafig.*®! Anderes gilt jedoch fiir die Vergabe von Ausbildungsplétze.*6?

460

(5) Sonderfrage: Gesundheitliche Eignung in Féllen von Adipositas

Frage: Unter welchen Bedingungen kann die gesundheitliche Eignung von Bewerber:innen fiir
eine Verbeamtung aufgrund einer chronischen Erkrankung, namentlich Adipositas, verneint
werden?

Die Frage, inwieweit die gesundheitliche Eignung bei Verbeamtungen in Fdllen von Adipositas
verneint werden kann, ist nicht einfach zu beantworten. Nach der Rechtsprechung sind
jedenfalls hohe Anforderungen an eine negative Prognose zu stellen.

Die Ernennung von Beamt:innen hat sich an der ,,Eignung® nach Art. 33 Abs. 2 GG, § 9
BeamtStG zu orientieren. Dazu ist auch die gesundheitliche Eignung festzustellen. Der/die
Bewerber:in auf eine Beamtenstelle muss fiir das angestrebte Amt in kérperlicher und
psychischer Hinsicht geeignet sein. Aus dem lebenslangen Alimentationsprinzip (als
hergebrachter Grundsatz des Beamtentums nach Art. 33 Abs. 5 GG) ergibt sich nach der
Rechtsprechung auch das berechtigte Interesse eines Dienstherrn, dass Beamte auch eine
gewisse Zeit lang arbeiten kdnnen. Es muss sich um ein ausgewogenes zeitliches Verhdltnis
von Lebensdienstzeit und Ruhezeit handeln.“®® Insoweit sind die Anforderungen an die
korperliche Eignung fiir Beamt:innen andere als fiir angestellte Beschdftigte im 6ffentlichen
Dienst. Dies ergibt sich unmittelbar aus dem Bundesrecht, sodass fiir landesrechtliche
Abweichungen, etwa iiber § 11 LADG, kein Raum bleibt.

“5\/gl. zu § 7 Abs. 2 LGG Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, § 7 BerLGG Rn. 1376.
%6 Zur objektiv-rechtlichen Seite des Art. 33 Abs. 2 GG siehe oben B. IIl. ¢) aa)

“7 \Vgl. BVerwG, Urt. v. 29. 11. 2012 - 2 C 6/11, NVwZ 2013, 955 (Rn. 10).

“58 Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, § 7 BerLGG Rn. 1376.

9 Vgl. zu den Maf3stében oben unter B. lI. b) aa) (3) (b).

“%0 Siehe oben B. lIl. c) dd)

“1 BVerwG, Urt. v. 30.6.2011 - 2 C 19/10, NVwZ 2011, 1270, 1271 (Rn. 19 ff.).

“62 Unten B. Il. 2. b) bb)

“3 Aligbe, Einstellungs- und Eignungsuntersuchungen, Rn. 940 f.
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Das Bundesverwaltungsgericht hat dazu eine Rechtsprechung entwickelt, die einen
verschdrften, gerichtlich voll Giberpriifoaren Maf3stab anlegt. Danach muss im Einzelfall genau
untersucht werden, ob davon auszugehen ist, dass der/die Beamt:in entweder voraussichtlich
vor Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze wegen dauerhafter Dienstunfdhigkeit in den
Ruhestand versetzt oder wegen einer chronischen Erkrankung voraussichtlich erhebliche, dem
Dienstherrn nicht mehr zumutbare Ausfallzeiten aufweisen wird.“®* Eine solche negative
Prognose hat das Bundesverwaltungsgericht fiir einen Fall einer schweren Adipositas bei
einem Body-Mass-Index von 37,5 kg/m2 zwar nicht grundsatzlich verworfen, hat aber hohe
Anforderungen an eine fundierte medizinische Tatsachenbasis gestellt und die Sache an das
Oberveraltungsgericht zurlickverwiesen.“®® Eine ,,nicht néher belegte Einschdtzung eines
Mediziners liber den voraussichtlichen Verlauf der bei einer Bewerberin bestehenden
Erkrankung” reicht danach nicht aus, und auch an statistische Erkenntnisse sind hohe
Anforderungen zu stellen.“®

Mit der AGG- und europarechtlichen Seite der Problematik hat sich das
Bundesverwaltungsgericht bislang nicht eingehender befasst, sondern entschieden, dass
Modifikationen der Eignungsanforderungen fiir Menschen mit Behinderungen, die nicht
schwerbehindert oder nach § 2 Abs. 3 SGB IX schwerbehinderten Menschen gleichgestellt
sind, nicht geboten seien.“®” Eine erste Priifung der Anforderungen nach dem AGG bzw. der
RL 2000/78/EG begriinden an dieser Rechtsprechung allerdings Zweifel. So gilt die
Verpflichtung zur Gewdhrleistung angemessener Vorkehrungen nach Art. 5 RL 2000/78/EG
fir alle Menschen mit Behinderungen; eine Differenzierung mit Blick auf Schwerbehinderung
ist europarechtilich nicht vorgesehen.s®

Insofern stellt sich die Frage, ob es sich bei schweren Fallen von Adipositas, die nach der
verwaltungsgerichtlichen Judikatur unter Umsténden eine kérperliche Nichteignung fiir eine
Beamtenlaufbahn begriinden kénnen, um eine Behinderung i.S.d. Art. 1 RL 2000/78/EG
handelt. In seinem Urteil zur Rs. Aalfoff hat der EuGH entschieden, dass die Adipositas eines
Arbeitsnehmers als solche grundsatzlich nicht als Behinderung zu werten sei. Sie stelle aber
eine Behinderung dar, wenn sie ,,eine Einschrdnkung mit sich bringt, die insbesondere auf
physische, geistige oder psychische Beeintrachtigungen zuriickzufiihren ist, die ihn in
Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen und wirksamen Teilhabe am
Berufsleben, gleichberechtigt mit anderen Arbeitnehmern, hindern kénnen, und wenn diese
Einschrankung von langer Dauer ist“.“®® Als Beispiele fiir solche Beeintréchtigungen nennt das
Gericht eine eingeschrdnkte Mobilitat oder das Auftreten von Krankheitsbildern, die zu einer
Beeintrachtigung der Berufsausiibung fiihren kénnen.“’® In Anbetracht der hohen
Anforderungen, die das BVerwG mittlerweile an die gesundheitliche Prognose stellt (s.0.),
dirfte es nach vorsichtiger Einschdtzung wenige Félle geben, in denen zwar zum Zeitpunkt
der Eignungsbeurteilung noch keine Beeintrdchtigungen aufgrund der Adipositas vorliegt,
aber dennoch mit ausreichender medizinischer Wahrscheinlichkeit von einer vorzeitigen
Dienstunfdhigkeit oder zumindest regelméafigen unzumutbaren Ausfallzeiten ausgegangen
werden kann.

Hinzu kommt, dass das Bundesarbeitsgericht in einem weitreichenden Urteil vom Dezember
2013 entschieden hat, dass auch eine symptomlose HIV-Infektion als Behinderung i.S.d. § 1
AGG anzusehen ist. Anders als der EuGH noch in der Rs. Kaltlofthélt es das
Bundesarbeitsgericht dabei fiir unerheblich, ob die Leistungsfahigkeit des Beschdaftigten
eingeschrankt ist. Es genlige, dass der Beschdftigte in interpersonellen Beziehungen und bei
der Arbeit Stigmatisierungen ausgesetzt sein kdnne, was auch heute noch bei HIV-infizierten
Menschen anzunehmen sei.*”* Nach Pérli und Naguib, auf deren Expertise sich das

64 BVerwG, Urt. v. 30.10.2013 - BVerwG 2 C 16.12, NVwZ-RR 2014, 270, 272 (Rn. 23).
“65 BVerwG, Beschl. v. 13.12.2013 - 2 B 37.13, Rn. 19 ff.

“66 BVerwG, Beschl. v. 13.12.2013 - 2 B 37.13, Rn. 23.

7 BVerwG, Urt. v. 30.10.2013 - BVerwG 2 C 16.12, NVwZ-RR 2014, 270, 273 (Rn. 34 ff.).
“6 Dazu oben B. IIl. ¢) cc) und B. llI. ¢) dd) (2)

49 EyGH, Urt. v. 18.12.2014 - C-354/13, NJW 2015, 391, 393 (Rn. 59).

470 EuGH, Urt. v. 18.12.2014 - C-354/13, NJW 2015, 391, 393 (Rn. 60).

71 BAG, Urt. v. 19.12.2013 - 6 AZR 190/12, NZA 2014, 373, 380 1. (Rn. 73 ff).
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Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung unter anderem stiitzt, muss diese Rechtsprechung
auch auf adipése Menschen Anwendung finden: ,,Unabhéngig davon, ob eine Kausalitét
zwischen Adipositas und der Teilhabestérung gegeben ist, sind adipése Menschen
gesellschaftlich stigmatisiert, was zur Folge hat, dass sie nicht selten kérperlich pathologisiert
und als undsthetisch wahrgenommen werden; und dadurch sind sie in besonderem Mafe der
Benachteiligung ausgesetzt. Das Benachteiligungsrisiko wird u.a. aufgrund der Entwicklung
von Herz-Kreislauf Erkrankungen und den erh&hten Risiken fiir weitere Erkrankungen noch
erhoht“ 472

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass jedenfalls die Fdlle einer schwereren
Adipositas, die ggf. zu einer Verneinung der kérperlichen Eignung fiir die Beamtenlaufbahn
fihren kdnnen, regelmdfig als Behinderung i.S.d. des AGG anzusehen sind. Dies hat, wie das
Bundesarbeitsgericht auch in seiner Entscheidung zur HIV-Infektion feststellt, den Schutz des §
7 AGG vor Benachteiligungen sowie die Verpflichtung zu angemessenen Vorkehrungen nach
Art. 5 RL 2000/78/EG zur Folge.*”® Eine Schwerbehinderung oder Gleichstellung i.S.d. § 2
Abs. 2, 3 SGB IX ist dafiir nicht Voraussetzung; vielmehr hat das Gericht in dem vorliegenden
Fall bereits einen Grad der Behinderung (GdB) von 10 geniigen lassen.*’*

Bei der Versagung des Beamtenstatus aufgrund kérperlicher Nichteignung handelt es sich in
solchen Fallen um eine unmittelbare Benachteiligung aufgrund einer Behinderung gem. § 3
Abs. 1 AGG. Diese kann nach § 8 Abs. 1 AGG nur gerechtfertigt werden, wenn sie ,wegen
der Art der auszulibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtmé@Big und die
Anforderung angemessen ist“. In seiner Entscheidung in der Rs. Egenbergerhat der EuGH
diese Tatbestandsvoraussetzungen enger interpretiert als zuvor die nationalen Gerichte und
das ,,objektiv liberpriifbare Vorliegen eines direkten Zusammenhangs” zwischen der vom
Arbeitgeber aufgestellten beruflichen Anforderungen und der konkret auszuiibenden Tétigkeit
bzw. der Umstdnde ihrer Ausiibung verlangt.*®

Somit ist festzuhalten, dass an die Prognose der kérperlichen Ungeeignetheit i.S.d. Art. 33
Abs. 2 GG, § 9 BeamtStG nach der Rechtsprechung hohe Anforderungen zu stellen sind und
auch in Fdllen einer schweren Adipositas unterhalb einer Schwerbehinderung bzw.
Gleichstellung nach § 2 Abs. 2,3 SGB IX ein Anspruch auf angemessene Vorkehrungen i.S.d.
Art. 1 RL 2000/78/EG zusteht. Dieser greift nach der Rechtsprechung schon ab einem GdB
von 10. Eine Versagung der kérperlichen Eignung fiir die Beamtenlaufbahn diirfte nur in
Ausnahmefdllen gerechtfertigt sein. Es muss ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Art der
auszuiibenden Tatigkeit bzw. den Umstédnden ihrer Ausiibung, beispielsweise als Lehrkraft, als
Sachbearbeiter:in im Biirgeramt, als Polizist:in etc., bestehen.

b) Auszubildendenverhéltnisse

aa) Zulassigkeit von Férderprogrammen

Frage: Bestehen rechiliche Bedenken gegen gesonderte Férderangebote fiir Personen aus
unterreprdsentierten bzw. benachteiligten Gruppen zur Vorbereitung auf den
Ausbildungsmarkt, z.B. Hospitationsprogramme, Empowerment-Maf3nahmen wie
Vorbereitungskurse, Sprachkurse und Bewerbungstrainings, Mentoringprogramme?

“72 Pgrli/Naguib, Schutz vor Benachteiligungen aufgrund chronischer Krankheit, S. 81 f.

“73 BAG, Urt. v. 19.12.2013 - 6 AZR 190/12, NZA 2014, 373, 378 (Rn. 50 ff.).

4 BAG, Urt. v. 19.12.2013 - 6 AZR 190/12, NZA 2014, 373, 378 (Rn. 51).

475 EuGH, Urt. v. 17.4.2018 - C-414/16, NJW 2018, 1869, 1871 (Rn. 63). Die Frage, ob und inwieweit das deutsche
beamtenrechiliche Versorgungssystem im Sinne des Alimentationsprinzips und das daraus resultierende Interesse des
Dienstherrn an uneingeschrénkter Dienstféhigkeit allgemein als ,,Umstand der Ausiibung der Tatigkeit“, etwa als Lehrkraft
oder Sachbearbeiter im Biirgeramt, gewertet werden kann, ist eine offene Frage, die eine Uberpriifung durch den EuGH
erfordern wiirde.
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Forderprogramme zur Vorbereitung auf den Ausbildungsmarkt sind unter denselben
Voraussetzungen zulassig wie Férderprogramme zur Vorbereitung auf den Arbeitsmarkt.*”¢
Die differenzierende Rechtsprechung des EuGH zu Ausbildungsverhdltnissen und die
besonderen Anforderungen des Teilhabeanspruchs bei Monopolausbildungen betreffen nur
das Auswahlverfahren fiir die Vergabe von Ausbildungsplé&tzen und nicht vorgelagerte
Forderprogramme. Es wird daher auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen.

bb) Zulassigkeit von Quoten

Bei Quotenregelungen im Ausbildungsbereich ist zu unterscheiden zwischen (1) Ausbildungen
im &ffentlichen Dienst, fiir die auch private Arbeitgeber ausbilden, (2) Ausbildungen, die nur
auf Tatigkeiten im 6ffentlichen Dienst vorbereiten und in der Regel nicht von privaten
Arbeitgebern angeboten werden und (3) Ausbildungen, die nur im &ffentlichen Dienst
angeboten werden, aber fiir die Ergreifung von Berufen (auch) auBerhalb des &ffentlichen
Diensts Voraussetzung sind (Ausbildungsmonopole).*””

(1) Allgemeine Berufsausbildung im &ffentlichen Dienst

Nach der Rechtsprechung des EuGH, dem die Verfassungsrechtswissenschaft heute
weitestgehend auch fiir die verfassungsrechtliche Bewertung folgt,*’® sind Quotenregelungen
bei der Vergabe von Ausbildungsplétzen in deutlich starkerem Umfang méglich als bei
Stellenbesetzungen bzw. Beférderungen. So hat das Gericht in der Rs. Badeck
Reservierungsquoten wie § 7 Abs. 2 LGG, die in Bereichen, in denen Frauen
unterreprdsentiert sind, die Vergabe mindestens der Hdélfte der Ausbildungspldtze an Frauen
vorschreiben, fiir rechtmd@flig erachtet. Solche Regelungen seien Teil eines Konzepts der
Chancengleichheit, da Frauen keine Arbeitspldtze, sondern Ausbildungspldtze vorbehalten
wiirden, die zur Erlangung einer Qualifikationen dienen, welche spdter den Zugang zu einer
qualifizierten Tatigkeit im &ffentlichen Dienst erdffnen kann.”’® Da die Quote nur fiir
Ausbildungspldtze gelte, fiir die kein staatliches Monopol bestehe, werde kein mannlicher
Bewerber definitiv von einer Ausbildung ausgeschlossen.“® Dementsprechend hat auch das
Bundesverwaltungsgericht die Regelung des § 7 Abs. 2 LGG nicht beanstandet und dafiir auf
die ,,Unterschiede zwischen Quotierungen bei der Vergabe von Ausbildungsplatzen und
Ernennungen bzw. Beférderungen” verwiesen.“8!

Wie dargelegt, kénnen die zur Frauenquote entwickelten Maf3stdbe grundsdtzlich auf andere
strukturell benachteiligte und unterreprdsentierte Gruppen i.S.d. Art. 3 Abs. 3 GG, § 1 AGG
tibertragen werden.*® Allerdings muss auch hier die VerhdltnismaBigkeit gewahrt werden. So
hat der EuGH darauf hingewiesen, dass eine entsprechende Reservierungsquote nur dann zur
Anwendung kommen kann, wenn letztlich genligend qualifizierte Bewerbungen aus der
unterreprdsentierten Gruppe vorliegen.“®® Zudem ist bei der Quotenbildung auf eine
angemessene statistische Referenzgréf3e zu achten.*®

(2) Ausbildung ausschlieBllich fiir den &ffentlichen Dienst, insb. Laufbahnausbildung

Bei Ausbildungsverhdltnissen, die ausschliefllich fiir eine Tétigkeit im 6ffentlichen Dienst
qualifizieren und daher in der Regel nicht von privaten Arbeitgebern angeboten werden (z.B.
Ausbildungen an Verwaltungs- und Polizeifachschulen bzw. -hochschulen), kommt neben den
diskriminierungsrechtlichen Gewdhrleistungen nach AGG und Art. 3 Abs. 2, 3 GG auch der
spezielle Gleichheitssatz aus Art. 33 Abs. 2 GG zur Anwendung.“®® Danach hat die
Bewerberauswahl nach Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung zu erfolgen.“®

76 Siehe dazu oben ll. 2. a) aa).

“7 Siehe oben B. llI. d) Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 290.

“78 Statt vieler V. Miinch/Kunig- Bickenbach, GG, Art. 33 Rn. 86: ,,Was mit dem Unionsrecht vereinbar ist, wird regelmdaBig auch
als mit dem GG vereinbar angesehen®; siehe oben B. IIl. 2. a) bb) (1)

79 E4GH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck) - NJW 2000, 1549, 1553 (Rn. 53).

40 EyGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck) - NJW 2000, 1549, 1553 (Rn. 53).

%1 BV/erwG, Beschl. v. 20.3.1996 - 6 P 7/94, NVwZ 1997, 288, 290.

“®2 Siehe oben B. lIl. 2. a) bb) (1)

4@ EyGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck) - NJW 2000, 1549, 1553 (Rn. 53).

“% Siehe oben B. lIl. 2. a) bb) (4)

85 \gl. Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 85; Sachs- Battis, GG, Art. 33 Rn. 25; dazu oben B. lIl. e)

“% Ausf. oben B. lIl. c) bb)
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Anscheinend im Widerspruch hierzu schreibt die AVLGG zu § 7 Abs. 2 ausdriicklich vor, dass
keine Einzelfallbewertung nach Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung erfolgen darf:
»Voraussetzung ist allein das Vorliegen der formalen Qualifikation (zum Beispiel
Schulabschluss). Die formale Qualifikation umfasst sémiliche im Anforderungsprofil
genannten zwingenden (sogenannten konstitutiven) Kriterien“. Damit wird der Grundsatz der
Bestenauslese gem. Art. 33 Abs. 2 GG jedoch nicht verletzt, da die Verwaltung im Rahmen
ihrer Organisationsgewalt frei ist, das Anforderungsprofil fiir Ausbildungsstellen und damit die
Voraussetzungen der Eignung von Bewerber:innen festzulegen.“®” Insoweit kann, wie es die
AVLGG tut, das Eignungsprofil fiir Bewerbungen um Ausbildungsplétze an den formalen
Qualifikationserfordernissen ausgerichtet werden, da die eigentliche berufliche Qualifikation
erst durch die Ausbildung hergestellt wird.“®® Das Bundesverwaltungsgericht hat die
Reservierungsquote des Berliner Gleichstellungsgesetzes vor diesem Hintergrund fiir alle
Ausbildungsverhdltnisse, unabhdngig davon, ob nur fiir den Verwaltungsdienst oder auch
andere Berufsfelder ausgebildet wird, fiir anwendbar gehalten.“® Dem ist - mit Ausnahme der
Monopolausbildungen (s.u.) - zuzustimmen.

Reservierungsquoten nach dem Vorbild von § 7 Abs. 2 LGG sind vor dem Hintergrund der
EuGH-Rechtsprechung auch fiir andere strukturell benachteiligte und unterreprésentierte
Gruppen i.S.d. Art. 3 Abs. 3 GG, § 1 AGG grundsdtzlich moglich, um - wie es der EuGH
ausdriickt - Chancengleichheit etwa fiir junge Menschen mit Migrationshintergrund oder
Behinderungen beim Zugang zum &ffentlichen Dienst herzustellen. Allerdings muss auch hier
eine geeignete Referenzgréfle gewdhlt werden, um die Unterreprdsentation sachgerecht
abzubilden. Dabei ist zu beachten, dass nach § 7 Abs. 1 BeamtStG grundsdtzlich nur
deutsche und EU-Staatsbiirger:innen in ein Beamtenverhdlinis berufen werden diirfen.
Entsprechend diirfte eine Reservierungsquote fiir Ausbildungen, die ausschlie3lich fir eine
Beamtenlaufbahn qualifizieren (und nicht auch fiir Angestelltenverhdlinisse), die nicht nach §
7 Abs. 3 BeamtStG regelmdafig fiir weitere Staatsangehérigkeiten gedfinet ist, sich nicht am
Anteil der Personen mit Migrationshintergrund an der Berliner Bevolkerung insgesamt
ausrichten, sondern nur an dem Teil der Personengruppe, der die Voraussetzungen des § 7
BeamtStG erfiillt.

490

(3) Staatliche Monopolausbildungen

Fir Ausbildungsmonopole wie vor allem den Referendardienst, gilt wie gezeigt der besondere
Teilhabeanspruch aus Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG.*** Die Grundsétze der EuGH-
Rechtsprechung fiir Reservierungsquoten kommen hier nicht zur Anwendung.“*? Vorabquoten
von 20 Prozent an der zu vergebenden Platzzahl diirften jedoch zul@ssig sein.**® Zu Recht
sieht die AVLGG vor, dass die Quote nach § 7 Abs. 2 LGG - in verfassungskonformer
Reduktion - auf staatliche Monopolausbildungen keine Anwendung findet,“*** was sich auf
andere Quoten, etwa fiir Personen mit Behinderungen oder Migrationshintergrund, tibertragen
lGsst.®

3. Umgang mit ,,Kollisionsfdllen*

Fragen: Wie stehen die Vorgaben zur Férderung unterreprdsentierter bzw. benachteiligter
Gruppen zueinander? Konkret:

“7 Vgl. BVerwG, Urt. v. 29. 11. 2012 - 2 C 6/11, NVwZ 2013, 955, 956 (Rn. 16); BVerfG-K, Beschl. v. 28.11.2011 - 2 BvR
1181/11, NVwZ 2012, 366 (Rn. 22); siehe oben B. IlI. 2. a) cc)

“8 |n diesem EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck) - NJW 2000, 1549, 1553 (Rn. 53); vgl. Schiek et al.- Schiek,
Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 294 mit weiteren Nachw.

49 BVerwG, Beschl. v. 20.3.1996 - 6 P 7/94, NVwZ 1997, 288, 289 f.

“% Hinzu kommen Staatsangehdrige aus EFTA-Staaten, insb. Island und Norwegen, und der Schweiz; vgl. Reich, BeamtStG, § 7
Rn. 2 ff.

“* Siehe oben B. IIl. d)

%2 5o qusdriicklich EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck) - NJW 2000, 1549, 1553 (Rn. 53); a.A. Schiek et al.-
Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 293.

3 BVerfG, Urt. v. 19.12.2017 - 1 Bul 3/14 u.a., NJW 2018, 361, 365 (Rn. 125).

“% AVLGG zu § 7 Abs. 3.

%5 Ausf. oben B. IlI. 1. d).
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— Inwieweit bestehen nach derzeitiger Rechtslage zwischen den einzelnen
unterreprdsentierten bzw. benachteiligten Gruppen Konkurrenzverhdltnisse, wenn es um
die Ein- und Durchfiihrung positiver Ma3nahmen geht? Welche Lésungsansdtze gibt es im
jeweiligen Kollisionsfall?

— In welchem Verhdltnis stiinde ein etwaiger Férderauftrag fiir andere unterreprdsentierte
Gruppen (z.B. fiir Menschen mit dem Geschlechtseintrag divers oder keine Angabe) zu
einem Forderauftrag fiir Frauen sowie Menschen mit Behinderung?

—  Wie kann Intersektionalitdt im Kollisionsfall beriicksichtigt werden?

Zu einem ,Kollisionsfall“ kommt es, wenn mehrere Personen um einen Vorteil konkurrieren und
sich dabei auf unterschiedliche Férderauftrdge berufen kénnen. Das betrifft vor allem
Einstellungs- und Beférderungsentscheidungen: Derzeit sehen § 8 LGG und Tz. 3.4.4. der VV
Inklusion vor, dass Frauen bzw. Menschen mit Behinderung bei gleicher Eignung bevorzugt
einzustellen bzw. zu beriicksichtigen sind. Es ist daher zu beurteilen, was geschieht, wenn eine
Frau und ein gleich geeigneter Mann mit Behinderung um einen Arbeitsplatz konkurrieren (a).
Unklar ist auch, wie sich das Gebot in § 12 Abs. 1 PartMigGG, Personen mit
Migrationshintergrund bei Einstellungsentscheidungen in besonderem Mafle zu
beriicksichtigen, zum LGG und der VV Inklusion verhdlt. Diese Thematik wird bei den
»Rechisfragen im Rahmen des PartMigGG* behandelt.** Kollisionen sind dariiber hinaus
denkbar, sollten weitere FérdermafBnahmen fiir andere unterreprasentierte Gruppen (z.B.
Menschen mit dem Geschlechiseintrag divers oder ohne Eintrag) eingerichtet werden; auch
hier ist das Verhdltnis zum LGG und der VV Inklusion zu klaren (b).

a) Verhdltnis zwischen § 8 LGG und Tz. 3.4.4. VV Inklusion

Gem. § 8 Abs. 1 LGG sind gleich geeignete Frauen gegeniiber ménnlichen Mitbewerbern
»unter Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit solange bevorzugt einzustellen, bis der Anteil der
Frauen in der betreffenden Laufbahn oder Berufsfachrichtung der jeweiligen Einrichtung nach
§ 1 mindestens 50 vom Hundert betrdgt.” Die Einzelfallgerechtigkeit wird gem. den AVLGG
gewahrt, wenn keine in der Person des (mé&nnlichen) Mitbewerbers liegende Griinde die
Bevorzugung der Frau ausschlief3en. Ein solcher Grund kénne das Vorliegen eines sozialen
Hértefalls sein, z.B. einer Schwerbehinderung. Ob ein Hartefall vorliegt, richte ich nach den
Umstdnden des Einzelfalls. Eine Regelung, wonach entweder immer die Frau oder der
schwerbehinderte Mitbewerber auszuwdhlen ist, sehe das deutsche Recht nicht vor.*”

Die Quotenregelung des LGG entspricht der Rechtslage in der Bundesverwaltung: Nach § 8
BGleiG sind Frauen bei gleicher Eignung bevorzugt zu beriicksichtigen, wenn nicht rechilich
schutzwiirdige Interessen in der Person eines Mitbewerbers {iberwiegen. Nach den
Gesetzgebungsmaterialien muss ,,in einer Gesamtschau unter Beriicksichtigung der
Verhdltnismafigkeit eine Abwégung” vorgenommen werden. Entscheidend ist, ob die Griinde
in der Person des Mitbewerbers den Férderauftrag aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG iiberwiegen.“*®
Ein solcher Grund kann ,ein Hdrtefall z. B. durch eine Behinderung, durch die Eigenschaft
alleinerziehender Verantwortung oder durch lange Arbeitslosigkeit“ sein.**

Gem. Tz. 3.4.4 der VV Inklusion werden schwerbehinderte Menschen im Rahmen von
Stellenbesetzungen bei gleicher Eignung ,bevorzugt beriicksichtigt“. Eine Hartefallklausel ist
hier nicht vorgesehen.

Sowohl § 8 Abs. 1 LGG als auch § 8 BGleiG setzen die Vorgabe des EuGH zu den
Gleichbehandlungs-RL um, dass positive Maf3inahmen Frauen keinen automatischen,
unbedingten Vorrang vor mdnnlichen Mitbewerbern einrGumen diirfen, sondern eine
Wiirdigung der Einzelfallumstande erlauben miissen.5® Diese Rechtsprechung gilt nicht fiir die
Férderung von schwerbehinderten Menschen: Da das AGG und die Gleichbehandlungs-RL

“% Siehe unter B. IIl. 5. ¢)

“7 AVLGG zu § 8 Abs. 1 und 2.

“% BT-Drs. 18/3784, S. 85 zu § 8 BGleiG.

4% BT-Drs. 114/5679, S. 22 zu § 8 BGleiG a.F.
5% Siehe oben Ill. 1. b) aa) (3) (b).
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die Benachteiligung von Menschen ohne Behinderung nicht verbieten, sind positive
Maf3nahmen fiir Menschen mit Behinderung nicht anhand von § 5 AGG zu priifen. Die
Benachteiligung von Menschen ohne Behinderung ist aber am allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz zu messen, muss also verhdltnismdafBig sein, wobei dem
Forderauftrag in Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG besonderes Gewicht beizumessen ist.5%

Nach diesen Maf3stében wird ein schwerbehinderter Bewerber in der Regel, aber nicht
automatisch gegeniiber einer nicht schwerbehinderten weiblichen Arbeitnehmerin zu
bevorzugen sein.®® Vorzunehmen ist jeweils eine Abwégung im Einzelfall, wie § 8 LGG es
vorsieht: Zwar enthdlt Tz. 3.4.4 keine Offnungsklausel; allerdings ist eine entsprechende
Auslegung zur Wahrung des Verhdltnismé&figkeitsgrundsatzes geboten und auch vom
Wortlaut der Vorschrift - bevorzugte Beriicksichtigung - gedeckt. Eine Schwerbehinderung ist
ein sozialer Hartefall, der das Anliegen der Frauenférderung in einer Abwégung in der Regel
liberwiegt: Zwar setzen die Vorrangregelungen fiir beide Personengruppen
verfassungsrechtliche Foérderauftrdge um. Die Bevorzugung von Frauen gegeniiber Mdnnern
ist jedoch unter héheren Anforderungen zul&ssig als die Bevorzugung von schwerbehinderten
Menschen und setzt z.B. eine Unterreprdsentanz von Frauen in der betreffenden Laufbahn
voraus.’® Auflerdem birgt die Eigenschaft als ,,Frau® kein so starkes Ausgrenzungspotenzial
wie das Vorliegen einer Schwerbehinderung, das schon definitorisch ein gesellschaftliches
Teilhabehindernis voraussetzt. Schliefllich ist zu beriicksichtigen, dass der Férderauftrag
zugunsten von Frauen durch die bevorzugte Einstellung eines schwer behinderten Mannes
nicht gravierend beeintrdchtigt wird, da es statistisch weitaus weniger schwerbehinderte
Menschen als Frauen im erwerbsféhigen Alter gibt. Aus demselben Grund wiirde umgekehrt
die Férderung schwerbehinderter Menschen an Effektivitat einbiilen, wenn sich gleich
geeignete weibliche Mitbewerberinnen durchsetzen wiirden. Ausnahmsweise kdnnen
weibliche Bewerberinnen jedoch bevorzugt werden, wenn aus anderen Griinden ein Hértefall
vorliegt - z.B. die alleinerziehende Verantwortung, lange Arbeitslosigkeit, die Uberschreitung
einer Altersgrenze im Fall der Nicht-Einstellung oder Beférderung oder die deutliche
Verbesserung gegeniiber den bisherigen Arbeitsbedingungen®* - wahrend der
schwerbehinderte Mitbewerber sozial und beruflich vergleichsweise gut situiert ist, z.B. da er
bereits auf einem angemessenen Arbeitsplatz beschdaftigt ist.

b) Verhéltnis von LGG und VV Inklusion zu potenziellen anderen Férderungsvorgaben

Vorrangregelungen, die an andere Merkmale i.S.d. § 1 AGG ankniipfen, miissen nach der
Rspr. des EuGH eine Hartefallklausel vorsehen. Konkurrieren danach z.B. eine Person mit dem
Geschlechtseintrag ,,divers®, eine Frau und ein Mann mit Behinderung um einen Arbeitsplatz,
gilt folgendes: Die rechtlich schiitzenswerten Belange der Bewerber:innen miissen in einer
Gesamischau abgewogen werden. Dabei fallen sowohl der Frauenférderauftrag gem. Art. 3
Abs. 2 S. 2 GG als auch der Inklusionsauftrag gem. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG besonders ins
Gewicht. Die Belange der Person mit dem Geschlechtseintrag ,,divers” sind abstrakt weniger
gewichtig, da Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG keinen expliziten Férderauftrag enthélt. Es missen daher
besondere Einzelfallumstdnde hinzutreten, die einen besonderen Hartefall fiir die Person mit
dem Geschlechtseintrag ,,divers” belegen. Die soziale Harte einer Schwerbehinderung tritt
dahinter gleichwohl nur im Ausnahmefall zuriick, z.B. wenn die schwerbehinderte Person sozial
und beruflich gut situiert ist.

c) Besonderheiten bei intersektionalen Diskriminierungen

Der Begriff der ,,intersektionalen Diskriminierung” beschreibt, dass Personen aufgrund
mehrerer in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG oder § 1 AGG genannter Merkmale, die spezifisch im Sinne
einer Uberschneidung zusammenwirken, diskriminiert werden.5% Schwarze Frauen, Muslima
und Frauen mit Behinderung sind Diskriminierungen strukturell stdrker ausgesetzt als schwarze
Mdnner, Muslime und Md&nner mit Behinderung sowie weif3e Frauen und Frauen ohne

51 Siehe unter I11. 1. b) bb) (2).

%92 \Vgl. auch BeckOK Sozialrecht- Brose, SGB IX, § 205 Rn. 5 mit weiteren Nachw.
503 Siehe oben |ll. 1. b) aa) (3) (a) sowie § 8 LGG.

5% |, Tiling, GAT 2015, 177, 180.

5% V. Mangoldt/Klein/Starck- Baer/Markard, GG, Bd. 1, Art. 3 Rn. 443.
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Behinderung. Eine solche Intersektionalitét kann im Kollisionsfall im Rahmen der
vorzunehmenden Abwdgung schutzwiirdiger Belange beriicksichtigt werden: Ist eine Auswahl
zwischen einer schwerbehinderten Frau und einer gleich geeigneten Frau ohne Behinderung
zu treffen, wird die schwerbehinderte Frau wegen Tz. 3.4.4 der VV Inklusion bevorzugt
einzustellen sein, soweit nicht andere schutzwiirdige Belange der Frau ohne Behinderung
iberwiegen. Ist eine Auswahl zwischen einer schwerbehinderten Frau und einem gleich
geeigneten Mann ohne Behinderung zu treffen, wird die schwerbehinderte Frau wegen Tz.
3.4.4 der VV Inklusion und § 8 LGG bevorzugt einzustellen sein, soweit nicht andere
schutzwiirdige Belange des Mannes liberwiegen, was in einer solchen Situation praktisch nicht
vorstellbar ist. Vergleichbare Erwdgungen gelten fiir schwarze und muslimische Frauen, die
wegen § 12 PartMigGG gegeniiber anderen Frauen bevorzugt beriicksichtigt und wegen § 12
PartMigGG und § 8 LGG gegeniiber wei3en und nicht-muslimischen Mdnnern bevorzugt zu
beriicksichtigen sind. Ist eine Auswahl zwischen einer dlteren Frau und einem jungen
schwerbehinderten Mann zu treffen, kann u.U. das héhere Alter der Frau als soziale Harte in
die Abwdgung i.R.d. § 8 LGG einflief3en.

4, Sonderfall: ,,Subjektive Definition* von Diversity Dimensionen

Frage: Inwieweit sind positive Ma3nahmen auch zuldssig fir

—  Menschen mit Behinderung, die keinen objektiven Nachweis iiber die
Schwerbehinderteneigenschaft/Gleichstellung erbracht haben, eine Behinderung jedoch
vortragen?

— trans- und intergeschlechtliche sowie nichtbindre Menschen unabhdngig vom
Geschlechtseintrag?

—  Menschen mit Migrationsgeschichte i.S.d. § 3 Abs. 1 PartMigGG, insbes. Menschen, die
nach eigenen Angaben von Rassismus betroffen sind?

—  Wie kénnen die Behinderung, das selbsterklarte Geschlecht oder die
Migrationsgeschichte bzw. Rassismuserfahrung bewiesen werden?

a) ,,Subjektive Definition“ einer Behinderung

Positive MaBBnahmen zugunsten von Menschen mit Behinderung sind an Art. 3 Abs. 1 GG zu
messen.’ |hre Bevorzugung gegeniiber Menschen ohne Behinderung ist in der Regel
gerechtfertigt; der staatliche Férderauftrag in Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG ist ein sachlicher Grund
fiir die unterschiedliche Behandlung.®” Eine Behinderung i.S.d. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG liegt vor,
»wenn eine Person in der Fahigkeit zur individuellen und selbststdndigen Lebensfiihrung
langerfristig beeintrachtigt ist. Gemeint sind nicht geringfligige Beeintrdchtigungen, sondern
langerfristige Einschrénkungen von Gewicht. Auf den Grund der Behinderung kommt es nicht
an.“%% Dieser Begriff der Behinderung kniipft nicht einen anerkannten Status einer
Schwerbehinderung an, sondern an die Behinderung an sich. Daher ist verfassungsrechilich
nicht geboten, dass ausschlieBlich Personen mit einem objektiven Nachweis liber die
Schwerbehinderteneigenschaft oder Gleichstellung geférdert werden, z.B. Inhaber:innen
eines Ausweises gem. § 152 Abs. 5 SGB IX. Damit positive Mafinahmen aber sachlich
gerechtifertigt sind, muss sichergestellt sein, dass sie tatséchlich nur oder iiberwiegend
Menschen mit Behinderung i.S.d. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG privilegieren. Eine Maf3nahme, die
potenziell auch durch Menschen ohne Behinderung in Anspruch genommen werden kann, ist
nicht geeignet, den Férderauftrag des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG umzusetzen. Daher ist es ebenso

5% Das AGG und die Antidiskriminierungs-RL sowie Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG verbieten nur die Benachteiligung von Menschen mit
Behinderung, aber nicht ihre Bevorzugung, siehe oben IlI. 1. b) aa) (2), bb) (1) (a).

57 Siehe oben |l1. 1. b) bb) (2).

508 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2021 - 1 BvR 1541/20, NJW 2022, 380, 383 (Rn. 90).
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verfassungsrechtlich zuldssig und erforderlich, bestimmte Anforderungen an den Nachweis
einer Behinderung aufzustellen. Die Anforderungen an den Nachweis missen - wie die
positive Mafinahme selbst - verhdltnismaBig sein. Dabei gilt: Je starker die Maf3nahme in die
Rechte Dritter eingreift, desto stdrker muss eine missbréuchliche Inanspruchnahme durch
Menschen ohne Behinderung verhindert und desto héhere Anforderungen miissen an den
Nachweis gestellt werden. Dabei muss die Erbringung des Nachweises fiir den Menschen mit
Behinderung zumutbar bleiben. Nach diesen Maf3stében sind &ffentliche Arbeitgeber:innen
schon dann gem. § 165 S. 3 SGB IX verpflichtet, schwerbehinderte Bewerber:innen zu einem
Vorstellungsgespréch einzuladen, wenn die Bewerbungsunterlagen eine entsprechende
Selbstauskunft enthalten; auf einen Nachweis kommt es hier nicht an.®® Durch die Einladung
werden Mitbewerber:innen ndmlich noch nicht benachteiligt. Sobald eine positive Mafinahme
aber die Chancen von Mitbewerber:innen schmdlert, wie z.B. im Falle von Quoten, ist ein
objektiv Giberpriifoarer Nachweis zu verlangen: Ein solcher Nachweis kann - wie auch in Tz.
1.5.1 der VV Inklusion - durch einen Bescheid des Versorgungsamts gem. § 152 Abs. 1 SGB,
einen Ausweis gem. § 152 Abs. 5 SGB IX oder einen Nachweis der Gleichstellung i.S.d. § 151
Abs. 4 SGB IX erbracht werden.®° Die Pflicht, einen solchen Nachweis zu erbringen, ist fiir die
Betroffenen auch in der Regel zumutbar, da dafiir keine Gebiihren anfallen und sich die
Mitwirkungspflichten normalterweise auf schriftliche Angaben zur Gesundheitsstérung,
behandelnde Arzt:innen und Behandlungszeitrdume beschrdnken.5

b) ,,Subjektive Definition“ des Geschlechts

Positive Maf3snahmen zugunsten von trans-, intergeschlechtlichen und nichtbindren Personen
sind an Art. 3 Abs. 3 GG und dem AGG zu messen. Der dort normierte Schutz vor
geschlechtsbezogenen Diskriminierungen kniipft weder an die personenstandsrechtliche
Zuordnung einer Person, noch ihre kérperliche Konstitution an: Dass es nicht auf die
personenstandsrechtliche Zuordnung ankommen kann, zeigt die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zur ,,Dritten Option“: Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG schiitzt auch
Menschen, ,die sich dauerhaft weder dem mdnnlichen noch dem weiblichen Geschlecht
zuordnen lassen, vor Diskriminierungen wegen ihres Geschlechts”. Dieses Grundrecht werde
verletzt, ,wenn das Personenstandsrecht dazu zwingt, das Geschlecht zu registrieren, aber
keinen anderen positiven Geschlechtseintrag als weiblich oder mannlich zul@sst.“2? Also:
Personenstandsrechiliche Pflichten sind an dem verfassungsrechtlich geschiitzten Geschlecht
zu messen und nicht anders herum. Dass Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG die Geschlechtszugehdorigkeit
nicht ausschlieBlich von der kérperlichen Konstitution abhéngig macht, zeigt schlie3lich die
Anerkennung des Geschlechts von transgeschlechtlichen Personen unabhdngig von einer
operativen Angleichung.’®® Dafiir, dass der Schutz vor geschlechtsbezogenen
Diskriminierungen allein an das geschlechtliche Selbstverstdndnis einer Person ankniipft,
spricht auch der Zweck der Diskriminierungsverbote, ,,Angehérige strukturell
diskriminierungsgefdhrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu schiitzen®.* Die ,,Vulnerabilitat
von Menschen, deren geschlechtliche Identitat weder Frau noch Mann ist, ist in einer
liberwiegend nach bindrem Geschlechtsmuster agierenden Gesellschaft besonders hoc
und zwar bei jeder Abweichung des gelebten geschlechtlichen Selbstverstdndnisses von dem
Geschlecht, das bei Geburt aufgrund kérperlicher Merkmale im Personenstandsregister
eingetragen wurde.

h«515 _

Aus diesem Grund erfordern auch Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG und § 5 AGG nicht, dass positive
Mafinahmen an den Geschlechtseintrag im Personenstand ankniipfen. Es ist zuldssig, an das
geschlechtliche Selbstverstdandnis einer Person, das von der cis Norm abweicht und daher zu
strukturellen Nachteilen fiihrt, anzukniipfen. Damit positive Maf3nahmen aber zur

59 BAG, Urt. v. 22.10.2015 - 8 AZR 384/14, NZA 2016, 625, 628 (Rn. 31); Neumann/Pahlen/Winkler/Jabben- Greiner, SGB
IX, § 165 Rn. 10.

510 Ahnlich Neumann/Pahlen/Winkler/Jabben- Greiner, SGB 1X, § 152 Rn. 50; zur Beweisfunktion des
Schwerbehindertenausweises auch BSG, Urt. v. 11.05.2011 - B 5 R 56/10 R, BeckRS 2011, 76896 (Rn. 25).

®1 Siehe zu Einzelheiten die Informationen und das Formular auf
https://www.berlin.de/lageso/behinderung/schwerbehinderung-versorgungsamt/antragstellung (Stand: 2.2.2024).

52 BVerfG, Beschl. vom 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16, NJW 2017, 3643 (LS. 2 und 3).

513 BVerfG, Beschl. v. 11.01. 2011 - 1 BvR 3295/07, NJW 2011, 909.

514 BVerfG, Beschl. vom 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16, NJW 2017, 3643, 3647 (Rn. 59).

515 BVerfG, Beschl. vom 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16, NJW 2017, 3643, 3647 (Rn. 59).
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Verwirklichung des Forderzwecks geeignet sind, muss sichergestellt sein, dass davon
tatsdchlich nur oder iberwiegend nichtbindre, inter- und transgeschlechtliche Menschen
profitieren. Daher ist es zuldssig und auch erforderlich, bestimmte Anforderungen an den
Nachweis des Geschlechts aufzustellen, um eine missbrduchliche Inanspruchnahme der
Forderung zu verhindern. Die Anforderungen an den Nachweis miissen - wie die positive
Mafinahme selbst - verhdltnismaBig sein. Dabei gilt: Je stérker die Maf3nahme in die Rechte
Dritter eingreift, desto stérker muss eine missbrduchliche Inanspruchnahme durch cis
Personen verhindert und desto héhere Anforderungen miissen an den Nachweis gestellt
werden. Dabei muss die Erbringung des Nachweises fiir nichtbindre, inter- und
transgeschlechtliche Menschen zumutbar bleiben. Nach diesen Maf3stdben diirfte es
unbedenklich sein, wenn Férderprogramme zur Vorbereitung auf den Arbeitsmarkt an die
Selbstauskunft der Betroffenen ankniipfen. Sobald eine positive Mafinahme aber die Chancen
von Mitbewerber:innen schmdlert, wie z.B. im Falle von Quoten, sind die Anforderungen unter
Beriicksichtigung der Zumutbarkeit zu erhdhen.

Es ist fiir fransgeschlechtliche und nichtbindre Personen in der Regel unverhéltnismé&Big, von
ihnen einen personenstandsrechtlichen Nachweis des Geschlechts zu verlangen. Zwar kénnen
sie ihren Personenstandseintrag nach derzeitiger Rechtslage nach MaBBgabe des TSG
dndern.? Das Verfahren nach dem TSG dauert aber oft mehrere Jahre, ist teuer und wird
von den Betroffenen als entwiirdigend und tibergriffig empfunden.®?” FérdermaBnahmen fiir
nichtbindre und transgeschlechtliche Personen wiirden erheblich hinter ihrem Ziel
zuriickbleiben, wenn nur solche Personen geférdert wiirden, die die psychischen, sozialen und
finanziellen Ressourcen haben, ein solches Verfahren zu durchlaufen. Anstelle eines
personenstandsrechtlichen Nachweises muss den transgeschlechtlichen und nichtbindren
Personen daher méglich sein, ihr Geschlecht auf andere Weise zu substantiieren. In Betracht
kommt etwa die Vorlage eines Ergdnzungsausweises des dgti e.V.: Der dgti-
Ergdnzungsausweis ist ein standardisiertes Ausweispapier, das alle selbstgewdhlten
personenbezogenen Daten (Vorname, Pronomen und Geschlecht) dokumentiert und ein
aktuelles Passfoto zeigt. Dieser Ausweis kann in Kombination mit dem amtlichen
Personaldokument vorgelegt werden, um Diskrepanzen zwischen dem (geschlechilichen)
Auftreten und den amtlichen Personalien zu erkléren. Die Vorlage eines solchen
Ergénzungsausweises deutet also darauf hin, dass die betreffende Person im Alltag ein
Bediirfnis hat, sich von dem personenstandsrechtlichen Geschlecht zu distanzieren. Es
bestehen gleichwohl Bedenken dagegen, pauschal die Vorlage eines Ergdnzungsausweises
zu verlangen: Der dgti e.V. ist ein privatrechtlicher Verein, der sich das Recht vorbehdlt, die
Ausfertigung eines Ausweises zu verweigern, wenn er Anhaltspunkte fiir eine missbrduchliche
Verwendung des Ausweises erkennt. Die Berliner Verwaltung darf die Entscheidung, wann sie
das Geschlecht einer Person anerkennt, aber nicht auf einen privaten Akteur delegieren.
Neben der Vorlage eines Ergdnzungsausweises muss daher immer auch eine qualifizierte
Selbstauskunft Giber das eigene Geschlecht zuldssig sein. Die Anforderungen an eine solche
Selbstauskunft bewegen sich auf einem schmalen Grat: Einerseits darf von den Betroffenen
nicht verlangt werden, bestimmte Erwartungen an Transgeschlechtlichkeit oder Nichtbinaritat
zu erfiillen. Transgeschlechtlichkeit und Nichtbinaritat sind weite Spektren und kénnen sich auf
unterschiedliche Weise duf3ern. Es darf nicht bewertet werden, wie trans oder nichtbindr eine
Person ist, wie erkennbartrans oder nichtbindr sie auftritt, sondern nur, dass sie sich als einem
anderem als dem kdrperlichen Geschlecht oder keinem Geschlecht zugehérig fiihlt.
Andererseits muss die Selbstauskunft erméglichen, einen Missbrauch auszuschlief3en; es muss
daher die Ernsthaftigkeif der Geschlechtsidentitét festgestellt werden kénnen. Au3erdem ist zu
beriicksichtigen, dass die Berliner Verwaltung zur Férderung von transgeschlechtlichen und
nichtbinéren Personen rechilich nicht verpilichtet ist und die Inanspruchnahme von positiven
MaB3nahmen freiwillig ist. Vor diesem Hintergrund ist transgeschlechtlichen und nichtbindren
Personen zumutbar, ihre Geschlechtsidentitat gegeniiber der Behorde ,,hinreichend
plausibel” darzulegen, wenn schon kein personenstandsrechtlicher Nachweis oder ein dgti-
Ergdnzungsausweises vorgelegt wird. Eine ,hinreichende Plausibilitat“ verlangen z.B. auch
das Bundesverfassungsgericht und das Bundesarbeitsgericht fiir den Nachweis, dass ein

516 Zur Geltung des TSG fiir nichtbinére Personen BGH (XII. Zivilsenat), Beschluss vom 10.06.2020 - XIl ZB 451/19.
17 Vgl. Regierungsentwurf zum SBGG, S. 19.
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Kopftuch aus religiésen Griinden getragen wird.®'® Bei der Religion handelt es sich - wie bei
der geschlechtlichen Selbstbestimmung - um ein Internum, das grundrechtlich geschiitzt, aber
nicht objektiv beweisbar ist; die Maf3stébe sind daher libertragbar. Die Geschlechtsidentitat
kann z.B. dadurch hinreichend plausibel dargelegt werden, dass Bewerber:innen schriftlich
oder miindlich erldutern, wieso sie keine Anderung des Personenstands beantragt haben, was
es flir sie bedeutet, nichtbindr oder trans zu sein oder welchen Problemen sie im Alltag
begegnen.

Fir intergeschlechtliche Personen sieht § 45b Abs. 1 PStG ein einfacheres Verfahren zur
Personenstandsénderung vor: Sie kénnen gegeniiber dem Standesamt erklaren, dass die
Angabe zu ihrem Geschlecht in einem deutschen Personenstandseintrag gedéndert oder
gestrichen werden soll sowie neue Vornamen bestimmen. Dafiir miissen sie gem. § 45 Abs. 3
PStG eine Variante der Geschlechtsentwicklung durch Vorlage einer @rztlichen Bescheinigung
nachweisen oder ihr Vorliegen an Eides statt versichern. Eine vergleichbare Regelung soll ab
1. November 2024 fiir nichtbinére und transgeschlechtliche Personen gelten: Das TSG und §
45b Abs. 1 PStG werden voraussichilich vom Gesetz {iber die Selbstbestimmung in Bezug auf
den Geschlechtseintrag (SBGG) abgeldst. Der Regierungsentwurf (SBGG-E) sieht ein deutlich
vereinfachtes Verfahren zur Angleichung von Vornamen und/oder Personenstandseintrag fiir
nichtbindre, trans- und intergeschlechtliche Personen vor. Ausreichend sind jeweils gem. § 3
SBGG-E eine Erkldrung und Eigenversicherung vor dem Standesamt. Fiir die meisten
intergeschlechtlichen Personen ist es nach derzeitiger Rechtslage zumutbar, eine Anderung
des Personenstandsregisters gem. § 45b PStG herbeizufiihren, da das Verfahren giinstiger
und schneller ist und keine intensive psychiatrische Begutachtung, sondern ,,nur” eine
korperliche Anamnese oder eidesstattliche Erklarung voraussetzt. Ahnliches gilt ab dem 1.
November 2024 fiir fransgeschlechiliche und nichtbindre Menschen: Im Ausgangspunkt wird
der ernsthafte Wunsch, im selbst bestimmten Geschlecht zu leben, mit einer
Personenstandsdnderung gem. dem SBGG-E korrelieren.

Nach derzeitiger Rechtslage ist es fiir intergeschlechiliche Personen grundsdatzlich zumutbar,
ihr Geschlecht durch einen iibereinstimmenden Personenstandseintrag nachzuweisen.
Dasselbe gilt fiir transgeschlechtliche und nichtbindre Personen unter Geltung des SBGG.
Gleichwohl kénnen Personen auch bei Anwendung des § 45b PStG oder SBGG berechtigte
Griinde haben, keine amtlichen Anderungen durchzufiihren: Manche Menschen méchten ihr
Geschlecht aus Angst vor Diskriminierungen in bestimmten Lebensbereichen (z.B. in der
Familie) nicht offiziell machen. Fiir andere Menschen - insbes. Menschen mit
Migrationshintergrund - kann die Anderung von Geschlechtsangabe und Vorname in
Reisepass und Personalausweis die Gefahr von Stigmatisierung bis hin zu Kriminalisierung im
Ausland bergen. Daher muss auch fiir diese Félle der Nachweis des Geschlechts durch einen
dgti Ergdnzungsausweis oder qualifizierte Selbstauskunft méglich sein. Es sind hier allerdings
hohere Anforderungen zu stellen: Da das Verfahren nach § 45b PStG und dem SBGG so
niedrigschwellig ist, sollte ergdnzend zum dgti-Ergénzungsausweis sowie in der qualifizierten
Selbstauskunft hinreichend plausibel geschildert werden, wieso keine
personenstandsrechtliche Anpassung beantragt worden ist.

c) Begriff der ,Migrationsgeschichte*

Personen mit Migrationsgeschichte sind gem. § 3 Abs. 1 PartMigGG sowohl Personen, die
selbst oder deren Elternteil die deutsche Staatsangehdérigkeit nicht durch Geburt besitzen
(,,Personen mit Migrationshintergrund®) als auch Personen, die rassistisch diskriminiert werden
und Personen, denen ein Migrationshintergrund allgemein zugeschrieben wird, z.B. aufgrund
phdnotypischer Merkmale, Sprache, Name, Herkunft, Nationalitét und Religion (hier
bezeichnet als ,,Personen mit Migrationsgeschichte i.w.S.“).

Der Migrationshintergrund einer Person ist objektiv feststellbar anhand der
Staatsangehdrigkeit der Bewerber:innen oder ihrer Eltern bei Geburt. Die
Migrationsgeschichte i.w.S. kniipft hingegen nicht an objektiv feststellbare Tatsachen, sondern

518 Gt Rspr. z.B. BVerfG, Beschl. v. 14.01.2020 - 2 BvR 1333/17, E 153, 1, 34 f. (Rn. 80); BAG, Urt. v. 27.08.2020 - 8 AZR
62/19, NZA 2021, 189, 193 (Rn. 43).

66



POSITIVE MASSNAHMEN

an Zuschreibungen an. Dies ist vor Art. 3 Abs. 3 GG und § 5 AGG grds. zuldssig: Danach sind
positive Maf3inahmen zuldssig, um bestehende Nachteile aus den in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG bzw.
§ 1 AGG genannten Griinden zu kompensieren. Beide Vorschriften verbieten wiederum nicht
(nur) die Ankniipfung an tatséchliche Eigenschaften - wie die Abstammung, Sprache,
Religion, Heimat, (ethnische) Herkunft oder Hautfarbe - sondern die Zuschreibung einer
»Fremdheit“ aufgrund von antisemitischen, rassialisierten und ethnisierten Vorstellungen (vgl.
§ 7 Abs. 1 Hs. 2 AGG).5* Es geht nicht um tatséichliche Zugehérigkeiten, ,sondern um soziale
Zuschreibungen im Kontext von Machtverhdéltnissen, wie kolonialer Rassismus, Antisemitismus,
Antiziganismus, Antislawismus und antimuslimischer Rassismus.“%%° Diese Zuschreibungen
betreffen auch Personen ohne Migrations Ainfergrund: Auch Nachkommen ehemaliger
Einwander:innen jenseits der zweiten Generation sowie Juden und Jiidinnen, schwarze
Menschen, Sinti:zze und Rom:nja, die seit vielen Jahrhunderten in Deutschland leben,
erfahren rassistische oder ethnische Diskriminierungen. Indem der Begriff der
Migrationsgeschichte i.w.S. an solche Zuschreibungen ankniipft, adressiert er diejenigen
Personen, deren Forderung gem. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG und § 5 AGG grundsatzlich zuldssig
ist.

Damit positive MaBBnahmen aber zur Verwirklichung des Foérderzwecks geeignet sind, muss
sichergestellt sein, dass davon tatsdchlich nur oder iiberwiegend Menschen mit
Migrationsgeschichte profitieren. Daher ist es zuldssig und erforderlich, bestimmte
Anforderungen an den Nachweis der Migrationsgeschichte aufzustellen, um eine
missbrduchliche Inanspruchnahme der Férderung zu verhindern. Die Anforderungen an den
Nachweis miissen - wie die positive Maf3nahme selbst - verhdltnismé&Big sein. Dabei gilt: Je
stdrker die MaBnahme in die Rechte Dritter eingreift, desto stérker muss eine missbrduchliche
Inanspruchnahme durch Menschen ohne Migrationshintergrund verhindert und desto héhere
Anforderungen miissen an den Nachweis gestellt werden. Dabei muss die Erbringung des
Nachweises fiir Menschen mit Migrationsgeschichte zumutbar bleiben. Nach diesen
Maf3stdben ist es unbedenklich, wenn Férderprogramme zur Vorbereitung auf den
Arbeitsmarkt an die einfache Selbstauskunft der Betroffenen ankniipfen, z.B. durch das Setzen
eines Hakchens in einem Online-Formular. Dasselbe gilt fiir die Einreichung einer Bewerbung
um eine Stelle: Auch hier geniigt zundchst eine (freiwillige) Selbstauskunft in der Online-
Bewerbungsmaske. Sobald eine positive Mafinahme aber die Chancen von
Mitbewerber:innen schmadlert, sind die Anforderungen unter Berlicksichtigung der
Zumutbarkeit zu erhéhen.

Dies ist dann der Fall, wenn Bewerber:innen aufgrund ihrer Migrationsgeschichte bevorzugt
eingestellt werden sollen, wie es § 12 Abs. 1 PartMigGG gegenwdrtig fiir Menschen mit
Migrationshintergrund vorsieht.>? Die Migrationsgeschichte muss zu diesem Zeitpunkt
nachgewiesen werden. Der Migrationshintergrund ist z.B. durch die Vorlage von
Geburtsurkunden der zu férdernden Person oder ihrer Elternteile zu belegen. Fraglich ist, wie
die Migrationsgeschichte i.w.S. nachgewiesen werden kann. Jedenfalls nicht tragfdhig ist es,
die Beurteilung einer Migrationsgeschichte i.w.S. ausschliefllich einzelnen Personen in der
Berliner Verwaltung zu iberantworten. Miisste die Verwaltung die Migrationsgeschichte i.w.S.
von Bewerber:innen von sich aus feststellen - also z.B. die Hautfarbe, Herkunft oder Religion
einer Person beurteilen - miisste sie selbst Stereotype affirmieren und die ,,Fremdheit“ einer
Person ggf. gegen oder ohne den Willen der Betroffenen bestatigen. Hinzu kommt, dass die
phanotypischen Merkmale, Sprache, Herkunft, Nationalitdt und Religion einer Person nicht
zwingend (insbes. nicht aus Bewerbungsunterlagen) ersichtlich sind. Vorzugswiirdig ist es
daher, an eine qualifizierte Selbstauskunft der zu férdernden Personen anzukniipfen. Wer
(freiwillig) eine Férdermafinahme fiir Menschen mit Migrationsgeschichte i.w.S. in Anspruch
nimmt, muss darlegen, wieso er oder sie sich zu dem geférderten Personenkreis zahlt, dass
ihm oder ihr also ein Migrationshintergrund zugeschrieben wird oder er oder sie rassistische
Diskriminierungen erfahrt. Dafiir kann es erforderlich sein, dass die Person z.B. auf ihre
Hautfarbe, ihre Religion, ihren Namen oder ihre Zugehérigkeit zu den Sinti oder Roma
verweist. Gegen eine solche Auskunftspflicht spricht zwar, dass die betroffenen Personen

®19 Liebscher, Méglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 48.
520 [ jebscher, Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S. 48.
%21 Dazu unter B. IlI. 5. c)
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dadurch einen ,diskriminierenden Blick auf sich selbst richten und diskriminierende Vorurteile
und Stereotype explizieren missen. Diese Belastungen sind jedoch hinnehmbar: Die
qualifizierte Selbstauskunft ist freiwillig. Auf3erdem ist keine weniger belastende Alternative
ersichtlich, die zugleich einen Rechtsmissbrauch durch Menschen ohne Migrationsgeschichte
erschwert. Schliefllich ist eine Pflicht zur Selbstauskunft im Antidiskriminierungsrecht auch
andernorts anerkannt: Wer vor Gericht eine rassistische Diskriminierung geltend macht, muss
beweisen oder glaubhaft machen, dass jemand ihn oder sie anhand &GuBerer und/oder
vermeintlich vererblicher Merkmale in Gruppen klassifiziert und ihm oder ihr bestimmte
kollektive Eigenschaften zugesprochen hat.®2? Im Rahmen der Glaubhaftmachung ist die
Benennung der eigenen Merkmale (z.B. der Hautfarbe) ein gewichtiges Indiz.5% Bevor ein
Bewerber oder eine Bewerberin aufgrund ihrer Migrationsgeschichte i.w.S. tatséchlich
bevorzugt eingestellt wird,*** muss die Berliner Verwaltung auf Grundlage der Selbstauskunft
priifen, ob die vorgetragenen Griinde hinreichend plausibel sind. Dabei geht es in erster Linie
darum, Rechtsmissbrauch auszuschlief3en. Eine rechtsmissbrduchliche Inanspruchnahme der
FérdermaBnahme ist anzunehmen, wenn ethnisierte oder rassistische Diskriminierungen auf
Grundlage der Selbstauskunft nicht in Betracht kommen. Das ist z.B. der Fall, wenn
Bewerber:innen auf ihre ostdeutsche ,Herkunft“, ihre evangelische Religion oder einen
bayerischen Dialekt verweisen wiirden. Schlief3lich kdnnen Diskrepanzen zu den eingereichten
Bewerbungsunterlagen oder erhobenen Personaldaten auf einen Rechtsmissbrauch deuten.

5. Rechtsfragen im Rahmen des PartMigGG
a) VerfassungsméBigkeit und Anwendbarkeit des PartMigG

aa) VerfassungsmdaBigkeit des PartMigG

Das Gesetz zur Férderung der Partizipation in der Migrationsgesellschaft des Landes Berliner
(Partizipationsgesetz - PartMigG) vom Juli 20215%° stellt eine Weiterentwicklung des Gesetzes
zur Regelung von Partizipation und Integration in Berlin (PatIntG) aus dem Jahr 2010 dar.%2¢
Es zielt auf die Férderung der chancengleiche Teilhabe und Partizipation von Menschen mit
Migrationsgeschichte in Berlin und speziell in der Berliner Verwaltung. Auch andere
Bundeslander wie Baden-Wiirttemberg®” und Nordrhein-Westfalen®® haben mittlerweile
Gesetze erlassen mit dem Ziel, die Vertretung von Menschen mit Migrationshintergrund zu
verbessern und ihren Anteil in der Verwaltung zu erhdhen.’® Im Folgenden wird die
VerfassungsmaBigkeit der Anderungen des PartMigG sowohl in formeller als auch materieller
Hinsicht gepriift.

(1) Formelle Verfassungsmafigkeit

Die Gesetzgebungszustdndigkeit des Landes fiir Regelungen zur verstarkten Partizipation von
Menschen mit Migrationshintergrund in der Berliner Verwaltung ergibt sich aus Art. 70 Abs. 1
GG und, soweit Materien der konkurrierenden Gesetzgebung betroffen sind, aus Art. 72

Abs. 1 GG.5% Wie ausgefiihrt, ist eine Sperrwirkung durch bundesgesetzliche Regelungen
nach Art. 72 Abs. 1 GG, insbesondere das AGG oder das BeamtStG, nicht eingetreten.®
Das Gesetzgebungsverfahren nach Artt. 59, 60 VvB wurde ordnungsgem&f durchgefiihrt.
Das PartMigG ist demnach formell verfassungsménBig.

522 | gsserre, NZA 2022, 302, 304; BeckOK BGB- Horcher, AGG, § 1 Rn. 13.

523 \gl. OLG Stuttgart, Urt. v. 12.12.2011 - 10 U 106/11, NJW 2012, 1085, 1086; OVG Koblenz, Urt. v. 21.04.2016, NJW
2016, 2820, 2827 (Rn. 108 ff.).

%2 Dies sieht das PartMigG bislang nicht vor. § 12 Abs. 1 PartMigG sieht nur vor, dass Menschen mit Migrationshintergrund in
besonderem Maf3e beriicksichtigt werden.

2 Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung der Partizipation im Land Berlin vom 5. Juli 2021, GVBL. Bln. 2021, S. 842.

52 \/gl. Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 26.

527 Partizipations- und Integrationsgesetz fiir Baden-Wiirttemberg (Parting BW) vom 1.12.2015, GBL. BW 2015, S. 1048.

528 Gesetz zur Férderung der gesellschaftlichen Teilhabe und Integration in Nordrhein-Westfalen (TIntG) vom 14.2.2012, GV.
NRW 2012, S. 95.

2 Eine vergleichende Darstellung aller Integrationsgesetze der Bundeslénder findet sich bei Schupp/Wohlfahrt,
Integrationsgesetze auf Lénderebene, S. 11 ff. und Janda/Herbig, Positive MaBnahmen, S. 24 f.

50 Vgl. Schupp/Wohlfahrt, Integrationsgesetze auf Landerebene, S. 8 f.

%3 Siehe oben B. IIl. a)
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(2) Materielle Verfassungsmafigkeit

Die Verpflichtung der 6ffentlichen Verwaltung des Landes, die Partizipation und Integration
von Menschen mit Migrationsgeschichte zu férdern, nach § 1 S. 2 PartMigG insbesondere

1. die Belange von Personen mit Migrationsgeschichte im Rahmen der
Aufgabenwahrnehmung zu  berlicksichtigen, die migrationsgesellschaftliche
Ausrichtung zu férdern und die migrationsgesellschaftliche Kompetenz der Verwaltung
zu verbessern,

2. die Beschdftigung von Personen mit Migrationshintergrund gemaf3 ihrem Anteil an der
Berliner Bevolkerung im offentlichen Dienst des Landes gezielt zu férdern und

3. die Partizipation férdernde Strukturen auf Landes- und Bezirksebene zu sichern und
weiterzuentwickeln  sowie  Personen mit  Migrationsgeschichte und ihre
zivilgesellschaftlichen Organisationen zu férdern, einzubinden und zu unterstiitzen,

bewegen sich mit Blick auf das Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG vollstandig im
Gestaltungsspielraum des Landesgesetzgebers.?® Zentrale Regelungsinstrumente zur
Erreichung der genannten Ziele sind die Durchfiihrung einer Bestandsaufnahme und Analyse
der Beschdaftigtenstruktur und, darauf fuflend, die Entwicklung von Férderplénen zur
Steigerung des Anteils von Beschdftigten mit Migrationshintergrund in der Verwaltung (§§ 8-9
PartMigG), Regelungen zu Stellenausschreibungen (§ 9 PartMigG) sowie Quotenregelungen
fiir Auswahlverfahren, Einstellungen sowie die Vergabe von Ausbildungsplatzen (§§ 11-13
PartMigG).5>* Dariiber hinaus sieht das Gesetz - in Weiterentwicklung des PartinG - die
Einrichtung von Beauftragten und Beirdten fiir Partizipation, Integration und Migration auf
Senats- und Bezirksebene vor (§§ 15-19 PartMigG).

Da es sich bei den Regelungen zur Personalentwicklung und der Aufstellung von
Forderpldnen sowie die Einreichung von Beauftragten und Beirdgten nach §§ 15 ff. PartMigG
um objektiv-rechtliche Verpflichtungen handelt, die erkennbar nicht subjektive
Rechtspositionen Dritter beriihren, sind Regelungspunkte, die verfassungsrechtliche Probleme
aufwerfen kdnnten, nicht erkennbar.%** Insbesondere wird den Beauftragten oder Beirdten fiir
Partizipation kein Mitentscheidungsrecht bei Verwaltungsmaf3inahmen eingerdumt, sodass die
Vereinbarkeit mit dem Demokratieprinzip nach Art. 20 Abs. 2 GG nicht ndher gepriift werden
muss.>*®

Verfassungsrechtliche Einwdnde wurden, soweit ersichtlich, in 6ffentlichen Stellungnahmen nur
in Bezug auf die ,,Quoten“-Regelungen der §§ 11 bis 13 PartMigG vorgebracht.®® Im
juristischen Schrifttum gibt es (bislang) keine Beitrage, welche verfassungsrechtliche Einwénde
gegen einzelne Regelungen des PartMigG genauer darlegen.®”

532 Das Sozialstaatsprinzip umfasst den Auftrag zum Ausgleich sozialer Ungleichheiten, BVerfG, Beschl. v. 27.4.1999 - 1 BvR
2203/93, 897/95, E 100, 271, 284 (Rn. 257); BVerfG, Beschl. v. 8.5.2013 - 1 BvL 1/08, E 134, 1 (Rn. 42); dabei steht dem
Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum zu, BVerfG, Urteil vom 3. 4. 2001 - 1 BvR 1681/94 u.a., E 103, 271, 288; st.
Rspr.

®3 Die Regelungen sind strukturell an den Gleichstellungsgesetzen orientiert, vgl. Janda/Herbig, Positive MaBnahmen, S. 24 f.

53 Datenschutzrechtliche Fragen, die § 8 PartMiG aufwerfen kénnte, sind nicht Gegenstand des Gutachtens. Da die Angabe
des Migrationshintergrunds durch die Bewerber:innen und Beschdftigte freiwillig erfolgt, sind auch hier keine durchgreifenden
rechtlichen Probleme zu erkennen; zur Vereinbarkeit mit der DSGVO, dem BeamtStG und dem BDSG ausf.
Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 40 ff.

53 Vgl. parallel zur Gleichstellungsbeauftragten BVerfG, Beschl. v. 26.10.1994 - 2 BvR 445/91 - E 91, 228, 244 (Rn. 44); zu
den Anforderungen demokratischer Legitimation grdl. BVerfG, Urt. v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89, E 83, 60 (71 ff.) -
Auslénderwahlrecht II; BVerfG, Besch. V. 24.05.1995 - 2 BvF 1/92, E 93, 37 (66 ff.) - Mitbestimmungsgesetz Schleswig-
Holstein; BVerfG, Beschl. v. 5.12.2002 - 2 BvL 5/98 u.a., E 107, 59 (87 ff.) - Wasserverbandsbeschluss; BVerfG, Beschl. v.
13.7.2004 - 1 BvR 1298/94 u.a., E 111, 191 (215 ff.) - Notarkassen.

5% Siehe ,,Berliner Verwaltung plant Migrantenquote®, JURAONLINE Blog, 21.1.2021, abrufbar https://jura-
online.de/blog/2021/01/21/berliner-verwaltung-plant-migrantenquote/ (31.1.2023).

7 Dezidiert gegen jede Form der ,,Migrantenquote” und Bevorzugungsregelung aufgrund des Migrationshintergrunds, jedoch
ohne Bezugnahme auf die (damals noch nicht existierenden) Regelungen des PartMiG, wenden sich Majer/Pautsch, ZAR
2020, 414 ff.
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(a)Verfassungsrechtliche Maf3stébe

Die fiir die verfassungsrechtliche Wiirdigung der §§ 11 bis 13 PartMigG relevanten Fragen
und Maf3stGbe wurden im Gutachten bereits ausfiihrlich behandelt. Danach sind
Bevorzugungsregelungen nur fiir den Fall einer im Wesentlichen gleichen Qualifikation und
Eignung von Bewerber:innen zuldssig (qualifikationsabhdngige Entscheidungsquote); der
Grundsatz der Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG ist insoweit nicht beriihrt,5®
Entsprechende Regelungen kénnen iber die Férderauftrdge nach Art. 3 Abs. 2 und Art. 3 Abs.
3 S. 2 GG hinaus auch fiir andere strukturell benachteiligte und unterreprdsentierte Gruppen
i.S.d. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG getroffen werden.5* Der Migrationshintergrund ist dabei trotz
gewisser Unschdrfen eine geeignete statistische Referenzgréf3e zur Feststellung der
Unterreprdsentanz einer aufgrund der Herkunft und rassistischer Zuschreibungen strukturell
benachteiligten Gruppe.®* Jedoch muss die Einzelfallgerechtigkeit gewahrt bleiben.®*! Bei
der Vergabe von Ausbildungsplatzen ist - auf3erhalb von Ausbildungsmonopolen -%42 der
Spielraum fiir echte Quotenregelungen deutlich gréfier: Es sind auch feste
Reservierungsquoten zuldssig, soweit eine angemessene Quotenbildung erfolgt.5*

(b) Einladung zum Auswahlgesprdch, § 11 PartMigG

Nach § 11 Abs. 1 S. 1 PartMigG sind bei Auswahlverfahren bei Stellenbesetzungen
mindestens so viele Personen mit Migrationshintergrund zu Auswahlgesprdachen einzuladen
wie es ihrem Anteil an der Berliner Bevolkerung entspricht, sofern sie die geforderte
Qualifikation besitzen und ausreichend Bewerbungen von Personen mit Migrationshintergrund
in ausreichender Zahl vorliegen. Da nach dieser Vorschrift ausschlief3lich Personen zum
Auswahlgesprdch einzuladen sind, welche die nach dem Anforderungsprofil der
ausgeschriebenen Stelle erforderliche Qualifikation besitzen,** und die Einladungsquote
zudem unter den Vorbehalt gestellt wird, dass ausreichend Bewerber:innen mit
Migrationshintergrund diese Bedingung erfiillen, ist der Grundsatz der Bestenauslese nach
Art. 33 Abs. 2 GG gewahrt. Es wird durch die Vorschrift keine Verpflichtung begriindet,
ungeeignete Bewerber:innen zum Vorstellungsgesprdch einzuladen und es werden auch keine
Bewerber aufgrund eines nicht vorhandenen Migrationshintergrunds vom Auswahlgesprdch
ausgeschlossen.®* Zwar kdnnte eine mittelbare Benachteiligung aufgrund der (ethnischen)
Herkunft nach Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG darin gesehen werden, dass sich gegebenenfalls die
Chancen auf eine Einladung zum Vorstellungsgespréch von Menschen ohne
Migrationshintergrund etwas verschlechtern, falls nur eine von vornherein begrenzte Anzahl
von Vorstellungsgesprdchen gefiihrt werden soll. Jedoch ist dieser Nachteil als gering
einzustufen, zumal eine solche Vorauswahl vor allem Bewerber:innen trifft, die nach der
Bewertung ihren Bewerbungsunterlagen ohnehin schlechtere Aussichten auf die Stelle haben.
Falls man also von einer mittelbaren Benachteiligung ausgeht, ist diese nach § 5 AGG, Art. 3
Abs. 3 S. 1 GG sachlich gerechtfertigt und angemessen.®®

(c) Qualifikationsabhéngige Bevorzugungsregel bei Einstellungen nach § 12 PartMigG

§ 12 Abs. 1 PartMigG schreibt vor, dass Personen mit Migrationshintergrund, die eine zur
Besetzung der Stelle oder Funktion ,,gleichwertige Qualifikation (Eignung, Beféhigung und
fachliche Leistung)“ haben, gezielt geworben und ,,unter Beachtung des Vorrangs der in
Artikel 33 Absatz 2 des Grundgesetzes festgelegten Grundsétze sowie den hierzu
bestehenden einfachgesetzlichen Vorschriften und unter Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit”
bei Einstellungen ,,in besonderem Maf3e beriicksichtig werden [sollen], um den Anteil der
Personen mit Migrationshintergrund in jeder Laufbahn, Berufsfachrichtung, Vorgesetzten- oder

538 Siehe oben B. IIl. ¢) und B. IIl. 2. a) bb) (2)

53 Siehe oben B. IIl. b) bb) (1) (b)(bb).

50 Siehe oben Ound B. IIl. 2. a) bb) (2) (a).

%1 Siehe oben B. IIl. 2. a) bb) (2) (a) und B. Ill. 2. a) bb) (2) (b)(aq).

52 Siehe oben B. IIl. d)

543 Siehe oben B. IIl. 2. b) bb)

®4 Dies wird durch die Bezugnahme auf die Ausschreibung nochmal klargestellt, Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 45.
%5 Vgl. Janda/Herbig, Positive Maf3nahmen, S. 29.

%46 \/gl. Janda/Herbig, Positive MaBBnahmen, S. 29.
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Leitungsebene und Funktionsstelle der jeweiligen Stelle [...] mindestens entsprechend ihrem
Anteil an der Bevolkerung Berlins abzubilden.” Die Regelung bezieht sich ausdriicklich nur auf
(Neu-)Einstellungen und nicht (auch) auf Beférderungen. Auch wenn die Regelung im
Vergleich zu § 8 Abs. 1 LGG etwas weicher formuliert ist und keine generelle Bevorzugung,
sondern eine Berlicksichtigung ,,in besonderem Maf3e” fordert, handelt es sich um eine
qualifikationsabhdngige Entscheidungsregel.?*” Diese ist, wie dargelegt, bei im Wesentlichen
gleicher Eignung von Bewerbern sowohl mit Art. 33 Abs. 2 GG als auch Art. 3 Abs. 3S.1 GG
vereinbar, soweit eine Offnungsklausel die Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit sicherstellt.>
Dies ist vorliegend der Fall.?* Dariiber hinaus stellt § 12 Abs. 1 PartMigG nochmals
ausdriicklich klar, dass die in Art. 33 Abs. 2 GG festgelegten Grundsétze Vorrang haben und
zu beachten seien. Es ist damit denklogisch auszuschlieBBen, dass § 12 Abs. 1 PartMigG
gegen den Grundsatz der Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG verstof3en kdnnte,5°

(d) Vergabe von Ausbildungsplatzen, § 13 PartMigG

Nach § 13 Abs. 1 S. 1 PartMigG ,,sollen” Ausbildungsplétze ,verstdrkt von Personen mit
Migrationshintergrund unter Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit und mindestens ihrem Anteil
an der Bevélkerung Berlins entsprechend besetzt werden, sofern sie die gleiche Qualifikation
(Eignung, Befdhigung, fachliche Leistung) wie Mitbewerbende ohne Migrationshintergrund
haben und Bewerbungen von Personen mit Migrationshintergrund in ausreichender Zahl
vorliegen.” In Anbetracht des deutlich gréf3eren Spielraums des Gesetzgebers fiir Quoten im
Ausbildungsbereich bis hin zu festen Reservierungsquoten wie § 7 Abs. 2 LGG,%*! erscheint
die vorliegende Regelung des § 13 Abs. 1 PartMigG iliberaus zuriickhaltend. Nach der
Gesetzesbegriindung soll es sich um ,,keine Quotenregelung” handeln.®®2 Zum einen werde
kein absoluter Hochstsatz vorgeschrieben, sondern auf den Anteil an der Berliner Bevolkerung
abgestellt. Zum anderen werde auch kein unbedingter und absoluter Vorrang fiir Personen
mit Migrationshintergrund festgelegt; dies werde durch die Soll-Bestimmung nochmal
verdeutlicht.

Gerade bei der Besetzung von Ausbildungsplatzen besteht das gréf3te Potenzial zu einer
diversitatsorientierten Offnung des &ffentlichen Dienstes.®® Im Rahmen der Ausbildung wird
die spezielle Qualifikation fiir die Ausiibung von Stellen im &ffentlichen Dienst erst
hergestellt.*® Daher darf bei der Vergabe der Ausbildungsstellen auch an die formale
Grundqualifikation und -eignung der Bewerber:innen angekniipft werden; die AVLGG zu § 7
Abs. 2 schreiben dies ausdriicklich vor.®® Art. 33 Abs. 2 GG, auf dessen Wortlaut der § 13
Abs. 1 PartMigG unmittelbar Bezug (,,Eignung, Befdhigung und fachliche Leistung) nimmt,
kommt {iberdies nur bei einem Teil der Ausbildungsstellen, und zwar denjenigen, die
ausschlieBlich fiir eine Laufbahn im &ffentlichen Dienst qualifizieren, zur Anwendung.®®”
Dennoch stellt § 13 Abs. 1 PartMigG die Vergabe von Ausbildungsplatzen unter den
Vorbehalt der gleichen Qualifikation und sieht zudem eine Offnungsklausel zur Wahrung der
Einzelfallgerechtigkeit vor.5%®

Zweifel kénnten hinsichtlich der Verfassungsmafigkeit allerhéchstens mit Blick auf staatliche
Monopolausbildungen (insb. Referendardienst) auftreten.®® Analog der AVLGG zu § 7 Abs. 3,
ist § 13 Abs. 1 PartMigG bei verfassungskonformer Auslegung daher auf solche
Ausbildungsverhaltnisse nicht anzuwenden.®®

%7 Siehe oben B. lIl. 2. a) bb) (2) (b)(aa); ausf. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 239.
58 Siehe oben B. III. 2. a) bb) (2) (b)(aa).

549 Zur Auslegung der Tatbestandsmerkmale des § 12 Abs. 1 PartMiG siehe im Folgenden B. Il 5. c) .

550 Zur Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 3 GG ausf. oben B. lIl. ¢) dd) (1) B. IlI. 2. a) bb) (2) (b)(aq).

%51 Siehe oben B. lIl. 2. b) bb)

%52 Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 48.

%53 Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 48.

55 Ziekow, DOV 2014, 765, 774 f.

555 EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck) - NJW 2000, 1549, 1553 (Rn. 53).

5% Siehe oben B. III. 2. b) bb) (2)

57 Vgl. Dreier- Brosius-Gersdorf, GG, Bd. 2, Art. 33 Rn. 85; Sachs-Battis, GG, Art. 33 Rn. 25; siehe auch oben B. Ill. e)
%% Vgl. Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 48.

%5 Dazu oben B. IIl. d)

50 \igl. oben B. llI. 2. b) bb) (3)
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(3) Ergebnis verfassungsrechtliche Priifung

Es ist damit festzuhalten, dass die einzelnen Vorschriften des ParMiG, insbesondere §§ 11 bis
13 PartMigG, materiell mit dem Grundgesetz vereinbar sind. Es ist nicht ersichtlich, dass eine
Priifung nach der Verfassung von Berlin zu einem anderen Ergebnis fiihren kdnnte.! Das
PartMigG ist daher in seinen zentralen Vorschriften verfassungsgemaf.

bb) Anwendbarkeit des PartMigG und Anwendungspflicht der Verwaltung

Das PartMigG ist am 6. Juli 2021 in Kraft getreten und ist seither verbindliches Recht.%¢? Die
Berliner Verwaltung ist nach dem Grundsatz der Gesetzesbindung der Exekutive (Art. 20 Abs.
3 GG) verpflichtet, die Normen des PartMigG umsetzen.®® Daran wiirde sich nichts dndern,
wenn einzelne Bedienstete die Vorschriften des PartMigG fiir verfassungswidrig hielten. Die
Entscheidung iiber die Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit eines Parlamentsgesetzes ist nach Art. 100
Abs. 1 GG dem Bundesverfassungsgericht bzw. den Verfassungsgerichten der Lénder
vorbehalten (sog. Verwerfungsmonopol).5¢* Bis zur Erklérung ihrer Nichtigkeit bzw.
Unvereinbarkeit mit der Verfassung sind sie - abgesehen vom Fall einer evidenten
Verfassungswidrigkeit - zu vollziehen.5¢®

Frage: Bedarf es des Erlasses einer Veraltungsvorschrift durch die fiir Integration zusténdige
Senatsverwaltung nach § 22 PartMigG, damit das PartMigG, insbesondere §§ 8 und 9
PartMigG, ausgefiihrt werden kann?

Nach § 22 PartMigG erldsst die fiir Integration zusténdige Senatsverwaltung ,,zur Ausfiihrung
dieses Gesetzes erforderliche Verwaltungsvorschriften”. Diese Norm enthdlt keinen Vorbehalt
der Anwendbarkeit oder Vollzugsfdhigkeit des PartMigG. Es handelt sich vielmehr um eine
typische ,,Ermdchtigungsvorschrift zum Erlass erforderlicher Verwaltungsvorschriften, wie
beispielsweise Ausfiihrungsvorschriften zur Gewdhrleistung einer einheitlichen Umsetzung*.%%¢
Hatte der Gesetzgeber die Anwendung einzelner Vorschriften unter den Vorbehalt des
Erlasses konkretisierender Verwaltungsvorschriften stellen wollen, hatte er dies ausdriicklich so
regeln kdnnen und miissen.

§ 8 Abs. 1 S. 1 PartMigG begriindet eine unmittelbare und unbedingte Verpflichtung der
offentlichen Stellen gem. § 4 Abs. 1 PartMigG, bei sich bewerbenden Personen und
Beschaftigten den Migrationshintergrund i.S.d. § 3 Abs. 2 PartMigG zu erheben. Hierzu ist
jeweils eine schriftliche Einwilligung der betreffenden Personen einzuholen. Diese sind zuvor
nach § 8 Abs. 2 PartMigG auf die Freiwilligkeit der Angabe sowie weitere Punkte (u.a. die
jederzeitige Widerrufbarkeit der Einwilligung) hinzuweisen. Die Vorschrift ist hinreichend
konkret und bestimmt, sodass sie problemlos ohne weitere Umsetzungsvorgaben ausgefiihrt
werden kann - und muss.

Fir eine einheitliche Anwendung des § 9 PartMigG in der Berliner Verwaltung kénnten
konkretisierende Verwaltungsvorschriften zwar zweckdienlich sein. Diese hatten - vergleichbar
den AVLGG zu § 3 Abs. 2 - voraussichtlich jedoch eher ergdnzende Funktion. Auch mit Blick
auf Frauenférderpléne enthalten die Verwaltungsvorschriften nur einzelne
Konkretisierungen,%’” wéhrend sich die wesentliche Verwaltungspraxis in unmittelbarer
Auslegung und Anwendung der Landesgleichstellungsgesetze entwickelt hat.56®

% Zum Gleichlaufen des Grundrechtsschutzes auf Bundes- und Landeseben grdl. BVerfG, Beschl v. 15.10.1997 - 2 BvN 1-95,
E 96, 345, 364 ff.; vgl. Jarass/Pieroth-Jarass, GG Art. 142 Rn. 4.

%2 Art. 13 Abs. 1 des Gesetzes zur Neuregelung der Partizipation im Land Berlin vom 5. Juli 2021, GVBL. Bln. 2021, S. 842.

563 \igl. Jarass/Pieroth-Jarass, GG Art. 20 Rn. 52 ff.; Dreier- Schulze-Fielitz, GG, Bd. 2, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 96, Grill JuS
2000, 1080, 1081.

564 \igl. BVerfG, Beschl. v. 11.12.2018 - 2 BvL 4/11 - E 150, 204 (Rn. 70); Jarass/Pieroth-Jarass, GG Art. 101 Rn. 2.

565 Vgl Dreier- Schulze-Fielitz, GG, Bd. 2, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 98; ausf. Grill JuS 2000, 1080 ff. mit etlichen Nachweisen.

%6 Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 62.

%7 AVLGG zu § 3 Abs. 2 weist darauf hin, dass es in manchen Bereichen geboten sei, in den verschiedenen Besoldungs- und
Entgeltgruppen zusdizlich nach Berufsfachrichtungen zu unterscheiden, wenn die Frauen- bzw. Mdnneranteile dort
typischerweise stark auseinandergehen. Weiter enthdlt die Verwaltungsvorschrift die Vorgabe, dass die Priifung der
Unterreprésentanz mindestens alle drei Monate stattfinden soll.

5% Ausf. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 152 ff.
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Die §§ 8 und 9 PartMigG sind demnach von der Berliner Verwaltung unmittelbar zu vollziehen
und stehen nicht unter einem Vorbehalt des Erlasses von Verwaltungsvorschriften nach § 22
PartMigG.

b) Feststellung von Unterreprésentanz

Fir die qualifikationsabhdngige Entscheidungsquote bei Einstellungen nach § 12 Abs. 1
PartMigG ist die Annahme einer Unterreprésentanz im 6ffentlichen Dienst des Landes
notwendig, da die Bevorzugung bei im Wesentlichen gleicher Eignung darauf ausgerichtet ist,
»dem Anteil der Personen mit Migrationshintergrund in jeder Laufbahn, Berufsfachrichtung,
Vorgesetzten- oder Leitungsebene und Funktionsstelle der jeweiligen &ffentlichen Stelle nach
§ 4 Absatz 1 mindestens entsprechend ihrem Anteil an der Bevdlkerung Berlins abzubilden®.
Dies setzt voraus, dass dieser Zustand noch nicht erreicht ist. Hingegen ist fiir die Anwendung
des § 13 PartMigG die Feststellung von Unterreprdsentanz von Menschen mit
Migrationshintergrund unter den Beschdftigten in der Laufbahn oder Berufsrichtung, fiir die
ausgebildet wird, - anders als nach § 7 Abs. 2 LGG -%¢° nicht erforderlich. Selbst wenn keine
Unterreprasentation in einem bestimmten Bereich der Berliner Verwaltung (mehr) bestehen
sollte, bleibt das &ffentliche Interesse an einer chancengleichen Ausbildung von Personen mit
Migrationshintergrund bestehen, jedenfalls solange weiter von einer Benachteiligung auf dem
(Gesamt-)Ausbildungsmarkt ausgegangen werden kann.*”°

Nach dem Regelungskonzept des PartMigG kann sich die Feststellung von Unterreprdsentanz
von Personen mit Migrationshintergrund - entsprechend dem LGG - auf die nach § 9 Abs. 1
PartMigG durchzufiihrende Bestandsaufnahme und Analyse der Beschdaftigtenstruktur unter
Berlicksichtigung der zu erwartenden Fluktuation stiitzen. Nach § 8 Abs. 1 PartMigG haben
alle éffentlichen Stellen i.S.d. § 4 Abs. 1 PartMigG bei ihren Beschdéftigten zu erheben, ob es
sich um Personen mit Migrationshintergrund gem. § 3 Abs. 2 PartMigG handelt. Auf der
Grundlage der Auswertungen hat die &ffentliche Stelle nach § 9 Abs. 2, 3 PartMigG
Forderplane fiir einen Zeitraum von fiinf Jahren (mit einer Anpassungspflicht spatestens nach
drei Jahren) zu erstellen. In diesen Planen ist die Anzahl der Personen mit
Migrationshintergrund, also der Beschdftigten, die eine ausléndische Staatsangehérigkeit
haben oder bei Geburt hatten bzw. deren Eltern bei ihrer Geburt nicht deutsche
Staatsangehdrige waren, und den Personen ohne Migrationshintergrund festzuhalten. Dies hat
aufgeschliisselt nach Besoldungs- und Entgeltgruppen sowie Vorgesetzten- und
Leitungsebenen fiir die einzelnen Laufbahnen oder Berufsfachrichtungen (vgl. § 9 Abs. 1S, 2,
Abs. 3 PartMigG) zu erfolgen. Damit gestaltet das PartMigG die Erstellung der
Beschdaftigtenanalyse und Férderpléne weitestgehend analog zu den Frauenférderplénen
nach § 4 LGG aus. Entsprechend kann bei der Erstellung der Analysen nach § 9 Abs. 1
PartMigG auf die hierzu entwickelte Verwaltungspraxis und Standards zuriickgegriffen
werden.®”!

Es ergibt sich gegeniiber der Bestandsaufnahme und Analyse der Beschdaftigtenstruktur nach
§ 4 Abs. 1 LGG eine Schwierigkeit. Anders als das personenstandsrechilich erfasste
Geschlecht der Beschdftigten, sind die Angaben liber den Migrationshintergrund durch die
Beschdaftigten nach § 8 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 4 PartMigG freiwillig und kénnen jederzeit
widerrufen werden. Auch wenn vermutet werden kann, dass ein Widerruf der Einwilligung nur
in Einzelfallen vorkommen wird, ist nicht auszuschlief3en, dass ein Teil der Beschdaftigten keine
Auskunft iiber den Migrationshintergrund geben mochte. Insofern kann und wird es im
Vergleich zu den Frauenférderplénen zu statistischen Licken kommen. Diese wurden aber
durch das PartMigG bewusst in Kauf genommen, um den berechtigten Interessen der
Beschaftigten auf Schutz ihrer personenbezogenen Daten Rechnung zu tragen.®”?
Dementsprechend muss die Bestandsaufnahme fiir die jeweiligen Laufbahnen,
Berufsfachrichtungen, Besoldungs- und Entgeltgruppen sowie Vorgesetzten- und

9 Dazu Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, § 7 BerlLGG Rn.1375.

570 \/gl. Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 47 unter Bezugnahme auf Schneider/Yemane/Weinmann, Diskriminierung
am Ausbildungsmarkt, 2014; das gilt so lange, wie auf der Grundlage belastbarer Daten oder Studien von strukturellen
Nachteilen von Auszubildenden mit Migrationshintergrund ausgegangen werden kann; siehe oben B. IIl. b) aa) (3) (a).

71 Aust. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 106 ff.

%72 Siehe Art. 4 Nr. 11 DSGVO; Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 41.

73



POSITIVE MASSNAHMEN

Leitungspositionen neben den Kategorien ,,Migrationshintergrund® und ,kein
Migrationshintergrund® auch eine Spalte , keine Angaben” oder ,,nicht bekannt“ enthalten.
Nur dann l@sst sich erkennen, wie verldsslich die Datenbasis ist, die der Feststellung von
Unterreprdsentanz in den einzelnen Bereichen und damit auch der Zielentwicklung der
Forderpléne zugrunde gelegt werden kann.

Da das PartMigG die genannte statistische Licke bewusst in Kauf genommen hat, ist
erkennbar, dass die Analyse der Beschdaftigtenstruktur, die Feststellung von Unterreprésentanz
und die Aufstellung der Forderpldne dennoch fiir méglich und sinnvoll gehalten wird. Soweit
zumindest ein weit iiberwiegender Anteil der Beschaftigten Auskunft iber das Vorliegen oder
Nichtvorliegen eines Migrationshintergrunds gegeben hat, ist es, soweit keine Anhaltspunkte
fir eine Verzerrung im Antwortverhalten der Gruppen vorliegen, zuldssig, die ermittelten
Prozentzahlen auf die Gesamtheit hochzurechnen.’”® Dabei kann als statistische KontrollgréBe
auch die Staatsangehérigkeit der Beschdftigten, die der Personalabteilung (analog dem
personenstandsrechtlichen Geschlecht) in der Regel bekannt ist, herangezogen werden. So
lasst sich der Anteil von Personen mit Migrationshintergrund an der Berliner Bevélkerung von
40 Prozent Mitte des Jahres 2023 in gerundet 25 Prozent (5/8) Menschen mit auslandischer
Staatsangehorigkeit und 15 Prozent (3/8) deutsche Staatsangehérige aufteilen.”* Die
Gruppe der Personen mit Migrationshintergrund setzt sich somit zu iber 60 Prozent aus
Personen nicht-deutscher Staatsangehérigkeit zusammen. Mit den Zahlen der Beschdaftigten
nicht-deutscher Staatsangehdrigkeit lassen sich die Zahlen aus den Eigenangaben nach § 8
PartMigG somit abgleichen, um die Validitat der sich ergebenden prozentualen Anteile mit
Blick auf die Gesamtzahl der Beschdftigten im jeweiligen Bereich zu stiitzen.

Frage: Muss zur Anwendung der Regelung nach § 12 PartMigG bekannt sein, wie hoch der
Anteil von Personen mit Migrationshintergrund in dem jeweils maf3geblichen Referenzbereich
der &ffentlichen Stelle ist oder kann auch auf andere Quellen zuriickgegriffen werden?

Erkennbar baut die qualifikationsabhéngige Entscheidungsregel des § 12 Abs. 1 PartMigG
auf die Bestandsaufnahme und Analyse der Beschdftigtenstruktur innerhalb einer &ffentlichen
Stelle nach § 9 Abs. 1 PartMigG auf. Anders als § 8 Abs. 1 LGG®® setzt § 12 Abs. 1 PartMigG
diese aber nicht zwingend voraus. Wahrend § 8 Abs. 1 LGG eine bevorzugte Einstellung von
Frauen bei gleichwertiger Eignung so lange fordert, bis Paritét in dem jeweiligen
Bezugsbereich (Laufbahn, Berufsfachrichtung, Vorgesetzten- oder Leitungseben und
Funktionsstelle) hergestellt ist, benennt § 12 Abs. 1 PartMigG die Reprasentanz lediglich als
JZiel“5¢ der Regelung (,,um ... abzubilden®). Der Gesetzgeber ist dabei von einem im
Verhdltnis zum Anteil an der Gesamtbevdlkerung Berlins derzeit geringen Anteil von
Beschaftigten mit Migrationshintergrund von 12 Prozent ausgegangen.®”” Entsprechend ist die
Regelung auch dann anwendbar, wenn eine genaue Bestandsaufnahme nach § 9 Abs. 1
PartMigG noch nicht stattgefunden hat und es keine Hinweise darauf gibt, dass in dem
jeweiligen Bezugsbereich - anders als in den anderen Teilen der Berliner Verwaltung - eine
Reprdsentanz von Personen mit Migrationshintergrund entsprechend dem Anteil an der
Bevolkerung Berlins bereits erreicht sein kdnnte. Selbst in Behorden, die bereits heute einen
erheblichen Anteil von Personen mit Migrationshintergrund bei Neueinstellungen aufweisen,®
wird es noch einige Zeit dauern, bis in den jeweiligen Bezugsbereichen keine
Unterreprasentanz mehr besteht. Als Kontrollgréf3e kann sich die Verwaltung dabei auch an
vorliegenden Daten iiber Beschdaftigte mit ausléndischer Staatsangehérigkeit orientieren.®”®
Steigt der Anteil der Beschaftigten mit Migrationshintergrund in den kommenden Jahren

573 Zum Problem der Ausfallquoten (Non-Response) bei Stichprobenerhebungen siehe Diekmann, Empirische Sozialforschung,
S. 359 ff.

574 Statistisches Landesamt Berlin Brandenburg, Statistischer Bericht A |5 - hj 1 / 23, Einwohnerregisterstatistik Berlin 30. Juni
2023, Bestand -Grunddaten, Ziff. 7, S. 10.

75 Vgl. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 118.

76 Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 46.

%77 Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 46 unter Bezugnahme auf Daten aus dem Integrationsmonitoring der Lénder; zur
Einschatzungsprérogative des Gesetzgebers bei Feststellung von Unterreprésentanz vgl. LVerfG Mecklenburg-Vorpommern,
Urteil vom 10.10.2017 - 7/16, Rn. 84 ff.

%78 So hatten bei der Berliner Polizei im Jahr 2022 37 Prozent der neu eingestellten Polizist:innen einen Migrationshintergrund;
vgl. Mediendienst Integration, Recherche Polizist*innen mit Migrationshintergrund, S. 5.

57% Siehe oben B. III. 5. b)
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jedoch wie beabsichtigt an, sodass nicht von vornherein von einer Unterreprdsentanz in den
einzelnen Bezugsbereichen ausgegangen werden kann, wird eine genaue Abbildung der
Beschdaftigtenstruktur zum Nachweis der Unterreprdsentanz bereits aus Griinden der
VerhdltnismaBigkeit notwendig.5®

c) Entscheidungsregel nach § 12 Abs. 1 PartMigG und Verhdlinis zu LGG und der VV Inklusion

Frage: Wie ist das Merkmal ,,gleichwertige” Qualifikation i.S.d. § 12 Abs. 1 PartMigG
auszulegen und ab wann greift das Hilfskriterium?

§ 12 Abs. 1 PartMigG iibernimmt verschiedene Begrifflichkeiten des § 8 Abs. 1 LGG. Das gilt
auch fiir das Tatbestandsmerkmal der ,,gleichwertigen Qualifikation (Eignung, Beféhigung
und fachlichen Leistung)¥, das - ebenso wie im LGG - im Sinne der Rechtsprechung
auszulegen ist. *8 Eine ,,gleichwertige” bzw. ,,im Wesentlichen gleiche” Eignung liegt danach
vor, wenn eine Bewertung der Eignung der Bewerber:innen nach Art. 33 Abs. 2 mit Blick auf
das Anforderungsprofil der Stelle zu einem Gleichstand fiihrt. Der Einstellungsbehérde steht
dabei ein gerichtlich nur eingeschrankt nachpriifbarer Beurteilungsspielraum, insbesondere
auch mit Blick auf die Gewichtung der verschiedenen Eignungskriterien, zu. 5 Erst bei einer
solchen ,Eignungspatt’, d.h. nach Vornahme der Gesamtbewertung mit Gewichtung der
verschiedenen Eignungskriterien durch die Einstellungsbehérde, kommt die
Bevorzugungsregel zum Tragen.5

Fragen: Was bedeutet, dass Personen mit Migrationshintergrund ,,in besonderem Mafie zu
beriicksichtigen® sind? Wie verhdlt sich die Regelung zu anderen Bevorzugungsregelungen
nach dem LGG und der VV Inklusion?

Das Hilfskriterium ,,Migrationshintergrund“ kommt, wie gezeigt, nach § 12 Abs. 1 PartMigG
nur bei einer im Wesentlichen gleichen Eignung der Bewerber:innen zur Anwendung. Dass der
Migrationshintergrund dann ,,in besonderem Maf3e“ zu ,,beriicksichtigen® ist, bedeutet, dass
er in diesem Fall des Eignungspatts als Hilfskriterium zur Anwendung kommen soll.®®* Es muss
allerdings dann von vornherein zuriicktreten, wenn der Migrationshintergrund im Einzelfall
offensichtlich keine Person betrifft, die einer strukturell benachteiligten Gruppe angehdort
(beispielsweise ein weier Bewerber mit einem britischen Vater).% st eine strukturelle
Benachteiligung in diesem Sinn nicht von vornherein auszuschlieflen, muss auf die sich im
Gleichstand befindende Waage der Entscheidungsfindung ein Gewicht (Maf3) zugunsten des
bzw. der Bewerberin mit Migrationshintergrund gelegt werden. Anders als nach § 8 Abs. 1
LGG kommt es jedoch nicht zu einer Bevorzugungspflicht, die nur durch das Korrektiv der
Offnungsklausel in Hartefdllen beschrénkt wére.* Insoweit ergibt sich aus der weicheren
Formulierung ,,in besonderem Maf3e“ in Verbindung mit § 12 Abs. 1 S. 2 PartMigG, wonach
die Vorgaben des § 8 LGG ,,unberiihrt” bleiben, dass bei einem Entscheidungspatt zwischen
einer Frau ohne Migrationshintergrund und einem Bewerber mit Migrationshintergrund die
Bevorzugungsregel nach § 8 Abs. 1 LGG vorrangig ist, d.h. die Bewerberin den Vorzug
erhalten muss, soweit nicht weitere Hdrtekriterien eine andere Entscheidung zur ,,Wahrung der
Einzelfallgerechtigkeit” erfordern. %8’ Ebenso tritt der Migrationshintergrund in der Regel hinter
die Entscheidungsregel zugunsten von Personen mit Schwerbehinderung nach Ziff. 3.4.4. VV
Inklusion i.V.m. der Beschaftigungspflicht aus § 154 SGB IX zurlick. Insgesamt erweist sich
damit der Migrationshintergrund als das ,schwdchste‘ der drei Hilfskriterien weibliches

80 Vgl. Liebscher, Méglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund, S.47; zur
VerhdltnisméBigkeit siehe oben B. IlI. b) aa) (3) (b).

%81 Vgl. Schiek et al.- Schiek, Frauengleichstellungsgesetze 2002, Rn. 243.

582 \/gl. BVerwG, Urt. v. 30.6.2011 - 2 C 19/10, NVwZ 2011, 1270 . (Rn. 16); BVerwG, BVerwG, Urt.v. 25.7. 2013 -2 C
12/11, E 147, 244, 251 f.; BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02, E 108, 282, 296; ausf. oben B. IIl. 2. a) bb) (2)
(b)(aa) und B. I1l. 2. @) cc) (1) .

583 Vgl. oben B. lII. 2. a) bb) (2) (b)(aa).

%84 Vgl. Abgeordnetenhaus Berlin, Drs.18/3631, S. 46.

585 Vgl. oben B. lIl. 2. a) bb) (2) (a).

58 Zur Offnungsklausel siehe oben B. llI. b) aa) (3) (b) sowie B. llI. 2. a) bb) (2) (b)(aa).

587 Die Offnungsklausel kann neben den ,Kollisionsféllen” mit den Hilfskriterien Geschlecht und Schwerbehinderung nur noch in
besonderen sozialen Hartefdllen zur Anwendung kommen, etwa bei einer besonderen Belastung mit Fiirsorge- oder
Familienaufgaben, siehe oben B. IIl. 2. a) bb) (2) (b)(aa).
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Geschlecht, Schwerbehinderung und Migrationshintergrund, was auch dem Verfassungsrang
der Forderpflichten zugunsten der Gleichstellung von Frauen und der Teilhabe von Menschen
mit Behinderungen nach Art. 3 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG Rechnung tragt.5®

IV. Mafinahmen im Beschdaftigungsverhdltnis

1. Anerkennung der personenbezogenen Daten im Arbeitsleben

Frage: Unter welchen Voraussetzungen ist die Berliner Verwaltung dazu verpflichtet, den
gewdhlten Vornamen und das selbst bestimmte Geschlecht von Beschdaftigten im Prozess und
nach Abschluss einer Transition anzuerkennen? Transition wird hier verstanden als Prozess, mit
dem Menschen eine Angleichung duf3erlich wahrnehmbarer Merkmale an ihre geschlechtliche
Identitdt und eine Anerkennung ihrer geschlechtlichen Identitat bzw. ihres Geschlechts durch
andere anstreben. Diese Angleichung kann den Vornamen und das Pronomen betreffen, das
personenstandsrechtliche Geschlecht, das duf3ere Erscheinungsbild, die kérperlichen
Geschlechtsmerkmale oder eine Kombination davon.

Die Berliner Verwaltung ist dazu verpflichtet, den gewdhlten Vornamen und das selbst
bestimmte Geschlecht von Beschaftigten im Prozess und nach Abschluss einer Transition
anzuerkennen. Die Pflicht zur Anerkennung des Vornamens und des Geschlechts betrifft
sowohl das Beschdftigungsverhdltnis selbst (a), als auch die Ausstellung von Zeugnissen nach
Beendigung des Beschéftigungsverhdltnisses (b).

a) Anerkennung von Vornamen und Geschlecht im Beschéftigungsverhdltnis

Es ist zwischen der Rechtslage nach und vor bzw. unabhdngig von einer
personenstandsrechtlichen Anderung von Vornamen und/oder Geschlecht zu unterscheiden:

aa) Rechislage nach personenstandsrechilicher Anpassung

Eine Anderung der personenstandsrechtlichen Geschlechtszuordnung und des Vornamens
erfolgt nach derzeitiger Rechtslage®® nach Maf3gabe des TSG durch gerichtliche
Entscheidung. Nach Rechiskraft der Entscheidungen iiber die Anderung des Vornamens
und/oder Geschlechts diirfen die friiheren Vornamen und das frithere Geschlecht gem. § 5
TSG (i.V.m. § 10 Abs. 2 TSG) ,,ohne Zustimmung des Antragstellers nicht offenbart oder
ausgeforscht werden, es sei denn, dass besondere Griinde des 6ffentlichen Interesses dies
erfordern oder ein rechtliches Interesse glaubhaft gemacht wird.“ (Offentliche)
Arbeitgeber:innen diirfen daher jedenfalls ab Rechtskraft der Entscheidung nur noch den
gewdhlten Vornamen des Beschdaftigten benutzen.®° An einer Offenbarung des fritheren
Vornamens und des fritheren Geschlechts in der téglichen Kommunikation besteht in einem
Arbeits- oder Dienstverhdltnis kein schiitzenswertes Interesse. Daher miissen die Vornamen
und geschlechtsspezifischen Anreden oder Positionsbezeichnungen angepasst werden, z.B. in
schriftlicher und miindlicher Kommunikation, E-Mail-Adressen, IT-Log-In-Daten,
Telefonverzeichnissen und Organigrammen sowie auf Visitenkarten und Tiirschildern.%

Am 1. November 2024 soll das TSG vom Gesetz iiber die Selbstbestimmung in Bezug auf den
Geschlechtseintrag (SBGG) abgelést werden.%*? Der Regierungsentwurf (SBGG-E) sieht ein

%8 \Vgl. oben B. IIl. 3.

® Stand des Gutachtens: 2.2.2024.

50 Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 15.08.1996 - 2 BvR 1833/95, NJW 1997, 1632 f.

1 Vorschriften, die bestimmen, dass Beschdftigte in ménnlicher oder weiblicher Sprachform adressiert werden (z.B. §§ 2 Abs.
2, 43 Abs. 4 GGO 1), verstoBBen zwar nicht gegen das Offenbarungsverbot, da damit nicht die Verwendung eines
»abgelegten” Geschlechts vorgeschrieben wird, aber gegen das allgemeine Persénlichkeitsrecht i.V.m. Art. 3 Abs. 3 GG.
Danach haben auch nichtbindre Personen und Personen ohne Geschlecht ein Recht darauf, im Rechtsverkehr gemaf3 ihres
geschlechtlichen Selbstverstdndnisses adressiert zu werden (s. sogleich unter bb)), dem eine Anrede als ,,Frau oder ,Herr
meist nicht entspricht. Aus demselben Grund ist es problematisch, dass Beschdaftigte derzeit nur die Wahl zwischen
mdnnlichen und weiblichen Amtsbezeichnungen haben. Es ist kein Grund ersichtlich, der diesen Eingriff in das allgemeine
Persdnlichkeitsrecht der Beschdaftigten rechtfertigen konnte.

%2 Das Bundeskabinett hat im August 2023 einen Regierungsentwurf fiir das SBGG beschlossen (SBGG-E), der sich derzeit in
der parlamentarischen Beratung befindet. Der aktuelle Stand der Gesetzgebung ist abrufbar unter
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deutlich vereinfachtes Verfahren zur Angleichung von Vornamen und/oder
Personenstandseintrag vor. Ausreichend sind gem. § 3 SBGG-E eine Erklérung und
Eigenversicherung vor dem Standesamt. Ab Abgabe dieser Erklarung sind gem. § 6 Abs. 1
SBGG-E der jeweils aktuelle Geschlechtseintrag und die jeweils aktuellen Vornamen im
Rechtsverkehr maf3geblich. Auf3erdem normiert auch der SBGG-E in § 13 ein
Offenbarungsverbot. Der SBGG-E verpflichtet (6ffentliche) Arbeitgeber:innen also, die oben
beschrieben Anderungen ab Abgabe der Erkldrung beim Standesamt vorzunehmen.

bb) Rechtslage vor bzw. ohne personenstandsrechtliche Anpassung

Weder das TSG noch der SBGG-E schreiben vor, wie Personen in Transition zu adressieren
sind, bevor oder ohne, dass sie Geschlecht und/oder Vorname amtlich angepasst haben.
Das betrifft Personen, die den amtlichen Transitionsprozess bereits initiiert haben und auf das
Urteil (TSG) bzw. die Anderung durch das Standesamt (SBGG-E) warten sowie Personen, die
den amtlichen Transitionsprozess iiberhaupt nicht durchfiihren méchten. Im Arbeitsverhdlinis
kann eine Pflicht zur Anerkennung des gewdhlten Vornamens und des selbstbestimmten
Geschlechts in diesen Fallen aus der arbeitsvertraglichen Schutzpflicht folgen.5*
Arbeitgeber:innen sind gem. § 241 Abs. 2 BGB dazu verpflichtet, bei der Ausgestaltung des
Arbeitsplatzes und der betrieblichen Zusammenarbeit die Rechtsgliter ihrer
Arbeitnehmer:innen, unter anderem ihr Personlichkeitsrecht, zu schiitzen.®* Diese
Riicksichtnahmepflicht gilt auch fiir &ffentliche Arbeitgeber:innen®® und ist im
Beamtenverhdltnis in der Fiirsorgepflicht gem. § 45 BeamtStG aufgehoben. Inwieweit die
Pflicht zum Schutz der Personlichkeit die Anerkennung der personenbezogenen Daten im
Arbeitsleben gebietet, hdngt erstens vom Gewdhrleistungsgehalt des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts ab und zweitens davon, ob ,,gleichwertige und schutzwiirdige
Interessen” der Arbeitgeber:innen entgegenstehen.5%

Erstens: Das allgemeine Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG schiitzt ,,auch
die geschlechtiliche Identitat, die regelmdflig ein konstituierender Aspekt der eigenen
Personlichkeit ist. Der Zuordnung zu einem Geschlecht kommt fir die individuelle Identit&t
unter den gegebenen Bedingungen herausragende Bedeutung zu; sie nimmt typischerweise
eine Schliisselposition sowohl im Selbstverstandnis einer Person als auch dabei ein, wie die
betroffene Person von anderen wahrgenommen wird. Die Geschlechtszugehérigkeit [...]
bestimmt etwa weithin, wie Menschen angesprochen werden oder welche Erwartungen an das
GuBere Erscheinungsbild einer Person, an deren Erziehung oder an deren Verhalten gerichtet
werden.“%®” Das Allgemeine Persénlichkeitsrecht schiitzt in diesem Zusammenhang auch ,,den
Vornamen eines Menschen zum einen als Mittel zu seiner |dentitétsfindung und Entwicklung
der eigenen Individualitdt und zum anderen als Ausdruck seiner erfahrenen oder gewonnenen
geschlechtlichen Identitat. Der Einzelne kann verlangen, dass die Rechtsordnung seinen
Vornamen respektiert, damit dieser seine die |dentitat stiftende wie ausdriickende Funktion
entfalten kann.“%*® Der Schutz durch das Allgemeine Persdnlichkeit ist nicht davon abhdngig,
dass das selbstbestimmte Geschlecht oder der Vorname durch einen staatlichen Akt - die
Gerichtsentscheidung gem. dem TSG oder die Eintragung durch Standesbeamte gem. dem
SBGG-E - validiert worden ist. Daher ist auch das Interesse an einer Anerkennung der
»fichtigen® personenbezogenen Daten vor oder unabhdngig von einer amtlichen Transition
grundrechtlich geschiitzt. Dagegen spricht auch nicht, dass das TSG und der SBGG-E die
Voraussetzungen fiir eine Anderung von Geschlecht und Vornamen abschlieBend festlegen.®®
Mit welchem Namen und Geschlecht Menschen in Transition im Privatrechtsverkehr auftreten,
hdngt ndmlich nicht von der personenstandsrechtlichen Anerkennung ihres Namens und

https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/service/gesetze/gesetz-ueber-die-selbstbestimmung-in-bezug-auf-den-geschlechtseintrag-
sbgg--224546 (Stand: 2.2.2024).

%3 So auch Fuchs/Zéllner, NZA 2022, 315, 316 f.

5% ErfK- Preis, BGB, § 611a Rn. 713; MiiKo BGB-Spinner, BGB, § 611a Rn. 918.

% MHdB ArbR- Germelmann, § 155 Rn. 59.

%6 Vgl. BAG, Urt. v. 15.07.1987 - 5 AZR 215/86, NJW 1988, 791.

57 BVerfG, Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16, E 147, 1, 19 . (Rn. 39).

5% BVerfG, Beschl. V. 06.12.2005 - 1 BvL 3/03, E 115, 1, 14.

599 Vgl. auch SBGG-E, S. 45: ,,Bereits vor der Anderung des Geschlechtseintrages und der Vornamen kann zum Beispiel im
privaten Bereich eine Verwendung des gewdhlten Geschlechtseintrags und der Vornamen erfolgen, wenn dem keine
gesetzlichen Vorschriften entgegenstehen.”
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Geschlechts ab. Es ist in stdndiger Rechtsprechung anerkannt, dass keine starre
Namensfiihrungspflicht im Rechtsverkehr gilt.*®® Das Namensrecht ,,ldsst individuellen
Gestaltungen Raum®, solange , die Identitdt des Namenstragers feststeht.“%! Zwar enthalt die
Rechtsordnung vereinzelt Verpflichtungen zum Fiihren des vollsténdigen Namens, ,,diese
Regelungen betreffen jedoch nur eng umgrenzte Bereiche, in denen die vollstdndige
Namensangabe im &ffentlichen Interesse zur Sicherung eines geordneten Zusammenlebens
ausdriicklich vorgesehen ist.“¢2 Nach diesen Maf3stében miissen Arbeitnehmer:innen ihre
amtlichen Namen zwar ggf. mitteilen, damit ihre Arbeitgeber:innen die steuer- und
sozialversicherungsrechtlichen Pflichten erfiillen und die Personalien ggf. mit
Fiihrungszeugnissen und aufenthaltsrechtlichen Arbeitserlaubnissen abgleichen kénnen. Ein
offentliches Interesse daran, dass Arbeitnehmer:innen auch im Arbeitsverhdltnis mit ihren
amtlichen Personalien adressiert werden, besteht aber nicht.

Zweitens: Der Anerkennung der personenbezogenen Daten im Arbeitsleben stehen in der
Regel keine gleichwertigen und schutzwiirdigen Interessen der Arbeitgeber:innen
entgegenstehen. In der vorzunehmenden Giiter- und Interessenabwdgung iiberwiegt in aller
Regel das Personlichkeitsrecht der Beschaftigten.®%® Dafiir spricht das hohe Gewicht des
allgemeinen Personlichkeitsrechts, das einen Bezug zur Menschenwiirdegarantie hat.
Arbeitnehmer:innen ist es in der Regel auch nicht zumutbar, mit der Anerkennung ihrer
personenbezogenen Daten bis zur amilichen Transition zu warten: Das Verfahren nach dem
TSG dauert oft mehrere Jahre,?** das Verfahren nach dem SBGG-E mindestens drei
Monate.?%® AuBBerdem gibt es gibt viele nachvollziehbare Griinde, aus denen
transgeschlechtliche und nichtbinére Personen Verfahren nach dem TSG gar nicht erst
durchfiihren: Das Verfahren ist teuer, langwierig und wird von den Betroffenen oft als
entwiirdigend und libergriffig empfunden.®® Obwohl das vereinfachte Transitionsverfahren im
SBGG-E diese Hiirden abbauen soll, werden weiterhin Griinde dafiir bestehen, keine
amtlichen Anderungen durchzufiihren. Manche Menschen méchten ihre Transition aus Angst
vor Diskriminierungen in bestimmten Lebensbereichen (z.B. in der Familie) nicht offiziell
machen. Fiir andere Menschen - insbes. Menschen mit Migrationshintergrund - kann die
Anderung von Geschlechtsangabe und Vorname in Reisepass und Personalausweis®”’ die
Gefahr von Stigmatisierung bis hin zu Kriminalisierung im Ausland bergen.

Auf der anderen Seite ist der finanzielle und administrative Aufwand der Arbeitgeber:innen zu
beriicksichtigen, der bei Anderung der Personaldaten anféllt. Gegen das allgemeine
Personlichkeitsrecht fallen rein wirtschaftliche Belange grds. nicht ins Gewicht. Allerdings
kdnnen Anderungswijnsche unzumutbar werden, wenn sie oft und in kurzer Zeit erfolgen. Wann
die Schwelle zur Unzumutbarkeit erreicht ist, ist eine Frage des Einzelfalls.®® Jedenfalls eine
zweite Anderung - wozu sowohl eine Transition zu einem dritten Geschlecht®® als auch eine
Detransition zdhlen kann - ist danach regelmé&Big zumutbar. Jedenfalls unzumutbar sind
andererseits Anderungswiinsche, die Ausdruck eines schikandsen Verhaltens der
Arbeitnehmer:innen und nicht ihrer geschlechtlichen Selbstbestimmung sind. In diesen Fdllen
ist schon nicht das allgemeine Personlichkeitsrecht betroffen. Fiir die Annahme schikandsen
Verhaltens bedarf es allerdings konkreter Anhaltspunkte, insbes. AuBerungen der
Arbeitnehmer:innen selbst; davon abgesehen diirfen sich Arbeitgeber:innen nicht anmaflen,
die geschlechiliche Identitét der Arbeitnehmer:innen zu beurteilen. Fiir alle Fdlle jenseits
dieser Gegenpole ist die Zumutbarkeit im Einzelfall zu bestimmen, wobei der Abstand
zwischen den Anderungen und der konkrete finanzielle und administrative Aufwand eine Rolle
spielen.

60 BVerfG, Urt. v. 05.05.2009 - 1 BvR 1155/03, E 123, 90, 109.

01 BVerfG, Beschl. v. 08.03.1988 - 1 BvL 9/85 u.a., BVerfGE 78, 38, 51 f.

02 BVerfG, Beschl. v. 08.03.1988 - 1 BvL 9/85 u.a., BVerfGE 78, 38, 51 f.

88 BAG, Urt. v. 15.07.1987 - 5 AZR 215/86, NJW 1988, 791.

¢4 SBGG-E, S. 19.

% Zur Anmeldungsfrist gem. § 4 SBGG-E tritt ggf. noch die Wartezeit auf einen freien Termin beim Standesamt hinzu. Fir eine
erneute Anderung des Vornamens oder Geschlechts gilt gem. § 5 Abs. 1 SBGG-E eine einjdhrige Sperrfrist.

% Vgl. SBGG-E, S. 19.

%7 Diese Anderungen sind obligatorisch, SBGG-E, S. 55 f.

% Diese Fdlle sind Ausnahmen.

% Das Personenstandsrecht sieht die Geschlechtsangaben ménnlich, weiblich, divers und keine Angabe vor, vgl. § 22 Abs. 3
PStG; der § 2 Abs. 1 SBGG-E erméglicht den Wechsel in alle dort genannten Bezeichnungen und das Streichen der Angabe,
SBGG-E, S. 37.
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cc) Sonderfall: Anpassung der Personalakte

Fir den Anspruch auf Anerkennung von Vornamen und Geschlecht im
Beschdaftigungsverhdlinis stellt die Personalakte einen Sonderfall dar: Nach Ansicht der
Rechtsprechung besteht selbst nach der personenstandsrechtlichen Anpassung von Vorname
und/oder Geschlecht kein Anspruch auf Angleichung der Personalakten, und zwar weder auf
Grundlage des Offenbarungsverbots noch der beamtenrechilichen Fiirsorgepflicht.5°

Ein Anspruch auf Anderung von Vornamen und/oder geschlechtsbezogenen Inhalten in der
gesamten Personalakte scheidet schon aus, weil die Personalakten auch Dokumente
enthalten, die von Dritten ausgestellt worden sind (z.B. Schulzeugnisse, &rziliche Befunde,
Fiihrungszeugnisse, Kopien des Fiihrerscheins), und zu deren Anderung der Dienstherr nicht
berechtigt ist.®!! Auch eine Entfernung dieser Bestandteile aus der Personalakte kommt nicht
in Betracht: Sowohl § 5 Abs. 1 TSG als auch die beamtenrechtliche Fiirsorgepflicht gew&hren
Beschdaftigten im Prozess und nach Abschluss einer Transition Anspriiche unter dem Vorbehalt,
dass keine berechtigten &ffentlichen Interessen entgegenstehen. Um ein solches Interesse
handelt es sich bei dem Grundsatz der Vollstandigkeit und Nachvollziehbarkeit der
Personalakte (fiir Landesbeamte normativ verankert in § 50 S. 2 BeamtStG und nur von § 89
LBG durchbrochen).5?? Die Personalakte soll unter anderem die Funktionsfahigkeit einer
effizienten Personalverwaltung und -wirtschaft erméglichen und zu diesem Zweck ein
moglichst vollstdndiges Bild von der Entstehung und Entwicklung des Dienstverhdltnisses und
der Person des Beamten vermitteln.®®® Eine Entfernung von samtlichen Bestandteilen der Akte,
die Hinweise auf den ehemals gefiihrten Vornamen und/oder das Geschlecht enthalten, ist
damit nicht vereinbar.®*

Sowohl das Offenbarungsverbot®®® als auch die Fiirsorgepflicht®® kénnen jedoch die
Ubermittlung der Personalakte an Dritte begrenzen: Solche Ubermittlungen finden
beispielsweise auf Grundlage des § 88 LBG statt, wonach die Personalakte auch ohne
Einwilligung der Beamtin oder des Beamten fiir die Zwecke der Personalverwaltung oder
Personalwirtschaft oder zur Vorbereitung oder Durchfiihrung einer Personalentscheidung an
andere Behérden weitergeleitet werden darf. Bei der Ubermittlung der Akten an Dritte handelt
es sich zweifelsfrei um eine Offenbarung i.S.d. § 5 Abs. 1 TSG sowie einen Eingriff in das
Personlichkeitsrecht der Beschaftigten.®” Fraglich ist, ob auch dieser Eingriff durch ffentliche
Interessen gerechtfertigt ist:

Ein Interesse an der Ubermittlung der Akten besteht jedenfalls nur, soweit sie zur
Wahrnehmung der jeweiligen Personalaufgabe erforderlich ist. Die Ubermittlung der Akten ist
gem. § 88 Abs. 3 LBG ,,auf den jeweils erforderlichen Umfang zu beschréanken.“%*® Der
dahinter stehende Grundsatz der Vertraulichkeit ist auch in § 50 S. 3 BeamtStG und § 84 Abs.
4 LBG geregelt und Ausdruck der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn.®® Es ist daher stets im
Einzelfall zu priifen, welche Dokumente der Empfdnger der Personalakte zur Wahrnehmung
seiner Personalaufgaben zwingend benétigt. Ebenso ist zu verfahren, wenn die
Akteniibermittlung nicht auf Grundlage des § 88 LBG stattfindet, sondern mit Einversténdnis
der Beschdftigten: Bewerben sich Beschdftigte innerhalb der Berliner Verwaltung auf eine
andere Stelle, werden sie stets dazu aufgefordert, ein Einversténdnis zur Ubermittlung der

610 OVG Miinster, Beschl. v. 05.02.2010 - 1 A 655/08, BeckRS 2010, 46601; VG Hannover, Urt. vom 12.02.2010 - 2 A
5587/08, BeckRS 2010, 47442; VG Hamburg, Urt. v. 26.04.2018 - 21 K 6338/15, BeckRS 2018, 46086, bestdtigt von OVG
Hamburg, Beschl. v. 27.05.2019 - 5 Bf 225/18.Z, NVwZ 2019, 1532.

611 OVG Miinster, Beschl. v. 05.02.2010 - 1 A 655/08, BeckRS 2010, 46601; VG Hannover, Urt. vom 12.02.2010 - 2 A
5587/08, BeckRS 2010, 47442. Gegen die Annahme eines entsprechenden Anspruchs aus § 5 Abs. 1 TSG i.V.m. § 10 TSG
spricht au3erdem, dass die Transition durch die blof3e Existenz der unverdnderten Personalakte nicht ,,offenbart” oder
nausgeforscht” wird i.5.d. § 5 Abs. 1 TSG. Verboten ist danach nicht, bereits angefertigte Dokumente bestehen zu lassen,
sondern nur, die darin enthaltenen Informationen Dritten zur Verfiigung zu stellen (OVG Miinster, Beschl. v. 05.02.2010 - 1 A
655/08, BeckRS 2010, 46601; VG Hamburg, Urt. v. 26.04.2018 - 21 K 6338/15, BeckRS 2018, 46086 (Rn. 15 f.); OVG
Hamburg, Beschl. v. 27.05.2019 - 5 Bf 225/18.Z, NVwZ 2019, 1532, 1533 (Rn. 13 ff)).

612 OVG Miinster, Beschl. v. 05.02.2010 - 1 A 655/08, BeckRS 2010, 46601; VG Hannover, Urt. vom 12.02.2010 - 2 A
5587/08, BeckRS 2010, 47442; VG Hamburg, Urt. v. 26.04.2018 - 21 K 6338/15, BeckRS 2018, 46086 (Rn. 18).

813 VG Hannover, Urt. vom 12.02.2010 - 2 A 5587/08, BeckRS 2010, 47442,

61 OVG Miinster, Beschl. v. 05.02.2010 - 1 A 655/08, BeckRS 2010, 46601; VG Hannover, Urt. vom 12.02.2010 - 2 A
5587/08, BeckRS 2010, 47442; VG Hamburg, Urt. v. 26.04.2018 - 21 K 6338/15, BeckRS 2018, 46086 (Rn. 19).

615 Relevant nach der personenstandsrechtlichen Anpassung von Vornamen und/oder Geschlechtseintrag, siehe oben A. IV. 1.
a) aa).

616 Relevant vor der personenstandsrechtlichen Anpassung von Vornamen und/oder Geschlechtseintrag, siehe oben A. IV. 1. a)
bb).

7 \igl. OVG Hamburg, Beschl. v. 27.05.2019 - 5 Bf 225/18.Z, NVwZ 2019, 1532, 1535 (Rn. 29 ff.)).

618 Vgl. § 88 Abs. 3 LBG.

19 BVerwG, Urt. v. 28.08.1986 - 2 C 51/84, NJW 1987, 1214.
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gesamten Personalakte an die auswéhlende Stelle abzugeben. Da eine (teilweise)
Verweigerung dieses Einverstdndnisses nicht in Betracht kommt, ohne die
Bewerbungschancen zu verringern, gebietet der Grundsatz der Vertraulichkeit, von
Vornherein nur das Einverstdndnis zur Ubermittlung der fiir das Bewerbungsverfahren
notwendigen Unterlagen einzuholen. Dazu gehéren insbes. dienstliche Beurteilungen,
Abmahnungen und andere vom Dienstherrn ausgestellte Dokumente. Nicht zwingend
erforderlich ist indes die Ubermittlung von (qualifikationsrelevanten) Zeugnissen, die von
Dritten ausgestellt worden sind: Es muss den Beschdaftigten ermdglicht werden, sich bei
ehemaligen Arbeitgeber:innen oder Ausbildungsstétten um die Neuausstellung von
Zeugnissen zu bemiihen®® und diese angeglichenen Zeugnisse im Bewerbungsverfahren
vorzulegen.

Sind Beurteilungen und andere vom Dienstherr ausgestellten Dokumente die einzigen zu
tibermittelnden Aktenbestandteile, die auf den ehemaligen Vornamen und/oder das
ehemalige Geschlecht des oder der Beschdaftigten hinweisen, kénnen § 5 TSG und die
Fiirsorgepflicht eine Anpassung jedenfalls dieser Aktenbestandteile gebieten.®® Nach Ansicht
des VG und des OVG Hamburg steht auch diesem begrenzten Anspruch der Grundsatz der
Vollstandigkeit und Nachvollziehbarkeit der Personalakte entgegen: Es bestehe ein Interesse
daran, dass die alten Vornamen weiterhin aktenkundig bleiben, da ,,Vorgdnge aus der
Vergangenheit noch einmal relevant werden kénnen und dann eine Méglichkeit bestehen
muss, diese aufzukldren.“%?> Auch ein Austausch nur von einzelnen Dokumenten fiihre
»insgesamt dazu, dass die Personalakte ein zutreffendes und objektives Bild liber die
Personlichkeit des Beamten und seine dienstliche Laufbahn nicht mehr zu vermitteln vermag,
so dass der Grundsatz der Richtigkeit der Personalakten nicht mehr gewahrt ware.“%% Diese
Argumentation liberzeugt nicht: Durch die Neuausstellung der zu ibermittelnden
Aktenbestandteile werden nicht zwingend samtliche Beziige zu dem ehemaligen Vornamen
und dem ehemaligen Geschlecht des oder der Beschdaftigten aus der Personalakte getilgt. Im
Gegenteil: Oft enthalten Personalakten noch alte Dokumente, die von Dritten ausgestellt
worden sind und die Hinweise auf den ehemaligen Namen und das ehemalige Geschlecht
enthalten. AuBerdem kommt die Anfertigung eines Aktenvermerks in Betracht, der die
Anderung von Vornamen und/oder Geschlecht dokumentiert und so einen Bezug zwischen
den gefiihrten Vornamen herstellt. Schlief3lich werden die Persénlichkeit der Beschdaftigten
und ihre dienstliche Laufbahn auch dann noch zutreffend und objektiv wiedergegeben, wenn
geschlechtsbezogene Angaben in einigen Aktenbestandteilen, z.B. dienstlichen Beurteilungen,
gedndert werden: Der oder die Beamte war kein anderer Mensch, als er oder sie noch in dem
ehemaligen Geschlecht und mit dem ehemaligen Vornamen aufgetreten ist.
Geschlechtseintrag und Vorname definieren nicht die Personlichkeit der Beschdaftigten,
sondern andersherum. Geschlechtsbezogene Besonderheiten der dienstlichen Laufbahn, z.B.
Beurlaubungen auf Grund des Mutterschutzes, bleiben schliefllich in bestimmten Aktenteilen
dokumentiert (z.B. arztlichen Attesten), an deren UbermiHlung im Einzelfall - aber nicht bei
jeder Bewerbung - ein berechtigtes Interesse bestehen kann.

Der Anspruch auf Ubermittlung der angepassten Personalakten steht schlieBlich unter dem
Vorbehalt, dass der finanzielle und administrative Aufwand des Dienstherrn nicht iiberwiegt.
Es gelten hier die oben aufgestellten Grundséitze, wonach Anderungswiinsche unzumutbar
sein kdnnen, wenn sie oft und in kurzer Zeit erfolgen.%?*

dd) Zusammenfassung

Die Berliner Verwaltung ist dazu verpflichtet, den gewdhlten Vornamen und das selbst
bestimmte Geschlecht ihrer Beschdaftigten in der tdglichen Kommunikation anzuerkennen,
sobald das Urteil nach dem TSG rechtskraftig ist. Ab voraussichtlich November 2024 tritt an

62 Siehe dazu unten A. IV. 1. b).

€L Wenn allerdings ohnehin die Ubermittlung auch solcher Unterlagen notwendig ist, zu deren Neuausstellung der Dienstherr
nicht befugt ist und deren Neuausstellung durch den Befugten nicht rechtzeitig in Betracht kommt, werden der ehemalige
Name und/oder Geschlecht ohnehin offenbart, sodass es auf die Neuausstellung der dienstlichen Dokumente nicht mehr
ankommt.

62 OVG Hamburg, Beschl. v. 27.05.2019 - 5 Bf 225/18.Z, NVwZ 2019, 1532, 1533 (Rn. 26).

2 VG Hamburg, Urt. v. 26.04.2018 - 21 K 6338/15, BeckRS 2018, 46086 (Rn. 19 ff.).

6 Siehe ausfiihrlich oben A. IV. 1. a) aa) und bb).
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die Stelle des Urteils die Anderung von Geschlechtseintrag und Vornamen durch das
Standesamt nach dem SBGG. Die Verpflichtung zur Anpassung der personenbezogenen
Daten gilt ab diesem Zeitpunkt unbedingt und auch bei einem mehrfachen Wechsel des
amtlichen Geschlechts und Vornamens, u.a. auch bei einer Detransition.

Vor Rechtskraft des Urteils bzw. Anderung durch das Standesamt ist die Berliner Verwaltung
zur Anpassung der personenbezogenen Daten in der tdglichen Kommunikation unter dem
Vorbehalt der Zumutbarkeit verpflichtet. Das betrifft Beschdftigte, die den amtlichen
Transitionsprozess bereits begonnen haben, Beschdftigte, die den Prozess nicht durchfiihren
mochten und Beschaftigte, die ihren Vornamen und/oder Geschlecht nach einer amtlichen
Transition erneut dndern méchten. Der Berliner Verwaltung als Arbeitgeberin ist jedenfalls die
ein- oder zweimalige Anderung der personenbezogenen Daten zumutbar, wenn keine
objektiven Anhaltspunkte fiir eine schikandse Motivation des Beschdftigten bestehen.
Beschdaftigte haben einen Anspruch darauf, dass nur solche Bestandteile ihrer Personalakten
an Dritte iibermittelt werden, die zur Aufgabenwahrnehmung des Empféngers erforderlich
sind. Der Dienstherr ist zur Anderung dienstlicher Beurteilungen und anderer von ihm
ausgestellter Unterlagen anlassbezogen verpflichtet, wenn dadurch eine Offenbarung des
alten Geschlechts und/oder Vornamens an Dritte verhindert wird.

b) (Neu-)Ausstellung von Zeugnissen nach Beendigung des Beschéftigungsverhdéltnisses

Die Berliner Verwaltung muss ihren Beschdaftigten nach Ende des Beschaftigungsverhdlinisses
ein Zeugnis ausstellen gem. § 35 TV-L oder § 81 LBG Berlin. Zu priifen ist, ob ehemalige
Beschdaftigte im Prozess und nach Abschluss einer Transition auch die Mewausstellung ihres
Zeugnisses mit angepassten Vornamen und/oder Geschlechtsangaben verlangen diirfen. Es
ist zwischen der Rechtslage nach und vor bzw. unabhdngig von einer
personenstandsrechtlichen Anderung von Vornamen und/oder Geschlecht zu unterscheiden:

aa) Rechislage nach personenstandsrechilicher Anpassung

Nach der amtlichen Anderung von Geschlecht und/oder Vornamen haben die Beschaftigten
einen Anspruch gegen ihre Arbeitgeber:innen, die personenbezogenen Daten in
Arbeitszeugnissen anzupassen. Dieser Anspruch wird nach geltendem Recht aus dem
Offenbarungsverbot in § 5 TSG abgeleitet: Die nachvertragliche Riicksichtnahmepflicht von
Arbeitgeber:innen gem. § 241 Abs. 2 BGB i.V.m. § 5 TSG gebietet die Neuausstellung eines
Zeugnisses unter dem urspriinglichen Datum und mit gednderten Vornamen bzw. Geschlecht.
Die ehemaligen Beschdftigten miissen im Gegenzug das urspriingliche Zeugnis
aushdndigen.®®® Diese Grundsdtze gelten auch im &ffentlichen Dienst: Die Rechtsprechung,
nach der die Grundsdtze der Vollsténdigkeit und Richtigkeit der Personalakten eine
nachtrégliche Anderung der Personalakten ausschlieBen, betrifft ausdriicklich nicht den
Anspruch, ,,eine bendtigte Einzelurkunde nicht als Kopie der Ursprungsurkunde aus der
Personalakte, sondern als neu ausgestelltes, die gednderten Vornamen auszuweisendes
Exemplar zur Verfligung gestellt zu erhalten.“%?” Die Neuausstellung einzelner Urkunden
verstéft nicht gegen die Grundsdtze der Vollstdndigkeit und Richtigkeit der Personalakte, da
die Akte ggf. beide Urkunden zzgl. erlguterndem Vermerk enthalten kann.

Der SBGG-E kodifiziert diese Rechtslage: Gem. § 10 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 SBGG-E kénnen
Personen, deren Geschlechtseintrag oder Vornamen im Personenstandsregister gedndert
worden sind, von ihren Arbeitgeber:innen verlangen, dass Zeugnisse mit dem gednderten
Geschlecht und/oder Vornamen neu ausgestellt werden. Die Beschdftigten miissen dafiir das
Original zurlickgeben und die angemessenen Kosten der Neuausstellung tragen. Das Land
Berlin ist daher dazu verpflichtet, Tarifbeschéftigten wie Beamten nach der amtlichen
Anderung ihres Vornamens und/oder Geschlechts ein angepasstes Zeugnis auszustellen.
Dieses Zeugnis darf keine Hinweise auf den bisher gefiihrten Vornamen, den vorigen
Geschlechtseintrag oder die Transition an sich enthalten. Es muss daher insbes. auf das

625 LAG Hamm, Urt. v. 17.12.1998 - 4 Sa 1337/98, NZA-RR 199, 455, 458.
6% Siehe oben A. IV. 1. a) cc).
%27 OVG Miinster, Beschl. v. 05.02.2010 - 1 A 655/08, BeckRS 2010, 46601.
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Datum des urspriinglichen Zeugnisses zuriickdatiert sein und darf z.B. keinen Vermerk, dass es
sich um eine Zweitschrift handele, enthalten.5®

bb) Rechtslage vor bzw. ohne personenstandsrechtliche Anpassung

Weder das TSG noch der SBGG-E normieren, ob Personen in Transition einen Anspruch auf
Neuausstellung von Zeugnissen haben, bevor oder ohne, dass sie Geschlecht und/oder
Vorname amtilich angepasst haben. Das betrifft Personen, die den amtlichen
Transitionsprozess bereits initiiert haben und auf das Urteil (TSG) bzw. die Anderung durch
das Standesamt (SBGG-E) warten sowie Personen, die den amtlichen Transitionsprozess
tiberhaupt nicht durchfiihren méchten. In diesen Fdéllen folgt ein Anspruch auf Neuausstellung
des Zeugnisses nicht bereits aus dem gesetzlich festgeschriebenen Offenbarungsverbot, das
jeweils nur ab der amtlichen Anderung eingreift.

Fraglich ist, ob die nachvertragliche Riicksichtnahmepflicht der Arbeitgeber:innen gem. § 241
Abs. 2 BGB bzw. die nachvertragliche Fiirsorgepflicht gem. § 45 BeamtS$tG auch gebieten,
Personlichkeitsrechtsverletzungen nach Ende des Arbeitsverhdltnisses zu verhindern, die durch
den Gebrauch des rechtmdfig ausgestellten Zeugnisses entstehen.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht gewdhrleistet unabhdngig von einer amtlichen Transition,
im Privatrechtsverkehr mit den gewdhlten Vornamen und im selbstbestimmten Geschlecht
aufzutreten.®® Dieses Recht wird beeiniréchtigt, wenn sich Personen auf dem Arbeitsmarkt mit
Zeugnissen bewerben miissen, die mit den gewdhlten Vornamen und dem selbstbestimmten
Geschlecht nicht tibereinstimmen. Unklar ist jedoch, ob die nebenvertragliche Pflicht, das
Personlichkeitsrecht eines Beschaftigten zu schiitzen, auch den Ablauf des
Arbeitsverhdltnisses iberdauert, also nachvertraglich wirkt.

Ausgangspunkt fiir die hier erforderliche Interessenabwégung ist, dass nachvertragliche
Pflichten aus privatrechtlichen Arbeitsverhdlinissen ,,generell endbezogen auf die vollsténdige
Abwicklung des Schuldverhdltnisses ausgerichtet” sind und ,,der Sicherung und dem Erhalt
der durch den Vertrag gewdhrten Vorteile* dienen.®*® Im Beamtenrecht gelten Ghnliche
Maf3stdbe, indem ein Bezug der Sorgepflicht zu der friiheren Beamtenstellung gefordert
wird.®®* Um nachvertragliche Pflichten von der bloB deliktischen Haftung unter Fremden
abzugrenzen, ist jeweils die ,,[m]aBgebende Wertungsfrage [...], ob noch ein besonderes
Vertrauen auf eine gesteigerte Achtung der Schutzpositionen durch die Gegenseite aufgrund
der friiheren besonderen Einwirkungsmoglichkeit im Rahmen der rechtsgeschdéftlichen
Sonderverbindung gerechtfertigt ist“.53?

Eine besondere Einwirkungsmaoglichkeit der Arbeitgeber:innen auf die Rechtsgiiter ehemaliger
Arbeitnehmer:innen folgt im Rahmen des Zeugnisanspruches daraus, dass nur
Arbeitgeber:innen Zeugnis liber die Arbeitsleistung der Arbeitnehmer:innen erteilen kdnnen. In
vielen Branchen ist es iiblich, dass Bewerber:innen ihren bisherigen beruflichen Werdegang
durch Zeugnisse der ehemaligen Arbeitgeber:innen dokumentieren und belegen. Wird ein
Zeugnis nicht vorgelegt, kann dies - insbes. wenn es eine mehrjahrige Tétigkeit betrifft - die
Einstellungschancen beeintréchtigen. Wenn aber Arbeitnehmer:innen auf die Zeugniserteilung
durch ihre Arbeitgeber:innen angewiesen sind, stehen sich die Parteien diesbeziiglich auch
nach Abschluss des Arbeitsverhdltnisses nicht wie Fremde gegeniiber. Aus diesem Grund ist
der Zeugnisanspruch auch eine anerkannte nachvertragliche Nebenpflicht.5®* Mit der
Machtstellung der Arbeitgeber:innen korreliert ein schutzwiirdiges Vertrauen der
Arbeitnehmer:innen, dass Arbeitgeber:innen ihnen die Nutzung des Arbeitszeugnisses auch
nach einer Transition erméglichen. Nur so kdnnen den Arbeitnehmer:innen die aus dem
Arbeitsvertrag folgenden Rechte und Vorteile erhalten und zugleich ihr Persdnlichkeitsrecht
geschiitzt werden.

%8 Unzuldssig ware daher beispielsweise eine Regelung, wie sie Nr. 8 Abs. 1 S. 3 der Ausfiihrungsvorschriften iiber Zeugnisse
des Landes Berlin vom 31.7.2015 fiir Schulzeugnisse bei Namensdnderungen auf Grund des TSG vorsieht. Ahnlich Fuchs et
al, Geschlechtliche Vielfalt im 6ffentlichen Dienst, S. 21.

2 Siehe oben IV. 1. a) bb).

0 BAG, Urt. v. 20.10. 2015 - 9 AZR 743/14, NZA 2016, 299, 304 (Rn. 34).

631 BeckOK Beamtenrecht- Badenhausen-Fdhnle, BBG, § 78 Rn. 8.

%2 Herresthal, Nachwirkende Leistungstreue- und Riicksichtnahmepflichten, S. 179, 198.

633 G, Rspr. z.B. BAG, Urt. v. 25.01.2022 - 9 AZR 146/21, NZA 2022, 783, 786 (Rn. 23).
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Auf der anderen Seite ist der finanzielle und administrative Aufwand fiir Arbeitgeber:innen zu
beriicksichtigen, der bei einer Neuausstellung der Zeugnisse anféllt. Gegen das allgemeine
Personlichkeitsrecht fallen rein wirtschaftliche Belange grds. nicht ins Gewicht. Allerdings
kénnen Neuausstellungswiinsche unzumutbar werden, wenn sie oft und in kurzer Zeit erfolgen.
Wann die Schwelle zur Unzumutbarkeit erreicht ist, ist eine Frage des Einzelfalls. Es gelten hier
die oben aufgestellten Erwdgungen zur Anerkennung von Vornamen und Geschlecht im
Arbeitsverhdltnis®* entsprechend: Jedenfalls eine zweite Anderung ist danach regelméfig
zumutbar. Um Missbrauchsmdéglichkeiten vorzubeugen, besteht der Anspruch auf
Neuausstellung des Zeugnisses - gleichlaufend mit der Rechtslage nach der amtlichen
Transition - nur Zug-um-Zug gegen die Herausgabe des Originals.

cc) Zusammenfassung

Die Berliner Verwaltung ist dazu verpflichtet, Arbeits- und Dienstzeugnisse ihrer ehemaligen
Beschdaftigten auf Aufforderung an den gewdhlten Vornamen und das selbst bestimmte
Geschlecht anzugleichen, sobald das Urteil nach dem TSG rechtskraftig ist. Das gilt fiir
Beamte und privatrechtlich Beschdéftigte gleichermaflen. Ab voraussichtlich November 2024
tritt an die Stelle des Urteils die Anderung von Geschlechtseintrag und Vornamen durch das
Standesamt nach dem SBGG. Die Verpflichtung zur Neuausstellung des Zeugnisses gilt ab
diesem Zeitpunkt unbedingt und auch bei einem mehrfachen Wechsel des amtlichen
Geschlechts und Vornamens, u.a. auch bei einer Detransition.

Vor Rechtskraft des Urteils bzw. Anderung durch das Standesamt ist die Berliner Verwaltung
zur Neuausstellung von Zeugnissen unter dem Vorbehalt der Zumutbarkeit verpflichtet. Das
betrifft ehemalige Beschdftigte, die den amtlichen Transitionsprozess bereits begonnen
haben, den Prozess nicht durchfiihren méchten oder ihren Vornamen und/oder Geschlecht
nach einer amtlichen Transition erneut dndern mochten. Der Berliner Verwaltung als
Arbeitgeberin ist jedenfalls die ein- oder zweimalige Neuausstellung der Zeugnisse zumutbar,
wenn keine objektiven Anhaltspunkte fiir eine schikanése Motivation der ehemaligen
Beschdaftigten bestehen.

2. Wahrnehmung der Interessen unterreprdsentierter bzw. benachteiligter Gruppen durch

Personalvertretungen

a) Befugnisse des Personalrats

Frage: Ist es zuldssig, dass sich der Personalrat fiir die Belange unterreprdsentierter
Beschdaftigter einsetzt?

Der Personalrat ist grds. dazu berechtigt und teilweise sogar dazu verpflichtet, sich fiir die
Belange unterreprdsentierter Beschaftigter einzusetzen. Der Personalrat ist zwar gem. § 71
PersVG Bln (im Folgenden: ,,PersVG*) zur Neutralitat verpflichtet: Er hat ,,dariiber zu wachen,
dass alle Dienstkrafte nach Recht und Billigkeit behandelt werden, insbesondere, dass jede
unterschiedliche Behandlung wegen Geschlecht, sexueller Identitét, Abstammung, Religion,
Nationalitat, Herkunft, die freiheitliche demokratische Grundordnung bejahender politischer
oder gewerkschaftlicher Betatigung oder Einstellung unterbleibt.” Die Verpflichtung zur
Gleichbehandlung dient - wie die Verhaltenspflichten in den Absatzen 2 und 3 - dazu, ,,dass
das Vertrauen der Dienstkrafte in die Objektivitat und Neutralitét ihrer Amtsfiihrung nicht
beeintrdchtigt wird.“ Die Personalvertretung soll als ,,Reprdsentantin der Gesamtheit der
Beschaftigten” auftreten und wahrgenommen werden.5® Diese Neutralitatspflicht steht auf
den ersten Blick einer gezielten Férderung bestimmter Beschaftigtengruppen entgegen, auch
wenn andere Beschdaftigte dadurch keine unmittelbare Benachteiligungen erleiden.
Andererseits wiederholt § 71 PersVG die bereits aus dem AGG folgende Pflicht des
Personalrats, nicht aus den in § 1 AGG genannten Griinden zu diskriminieren: Das ergibt sich
erstens aus § 7 Abs. 1 AGG, der alle an der Gestaltung des Arbeitsverhdltnisses beteiligten

63 Siehe oben IV. 1. a) bb).
85 Vgl. libertz/Widmaier, BPersVG, § 2 Rn. 47 zu der &hnlichen Regelung auf Bundesebene.

83



POSITIVE MASSNAHMEN

Akteur:innen adressiert, und zweitens aus 17 AGG, der die Beschdftigtenvertretungen dazu
auffordert, ,,im Rahmen ihrer Aufgaben und Handlungsméglichkeiten an der Verwirklichung
des in § 1 genannten Ziels mitzuwirken.”

AGG-rechtlich sind Férdermaf3inahmen fiir bestimmte Beschdaftigungsgruppen unter denin § 5
AGG genannten Voraussetzungen zuldssig.®*® Diese Wertung ist auf § 71 PersVG zu
ibertragen: Férdermafinahmen, die bestehende strukturelle Nachteile ausgleichen und die
Rechte der nicht geférderten Beschdaftigten nicht unverhdltnismafig beeintrdchtigen, sind
keine verbotenen unterschiedlichen Behandlungen.®®” Nur durch einen Gleichlauf von AGG
und PersVG sind Widerspriiche zum Bundesrecht (vgl. Art. 31 GG) zu vermeiden und nur so
wird der Anwendungsvorrang des Unionsrechts beriicksichtigt. Andernfalls entstiinde
auflerdem ein systematischer Bruch mit § 72 PersVG, der dem Personalrat u.a. die Aufgaben
zuweist, ,,die Eingliederung und berufliche Entwicklung Schwerbehinderter und sonstiger
schutzbediirftiger, insbesondere dlterer Personen zu férdern®, ,,die Eingliederung von
Beschdaftigten mit Migrationsgeschichte in die Dienststelle sowie das Verstdndnis zwischen
Beschdaftigten unterschiedlicher Herkunft zu f6rdern®, ,,dariiber zu wachen, dass die
Chancengleichheit von Frauen und Mannern herbeigefiihrt wird“ sowie ,,die Akzeptanz
gegeniiber Menschen unterschiedlicher sexueller |dentitat zu férdern und darauf hinzuwirken,
dass Benachteiligungen von weiblichen und mannlichen Homosexuellen, Bisexuellen und
Transsexuellen abgebaut werden.” Diese Aufgabenzuweisung verdrdngt als lex specialis das
Neutralitatsgebot aus § 71 Abs 1 PersVG.

Die Funktion des Personalrats als Interessenvertretung der gesamten Belegschaft wird nach
der gesetzgeberischen Konzeption folglich nicht dadurch in Frage gestellt, dass der
Personalrat strukturell benachteiligte Gruppen - Menschen mit Behinderung, alte Menschen,
Menschen mit Migrationsgeschichte, Frauen, Homo-, Bi und Transsexuelle - férdert. Vielmehr
ist der Personalrat nach Maf3gabe des § 72 PersVG ausdriicklich dazu verpflichtet, sich fir
die Belange unterreprdsentierter Gruppen einzusetzen; im Ubrigen ist er unter den
Voraussetzungen des § 5 AGG dazu berechtigt.

b) Befugnisse der Frauenvertreterin nach dem LGG

aa) Befugnisse der Frauenvertreterin de lege lata

Frage: Ldsst das LGG es zu, dass die Frauenvertreterin auch fiir weitere Geschlechter
zustandig ist wie intergeschlechtliche, transgeschlechtliche und nicht-binére Personen?

Ob die Frauenvertreterin auch fiir weitere Geschlechter zusténdig ist, richtet sich nach ihrer
jeweiligen Aufgabe. Die Aufgaben und Rechte der Frauenvertreterin sind in § 17 LGG
festgeschrieben. Dieser Katalog ist abschlieend, da mit den Rechten der Frauenvertreterin
zugleich Belastungen fiir die in § 1 LGG genannten Dienstherren einhergehen

(insbes. Beteiligungs- und Auskunftspflichten) und Bewerber:innen- und Beschdaftigtendaten
ausgetauscht werden (insbes. durch die weitgehenden Akteneinsichisrechte). Der LGG-
Gesetzgeber hat mit § 17 LGG einen Ausgleich zwischen diesen divergierenden Belangen
geschaffen; diese gesetzgeberische Entscheidung ist zu beachten.

Sofern § 17 LGG der Frauenvertreterin daher Aufgaben zuweist, die ausschlieBlich der
Frauenférderung dienen, darf die Frauenvertreterin diese Aufgaben auch nur zu diesem
Zwecke wahrnehmen. Das betrifft insbes. die in Abs. 1 und Abs. 2 genannten Rechte: Dass
sich diese Beteiligungsrechte ausschliellich auf die Frauenférderung beziehen, ergibt sich
sowohl aus dem Wortlaut des Abs. 1 als auch ihrem Zweck: Die Beteiligungsrechte sollen der
Frauenvertreterin erméglichen, die Einhaltung des LGG zu iiberwachen.®® Da das LGG
wiederum der Gleichstellung von Mannern und Frauen dient (vgl. § 2 Abs. 1), sind § 17 Abs. 1
und Abs. 2 akzessorisch auszulegen. Frauen i.S.d. LGG sind dabei auch Transfrauen

6% Siehe dazu ausfiihrlich oben IIl. 1. b) aa) (3).

%7 So auch Daniels/Kunze/Pétzel/Witt, PersVG Berlin, § 71 Rn. 5, 12; vgl. auch zum BPersVG a.F. Richardi/Dérner/Weber-
Grdfl, BPersVG, § 67 Rn. 14.

%8 AVLGG zu § 17 Abs. 1 LGG.
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unabhéngig von einer amtlichen Anderung des Registereintrags.®®® Auch die Priifungsrechte in
Abs. 4 dienen der Frauenférderung, da die in Bezug genommenen Verfahrensvorschriften (§ 5
und 6 LGG) jedenfalls ausdriicklich nur Frauen betreffen.

Etwas anderes gilt fir die in § 17 Abs. 7 LGG normierte Aufgabe der Frauenvertreterin,
Beschwerden iiber sexuelle Beldstigungen entgegenzunehmen, die Betroffenen zu beraten
und Mitteilungen iiber sexuelle Beldstigungen der Dienststellenleitung zuzuleiten. Weder

Abs. 7 noch § 12 LGG definieren sexuelle Beldstigung als Beldstigung von ausschliefllich
Frauen. Eine solche Einschrdnkung wird auch dem Zweck von § 12 LGG und § 17 Abs. 7 LGG
nicht gerecht: Der Schutz vor sexuellen Beldstigungen ist Diskriminierungsschutz (vgl. § 12
Abs. 1 LGG) und nicht Gleichstellungspolitik i.S.d. Art. 3 Abs. 2 GG. Diskriminierungsschutz ist
jedoch nicht blof3 Schutz des weiblichen Geschlechts, sondern vor jeder
geschlechtsbezogenen Diskriminierung. Daher ist die Frauenvertreterin die zustdndige
Ansprechpartnerin bei sexuellen Beldstigungen aller Beschaftigter, nicht nur Frauen.

bb) Befugnisse der Frauenvertreterin de lege ferenda

Frage: Ist es mit hherrangigem Recht vereinbar, eine LGG—Anderung herbeizufiihren, durch
welche die Frauenvertreterin auch fiir weitere Geschlechter zustdndig ist wie
intergeschlechtliche, transgeschlechiliche und nicht-bindre Personen?

Es ist unter bestimmten Voraussetzungen mit hoherrangigem Recht vereinbar, eine LGG-
Anderung herbeizufiihren, durch welche die Frauenvertreterin auch hinsichtlich ihrer
Beteiligungsrechte gem. § 17 Abs. 1 und 2 LGG fiir weitere Geschlechter zusténdig ist mit
Ausnahme cis mdnnlich. Einer solchen Auslegung steht bislang die eindeutig vom
Gesetzgeber bezweckte Schutzrichtung des LGG als Gleichstellungsgesetz i.S.d. Art. 3 Abs. 2
GG entgegen, an der sich die Aufgaben und Befugnisse der Frauenvertreterin orientieren
(s. oben). Art. 3 Abs. 2 GG enthdlt auch keinen Verfassungsauftrag, Regelungen zur
Gleichstellung von Frauen auf intergeschlechtliche und nichtbinére Personen zu erstrecken.
Dem Landesgesetzgeber steht es aber frei, die Befugnisse der Frauenvertreterin iber die
gleichstellungsrechtliche Dimension hinaus zu erweitern und das geschlechtsbezogene
Diskriminierungsverbot gem. § 1 AGG - das auch nichtbindre, trans- und intergeschlechtliche
Personen schiitzt - verfahrensrechtlich abzusichern. Konkret hief3e das, dass die
Frauenvertreterin an Auswahlverfahren (inkl. Stellenausschreibungen und
Bewerbungsgesprdchen) sowie Beurteilungen auch beteiligt wird, um nichtbindre sowie trans-
und intergeschlechtliche Personen vor Diskriminierungen zu schiitzen. Eingetretene
Diskriminierungen kdnnte die Frauenvertreterin dann nach Maf3gabe des § 18 Abs. 1 LGG
beanstanden. Gegen eine solche Erweiterung sprechen weder Art. 3 Abs. 2 GG (1) oder Art. 3
Abs. 3'S.1 GG (2) noch das AGG und die zugrundeliegenden Richtlinien (3).

640

(1) Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 2 GG

Die Zustdndigkeitserweiterung der Frauenvertreterin ist mit Art. 3 Abs. 2 GG vereinbar, der
zwar die Gleichstellung von Frauen und Mdnnern gebietet, aber sich nicht zur Férderung
anderer Geschlechter verhdlt. Aulerdem wird der Gleichstellungszweck des LGG dadurch
nicht gefdhrdet, dass sich die Frauenvertreterin zusdtzlich fiir nichtbinére, trans- und
intergeschlechtliche Personen einsetzt: Denn erstens wird die Frauenvertreterin ohnehin an
allen Auswahlverfahren beteiligt, sodass fiir die Beriicksichtigung der Belange von
nichtbindren, trans- und intergeschlechtlichen Personen kein grof3er Mehraufwand anfallt.
Zweitens fallen nichtbindre, trans- und intergeschlechtliche Personen neben Frauen auch
zahlenmdfig nicht stark ins Gewicht, sodass die Beteiligung an ihren dienstlichen
Beurteilungen nicht erheblich viel Zeit kosten wird.

% Gem. den Ausfiihrungsvorschriften zum LGG sind Frauen i.S.d. Gesetzes ,,alle Personen mit dem Geschlechtseintrag
,weiblich’ im Personenstandsregister” sowie Personen, die ,ein rechtliches Verfahren zur Anderung des Geschlechtseintrags
hin zu einem Eintrag als Frau begonnen haben oder einen Ergdnzungsausweis der Deutschen Gesellschaft fiir Transidentitat
und Intersexualitét e.V. (dgti-Ausweis) mit dem Geschlechtseintrag ,weiblich‘ vorlegen kdnnen.“

640 Siehe oben A. llI. 1. B) bb) (1) (b) (aa).
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(2) Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 3 GG

Gegen eine Erweiterung der Zustdndigkeit spricht auch nicht Art. 3 Abs. 3 GG: Es ist schon
fraglich, ob cis Manner dadurch iiberhaupt benachfeiligt werden. Ein erweitertes Beteiligungs-
und Beanstandungsrecht der Frauenvertreterin fiihrt in erster Linie dazu, dass
geschlechtsbezogene Diskriminierungen von Frauen, trans, inter und nichtbindren Menschen
verhindert und ggf. beseitigt werden kénnen. Dass dadurch die Bevorzugung von cis Mdnnern
aufgrund ihres Geschlechts eingeddmmt werden soll, stellt keinen rechtlich relevanten
Nachteil fiir diese Personengruppe dar. Allerdings werden cis M&nner insofern durch eine
Erweiterung der Befugnisse der Frauenvertreterin benachteiligt, als ihnen Vorteile einer
gesonderten Vertretung vorenthalten werden. Art. 3 Abs. 3 GG schiitzt (,,symmetrisch®) auch
cis Manner vor nicht gerechtfertigten Benachteiligungen aufgrund ihres Geschlechts. Eine
rechtfertigungsbediirftige Benachteiligung i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG liegt auch vor, wenn Mdnner
von einer Begiinstigung ausgeschlossen werden, die Frauen gewdahrt wird;®** Art. 3 Abs. 3S. 1
GG verbietet explizit auch geschlechtsbezogene Bevorzugungen. Es ist nicht ausgeschlossen,
dass auch mdnnliche Beschdaftigte bei personellen Maf3nahmen in der Berliner Verwaltung
geschlechtsbezogen diskriminiert werden. Daher ist es fiir cis Mdnner rechtlich vorteilhaft,
wenn Diskriminierungsverbote auch zu ihrem Schutz durch Mitwirkungsrechte einer
gesonderten Vertretung verfahrensrechtlich abgesichert werden. Dieser Vorteil wird ihnen
vorenthalten.

Die darin liegende Benachteiligung ist jedoch gem. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG gerechtfertigt, wenn
sie zum Ausgleich tatséchlich bestehender Nachteile geeignet und erforderlich und unter
Beriicksichtigung der rechtlichen oder faktischen Nachteile der nicht geférderten Gruppe
angemessen ist. Der Landesgesetzgeber hat dementsprechend darzulegen, dass nichtbindre,
inter- und transgeschlechiliche Personen in der Berliner Verwaltung unterreprésentiert sind®+2
und eine Mitwirkung der Frauenvertreterin bei Einstellungsverfahren bzw. dienstlichen
Beurteilungen gem. §8§ 17 ff. LGG dazu geeignet ist, ihre Reprdsentanz zu erhéhen. Die
Zustandigkeitserweiterung muss auBBerdem erforderlich sein, d.h. es darf keine gleich
geeignete Alternative in Betracht kommen, die cis Mdnner weniger benachteiligt.

Dafiir ist erstens darzulegen, weshalb nicht der Personalrat gleich wirksam vor sdmftlichen
geschlechtsbezogenen Diskriminierungen schiitzen kann. Der Personalrat hat gem. § 71
PersVG und § 17 Abs. 1 AGG dariiber zu wachen, dass jede unterschiedliche Behandlung
wegen des Geschlechts unterbleibt. Diese Uberwachungspflicht hat der Personalrat bei der
Ausiibung aller ihm obliegender Aufgaben zu beachten.®*® Bevor er die Zustimmung zu einer
Einstellung gem. § 87 Nr. 1 und § 88 Nr. 1 PersVG erteilt, muss er priifen, ob das
Bewerbungsverfahren diskriminierungsfrei durchgefiihrt worden ist.%* Bei der Mitwirkung an
Ausschreibungen (§ 90 Nr. 6 PersVG) und der Abgabe von dienstlichen Beurteilungen (§ 90
Nr. 7 PersVG) hat der Personalrat geschlechtsbezogenen Diskriminierungen
entgegenzuwirken. Gegen die gleiche Eignung dieser Beteiligungsrechte spricht indes, dass
der Personalrat nicht gesetzlich dazu berechtigt ist, auch an Bewerbungsgesprdchen
teilzunehmen. Gerade Bewerbungsgesprdche, die zumeist nicht wortgetreu protokolliert
werden, bergen jedoch das Risiko diskriminierender Fragen und Kommentare, vor allem wenn
eine Trans- oder Intergeschlechilichkeit nicht aus den Bewerbungsunterlagen hervorgeht,
aber im personlichen Gesprdch erkennbar ist. AuBerdem ist das Mitwirkungsrecht gem. § 90
PersVG kein so scharfes Schwert wie das Beanstandungsrecht gem. § 18 LGG: Einwdnde des
Personalrats gegen (diskriminierende) Ausschreibungen und Beurteilungen fiihren gem. § 84
Abs. 3 PersVG nur zu erweiterten Begriindungspflichten der Dienststelle.®*® Die
Frauenvertreterin kann hingegen gem. § 18 Abs. 2 - 4 LGG erreichen, dass die Maf3nahme
suspendiert wird, bis der Senat dariiber entschieden hat.

%41 Vgl. zum Nachteil durch Vorenthaltung einer Begiinstigung allgemein BVerfG, Urt v. 17.12.2014 - 1 BvL 21/12, E 138, 136,
180 (Rn. 121).

42 Daflir kommen Statistiken oder qualitative Studien, auch tiber die strukturelle Benachteiligung dieser Personengruppen auf
dem Arbeitsmarkt insgesamt, in Betracht, vgl. oben IIl. 1. b) aa) (3) (a).

%3 Daniels/Kunze/Patzel/Witt, PersVG Berlin, § 71 Rn. 2.

%4 Daniels/Kunze/ Pétzel/Witt, PersVG Berlin, § 87 Rn. 6.

%5 Anders als bei Mitbestimmungsrechten gem. § 79 PersVG ist bei Mitwirkungsrechten keine Entscheidung durch die
Einigungsstelle vorgesehen.
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Als weniger benachteiligende Alternative kommt zweitens in Betracht, dass die
Frauenvertreterin hinsichtlich ihrer Beteiligungsrechte gem. § 17 Abs. 1 und 2 LGG fiir alle
Geschlechter inklusive cis méannlich zustandig ist. Dadurch wird allerdings das Ziel,
strukturelle Nachteile von Frauen, inter- und transgeschlechtlichen sowie nichtbindren
Personen auszugleichen, nicht gleich wirksam verfolgt: Wenn die Frauenvertreterin auch fiir cis
Ménner zustdndig wére, wiirde ihr Zustdndigkeitskreis ungefdhr verdoppelt - ndmlich auf die
gesamte Belegschaft der jeweiligen Dienststelle. Es ist davon auszugehen, dass eine solche
Erweiterung dazu fiihren wiirde, dass die Frauenvertreterin schon ihren origindren
Gleichstellungsauftrag gem. Art. 3 Abs. 2 GG nicht mehr gleich effektiv ausiiben kénnte wie
bisher, geschweige denn zusdtzlich wirksam inter- und transgeschlechtliche sowie nichtbinére
Personen vertreten kann.

Die Benachteiligung von cis Mdnnern muss schlief3lich angemessen sein. Fiir die
Angemessenheit diirfte sprechen, dass cis Ménner durch die erweiterte Zusténdigkeit der
Frauenvertreterin nicht direkt benachteiligt werden. Die geschlechtsbezogene Diskriminierung
von cis Mdnnern bleibt gem. § 1 AGG verboten und der Personalrat hat dies zu iiberwachen.
Der einzige Nachteil besteht in dem gegeniiber dem LGG niedrigeren Schutzniveau des
PersVG, insbes. betreffend Ausschreibungen, Bewerbungsgesprdchen und Beurteilungen.
Dieses unterschiedliche Schutzniveau diirfte hinzunehmen sein, solange kein Verdacht auf
geschlechtsbezogene Diskriminierungen von cis Mdnnern in Ausschreibungen,
Bewerbungsgesprdchen oder Beurteilungen der Berliner Verwaltung besteht.

(3) Vereinbarkeit mit dem AGG und den zugrundeliegenden Richtlinien

Es kann dahinstehen, ob das AGG und die zugrundeliegenden Richtlinien auf die
Zustandigkeit der Frauenvertreterin iiberhaupt sachlich anwendbar sind.®*¢ Eine
Benachteiligung von cis Mdnnern wére jedenfalls aus den zu Art. 3 Abs. 3 GG angestellten
Erwdgungen gerechtfertigt gem. § 5 AGG bzw. Art. 3 RL 2006/54/EG.

c) Einrichtung gesonderter Personalvertretungen

Frage: Ist die Errichtung gesonderter Personalvertretungen méglich, z.B. fiir Menschen mit
Migrationsgeschichte?

Die Errichtung gesonderter Personalvertretungen ist unter denselben Voraussetzungen
rechtlich zuldssig wie die Zustdndigkeitserweiterung der Frauenvertreterin. Die Errichtung der
gesonderten Personalvertretung muss zum Ausgleich bestehender Nachteile geeignet und
erforderlich und unter Beriicksichtigung der rechtlichen oder faktischen Nachteile der nicht
geférderten Gruppe angemessen sein. Der Landesgesetzgeber hat dementsprechend
darzulegen, dass die betreffende Beschdaftigtengruppe in der Berliner Verwaltung insgesamt
oder auf bestimmten Hierarchieebenen unterreprdsentiert ist und die Mitwirkungsrechte einer
gesonderten Vertretung dazu geeignet sind, die Reprdsentanz zu erhéhen. Auflerdem muss
die Berliner Verwaltung innerhalb ihrer Einschdtzungsprérogative darlegen, dass der
Personalrat diese Ziele nicht gleich wirksam erreichen kann, indem er seine Mitbestimmungs-
und Mitwirkungsbefugnisse nach Mafigabe des § 71 PersVG ausiibt. Dies kann mit
intensiveren Beteiligungsrechten der gesonderten Personalvertretung begriindet werden (z.B.
bei einer Ausgestaltung analog zu § 17 Abs. 1, 2 LGG) oder damit, dass die Bediirfnisse der
jeweiligen Beschaftigtengruppe durch eine spezialisierte Personalvertretung besser
wahrgenommen werden kdnnen. Unter diesen Voraussetzungen ist die Errichtung einer
gesonderten Personalvertretung in der Regel auch eine angemessene Benachteiligung der
nicht geférderten Gruppen, da diese (z.B. Menschen ohne Migrationshintergrund) in der Regel
ausreichend durch das AGG und den Personalrat geschiitzt werden.

64 Offen gelassen fiir das Amt der Frauenvertreterin auch von VG Berlin, Urt. v. 20.05.2014 - 5 K 420.12 Rn. 27.
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C. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Grundlagen positiver Ma3nahmen im 6ffentlichen Dienst des Landes Berlin

— Bei positiven MafBnahmen im Rechtssinn handelt es sich um Maf3inahmen, die
bestehende Nachteile aus wegen rassistischer Zuschreibungen, der ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters, der sexuellen Identitdt oder anderer, insbesondere nach § 1 LADG geschiitzter
Merkmale verhindern oder ausgleichen sollen. Nachteile bezeichnet in diesem Sinne
alle Umsténde, die dazu fiihren kénnen, dass Personen einer bestimmten Gruppe
schlechtere Chancen als andere haben, bestimmte Positionen oder Leistungen zu
erlangen.

—  Der Erlass positiver Mafinahmen durch das Land Berlin fiir strukturell benachteiligte
Personengruppen i.5.d. § 2 LADG ist verfassungsrechtlich zuldssig. Die
Gesetzgebungskompetenz des Landes folgt aus Artt. 70 Abs. 1, 72 Abs. 1 GG. Eine
Sperrwirkung aufgrund konkurrierender Bundesgesetzgebung nach Artt. 72 Abs. 1, Art.
74 Abs. 1 Nr. 12, 27 GG durch Erlass des AGG oder Vorschriften des BeamtStG ist
nicht eingetreten. Materiell sind die Anforderungen des Unions- und Verfassungsrechts
zu beachten.

— §11 Abs. 1, 2 LADG bildet neben verbindlichen Vorgaben des Verfassungs-, Volker-
und Europarechts einen zentralen Ausgangspunkt fiir die Berliner Verwaltung zur
Implementation von positiven Maf3nahmen. Diese Norm gilt auch fiir Beschaftigungs-
verhdltnisse im o6ffentlichen Dienst des Landes.

— Von positiven Mafinahmen zu unterscheiden sind sogenannte ,,angemessene
Vorkehrungen“ fiir Menschen mit Behinderungen nach Art. 5 RL 2000/78/EG i.V.m.
Art. 27 Abs. 1 S. 2 lit. i, Art. 2 Untrerabs. 4 UN-BRK. Wahrend positive Mafinahmen
Ausnahmen von der formalen Gleichbehandlung zulassen, sind angemessene
Vorkehrungen als im Einzelfall passende Modifikationen zur Sicherung der
Gleichbehandlung zu verstehen. Es miissen dabei fiir Beschaftigte oder
Bewerber:innen mit Behinderungen nicht nur z.B. technische Hilfsmittel bereitgestellt
oder arbeitsorganisatorische Anpassungen vorgenommen werden. Vielmehr kénnen
und miissen auch Abweichungen von den allgemein vorausgesetzten gesundheitlichen
und sonstigen Eignungskriterien gemacht werden. Angemessene Vorkehrungen dienen
der Umsetzung einer Rechtspflicht, deren Nichterfiillung selbst eine Diskriminierung
darstellt.

Verfassungs-, europa- und bundesrechtliche Anforderungen

—  Positive Maf3nahmen zugunsten von Frauen sowie Menschen mit Behinderungen lassen
sich grundsatzlich auf die verfassungsrechtlichen Férderauftrage aus Art. 3 Abs. 2 GG
sowie Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG stiitzen. Positive MafBnahmen, die differenzierende
Regelungen zugunsten von Menschen mit Migrationsgeschichte/-hintergrund oder
Geschlechtseintrag ,,divers” treffen, stellen eine (mittelbare) Bevorzugung i.S.d. Art. 3
Abs. 3 S. 1 GG dar. Diese Bestimmung bildet aber selbst in Verbindung mit dem
Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG eine verfassungsrechtliche Grundlage, um
positive Maf3nahmen zu rechtfertigen. Differenzierende Regelungen entlang von
Staatsangehdorigkeit, sexueller Orientierung oder Alter sind wiederum an Art. 3 Abs. 1
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GG zu messen, wobei auch hier eine strengere Verhdltnismdfligkeitspriifung
durchzufiihren ist.

—  Positive Maf3nahmen bei Einstellungen und Beférderungsentscheidungen sind nur
nach Maf3gabe des Art. 33 Abs. 2 GG zuldssig. Leistungsfremde Kriterien diirfen in die
Bewerberauswahl nur einflie3en, wenn die Bewerber:innen im Wesentlichen gleich
geeignet sind.

—  KnUpft das Hilfskriterium an ein Merkmal i.S.d. § 1 AGG an, miissen die Anforderungen
des § 5 AGG beriicksichtigt werden: Es muss die Wahrscheinlichkeit bestehen, dass
durch die Maf3nahmen tatsdchlich oder strukturell bestehende Nachteile fir die
betroffene Gruppe ausgeglichen werden. Au3erdem darf die Bevorzugung die jeweils
andere Gruppe nicht unverhdltnismdflig belasten. Je weniger eine MaBnahme den
Rechtskreis der nicht beglinstigten Gruppe beriihrt, desto eher ist sie angemessen.
AuB3erdem darf der begiinstigten Gruppe kein automatischer, unbedingter Vorrang
eingerdumt werden. Es muss stets eine Wiirdigung des Einzelfalls méglich bleiben.
Dariiber hinaus muss die Heranziehung des Hilfskriteriums unter Berlicksichtigung von
Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3 GG sachgerecht und angemessen sein. Die Maf3stdbe
entsprechen im Wesentlichen denen des § 5 AGG. Es ist jedoch zu beriicksichtigen,
dass positive Mafinahmen zugunsten von Frauen und Menschen mit Behinderung
wegen Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 S. 1 GG verfassungsrechtilich eher zul@ssig sind als andere
Maf3nahmen.

— Die Besetzung von Ausbildungspldtzen richtet sich nur nach Art. 33 Abs. 2 GG, wenn
ausschlieflich fiir Tatigkeiten im o6ffentlichen Dienst ausgebildet wird. Bildet die
offentliche Hand im Rahmen von staatlichen Ausbildungsmonopolen auch fiir eine
Tatigkeit im privaten Sektor aus, sind die Einstellungsmodalitdten anhand von Art. 12
Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG zu iiberpriifen. Zwar muss auch hier die Eignung das
vorherrschende Auswahlkriterium sein; verfassungsrechtlich sind jedoch Quoten fiir
benachteiligte Gruppen i.H.v. 20 Prozent unbedenklich.

—  Fiir die Besetzung von Ausbildungspldtzen ohne staatliches Ausbildungsmonopol gilt,
dass eine Wiirdigung jeder einzelnen Bewerbung und der Einzelfallumstdnde AGG-
rechtlich nicht notwendig ist. Bei der Vergabe von Ausbildungspldtzen kénnen auch
feste  Reservierungsquoten  fiir  benachteiligte  und  unterreprdsentierte
Personengruppen zuldssig sein.

— Mafinahmen im Beschdaftigungsverhdltnis sind nicht anhand von Art. 33 Abs. 2 GG zu
messen, aber anhand vom AGG und von Art. 3 GG. Es ist daher stets ein sachlicher
Grund fiir die positive Mafinahme erforderlich und die Maflnahme muss
verhdltnismdafig sein.

— Die Forderauftrdge aus Art. 3 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG sowie der
Handlungsauftrag nach § 11 Abs. 1, 2 LADG sind nach der Wesentlichkeitsjudikatur
als ausreichende gesetzliche Grundlagen jedenfalls fiir solche Férdermafinahmen
anzusehen, die keine wesentlichen Nachteile fiir die ausgeschlossene Gruppe mit sich
bringen. Demgegeniiber sind verbindliche Differenzierungs- und
Bevorzugungsregelungen, insbesondere bei Ausbildungsplatzvergabe, Einstellungen
und Beférderungen, als grundrechtswesentlich anzusehen, sodass es einer
spezialgesetzlichen Grundlage bedarf.

2. Zuldssigkeit von Férdermaf3nahmen

—  Foérderprogramme zur Vorbereitung auf den Arbeitsmarkt sind stets zul@ssig, wenn sie
fir bestimmte Personengruppen konzipiert sind und diese speziell adressieren, die
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aber auch fiir andere Personen offen sind. Exklusive Férderprogramme sind zuldssig,
wenn die berechtigten Personengruppen tatséchlich und strukturell beim Zugang zum
Arbeitsmarkt benachteiligt sind, was durch eine Unterreprdsentanz der Gruppen in der
Berliner Verwaltung oder Studien nachzuweisen ist. Exklusive Forderprogramme
missen dazu geeignet sein, die strukturellen Nachteile beim Zugang zu Arbeitspldatzen
in der Berliner Verwaltung zu erhéhen, was bei Mentoring- und
Hospitationsprogrammen, Bewerbungstrainings und Sprachkursen in aller Regel
anzunehmen ist. Der Teilnehmerkreis von Férderprogrammen darf auf Personen mit
einer bestimmten Merkmalsausprdgung oder -zuschreibung begrenzt sein, wenn nur
begrenzte (finanzielle oder administrative) Kapazitéten zur Verfiigung stehen oder so
eine flir das Programm notwendige schiitzende Gespréchsatmosphére gewdhrleistet
ist. Unter diesen Voraussetzungen sind exklusive Férderprogramme auch angemessen.

3. Anforderungen an Auswahlverfahren bei Stellenbesetzungen und Beférderungen

Die Personalauswahl bei Einstellungen bzw. Ernennungen und Beférderung hat gem.
Art. 33 Abs. 2 GG nach dem Leistungsgrundsatz zu erfolgen. Die Beurteilung muss
sich dabei nach dem jeweiligen Anforderungsprofil der Stelle richten, das vor dem
Auswahlverfahren (in der Regel in der Stellenausschreibung) festzulegen ist. Sowohl
mit Blick auf die im Anforderungsprofil festgelegten als auch die allgemeinen
Eignungskriterien, die im Auswahlverfahren zur Anwendung kommen, dirfen
grundsdtzlich weder unmittelbar noch mittelbar benachteiligend i.S.d. Art. 3 Abs. 2, 3
GG und §7 Abs. 1, § 3 Abs. 1, 2 GG sein.

In Anbetracht der zunehmend individualisierten Leistungsbewertung ist es zentral, die
Erstellung eines diskriminierungsfreien Anforderungsprofils und die Anwendung von
nicht-diskriminierenden Bewertungskriterien sicherzustellen. Hierfiir kdnnen durch die
Verwaltung allgemein auszuschlieflende sowie positiv, im Sinne der benachteiligten
Gruppe zu beriicksichtigende Eignungskriterien vorgegeben werden. So kdnnten
beispielsweise zur Verbesserung der Chancen fiir Menschen mit Migrationshintergrund
im offentlichen Dienst z.B. Mehrsprachigkeit, interkulturelle Kompetenzen oder
soziales Engagement in migrantischen Selbstvertretungsorganisationen als allgemein
positive Eignungskriterien festgelegt werden, die gerade im Kontakt mit einer
vielfaltigen Bevdlkerung von Vorteil und damit in der Regel eignungsrelevant sind.

Nach § 11 Abs. 2 LADG sind &ffentliche Stellen im Land Berlin dazu gehalten,
strukturelle Diskriminierungsgefdhrdungen auch in ihren Personalbereichen zu
untersuchen und geeignete Gegenmaf3inahmen zu ergreifen. Ergeben sich Hinweise
auf mittelbar  diskriminierende  Auswahlverfahren kann z.B. die Vorlage
geschlechtsspezifischer Beurteilungsstatistiken verlang werden. Gleiches ist nunmehr
moglich, wenn entsprechende Daten nach § 8 Abs. 1 PartMigG vorliegen. Zeigt die
Analyse, dass Kriterien oder Verfahren tatsGchlich mittelbar eine Personengruppe
i.5.d. § 1 AGG in besonderer Weise benachteiligen kann, so kénnen die jeweiligen
Kriterien oder Verfahren nur Bestand haben, wenn sie fiir die konkret zu besetzende
Stelle erforderlich und angemessen sind.

Grundsdtzlich  verlangt  ein  nicht-diskriminierendes  und  chancengleiches
Auswahlverfahren nach Art. 33 Abs. 2, Art. 3 GG, dass fiir alle Bewerber:innen
moglichst gleiche Anforderungen an den Leistungsnachweis und das Verfahren gelten.
Etwas anderes gilt nur fiir Menschen mit Behinderungen.

Mit Blick auf die Eignungsbeurteilung von Personen mit Behinderungen miissen in
Auswahlverfahren stets angemessene Vorkehrungen gepriift werden. Demgemaf3 sind
Anpassungen mit Blick etwa auf koérperliche Eignungsvoraussetzungen, die
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Arbeitsorganisation einschl. Arbeitszeiten sowie die Ausgestaltung von Arbeitspldtzen
und die Bereitstellung von Hilfsmitteln im Rahmen der Verhdltnismé&Bigkeit zwingend
vorzunehmen. Ein Verstof3 gegen die Pflicht aus Art. 5 RL 2000/78/EG und Art. 27
Abs. 1 S. 2 lit. i, Art. 2 Unterabs. 4 UN-BRK stellt selbst eine Diskriminierung dar und
kann von abgelehnten Bewerber:innen gerichtlich geltend gemacht werden.

Bei der Ausschreibung und Besetzung von Stellen im &ffentlichen Dienst kommt der
einstellenden Behérde aufgrund ihrer dem Art. 33 Abs. 2 GG vorgelagerten
Organisationsgewalt beziiglich der Einrichtung und Ausschreibung von Amtern und
auch der konkreten Durchfihrung des Auswahlverfahrens ein erheblicher
Gestaltungsspielraum zu. Entsprechend ist es auch zuldssig, ein Bewerbungsverfahren
langer offenzuhalten, um weitere Bewerbungen aus bislang unterreprdsentierten
Gruppen einzuholen. Allerdings muss zumindest die begriindete Aussicht bestehen,
dass noch qualifizierte Bewerbungen aus dem relevanten Personenkreis eingehen.
Zudem diirfen Verfahren nicht unangemessen in die Lédnge gezogen werden.

Die Frage, inwieweit die gesundheitliche Eignung bei Verbeamtungen in Fdllen von
Adipositas verneint werden kann, ist nicht einfach zu beantworten. Nach der
Rechtsprechung sind hohe Anforderungen an eine negative Prognose zu stellen. Auch
in Fdllen einer schweren Adipositas unterhalb einer Schwerbehinderung bzw.
Gleichstellung nach § 2 Abs. 2,3 SGB IX besteht ein Anspruch auf angemessene
Vorkehrungen i.S.d. Art. 1 RL 2000/78/EG. Dieser greift nach der Rechtsprechung
schon ab einem GdB von 10.

4, Zul@ssigkeit von Quotenregelungen

Bei den bestehenden Quotenregelung im deutschen Recht ldsst sich zwischen
Entscheidungsquoten, Reservierungsquoten, (Mindest-)Beschdftigungsquoten und
Zielquoten (bzw. flexible Ergebnisquoten) differenzieren.

Bei Entscheidungsquoten wie § 8 Abs. 1, 2 LGG ist die Bevorzugung aufgrund der
Zugehorigkeit zu einer strukturell benachteiligten Personengruppe nur als
Hilfskriterium bei gleicher Eignung der Bewerber:innen zuldssig. Dabei billigt die
Rechtsprechung der einstellenden (bzw. beférdernden) Behérde einen weiten
Beurteilungsspielraum zu. Sie kommt in der Praxis vor allem in den Fallen zur
Anwendung, dass entweder

o die Auswahl noch primdr anhand von formalen Kriterien wie Notenwerten
erfolgt oder

o eine Auswahlkommission zwei Personen auf denselben Platz setzt.

Dariiber hinaus diirfte ihre tatséchliche Bedeutung heute vor allem (nur noch) darin
liegen, Bewusstsein fiir die Gleichstellung in Bewerbungsverfahren zu schaffen und
Strukturverdnderungen im Personalbereich zu unterstiitzen.

Selbst bei im Wesentlichen gleicher Eignung darf keine aufomatische Bevorzugung
der Bewerberin erfolgen. Sowohl § 8 Abs. 1, 2 LGG als auch § 12 Abs. 1 PartMigG
enthalten daher Offnungsklauseln, welche die Bevorzugungsregelungen unter den
Vorbehalt der ,Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit” stellen. Allerdings diirfen die
gegebenenfalls im Einzelfall zugunsten der gleich geeigneten Mitbewerber zu
beriicksichtigen Griinde ihrerseits nicht diskriminierend sein.

Damit kann die Offnungsklausel heute vor allem noch in Féllen zur Anwendung
kommen, in denen andere Benachteiligungsgriinde i.S.d. Art. 3 Abs. 3 GG, § 1 AGG,
§ 2 LADG (Behinderung, Migrationsgeschichte, sozialer Status) auf der Seite der im
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Wesentlichen gleich geeigneten Mitbewerber ins Gewicht fallen. Uber die
Offnungsklauseln lassen sich folglich vor allem Kollisionen zwischen den
Quotenregelungen der § 8 Abs. 1, 2 LGG, § 12 Abs. 1 PartMigG und 3.4.4. VV-
Inklusion lGsen.

Qualifikationsunabhéngige Reservierungsquoten (oder starre Ergebnisquoten), die
einen bestimmten Anteil von Stellen fiir Personen aus einer benachteiligten Gruppe
reserviert und eine Leistungsauswahl jeweils nur innerhalb der Gruppen(-anteile)
vorsehen, sind nach dem EU-Recht sowie Art. 33 Abs. 2 GG bei Einstellungen,
Ernennungen und Beférderung unzuldssig. Anderes gilt jedoch fiir Ausbildungsplatze.

Bei (Mindest-)Beschaftigungsquoten werden keine fir das Auswahl- und
Einstellungsverfahren unmittelbar bindenden Regelungen getroffen. Es wird vielmehr
allgemein eine Verpflichtung des offentlichen Arbeitgebers begriindet, iber alle
Einstellungen (oder auch Beférderungen) hinweg eine bestimmte Quote von
Beschdaftigten einer (strukturell) benachteiligten Gruppe zu erfiillen (vgl. § 154 SGB IX
fiir schwerbehinderte Beschaftigte).

Durch die (Beschaftigungs-)Quote wird der Grundsatz der Leistungsauswahl nach
Art. 33 Abs. 2 GG nicht beriihrt, jedenfalls soweit sichergestellt ist, dass eine
Vorzugsregelung in konkreten Auswahlverfahren weiterhin nur bei im Wesentlichen
gleicher Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung greift. Entsprechende
Mindestbeschdaftigungsquoten fiir den o&ffentlichen Dienst wéren dementsprechend
auch fiir Menschen mit Migrationshintergrund/-geschichte denkbar und zuldssig, wenn
die zu erreichende Quote angemessen ist, d.h. den Anteil potentiell zu erreichender
qualifizierter Bewerber:innen mit Migrationshintergrund nicht iiberschreitet.

Zielquoten (oder flexible Ergebnisquoten) beruhen auf der Festsetzung von
nummerischen Zielvorgaben in Férderpldnen. Die Erreichung der entsprechenden
Zielvorgaben ist nur eine objektiv-rechtliche Verpflichtung. Die Regelung begriindet,
anders als die Entscheidungsquote, keine Anspriiche der unterreprdsentierten
Personen bei einzelnen Auswahlentscheidungen.

5. (Reservierungs-)Quoten fiir Ausbildungsplétze

Nach der Rechtsprechung sind Quotenregelungen bei der Vergabe von
Ausbildungspldtzen in deutlich starkerem Umfang méglich als bei Stellenbesetzungen
bzw. Beférderungen. So wurden Reservierungsquoten wie § 7 Abs. 2 LGG fiir
rechtmdfig erachtet. Diese Maf3stdbe lassen sich grundsdatzlich auf andere strukturell
benachteiligte und unterreprdsentierte Gruppen i.S.d. Art. 3 Abs. 3 GG, § 1 AGG
Ubertragen. Allerdings muss auch hier die Verhdltnismdfligkeit gewahrt werden. So
darf eine entsprechende Reservierungsquote nur dann zur Anwendung kommen, wenn,
ggf. nach nochmaliger Ausschreibung, geniigend qualifizierte Bewerbungen aus der
unterreprdsentierten Gruppe vorliegen.

Zudem ist bei der Quotenbildung auf eine angemessene statistische Referenzgréfle
zu achten. Dabei ist zu beachten, dass nach § 7 Abs. 1 BeamtStG grundsétzlich nur
deutsche und EU-Staatsbiirger:innen in ein Beamtenverhdltnis berufen werden diirfen.
Entsprechend diirfte eine Reservierungsquote fiir Ausbildungen, die ausschliefilich fir
eine Beamtenlaufbahn qualifizieren, die nicht nach § 7 Abs. 3 BeamtStG regelmdflig
fur weitere Staatsangehdrigkeiten gedffnet ist, sich nicht am Anteil der Personen mit
Migrationshintergrund an der Berliner Bevélkerung insgesamt ausrichten, sondern nur
an dem Teil der Personengruppe, der die Voraussetzungen des § 7 BeamtStG erfillt.
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Bei  Ausbildungsmonopolen wie vor allem den Referendardienst sind
Reservierungsquoten nur in eingeschrdnktem Umfang zul&ssig. Vorabquoten von 20
Prozent an der zu vergebenden Platzzahl diirften unproblematisch sein.

6. Kollision von Bevorzugungsregeln

Zu einem ,Kollisionsfall“ kommt es, wenn mehrere Personen um einen Vorteil
konkurrieren und sich dabei auf unterschiedliche Férderauftrédge berufen kénnen. Das
betrifft vor allem Einstellungs- und Beférderungsentscheidungen: Derzeit sehen § 8
LGG und Tz. 3.4.4. der VV Inklusion vor, dass Frauen bzw. Menschen mit Behinderung
bei gleicher Eignung bevorzugt einzustellen bzw. zu beriicksichtigen sind.

Dabei wird ein schwerbehinderter Bewerber /in der Regel, aber nicht automatisch
gegeniiber einer nicht schwerbehinderten weiblichen Arbeitnehmerin zu bevorzugen
sein. Vorzunehmen ist jeweils eine Abwégung im Einzelfall, wie § 8 LGG es vorsieht.

Der Begriff der ,,intersektionalen Diskriminierung” beschreibt, dass Personen aufgrund
mehrerer in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG oder § 1 AGG genannter Merkmale, die spezifisch
im Sinne einer Uberschneidung zusammenwirken, diskriminiert werden. Eine solche
Intersektionalitat kann im Kollisionsfall im Rahmen der vorzunehmenden Abwégung
schutzwiirdiger Belange beriicksichtigt werden.

7. Nachweis von subjektiven Diskriminierungsmerkmalen

Damit positive Maf3nahmen sachlich gerechtfertigt sind, muss sichergestellt sein, dass
sie tatsdchlich nur oder liberwiegend von Personen in Anspruch genommen werden,
welche die Merkmale einer strukturell benachteiligten Gruppe i.S.d. Art. 3 Abs. 2, 3
GG, § 1 AGG bzw. § 2 LADG erfiillen. Daher ist es ebenso rechtlich zuldssig und
erforderlich, bestimmte Anforderungen an den Nachweis der Zugehdrigkeit zur
strukturell benachteiligten Gruppe aufzustellen.

Die Anforderungen an den Nachweis miissen - wie die positive Mafinahme selbst -
verhdltnismaflig sein. Dabei gilt: Je stdrker die Mafinahme in die Rechte Dritter
eingreift, desto stdrker muss eine missbréuchliche Inanspruchnahme verhindert und
desto héhere Anforderungen miissen an den Nachweis gestellt werden. Dabei muss
die Erbringung des Nachweises zumutbar bleiben.

Es st fiur fransgeschlechtliche und nichtbindre Personen in der Regel
unverhdltnismdflig, von ihnen einen personenstandsrechtlichen Nachweis des
Geschlechts zu verlangen. Neben der Vorlage eines dgti-Ergdnzungsausweises muss
immer auch eine qualifizierte Selbstauskunft iiber das eigene Geschlecht zuldssig sein.
Es ist transgeschlechtlichen und nichtbindren Personen dabei zumutbar, ihre
Geschlechtsidentitdt gegeniiber der Behdrde hinreichend plausibel darzulegen.

Nach derzeitiger Rechtslage ist es fiir intergeschlechtliche Personen grundsdatzlich
zumutbar, ihr Geschlecht durch einen {ibereinstimmenden Personenstandseintrag
nachzuweisen. Dasselbe gilt fiir transgeschlechtliche und nichtbindre Personen unter
Geltung des SBGG.

8. Verfassungsmafigkeit des PartMigG

Das Gesetz zur Férderung der Partizipation in der Migrationsgesellschaft des Landes
Berliner (Partizipationsgesetz - PartMigG) vom Juli 2021 stellt eine Weiterentwicklung
des Gesetzes zur Regelung von Partizipation und Integration in Berlin (PatIntG) aus
dem Jahr 2010 dar. Es zielt auf die Férderung der chancengleichen Teilhabe und
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Partizipation von Menschen mit Migrationsgeschichte in Berlin und speziell in der
Berliner Verwaltung. Auch andere Bundeslédnder wie Baden-Wiirttemberg und
Nordrhein-Westfalen haben mittlerweile Gesetze erlassen mit dem Ziel, die Vertretung
von Menschen mit Migrationshintergrund zu verbessern und ihren Anteil in der
Verwaltung zu erhéhen.

Das PartMigG ist am 6. Juli 2021 in Kraft getreten und ist seither verbindliches Recht.
Die Berliner Verwaltung ist nach dem Grundsatz der Gesetzesbindung der Exekutive
(Art. 20 Abs. 3 GG) verpflichtet, die Normen des PartMigG umsetzen.

Die Gesetzgebungszustdndigkeit des Landes ergibt sich aus Art. 70 Abs. 1 GG und,
soweit Materien der konkurrierenden Gesetzgebung betroffen sind, aus Art. 72 Abs. 1
GG. Eine Sperrwirkung durch bundesgesetzliche Regelungen nach Art. 72 Abs. 1 GG
ist nicht eingetreten.

Im juristischen  Schriftum gibt es (bislang) keine Beitrdge, welche
verfassungsrechtliche Einwdnde gegen einzelne Regelungen des PartMigG genauer
darlegen. Die einzelnen Regelungen des PartMigG erweisen sich auch bei genauer
Priifung als verfassungsgemdan.

Da nach § 11 Abs. 1 S. 1 PartMigG ausschliefllich Personen zum Auswahlgespréch
einzuladen sind, welche die nach dem Anforderungsprofil der ausgeschriebenen
Stelle erforderliche Qualifikation besitzen, und die Einladungsquote zudem unter den
Vorbehalt gestellt wird, dass ausreichend Bewerber:innen mit Migrationshintergrund
diese Bedingung erfiillen, ist der Grundsatz der Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG
gewahrt. Es wird durch die Vorschrift keine Verpilichtung begriindet, ungeeignete
Bewerber:innen zum Vorstellungsgesprdch einzuladen und es werden auch keine
Bewerber aufgrund eines nicht vorhandenen Migrationshintergrunds vom
Auswahlgesprdch ausgeschlossen.

Die Regelung des § 12 PartMigG bezieht sich ausdriicklich nur auf (Neu-)Einstellungen
und nicht (auch) auf Beférderungen. Auch wenn die Regelung im Vergleich zu § 8 Abs.
1 LGG etwas weicher formuliert ist und keine generelle Bevorzugung, sondern eine
Beriicksichtigung ,jin besonderem Mafle“ fordert, handelt es sich um eine
qualifikationsabhdngige Entscheidungsregel. Diese ist bei im Wesentlichen gleicher
Eignung von Bewerber:innen sowohl mit Art. 33 Abs. 2 GG als auch Art. 3 Abs. 3S. 1
GG vereinbar, soweit eine Offnungsklausel die Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit
sicherstellt. Dies ist vorliegend der Fall. Dariiber hinaus stellt § 12 Abs. 1 PartMigG
ausdriicklich klar, dass die in Art. 33 Abs. 2 GG festgelegten Grundsdtze Vorrang
haben und zu beachten seien. Es ist damit denklogisch auszuschlief3en, dass § 12
Abs. 1 PartMigG gegen Art. 33 Abs. 2 GG verstof3en kdnnte.

Gerade bei der Besetzung von Ausbildungspldtzen besteht das gréfite Potenzial zu
einer diversitatsorientierten Offnung des offentlichen Dienstes. Im Rahmen der
Ausbildung wird die spezielle Qualifikation fiir die Ausiibung von Stellen im
offentlichen Dienst erst hergestellt. Daher darf bei der Vergabe der Ausbildungsstellen
auch an die formale Grundqualifikation und -eignung der Bewerber:innen angekniipft
werden; die AVLGG zu § 7 Abs. 2 schreiben dies ausdriicklich vor. Dennoch stellt § 13
Abs. 1 PartMigG die Vergabe von Ausbildungspldtzen unter den Vorbehalt der
gleichen Qualifikation und sieht zudem eine Offnungsklausel zur Wahrung der
Einzelfallgerechtigkeit vor.

Zweifel konnten hinsichtlich der Verfassungsmé&figkeit allerhéchstens mit Blick auf
staatliche Monopolausbildungen (insb. Referendardienst) auftreten. Analog der
AVLGG zu § 7 Abs. 3, ist § 13 Abs. 1 PartMigG bei verfassungskonformer Auslegung
daher auf solche Ausbildungsverhdltnisse nicht anzuwenden.
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Nach § 22 PartMigG erldsst die fiir Integration zustdndige Senatsverwaltung ,,zur
Ausfihrung dieses Gesetzes erforderliche Verwaltungsvorschriften”. Diese Norm
enthdlt keinen Vorbehalt der Anwendbarkeit oder Vollzugsféhigkeit des PartMigG. Es
handelt sich vielmehr um eine typische Ermdchtigungsvorschrift zum Erlass
erforderlicher Verwaltungsvorschriften, wie beispielsweise Ausfiihrungsvorschriften zur
Gewdhrleistung einer einheitlichen Umsetzung. Die §§ 8 und 9 PartMigG sind
demnach von der Berliner Verwaltung unmittelbar zu vollziehen.

9. Einzelne Rechtsfragen des PartMigG

Nach dem Regelungskonzept des PartMigG kann sich die Feststellung von
Unterreprdsentanz von Personen mit Migrationshintergrund - entsprechend dem LGG
- auf die nach § 9 Abs. 1 PartMigG durchzufiihrende Bestandsaufnahme und Analyse
der Beschdftigtenstruktur unter Berlicksichtigung der zu erwartenden Fluktuation
stitzen. Das PartMigG gestaltet die Erstellung der Beschdftigtenanalyse und
Foérderplane weitestgehend analog zu den Frauenférderpldnen nach § 4 LGG aus.
Entsprechend kann bei der Erstellung der Analysen nach § 9 Abs. 1 PartMigG auf die
hierzu entwickelte Verwaltungspraxis und Standards zuriickgegriffen werden.

Anders als das personenstandsrechtlich erfasste Geschlecht der Beschdftigten, sind
die Angaben iiber den Migrationshintergrund durch die Beschdftigten nach § 8 Abs.
1, Abs. 2 Nr. 1, 4 PartMigG jedoch freiwillig und kénnen jederzeit widerrufen werden.
Es ist nicht auszuschlieBen, dass ein Teil der Beschaftigten keine Auskunft iiber den
Migrationshintergrund geben mdchte. Insofern kann und wird es im Vergleich zu den
Frauenférderpldnen zu statistischen Licken kommen. Soweit zumindest ein weit
tberwiegender Anteil der Beschdftigten Auskunft iber das Vorliegen oder
Nichtvorliegen eines Migrationshintergrunds gegeben hat, ist es, soweit keine
Anhaltspunkte fiir eine Verzerrung im Antwortverhalten der Gruppen vorliegen,
zuldssig, die ermittelten Prozentzahlen auf die Gesamtheit hochzurechnen. Dabei
kann als statistische Kontrollgréfle auch die Staatsangehdrigkeit der Beschaftigten,
die der Personalabteilung (analog dem personenstandsrechtlichen Geschlecht) in der
Regel bekannt ist, herangezogen werden.

Anders als § 8 Abs. 1 LGG setzt § 12 Abs. 1 PartMigG eine Erhebung und Analyse der
Beschdaftigtenstruktur nicht zwingend voraus. Wéhrend § 8 Abs. 1 LGG eine bevorzugte
Einstellung von Frauen bei gleichwertiger Eignung so lange fordert, bis Paritat in dem
jeweiligen Bezugsbereich (Laufbahn, Berufsfachrichtung, Vorgesetzten- oder
Leitungseben und Funktionsstelle) hergestellt ist, benennt § 12 Abs. 1 PartMigG die
Reprdsentanz lediglich als ,,Ziel“ der Regelung (,,um ... abzubilden®). Entsprechend ist
die Regelung auch dann anwendbar, wenn eine genaue Bestandsaufnahme nach § 9
Abs. 1 PartMigG noch nicht stattgefunden hat und es keine Hinweise darauf gibt, dass
in dem jeweiligen Bezugsbereich - anders als in den anderen Teilen der Berliner
Verwaltung - eine Reprdsentanz von Personen mit Migrationshintergrund
entsprechend dem Anteil an der Bevdlkerung Berlins bereits erreicht sein kénnte.

Das Hilfskriterium ,,Migrationshintergrund” kommt nach § 12 Abs. 1 PartMigG nur bei
einer im Wesentlichen gleichen Eignung der Bewerber:innen zur Anwendung. Dass der
Migrationshintergrund dann ,in besonderem Mafle“ zu ,beriicksichtigen® ist,
bedeutet, dass er in diesem Fall des Eignungspatts als Hilfskriterium zur Anwendung
kommen soll.

Aus der Formulierung ,,in besonderem Maf3e“ in Verbindung mit § 12 Abs. 1 S. 2
PartMigG, wonach die Vorgaben des § 8 LGG ,,unberiihrt” bleiben, ergibt sich, dass
bei einem Entscheidungspatt zwischen einer Frau ohne Migrationshintergrund und
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einem Bewerber mit Migrationshintergrund die Bevorzugungsregel nach § 8 Abs. 1
LGG vorrangig ist, d.h. die Bewerberin den Vorzug erhalten muss, soweit nicht weitere
Hartekriterien eine andere Entscheidung zur ,,Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit”
erfordern. Ebenso ftritt der Migrationshintergrund in der Regel hinter die
Entscheidungsregel zugunsten von Personen mit Schwerbehinderung nach Ziff. 3.4.4.
VV Inklusion i.V.m. der Beschaftigungspflicht aus § 154 SGB IX zuriick.

10. Anerkennung von personenbezogenen Daten im Arbeitsleben

Die Berliner Verwaltung ist dazu verpflichtet, den gewdhlten Vornamen und das selbst
bestimmte Geschlecht ihrer Beschdftigten in der tdglichen Kommunikation
anzuerkennen, sobald das Urteil nach dem TSG rechtskraftig ist. Ab voraussichtlich
November 2024 tritt an die Stelle des Urteils die Anderung von Geschlechtseintrag
und Vornamen durch das Standesamt nach dem SBGG. Die Verpflichtung zur
Anpassung der personenbezogenen Daten gilt ab diesem Zeitpunkt unbedingt und
auch bei einem mehrfachen Wechsel des amtlichen Geschlechts und Vornamens, u.a.
auch bei einer Detransition.

Vor Rechtskraft des Urteils bzw. Anderung durch das Standesamt ist die Berliner
Verwaltung zur Anpassung der personenbezogenen Daten in der tdglichen
Kommunikation unter dem Vorbehalt der Zumutbarkeit verpflichtet. Das betrifft
Beschdaftigte, die den amilichen Transitionsprozess bereits begonnen haben,
Beschdftigte, die den Prozess nicht durchfiihren méchten und Beschdftigte, die ihren
Vornamen und/oder Geschlecht nach einer amtlichen Transition erneut &ndern
mochten. Der Berliner Verwaltung als Arbeitgeberin ist jedenfalls die ein- oder
zweimalige Anderung der personenbezogenen Daten zumutbar, wenn keine
objektiven Anhaltspunkte fiir eine schikandse Motivation des Beschdftigten bestehen.

Beschdaftigte haben einen Anspruch darauf, dass nur solche Bestandteile ihrer
Personalakten an Dritte lbermittelt werden, die zur Aufgabenwahrnehmung des
Empfangers erforderlich sind. Der Dienstherr ist zur Anderung dienstlicher
Beurteilungen und anderer von ihm ausgestellter Unterlagen anlassbezogen
verpflichtet, wenn dadurch eine Offenbarung des alten Geschlechts und/oder
Vornamens an Dritte verhindert wird.

Die Berliner Verwaltung ist dazu verpflichtet, Arbeits- und Dienstzeugnisse ihrer
ehemaligen Beschdftigten auf Aufforderung an den gewdhlten Vornamen und das
selbst bestimmte Geschlecht anzugleichen, sobald das Urteil nach dem TSG
rechtskrdftig ist. Das gilt fiir Beamte und privatrechtlich Beschdaftigte gleichermaflen.
Ab voraussichtlich November 2024 tritt an die Stelle des Urteils die Anderung von
Geschlechtseintrag und Vornamen durch das Standesamt nach dem SBGG. Die
Verpflichtung zur Neuausstellung des Zeugnisses gilt ab diesem Zeitpunkt unbedingt
und auch bei einem mehrfachen Wechsel des amtlichen Geschlechts und Vornamens,
u.a. auch bei einer Detransition.

Vor Rechtskraft des Urteils bzw. Anderung durch das Standesamt ist die Berliner
Verwaltung zur Neuausstellung von Zeugnissen unter dem Vorbehalt der Zumutbarkeit
verpflichtet. Das betrifft ehemalige Beschaftigte, die den amtlichen Transitionsprozess
bereits begonnen haben, den Prozess nicht durchfiihren méchten oder ihren
Vornamen und/oder Geschlecht nach einer amtlichen Transition erneut &@ndern
mochten. Der Berliner Verwaltung als Arbeitgeberin ist jedenfalls die ein- oder
zweimalige Neuausstellung der Zeugnisse zumutbar, wenn keine objektiven
Anhaltspunkte fiir eine schikanése Motivation der ehemaligen Beschdéftigten bestehen.
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11. Befugnisse der Frauenvertreterin fiir intergeschlechtliche, transgeschlechtliche und nicht-

bindre Personen

—  Ob die Frauenvertreterin auch fiir weitere Geschlechter zustdndig ist, richtet sich nach
ihrer jeweiligen Aufgabe. Die Aufgaben und Rechte der Frauenvertreterin sind in § 17
LGG festgeschrieben. Dieser Katalog ist abschlielend. Sofern § 17 LGG der
Frauenvertreterin daher Aufgaben zuweist, die ausschlief3lich der Frauenférderung
dienen, darf die Frauenvertreterin diese Aufgaben auch nur zu diesem Zwecke
wahrnehmen. Somit ist sie nur fir Trans Frauen, aber nicht fiir intergeschlechtliche,
Trans Mdnner oder nicht-bindre Personen zustdndig.

—  Etwas Anderes gilt fiir die in § 17 Abs. 7 LGG normierte Aufgabe der Frauenvertreterin,
Beschwerden iber sexuelle Beldstigungen entgegenzunehmen, die Betroffenen zu
beraten und Mitteilungen {iber sexuelle Beldstigungen der Dienststellenleitung
zuzuleiten. Sie ist die zustdndige Ansprechpartnerin bei sexuellen Beldstigungen aller
Beschdftigter, nicht nur Frauen.

— Es ist unter bestimmten Voraussetzungen mit héherrangigem Recht vereinbar, eine
LGG-Anderung herbeizufiihren, durch welche die Frauenvertreterin auch hinsichtlich
ihrer Beteiligungsrechte gem. § 17 Abs.1 und 2 LGG fiir weitere Geschlechter
zustdndig ist mit Ausnahme cis mannlich.

— Die Errichtung gesonderter Personalvertretungen ist unter denselben Voraussetzungen
rechtlich zuldssig wie die Zustdndigkeitserweiterung der Frauenvertreterin. Die
Errichtung der gesonderten Personalvertretung muss zum Ausgleich bestehender
Nachteile geeignet und erforderlich und unter Beriicksichtigung der rechilichen oder
faktischen Nachteile der nicht geférderten Gruppe angemessen sein.
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