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I. Hintergrund

Dass der deutsche o6ffentliche Dienst hinsichtlich der Beschaftigung von Perso-
nen mit Migrationshintergrund einen gewissen Nachholbedarf hat, hat nicht erst
die OECD-Studie ,Integration von Zuwanderern* aus dem Jahre 2012 belegt®.
Der Befund ist vielfach erhoben? und als solcher nicht in Frage zu stellen. Be-
zieht man die Beschaftigungsquote von Personen mit Migrationshintergrund
auf die Wohnbevolkerung derselben Personengruppe, so stehen in Baden-
Wirttemberg nach den Daten des Statistischen Landesamtes auf der Basis
des Mikrozensus 13,9 % im o6ffentlichen Dienst Beschaftigte mit Migrationshin-
tergrund 26,2 % derselben Personengruppe an der Wohnbevdlkerung gegen-
uber®. Fur die unmittelbar in der &ffentlichen Verwaltung Beschaftigten ist der
Anteil mit rund 10 % noch geringer. Gemessen am Anteil an der Wohnbevdlke-
rung musste also die Zahl der im 6ffentlichen Dienst Beschaftigten mit Migrati-
onshintergrund ungeféahr doppelt so hoch sein. Besonders signifikant ist das
Missverhaltnis bei den Beamten. Hier betrug 2009 bei den Personen ohne Mig-
rationshintergrund der Anteil der Beamten an der erwerbstatigen Bevolkerung

6,8 %, bei Personen mit Migrationshintergrund nur 1,4 %",

Welche Konsequenzen hieraus folgen, ist hingegen weniger deutlich. Das be-
ginnt mit der zentralen Frage, was eine konstantierte Ungleichheit eigentlich
besagt: Eine Diskriminierung aufgrund der Herkunft? Oder die Konsequenz un-
terschiedlicher materieller Bildungschancen? Oder eine geringere Affinitat be-
stimmter Bevolkerungsgruppen zu den spezifischen Beschaftigungsmerkmalen
des offentlichen Dienstes? Oder eine wenig vorausschauende Allokation der
Ressource Personal mit Blick auf die Anforderungen der Personalgewinnung
unter den Bedingungen des demografischen Wandels? Oder die versaumte Si-

cherstellung einer 360°-Kommunikationsfahigkeit der Verwaltung?

! OECD, Integration von Zuwanderern — OECD-Indikatoren 2012, 2012, S. 128 ff.
2 Siehe nur Bundesregierung, Nationaler Aktionsplan Integration, 2011, S. 141.

® Stellungnahme des baden-wiirttembergischen Innenministeriums auf den Antrag des
Abgeordneten Andreas Deuschle u.a., LT-Drucks. 15/2839 S. 2 f.

* Konferenz der fiir Integration zustandigen Ministerinnen und Minister / Senatorinnen

und Senatoren der Lénder, 1. Bericht zum Integrationsmonitoring der Lander 2005-
2009, Teil 2, 2011, S. 149.



Um bei dem weiten Auseinanderlaufen des Anteils an den Beamten zu bleiben:
Heisst das, das Personen mit Migrationshintergrund aus den wegen Art. 33
Abs. 4 GG Beamtinnen und Beamten vorbehaltenen staatlichen Kernfunktionen
systematisch ferngehalten werden? Oder dass Personen mit Migrationshinter-
grund weniger haufig Uber die entsprechende Ausbildung verfligen? Oder ist es
Ausdruck des Fehlens der fir die Begrindung eines Beamtenverhéaltnisses er-
forderlichen staatsangehdorigkeitsrechtlichen Voraussetzungen, also mehr ein

Problem der Staatsangehdérigkeitspolitik als der Personalwirtschaft?

Nach dem derzeitigen Stand der Verfugbarkeit statistischer Daten wird man
diese Fragen nicht alle verlasslich beantworten kénnen. Das gilt auch fir diver-
se andere Fragen wie Karrierewege, Beurteilungunterschiede und anderes.
Diese empririschen Unsicherheiten wird man in Rechnung stellen missen,

wenn man sich mit moglichen Konzepten auseinandersetzt.

Unerlasslich ist allerdings eine Klarheit Gber die verfolgten Ziele. Welche Ziele
mit einer Erhéhung der Chancen von Personen mit Migrationshintergrund im
offentlichen Dienst verfolgt werden sollen, ist in erster Linie eine politische Fra-
ge. Im Rahmen der folgenden Uberlegungen kann es daher nur darum gehen,
denkbare Ziele zu identifizieren und im Rahmen der Bewertung der rechtlichen
Zulassigkeit denkbarer MaRnahmen heranzuziehen. Als solche Ziele kommen
in erster Linie in Betracht:
= die Herstellung von Chancengleichheit fir eine benachteiligte Bevolke-
rungsgruppe;
= die Offnung der Verwaltung fiir eine Vielfalt kultureller Zugange;
= die Erweiterung des Rekrutierungspotenzials des offentlichen Dienstes;
» die Verbesserung der interkulturellen Kommunikationsfahigkeit der Ver-
waltung im Kundenkontakt.



[l. Problemhorizont

Die Frage nach den Mdglichkeiten zur Verbesserung der Chancen von Perso-
nen mit Migrationshintergrund in der 6ffentlichen Verwaltung fuhrt zu verschie-
denen Antworten. Es gibt eine Reihe von Anséatzen, die in unterschiedlicher
Weise zu einer Chancenverbesserung beitragen kénnen. Sie unterscheiden
sich in ihrer instumentellen Ausgestaltung, ihrer Verbindlichkeit, der Phase des
Kontakts zwischen den betreffenden Personen und der Verwaltung, der zeitli-
chen Wirkung und der durch sie entstehenden Kosten.

Zur Verdeutlichung dieser mehrdimensionalen Matrix zwei Beispiele:

= Das ,harteste” Instrument ist unzweifelhaft eine strikte Quote zugunsten
von Personen mit Migrationshintergrund bei der Einstellung in den 0f-
fentlichen Dienst. Sie bedirfte — unabhangig von der Frage ihrer Zulas-
sigkeit — der rechtlichen Verankerung, ware verbindlich, wirde kurzfristig
wirken und nur geringe Primarkosten verwirklichen. Eine Folgefrage wa-
re die Weiterfihrung der Quote bei der Besetzung von Fuhrungsfunktio-
nen und das Entstehen eventueller Sekundéarkosten in Gestalt einer
Leistungsminderung der Verwaltung, wenn die Quote nur unter Ruckgriff
auf extrem leistungsschwache Bewerberinnen und Bewerber erfillt wer-

den kdnnte.

= Gleichsam am anderen Ende der Skala wirden etwa Veranderungen in
der Ausbildung stehen, die Personen mit Migrationshintergrund die Er-
langung der fur eine Verwaltungskarriere benétigten Qualifikationen
durch die Beriicksichtigung der Situation dieser Bevolkerungsgruppe er-
leichtert. Eine solche Malinahme bedurfte wohl keiner rechtlichen Ver-
bindlichkeit, wirde Interessenten sehr frih erfassen, langfristig wirken

und ware voraussichtlich mit Kostenfolgen verbunden.

Zwischen diesen beiden “Polen” ist eine Reihe weiterer MalRnahmen denkbar,
die die genannten Parameter in unterschiedlichen Konfigurationen erfassen.
Selbstverstandlich sind alle diese MaRnahmen nicht in dem Sinne als exklusiv

zu verstehen, dass die Ergreifung einer Maflinahme die Verwirklichung anderer

> Vgl. nur die Beispiele bei Bundesregierung, Nationaler Aktionsplan Integration,
2011, S. 142 ff.; Netzwerk ,, Integration durch Qualifierung 1Q ““, Mehr Vielfalt im 6f-
fentlichen Dienst, Arbeitspapier 01/2012, S. 3 f.



ausschliel3en wiurde. Vielmehr lassen sich verschiedene Mal3inahmen kombi-
nieren bzw. entfalten ihre volle Wirkung erst in einer solchen Kombination. Dies
andert allerdings nichts daran, dass es fir eine rechtliche Bewertung zunachst

einer getrennten Betrachtung der moglichen Mal3hahmen bedarf.

Fur die rechtliche Bewertung wiederum sind verschiedene Regelungsebenen in
horizontaler und vertikaler Schichtung in die Betrachtung einzubeziehen. Verti-
kal betrifft dies die Ebenen des EU-Rechts sowie des nationalen Verfassungs-
rechts und des einfachen Gesetzesrechts. Horizontal stehen u. a. die Vorschrif-
ten der Beamtengesetze und des allgemeinen Gleichstellungsrechts nebenei-
nander. Hieraus ergeben sich komplexe Prifungsprogramme, die sich mit dem
Verhaltnis der verschiedenen Normierungen zueinander auseinander zu setzen

haben.



lll. Rechtliche Bewertung

Im Folgenden werden die in Betracht kommenden Malinahmen zur Verbesse-
rung der Chancen von Personen mit Migrationshintergrund einer rechtlichen
Bewertung unterzogen. Dabei wird zunachst zwischen MaRnahmen im Umfeld
der Einstellung von Personen in den 6ffentlichen Dienst (unten I11.1) und Maf3-
nahmen, die im Vorfeld des Einstellungsprozesses oder nach dessen Beendi-

gung (unten 1l11.2) liegen, unterschieden.

1. MalBhnahmen bei der Einstellung in den 6ffentlichen Dienst

Bevor zu einzelnen MalRnahmen, die zur Verbesserung der Chancen im Zuge
des Prozesses der Einstellung in den offentlichen Dienst in Betracht gezogen
werden konnen, aus rechtlicher Perspektive Stellung genommen wird (unten
[11.1.b), soll zunachst der relevante rechtliche Rahmen im Allgemeinen skizziert

werden (unten lll.1.a).

a) Rechtlicher Rahmen
aa) Europaische Regelungen

Auf européaischer Ebene enthélt Art. 21 EU-GR-Charta ein umfassendes Dis-
kriminierungsverbot, das auch die Merkmale der Rasse, Hautfarbe, ethnischen
Herkunft und der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit umfasst. Ebenso
verboten ist jede Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdorigkeit. Das
Grundrecht bindet die Austibung von Staatsgewalt durch die Mitgliedstaaten
nicht umfassend, sondern nur insoweit, wie die Mitgliedstaaten Unionsrecht
durchfilhren.® Es schiitzt vor unmittelbaren und mittelbaren Ungleichbehand-

lungen, die an eines der in der Regelung genannten personengebundenen

® Hans D. Jarass, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 2010, Art. 21 Rdnr.
4,



Merkmale ankniipfen.” Hingegen ermachtigt Art. 21 EU-GR-Charta nicht zu po-

sitiven, Diskrimierungen entgegenwirkenden MaRnahmen.®

Art. 18 AEUV verbietet jede Diskriminierung aus Grinden der Staatsangeh6-
rigkeit. Allerdings tritt diese Regelung hinter die besonderen Bestimmungen
des AEUV, die das Verbot der Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit
bereichsspezifisch ausdifferenzieren, zuriick.’ Um eine solche Regelung han-
delt es sich bei Art. 45 AEUV, der allen Arbeitnehmern Gleichbehandlung bei
der Bewerbung um eine Beschaftigung, in der Beschaftigung sowie mit Blick
auf die Entlohnung und Arbeitsbedingungen gewahrleistet. Zwar geht der Ge-
wahrleistungsgehalt des Art. 45 AEUV Uber ein reines Diskriminierungsverbot
hinaus und beinhaltet auch ein Beschrankungsverbot. Dieses tritt Malihahmen
entgegen, die unterschiedslos auf Staatsangehorige des betreffenden Mitglied-
staats und anderer Mitgliedstaaten anwendbar sind, aber die Wahrnehmung
der jeweiligen Grundfreiheit faktisch beeintrachtigen, sie insbesondere unter-
binden, behindern oder weniger attraktiv machen.'® Jedoch fordert Art. 45
AEUV von den Mitgliedstaaten nur ein Unterlassen freizligigkeitsbehindernder
Malnahmen, hingegen kein aktives Tatigwerden zugunsten einer Verbesse-
rung der Berufschancen auslandischer Arbeitnehmer.

Uberdies ist zu beachten, dass Art. 45 AEUV zum einen nur fiir Angehdérige
anderer EU-Staaten gilt, also einen grenziberschreitenden Bezug voraussetzt
und die innerstaatliche Chancengleichheit eigener Staatsangehdriger mit Mig-
rationshintergrund nicht erfasst. Innerstaatliche Sachverhalte erfasst Art. 45
AEUV nur insoweit, wie es um Malinahmen gegen eigene Staatsangehdrige
geht, die ihm die Austbung seines Freizlgigkeitsrechts in einem anderen Mit-
gliedstaat erschweren.'* Zum anderen findet die Grundfreiheit der Arbeitneh-
merfreizugigkeit ausweislich des Art. 45 Abs. 4 AEUV keine Anwendung auf die

" Hans D. Jarass, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 2010, Art. 21 Rdnr.
8f.

® Hans D. Jarass, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 2010, Art. 21 Rdnr.
16.

% Astrid Epiney, in: Calliess / Ruffert, EUV / AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 18 AEUV
Rdnr. 6.

10 Vgl. nur EUGH Slg. 1995, S. 4921 Rdnr. 94 ff.; 1999, S. 1-345 Rdnr. 36 ff.; 2000, S.
1-493 Rdnr. 23.

1'vgl. EuGH Slg. 2006, S. 1-10685 Rdnr. 18 ff.



Beschaftigung in der offentlichen Verwaltung. Wenngleich hierunter nicht alle
Beschaftigungsverhaltnisse im offentlichen Dienst der Mitgliedstaaten, sondern
nur solche Stellen fallen, die eine unmittelbare oder mittelbare Teilnahme an
der Ausuibung hoheitlicher Befugnisse und an der Wahrnehmung solcher Auf-
gaben mit sich bringen, die auf die Wahrung der allgemeinen Belange des
Staates und anderer offentlicher Korperschaften gerichtet sind,*® beschrankt
die Vorschrift die Relevanz der Gewahrleistung der Arbeitnehmerfreiztgigkeit

fur die Beschaftigung im 6ffentlichen Dienst.

Die aktive Ergreifung von MalRnahmen gegen Diskriminierungen ist hingegen in
Art. 19 AEUV angesprochen. Danach kann der Rat geeignete Vorkehrungen
treffen, um Diskriminierungen aus Grinden des Geschlechts, der Rasse, der
ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu bek&mpfen. Anders als Art.
18 und Art. 45 AEUV ist Art. 19 AEUV nicht unmittelbar anwendbar, sondern
enthalt lediglich eine Ermachtigung der darin bezeichneten Organe, antidiskri-
minierende MaRnahmen zu ergreifen.’®* Diese Ermachtigung erstreckt sich
nicht nur auf die Ergreifung von MalRnahmen zum Abbau von Diskriminierun-
gen, sondern auch auf Malinahmen, durch die - positiv — faktische
Schlechterstellungen beseitigt werden sollen.'* Dariiber hinaus muss der per-
sonliche Anwendungsbereich solcher MalRRnahmen nicht — wie der Anwen-
dungsbereich der Art. 18, 45 AEUV — auf EU-Birger beschrankt bleiben, son-
dern kann auch Personen mit der Staatsangehdrigkeit von Drittstaaten einbe-
ziehen.™ Zu beachten ist, dass Art. 19 AEUV nur EU-Organe, nicht aber Stel-

len der Mitgliedstaaten zu Mal3hahmen erméchtigt.
Auf Art. 19 AEUV sind folgende MalRnahmen gestutzt worden:

= Die Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbehandlungs-

grundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft

2 EuGH Slg. 1996, S. 1-3285, Rdnr. 2; 2003, S. 1-8219, Rdnr. 40; 2003, S. 1-10391,
Rdnr. 39.

13 Astrid Epiney, in: Calliess / Ruffert, EUV / AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 19 AEUV
Rdnr. 1.

14 Astrid Epiney, in: Calliess / Ruffert, EUV / AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 19 AEUV
Rdnr. 4.

15 Astrid Epiney, in: Calliess / Ruffert, EUV / AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 19 AEUV
Rdnr. 5.


http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&z=EuGH-Slg&b=1996&s=3285&ax=I
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&z=EuGH-Slg&b=1996&s=3285&ax=I&rn=2
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&z=EuGH-Slg&b=2003&s=8219&ax=I
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&z=EuGH-Slg&b=2003&s=8219&ax=I&rn=40
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&z=EuGH-Slg&b=2003&s=10&ax=I
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vom 29. 6. 2000*° zielt auf eine Bekampfung von Diskriminierungen auf-
grund der Rasse oder der ethnischen Herkunft ab (Art. 1). Diskriminie-
rungen im Sinne der Richtlinie sind nicht nur unmittelbare, eine Benach-
teiligung wegen der Rasse oder ethnischen Herkunft herbeifiihrende
MalRnahmen, sondern auch mittelbare Diskriminierungen. Um eine sol-
che handelt es sich, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kri-
terien oder Verfahren Personen, die einer Rasse oder ethnischen Grup-
pe angehdren, in besonderer Weise benachteiligen kénnen (Art. 2 Abs.
2 lit. b). Hiervon zu unterscheiden sind positive MalRnahmen, durch die
zur Gewahrleistung der vollen Gleichstellung Benachteiligungen auf-
grund der Rasse oder ethnischen Herkunft verhindert oder ausgeglichen
werden sollen. Sie sind nach Art. 5 RL 2000/43/EG zulassig, jedoch

nicht pflichtig zu ergreifen.

Unter sehr engen Voraussetzungen kann eine Ungleichbehandlung auf-
grund eines mit der Rasse oder der ethnischen Herkunft zusammen-
hangenden Merkmals zulassig sein. Dies ist gemaf Art 4 dann der Fall,
wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten beruf-
lichen Tatigkeit oder der Rahmenbedingungen ihrer Ausibung eine we-
sentliche und entscheidende berufliche Voraussetzung darstellt, ein
rechtmaRiger Zweck verfolgt wird und es sich um eine angemessene

Anforderung handelt.

Der Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/43/EG erfasst auch den
Zugang zur Beschéftigung bei 6ffentlichen Stellen, den beruflichen Auf-
stieg, die berufliche Aus- und Weiterbildung sowie die Beschéftigungs-
und Arbeitsbedingungen (Art. 3 Abs. 1). Die Diskriminierungsverbote der
Richtlinie beziehen sich auch auf Drittstaatsangehorige (vgl. Erwéa-
gungsgrund 13).

= Ausweislich ihres Art. 1 bezweckt die Richtlinie 2000/78/EG zur Festle-
gung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbe-
handlung in Beschaftigung und Beruf vom 27. 11. 2000’ die Bekamp-

fung von Diskriminierungen wegen der Religion oder der Weltanschau-

16 ABI. Nr. L 180/22.
17 ABI. Nr. L 303/16.

10
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ung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in
Beschaftigung und Beruf. Der Abbau von Benachteiligungen mit Blick
auf die Herkunft einer Person liegt aul3erhalb des Regelungsbereichs

dieser Richtlinie.

= Entsprechendes gilt im Ergebnis fur die Richtlinie 2004/113/EG zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gitern und Dienst-
leistungen vom 13.12.20048.

Nicht auf Art. 19 AEUV, sondern auf den friheren Art. 141 EGV (heute: Art.
157 AEUV) gestitzt ist die Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen vom 5. 7. 2006*°. Bereits ihr Titel
macht deutlich, dass sie fur das vorliegend behandelte Thema nicht einschlagig
ist. Allerdings kann die zu dieser Richtlinie und ihren Vorgangern sowie den
Richtlinien 2000/78/EG und 2004/113/EG vorliegende Rechtsprechung maogli-
cherweise unter Beachtung der Besonderheiten der jeweiligen Regelungskon-
texte fur die Auslegung der Richtlinie 2000/43/EG und des zu deren Umset-
zung erlassenen deutschen Rechts fruchtbar gemacht werden.

bb) Nationales Verfassungsrecht
a) Der Leistungsgrundsatz des Art. 33 Abs. 2 GG

Zentrale verfassungsrechtliche Norm fur die Auswahl zwischen mehreren Be-
werbern fir den offentlichen Dienst ist Art. 33 Abs. 2 GG. Nach dieser Vor-
schrift hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung und fachlichen
Leistung gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amte. Der fur die Eréffnung
des sachlichen Anwendungsbereichs wesentliche Begriff des Amtes ist nicht
identisch mit dem im Beamtenrecht verwendeten Begriff des Amtes®®, sondern

meint neben offentlich-rechtlichen Amtsverhaltnissen auch durch privatrechtli-

18 ABI. Nr. L 373/37.
19 ABI. Nr. L 204/23.

20 7u dessen unterschiedlichen Ausformungen siehe nur Fritjof Wagner, Der Amtsbe-
griff im Beamtenrecht, VR 1982, S. 202 f.

11
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che Arbeitsvertrage begrindete Beschéftigungsverhaltnisse im offentlichen

Dienst?’.

In personeller Hinsicht erstreckt sich der Anwendungsbereich des Art. 33 Abs.
2 GG auf ,Deutsche”. Ausweislich des Art. 116 Abs. 1 GG sind hierunter Per-
sonen mit deutscher Staatsangehdrigkeit zu verstehen, ohne dass es darauf
ankame, ob diese Personen einen Migrationshintergrund besitzen oder nicht.
Personen ohne deutsche Staatsangehdrigkeit konnen in ein Beamtenverhaltnis
berufen werden, wenn sie die Staatsangehorigkeit eines anderen Mitgliedstaa-
tes der EU oder des EWR-Abkommens besitzen (8§ 7 Abs. 1 Nr. 1 lit. aund b
BeamtStG), Staatsangehoérige eines Drittstaates im Sinne des 8 7 Abs. 1 Nr. 1
lit. c BeamtStG sind oder wegen eines dringenden dienstlichen Interesses eine
Ausnahme gewahrt wird (8 7 Abs. 3 Nr. 1 BeamtStG). Fur Tarifbeschéftigte gel-
ten grundsatzlich keine Staatsangehdrigkeitserfordernisse.

Diese Divergenz zwischen dem auf Deutsche beschrankten Anwendungsbe-
reich des Art. 33 Abs. 2 GG und dem auch Personen ohne deutsche Staatsan-
gehorigkeit offenen Zugang zum deutschen 6ffentlichen Dienst bedeutet jedoch
nicht, dass die Kriterien der Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung nicht
auch fur die letztgenannte Personengruppe gelten wirden. Art. 33 Abs. 2 GG
enthalt vielmehr zwei Dimensionen: eine subjektiv-rechtliche im Sinne der Sta-
tuierung eines grundrechtsgleichen Rechts und eine objektiv-rechtliche, der
Gewabhrleistung einer rationalen Staatsorganisation verpflichtete?”. Wéhrend
die Berufung auf den subjektiv-rechtlichen Gehalt Deutschen vorbehalten ist,
bindet das Leistungsprinzip als objektiv-rechtlicher Grundsatz den Staat bei al-

len personellen Auswahlentscheidungen?.

Der durch die Elemente der Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung kon-

stituierte Bestenauslesegrundsatz dient — neben seinem subjektiv-rechtlichen

2! peter Badura, in: Maunz / Diirig, Grundgesetz, Art. 33 (Stand: Mai 2009) Rdnr. 23;
Philip Kunig, in: von Minch / Kunig, Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 33 rdnr.
20.

22 Wolfram Hoéfling, in: Dolzer / GraRhof / Kahl, Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Abrt. 33 Abs. 1 bis 3 (Stand: Aug. 2007) Rdnr. 60 ff.; Helmut Lecheler, in: Friauf /
Hofling, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 33 (Stand: 2000) Rdnr. 17.

2% Dazu etwa Angelika Eck, Die Bestenauswahl gem. Art. 33 Abs. 2 GG, RiA 2012, S.
16 ff.; Guido Kdmmerling, Das Leistungsprinzip als Hauptkriterium fir Beforderungen
und Stellenbesetzungen, DOD 2010, S. 213 ff.; Marc Wagner, Das Prinzip der
Bestenauslese im Offentlichen Dienst, 20009.

12
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Gehalt — dem offentlichen Interesse der bestmdglichen Besetzung des 6ffentli-
chen Dienstes, dessen fachlichem Niveau und rechtlicher Integritat**. Die Be-
griffe Eignung, Befahigung und fachliche Leistung werden dabei wie folgt defi-

niert:

,Der Begriff der fachlichen Leistung im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG
zielt auf die Arbeitsergebnisse des Beamten bei Wahrnehmung sei-
ner dienstlichen Aufgaben, auf Fachwissen und Fachkdnnen ab. Mit
dem Begriff der Befahigung werden die allgemein fur die dienstliche
Verwendung bedeutsamen Eigenschaften wie Begabung, Allge-
meinwissen, Lebenserfahrung und allgemeine Ausbildung um-
schrieben. Der Begriff der Eignung im engeren Sinne erfasst Per-

sonlichkeit und charakterliche Eigenschaften.“®®

Die daraus fur die Bewerberauswahl folgenden Konsequenzen hat das Bun-
desverfassungsgericht wie folgt zusammengefasst:

LArt. 33 Abs. 2 GG gibt somit die entscheidenden Beurteilungsge-
sichtspunkte fur die Bewerberauswahl zur Besetzung von 6ffentli-
chen Amtern abschlieRend vor. Die von Art. 33 Abs. 2 GG erfassten
Auswahlentscheidungen koénnen grundsatzlich nur auf Gesichts-
punkte gestiitzt werden, die unmittelbar Eignung, Befahigung und
fachliche Leistung der Bewerber betreffen. Anderen Gesichtspunk-
ten darf nur Bedeutung beigemessen werden, wenn sich aus dem
Vergleich anhand von unmittelbar leistungsbezogenen Gesichts-
punkten kein Vorsprung von Bewerbern ergibt. Belange, die nicht im
Leistungsgrundsatz verankert sind, kbnnen bei der Besetzung of-
fentlicher Amter nur Beriicksichtigung finden, wenn ihnen ebenfalls

Verfassungsrang eingeraumt ist.“*°

24 BVerfG, Beschl. v. 8. 10. 2007 — 2 BVR 1846/07 u.a. -, juris, Rdnr. 11; Beschl. v. 4.
10. 2012 — 2 BvR 1120/12 -, juris Rdnr. 10.

2 BVerwG, Urt. v. 26. 9. 2012 — 2 C 74/10 -, juris Rdnr. 20.

26 BVerfG, Beschl. v. 8. 10. 2007 — 2 BvR 1846/07 u.a. -, juris Rdnr. 11; ebenso
BVerfG, Beschl. v. 20. 9. 2007 — 2 BvR 1972/07 -, juris Rdnr. 8; Beschl. v. 26. 11.
2010 — 2 BVR 2435/10 -, juris Rdnr. 10; BVerwG, Urt. v. 25. 2. 2010 — 2 C 22/09 -, ju-
ris Rdnr. 14; Urt. v. 26. 9. 2012 — 2 C 74/10 -, juris Rdnr. 19; Urt. v. 13. 12. 2012-2C
11/11 -, juris Rdnr. 22 f.; in der Sache auch BVerfG, Beschl. v. 2. 10. 2007 — 2 BVR
2457/04 — juris Rdnr. 10; BVerwG, Urt. v. 26. 1. 2012 — 2 A 7/09 -, juris Rdnr. 17.
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Ein Gesetzesvorbehalt, der dem Gesetzgeber die beliebige Hinzufligung weite-
rer Kriterien erlauben wiirde, besteht also nicht.?’ Da die Funktionsfahigkeit des
offentlichen Dienstes durch den Leistungsgrundsatz gewahrleistet wird, ist sei-
ne Einschrdnkung unmittelbar durch einen verfassungskraftigen Belang nur
maoglich, wenn anders eine unmittelbar drohende Beeintrachtigung der Funkti-
onsfahigkeit nicht abgewendet werden kann.?® Unterhalb dieser Ebene, wenn
also der durch Art. 33 Abs. 2 GG zum Ausdruck gebrachte Leistungsgrundsatz
mit anderen verfassungskréftig geschitzten Interessen zu einem optimieren-
den Ausgleich zu bringen ist, bedarf die Herstellung dieses Ausgleichs der
Form des Gesetzes. Voraussetzung fur die VerfassungsmaRigkeit eines sol-
chen Gesetzes ist, dass es dem Zweck des Art. 33 Abs. 2 GG verpflichtet ist,
ernsthaften Gefahrdungen der Leistungsfahigkeit des offentlichen Dienstes

vorzubeugen.®

Allerdings ist es allein Sache des jeweiligen Dienstherrn, Gber die Einrichtung
und den Zuschnitt von Dienstposten nach seinen organisatorischen Bedarfen

und Moglichkeiten zu entscheiden,*

sofern dem sachliche Erwégungen zu-
grunde liegen. Letzteres ist nicht der Fall, ,wenn dem Dienstposten eine Leis-
tungsbeschreibung zugeordnet wirde, die den tatsachlich auf diesem Dienst-
posten anfallenden Tatigkeiten nicht oder im Wesentlichen nicht entspricht,
sondern den Zweck verfolgt, »Alleinstellungsmerkmale« fur einen bevorzugten
Bewerber zu schaffen, um eine Auswahlentscheidung zu seinen Gunsten zu

erleichtern“t.

Aus diesem Zuschnitt und einem vom Dienstherrn daraus ggf. abgeleiteten An-

forderungsprofil sind dann die der Bewerberauswahl zugrunde zu legenden Kri-

2" \/gl. BVerfG, Beschl. v. 2. 10. 2007 — 2 BVR 2457/04 — juris Rdnr. 10; Beschl. v. 26.
11. 2010 - 2 BvR 2435/10 -, juris Rdnr. 10; Beschl. v. 25. 11. 2011 — 2 BvR 2305/11 -,
juris Rdnr. 12; Beschl. v. 4. 10. 2012 — 2 BvR 1120/12 -, juris Rdnr. 10; Beschl. v. 7. 3.
2013 — 2 BVR 2582/12 -, juris Rdnr. 15.

28 BVerwG, Urt. v. 13. 12. 2012 — 2 C 11/11 -, juris Rdnr. 23.
2 BVerwG, Urt. v. 13. 12. 2012 — 2 C 11/11 -, juris Rdnr. 23.

%0 BVerfG, Beschl. v. 20. 9. 2007 — 2 BVR 1972/07 -, juris Rdnr. 13; Beschl. v. 2. 10.
2007 — 2 BVR 2457/04 — juris Rdnr. 16; Beschl. v. 8. 10. 2007 — 2 BvR 1846/07 u.a. -,
juris Rdnr. 16; Beschl. v. 25. 11. 2011 — 2 BvR 2305/11 -, juris Rdnr. 13; BVerwG,
Urt. v. 26. 1. 2012 — 2 A 7/09 -, juris Rdnr. 18.

31 BVerwG, Urt. v. 26. 1. 2012 — 2 A 7/09 -, juris Rdnr. 18.
14
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terien abzuleiten.*? Das Bestehen eines Einschatzungsspielraums des Dienst-
herrn hinsichtlich der Festlegung eines Anforderungsprofils kann nur bereichs-
spezifisch festgestellt werden.*® Die Vereinbarkeit des Anforderungsprofils mit
Art 33 Abs. 2 GG unterliegt der vollen gerichtlichen Kontrolle.** Fiir den Ver-
gleich der Bewerberinnen und Bewerber nach Eignung, Befahigung und fachli-
che Leistung ist der Aufgabenbereich des in concreto ausgeschriebenen Amtes

maRgebend.*

Ihre Personal- und Organisationshoheit erlaubt es der das Personal einstellen-
den offentlichen Verwaltung dabei, den Kreis der Bewerber um ein offentliches
Amt durch eine entsprechende Festlegung des Anforderungsprofils einzuen-
gen. Voraussetzung ist, dass diese Einengung aufgrund sachlicher Erwagun-
gen erfolgt.*® Welche Erwagungen sachlich und welche sachwidrig sind, ist am

MaRstab des Grundsatzes der Bestenauslese zu bestimmen.®’

In diesem Fall erfolgt die Auswahl nach Eignung, Befahigung und fachlicher
Leistung dann nur unter den Bewerbern, die sich in diesem eingeengten Kreis
befinden. Beispiele fir eine solche zuldssige Verengung sind der Ausschluss
von Bewerbern, fiir die keine Freigabe ihres bisherigen Dienstherrn vorliegt,®

oder die Festlegung eines bestimmten Mindeststatus (die Eingruppierung in ei-

%2 BVerfG, Beschl. v. 20. 9. 2007 — 2 BVR 1972/07 -, juris Rdnr. 13, 15; Beschl. v. 2.
10. 2007 — 2 BVR 2457/04 — juris Rdnr. 16; Beschl. v. 8. 10. 2007 — 2 BvR 1846/07 u.a.
-, juris Rdnr. 16; Beschl. v. 25. 11. 2011 — 2 BvR 2305/11 -, juris Rdnr. 15; Beschl. v.
4.10.2012 - 2 BvR 1120/12 -, juris Rdnr. 11; Beschl. v. 7. 3. 2013 — 2 BvR 2582/12 -,
juris Rdnr. 16; BVerwG, Urt. v. 26. 1. 2012 — 2 A 7/09 -, juris Rdnr. 18 f.

% BVerfG, Beschl. v. 25. 11. 2011 — 2 BVR 2305/11 -, juris Rdnr. 15.
% BVerwG, Urt. v. 26. 1. 2012 — 2 A 7/09 -, juris Rdnr. 19.

% BVerfG, Beschl. v. 26. 11. 2010 — 2 BVR 2435/10 -, juris Rdnr. 12; Beschl. v. 4. 10.
2012 — 2 BVR 1120/12 -, juris Rdnr. 11; Beschl. v. 7. 3. 2013 — 2 BvR 2582/12 -, juris
Rdnr. 16; BVerwG, Urt. v. 26. 1. 2012 — 2 A 7/09 -, juris Rdnr. 18.

% BVerfG, Beschl. v. 11. 11. 1999 — 2 BVR 1992/99 -, juris Rdnr. 6; Beschl. v. 28. 2.
2007 — 2 BVR 2494/06 -, juris Rdnr. 11; Beschl. v. 20. 9. 2007 — 2 BvR 1972/07 -, juris
Rdnr. 14; Beschl. v. 2. 10. 2007 — 2 BvR 2457/04 — juris Rdnr. 17; Beschl. v. 8. 10.
2007 — 2 BVR 1846/07 u.a. -, juris Rdnr. 17; Beschl. v. 26. 11. 2010 — 2 BvR 2435/10 -,
juris Rdnr. 13.

7 BVerfG, Beschl. v. 20. 9. 2007 — 2 BVR 1972/07 -, juris Rdnr. 14; Beschl. v. 8. 10.
2007 — 2 BVR 1846/07 u.a. -, juris Rdnr. 17; Beschl. v. 26. 11. 2010 — 2 BvR 2435/10 -,
juris Rdnr. 13.

% BVerfG, Beschl. v. 11. 11. 1999 — 2 BvR 1992/99 -, juris Rdnr. 6.
15
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ne bestimmte Besoldungsgruppe) als Mindestvoraussetzung fur die Einbezie-

hung in den Bewerberkreis™°.

Eine nachtragliche Erweiterung der Kriterien zur Festlegung des Kreises in Be-
tracht kommender Bewerberinnen und Bewerber ist nur dann moglich, wenn al-

le dann méglichen Bewerberinnen und Bewerber hiervon Kenntnis erhalten.*

Bei der Anwendung der danach zulassigen Kriterien zur Auswahl nach Eig-
nung, Befahigung und fachlicher Leistung steht dem Dienstherrn ein gerichtlich
nur begrenzt kontrollierbarer Beurteilungsspielraum zu.** Die Auswahl von Ge-
sichtspunkten, auf die bei gleichem gleichem Gesamturteil Gber die Eignung
etc. abzustellen ist, liegt ebenfalls in erster Linie beim Dienstherrn und unter-
liegt nur eingeschrankter gerichtlicher Uberprufung, sofern es sich um einzelne,
im Vorhinein festgelegte Leistungskriterien handelt und der Dienstherr die

Auswahl begriindet.*?

Die durch Art. 33 Abs. 2 GG festgelegten Mal3stébe sind nicht nur auf Einstel-
lungen und Befdrderungen, sondern ebenso auf die Auswahl unter mehreren
Bewerberinnen und Bewerber auf einen Beférderungsdienstposten*® sowie bei

statusverandernden Ernennungsakten** anzuwenden.

B) Das Bevorzugungs- und Benachteiligungsverbot des Art. 3 Abs. 3 S. 1
GG

Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG verbietet Benachteiligungen und Bevorzugungen wegen
des Geschlechts, der Abstammung, der Rasse, der Sprache, der Heimat und
Herkunft, des Glaubens und der religiosen oder politischen Anschauungen.
Ohne dass an dieser Stelle auf die Abgrenzung dieser Begriffe im Einzelnen

eingegangen werden musste, erfasst eine Zusammenschau der Merkmale

% BVerfG, Beschl. v. 20. 9. 2007 — 2 BVR 1972/07 -, juris Rdnr. 17 ff.
0 BVerfG, Beschl. v. 28. 2. 2007 — 2 BVR 2494/06 -, juris Rdnr. 7.

“1 BVerfG, Beschl. v. 11. 5. 2011 — 2 BVR 764/11 -, juris Rdnr. 10; Beschl. v. 25. 11.
2011 — 2 BvR 2305/11 -, juris Rdnr. 12; Beschl. v. 4. 10. 2012 — 2 BvR 1120/12 -, juris
Rdnr. 10; Beschl. v. 7. 3. 2013 — 2 BvR 2582/12 -, juris Rdnr. 17.

*2 BVerwG, Urt. v. 30. 6. 2011 — 2 C 19/10 -, juris Rdnr. 16, 20; Beschl. v. 27. 9. 2011
—2 BVR 3/11 -, juris Rdnr. 24.

3 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 2. 10. 2007 — 2 BvR 2457/04 — juris Rdnr. 11.
* BVerwG, Urt. v. 13. 12. 2012 — 2 C 11/11 -, juris Rdnr. 10.
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LAbstammung“ und ,Heimat® wesentliche Elemente dessen, was unter dem
Begriff des Migrationshintergrunds verstanden wird*. Dies konnte zu dem
Schluss fuhren, dass eine Forderung der Beschaftigung von Personen mit Mig-
rationshintergrund im o6ffentlichen Dienst eine Bevorzugung unter Anknupfung
an in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genannte Merkmale darstellt und deshalb unzulas-
sig ist.

Allerdings enthalt Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG insbesondere fir den Schutz von Min-
derheiten eine objektive Grundentscheidung, die den Ausgleich tatsachlich be-
stehender, durch eines der in der Vorschrift genannten Merkmale induzierter
Nachteile durch FérdermafRnahmen zulésst.*® Handelt es sich verfassungssys-
tematisch dabei um die Herstellung praktischer Konkordanz, so missen For-
dermalRnahmen mit Bezug auf die Merkmale des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG den An-

forderungen des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit geniigen.*’

Hierdurch ist allerdings noch nicht festgestellt, dass Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG als
objektive Grundentscheidung uber die gleichsam ,innere Konkordanz® mit Art.
3 Abs. 3 S. 1 GG in der Dimension als Diskrimierungsverbot hinaus auch zu ei-
ner Einschrankung anderer verfassungsrechtlicher Vorgaben — etwa des Leis-
tungsgrundsatzes des Art. 33 Abs. 2 GG — fuhren kann.

cc) Einfaches Gesetzesrecht

a) Bundesrecht

Auf der Ebene des einfachen Bundesrechts ist fur die vorliegend behandelte
Fragestellung vor allem das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) von
Bedeutung, das zur Umsetzung der oben (lll.1.a.aa) genannten vier europai-

schen Richtlinien erlassen wurde. Es regelt — soweit hier relevant — Folgendes:

* Ahnlich fiir den Schutz ethnischer Minderheiten Robert Uerpmann-Wittzack, Strikte
Privilegierungs- und Diskriminierungsverbote, in: Merten / Papier, Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. V: Grundrechte in Deutschland: Einzel-
grundrechte 11, 2013, § 128 Rdnr. 53 ff.

%% Robert Uerpmann-Wittzack, Strikte Privilegierungs- und Diskriminierungsverbote,
in: Merten / Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd.
V: Grundrechte in Deutschland: Einzelgrundrechte 11, 2013, § 128 Rdnr. 22, 46 f.

" Alexander Klose / Andreas Merx, Positive MaBnahmen zur Verhinderung oder zum
Ausgleich bestehender Nachteile im Sinne des § 5 AGG, 2010, S. 19 f.
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= Laut seines 8 1 zielt das AGG auf die Verhinderung und Beseitigung von
Benachteiligungen aus Grinden der Rasse oder wegen der ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat ab. Verboten sind
sowohl unmittelbare Diskriminierungen wegen eines dieser Grinde (8 3
Abs. 1 AGG) als auch mittelbare Benachteiligungen, wenn dem An-
schein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen
wegen eines der genannten Grinde gegeniber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligen konnen (8 3 Abs. 2 AGG), wobei al-
lerdings mittelbare Benachteiligungen unter Umstanden gerechtfertigt
werden koénnen. Auf die Frage, inwieweit der geringe Anteil im
offentichen Dienst beschaftigter Personen mit Migrationshintergrund in
diesem Sinne eine mittelbare Benachteiligung darstellt, wird noch einzu-

gehen sein.

= Unzulassig sind Benachteiligungen aus einem in 8§ 1 genannten Grund
u. a. in Bezug auf die Bedingungen, einschliel3lich Auswahlkriterien und
Einstellungsbedingungen, fir den Zugang zu unselbststandiger Er-
werbstatigkeit sowie fur den beruflichen Aufstieg, die Beschaftigungs-
und Arbeitsbedingungen einschlie3lich Arbeitsentgelt und Entlassungs-
bedingungen sowie beim beruflichen Aufstieg und den Zugang zur Be-
rufshbildung einschlie3lich der Berufsausbildung (8 2 Abs. 1 Nr. 1-3
AGG).

= Gemall 8 5 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung zulassig, wenn
durch geeignete und angemessene Malinahmen bestehende Nachteile
wegen eines in 8 1 genannten Grundes verhindert oder ausgeglichen
werden sollen. Eine Pflicht zur Ergreifung von derartigen MalRnahmen
ergibt sich aus § 5 AGG nicht.*®

Seine Vorschriften gelten ausweislich des § 24 Nr. 1 auch fur Beamtinnen und
Beamte. Angestellte im 6ffentlichen Dienst von Bund, Landern und Gemeinden

unterfallen bereits dem Anwendungsbereich nach § 6 AGG*®. Auf Beamtinnen

%8 \/gl. Hildegund Ernst / Anna Braunroth / Bernhard Franke / Angelika Wascher /
Martin Lenz, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2012, § 5 Rdnr. 3.

* Hildegund Ernst / Anna Braunroth / Bernhard Franke / Angelika Wascher / Martin
Lenz, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2012, § 6 Rdnr. 2.
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und Beamte finden die Vorschriften des AGG allerdings nur unter Berucksichti-
gung der besonderen beamtenrechtlichen Rechtsstellung entsprechende An-
wendung. Hiermit rekurriert das Gesetz auf die Geltung der hergebrachten
Grundsatze des Berufsbeamtentums nach Art. 33 Abs. 5 GG*°, die auf Ange-
stellte im &ffentlichen Dienst nicht erstreckt werden kénnen>?.

Demgegenlber unterfallen Beamten- wie Angestelltenverhaltnisse im offentli-
chen Dienst gleichermal3en Art. 33 Abs. 2 GG (oben lll.1.a.bb.a). Das Verhalt-
nis zwischen Art. 33 Abs. 2 GG und den Regelungen des AGG ist insoweit un-
problematisch wie die nach § 1 AGG verbotenen Griinde einer Benachteiligung
auch nicht als Eignungskriterien im Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG verwendet
werden diirfen®. Vor dem Leistungsprinzip des Art. 33 Abs. 2 GG zulassigen
Differenzierungen wird durch die 88 8 bis 10 AGG Rechnung getragen werden
kénnen. Ein solcher Gleichklang lasst sich zwischen der Zulassigkeit positiver
Mallnahmen gemal 8 5 AGG und dem Leistungsgrundsatz des Art. 33 Abs. 2
GG nicht ohne Weiteres herstellen.®® Denn die auf der Grundlage des § 5 AGG
gerechtfertigte Bevorzugung einer Person wird haufig nicht mit deren Eignung,
Befahigung und fachlicher Leistung verknipft sein. Dies bedeutet allerdings
nicht von vornherein, dass eine solche unterschiedliche Behandlung im Sinne
des 8 5 AGG ausnahmslos gegen Art. 33 Abs. 2 GG verstol3en wirde. Viel-
mehr bedarf es einer fallgruppenspezifischen Analyse (dazu im Einzelnen un-
ten Ill.1.b).

B) Baden-wiirttembergisches Landesrecht

Aus dem baden-wirttembergischen Landesrecht ist zunachst — soweit es sich
um die Einstellung von Personen im Beamtenverhaltnis handelt — das Landes-
beamtengesetz zu beachten, das allerdings fiur die vorliegend behandelten

Fragen keine spezifischen Regelungen enthalt.

*% Hildegund Ernst / Anna Braunroth / Bernhard Franke / Angelika Wascher / Martin
Lenz, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2012, § 24 Rdnr. 3.

*L Ulrich Battis, in: Sachs, Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 33 Rdnr. 69.

2 philip Kunig, in: von Miinch / Kunig, Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 33
Rdnr. 34 ,,Gleichbehandlung im Allgemeinen/AGG*.

>3 Zum Vorrang von Art. 33 Abs. 2 GG Markus Pander, Auswirkungen des AGG auf
das Beamtenverhéltnis, LKV 2013, S. 454 (456).
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Anders als beispielsweise Nordrhein-Westfalen, das in 8§ 6 des Teilhabe- und

Integrationsgesetzes eine Vorschrift zur interkulturellen Offnung der Landes-

verwaltung verankert hat, beschrénkt sich das baden-wirttembergische

Gleichstellungsrecht bislang auf die tatsachliche Durchsetzung der Gleichbe-

rechtigung von Frauen und Mannern in den Behérden des Landes — wie § 1

Chancengleichheitsgesetz formuliert. Die Chancengleichheit zwischen Frauen

und Mannern wird dabei als ,duchgangiges Leitprinzip“ in allen Aufgabenberei-

chen vorgegeben (8 2 ChancenG). Wesentliche Elemente sind:

Die Erstellung eines Chancengleichheitsplans fur die Dauer von funf
Jahren (8 5 ChancenG), der Bereiche mit einer Unterreprasentation von
Frauen darstellen und die Zielvorgabe enthalten muss, mindestens die
Halfte der durch Einstellung zu besetzenden Stellen in diesen Bereichen
zur Besetzung durch Frauen vorzusehen, wobei der Vorrang der Aus-
wahl nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung zu beachten ist
(8 6 ChancenG). Grunde fur die Nichterreichung der Zielvorgaben sind
darzulegen, bei einer erheblichen Unterschreitung kann sich die Dienst-
aufsichtsbehérde die Zustimmung bei jeder weiteren Einstellung oder
Beforderung in dem betroffenen Bereich vorbehalten (§ 7 ChancenG).

In Bereichen, in denen Frauen geringer reprasentiert sind, missen Stel-
len grundsatzlich in der Dienststelle sowie o6ffentlich ausgeschrieben
werden, wobei Frauen ausdriicklich zur Bewerbung aufzufordern sind (8
8 Abs. 1 ChancenG). Sofern sie die Voraussetzungen fur die Besetzung
der betreffenden Stelle erfillen, sind Frauen in diesen Bereichen in min-
destens ebenso grof3er Zahl wie Manner zu Vorstellungsgesprachen
einzuladen (8 9 Abs. 1 ChancenG).

Bei Besetzung von Stellen, auch mit Vorgesetzten- und Leitungsfunktio-
nen, und bei Befdrderungen in Bereichen mit einer Unterreprasentation
von Frauen ist deren Anteil entsprechend den Vorgaben des Chanceng-
leichheitsplans deutlich zu erhdhen, sofern die Vorgaben des Art. 33
Abs. 2 GG dies zulassen (8 10 Abs. 1 ChancenG).

In den Grenzen des fur die betroffene Stelle Relevanten sind bei der
Eignungsbeurteilung die in der Familienarbeit und in ehrenamtlicher T&-
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tigkeit erworbenen Uberfachlichen Kompetenzen einzubeziehen (8 10
Abs. 2 ChancenG).

= § 11 Abs. 1 ChancenG formuliert die Vorgabe der beruflichen Fort- und
Weiterbildung weiblicher Beschaftigter, insbesondere zur Erméglichung
einer Weiterqualifikation oder zur Vorbereitung auf die Ubernahme von

Tatigkeiten in Bereichen geringerer Reprasentanz von Frauen.

b) Bewertung in Betracht kommender MalRnahmen
aa) Strikte Quote zugunsten von Personen mit Migrationshintergrund

Bei der im Folgenden behandelten strikten Quotierung wirde vorgegeben wer-
den, dass bei der Einstellung in den 6ffentlichen Dienst Personen mit Migrati-
onshintergrund mit mindestens dem Anteil eingestellt werden mussen, der dem
Anteil dieser Personengruppe an der Gesamtbevdlkerung oder an den Ge-
samtbeschaftigten entspricht. Eine Variante bestinde etwa darin, dass in Be-
reichen, in denen Personen mit Migrationshintergrund unterreprasentiert sind,
ein Uber den genannten Anteil hinausgehender Prozentsatz von Einstellungen
zugunsten von Personen mit Migrationshintergrund erfolgen muss, bis in die-

sem Bereich jener Anteil erreicht ist.

Verfassungsrechtlich besteht das Problem darin, dass bei einer strikten Quotie-
rung bis zur Ausschopfung der betreffenden Quote die Einstellung vorrangig
nach dem Kriterium ,Migrationshintergrund® und nicht nach Eignung, Befahi-
gung und fachlicher Leistung — wie durch Art. 33 Abs. 2 GG vorgegeben — er-
folgen wirde. Wie dargestellt (oben Ill.1.a.bb.a) muss eine solche — zumindest
teilweise — Verdrangung der Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG nicht von vornhe-
rein verfassungswidrig sein. Vielmehr unterliegt der Leistungsgrundsatz Ein-
schrankungen durch andere verfassungskréftige Belange. Da eine strikte Quo-
te zugunsten von Personen mit Migrationshintergrund offenkundig nicht einzi-
ges Mittel zur Abwendung einer unmittelbar drohenden Beeintrachtigung der
Funktionsfahigkeit des o6ffentlichen Dienstes ist, bedirfte eine strikte Quote in
jedem Fall einer gesetzlichen Regelung. Auch dann ware aber Voraussetzung,
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dass die Quote ernsthaften Gefahrdungen der Leistungsfahigkeit des offentli-

chen Dienstes vorbeugen soll.>*

Um zulassigerweise durch Gesetz den Leistungsgrundsatz des Art. 33 Abs. 2

GG einschranken zu kdnnen, mussen also zwei Voraussetzungen erfillt sein:

= Es muss erstens ein verfassungskraftiger Belang bestehen, aus dem ei-
ne Einschrankung des Leistungsgrundsatzes abgeleitet werden kann

(unten 11l.1.b.aa.a).

=  Zweitens muss die Quote darauf gerichtet sein, ernsthaften Gefahrdun-
gen der Leistungsfahigkeit des offentlichen Dienstes vorzubeugen (un-
ten lll.1.b.aa.p).

a) Vorliegen eines den Leistungsgrundsatz einschrankenden verfas-

sungskraftigen Belangs

Zur Beantwortung der Frage, ob ein Belang vorliegt, aus dem eine Einschran-
kung des verfassungskraftigen Leistungsgrundsatzes abgeleitet werden kann,
ist es hilfreich, auf die seit langerem geflihrte Diskussion um die Zulassigkeit

von Quoten zugunsten von Frauen im 6ffentlichen Dienst zu rekurrieren®.

Fur das europaische Antidiskrimierungs-Recht, das madglicherweise — ohne
dass dieses Problem hier abschlieRend geklart werden muss — zu einer Uber-
lagerung des Leistungsgrundsatzes in der Lage ware, hat der Europaische Ge-
richtshof in seiner grundlegenden Kalanke-Entscheidung ausgefiihrt, dass ein
Vorrangautomatismus zugunsten von Frauen bei Befdérderungsentscheidungen
eine Diskriminierung der Manner aufgrund des Geschlechts hervorruft.*® Eine
Zulassigkeit einer solchen Schlechterstellung der Manner aufgrund der europa-

rechtlichen Zulassigkeit von FérdermalRinahmen zur Beseitigung der tatsachlich

> \gl. BVerwG, Urt. v. 13. 12. 2012 — 2 C 11/11 -, juris Rdnr. 23.

% Aus der neueren Diskussion Michael Griinberger, Vielfalt durch Quote — Umgekehr-
te Diskriminierung zu Lasten des Leistungsprinzips?, NZA Beil. 4/2012, S. 139 (142
ff.); Michael Sachs, Quotenregelungen fiir Frauen im staatlichen und im gesellschaftli-
chen Bereich, insbesondere fiir die Wirtschaft, ZG 2012, S. 52 ff.; Tilman Scheinert,
Quotennormen im Arbeitsrecht, 2009, S. 167 ff.

% EUGH, Urt. v. 17. 10. 1995 — Rs. C-450/93 -, Slg. 1995, S. 1-3051 Rdnr. 16.
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bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen beeintrachtigen,
lehnte der Gerichtshof ab:

,Eine nationale Regelung, die den Frauen bei Ernennungen oder
Beforderungen absolut und unbedingt den Vorrang einrdumt, geht
aber Uber eine Forderung der Chancengleichheit hinaus und utber-
schreitet damit die Grenzen der in Artikel 2 Absatz 4 der Richtlinie
vorgesehenen Ausnahme.

Ausserdem setzt eine solche Regelung insofern, als sie darauf ab-
zielt, daf? in allen Vergutungsgruppen und auf allen Funktionsebe-
nen einer Dienststelle mindestens ebensoviel Frauen wie M&nner
vertreten sind, an die Stelle der in Artikel 2 Absatz 4 vorgesehenen
Forderung der Chancengleichheit das Ergebnis, zu dem allein die

Verwirklichung einer solchen Chancengleichheit fiihren kénnte.“>’

Dabei ist zu beachten, dass sich das Urteil des EuGH auf eine nationale Rege-
lung bezog, nach der bei gleicher Qualifikation von Bewerbern unterschiedli-
chen Geschlechts um eine Beférderung in Bereichen, in denen die Frauen un-
terreprasentiert sind, den weiblichen Bewerbern automatisch der Vorrang ein-
geraumt wurde. Die vorstehenden Ausfihrungen mussen daher erst recht fur
Regelungen gelten, die einen Vorrang von Frauen sogar dann vorsehen wir-

den, wenn keine gleiche Qualifikation mit anderen Bewerbern vorliegt.

Hinsichtlich der Frage der Ubertragbarkeit der vom EuGH vorgenommenen
Bewertung auf eine absolute und unbedingte Bevorzugung von Personen mit
Migrationshintergrund ist zu beachten, dass der positive Malinahmen betref-
fende Art. 5 RL 2000/43/EG eine von Art. 2 Abs. 4 RL 76/207/EWG>® abwei-
chende Fassung aufweist: Wahrend die letztgenannte Vorschrift sich auf Mal3-
nahmen zur Férderung der Chancengleichheit fir Manner und Frauen bezieht,
betrifft Art. 5 RL 2000/43/EG Malinahmen zur Gewahrleistung der vollen
Gleichstellung in der Praxis.

" EUGH, Urt. v. 17. 10. 1995 — Rs. C-450/93 -, Slg. 1995, S. 1-3051 Rdnr. 23 f.

*8 Richtlinie 76/207/EWG vom 9. 2. 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéfti-
gung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeits-
bedingungen, ABI. Nr. L 039/40.
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In der Literatur wird zu Recht darauf hingewiesen, dass durch den von der RL
76/207/EWG abweichenden Wortlaut der Antirassismusrichtlinie kein Paradig-
menwechsel von der Chancengleichheit zu einer Erfolgsgleichheit intendiert
war, sondern die Kalanke-Rechtsprechung des EuGH auch auf die spéateren
Antidiskriminierungsrichtlinien tbertragbar ist.>® In der Tat wird man davon
ausgehen miussen, dass es die Querschnittsklausel des Art. 10 AEUV betr. die
Bekampfung von Diskriminierungen u. a. wegen der ethnischen Herkunft aus-
schlief3t, die ethnische Herkunft durch Maflinahmen der Union als alleiniges Kri-
terium zur unbedingten Bevorzugung einer ethnischen Gruppe und damit au-
tomatisch zur Diskriminierung anderer ethnischer Gruppen zuganglich zu ma-
chen. Art. 5 RL 2000/43/EG legitimiert deshalb den nationalen Gesetzgeber
nicht zu Regelungen einer strikten Quotierung zugunsten von Personen mit

Migrationshintergrund.

Selbst wenn man dies anders sehen wollte, wiirde sich daraus nicht die M6g-
lichkeit ergeben, durch ein auf Art. 5 RL 2000/43/EG gestutztes Gesetz den
Leistungsgrundsatz des Art. 33 Abs. 2 GG einzuschranken. Denn auch in die-
sem Falle wirde sich nur eine Ermachtigung, keine Verpflichtung des nationa-
len Gesetzgebers ergeben. Dem Gebrauchmachen von dieser Erméchtigung
aber stiinde Art. 33 Abs. 2 GG entgegen.

Auch aus Art. 3 Abs. 3 GG lasst sich ein Belang, der den Leistungsgrundsatz
zugunsten der Zulassigkeit einer strikten Quotierung einschranken konnte,
nicht ableiten. Geht man davon aus, dass sich eine Schutzwirkung des Art. 3
Abs. 3 GG insoweit jedenfalls weitgehend durch eine Zusammenschau ver-
schiedener der in der Norm genannten Merkmale erreichen lasst (oben
[ll.1.a.bb.p), so ist der Unterschied zu Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG augenfallig: Wéah-
rend die letztgenannte Vorschrift dem Staat aufgibt, die tatsachliche Durchset-
zung der Gleichberechtigung von Frauen und Mannern zu férdern und auf die
Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken, enthalt Art. 3 Abs. 3 GG ledig-
lich ein Verbot der Benachteiligung und der Bevorzugung wegen der dort ge-

nannten Merkmale. Hieraus wird man zumindest entnehmen kdnnen, dass po-

> Susanne Baer, Chancen und Risiken Positiver MaRnahmen: Grundprobleme des An-
tidiskriminierungsrechts, in: Heinrich-Boll-Stiftung, Positive Malinahmen. VVon Anti-
diskriminierung zu Diversity, 2010, S. 23 (35 Ful3n. 20); Julian Schmidt, Quotenorien-
tierte Einstellungs- und Befdrderungsentscheidungen nach 8 5 AGG, 2012, S. 157 ff.
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sitive Mallnahmen auf Art. 3 Abs. 3 GG zumindest nicht in weitergehendem

Umfang gesttitzt werden kénnen als sie nach Art. 3 Abs. 2 GG zulassig waren.

Insoweit ist standige Rechtsprechung, dass eine ,starre Festlegung auf Frauen
oder Manner* am MaRstab des Art. 33 Abs. 2 GG unzulassig® und ,der Ver-
fassungsgrundsatz der Forderung der Gleichberechtigung (Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GGQG) ... nicht darauf gerichtet (ist), die Geltung des Leistungsgrundsatzes nach

«61

Art. 33 Abs. 2 GG fur die Stellenvergabe generell einzuschranken“”. Dies

muss erst recht fur Art. 3 Abs. 3 GG gelten.

Dementsprechend gebietet Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG nicht die Ergreifung von
Malnahmen, um tatséchlich vorhandenen Nachteilen einer Gruppe von Merk-

malstragern entgegenzuwirken oder sie abzubauen:

,Nicht jede Benachteiligung oder Bevorzugung reicht fir eine Verlet-
zung des Art. 3 1ll GG aus, vielmehr hat dieses Differenzierungsver-
bot nur die Bedeutung, dalR die aufgefuhrte Verschiedenheit keine
rechtlichen, nicht aber auch, dal3 sie keine sonstigen Wirkungen ha-
ben dirfte ... Zum Ausgleich sprachbedingter Erschwernisse, die im
Tatsachlichen auftreten, verpflichtet das Diskriminierungsverbot des
Art. 3 11l GG nicht.“®?

B) Abwehr von ernsthaften Gefahrdungen der Leistungsfahigkeit des 6f-

fentlichen Dienstes

Zwar liegt nach den vorstehenden Uberlegungen schon kein verfassungskrafti-
ger Belang vor, aus dem eine Einschrankung des Leistungsgrundsatzes abge-
leitet werden konnte, jedoch sei erganzend darauf hingewiesen, dass nach
derzeitigem Stand auch keine ernsthafte Gefahrdung der Leistungsfahigkeit
des offentlichen Dienstes in Baden-Wurttemberg vorliegt, dem durch eine strik-

% BVerfG, Beschl. v. 20. 9. 2007 — 2 BVR 1972/07 -, juris Rdnr. 14; Beschl. v. 2. 10.
2007 — 2 BVR 2457/04 — juris Rdnr. 17; Beschl. v. 8. 10. 2007 — 2 BvR 1846/07 u.a. -,
juris Rdnr. 17.

®1 BVerwG, Beschl. v. 27. 9. 2011 — 2 BvR 3/11 -, juris Rdnr. 22; ebenso BVerwG,
Urt. v. 30. 6. 2011 — 2 C 19/10 -, juris Rdnr. 21.

%2 BVerfG, Beschl. v. 17. 5. 1983 — 2 BVR 731/80 -.
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te Quote zugunsten von Personen mit Migrationshintergrund vorzubeugen wa-

re.

bb) Interkulturelle Kompetenz als Eignungsmerkmal im Sinne des Leis-
tungsgrundsatzes

Wahrend eine strikte Quote zugunsten von Personen mit Migrationshintergrund
gleichsam ,von aufRen® auf den Leistungsgrundsatz des Art. 33 Abs. 2 GG ein-
wirken wirde, lieBen sich mdglicherweise zumindest ahnliche Effekte ,von in-
nen“ durch eine Definition von Eignungskriterien, die auf spezifische Potenziale
von Personen mit Migrationshintergrund rekurrieren, erreichen. Dass das
Merkmal ,Migrationshintergrund® selbst keinen Bezug zu Eignung, Befahigung

oder fachlicher Leistung aufweist, ist offensichtlich.

Aus diesem Grund findet sich des Ofteren die Empfehlung, das Merkmal ,inter-
kulturelle Kompetenz® in die Beschreibung der Stellenprofile aufzunehmen und
dort ggf. starker zu gewichten.®® Aufgegriffen wurde dieser Ansatz etwa durch
das Partizipations- und Integrationsgesetz des Landes Berlin, dessen § 4 Abs.
3 S. 3 bestimmt:

,Die interkulturelle Kompetenz soll bei der Beurteilung der Eignung,
Befahigung und fachlichen Leistung im Rahmen von Einstellungen
und Aufstiegen der Beschaftigten im offentlichen Dienst grundsatz-

lich bertcksichtigt werden.*

Fur die rechtliche Bewertung derartiger Ansatze sollte zwischen den Mdglich-
keiten zur Berilcksichtigung interkultureller Kompetenz als Eignungsmerkmal
bei der Festlegung des Profils der einzelnen Stelle und auf gesetzlicher Ebene

nach Berliner Vorbild unterschieden werden:

Nach der oben (lll.1.a.aa.o)) dargestellten Rechtsprechung liegt die Entschei-
dung tber den Zuschnitt eines Dienstpostens und des daraus zu entwickelnden
Anforderungsprofils, aus dem die der Bewerberauswahl zugrunde zu legenden
Kriterien zu entwickeln sind, beim Dienstherrn. Dabei kann die Festlegung des
Anforderungsprofils auch zu einer Verengung des Kreises der in Betracht

% \gl. nur Netzwerk ,, Integration durch Qualifierung 10, Mehr Vielfalt im 6ffentli-
chen Dienst, Arbeitspapier 01/2012, S. 3.
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kommenden Bewerber fuhren. Unzulassig sind allerdings Dienstpostenzu-
schnitte und Anforderungsprofilfestlegungen, die nicht auf sachlichen Erwa-
gungen beruhen.®* Sachfremd sind Erwagungen, die sich nicht auf den Aufga-
benbereich des in concreto ausgeschriebenen Amtes und die sich daraus flr
die Bestenauslese ergebenden Anforderungen beziehen. Dies fluhrt zur eindeu-
tigen Rechtswidrigkeit solcher Leistungsbeschreibungen, die ohne deutlichen
Bezug zum Dienstposten eine Auswahlentscheidung zugunsten bestimmter

Bewerber oder Bewerbergruppen erleichtern sollen.

In der Konsequenz dessen ist die Berticksichtigung der interkulturellen Kompe-
tenz im Rahmen des Leistungsgrundsatzes zwar moglich, dies muss jedoch
aus dem jeweiligen Aufgabenbereich abgeleitet werden. Es bedarf insoweit ei-
ner Begriindung, weshalb eine interkulturelle Kompetenz fir diese Stelle erfor-
derlich ist und was mit dem Begriff der interkulturellen Kompetenz in diesem

Zusammenhang verbunden wird.

Keine Bedenken dirften dagegen obwalten, den Begriff der interkulturellen
Kompetenz in &hnlicher Weise wie durch § 4 Abs. 3 S. 1 des Berliner Partizipa-
tions- und Integrationsgesetzes in Verbindung mit der Gesetzesbegriindung®
erfolgend gesetzlich zu definieren und dabei darauf hinzuweisen, dass bei der
Festlegung der der Bewerberauswahl zugrunde zu legenden Kriterien auch zu
prufen ist, ob das Anforderungsprofil eine dann allerdings zu spezifizierende

interkulturelle Kompetenz verlangt.

Der in Berlin beschrittene umgekehrte Weg hingegen, grundséatzlichen allen
Stellen des offentlichen Dienstes interkulturelle Kompetenz als relevantes
Merkmal zuzuordnen, Abweichungen als Ausnahmefall anzusehen und fir den
Regelfall lediglich eine arbeitsbereichsbezogene Differenzierung der konkreten
Anforderungen hinsichtlich interkultureller Kompetenz zu verlangen®, durfte
hingegen nicht zur Nachahmung zu empfehlen sein. Soll interkulturelle Kompe-
tenz tatsachlich eine auf dem Leistungsprinzip ermdglichende Bestenauslese
ermdglichen, dann muss sie als Merkmal mit einer eine Auswahl auch wirklich

ermdglichenden Trennschérfe gefasst sein. In diesem Fall steht jedoch ihre ge-

% Zur Unterscheidung zwischen konstitutiven und deskriptiven Anforderungen im An-
forderungsprofil vgl. nur OVG Bautzen SachsVBI. 2013, S. 142 (143 ff.).

% Abgeordnetenhaus Berlin Drucks. 16/3524 S. 18.
% S0 Abgeordnetenhaus Berlin Drucks. 16/3524 S. 18.
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setzliche Vorgabe als grundsatzlich zu beachtendes Eignungskriterium jeden-
falls in der akuten Gefahr einer Kollision mit Art. 33 Abs. 2 GG. Die Méglichkeit,
ausnahmsweise unter Abgabe einer Begriindung auf das Merkmal der interkul-
turellen Kompetenz zu verzichten, durfte hieran nichts &ndern. Denn fiur die
Praxis steht nicht zu erwarten, dass diese Ausnahmemadglichkeit in nennens-
wertem Umfang genutzt wird. Geringer wirde die Gefahr einer Kollision mit Art.
33 Abs. 2 GG, wenn das Kriterium der interkulturellen Kompetenz inhaltlich
sehr weit gefasst wird, wie es 8§ 4 Abs. 3 S. 1 des Berliner Partizipations- und
Integrationsgesetzes — lasst man die Gesetzesbegrindung auf3er acht — auch
andeutet. In diesem Fall allerdings ist die die Bewerberauswahl steuernde Kraft
des Kriteriums vernachlassigbar. Insbesondere verlieren allgemeine Bekennt-
nisse zur interkulturellen Kompetenz der im o6ffentlichen Dienst Beschaftigten

jeden Bezug zu einem Migrationshintergrund.

Eine Uberlegung zur Berticksichtigung von interkureller Kompetenz in einem
Uber das Profil der konkreten Stelle hinausreichenden Rahmen kénnte magli-
cherweise darin bestehen, auf die Vorteile einer breiten Vertretung von kulturel-
ler Vielfalt im offentlichen Dienst fir die Verwaltung als Organisation, ihr Han-
deln und ihre Kommunikation zum Burger hinzuweisen. Insoweit ist zwischen

den organisationalen und den umweltbezogenen Effekten zu unterscheiden:

In organisationsbezogener Hinsicht stiinde der aus der Privatwirtschaft bekann-
te Ansatz des Diversity Managements im Vordergrund, durch eine kulturelle
Pluralitat von Zugéngen, Erfahrungen und Losungsansatzen die Basis der
Handlungs- und Reaktionskonzepte der Organisation zu verbreitern und
intraorganisationale Lernprozesse zu erleichtern.®’” Derjenige Beschaftigte, der
in der Lage ist, zu diesen organisationalen Effekten beizutragen, wirde ein
besseres Eignungsprofil aufweisen als Mitarbeiter ohne einen zuséatzlichen kul-

turellen Hintergrund.

Fur die rechtliche Bewertung eines solchen Ansatzes kann Orientierung an der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Relevanz des Interesses
des Dienstherrn an der Schaffung oder Aufrechterhaltung ausgewogener Al-

tersstrukturen gesucht werden, wobei zwischen den Anforderungen des Art. 33

%7 Dazu etwa Lucy Chebout/Sarah Elsuni, Recht und Diversity Management, Archiv fiir
wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit 2012, S. 17 (21 ff.); Hartwig Mallmann,
Diversity Management, AiB 2012, S. 298 (299 ff.).

28



29

Abs. 2 GG und denen des allgemeinen Gleichbehandlungsrechts zu differen-
zieren ist. Wahrend das Gericht das genannte Interesse an ausgewogenen Al-
tersstrukturen als legitimes Ziel im Sinne von § 10 AGG anerkannt hat®®, hat es
Dienst- und Lebensalter nicht als Art. 33 Abs. 2 GG unterfallende Eignungskri-
terien und besagtes organisationales Interesse als nicht gewichtig genug ange-
sehen, diese Bewertung modifizieren zu konnen®. Dass die Frage der kulturel-
len Diversitat als Eignungskriterium anders als bei der generationalen Diversitat

zu beantworten ware, durfte rechtlich kaum begriundbar sein.

Die umweltbezogenen Effekte einer verbreiterten kulturellen Diversitat des 6f-
fentlichen Dienstes bestiinden in erster Linie darin, dass das Verwaltungshan-
deln und die Kommunikation gegentiber Verwaltungsexternen eine breitere
interkulturelle Kompetenz abbilden wirden. Hierzu ist bereits Stellung genom-

men worden.

cc) Bevorzugte Einstellung von Personen mit Migrationshintergrund bzw.
mit interkultureller Kompetenz bei gleicher Eignung, Beféahigung und

fachlicher Leistung

Soweit ersichtlich noch nicht gewahlt wurde der Weg, Personen mit Migrati-
onshintergrund bevorzugt einzustellen, wenn sie im Vergleich mit anderen Be-
werbern fir die Einstellung in den oder die Beférderung im 6ffentlichen Dienst
die gleiche Eignung, Befahigung und fachliche Leistung aufweisen. Fir die be-
vorzugte Einstellung von Frauen sind vergleichbare Regelungen hingegen weit
verbreitet. So bestimmt etwa 8§ 8 S. 1 BGleiG fur den offentlichen Dienst des

Bundes:

,oind Frauen in einzelnen Bereichen unterreprasentiert, hat die
Dienststelle sie bei der Vergabe von Ausbildungsplatzen, Einstel-
lung, Anstellung und beruflichem Aufstieg bei Vorliegen von gleicher
Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung (Qualifikation) bevor-
zugt zu bericksichtigen, sofern nicht in der Person eines Mitbewer-

bers liegende Griinde Uberwiegen.*

% BVerwG, Urt. v. 19. 2. 2009 — 2 C 18/07 -, juris Rdnr. 16.

% BVerwG, Urt. v. 28. 10. 2004 — 2 C 23/03 -, juris Rdnr. 15, 18 f.; Urt. v. 13. 12. 2012
—2 C 11/11 -, juris Rdnr. 19, 24.
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Vergleichbare Regelungen fur die Lander enthalten etwa die 88 7 Abs. 1
LandesgleichstellungsG NRW i. V. m. 15 Abs. 3, 20 Abs. 6 LBG NRW und § 7

Abs. 2 LandesgleichstellungsG NRW sowie Vorschriften anderer Lander.

Hieraus kann allerdings nicht ohne nahere Prufung geschlossen werden, dass
eine vergleichbare Regelung zugunsten von Personen mit Migrationshinter-
grund ohne Weiteres zulassig ware. Vielmehr bedarf es zunachst einer Analyse
der Rechtsprechung zur Zuléssigkeit der bevorzugten Berlcksichtigung von

Frauen bei Eignungsgleichheit.

Fur die Auslegung des européischen Rechts grundlegend ist diesbeziglich das
sog. Kalanke-Urteil des EUGH zur Unzulassigkeit eines Vorrangautomatismus
bei Bestehen von Qualifikationsgleichheit wegen der dadurch eintretenden Dis-
kriminierung von Mannern (siehe oben lll.1.b.aa.a). Diesen Ansatz hat der Ge-

richtshof in spateren Entscheidungen weiter ausdifferenziert:

= Das Urteil in der Sache Marschall betraf eine Vorrangregel zugunsten
von Frauen bei gleicher Eignung, der eine Offnungsklausel dergestalt
beigefluigt war, dass die Beglnstigung der Frau nicht erfolgen muss,
wenn die in der Person des mannlichen Mitbewerbers liegenden Griinde
Uberwiegen. Der Gerichtshof erachtete eine solche Klausel fur europa-
rechtskonform, sofern erstens ,mannlichen Bewerbern, die die gleiche
Quialifikation wie die weiblichen Bewerber besitzen, in jedem Einzelfall
garantiert (ist), dal3 die Bewerbungen Gegenstand einer objektiven Be-
urteilung sind, bei der alle die Person der Bewerber betreffenden Kriteri-
en bertcksichtigt werden und der den weiblichen Bewerbern eingerdum-
te Vorrang entfallt, wenn eines oder mehrere dieser Kriterien zugunsten
des mannlichen Bewerbers Uberwiegen®. Zweitens durfen diese Kriteri-

en gegeniiber weiblichen Bewerbern nicht diskriminierend wirken. "

= Nachdem der Gerichtshof in seinem Urteil vom 28. 3. 2000 die Notwen-
digkeit wiederholt hatte, dass eine zugunsten von mannlichen Bewer-
bern eine Offnungsklausel gegeniiber der sonst vorgesehenen Bevorzu-
gung von Frauen bei Eignungsgleichheit enthaltende Regelung dazu

fuhren misse, dass dabei die besondere personliche Lage aller Bewer-

O EUGH, Urt. v. 11. 11. 1997, Rs. C-409/95, Rdnr. 33.
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berinnen und Bewerber beriicksichtigt wird*, betraf das Urteil in der Sa-
che Abrahamsson eine nationale Regelung, die es ermdéglicht, einem
Bewerber des unterreprasentierten Geschlechts Vorrang einzuraumen,
welcher zwar hinreichend qualifiziert ist, aber nicht die gleiche Qualifika-
tion wie Bewerber des anderen Geschlechts besitzt. Zwar sollte dies nur
in Fallen gelten, in denen der Unterschied zwischen den Qualifikationen
der Bewerber verschiedenen Geschlechts nicht so grof3 war, dass sich
daraus ein Verstol3 gegen das Erfordernis der Sachgerechtigkeit bei der
Einstellung ergeben wirde. Jedoch bewertete der Gerichtshof dieses
einschrankende Kriterium als zu unscharf, um die erforderliche objektive
Beurteilung der besonderen personlichen Lage aller Bewerber leisten zu
kénnen und deshalb die Gesamtregelung als im Verhaltnis zum verfolg-

ten Ziel unverhéaltnismaRig.?

Unter diesen Voraussetzungen halt die deutsche Rechtsprechung Regelungen,
nach denen Frauen bei gleicher Qualifikation grundsatzlich bevorzugt einzu-

stellen oder zu beférdern sind, fur mit Art. 33 Abs. 2 GG vereinbar.”

In Anbetracht dessen, dass die Zulassigkeit positiver MaRnahmen zugunsten
von unter die Antidiskriminierungsrichtlinie fallenden Personen sich nicht von
der von MalBhahmen zugunsten von Frauen unterscheidet (oben 1ll.1.b.aa.a),
wird man grundsatzlich davon ausgehen kénnen, dass die Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs zu den Voraussetzungen, unter denen eine bevor-
zugte Berucksichtigung von Frauen bei gleicher Qualifikation zul&ssig ist, auch
auf unter die Antidiskriminierungsrichtlinie fallende Personen Ubertragbar ist.
Zusatzlich waren die strengen Voraussetzungen zu beachten, die die deut-
schen Gerichte mit Blick auf Art. 33 Abs. 2 GG an die Zulassigkeit von Hilfskri-
terien stellen. Grundsatzlich ist der Dienstherr zwar darin frei, welche Hilfskrite-
rien er fur die Bewerberauswahl bei gleicher Eignung heranziehen will, sofern
diese Hilfskriterien nicht ihrerseits dem Leistungsgrundsatz widersprechen.

Dementsprechend kénnte er wie auf das Geschlecht, die Zugehorigkeit zu ei-

"L EUGH, Urt. v. 28. 3. 2000, Rs. C-158/97, Rdnr. 45.
2 EuGH, Urt. v. 6. 7. 2000, Rs. C-407/98, Rdnr. 53 ff.
®vgl. BVerwG, Beschl. v. 27. 9. 2011 — 2 BVR 3/11 -, juris Rdnr. 22.
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ner Alterskohorte™ oder die Eigenschaft als Behinderter” auch auf andere
gruppenbezogene Merkmale rekurrieren. Doch kénnen die Hilfskriterien erst
dann ausschlaggebende Bedeutung gewinnen, wenn sich aus dem Vergleich
anhand leistungsbezogener Kriterien kein Vorsprung von Bewerbern ergibt.”®
Dies verpflichtet den Dienstherrn, nicht nur Gesamtbeurteilungen heranzuzie-
hen, sondern alle unmittelbar leistungsbezogenen Erkenntnisquellen vollstan-

dig auszuschopfen, bevor ein Hilfskriterium herangezogen werden kann.””

Selbst wenn all diesen Anforderungen Genlige getan werden sollte, erschiene
eine Statuierung des Migrationshintergrunds eines Bewerbers als Hilfskriterium
problematisch. Sind z. B. sowohl Frauen als auch Personen mit Migrationshin-
tergrund in dem betreffenden Bereich des 6ffentlichen Dienstes unterreprasen-
tiert, so bedarf es der Festlegung einer Vorrangregel, die zwar grundsatzlich
maglich ist, aber zu schwierigen Zielhierarchien fuhren kann. Denkbar ware ei-
ne allgemeine Vorrangregel — Frauen vor Migranten oder umgekehrt —, die
aber zu heftigen politischen Zielkonflikten fihren kann. Ein denkbares sekunda-
res Hilfskriterium kdnnte etwa der Grad der Unterreprasentation der verschie-
denen Gruppen in dem jeweiligen Bereich sein. Jedoch wirde dieses Kriterium
wiederum die Gefahr laufen, die notwendigen individuellen Relationierungen zu
verschitten. Ein Beispiel: Fuhrt der Grad der Unterreprasentation zur Auswabhl
der qualifikationsgleichen Person mit Migrationshintergrund, so kann die not-
wendige Anwendung der Offnungsklausel dazu filhren, dass der mannliche
Mitbewerber ohne Migrationshintergrund gegentiber der Person mit Migrati-
onshintergrund Uberwiegende Grinde geltend machen kann, die die Anwen-
dung der Bevorzugungsregelung hier ausschliel3en, nicht aber gegenuber der
weiblichen Mitbewerberin, die wiederum auf der Ebene des sekundéaren Hilfs-
kriteriums gegenuber der Person mit Migrationshintergrund unterliege wurde.
Derartige Uberkomplexitaten dirften der Personalauswahl im o6ffentlichen

Dienst nicht dienlich sein.

"“vgl. BVerwG, Urt. v. 28. 10. 2004 — 2 C 23/03 -, juris Rdnr. 18.

> vgl. BVerwG, Urt. v. 30. 6. 2011 — 2 C 19/10 -, juris Rdnr. 20; VGH Mannheim,
Beschl. v. 21. 6. 2011 — 4 S 1075/11 -.

® BVerwG, Urt. v. 30. 6. 2011 — 2 C 19/10 -, juris Rdnr. 20.
"\/GH Mannheim, Beschl. v. 21. 6. 2011 — 4 S 1075/11 -.
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Schwerer aber wiegt ein zweiter Gesichtspunkt: Der Kreis derjenigen Perso-

nen, denen das Merkmal ,Migrationshintergrund® zugeordnet werden kann, un-

terscheidet sich — zumindest in Nuancen — je nach verwendeter Definition:

Nach der auch vom Bundesamt fur Migration und Fluchtlinge verwende-
ten’® Definition des Statistischen Bundesamts sind Menschen mit Migra-
tionshintergrund ,alle nach 1949 auf das heutige Gebiet der Bundesre-
publik Deutschland Zugewanderten, sowie alle in Deutschland gebore-
nen Auslander und alle in Deutschland als Deutsche Geborenen mit
zumindest einem zugewanderten oder als Auslander in Deutschland ge-

borenen Elternteil“.”

Nach § 6 S. 2 der Verordnung zur Erhebung der Merkmale des Migrati-

onshintergrundes liegt ein Migrationshintergrund ,vor, wenn

1. die Person nicht die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt oder

2. der Geburtsort der Person auf3erhalb der heutigen Grenzen der Bun-
desrepublik Deutschland liegt und eine Zuwanderung in das heutige
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland nach 1949 erfolgte oder

3. der Geburtsort mindestens eines Elternteiles der Person auf3erhalb
der heutigen Grenzen der Bundesrepublik Deutschland liegt sowie ei-
ne Zuwanderung dieses Elternteiles in das heutige Gebiet der Bun-

desrepublik Deutschland nach 1949 erfolgte®.

An der vorstehenden Begriffsbestimmung orientiert sich beispielsweise

auch 8 2 des Berliner Partizipations- und Integrationsgesetzes: ,Men-

schen mit Migrationshintergrund sind ...

1. Personen, die nicht Deutsche im Sinne des Artikels 116 Absatz 1 des
Grundgesetzes sind,

2. im Ausland geborene und nach 1949 nach Deutschland ein- und zu-
gewanderte Personen und

3. Personen, bei denen mindestens ein Elternteil die Kriterien der Num-

mer 2 erfullt.”

“Bhttp://www.bamf.de/DE/Service/Left/Glossary/_function/glossar.html?Iv2=1364186
&Iv3=3198544.

7 Statistisches Bundesamt: Fachserie 1, Reihe 2.2 Bevélkerung und Erwerbstatigkeit,
Bevolkerung mit Migrationshintergrund — Ergebnisse des Mikrozensus 2011, 2012, S.

6.
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Zwar lieBe sich dieses Problem dadurch l6sen, dass in einem baden-
wirttembergischen Landesgesetz der bei gleicher Eignung bevorzugt zu be-
ricksichtigende Kreis von Personen mit Migrationshintergrund definiert wirde.
Jedoch bliebe die Schwierigkeit, dass eine Bevorzugung einer Gruppe wegen
ihrer benachteiligenden Wirkung gegeniber anderen Gruppen unter Verhalt-
nismafigkeitsgesichtspunkten allenfalls dann gerechtfertigt werden kann, wenn
sie sich als positive MalRBhahme auf die Antidiskriminierungs-RL 2000/43/EG
stiitzen liel3e. Nach der Rechtsprechung kann der den Kern des Merkmals der
ethnischen Herkunft bildende ,Begriff der Ethnie ... nur mit Sinn erfullt werden,
wenn er die gemeinsame Geschichte und Kultur, die Verbindung zu einem be-
stimmten Territorium und ein Gefuhl der solidarischen Gemeinsamkeit fir eine
bestimmbare Population von Menschen darstellbar macht. Dazu mdgen eine
gemeinsame Sprache, tradierte Gewohnheiten und Ahnliches gehéren.“®° Ent-
sprechend greift die Literatur zur Definition auf die Zugehoérigkeit zu einer
Gruppe in Gebrauchen, Herkunft und Erscheinung zuriick.®* So kénnen etwa
aus der Turkei eingewanderte Personen durch eine ethnische Herkunft ver-
bunden sein®?. Zwingend ist dies allerdings nicht. Das Merkmal ,Migrationshin-
tergrund“ besagt mithin nicht zwangslaufig etwas Uber die ethnische Herkunft
einer Person. Dies entspricht auch der neueren sozialwissenschaftlichen For-
schung, die Migrationshintergrund und ethnische Verwurzelung als nichtidenti-

sche Faktoren betrachtet.®

Die oben wiedergegebenen Definitionen des Begriffs des Migrationshinter-
grunds lassen diesen Unterschied deutlich werden: Dass das Kind 1950 in
Deutschland geborene Kind einer Person ohne Migrationshintergrund und einer
Person mit Migrationshintergrund der Ethnie des Elternteils mit Migrationshin-
tergrunds zuzuordnen ist und deshalb bei gleicher Eignung bevorzugt werden

darf, ist in dieser Allgemeinheit nicht zu begrinden. Es ist daher zu bezweifeln,

8 ArbG Stuttgart, Urt. v. 15. 4. 2010 — 17 Ca 8907/09 —.

8 Gregor Thiising, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, §1
AGG Rdnr. 56.

8 Gregor Thiising, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, §1
AGG Rdnr. 57.

8 \/gl. Carsten Wippermann/Berthold Bodo Flaig, Lebenswelten von Migrantinnen
und Migranten, APuZ 5/2009, S. 3 (5 ff.).
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dass ein Kriterium ,Migrationshintergrund“ zulassiges Hilfskriterium bei gleicher

Eignung sein konnte.

Selbst wenn man es zur Ermdglichung einer Anwendung des 8 5 AGG auf po-
sitive Malinahmen zur Beseitigung einer Unterreprasentation wegen der ethni-
schen Herkunft fir grundsatzlich zuléassig halt, statt auf den Begriff der ethni-
schen Herkunft auf den des Migrationshintergrunds zu rekurrieren (dazu unten
[11.1.b.dd), wiegt bei der im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung vorzu-
nehmenden Abwagung die durch die Bevorzugung von Bewerbern durch Re-
kurs auf das eine Ungleichbehandlung eigentlich nicht rechtfertigende Merkmal
,Migrationshintergrund® eintretende Zurtcksetzung der Bewerber ohne dieses
Merkmal zu schwer, um dieses Merkmal als Hilfskriterium verwenden zu kon-

nen.

Anderes konnte jedoch fur eine nicht mit dem Anforderungsprofil als Eignungs-
kriterium verbundene interkulturelle Kompetenz als (alleiniges) Hilfskriterium
gelten, die vor allem auf die organisationale Diversitat des 6ffentlichen Dienstes
(dazu oben lll.1.b.bb) abzielen wiirde. Ein solches Hilfskriterium stinde aller-
dings zunéchst vor dem Problem der Inhaltsbestimmung: Entweder handelt es
sich um ein Kriterium, das tatsachlich an erwerbbare — und zu definierende —
Kompetenzen anknlpft; dann sind diese auch von in Deutschland als Kind von
Eltern ohne Migrationshintergrund geborenen Deutschen erwerbbar, der Bezug
zur Steigerung der Zahl der Beschéftigten mit Migrationshintergrund im offentli-
chen Dienst trate zuriick. Gegen ein solches Hilfskriterium durften keine Be-

denken obwalten.

Zielt das Hilfskriterium hingegen auf die Verbreiterung der im o6ffentlichen
Dienst vertretenen kulturellen Hintergriinde ab, so musste dies zwangslaufig zu
einer Verengung der vorzunehmenden Definition der interkulturellen Kompe-
tenz fuhren, welche auf im offentlichen Dienst des Landes bislang weniger
zahlreich vertretene Kulturen fokussiert. Dies bedurfte der Entwicklung einer
plausiblen und nachvollziehbaren Planung des angestrebten interkulturellen
Mixes®*, die sich mithin nicht darin erschépfen diirfte, Personen ohne Migrati-

onshintergrund interkulturelle Kompetenz ab- und sie Personen mit Migrations-

8 BVerwG, Urt. v. 19. 2. 2009 — 2 C 18/07 -, juris Rdnr. 21 zum Interesse an einer
ausgewogenen Altersstruktur.
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hintergrund zuzusprechen. Selbst wenn eine solche Planung geléange, dirfte
das Risiko, dass sie jedenfalls faktisch zu einer Ungleichbehandlung wegen der
ethnischen Herkunft im Sinne von 8 1 AGG fiihren kdnnte, betrachtlich sein. Ob
in Anbetracht dessen ein Hilfskriterium der genannten Art als positive Mal3-
nahme auf 8 5 AGG gestlitzt werden kdnnte, mutet durchaus zweifelhaft an.
Denn nach 8 5 AGG missen durch eine positive Mal3nahme bestehende Nach-
teile wegen eines in 8§ 1 AGG genannten Grundes verhindert oder ausgegli-
chen werden sollen. Erforderlich ist mithin eine funktionale Beziehung zwischen
Malinahme und Nachteil dergestalt, dass die Mal3ihahme gerade auf die Ver-
hinderung oder den Ausgleich des Nachteils gerichtet sein muss.®®> Besteht je-
doch das Ziel in einer organisationalen Diversitat zur Steigerung der Leistungs-
und Kommunikationsfahigkeit der Verwaltung als Organisation, so fehlt es an

einer solchen funktionalen Beziehung.

dd) Aufforderung zur Bewerbung ,,besonders“ von Personen mit Migrati-

onshintergrund in der Stellenausschreibung

Unterhalb der Schwelle einer Bevorzugungsregelung verbliebe die Aufnahme
eines Hinweises in Stellenausschreibungen, dass Bewerbungen von Personen
mit Migrationshintergrund begrtf3t werden. Eine solche Klausel kénnte — in An-
lehnung an 8 4 Abs. 4 S. 2 des Berliner Partizipations- und Integrationsgeset-
zes — z. B. lauten: ,Bewerbungen von Menschen mit Migrationshintergrund, die

die Einstellungsvoraussetzungen erftllen, sind ausdrtcklich erwtinscht.*

Eine solche Klausel wiirde ohne unmittelbaren Bezug zur Bestenauslese nach
Art. 33 Abs. 2 GG bleiben, da durch sie weder ein Anforderungsprofil bestimmt
noch Hilfskriterien bestimmt wirden. Allerdings Iasst sich nicht von vornherein
ausschliel3en, dass eine derartige Klausel eine Vorwirkung auf den durch Art.
33 Abs. 2 GG geregelten Bereich entfalten kbnnte. Denn wenn in Befolgung
des § 8 Abs. 1 S. 2 ChancenG BW Frauen ausdrtcklich zur Bewerbung aufge-
fordert werden und zusatzlich die Bewerbung von Personen mit Migrationshin-

tergrund explizit begrafdt wirde, kénnten sich Manner ohne Migrationshinter-

8 Gregor Thiising, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, § 5
AGG Rdnr. 12.
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grund moglicherweise als unerwiinscht ansehen und deshalb auf eine Bewer-

bung verzichten.

Art. 33 Abs. 2 enthalt nicht nur den objektiven Grundsatz der Bestenauslese,
sondern gewahrleistet dem Einzelnen auch ein grundrechtsgleiches Recht auf
Entscheidungen Uber Einstellungen und Beforderungen allein nach den Kriteri-
en Eignung, Befahigung und fachliche Leistung.®® Dariiber hinaus stellt Art. 33
Abs. 2 GG Anforderungen an das Verfahren der Bestenauswabhl, die u. a. in ei-
ner Pflicht zur Ausschreibung zu besetzender Stellen bestehen.®” Dementspre-
chend hat das Bundesverfassungsgericht zur Bedeutung der Gestaltung des
Auswahlverfahrens betont:

,ourch die Gestaltung des Auswahlverfahrens wird unmittelbar Ein-
flul auf die Konkurrenzsituation und damit auf das Ergebnis der
Auswahlentscheidung genommen. Insbesondere durch die Art der
Bekanntgabe der offenen Stellen und die Terminierung von Bewer-
bungen und Stellenbesetzungen la3t sich die Zusammensetzung

des Bewerberkreises steuern.“®

Unabhangig von der Frage, ob diese zu Art. 12 Abs. 1 GG ergangene Ent-
scheidung auf Art. 33 Abs. 2 GG (ibertragen werden kann®®, bezog sie sich al-
lein auf die Pflicht zur Stellenausschreibung als solche, nicht die Gestaltung der
Ausschreibung. Eine Vorwirkung dieser Gestaltung auf die durch Art. 33 Abs. 2
GG geforderte Bestenauslese wird man allenfalls dann annehmen kdnnen,
wenn die gewdahlte Gestaltung bei objektiver Betrachtung eine Gruppe geeigne-
ter Bewerber von einer Bewerbung abschrecken und damit zu einer Reduzie-
rung des Kreises der Bewerber fihren kann. Der Umstand, dass Bewerbungen
einer in dem betreffenden Bereich des o6ffentlichen Dienstes unterrepréasentier-

ten Gruppe zugehoriger Personen als erwiinscht bezeichnet werden, Bewer-

8 Wolfram Hofling, in: Dolzer / GraRhof / Kahl, Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Abrt. 33 Abs. 1 bis 3 (Stand: Aug. 2007) Rdnr. 66.

8" Helmut Lecheler, in: Friauf / Hofling, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 33
(Stand: 2000) Rdnr. 24. Dazu auch Gert A. Neuhauser, Die verfassungsrechtliche
Pflicht zu einer Ausschreibung 6ffentlicher Amter und ihre (allein) verfassungsimma-
nenten Grenzen, NVwZ 2013, S. 176 ff.

% BVerfG, Beschl. v. 18. 6. 1986 — 1 BVR 787/80 —, juris Rdnr. 40.

8 Bejahend etwa Wolfram Héfling, in: Dolzer / GraRhof / Kahl, Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, Abrt. 33 Abs. 1 bis 3 (Stand: Aug. 2007) Rdnr. 247.
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bungen einer Gruppe (mindestens) ausreichend repréasentierter Bewerber je-
doch nicht, zielt bei objektiver Betrachtung allein darauf ab, Personen aus der
erstgenannten Gruppe zu Bewerbungen zu motivieren, um den Bewerberkreis
zu vergrol3ern, nicht aber darauf, anderen Gruppen angehdrende Bewerber
von einer Bewerbung abzuhalten. Dies hat die Rechtsprechung fur den Passus
,ES besteht ein besonderes Interesse an Bewerbungen von Frauen (und von
Schwerbehinderten)“ ausdricklich bestatigt und ihm eine vorgreifliche Wirkung

auf die Auswahlentscheidung abgesprochen.*

Steht mithin Art. 33 Abs. 2 GG der Aufnahme einer Klausel der genannten Art
in den Ausschreibungstext nicht entgegen, so ist die Zulassigkeit einer solchen
Klausel zentral am Mal3stab des Gleichbehandlungsrechts zu messen. Hierzu
bestimmt § 11 AGG, dass ein Arbeitsplatz nicht unter Versto3 gegen 8 7 Abs. 1
AGG, der die Benachteiligung von Beschaftigten wegen eines der in 8§ 1 AGG
genannten Grunde verbietet, ausgeschrieben werden darf. Zu den in 8 1 AGG
genannten Griunden gehort auch die ethnische Herkunft. Es ist jedenfalls nicht
auszuschlieBen, dass eine Ausschreibung, die nur die Bewerbung bestimmter
ethnischer Gruppen ausdriicklich als erwlinscht bezeichnet, zu einer Benach-
teiligung anderer ethnischer Gruppen im Sinne des 8 3 Abs. 1 und 2 AGG flh-

ren kann.

Im Ergebnis kann dies jedoch dahinstehen. Es besteht Einigkeit dartber, dass
einer bestimmte der in 8§ 1 AGG genannten Merkmale aufgreifenden Stellen-
ausschreibung nichts entgegensteht, wenn dies als positive Malinahme nach §
5 AGG zulassig ist. Dies ist fur Formulierungen, die das besondere Interesse
an der Bewerbung von Frauen auf Stellen in Bereichen, in denen Frauen unter-

reprasentiert sind, anerkannt.®*

Dass es sich bei der Unterreprasentanz einer durch eines der Merkmale des 8

1 AGG verbundenen Gruppe um einen ausgleichsfahigen Nachteil im Sinne

% | AG Diusseldorf, Urt. v. 12. 11. 2008 — 12 Sa 1102/08 -, juris Rdnr. 68.

%L | AG Disseldorf, Urt. v. 12. 11. 2008 — 12 Sa 1102/08 -, juris Rdnr. 61 ff.; Hilde-
gund Ernst / Anna Braunroth / Bernhard Franke / Angelika Wascher / Martin Lenz,
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2012, § 11 Rdnr. 2; Gregor Thising, in: Min-
chener Kommentar zum BGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, § 11 AGG Rdnr. 4. Allgemein
Ralf Laws, Die AGG-konforme Gestaltung von Stellenanzeigen, MDR 2013, S. 625 ff.
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des § 5 AGG handelt, kann als geklart angesehen werden.%? Ebenso ist die
Aufnahme eines bestimmte Gruppen zur Bewerbung auffordernden Passus in
die Stellenausschreibung als geeignetes und angemessenes Mittel zur Beseiti-
gung der Unterreprasentanz bewertet worden, da ein solcher Passus fur die
Mitglieder der betreffenden Gruppe ,ein notwendiger oder zusatzlicher Anreiz

sein (kann), sich um die Stelle zu bewerben*®.

Hinsichtlich der Ubertragbarkeit dieser fur die Ermutigung von Frauen zur Be-
werbung entwickelten Grundsatze auf die explizite BegriRung der Bewerbung
von Personen mit Migrationshintergrund stellen sich zwei, inhaltlich verbunde-

ne Probleme:

Das erste Problem tritt bereits bei der durch 8§ 5 AGG gebotenen Feststellung
der Unterreprasentanz auf. Sie darf erstens nur spezifisch gerade fir den Be-
reich erfolgen, in dem die auszuschreibende Stelle angesiedelt sein wird.**
Sollte es sich bei dem betreffenden Bereich hingegen um einen solchen han-
deln, in dem Personen mit Migrationshintergrund nicht unterrepréasentiert sind,
so lasst sich die allgemeine Aufnahme einer ,Begriflungsklausel®, beispiels-
weise zur Verdeutlichung einer ,Willkommenskultur®, nicht auf § 5 AGG stut-

zen.

Dies wirft die Frage auf, nach welchen Mal3staben die Feststellung der Unter-
reprasentanz zu erfolgen hat. Diesbezlglich soll hier nicht auf das allgemeine
Problem der bereichsbezogenen Vergleichsgruppenbildung eingegangen wer-
den.® Vielmehr stellt sich dieses allgemeine Problem fiir die von § 1 AGG er-
fassten Merkmale in unterschiedlicher Weise. Wahrend das Merkmal ,Ge-
schlecht” — von der Frage der Transsexualitat abgesehen — ohne Schwierigkei-
ten zur Bildung zwei miteinander fur den jeweiligen Bereich vergleichbarer
Gruppen flhrt, ist dies — wie fur andere Merkmale — auch fur das Merkmal der
.ethnischen Herkunft® in der Regel nicht mdglich. In Anbetracht der Gruppen-

bezogenheit des Begriffs der Ethnie (oben lll.1.b.cc) wiirde eine nach ethni-

%2 LAG Duisseldorf, Urt. v. 12. 11. 2008 — 12 Sa 1102/08 -, juris Rdnr. 63.

% Fiir einen die Bewerbung von Frauen begriiBenden Passus LAG Diisseldorf, Urt. v.
12.11. 2008 — 12 Sa 1102/08 -, juris Rdnr. 67.

% Julian Schmidt, Quotenorientierte Einstellungs- und Beférderungsentscheidungen
nach 8 5 AGG, 2012, S. 208 ff.

% Dazu Julian Schmidt, Quotenorientierte Einstellungs- und Beforderungsentscheidun-
gen nach § 5 AGG, 2012, S. 186 ff.
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scher Herkunft differenzierende Vergleichsgruppenbildung zu einem nach Eth-
nien gegliederten multipolaren Vergleichssystem fuhren. Demgegenuber knipft
der Begriff des Migrationshintergrunds nicht zentral an die ethnische Herkunft
an (oben lll.1.b.cc) und kdnnte deshalb zur Vergleichsgruppenbildung an und

fur sich nicht herangezogen werden.

Allerdings wirde eine solche Betrachtungsweise dazu flhren, dass positive
MalRnahmen nach § 5 AGG zum Ausgleich von Nachteilen wegen der ethni-
schen Herkunft faktisch weitgehend unmdoglich waren, 8 5 AGG also insoweit
leer liefe. Da nicht davon auszugehen ist, dass ein solches Leerlaufen der ge-
setzgeberischen Intention entspricht, muss fur die Feststellung der Unterrepra-
sentanz wegen der ethnischen Herkunft ein praktikables Verfahren zur Verfi-
gung stehen. In der Rechtsprechung ist bei der Feststellung einer geschlechts-
bedingten Unterreprasentanz zugelassen worden, eine verallgemeinernde Ver-
gleichsgruppenbildung zu wahlen, wenn ,eine andere Vergleichsgruppe ... sich
nicht sachgerecht bilden* l1asst®®. Dementsprechend wird man auch zur Ermitt-
lung von Unterreprasentanzen wegen der ethnischen Herkunft handhabbare

Verallgemeinerungen zulassen mussen.

Als eine solche Verallgemeinerung durfte das Merkmal ,Migrationshintergrund®
zunachst zur Vergleichsgruppenbildung zuldssig sein. Es ist nicht ersichtlich,
dass ein trennscharferes Gruppenmerkmal zur Feststellung ethnisch induzier-
ter Unterreprasentanz zur Verfiigung steht. Voraussetzung ist allerdings, dass
eine anlassunabhéngige Definition des Begriffs des Migrationshintergrunds

vorgenommen wird.

Das Problem der fehlenden Deckungsgleichheit der Begriffe ,ethnische Her-
kunft* und ,Migrationshintergrund® stellt sich auch auf einer zweiten Ebene,
namlich hinsichtlich der Eignung und Angemessenheit der Aufnahme der ge-
nannten Klausel in die Stellenausschreibung zur Beseitigung der Unterrepra-
sentanz. Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs stellen po-
sitive MalRnahmen ,Ausnahmen von einem Individualrecht wie dem in der
Richtlinie verankerten Recht von Mannern und Frauen auf Gleichbehandlung
(dar, fur die) der Grundsatz der Verhéaltnismafigkeit zu beachten ist, wonach

Ausnahmen nicht Uber das hinausgehen durfen, was zur Erreichung des ver-

% | AG Dusseldorf, Urt. v. 12. 11. 2008 — 12 Sa 1102/08 -, juris Rdnr. 63.
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folgten Zieles angemessen und erforderlich ist, und dass der Grundsatz der
Gleichbehandlung so weit wie moéglich mit den Erfordernissen des auf diese

Weise angestrebten Zieles in Einklang gebracht werden muss“®’.

Insoweit konnten die Bedenken formuliert werden, dass eine in die Stellenaus-
schreibung aufgenommene Klausel, durch die die Bewerbung von Personen
mit Migrationshintergrund begru3t wird, einerseits schon nicht geeignet ist, die
an die ethnische Herkunft ankntpfende Unterreprasentanz zu beseitigen. Je-
denfalls dann, wenn auf die wiedergegebenen Bestimmungen des Begriffs
»Migrationshintergrund® rekurriert wird, werden Migrantenenkel und deren Ab-
kommlinge nicht mehr erfasst, soweit sie deutsche Staatsangehdrige sind.
Diesbezlglich ist jedenfalls nicht auszuschlie3en, dass damit eine an die Eth-
nie anknupfende Betrachtungsweise verfehlt und dem — unabhangig von der
Staatsangehorigkeit erfolgenden — teilweise festzustellenden Phanomen der
Re-Ethnisierung spaterer Abkdmmlinge von Migranten nicht ausreichend

Rechnung getragen wirde.

Andererseits kbnnte eingewandt werden, dass die genannte Klausel Uber das
hinausgeht, was zur Erreichung des Ziels, der Beseitigung von Unterreprasen-
tanzen verschiedener Ethnien, erforderlich ist. Denn die in den wiedergegebe-
nen Definitionen des Vorliegens eines Migrationshintergrunds verwendeten
Ankntpfungen an die Staatsangehdrigkeit und den grenziberschreitenden Zu-
zug erfassen moglicherweise auch Personen, deren Ethnie nicht unterrepréa-

sentiert ist.

Diese Bedenken durften ausraumbar sein. Unabhangig von der Frage, ob es
nicht sinnvoll ware, den Kreis der Personen mit Migrationshintergrund Uber die
unmittelbaren Abkémmlinge von Migranten hinaus zu erstrecken, fehlt es an
der Eignung einer Mallnahme zur Erreichung eines Ziels erst dann, wenn sie
nicht tauglich ist, die Erreichung des verfolgten Ziels tiberhaupt zu férdern®. In
Anbetracht dessen, dass Uber den Begriff des Migrationshintergrundes der
grof3te Teil der im offentlichen Dienst mit Blick auf ihre ethnische Herkunft un-

terreprasentierten Personen angesprochen werden kann, kann von einer Un-

9" EuGH, Urt. v. 19. 3. 2002, Rs. C-478/99, Rdnr. 39.
% vgl. EuGH NVwZ 2010, S. 1422 Rdnr. 65; 2012, S. 1165 Rdnr. 22.
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tauglichkeit der Verwendung dieses Begriffs zur Minderung des Reprasentati-

onsdefizits keine Rede sein.

Zum anderen ist hinsichtlich des durch die Verwendung des Begriffs ,Migrati-
onshintergrund® u. U. angesprochenen ,uberschielfenden” Personenkreises
darauf hinzuweisen, dass — wie dargelegt — der Begriff der ethnischen Herkunft
zur Ansprache bestimmter Personengruppen kaum zu operationalisieren und
deshalb ohne eine ,Vergroberung“ eine Erreichung des verfolgten Ziels der Be-
seitigung von Unterreprasentanzen kaum moglich ist. Anders als bei der bevor-
zugten Einstellung von Personen mit Migrationshintergrund bei gleicher Eig-
nung (dazu oben lll.1.b.cc) ist der Belastungsgehalt fir den durch den Passus
in der Stellenausschreibung nicht angesprochenen Personenkreis gering, da
der mit dem Passus verbundene ,Abschreckungseffekt‘ kaum vorhanden sein
durfte. Verbleibenden Bedenken konnte dadurch Rechnung getragen werden,
dass auf das Ziel der Beseitigung der Unterreprasentation wegen der ethni-

schen Herkunft im 6ffentlichen Dienst hingewiesen wird.

Der Passus konnte dann etwa lauten: ,Zur Steigerung der Pluraliat unter-
schiedlicher Kulturen im o6ffentlichen Dienst des Landes Baden-Wiurttemberg
sind Bewerbungen von Menschen mit Migrationshintergrund, die die Einstel-

lungsvoraussetzungen erfillen, ausdricklich erwinscht.”

Soweit die gewahlte Formulierung nicht zu der Verwechslung fuhren kann,
dass es sich bei dem Merkmal des Migrationshintergrundes um ein auswabhlre-
levantes Hilfskriterium handelt, kann der genannte Passus selbstverstandlich
variiert werden. Unproblematisch ware daher beispielsweise die Ersetzung des
Wortes ,erwiinscht‘ durch ,begrifit‘ oder Ahnliches. Von Wortkombinationen

wie ,vorrangig begruf3t ist hingegen abzuraten.

Es sei nur kurz darauf hingewiesen, dass die Zulassigkeit einer Aufforderung
von Personengruppen zur Bewerbung, um eine Unterreprasentation im offentli-
chen Dienst abzubauen, Folgefragen aufwirft. Grundsatzlich ist der Arbeitgeber
— und zwar auch der Staat als Arbeitgeber fur den offentlichen Dienst — zur Er-

greifung positiver MaBnahmen im Sinne von § 5 AGG nicht verpflichtet.*® Auch

% Alexander Klose, Mehr Verbindlichkeit wagen — Positive Pflichten zu Positiven
Malnahmen, in: Heinrich-Boll-Stiftung, Positive MaRnahmen. Von Antidiskriminie-
rung zu Diversity, 2010, S. 40 (47).
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dann, wenn er positive Mal3Bnahmen zugunsten des Abbaus von Benachteili-
gungen wegen eines der von 8 1 AGG erfassten Merkmale ergreift, ist ein Ar-
beitgeber nicht verpflichtet, zugunsten von Gruppen, die andere in 8 1 AGG
beschriebene Merkmale aufweisen, in gleicher Weise tatig zu werden.'® Dies
gilt zunachst uneingeschrankt fur private Arbeitgeber. Der Staat als Arbeitgeber
ist allerdings zusatzlich an das allgemeine Gleichbehandlungsgebot des Art. 3
Abs. 1 GG gebunden. Sieht man die Unterreprasentation in einem bestimmten
Bereich des offentlichen Dienstes wegen eines der in 8 1 AGG genannten
Merkmale als das die Gleichheitsprifung prdgende Merkmal an, so bestinde
jedenfalls im Ansatz eine Pflicht zur Gleichbehandlung mit Blick auf positive
Maflnahmen. Doch kann dieser Frage und evtl. bestehenden Differenzie-
rungsmoglichkeiten, z. B. mit Blick auf Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG, im vorliegenden

Zusammenhang nicht ndher nachgegangen werden.

ee) Hinweis auf interkulturelle Offnung des o6ffentlichen Dienstes in der

Ausschreibung

Nach dem Vorstehenden ebenfalls grundsatzlich unproblematisch ist die Auf-
nahme des Hinweises in die Stellenausschreibung, dass das Land Baden-
Wiirttemberg ein Konzept der interkulturellen Offnung des 6ffentlichen Dienstes
des Landes verfolgt und deshalb Menschen mit verschiedenen kulturellen Hin-
tergriinden zur Bewerbung fir den offentlichen Dienst einladt. Ein solches leit-
bildgesteuertes Konzept konnte auch Elemente einer ,Ermutigungskultur® ent-
halten, die Bewerberinnen und Bewerbern mit Migrationshintergrund deutlich
machen, dass der 6ffentliche Dienst der kulturellen Diversitat aktiv Rechnung

tragt und es sich deshalb ,lohnen® kann, sich dort zu bewerben.

Derartige Elemente kdnnten etwa eine Fortbildung von Personalentscheidung
treffenden Personen und Auswahlkommissionen in der Durchfihrung ,kulturfai-
rer Auswahlprozesse sowie Forderkonzepte bei der Einstellung und Beforde-
rung (dazu unten IIl.1.b.ff) sein.

190 Hildegund Ernst / Anna Braunroth / Bernhard Franke / Angelika Wascher / Martin
Lenz, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2012, 8 5 Rdnr. 3.
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ff) Forderkonzepte mit Zielquoten

Ein weiterer Ansatz kdnnte darin liegen, das aus der Genderdiskussion be-
kannte Instrument eines Forderplans mit Zielquoten auf die Verbesserung der
Chancen von Personen mit Migrationshintergrund beim Zugang zum und im 0f-
fentlichen Dienst zu Ubertragen. Vorbild konnte etwa der Chancengleichheits-
plan nach 88 5-7 ChancenG BW sein. Ein solcher Férderplan ware einzubetten
in das angesprochene leitbildgesteuerte Konzept der interkulturellen Offnung
der Verwaltung. Einen Ansatz in diese Richtung enthalt etwa 8 4 Abs. 5 des
Berliner Partizipations- und Integrationsgesetzes, wonach die Berliner Landes-
regierung verpflichtet ist, Zielvorgaben zur Erh6hung des Anteils der Beschéaf-
tigten mit Migrationshintergrund und MaRnahmen zur interkulturellen Offnung
festzulegen. Die Uberprufung der Zielerreichung erfolgt dabei ber ein

Benchmarking.

Bestandteil eines solchen Forderplans konnten auch Zielquoten fir die Einstel-
lung und den Aufstieg von Personen mit Migrationshintergrund in Verwaltungs-
bereichen sein, in denen diese Personengruppe unterreprasentiert ist. Um die-
ses Instrument auch fir die Rechtfertigung positiver Mal3inahmen nach 8 5
AGG nutzen zu kdnnen, durfte es sich empfehlen, keine landesweit geltenden,
numerisch festgelegten Zielquoten vorzugeben, sondern Vorgaben zu formulie-
ren, anhand derer die Zielquoten in Bezug auf die jeweils konkret bestehende
Unterreprasentation berechnet werden. Einem solchen Forderplan kdme auch
die aus rechtlicher Sicht wichtige Funktion eines laufend fortzuschreibenden
,Unterreprasentations-Monitoring“ zu, damit flr die Begrindung positiver Mal3-
nahmen zugunsten von Menschen mit Migrationshintergrund das notwendige

Datenmaterial verfligbar ist.

Das Charakteristikum derartiger Zielquoten besteht darin, dass sie zwar fur die
einstellenden Behorden verbindlich sind und zu einem ,Nachdenken® Uber In-
strumente zur Erreichung der Quoten zwingen, aber als solche weder strikte
Auswahlquoten (dazu oben Ill.1.b.aa) noch Eignungs- oder Hilfskriterien fur die
Auswahl (dazu oben 1ll.1.b.cc) enthalten. Nach dem Vorbild des § 7 ChancenG
BW besteht das Instrumentarium zur Sicherstellung der Einhaltung der Zielquo-
ten in erster Linie in Berichts- und Begrindungspflichten sowie der Kontrolle

durch die Dienstaufsichtsbehorde.
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Da derartige Forderplane mit Zielquoten weder den Leistungsgrundsatz des
Art. 33 Abs. 2 GG beriihren noch selbst zu einer Ungleichbehandlung wegen in
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG oder § 1 AGG genannter Merkmale fiihren, werfen sie

aus rechtlicher Sicht keine Schwierigkeiten auf.

g9) Zielgruppenspezifische Werbemalinahmen

Aus rechtlicher Sicht ebenfalls unproblematisch sind spezifische Werbemal3-
nahmen fir eine Beschaftigung im offentlichen Dienst bei Personen mit Migra-
tionshintergrund. Sie sind ohne Bezug sowohl zum Leistungsgrundsatz des Art.
33 Abs. 2 GG als auch zum Antidiskriminierungsrecht des AGG.

hh) Zugang zur Ausbildung

Langfristig das groRte Potential zu einer interkulturellen Offnung des offentli-
chen Dienstes hinsichtlich der Personalstruktur hat die Einbeziehung der Aus-
bildung fur den 6ffentlichen Dienst in ein Konzept. Nur wenn eine entsprechend
grolRere Zahl jungerer Personen mit Migrationshintergrund Zugang zu einer fr
eine Tatigkeit im o6ffentlichen Dienst qualifizierenden Ausbildung findet, stehen

diese Personen spater auch fur Befdrderungspositionen zur Verfugung.

Diesbezlglich gibt es verschiedene Stellschrauben, die fiir ein nachhaltig wirk-
sames Konzept in Betracht kommen. Insbesondere sollten die Méglichkeiten
ausgeschopft werden, Personen mit Migrationshintergrund fur eine Ausbildung
im ¢ffentlichen Dienst zu gewinnen. Die folgenden Ausfuhrungen konzentrieren
sich dabei auf den Zugang zur verwaltungsinternen Ausbildung ohne Studium

und auf den Zugang zu den Hochschulen Kehl und Ludwigsburg.

Da die diese Ausbildungen / Studiengdnge durchlaufenden Personen bereits
wahrend der Ausbildung im o6ffentlichen Dienst beschéatftigt sind, gilt im Aus-
gangspunkt nichts anderes als fir die Steigerung des Anteils von Beschaftigten
mit Migrationshintergrund im Allgemeinen. Ein Unterschied besteht allerdings
darin, dass beim Zugang zu einer Ausbildung im 6ffentlichen Dienst das Anfor-
derungsprofil der Stelle, die nach Beendigung der Ausbildung mdoglicherweise

angetreten wird, noch nicht feststeht. Allerdings ist die Frage der
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Prognostizierbarkeit der fur eine spatere Stellenbesetzung zu erwartenden An-
forderungen auch von der Laufbahn, in der die Ausbildung angetreten wird, ab-
hangig. Der Antritt einer Ausbildung fur den allgemeinen nichttechnischen Ver-
waltungsdienst lasst insoweit eine geringere Prognosedichte im Verhaltnis zu
einer Ausbildung in einem spezialisierten Ausbildungsbereich wie z. B. der Po-
lizei zu.

Mit Blick auf die Vorwirkungen, die Art. 33 Abs. 2 GG auch mit Blick auf die
spatere Verwendung im offentlichen Dienst entfaltet'™, lassen sich die
prognostizierbaren — aber auch nur diese — Anforderungen, die nach Beendi-
gung der Ausbildung voraussichtlich gestellt werden, nicht ausblenden. Die fur
den Zugang zur Ausbildung gestellten Anforderungen missen sich deshalb
zum einen an der Erreichung des Ausbildungsziels, zum anderen aber an den
bei einer spateren Stellenbesetzung zu erwartenden Profilen orientieren. In
letzterer Hinsicht ist dabei eine Typisierung zuléssig und erforderlich®?, die die
Bandbreite spaterer Einsatzméglichkeiten aufgreift. Je schmaler diese Band-
breite ist, desto naher liegen die Anforderungen fur den Ausbildungszugang be-

reits an den Anforderungsprofilen spater ggf. anzutretender Stellen.

In der Konsequenz durften sich hieraus allerdings im Vergleich zur Definition
des Anforderungsprofils bei der Stellenbesetzung gréfRere Moglichkeiten zur
Bericksichtigung von interkultureller Kompetenz als Eignungsmerkmal (dazu
oben Ill.1.b.bb) ergeben. Bei der Auswahl von Bewerbern fiur eine Ausbildung
fur den offentlichen Dienst ist — von Ausnahmeféallen abgesehen — regelmafiig
nicht auszuschliel3en, dass sie nach Abschluss der Ausbildung Stellen antreten
werden, die interkulturelle Kompetenzen voraussetzen. Dies ermdglicht eine

generalisierende Einbeziehung der interkulturellen Kompetenz als Eignungs-

191 Michael Fehling / Sascha Arnold, Verfassungsfragen eines privilegierten Zugangs
von Abiturienten mit Migrationshintergrund zum Lehramtsstudium, RdJB 2011, S. 316
(321).

192 \/gl. Michael Fehling / Sascha Arnold, Verfassungsfragen eines privilegierten Zu-
gangs von Abiturienten mit Migrationshintergrund zum Lehramtsstudium, RdJB 2011,
S. 316 (322).
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merkmal, deren Gewicht zusatzlich je nach bei der spateren Verwendung zu

erwartenden moglichen Anforderungsprofilen variiert werden kann.®

Weniger zielfuhrend durfte auch hier das Nachdenken Uber die Einfihrung
strikter Quoten zugunsten von Ausbildungs- / Studienplatzbewerbern mit Migra-
tionshintergrund sein. Sofern es sich um Ausbildungen / Studiengange handelt,
die ausschliel3lich staatlicherseits und nicht auch von Privaten angeboten wer-
den, durfte das Urteil des EUGH zum hessischen Gleichberechtigungsgesetz
dahingehend zu verstehen sein, dass in diesem Fall die zur strikten Quotierung
im offentlichen Dienst zum allgemeinen Gleichbehandlungsrecht entwickelten
MaRstabe (oben Ill.1.b.aa) auch hier gelten.'®

Handelt es sich hingegen um Ausbildungen, die auch bei Privaten absolviert
werden kdnnen, so steht das allgemeine Gleichbehandlungsrecht einer festen
Quotierung von Ausbildungsplatzen zugunsten einer durch Merkmale im Sinne
von 8 1 AGG verbundenen Gruppe nicht entgegen, wenn diese Gruppe in dem
betreffenden Ausbildungsberuf unterreprasentiert ist.**> Verfassungsrechtlich
bliebe allerdings zu beachten, dass — soweit es im vorliegenden Kontext rele-
vant ist — die Ausbildung gleichwohl in einem Art. 33 Abs. 2 GG unterliegenden
Dienstverhaltnis erfolgen wirde. Insoweit konnte fur die fehlende
Rechtfertigbarkeit einer Beschrankung des Leistungsgrundsatzes durch eine
strikte Quote nichts anderes gelten als fur eine Beschaftigung im offentlichen

Dienst aul3erhalb eines Ausbildungsverhéltnisses (dazu oben Ill.1.b.aa).

2. Forderung und Qualifizierung

Ein nachhaltiger Kulturwandel der 6ffentlichen Verwaltung im Sinne einer inter-
kulturellen Offnung wird auch erfordern, dass Interkulturalitat auf allen Perso-
nalebenen vorhanden ist und gelebt wird. Darliber hinaus sind Personen mit

Migrationshintergrund in Fuhrungspositionen des 6ffentlichen Dienstes Vorbil-

193 \/gl. zum Vorgehen der Stadt Miinchen Anja Kiihner, Neues Auswahlverfahren in
Minchen: Bewusstsein schérfen, in: clavis 2/2012: Integration im offentlichen Sektor —
Wir sind bunt, S. 14.

104 EUGH, Urt. v. 28. 3. 2000, Rs. C-158/97, Rdnr. 50 ff.
105 EUGH, Urt. v. 28. 3. 2000, Rs. C-158/97, Rdnr. 63.
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der, die jungere Bewerber ermutigen konnen, eine Karriere im Offentlichen

Dienst einzuschlagen.

§ 50 S. 1 LBG BW macht auch die sog. Forderungsqualifizierung, also die
Fortbildung zur Vorbereitung auf die Ubernahme hoherer Dienstposten, zur
Pflicht der Beamten. Im Gegenzug verpflichtet Satz 2 dieser Vorschrift die
Dienstherren zur Forderung der dienstlichen Fortbildung. Die Pflicht des
Dienstherrn, dem Beamten weiterqualifizierende Fortbildungen zu ermdéglichen,
ist Ausfluss der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn*®, die ihrerseits zu den herge-
brachten Grundséatzen des Berufsbeamtentums im Sinne von Art. 33 Abs. 5
GG gehort'”.

Verfassungsrechtlich steht es nicht im freien Belieben des Dienstherrn, welche
Bediensteten er fordert und welche nicht. Vielmehr ist dem Firsorgeanspruch
des Bediensteten ein ,Recht auf chancengleiche Behandlung® immanent.!®
Diese Pflicht zur chancengleichen Behandlung entspricht grundsatzlich den
MaRstaben des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG, nicht
denen des Art. 33 Abs. 2 GG. Allerdings entfaltet Art. 33 Abs. 2 GG insoweit
eine Vorwirkung, als die Einbeziehung in QualifizierungsmalRnahmen nicht oh-
ne jede Beriicksichtigung von Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung er-
folgen darf. Denn sollen solche MalRnahmen zur Bewerbung auf héherwertige
Dienstposten qualifizieren, dann ist fur deren Besetzung hinsichtlich der Aus-

wahl unter mehreren Bewerbern Art. 33 Abs. 2 GG zu beachten.

Fur die Formulierung eines verfassungsrechtlichen Mal3stabs bedeutet dies,
dass alle Bediensteten die gleiche Chance auf Einbeziehung in Qualifizie-
rungsmalRnahmen haben muissen, es sei denn, es liegt ein rechtfertigender
Grund fur eine Ungleichbehandlung vor, der seinerseits nicht gegen das Will-
kurverbot verstof3t. Ein solcher rechtfertigender Grund — wohlgemerkt zur Her-
stellung eines Ausgleichs mit den Anforderungen des Art. 3 Abs. 1 in Verbin-
dung mit Art. 33 Abs. 5 GG, nicht des Art. 33 Abs. 2 GG — besteht in dem auf

1% Eritjof Wagner / Sabine Leppek, Beamtenrecht, 10. Aufl. 2009, Rdnr. 216.

197 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 1976 — 2 BvR 841/73 -, juris Rdnr. 30; Beschl. v. 13. 11.
1990 — 2 BVF 3/88 -, juris Rdnr. 31; Beschl. v. 15. 12. 2009 — 2 BvR 1978/09 -, juris
Rdnr. 5; Beschl. v. 27. 9. 2011 — 2 BvR 86/11 -, juris Rdnr. 10.

108 B\/erwG, Urt. v. 28. 10. 1970 — VI C 48.68 -, juris Rdnr. 68.
199 Ulrich Battis, Bundesbeamtengesetz, 4. Aufl. 2009, § 78 Rdnr. 7.
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Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG stutzbaren Ausgleich tatséchlicher Nachteile durch For-
dermalBnahmen (oben Ill.1.a.bb.p). Verfassungsrechtlich ist es daher zulassig,
bereits im o6ffentlichen Dienst befindliche Mitarbeiter mit Migrationshintergrund
zur Vorbereitung auf die Ubernahme hoherwertiger Dienstposten besonders zu

fordern.

Voraussetzung ist, dass ein tatsachlicher Nachteil feststellbar ist, woftir auf ei-
ne Unterreprasentation von Personen mit Migrationshintergrund bei der Beset-
zung entsprechender Dienstposten in dem betreffenden Verwaltungszweig zu
rekurrieren ist. Eine Grenze fir eine solche bevorzugte Férderung ergibt sich
dann, wenn sie die Konsequenz zeitigen wirde, dass qualifizierungsinteressier-
ten anderen Mitarbeiter, die gegentber den geférderten Mitarbeitern mit Migra-
tionshintergrund einen deutlichen Vorsprung in Eignung, Beféhigung und fach-
licher Leistung haben, keine Férderung zuteil werden wirde.

Da das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ausweislich seines 8 2 Abs. 1 Nr.
3 auch den Zugang zur beruflichen Weiterbildung erfasst, enthalt zwar eine be-
sondere Forderung von Beschéftigten mit Migrationshintergrund gleichzeitig ei-
ne Benachteiligung von Beschaftigten ohne Migrationshintergrund. Jedoch wé-
ren FordermalRnahmen als positive MalBhahmen nach 8§ 5 AGG zulassig, so-
fern sie zur Beseitigung einer Unterreprasentation erfolgen. An der Verhaltnis-
maliigkeit derartiger Mal3nahmen durften keine Zweifel bestehen, soweit sie
nicht zur Zuriicksetzung deutlich geeigneterer Bewerber von Qualifizierungs-

maflnahmen fuhren.
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IV. Zusammenfassung und Empfehlungen

Wenn vorstehend die Rede priméar von rechtlichen Grenzen und all dem, was
nicht geht, war, so soll der Zusammenfassung eine positive Wende gegeben
werden: Es gibt eine ganze Reihe sinnvoller Mal3nahmen, mit denen man die
Chancen von Menschen mit Migrationshintergrund im 6ffentlichen Dienst erho-

hen kann.

Da von den — vordergrundig — einfachen Losungen wie strikte Quote und Be-
vorzugung bei gleicher Eignung aus rechtlicher Sicht abzuraten ist, braucht
man Kreativitat, die Bereitschaft zur Arbeit am Detail und einen langen Atem,
will man etwas erreichen. Das Wort ,Kulturwandel® nimmt sich leicht in den
Mund. Wer sich mit der Wandlungsfahigkeit grof3er Organisationen, wie es 0f-
fentliche Verwaltungen sind, beschaftigt hat, weil3, dass das eher eine Genera-

tionenaufgabe als politisches Tagewerk ist.

Dementsprechend umfassend und nachhaltig sollte man die Aufgabe ,Kultur-
wandel durch interkulturelle Offnung* verstehen. Unverzichtbar ist die Entwick-
lung eines Leitbildes und eines daraus hervorgehenden Konzepts der interkul-
turellen Offnung, das die geplanten MaRnahmen in einen reflektierten Zusam-
menhang bringt. Das hat nichts mit ,politischer Lyrik“ zu tun, sondern ist 1. als
verwaltungskulturelle Leitmarke und 2. auch zur Schaffung von rechtlich trag-
fahigen Begrindungszusammenhangen unverzichtbar. Ggf. kann es sich auch
empfehlen, zentrale Bestandteile des Konzepts in die Form eines Gesetzes zu

uberfihren.

Ein solches Konzept muss eigentlich schon ansetzen, wenn sich zukiinftige po-
tentielle 6ffentlich Bedienstete noch in der Schule befinden, indem die zentrale
Bedeutung des offentlichen Dienstes fiur die Gestaltung des Miteinanders ver-
schiedener Kulturen und die sich daraus fir den Einzelnen ergebenden berufli-
chen Verwirklichungschancen vermittelt werden. Hieran kann dann durch durch
gezielte Ansprache entsprechender Personengruppen zur Gewinnung fur den
offentlichen Dienst angeknipft werden. Weiterhin sollte das Konzept Elemente
einer z. B. in Stellenausschreibungen aktiv kommunizierten ,Ermutigungskultur®
enthalten, die auch im Weiteren Bewerbern mit Migrationshintergrund deutlich
machen, dass der 6ffentliche Dienst der kulturellen Diversitat aktiv Rechnung

tragt und es sich deshalb ,lohnen“ kann, sich dort zu bewerben.
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Soweit die Ausbildung bereits in einem Beschéaftigungsverhéltnis im 6ffentli-
chen Dienst erfolgt, kann eine interkulturelle Kompetenz der Ausbildungsbe-
werber als Eignungskriterium in generalisierender Weise in Ansatz gebracht
und ggf. zusatzlich je nach bei der spateren Verwendung zu erwartenden mog-
lichen Anforderungsprofilen gewichtet werden. Keinesfalls darf interkulturelle
Kompetenz dabei auf das Vorhandensein eines Migrationshintergrundes ver-
engt werden. Vielmehr bedarf es der Entwicklung einer allgemeinen Beschrei-

bung und der Ausdifferenzierung von abprtfbaren Kriterien.

Eine solche generalisierende Heranziehung von interkultureller Kompetenz als
Eignungsmerkmal ist bei der Defintion des Anforderungsprofils bei nicht zu
Ausbildungszwecken erfolgenden Einstellungen nicht mdglich. Sie kann auch
nicht auf organisationsbezogene Ansatze eines Diversity Managements ge-
stutzt werden. Zulassig ware aber die Verbindung der bereits erwahnten Be-
griffsbestimmung von interkultureller Kompetenz mit dem Hinweis, dass bei der
Festlegung der der Bewerberauswahl zugrunde zu legenden Kriterien auch zu
prufen ist, ob das Anforderungsprofil eine dann allerdings fir die jeweilige Stel-

le zu spezifizierende interkulturelle Kompetenz verlangt.

Weiterhin sollte das Konzept der interkulturellen Offnung einen bereichsspezifi-
schen Forderplan mit Zielqguoten der Beschaftigung von Personen mit Migrati-
onshintergrund auf allen Hierarchieebenen enthalten, der zu einem ,Nachden-
ken“ Uber Instrumente zur Erreichung der Quoten anhalt. Einem solchen For-
derplan kame auch die aus rechtlicher Sicht wichtige Funktion eines laufend
fortzuschreibenden ,Unterreprasentations-Monitoring“ zu, damit fir die Be-
grindung positiver Mal3Bhahmen zugunsten von Menschen mit Migrationshin-
tergrund das notwendige Datenmaterial verfligbar ist. Eine solche Mal3hahme
sollte beispielsweise eine ausdruckliche ,Einladung® zur Bewerbung in Stellen-
ausschreibungen sein. Sie kdnnte beispielsweise lauten: ,Zur Steigerung der
Pluralitat unterschiedlicher Kulturen im 6ffentlichen Dienst des Landes Baden-
Wirttemberg sind Bewerbungen von Menschen mit Migrationshintergrund, die

die Einstellungsvoraussetzungen erftllen, ausdricklich erwiinscht.”

Zur Erreichung der Zielquoten auf der Ebene von Befdrderungs- und Fih-
rungspositionen kdnnten Beschaftigte mit Migrationshintergrund besonders ge-
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fordert werden, soweit dies nicht zu einer Zurticksetzung deutlich qualifizierte-

rer anderer Mitarbeiter fuhrt.
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