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Teil I. Welche positiven MaBnahmen zum Zwecke des Nachteilsausgleichs sind fiir die
Zielgruppe des PartintG — Menschen mit Migrationshintergrund / Migrationsge-
schichte! — im Lichte europarechtlicher, verfassungsrechtlicher und einfachgesetzlicher
Vorgaben zuldssig?

1. Kontext und rechtlicher Rahmen der Untersuchung

1.1. Rechtliche Verantwortung, Verpflichtung und Kompetenz zum Erlass positiver
MaBnahmen fiir Menschen mit Migrationshintergrund bzw. mit tatsachlicher oder zu-
geschriebener Migrationsgeschichte

Eine rechtliche Verantwortung fiir die Partizipation und Integration aller Birger*innen
ergibt sich aus der Zusammenschau der Freiheits- und Gleichheitsrechte des Grundge-
setzes und dem Demokratie- und Sozialstaatsprinzip in Art. 20 Abs. 1 GG. Mit Blick auf
Menschen mit Migrationshintergrund/-geschichte ergibt sie sich auch aus den Diskrimi-
nierungsverboten des Art. 3 Abs. 1 GG (Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit)
und Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG (rassistische Diskriminierung und Diskriminierung wegen der

Sprache).

Mit einer Erhohung der Chancen und der Reprasentation von Menschen mit Migrations-

hintergrund/-geschichte im 6ffentlichen Dienst konnen verschiedene Ziele verfolgt wer-

den:

o die Herstellung von Chancengleichheit und Teilhabegerechtigkeit fiir eine benachtei-
ligte Bevolkerungsgruppe,

o dieinterkulturelle Offnung der Verwaltung,

o die Erweiterung des Rekrutierungspotenzials des 6ffentlichen Dienstes,

e die Verbesserung der Legitimation und der Kommunikationsfahigkeit der Verwaltung
im Burger*innenkontakt.?

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind solche MaBnahmen, die Herstellung
von Chancengleichheit und Teilhabegerechtigkeit fiir eine strukturell benachteiligte Be-
volkerungsgruppe, mithin nachteilsausgleichende MaBnahmen. Im Europaischen Kon-

text werden diese als positive MaBnahmen bezeichnet.> Wahrend sogenannte angemes-

! Das Kriterium Migrationsgeschichte ist weiter und erfasst auch alle Menschen mit Migrationshintergrund.
Ausfihrlich zu den Unterschieden beider Definitionen und zu Vorteilen des Kriteriums ,,Migrationsge-
schichte” siehe unten Kapitel 1.10.

2 Ahnlich Ziekow, DOV 18/2014, 765 (765).

3 Der Begriff ,positive MaRnahmen” entspricht dem etablierten Sprachgebrauch im Rechtskreis der EU. Im
US-amerikanischen Gebrauch entspricht dem der Begriff ,Affirmative Action”.



senen Vorkehrungen sich an einem besonderen, im Einzelfall nachzuweisenden Férder-
bedarf einer spezifischen Person orientieren?, richten sich positive MaRnahmen an struk-
turellen Nachteilen einer sozialen Gruppe aus, von ihnen profitieren einzelne Personen,
die einer solchen Gruppe angehdren bzw. ihr zugeordnet werden.> Es muss daher kein
Nachweis der Benachteiligung im Einzelfall erbracht werden. Es reicht vielmehr, dass der
Nachweis der strukturellen Benachteiligung von Menschen mit Migrationshintergrund/-
geschichte getroffen wird. Nachteilsausgleichende MalBnahmen zielen liber die formale
Gleichbehandlung von Personen hinaus auf tatsachliche Gleichheit. Das heit in einem
konkreten Einzelfall, zum Beispiel einem Einstellungsvorgang, werden Menschen mit
Migrationshintergrund/-geschichte und Menschen ohne Migrationshintergrund/-ge-
schichte individuell ungleich behandelt, damit allgemeine strukturelle Nachteile ausge-
glichen werden kénnen, also gesamtgesellschaftlich die tatsachliche Gleichheit von Men-
schen mit Migrationshintergrund/-geschichte beférdert wird. Positive MaRnahmen rea-
gieren damit auf die Einsicht, dass Diskriminierung nicht nur eine individuelle, sondern

auch eine strukturelle Komponente hat.®

Die grundsatzliche Gesetzgebungskompetenz der Lander fiir eigene Partizipations- und
Integrationsgesetze ergibt sich aus Art. 30, 70 Abs. 1 GG. Die Gesetzgebung verfiigt da-
bei auch liber eine Einschatzungsprarogative dahingehend, mit welchen besonderen und
konkreten positiven MalBnahmen die Ziele der Partizipation und Integration effektiv und

angemessen erreicht werden kénnen.

1.2. Begrenzende Rechtspositionen

Im Zusammenhang mit der Regelung solcher positiven MalRnahmen hat die Landesge-
setzgebung Rechtspositionen zu beachten, die einer Partizipations- und Integrationsre-
gelung verfassungsrechtliche oder anderweit vorrangige Grenzen ziehen. Vorliegend
sind die Vorgaben des internationalen Rechts, des Rechts der Europaischen Union sowie
die Grundrechte des Grundgesetzes (GG) und der Berliner Landesverfassung (VvB) zu be-
achten. Da es sich vorliegend ausschlieRRlich um partizipations- und integrationsfor-

dernde MaRBnahmen handelt, die Unionsbiirger*innen keine Verpflichtungen auferlegen,

4 Das Konzept der angemessenen Vorkehrungen wird bislang vor allem mit Blick auf Behinderungen disku-
tiert, vgl. fir das AGG Eichenhofer, Behindertenrecht 2019, 117ff.

> Grundlegend zum Konzept Klose/Merx, Positive MaRnahmen, 2010.

6 Grundlegend Gomolla, Direkte und indirekte, institutionelle und strukturelle Diskriminierung, in: Scherr
u.a. (Hrsg.): Handbuch Diskriminierung, 2017, S. 133-155.



ist ein VerstoB gegen § 18 Abs. 1 AEUV ausgeschlossen und musste vorliegend nicht ge-

prift werden.



2. Positive MaBnahmen zugunsten von Menschen mit Migrationshintergrund im Uber-
blick

Positive Mallnahmen zugunsten von Menschen mit Migrationshintergrund sind im inter-

nationalen Recht sowie im Recht der Europdischen Union verankert.

2.1 Internationales Recht

Die von Deutschland ratifizierte UN-Antirassismus-Konvention (ICERD) ist speziell auf
die Verhinderung und Bekampfung rassistischer Diskriminierung zugeschnitten; sie soll
sicherstellen, dass Menschen in rechtlicher und in tatsachlicher Hinsicht vor rassistischer
Diskriminierung geschiitzt werden. Art. 2 Absatz 2 ICERD verpflichtet die Vertragsstaaten
ausdrucklich dazu, ,besondere und konkrete Mallnahmen zu treffen, um die angemes-
sene Entwicklung und einen hinreichenden Schutz bestimmter rassialisierter Gruppen
oder ihnen angehérender Einzelpersonen sicherzustellen, damit gewahrleistet wird, dass
sie in vollem Umfang und gleichberechtigt in den Genuss der Menschenrechte und
Grundfreiheiten gelangen®. Nach der Allgemeinen Empfehlung Nr. 32 des CERD-Aus-
schusses umfassen die in Art. 2 Absatz 2 ICERD beschriebenen positiven MaRBnahmen je-
denfalls die gesamte Bandbreite der Legislativ-, Exekutiv-, Verwaltungs-, Haushalts- und
Regulierungsinstrumente auf allen Ebenen sowie Plane, Politiken, Programme und Prafe-
renzregelungen in Bereichen wie Beschaftigung, Wohnungsbau, Bildung, Kultur und Be-
teiligung an der offentlichen Lebensgestaltung fiir benachteiligte Gruppen, die auf der

Grundlage dieser Instrumente konzipiert und umgesetzt werden.®

Der Begriff der Zielgruppe solcher Mallnahmen ist dabei tGber Art. 1 Abs. 1 ICERD weitge-
fasst. Dort wird rassistische Diskriminierung definiert als ,,jede auf der [vermeintlichen,
Anmerkung DL] Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung, dem nationalen Ursprung oder
der ethnischer Herkunft beruhende Unterscheidung, AusschlieBung, Beschrankung oder
Bevorzugung, die zum Ziel oder zur Folge hat, dass dadurch ein gleichberechtigtes Aner-
kennen, GenieRBen oder Ausliben von Menschenrechten und Grundfreiheiten im politi-
schen, wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen oder jedem sonstigen Bereich des 6ffentli-
chen Lebens vereitelt oder beeintrachtigt wird.” Als nationale und ethnische Gruppe gel-

ten in Deutschland neben den anerkannten nationalen Minderheiten und Spataussied-

7 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von rassistischer Diskriminierung (ICERD), BGBI. 1969 II, 961.

8 Siehe auch CERD, General Recommendation No. 32 8/2009, 111.B.13); www.humanrights.ch/cms/up-
load/pdf/100429_CERD_GeneralComment_32_engl.pdf (Stand 20.11.2019).



lern auch Menschen mit Migrationshintergrund deutscher oder nichtdeutscher Staatsan-
gehorigkeit.® Die Definition in Art. 1 Abs. 1 ICERD erfasst auch Menschen mit Migrations-
hintergrund, die nach PartIntG wie folgt definiert werden: , Eine Person hat einen Migra-
tionshintergrund, wenn sie selbst oder mindestens ein Elternteil nicht mit deutscher

Staatsangehorigkeit geboren ist.”

Durch die Ratifizierung der Konvention sind auch die Bundeslander verpflichtet, die Kon-
vention im Rahmen ihrer Gesetzgebungskompetenz umzusetzen. Die amtliche deutsche
Ubersetzung von ICERD ist durch das Zustimmungsgesetz Bestandteil des Bundesrechts,
das ergibt sich aus Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG. Aus dieser Stellung folgt in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 3 GG auch, dass deutsche Gerichte und Behorden die vertraglichen Vor-
schriften von ICERD wie anderes Gesetzesrecht des Bundes im Rahmen methodisch ver-

tretbarer Auslegung beachten und anwenden miussen.

Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass ICERD auch als Auslegungshilfe bei
der Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen
Grundsatzen des Grundgesetzes durch staatliche Stellen zu berticksichtigen ist.'° Das
ergibt sich aus dem Bekenntnis des Grundgesetzes zu den unverletzlichen und unverau-
Rerlichen Menschenrechten (Art. 1 Abs. 2 GG, in Verbindung mit Art. 59 Abs. 2 GG).
Diese Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes findet dort ihre Grenzen, wo die
Auslegung nach den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung und Verfassungsin-
terpretation nicht mehr vertretbar erscheint oder wo eine volkerrechtsfreundliche Inter-
pretation den Grundrechtsschutz aus dem Grundgesetz selbst einschrinken wiirde.!
Auch die Empfehlungen und Stellungnahmen von internationalen Menschenrechtsaus-
schiissen, wie dem UN-Anti-Rassismus-Ausschuss CERD besitzen institutionelle und nor-
mative Legitimitit und ,,erhebliches Gewicht“1? bei der Auslegung von ICERD. Nationale
Gerichte miissen sich im Rahmen einer volkerrechtsfreundlichen Auslegung des nationa-
len Rechts mit den Empfehlungen von CERD auseinandersetzen, auch wenn sie sie nicht

tiibernehmen miissen.13

9 Daubler, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 1 Rn. 37ff.
10 BVerfG, Beschluss vom 14.10.2004, 2 BvR 1481/04 - Gorgulu.

1 Ebd., Rn. 32; BVerfG, Beschluss vom 8.7. 2010, 2 BvR 2485/07 u.a., Rz. 24; BVerfG, Urteil vom 4.5. 2011, 2
BvR 2333/08 u.a., Rz. 90, 93; BVerfG, Beschluss vom 05.07.2013, 2 BvR 708/12, Rz. 21; BGH, Beschluss vom
13.1.2014, X ZB 18/12, Rz. 20, 21.

12 BVerfG, Beschluss vom 29.01.2019, 2 BvC 62/14 -, Rn. 65.
B Ebd., Rn. 65; Payandeh, JZ 2013, 980, 986.



2.2. Recht der Europdischen Union

Art. 5 der EU-Antirassismus-Richtlinie RL 43/2000/EG' regelt die Zulassigkeit positiver
MaRBnahmen im Anwendungsbereich der Richtlinie. Bei Art. 5 RL 43/2000/EG handelt
sich um eine asymmetrisch ausgerichtete Vorschrift, die vorwiegend zugunsten von Per-
sonen Anwendung findet, die potentiell in der sozialen Realitdt unter Diskriminierung lei-
den.'®> Danach hindert der Gleichbehandlungsgrundsatz die Mitgliedstaaten nicht daran,
zur Gewahrleistung der vollen Gleichstellung in der Praxis spezifische MaRnahmen im
Geltungsbereich der Richtlinie beizubehalten oder zu beschlielen mit denen Benachteili-
gungen aufgrund von rassistischen Zuschreibungen'® oder der ethnischen Herkunft ver-
hindert oder ausgeglichen werden. Der Geltungsbereich umfasst nach Art. 3 RL
43/2000/EG nur die Bereiche Beschaftigung und Beruf sowie Soziales, Bildung und Wa-
ren- und Dienstleistungsverkehr, er ist also eingeschrankter als der umfassende Gel-
tungsbereich von Art. 2 Abs. 2 ICERD. Art. 5 RL 43/2000/EG wurde durch § 5 Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) umgesetzt.’

3. Besondere positive Mafinahmen im Bereich Beschdftigung und Ausbildung

Fragen: Inwieweit kénnen Dienststellen des Landes Berlin dazu verpflichtet werden, auf
die Erh6hung des Anteils von Menschen mit Migrationshintergrund unter den Beschdiftig-
ten gemdfs ihrem Anteils an der Berliner Bevélkerung hinzuwirken sowie die Méglichkeit
einer bevorzugten Einstellung bei gleicher Qualifikation vorzusehen (vgl. §§ 3, 6, 7, 8
LGG)?

Inwieweit kénnen Vorgaben zur Férderung von Menschen mit Migrationshintergrund ge-
mdfS ihres Anteils an der Berliner Bevélkerung gemacht werden in Bezug auf

a) Stellenausschreibungen in Anlehnung an § 5 LGG (Pflicht zur 6ffentlichen Ausschrei-
bung bei Unterreprdsentanz, gezielte Ansprache, 6ffentliche Bekanntmachung),

b) Auswahlverfahren in Anlehnung an § 6 LGG (Einladung zum Vorstellungsgespréch, Do-
kumentationspflichten),

14 Richtlinie 2000/43/EG des Rates v0.29.06.2000, ABI. L 180/22 vom 19.07.2000.

1> Schiek, in: Schiek, AGG, § 5, Rn. 14.

16 Die Richtlinie verwendet den Begriff der Rasse, sie meint damit keine Rassezugehérigkeiten, sondern ras-
sistische Zuschreibungen. Zum Ganzen Tyson, European Journal of Migration and Law 3/2001, 199ff; Cre-
mer, ... und welcher Rasse gehoren Sie an?, 2009; LADG, SenlJustVA, VzB vom 04.06.2019, S. 20.

7 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14.08.2006; BGBI. | S. 1897, BGBI. | S. 610; im einzelnen siehe
unten Kapitel 1.3.2.



¢) Mindestreprésentanz in Ausbildungspldtzen in Anlehnung an § 7 LGG (gemdf3 Anteil
von Menschen mit Migrationshintergrund an Bevélkerung)?

3.1. Vereinbarkeit mit internationalem Recht

Wie dargestellt, sind solche positive Malnahmen im Bereich Beschaftigung und Beruf
nach Art. 2 Abs. 2 ICERD zul3ssig, die gewahrleisten sollen, dass Menschen mit Migrati-
onshintergrund in vollem Umfang und gleichberechtigt in den Genuss der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten gelangen. Die Mdglichkeit einer bevorzugten Einstellung bei
gleicher Qualifikation, die Pflicht zur 6ffentlichen Ausschreibung, die Moéglichkeit der ge-
zielten Ansprache und die Verpflichtung zur 6ffentlichen Bekanntmachung der Aus-
schreibung bei zu besetzenden Vorstands- und Geschaftsleitungspositionen der Anstal-
ten, Koérperschaften und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts bei Unterreprasentanz sowie
die Sicherstellung der Mindestreprasentanz in Ausbildungsplatzen sind folglich von Art. 2
Abs. 2 ICERD umfasst.

Fraglich ist, inwieweit solchen MaRnahmen die Rechtspositionen nichtbeglinstigter Per-
sonen ohne Migrationshintergrund entgegenstehen. Nach Art. 1 Abs. 4 ICERD gelten po-
sitive MaRBnahmen, die einzig zu dem Zweck getroffen werden, eine angemessene Ent-
wicklung der in Art. 1 Abs. 1 ICERD benannten Gruppen und Personen zu gewahrleisten
und die notwendig sind, damit sie die Menschenrechte und Grundfreiheiten gleichbe-
rechtigt genieBen und ausiiben kdnnen, nicht als Diskriminierung von jenen Menschen,
die nicht von diesen MalBnahmen beglinstigt sind. Voraussetzung dafir ist, dass diese
Malnahmen nicht die dauerhafte Beibehaltung getrennter Rechte fiir verschiedene
Gruppen zur Folge haben und dass sie nicht weiter fortgefiihrt werden, sobald die Ziele,
um derentwillen sie getroffen wurden, erreicht sind. In der Allgemeinen Empfehlung Nr.
32 hat der UN-Antirassismus-Ausschuss CERD die Bedingungen zur Ergreifung und Um-
setzung von positiven MalRnahmen genauer beschrieben. Diese sollten der Situation an-
gepasst, notwendig, verhaltnismaRig und zeitlich beschrankt sein; sie sollten auf der Ba-
sis von korrekt ermittelten Daten konzipiert und aufgrund von Konsultationen und akti-
ver Teilnahme seitens der betroffenen Gemeinschaften geplant und implementiert wer-
den. 8 Die Formulierung ,zeitlich beschrankt” bedeutet im Lichte von Art. 1 Abs. 4
ICERD, dass die MaBnahmen zur Erhéhung des Anteils von Menschen mit Migrationshin-
tergrund unter den Auszubildenden und Beschaftigten und die Moglichkeit einer bevor-
zugten Einstellung bei gleicher Qualifikation nur so lange gelten, bis ihr Ziel, die Erho-

hung des Anteils der Beschaftigten mit Migrationshintergrund, erreicht ist. Dem wird

18 Sjehe auch CERD, General Recommendation No. 32 8/2009, IlI. D.); www.humanrights.ch/cms/up-
load/pdf/100429_CERD_GeneralComment_32_engl.pdf (Stand 20.11.2019).



dadurch Rechnung getragen, dass konkrete positive MalBnahmen an tatsachliche und

statistisch nachzuweisende Unterreprasentation geknlpft werden.

3.2. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europdischen Union und dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz
Die EU-Antirassismusrichtlinie RL 43/2000/EG wurde durch das AGG umgesetzt, als Bun-

desrecht ist es auch von der Landesgesetzgebung und -verwaltung zu beachten.

3.2.1. Sachlicher und personlicher Anwendungsbereich des AGG

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 — 4 AGG sind die Bereiche Beschaftigung und Beruf einschlieBlich
Berufsausbildung und Weiterbildung vom Anwendungsbereich des AGG umfasst. § 7
Abs. 1 AGG verbietet die Benachteiligung von Beschaftigten wegen eines in § 1 genann-
ten Grundes. Nach § 24 AGG gelten die Vorschriften des AGG auch fiir Beamt*innen un-
ter Beriicksichtigung ihrer besonderen Rechtstellung. Fraglich ist, ob eine Ungleichbe-
handlung, die an den Migrationshintergrund ankniipft, von dem Diskriminierungsverbot
des § 7 Abs. 1i.V.m. § 1 AGG erfasst ist.

Der Anwendungsbereich des § 1 AGG umfasst im Einklang mit RL 43/2000/EG Benachtei-
ligungen aufgrund der ,,Rasse oder ethnischen Herkunft”. Auf die tatsachliche Zugehorig-
keit zu einer ethnischen oder rassischen Gruppe kommt es dabei nicht an. Das ergibt sich
bereits aus der Entstehungsgeschichte der RL 43/2000/EG, mit der die Europaische
Union auf Rassismus und Antisemitismus reagieren wollte.*® Zudem stellt Erwdgungs-
grund 6 RL 43/2000/EG klar: ,Die Europaische Union weist Theorien, mit denen versucht
wird, die Existenz verschiedener menschlicher Rassen zu belegen, zuriick. Die Verwen-
dung des Begriffs ,,Rasse” in dieser Richtlinie impliziert nicht die Akzeptanz solcher Theo-
rien”. Auch die Gesetzesbegriindung zu § 1 AGG stellt fest, ,,dass nicht das Gesetz das
Vorhandensein verschiedener menschlicher ,Rassen” voraussetzt, sondern dass derje-
nige, der sich rassistisch verhilt, eben dies annimmt.“ 29 Die Verwendung des Begriffs
»Rasse” knlpft somit an rassistische Zuschreibungen an. In der Rechtsprechung, Kom-
mentar- und Aufsatzliteratur zu § 1 AGG gibt es eine starke Tendenz ethnische Herkunft,
im Unterschied zu Rasse als tatsachliche Zugehorigkeitskategorie zu interpretieren.

Rechtsprechung und Literatur definieren ethnische Herkunft oft unter Riickgriff auf ei-

19 Tyson, European Journal of Migration and Law 3/2001, 199ff.
20 BT-Drs. 16/1780, S. 31.



nen veralteten Ethnizitatsbegriff als ,,Zugehdrigkeit zu einer Gruppe in Gebrauchen, Her-
kunft und Erscheinung“?!, ,als gemeinsame Geschichte und Kultur, die Verbindung zu ei-
nem bestimmten Territorium und ein Gefiihl der solidarischen Gemeinsamkeit fiir eine
bestimmbare Population von Menschen, [...] als gemeinsame Sprache, tradierte Ge-
wohnheiten u.A.“ 22 Auch Menschen, die eine Ungleichbehandlung erfahren, weil sie
deutsche Staatsangehorige ohne Migrationshintergrund sind, kdnnen sich nach herr-
schender Rechtsauffassung auf § 1 AGG wegen Benachteiligung wegen der ethnischen
Herkunft berufen, denn auch sie haben eine Ethnizitat. Andererseits ist eingewendet
worden, dass das Merkmal ,Migrationshintergrund“ gar nicht zwangslaufig etwas tber
eine bestimmte ethnische Herkunft i.S.e. ethnischen Identitét einer Person aussagt.?
Dann ware das AGG vorliegend gar nicht einschlagig und auch positive MaBnahmen, die

an den Migrationshintergrund ankniipfen, kdnnten nicht auf § 5 AGG gestlitzt werden.

Dagegen ist einzuwenden: Was fiir ,,Rasse” gilt, gilt aber auch fiir ethnische Herkunft.
Beide Begriffe zielen auf ein ,einheitliches Phanomen“,?* die Verhinderung rassistischer
und ethnisierender Diskriminierung. Bei Diskriminierung, egal ob sie an vermeintliche
rassische Merkmale oder an ethnische Herkiinfte anknipft, handelt es sich immer vor
allem um Diskriminierung durch Zuschreibung, also Askription.2> Die Orientierung an tat-
sachlicher Abstammung oder Zugehorigkeit wird der Realitdt von Diskriminierung nicht
gerecht. Bei Diskriminierung ist die Abstammung bzw. die tatsachliche Herkunft oft gar
nicht bekannt. Daubler und auch Schiek argumentieren von ,Rasse und ethnischer Her-
kunft” wiirden ,,alle Personen erfasst, die als fremd wahrgenommen werden, weil sie
aufgrund bestimmter Unterschiede von der regionalen Mehrheit als nicht zugehérig an-
gesehen werden“.?® Auch Menschen mit Migrationshintergrund sind von Diskriminie-
rungen aufgrund von rassistischen Zuschreibungen oder der tatsachlichen oder zuge-

schriebenen Herkunft betroffen und nach dieser Auffassung vom Anwendungsbereich

2 Ziekow, DOV 18/2014, 765 (772f).

22 Fr viele Thising, Européisches Arbeitsrecht, 2017, Rn. 57 ff. m.w.N.; ArbG Stuttgart, Urteil vom
15.04.2010 — 17 Ca 8907/09; kritisch dazu Schiek, AGG, § 1, Rn. 13; Liebscher, Zur Diskriminierung Ostdeut-
scher als Ethnie, KJ 2020 (im Erscheinen).

2 Ziekow, DOV 18/2014, 765 (772f).

% Schiek, AGG, § 1, Rn. 13.

25 Schiek, AuR 2003, 44 (45), ebenso Cremer, ... und welcher Rasse gehéren Sie an?, 2009; LADG, SenJustVA,
VzB vom 04.06.2019, S. 20

26 péubler in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 1 Rn. 32; Schiek, AuR 2003, 44 (46).



des § 1 AGG erfasst.?’ Deutsche Staatsangehérige ohne Migrationshintergrund fallen da-
gegen nach dieser Auffassung gar nicht unter § 1 AGG, weil sie weder rassistisch zuge-

schrieben noch als fremd und nicht zugehorig angesehen werden.

3.2.2. Positive MaBnahmen als Rechtfertigungsgrund

Eine Ungleichbehandlung ist keine sozial verwerfliche und verbotene Diskriminierung,
wenn sie nach den §§ 5, 8 -10 AGG erlaubt ist. § 5 AGG erlaubt in Umsetzung von Art. 5
RL 43/2000/EG eine unterschiedliche Behandlung im Anwendungsbereich des Gesetzes,
»wenn durch geeignete und angemessene MaRnahmen bestehende Nachteile wegen ei-
nes in § 1 genannten Grundes verhindert oder ausgeglichen werden sollen”. Ausweislich
der Gesetzesbegriindung richtet sich diese Vorschrift auch an den Gesetzgeber.?® Darun-
ter fallen somit auch Menschen mit Migrationshintergrund, weil sie von Diskriminierun-
gen aufgrund von rassistischen Zuschreibungen erfasst sind, die an dul3ere rassialisierte
Merkmale, wie Haut- oder Haarfarbe, aber auch an kulturalisierte Merkmale, wie Her-

kunft, Sprache, Namen, Kultur oder Religion ankniipfen.?®

3.2.3. Zweck der positiven MaBnahme: Verhinderung und Ausgleich tatsachlicher
struktureller Nachteile

Unter auszugleichenden Nachteilen versteht § 5 AGG Nachteile tatsachlicher oder struk-
tureller Art wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes.3° Damit sind alle Umstdnde an-
gesprochen, die bei Personen, die vom Anwendungsbereich des § 1 AGG umfasst sind,
zu einer Chancenungleichheit mit Blick auf Positionen, Giiter oder Leistungen fiihren.3!
Angesprochen sind damit einerseits objektive Eigenschaften der tendenziell benachtei-
ligten Gruppen, zum Beispiel werden in der Regel Frauen schwanger.3? Ubertragen auf
Menschen mit Migrationshintergrund entsprache dem das Beispiel von Personen mit
nichtdeutscher Erstsprache. Nachteilige Umstdande kénnen auch auf gesellschaftlich ver-
breiteten Verallgemeinerungen, Vorurteilen und Ressentiments beruhen.3? So sind viele

Menschen mit Migrationshintergrund von unterschiedlichen Ausformungen rassistischer

27 7um insofern préziseren Kriterium Migrationsgeschichte siehe unten Kapitel 1.10.
2 BT-Drs. 16/1780, S. 34; Roloff in: BeckOK-ArbR, AGG, § 5; Bauer/Krieger, AGG, § 5 Rn. 3; Schlachter in:
ErfK-AGG, § 5 Rn. 2.

2 Guillaumin, Zur Bedeutung des Begriffs ,,Rasse”, in: Institut fiir Migrations- und Rassismusforschung
(Hrsg.), 1992, S. 77ff.

30 BT-Drs. 16/1780, S. 33 f.; Colling in: Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB, 8. Aufl.
2017, § 5 AGG; Zimmer in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 21f.

31 Zimmer in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 20.
32 Das Beispiel nennt Zimmer in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 22.
3 Ebd.
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(kolonialrassistischer, antiziganistischer, antimuslimischer, antislawistischer) und antise-
mitischer Ressentiments betroffen. SchlieRlich kdnnen nachteilige Umstande aus traditi-
onellen Rollenverteilungen, institutionalisierten Routinen und sozio6konomisch tber-
formten Ungleichheitslagen hervorgehen. Hier ist mit Blick auf Menschen mit Migrati-
onshintergrund und Migrationsgeschichte unter anderem auf die Forschung zu instituti-

oneller Diskriminierung in der Bildung und auf dem Arbeitsmarkt hinzuweisen. 34

Es genligt, dass die Nachteile, dass diese ernsthaft drohen. Damit sind ausdriicklich auch
praventive MaRnahmen erlaubt.?> Nachteile, die in der Vergangenheit einmal bestanden

haben, aber nicht mehr bestehen, genligen nicht.3®

Der Nachweis kann quantitativ durch den statistischen Nachweis der Unterreprasenta-
tion einer Uber rassialisierende oder ethnisierende Zuschreibungen definierten Gruppe
erbracht werden. Eine Unterreprasentanz ist nach herrschender Auffassung in der Litera-

tur und der Rechtsprechung grundséatzlich ein ausgleichsfahiger Nachteil i.S.v. § 5 AGG.?”

Die Gesetzesbegriindung zu § 22 AGG weist ausdriicklich darauf hin, dass ,,auch die Er-
gebnisse von Statistiken [...] im Rahmen der richterlichen Wiirdigung des Sachverhalts
einen tatsachlichen Anhaltspunkt” fiir eine Benachteiligung ,darstellen kénnen“38, Jens
Colling weist in diesem Zusammenhang auf eine Entscheidung des BAG zur geschlechts-
spezifischen Diskriminierung hin, in der der 8. Senat urteilte, eine Nachteilsvermutung
konne sich aus statistischen Daten nur dann ergeben, wenn diese sich konkret auf den
konkreten Arbeitgeber beziehen und im Hinblick auf dessen Verhalten aussagekraftig
seien.? Er schlussfolgert daraus, dies gelte auch fiir den Nachweis positiver MaRnah-
men. Dieses Argument (iberzeugt indessen nicht, da es sich in diesem Fall nicht um eine

Klage gegen positive MaBnahmen, sondern um die Klage einer Frau handelte, die ihre

34 Grundsatzlich Gomolla/Radtke, Institutionelle Diskriminierung, 2009; fiir Berlin Karakayali/zur Nieden;
Rassismus und Klassen-Raum. Segregation nach Herkunft an Berliner Grundschulen, in: Suburban 2/2013, S.
61-78; WZB, Ethnische Hierarchien in der Bewerberauswahl 2018; ADS, Diskriminierungserfahrungen in
Deutschland 2017; Sachverstdndigenrat deutscher Stiftungen fiir Integration und Migration, Diskriminierung
am Ausbildungsmarkt 2014; ADS, Diskriminierung im Bildungsbereich und im Arbeitsleben 2013; ADS, Dis-
kriminierung aufgrund der islamischen Religionszugehorigkeit im Kontext Arbeitsleben 2010; /ZA, Ethnic
Discrimination in Germany’s Labour Market: A Field Experiment 2010.

35 BT-Drs. 16/1780, S. 34; Colling in: Herberger/Martinek/RiiBRmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 5 AGG,
Rn. 9; Zimmer in: Daubler/Bertzbach, HK-AGG, & 5 Rn. 22; Schiek, in: Schiek, AGG, § 5, Rn. 13.

36 Zimmer in: Daubler/Bertzbach, HK-AGG, § 5 Rn. 22; Colling in: Herberger/Martinek/RiR-
mann/Weth/Wdrdinger, jurisPK-BGB, § 5 AGG, Rn. 7.

37 Zimmer in: Daubler/Bertzbach AGG, § 5 Rn. 23; ArbG Berlin, Urteil vom 05. Juni 2014 — 42 Ca 1530/14 —,
juris, Rn. 23.

%8 BT-Drs. 16/1780, S. 47.

39 Colling in: Herberger/Martinek/RiRmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 5 AGG, Rn. 7; BAG vom
22.07.2010 - 8 AZR 1012/08 - juris Rn. 68 - NZA 2011, 93, 99.
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Diskriminierung (Nichtbeférderung) als Frau durch das Unternehmen unter Riickgriff auf
Statistiken nachweisen wollte. Es ging also darum, Indizien fiir Diskriminierung im Einzel-
fall durch Statistiken zu beweisen. Positive MalRnahmen sollen dagegen auf strukturelle
Nachteile reagieren, die gerade auch unabhangig von den Verhaltnissen in einem einzel-
nen Unternehmen oder einer einzelnen Dienststelle auftreten. Die Nachteile missen flr
die grundsatzliche Zulassigkeit positiver MaBnahmen daher nach richtiger und vorherr-
schender Auffassung nicht einem konkreten Betrieb oder einer bestimmten Dienststelle
bestehen, Bezugsrahmen kénnen vielmehr auch eine bestimmte Region, ein bestimmter
Wirtschaftszweig oder die gesamtgesellschaftlichen Verhaltnisse sein.*° Bei Vorliegen
entsprechender aussagekraftiger Statistiken mit Blick auf Menschen mit Migrationshin-
tergrund im bundesweiten Durchschnitt und im Durchschnitt des Landes Berlin ware ein
durch positive MaBnahmen zu adressierender Nachteil daher vorliegend hinreichend
nachgewiesen. Dariiber hinaus kann dieser Befund auch durch qualitative Studien ge-
stltzt werden, die strukturelle Nachteile bzw. ein gesteigertes Diskriminierungsrisiko der
zu fordernden Gruppe im Bereich der Bildung, Ausbildung und auf dem Arbeitsmarkt zei-

gen.

MalRnahmen sind schlieBlich nur zulassig, wenn sie gezielt und unmittelbar zur Verhinde-
rung oder zum Ausgleich der strukturellen Nachteile ergehen.*! MaRnahmen, die nur
tendenziell oder mittelbar positive Effekte auf die Zielgruppe haben, sind im Lichte der
Rechtsprechung des EuGH keine zul3ssigen positiven MaRnahmen nach § 5 AGG.*?
Grundsatzlich besteht aber eine Einschatzungsprarogative der Gesetzgebung, welche
konkreten MaRnahmen je nach Ungleichheitslage gewahrt werden kénnen. Die in Rede
stehenden MalBnahmen zielen unmittelbar auf die Erhéhung des Anteils von Beschaftig-

ten mit Migrationshintergrund und sind auch vor diesem Hintergrund zulassig.

3.2.4. VerhaltnismaRigkeit der MaBnahmen

Positive MaBnahmen die auf den Ausgleich struktureller Nachteile zielen, sind nach dem
Recht der Europaischen Gemeinschaft keine ,,umgekehrte” Diskriminierung von Men-
schen ohne Migrationsgeschichte, auch wenn dabei im Einzelfall eine Person gegeniiber

einer anderen bevorzugt wird.*? Trotzdem muss die MaBnahme verhaltnismaRig sein.

40 Bauer/Krieger, § 5 Rn. 9; Franke/Merx, AuR 2007, 235; Zimmer in: Ddubler/Bertzbach AGG, § 5 Rn. 25;

41 Zimmer in: Daubler/Bertzbach AGG, § 5 Rn. 20; Schlachter in: ErfK, AEUV Art. 157 Rn. 31; EuGH vom
17.07.2014, Rs. C-173/13.

42 EuG vom 25.10.1988, Rs. 312/86, Slg. 1988 -06315, NJW 1989, 3086 fiir begiinstigende MaRnahmen, die
an Eigenschaften anknipfen, die bei Mdnnern und Frauen vorliegen.

43 Armbriister in: Erman, BGB, 15. Aufl. 2017, § 5 AGG, Rn. 1; id.S. auch Zimmer in: Daubler/Bertzbach, HK-
AGG, § 5 Rn. 20.
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Nach dem Wortlaut von § 5 AGG bedeutet das, sie muss ,,geeignet und angemessen”
sein, Rechtsprechung und Literatur prazisieren, sie muss ,,objektiv geeignet, erforderlich

und angemessen“#* sein.

3.2.4.1 Geeignetheit der MaRnahmen

Nach der Gesetzesbegriindung zum AGG miissen die MaRnahmen zunachst ,,nach objek-
tivem MaRstab geeignet” sein.*> Die Kommentar- und Aufsatzliteratur konkretisiert diese
Vorgabe dahingehend, dass objektiv die Wahrscheinlichkeit bestehen muss, dass das be-
zweckte Ziel auch erreicht wird.*® An die Wahrscheinlichkeit diirfen dabei keine zu ho-
hen Anforderungen gestellt werden, weil dies dem Ziel, Chancengleichheit zu erhhen
zuwiderlaufen wiirde.*’” Einige Autor*innen gehen sogar davon aus, dass nur offensicht-
lich ungeeignete MaRnahmen ausgeschlossen sind.*® Nicht geeignet sind nach der Recht-
sprechung MaRRnahmen, die die herkdommliche Rollenverteilung eher verfestigen oder
die unter der Vorgabe, schiitzen zu wollen, tatsachlich einen benachteiligenden Effekt

auf dem Arbeitsmarkt haben.*?

Fraglich ist, ob MalBnahmen, die an die Unterreprasentanz von Menschen mit Migrati-
onshintergrund und damit auch an die Staatsangehdrigkeit und an den grenziiberschrei-
tenden Zuzug anknipfen, geeignet sind, Nachteile der von § 1 AGG geschiitzten Gruppe,
»Rasse und ethnische Herkunft” auszugleichen. Die in der Definition des Vorliegens eines
Migrationshintergrunds verwendeten Ankniipfungen an die Staatsangehorigkeit und den
grenziberschreitenden Zuzug erfassen auch solche Personen mit Migrationshintergrund,
die nicht dem Risiko rassistischer Diskriminierung ausgesetzt sind. Zu denken ware an
weille franzosische Staatsangehorige und ihre Nachkommen. Zur Ermittlung von Unter-
reprasentation miissen jedoch handhabbare Verallgemeinerungen zur Operationalisie-
rung der Gruppenbildung zugelassen werden, weil sonst das Ziel der MalRnahme nie er-
reicht werden kénnte.>® Angesichts der Notwendigkeit einer handhabbaren Vergleichs-

gruppenbildung im Rahmen der positiven MaRnahmen zum Nachteilsausgleich kénnen

44 EQr viele Zimmer in: Daubler/Bertzbach AGG, § 5 Rn. 20 m.w.N.
4> BT-Drs. 16/1780, S. 34.

46 Zimmer in: Daubler/Bertzbach AGG, § 5 Rz. 23; Schlachter in: ErfK, AEUV Art. 175, Rn. 31; Schiek, § 5 AGG,
Rn. 13.

47 Zimmer in: Daubler/Bertzbach AGG, § 5 Rz. 28; Klose/Merx, Positive MaRnahmen, S. 22; Schleu-
ser/Suckow/Voigt, § 5, Rn. 19.

48 Meinel/Heyn/Herms, § 5 Rn. 9; Epiney/Freiermuth Abt, Das Recht der Gleichstellung von Mann und Frau
in der EU, S. 210.

49 BVerfGE 85, 191 — 214 (Nachtarbeitsverbot fiir Frauen)

50 S0 auch Ziekow, DOV 18/2014, 765 (774). Zur Kategorie ,Menschen mit Migrationsgeschichte” als trenn-
scharferer Kategorie siehe auch unten Teil 2.
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und mussen kleinere Verzerrungen daher vernachléssigt werden.>! Abweichungen sind
daher verhaltnismaRig, wenn sich eine andere Vergleichsgruppe nicht sachgerecht bil-
den l3sst.>? Voraussetzung ist allerdings, dass eine allgemeine Definition des Begriffs des
Migrationshintergrunds vorgenommen wird.>3 Dies ist durch eine entsprechende Rege-

lung im PartIntG zu gewahrleisten.

Die gezielte Ansprache, die bevorzugte Behandlung im Auswahlverfahren und die bevor-
zugte Einstellung von Menschen mit Migrationshintergrund sind vor diesem Hintergrund
geeignete MaRnahmen um das Ziel zu erreichen, ,,Menschen mit Migrationshintergrund
die Moglichkeit zur gleichberechtigten Teilhabe in allen Bereichen des gesellschaftlichen
Lebens zu geben” (§ 1 Abs. 1 PartIntG).

3.2.4.2 Erforderlichkeit der MaRnahmen

Erforderlich sind MaRnahmen, wenn es kein gleichermalien wirksames bzw. gleich effek-
tives Mittel gibt, das sich weniger nachteilig auf die nichtbegiinstigte Gruppe auswirkt.>*

Dies ist vorliegend nicht ersichtlich, so dass die MaBnahmen erforderlich sind.

3.2.4.3 Angemessenheit der MalRnahmen

Im Rahmen der Angemessenheit sind die mit den MalRnahmen verbundenen negativen
Auswirkungen auf die im Einzelfall nicht begiinstigten Personen in besonderem MaRe
abzuwagen.> Der EuGH hat hierbei den Handlungsmaéglichkeiten im Bereich der positi-
ven Malinahmen anhand seiner Rechtsprechung zu Férdermallnahmen zu Gunsten von
Frauen deutliche Konturen gegeben. Ein absoluter Vorrang der zu férdernden Gruppe im
Sinne von starren Quoten ist nach der Rechtsprechung von EuGH und BAG zur ge-
schlechtsspezifischen Diskriminierung im Bereich Beschaftigung und Beruf ausgeschlos-
sen.>® Diese Rechtsprechung ist auf alle Diskriminierungskonstellationen nach § 1 AGG
Ubertragbar, keiner beglinstigten Gruppe darf ein absoluter, unbedingter Vorrang einge-

raumt werden, erforderlich ist vielmehr eine Abwégung im Einzelfall.>” Zul3ssig sind

51 Ziekow, DOV 18/2014, 765 (773).

52 LAG Dusseldorf, Urteil vom 12. 11. 2008 — 12 Sa 1102/08 -, juris Rdnr. im Zusammenhang mit der Fest-
stellung geschlechtsbezogener Unterreprasentanz.

53 Zum auch insoweit praziseren Kriterium Migrationsgeschichte siehe unten Kapitel 1.10.

5 EuGH vom 19.03.2002 — Rs. C-476/99 (Lommers), Slg. 2002, 1-2891, NZA 2002, 501, Rn. 42.
5 Armbriister in: Erman, BGB, 15. Aufl. 2017, § 5 AGG, Rn. 1; ebenso BT-Drs. 16/1780, S. 34.

% EuGH vom 19.03.2002 — Rs. C-476/99 (Lommers), Slg. 2002, 1-2891, NZA 2002, 501; BAG, Urteil vom 05.
Marz 1996 — 1 AZR 590/92 (A) —, BAGE 82, 211-230; zur Entwicklung der Rechtssprechung Klose/Merx, Posi-
tive MaRRnahmen, S. 13ff.

57 BT-Drs. 16/1780, S. 34; EuGH vom 17.10.1995, Rs. C-450/93 - juris Rn. 22; BAG vom 05.03.1996 -

1 AZR 590/92 (A), 1 AZR 590/92 - juris Rn. 53 - NZA 1996, 751, 754; Zimmer in: Daubler/Bertzbach, HK-AGG,
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nachteilsausgleichende MalRnahmen unter bestimmten Bedingungen. Dabei kann grund-
satzlich zwischen zwei Kategorien von MalRnahmen unterschieden werden: einerseits
positive MaBnahmen, die fir die nicht beglinstigte Gruppe (Menschen ohne MHG) gar
keinen Vorteil bringen wiirden und andererseits positive MaBnahmen, die fiir die nicht

beglinstigte Gruppe (Menschen ohne MHG) einen tatsachlichen Nachteil erbringen.

3.2.4.3.1 Positive MaRRnahmen, die keinen individuellen Nachteil darstellen kdnnen: éffent-
liche Ausschreibung, besondere Aufforderung zur Bewerbung, Einladung zum Vorstellungs-
gesprach

Malnahmen, die zwar die strukturell benachteiligte Gruppe (Personen mit MGH) be-
ginstigen, aber der anderen Gruppe (Personen ohne MGH) gar keinen Vorteil bringen
wirden, sind unproblematisch angemessen.>® Ein Beispiel wiren Férderprogramme fur
Migrant*innen zur Erlangung bzw. Verbesserung der Kenntnisse der deutschen Spra-
che.” Auch die 6ffentliche Ausschreibung von Stellen benachteiligt Menschen ohne Mig-
rationshintergrund nicht. Die 6ffentliche und gezielte Ansprache von Menschen mit Mig-
rationshintergrund zur Gewinnung fir den 6ffentlichen Dienst, angelehnt an § 5 LGG
und § 4 Abs. 4 S. 2 PartIntG, ist danach zulassig. Solche Reglungen zielen allein darauf ab,
Personen aus der erstgenannten Gruppe zu Bewerbungen zu motivieren, um den Bewer-
berkreis zu vergroRern, sie halten anderen Gruppen angehérende Bewerber*innen nicht
von einer Bewerbung ab. Dies ist durch die Rechtsprechung fiir die Formulierung ,,Es be-
steht ein besonderes Interesse an Bewerbungen von Frauen (und von Schwerbehinder-
ten)“ ausdriicklich geklart.®® Auch in der Literatur besteht Einigkeit, dass eine Stellenaus-
schreibung, die bestimmte der in § 1 AGG genannten Kategorien ausdricklich aufgreift,
rechtlich zuléssig ist, wenn es sich um eine positive MaRnahme nach § 5 AGG handelt.®*

Eine vorgreifliche Wirkung auf die Auswahlentscheidung besteht dadurch nicht.

Auch Einladungsquoten und Dokumentationspflichten im Zusammenhang mit der Einla-

dung zum Vorstellungsgesprach in Anlehnung an § 6 LGG sind zulassig. Der EuGH hat

§ 5 Rn. 31; Ziekow, DOV 18/2014, 765 (769); Schmidt, Quotenorientierte Einstellungs- und Beférderungs-
entscheidungen, 2011, S. 157ff.

8 Zimmer in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 32.

53 Ahnlich LArbG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 14. Januar 2011 — 9 Sa 1771/10 —, juris, wonach ein
"Trainee-Programm" offentlicher Arbeitgeber fiir Berufsanfanger keine Altersdiskriminierung der nicht da-
von profitierenden Personen darstellt.

80 L ArbG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 14.01.2011 — 9 Sa 1771/10 —, juris Rn. 39f.; LAG Disseldorf, Urteil
vom 12.11.2008 — 12 Sa 1102/08 -, juris Rn. 68.

1 Laws, MDR 2013, 625ff.; Thiising, in: MiKo, Bd. 1, 2018, § 11 AGG, Rn. 4; Ziekow, DOV 18/2014, 765
(773).
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entschieden dass nationale Regelungen die in Bereichen, in denen Frauen unterrepra-
sentiert sind, sicherstellen, dass alle gleich qualifizierten Frauen zu Vorstellungsgespra-
chen eingeladen werden, den EU-Antidiskriminierungsrichtlinien nicht entgegensteht.®?
Eine Regelung, die in Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, bei gleicher
Qualifikation der Bewerber*innen sicherstellt, dass qualifizierte Frauen zu Vorstellungs-
gesprachen eingeladen werden, ist auch dann zulassig, wenn sie so durchgefiihrt wird,
dass nur ein Teil der qualifizierten Bewerberinnen und hochstens ebenso viele Bewerber
eingeladen werden.® Diese Rechtsprechung kann auf die anderen Kategorien in § 1 AGG

Ubertragen werden,* also auch auf Menschen mit Migrationshintergrund.

3.2.4.3.2 Positive MalRnahmen, die einen individuellen Nachteil darstellen kénnen: Einstel-
lung, Beférderung oder Ausbildungsplatzvergabe

Malnahmen, die die strukturell benachteiligte und durch die MalRnahme beglinstigte
Gruppe besserstellen und fiir die andere, strukturell nicht benachteiligte und daher von
der MaRnahme nicht beglinstigte Gruppe ebenfalls anstrebenswert sind, missen stren-
gen Kriterien der Angemessenheitspriifung genligen. Dazu zahlen Bevorzugungsregeln
fur die Einstellung, Beférderung oder Ausbildungsplatzvergabe. Hier ist wiederum zu un-
terschieden, ob es erstens um befristete Qualifikationsstellen geht, oder zweitens um

die Besetzung von Arbeitsplatzen oder Beférderungsstellen.

Bei Qualifikationsstellen raumt der EuGH der tatsachlichen Gleichstellung wegen der be-
sonderen Bedeutung der Qualifikationsstellen fiir die weiteren beruflichen Chancen den
Vorrang vor dem individuellen Gleichbehandlungsanspruch von Personen der nichtbe-
glinstigten Gruppe ein. %> Im Zusammenhang mit Frauenférderung hat der Gerichtshof
entschieden, dass bei der Vergabe von Ausbildungsplatzen in denen Frauen unterrepra-
sentiert sind und in denen die Ausbildungsstelle nicht Gber ein Ausbildungsmonopol ver-
fligt, auch starre Ergebnisquoten zuldssig sind, bei denen bestimmter Mindestprozent-
satz fir weibliche Auszubildende reserviert ist.?® Dies gilt jedoch nur fiir Ausbildungen,
die auch von Privaten angeboten werden kdnnen. Dann steht einer feste Quotierung von
Ausbildungsplatzen zugunsten einer nach § 1 AGG definierten Gruppe nichts entgegen,

solange diese in dem betreffenden Ausbildungsberuf unterreprisentiert ist.®” Sofern es

62 EuGH vom 28.03.2000, Rs. C-158/97 (Badeck), Slg. 2000, 1-1875, NZA 2000, 473.
63 Ebd.
64 So auch Zimmer, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 AGG, Rn. 41.

65 S0 EuGH vom 28.03.2000, Rs. C-158/97 (Badeck), Slg. 2000, 1-1875, NZA 2000, 473 fiir Promovend*innen-
stellen an einer hessischen Universitat.

6 EUGH vom 28.03.2000, Rs. C-158/97 (Badeck), Slg. 2000, -1875, NZA 2000, 473.
67 Ebd., Rn. 63.

16



sich um eine verwaltungsinterne Ausbildung ohne Studium handelt, die ausschlieflich
staatlicherseits und nicht auch von Privaten angeboten wird, ist das nicht moglich. Es

gelten vielmehr die gleichen Regelungen, wie fiir die Einstellung und die Beférderung:

Bei der Besetzung von Arbeitsplatzen oder Beférderungsstellen darf die Bevorzugung
nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH erst erfolgen, wenn festgestellt wurde, dass
die*der zu beglinstigende Bewerber*in lber eine gleiche bzw. gleichwertige Eignung wie
die*der nicht zu begiinstigende Bewerber*in verfugt.®® Das Auswahlverfahren muss zu-
dem transparent und nachprifbar sein und auf objektiven Kriterien beruhen, wobei alle
den*die Bewerber*in betreffende Kriterien bertcksichtigt werden missen. Schlieflich
dirfen die Kriterien selbst keine diskriminierende Wirkung haben. Dabei diirfen auch sol-
che Auswahlkriterien, die die Zielgruppe tendenziell, aber nicht zwangslaufig eher besitzt

mit herangezogen werden, zum Beispiel interkulturelle Kompetenz.®®

Auch bei festgestellter gleicher bzw. gleichwertiger Eignung muss eine Abweichung von
einer Bevorzugungsregel im Einzelfall moglich sein. Auch hierfiir kann die Rechtspre-
chung zur Frauenférderung tGbertragen werden. So ist zu priifen, ob liberwiegende sozi-
ale Interessen im Einzelfall doch fiir die Berlicksichtigung von Angehdrigen der nicht be-
gunstigten Gruppe sprechen.’? Das ist zum Beispiel der Fall, wenn eine Person im Einzel-
fall durch die Nichtberiicksichtigung besonders hart getroffen wiirden, weil sie selbst
strukturell benachteiligt ist.”* So kann trotz einer Férderung von Menschen mit Migrati-
onshintergrund einer*m gleich qualifizierten erheblich dlteren oder behinderten Bewer-

ber*in ohne Migrationshintergrund der Vorzug gegeben werden miissen.

Bei Ausbildungen, Einstellungen und Beférderungen sind folglich leistungsabhangige, fle-
xible Bevorzugungsregeln fir Menschen mit Migrationshintergrund zulassig. Dem Erfor-
dernis zur Einzelfallpriifung sollte in Anlehnung an das LGG mit einer Offnungsklausel
bzw. Hartefallklausel im PartIntG nachgekommen werden. Aufgrund der Gleichrangigkeit
derin § 1 AGG genannten Merkmale, bestehen keine Vorgaben, welche Gruppe die Ge-
setzgebung fordern soll. Das Land Berlin kann sich also entscheiden, Menschen mit Mig-

rationshintergrund zu fordern.

68 EuGH vom 17.10.1995, Rs. 450/93 (Kalanke), Slg. 1995, |- 3051; EuGH vom 11.11. 1997, Rs. 409/95 (Mar-
schall), Slg. 1997, |- 6363; EuGH vom 06.07.2000, C-407/98 (Abrahamsson), Slg. 2000, I-5539, NZA 200, 935.

9 Zusammengefasst in EuGH vom 06.07.2000, C-407/98 (Abrahamsson), Slg. 2000, 1-5539, NZA 200, 935.

70 EuGH vom 19.03.2002, Rs. C-476/99 (Lommers), Slg. 2002, 1-2891, NZA 2002, 501 zum Anspruch eines
alleinerziehenden Vaters auf einen Platz in der Betriebskindertagesstatte.

71 EuGH vom 19.03.2002, Rs. C-476/99 (Lommers), Slg. 2002, 1-2891, NZA 2002, 501 zum Anspruch eines
alleinerziehenden Vaters auf einen Platz in der Betriebskindertagesstatte.
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Zu beriicksichtigen sind dann im Rahmen von Entscheidungen zur Einstellung, Beforde-
rung oder Ausbildungsplatzvergabe auch bereits bestehende Gleichstellungsvorschriften
des Landes und des Bundes, die positive MalRnahmen fiir andere Gruppen vorschreiben.
Vorliegend sind das das LGG fir die Frauenforderung und das SGB IX fir Menschen, die
als schwerbehindert oder gleichgestellt gelten. Nach § 8 LGG sind bei gleicher Eignung
unter Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit Frauen gegenliber Mannern bevorzugt einzu-
stellen oder zu (ibernehmen bis Paritat hergestellt ist. Nach § 205 SGB IX entbinden Re-
gelungen, wie im PartIntG, den*die Arbeitgeber nicht von der Verpflichtung zur Beschaf-
tigung schwerbehinderter Menschen nach den besonderen Regelungen des SGB IX.
Diese Regelungen sehen zum einen eine bestimmte Beschaftigungsquote fiir schwerbe-
hinderte Menschen vor, § 154 Abs. 1 SGB IX. Besonders zu berlicksichtigen sind dabei
nach § 154 Abs. 1 S. 2 SGB IX schwerbehinderte Frauen und nach § 155 Abs. 1 Nr. 2 SGB

IX schwerbehinderte Menschen, die das 50. Lebensjahr vollendet haben.

Das bedeutet nicht, das Frauen mit Migrationshintergrund oder schwerbehinderte Men-
schen mit Migrationshintergrund immer und automatisch Vorrang gegentiiber anderen
Menschen mit Migrationshintergrund geniel3en. Vielmehr ist auch hier — wie bereits
nach geltender Rechtslage bei Entscheidungen nach dem LGG — immer eine Einzelfall-

prifung vorzunehmen.”?

3.2.5. VerhdltnismaRigkeit der statistischen Referenzgroe

Frage: Kann die ,statistische Definition“ als ReferenzgréfSe (,gemdf3 des Anteils von Men-
schen mit Migrationshintergrund an der Berliner Bevélkerung (bzw. Anteil im Bezirk,

Frage 8)“ genommen werden? Wenn ja, bei welche MafSnahmen?

Die gewdhlte Referenzgrolle zu Erreichung des Ziels der angemessenen Reprasentation
muss ihrerseits verhaltnismaRig sein, sie darf also Angehdérige der nichtbeglinstigten
Gruppe nicht unverhaltnismaRig benachteiligen. Dies ware der Fall, wenn eine Referenz-
grofle gewahlt wird, die die Unterreprasentation von potentiell gleich geeigneten Men-
schen mit Migrationshintergrund im 6ffentlichen Dienst nicht richtig abbildet und daraus
ein Nachteil der Nichtbegilinstigten entsteht. Die in § 8 LGG gewahlte ReferenzgrolRe 50%
entspricht dem statistischen Durchschnittswert, weil Frauen 50% der Gesamtbevdlke-
rung bilden. Die ReferenzgroRe, ,,gemdfs des Anteils von Menschen mit Migrationshinter-
grund an der Berliner Bevélkerung” entsprache diesem Vergleichswert. Dieser Vergleich

hinkt jedoch, weil Menschen mit Migrationshintergrund durchschnittlich in hoherem

72 Ebenso Zimmer in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 32; Raasch, in: Rust/Falke, § 5 Rn. 90, 92.
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Malie als Frauen aufgrund arbeitserlaubnisrechtlicher Vorschriften vom Zugang zum Ar-
beitsmarkt ausgeschlossen sind. Die ReferenzgroRe, ,,gemdf3 des Anteils von Menschen
mit Migrationshintergrund an der Berliner Bevélkerung“ verzerrt damit die tatsachliche
Zahl derer, die (iberhaupt von den nachteilsausgleichenden MalRnahmen profitieren
konnten, weil die unterschiedlichen rechtlichen Ausgangsbedingen nicht in gleichem
Male berlicksichtigt werden. Eine weniger in die Rechte der nichtbeglinstigenden Bevol-
kerungsgruppe eingreifende Regelung mit gleicher nachteilsausgleichender Wirkung
ware daher eine Regelung, die an den Anteil der Menschen mit Migrationshintergrund

an der Gesamtzahl der Erwerbstatigen im Land Berlin anknUipft.

Mit einer solchen Regelung wiirde das Land Berlin kein Neuland betreten. § 6 Abs. 1 Nr.
2 PartIntG BaWi aus dem Jahr 2015 formuliert: ,,Das Land verfolgt die Ziele, [...] in der
Landesverwaltung unter Beachtung des Vorrangs der in Artikel 33 Absatz 2 des Grundge-
setzes festgelegten Grundsatze einen Anteil von Beschaftigten mit Migrationshinter-
grund zu erreichen, der dem Anteil der Menschen mit Migrationshintergrund an der Ge-

samtzahl der Erwerbstétigen im Land entspricht.” 73

3.3. Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz

Im Hinblick auf die Partizipations- und Integrationsforderung sind die Voraussetzungen
des Art. 33 Abs. 2 GG und die Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG zu beachten.
Das gilt auch fiir gemischtes und fir rein privatrechtliches Handeln der Verwaltung, da

die Verwaltung auch hier an die Grundrechte gebunden ist.

3.3.1. Der Leistungsgrundsatz des Art. 33 Abs. 2 GG

Bei Einstellungen und Beforderungen im 6ffentlichen Dienst ergibt sich aus Art. 33 Abs. 2
GG, dass nur unter der Voraussetzung gleicher Qualifikation (Eignung, Befahigung und
fachlicher Leistung) auf andere Auswahlkriterien zurtickgegriffen werden darf.”* Dieser
Grundsatz der Bestenauslese (auch Leistungsprinzip oder Leistungsgrundsatz) bindet den
Staat als objektiv-rechtlicher Grundsatz bei allen personellen Auswahlentscheidungen.””
Das BVerfG hat dazu entschieden: ,Art. 33 Abs. 2 GG gibt somit die entscheidenden Be-
urteilungsgesichtspunkte fiir die Bewerberauswahl zur Besetzung von 6ffentlichen Am-

tern abschliefend vor. Die von Art. 33 Abs. 2 GG erfassten Auswahlentscheidungen kon-

73 Gesetz zur Verbesserung von Chancengerechtigkeit und Teilhabe in Baden-Wirttemberg vom
01.12.2015, Gbl. vom 04.12.2015.

74 Ausfithrlich Kémmerling, DOD 2010, 213ff.
7> Ziekow, DOV 18/2014, 765 (766).
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nen grundsatzlich nur auf Gesichtspunkte gestiitzt werden, die unmittelbar Eignung, Be-
fahigung und fachliche Leistung der Bewerber betreffen. Anderen Gesichtspunkten darf
nur Bedeutung beigemessen werden, wenn sich aus dem Vergleich anhand von unmit-
telbar leistungsbezogenen Gesichtspunkten kein Vorsprung von Bewerbern ergibt. Be-
lange, die nicht im Leistungsgrundsatz verankert sind, kbnnen bei der Besetzung 6ffentli-
cher Amter nur Beriicksichtigung finden, wenn ihnen ebenfalls Verfassungsrang einge-
raumt ist.“’® In das von der Dienststelle zu entwickelnde und dem Bewerbungsverfahren
zu Grunde zu legende Anforderungsprofil kénnen auch Kriterien wie interkulturelle Kom-
petenz aufgenommen werden, insoweit besteht eine nicht der gerichtlichen Uberprii-
fung zugingige Einschatzungsprarogative der Dienststelle.”” Das rechtfertigt jedoch nicht
eine automatische Bevorzugung von Menschen mit Migrationshintergrund im Sinne ei-
ner strikten Quote, da auch Menschen ohne Migrationshintergrund lber interkulturelle

Kompetenz verfiigen kénnen.”®

Mit Art. 33 Abs. 2 GG vereinbar sind nach der deutschen Rechtsprechung zur Frauenfoér-
derung daher nur Bevorzugungsregelungen mit Offnungsklausel, , die im Rahmen einer
Auswahlentscheidung zugunsten weiblicher Mitbewerber erst Anwendung finden kon-
nen, wenn der Dienstherr nach Auswertung aller ihm zur Verfligung stehenden leis-
tungsbezogenen Erkenntnisse zu einem Qualifikationsgleichstand mit den mannlichen
Mitbewerbern gelangt und keine in der Person eines Mannes liegenden Griinde tber-
wiegen.“’? Diese Rechtsprechung orientiert sich an der bereits dargestellten Rechtspre-
chung des EuGH zur Zulassigkeit von Bevorzugungsregeln bei gleichzeitiger Unzulassig-
keit eines Vorrangautomatismus. Von einer im Wesentlichen gleichen Qualifikation ist
nicht bereits auszugehen, wenn die aktuelle dienstliche Beurteilung der Frau und des
Mannes ein gleichwertiges Gesamturteil aufweist. 8 Die Zugehorigkeit zu einer forder-
wirdigen Gruppe kann daher als auswahlentscheidendes Hilfskriterium herangezogen
werden, solange sich aus dem Vergleich leistungsbezogener Kriterien kein Vorsprung

von Bewerber*innen ergibt.8! Das Hilfskriterium der Frauenférderung steht dann an ers-

76 BVerfG, Beschluss vom 26. 11. 2010 — 2 BvR 2435/10 -, juris Rn. 10 (standige Rechtsprechung), ebenso
BVerwG, Urteil vom 26. 1. 2012 —2 A 7/09 -, juris Rn. 17 (stdndige Rechtsprechung).

77 Ziekow, DOV 18/2014, 765 (767).

78 Ebd., S. 770f.

% Zuletzt OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 05.09.2019 — 6 B 852/19 —, juris Rn. 10 m.w.N.
80 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 21.02.2017 — 6 B 1109/16 —, juris.

81 BVerwG, Urteil vom 30.06.2011 - 2 C 19/10 fiir Geschlecht und Behinderung, dazu auch v. Roetteken, ju-
risPR-ArbR 4/2012 Anm. 5.
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ter Stelle und gibt den Ausschlag, ,,solange nicht die auch sonst herangezogenen Hilfskri-
terien zugunsten eines mannlichen Mitbewerbers deutlich Giberwiegen und ihrerseits

keine diskriminierende Wirkung gegeniiber einer Mitbewerberin haben*.#?

Zu beachten ist, dass im Bereich des offentlichen Dienstes strengere Mal3stdbe an eine
VerhaltnismaRigkeitspriifung anzulegen sind, als im Bereich der Privatwirtschaft. Daraus
ergibt sich, dass die Bevorzugungsregel nur bei Unterreprasentation von Frauen in Vor-
gesetzten- oder Leitungsfunktionen im Bereich der fiir die Beférderung zustandigen Be-
hérde im jeweiligen Beférderungsamt der Amtergruppe eines Einstiegsamtes in einer
Laufbahn eingreift.®3 Eine allgemeine gesellschaftliche Unterreprasentation reicht fur

den Nachweis nicht aus.

Diese Grundsatze kénnen auf positive MaBnahmen flir Menschen mit Migrationshinter-
grund Ubertragen werden.®* Voraussetzung ist, dass eine allgemeine Definition des Be-
griffs des Migrationshintergrunds vorgenommen wird. Dies ist durch eine entsprechende

Regelung im PartIntG zu gewéhrleisten.®>

3.3.2. Das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG

Positive MalBnahmen zugunsten von Menschen mit Migrationshintergrund dirfen nicht
gegen das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG versto-
Ren. Nach Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG darf niemand ,wegen seines Geschlechtes, seiner Ab-
stammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens,
seiner religiosen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden.
Nach der herrschenden Interpretation der Kategorie der ,,Rasse” in Art. 3 Abs. 3S.1 GG
sind auch deutsche Staatsangehorige ohne Migrationshintergrund vom Schutzbereich
des Diskriminierungsverbotes umfasst, auch wenn sie als Angehdérige der weiRen Mehr-
heitsgesellschaft nicht von struktureller rassistischer Diskriminierung betroffen sind.8®
Fraglich ist, ob nachteilsausgleichende positive MalRnahmen eine solche Ungleichbe-

handlung verfassungsrechtlich zu rechtfertigen vermégen.

82 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 05.09.2019 — 6 B 852/19 —, juris Rn 10.

8 |In der Sache OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 05.09.2019 — 6 B 852/19 —, juris Rn 41.
8 Ziekow, DOV 18/2014, 765 (771).

8 Siehe auch die Ausfiihrungen zur Geeignetheit der MaRnahmen oben Kapitel 3.2.3.1.

8 F(ir viele Bergmann, in: Hémig, GG 2005, Art. 3 Rn. 18; anders wohl Baer/Markard in: v.Man-
goldt/Klein/Starck, Art. 3 GG, Rn. 470, 484, 495, die auf rassistische Stigmatisierungen abstellen.
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3.3.2.1 Asymmetrische Tatbestandsl6sung

Nach der Tatbestandslosung sind nachteilsausgleichende MalRnahmen der 6ffentlichen
Hand bereits keine ,,Bevorzugung”, weil Antidiskriminierungsrecht mit positiven und
asymmetrische Mallnahmen auf ungleiche, also auch asymmetrische Ausgangsverhalt-
nisse reagiert.8” Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG verbietet nach diesem Verstdndnis nicht die Bevor-
zugung, die in der positiven MaRnahme liegt, sondern zielt auf ,diejenige Bevorzugung,
die eine Privilegierung darstellt“®8, weil mit der Zugehdorigkeit zur Mehrheitsgesellschaft
als Mann oder deutsche*r Staatsangehorige*r ohne Migrationshintergrund strukturelle
Vorteile einhergehen. Positive MaRnahmen sind danach mit Blick auf alle in Art. 3 Abs. 3
GG geschitzten Diskriminierungspositionen eine Ausgestaltung und nicht eine Verlet-
zung von Diskriminierungsverboten. Sie sind deshalb solange nicht rechtfertigungsbe-
durftig, solange sie nicht selbst stigmatisieren.?® Dies ware mit Blick auf die vorliegend
geplanten MalBnahmen der Fall. Vorzunehmen ist danach nur eine VerhaltnismaRigkeits-
prifung unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Voraussetzungen (siehe Kapitel
3.2.3.4.).

3.3.2.2. Striktes Differenzierungsverbot

Nach der vorherrschenden Meinung in der Literatur (Differenzierungsverbot bzw. An-
knlipfungsverbot) ist dagegen jede Unterscheidung, die an eine Kategorie des

Art. 3 Abs. 3 GG anknUipft, zunachst tatbestandlich eine Diskriminierung und zwar unab-
hangig von ihrem Ziel.?® Auch nachteilsausgleichende MaRnahmen sind danach nimmer
eine zu rechtfertigende Ungleichbehandlung der nicht von diesen Malinahmen profitie-
renden Individuen, hier Menschen ohne Migrationshintergrund. Nach dem sogenannten
strikten Ankniipfungsverbot kdnnen Differenzierungen, die unmittelbar an eine der ge-
nannten Kategorien anknipfen, nur durch kollidierendes Verfassungsrecht gerechtfertigt
werden.”! Das wére Art. 3 Abs. 2 GG, das Férdergebot des Staates fiir das Geschlecht®?
und in abgeschwachter Form auch Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, der Abbau tatsachlicher Nach-

teile aufgrund von Behinderungen.®® Eine Rechtfertigung anderer positiver MaBnahmen,

87 Baer/Markard, in: v Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 GG, Rn. 481, 422; Baer/Liebscher, RphZ 2017, 117;
Baer, Chancen und Risiken, in: Heinrich Boll Stiftung (Hrsg.), 2010, S. 11.

8 Ebd., Rn. 422.
8 Ebd., Rn. 423.

D Fir viele Starck, in: vom Mangoldt/Klein/Starck, GG 2005, Art. 3 Rn. 304; Sacksofsky, Jahrbuch des Offent-
lichen Rechts, 67/2019, 377ff.

%L Fir viele Sachs, in: Isensee/Kirchhof, HdStR Bd. VIII 2010, § 182 Rn. 153.
92 BVerfG, Urteil vom 28. Januar 1992 — 1 BvR 1025/82 —, BVerfGE 85, 191-214, juris Rn. 53.
9 BVerfG, Beschluss vom 08. Oktober 1997 — 1 BvR 9/97 —, BVerfGE 96, 288-315, juris Rn. 2b.
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zum Beispiel zugunsten von Rassismus betroffenen Minderheiten, ware nach dieser

strikten Auffassung unzulassig.

Diese Auffassung ist mit einer volker- und europarechtfreundlichen Auslegung des
Grundgesetzes nicht mehr vereinbar. Tatsachlich stehen nach § 5 AGG zulassige positive
Malnahmen zugunsten von Menschen mit Migrationshintergrund in einem Spannungs-
verhaltnis zu Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 S. 2 GG, da diese verfassungsrechtlichen Vorgaben
eine Bevorzugung ausdrucklich nur fir Geschlecht (Art. 3 Abs. 2 GG) und Behinderung
(Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG) vorsehen. Einige Autor*innen leiten daraus die verfassungsrechtli-
che Unzul3ssigkeit positiver MaBnahmen fiir andere als diese Gruppen ab.%* Die Bevor-
zugungsmoglichkeiten und Gleichstellungsgebote in Art. 3 Abs. 2 GG (fir Geschlecht)
und in Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG (fur Behinderung) formulieren jedoch Fordererauftrage an
den Staat. Daraus resultiert nach herrschender Meinung im Umkehrschluss aber nicht,
dass freiwillige positive MaBnahmen von Privaten bzw. im Bereich privatrechtlicher Ver-
tragsbeziehungen zugunsten von strukturell benachteiligten Gruppen, die durch Art. 3
Abs. 3 S. 1 GG erfasst werden, eine Diskriminierung darstellen.®> Zu diesen Gruppen zih-
len auch Menschen mit Migrationshintergrund, die von den Diskriminierungskategorien
»,Rasse”, ,Sprache” und ,Heimat” betroffen sein konnen. ,Rasse” verweist auf rassisti-
sche Zuschreibungen und Stigmatisierungen, Sprache verweist auf die Erstsprache und
Heimat auf die értliche Herkunft nach Geburt oder nach Anséssigkeit.°® § 5 AGG ist da-
her auch nicht verfassungswidrig und positive MaBnahmen fiir Menschen mit Migrati-

onshintergrund sind unter Berlicksichtigung des VerhaltnismaRigkeitprinzips zuldssig.

Nichts anderes kann fiir staatliches Handeln gelten, auch wenn die Anforderungen an die
VerhaltnismaRigkeit hier hoher sind als beim Handeln Privater. Bereits aus dem allgemei-
nen Gleichbehandlungssatz, Art. 3 Abs. 1 GG, i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip in Art. 20
Abs. 1 GG ergibt sich auch eine Pflicht des Staates gravierenden Unterschieden in der so-
zialen Wirklichkeit realitdtsnah entgegenzutreten.®’ Diese gravierenden Unterschiede er-
geben sich auch mit Blick auf Menschen mit Migrationshintergrund, die in wesentlichen
Bereichen des politischen und 6konomischen Lebens in Deutschland unterreprasentiert
und damit benachteiligt sind. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
und im Einklang mit den Vorgaben des Rechts der Europdischen Union sind zudem auch

mittelbare Diskriminierungen wegen aller in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genannten Kategorien

% Wendeling-Schréder, Ausschuss fur Familie etc., A-Drs 15 (12) 440-G, S. 9f.
% Fir viele Armbriister in: Erman, BGB, 15. Aufl. 2017, § 5 AGG, Rn. 2.
% Baer/Markard in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 GG, Rn. 470, 484, 495.

97 Zimmer in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 9; Schmidt in: ErfK GG, Art. 3 Rn. 11 m.w.N.; Langenfeld, in:
Maunz/Durig, GG, Art. 3 Abs. 2 Rn. 58; Osterloh/Nufsberger in: Sachs, GG 2014, Art. 3 Rn. 264.
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verboten, obwohl auch das nicht ausdriicklich aus dem Wortlaut hervorgeht.®® Auch das

spricht fiir eine Gleichbehandlung aller Kategorien mit Blick auf positive MaBnahmen.

Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG verbietet es danach nicht, beglinstigende nachteilsausgleichende
Regelungen mit Blick auf die dort genannten Diskriminierungskategorien zu treffen, um
faktische Nachteile auszugleichen, die typischerweise mit der Zugehorigkeit bzw. Zu-
schreibung zu einer der dort genannten Kategorien verbunden sind. Sonst wiirde sich
der Schutz in sein Gegenteil verkehren.*® Positive MaRnahmen sollen gerade vor Diskri-
minierung schiitzen und auch die Ausiibung von Grundrechten, wie die Berufsfreiheit,
Art. 12 GG, erméglichen.% Eine kompensierende Bevorzugung hinsichtlich einer der in
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genannten Kategorien kann daher angesichts von Nachteilen, die
anders nicht auszugleichen sind, zur Herstellung tatsachlicher Chancengleichheit erfor-

derlich sein.101

Dies gebietet auch die Auslegung des Grundgesetzes im Lichte von ICERD und RL
43/2000/EG wonach positive MalRnahmen zugunsten von Menschen mit Migrationshin-
tergrund zuldssig (Art. 5 RL 43/2000/EG)%? bzw. sogar geboten (Art. 2 Abs. 2 ICERD)%3
sind. Sowohl ICERD als auch das Recht der Europaischen Union und die Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs sind bei der Bestimmung von Inhalt und Reichweite von
Grundrechten zu berticksichtigen.1%* Vélkervertragliche Bindungen haben innerstaatlich
nicht den Rang von Verfassungsrecht. Gleichwohl besitzen sie verfassungsrechtliche Be-
deutung als Auslegungshilfe flir die Bestimmung des Inhalts und der Reichweite der
Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsitze des Grundgesetzes.'% Ihre Heranziehung
ist Ausdruck der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, das einer Einbindung der
Bundesrepublik Deutschland in inter- und supranationale Zusammenhange sowie deren
Weiterentwicklung nicht entgegensteht, sondern diese voraussetzt und erwartet. Das
Grundgesetz ist nach Moglichkeit so auszulegen, dass ein Konflikt mit volkerrechtlichen

Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland nicht entsteht.% Die Moglichkeit vol-

% BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 27.08.2003 — 2 BvR 2032/01 —, juris, Rn. 17 m.w.N.

% Zimmer in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 9; Eckertz-Hofer, in: AK-GG, Art. 3 Abs. 2,3, Rn. 89, 94ff.
100 Klose/Merx, Positive MaRnahmen, S. 19.

101 Ehd., S. 20; Sacksofsky, Jahrbuch des Offentlichen Rechts, 67/2019, 377ff.

102 Sjehe oben Kapitel 1.2.2.

103 Siehe oben Kapitel 1.2.1.

104 Grundlegend BVerfG vom 14.10. 2004, 2 BvR 1481/04 —juris fir ICERD; BVerfG vom 06.11.2019 — 1 BvR
16/13 —, juris fur EU-Recht.

105 BV/erfG, Beschluss vom 29.01.2019 - 2 BvC 62/14 -, Rn. 62.
106 Ehd., Rn. 62.
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kerrechtsfreundlicher Auslegung endet nach standiger Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts erst dort, ,wo diese nach den anerkannten Methoden der Gesetzesaus-
legung und Verfassungsinterpretation nicht mehr vertretbar erscheint”.1%” Soweit im
Rahmen geltender methodischer Standards Auslegungs- und Abwagungsspielrdume er-
offnet sind, trifft deutsche Gerichte sogar die Pflicht, der konventions- oder vertragsge-
maRen Auslegung den Vorrang zu geben.'% Die Auslegung von Art. 3 Abs. 3S. 1 GG als
Grundrecht mit nachteilsausgleichendem Gehalt zugunsten von Menschen mit Migrati-
onshintergrund ist nach alldem unproblematisch méglich und geboten. Vor diesem Hin-
tergrund kommt Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG seinerseits als kollidierendes Verfassungsrecht zur
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung von Menschen ohne Migrationshintergrund im
Rahmen von Bewerbungs-, Auswahl-, Einstellungs-, und Beforderungsverfahren in Frage.
Da nunmehr gleichrangige Verfassungsnormen miteinander kollidieren, kommt das ver-
fassungsrechtliche Prinzip der praktischen Konkordanz zur Anwendung. Die konfligieren-
den Verfassungsschutzgiiter — hier das Recht auf Gleichbehandlung von Menschen ohne
Migrationshintergrund/-geschichte und das das Recht auf Gleichbehandlung von Men-
schen mit Migrationshintergrund/-geschichte sollen dabei in einen schonenden Aus-
gleich gebracht werden.!% Dabei ist eine bedingte Vorrangrelation méglich.'1? Bei dieser

Abwigung kommt dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit besondere Bedeutung zu.!1?

3.3.2.3. Relatives Differenzierungsverbot

Auch nach dem sogenannten relativen Ankniipfungsverbot diirfen die in Art. 3 Abs. 3 GG
genannten Kategorien grundsatzlich nicht als Ankntipfung dienen. 12 Die Anknlpfung
kann hier jedoch nicht nur durch kollidierendes Verfassungsrecht, sondern zur Herstel-
lung praktischer Konkordanz auch ,,durch andere, Gewicht und Eigenart des betroffenen
Merkmals betreffende besonders schwerwiegende sachliche Griinde” gerechtfertigt sein
kann.!'3 Das erméglicht eine vélker- und europarechtsfreundliche Auslegung. Dasin § 1
Abs. 1 PartIntG definierte Ziel ,,Menschen mit Migrationshintergrund die Maoglichkeit zur

gleichberechtigten Teilhabe in allen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens zu geben

107 Ebd., Rn. 63.

108 Ehd., Rn. 63.

109 BV/erfG, Urt. v. 05.05.2015 - 2 BvL 17/09 -, BVerfGE 139, 64, juris Rn. 125 (stdndige Rechtsprechung).
10 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, S. 81.

111 BVerfG, Beschluss vom 03.11. 81987- 1 BvR 1257/84 -, BVerfGE 77, 240 (253).

12 Eir viele Osterloh/NufSberger, in: Sachs, GG 2014, Art. 3 Rn. 238; BVerfG Erster Senat, Beschluss vom
16.11.1993 — 1 BVR 258/86 —, Rn. 49 = BVerfGE 89, 276 (geschlechtsbezogene Diskriminierung).

13 klose/Merx, Positive MaRnahmen, 2010, S. 19 f.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG 2018, Art. 3 Rn. 135
m.w.N.
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[...]% ist ein solcher sachlicher Grund. Denn auch wenn Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG kein aus-
driickliches Fordergebot enthalt, so enthalt er doch ,,insbesondere fiir den Schutz von
Minderheiten eine objektive Grundentscheidung, die den Ausgleich tatsachlich beste-
hender, durch eines der in der Vorschrift genannten Merkmale induzierter Nachteile

durch FérdermaRnahmen zuldsst”.114

Nach allen Auffassungen sind daher auch positive MaBnahmen der Verwaltung und des
Gesetzgebers, die an die tatsachliche oder vermeintliche ethnische Herkunft ankniipfen
und auf den Abbau struktureller rassistischer Benachteiligungen zielen, grundsatzlich zu-
lassig. Die Moglichkeit auf Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG MalRnahmen zur Herstellung tatsachli-
cher Gleichheit zu stiitzen, ist jedoch nur eréffnet, wenn und soweit Unterreprasentanz
von Menschen mit Migrationshintergrund tatsachlich besteht. Die Beurteilung, ob und
inwieweit faktische, zu kompensierende Nachteile von Menschen mit Migrationshinter-
grund anzunehmen sind, unterliegt dabei grundsatzlich der Einschatzungsprarogative
des Gesetzgebers. Bei der Priifung, ob solche Nachteile entstanden sind, wie lange sie
fortwirken und welche MaRBnahmen als Ausgleich in Betracht kommen, ist daher grund-
satzlich von der Einschatzung des Gesetzgebers auszugehen.''> Diese Einschitzung kann
auch landesweit typisierend erfolgen, weil das Verhaltnis von Menschen mit und ohne
Migrationshintergrund im Hinblick auf Flihrungspositionen nicht in jeder Dienststelle
gleich sein kann.1® Die Einschatzung darf jedenfalls nicht unvertretbar sein.''’ Die Ein-
schatzung des Gesetzgebers, dass Beschaftigte mit Migrationshintergrund in Flihrungs-
positionen des offentlichen Dienstes weiterhin unterreprasentiert sind, ist dann nicht zu
beanstanden, wenn sie ausreichend belegt ist.}'8 Weiterhin muss dargelegt sein, dass
diese Unterreprasentanz das Ergebnis einer strukturellen Benachteiligung ist, der Mig-
rant*innen spezifisch ausgesetzt sind.!'° Dies sollte in der Gesetzesbegriindung zur No-

vellierung des PartIntG nachvollziehbar und quellengestiitzt geschehen.

3.3.3. Ergebnis der verfassungsrechtlichen Priifung

Eine Bevorzugung von Menschen mit Migrationshintergrund bei Ausbildungen, Einstel-

lungen und Beforderungen in den 6ffentlichen Dienst ist mit Blick auf Art. 3 Abs. 3S. 1

114 Ziekow, DOV 18/2014, 765 (768).

115 BVerfG, Beschluss vom 28.01.1987 - 1 BvR 455/82 -, BVerfGE 74, 163 (180), juris Rn. 47.

116 | VerfG M-V, Urteil vom 10.10.2017 — 7/16 —, juris, Rn. 74.

17 VG Berlin, Beschluss v. 07.12.2012 - 5 L 419.12 -, juris Rn. 12; Ruffert, JuS 2013, 664 (665).

118 | verfG M-V, Urteil vom 10.10.2017 — 7/16 —, juris, Rn. 75, fiir Unterreprasentation von Frauen.
19 Ebd., Rn 77f., fir Unterrepréasentation von Frauen.

26



GG unproblematisch, mit Blick auf Art. 33 Abs. 2 GG jedoch nur fir den Fall der gleich-
wertigen Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung zuldssig.'?° Eine Regelung, die
eine objektive Beurteilung jedes Einzelfalls ermoglicht und keinen absoluten Vorrang der

Beglinstigten statuiert ist damit verfassungsrechtlich unbedenklich.

3.4. Vereinbarkeit mit der Berliner Landesverfassung

Art. 10, 11 und 19 Abs. 2 VvB enthalten fiir den hier interessierenden Bereich im We-
sentlichen vergleichbare Garantien wie die Grundrechte des Grundgesetzes. Die Ausfiih-
rungen zu 3.1. bis 3.3. sind insofern Gbertragbar. Die geplanten Regelungen verstolRen
danach nicht gegen Art. 10, 11 und 19 Abs. 2 VvB soweit sie eine Offnungsklausel bzw.
Hartefallklausel enthalten und eine allgemeine Definition des Begriffs des Migrationshin-
tergrunds bzw. des Begriffs Migrationsgeschichte enthalten. Dies ist durch entspre-

chende Regelungen im PartIntG zu gewahrleisten.

4. Aufstellung von Férderpldnen

Frage: Inwieweit ist eine Vorschrift in Anlehnung an § 4 LGG (Frauenférderplan) zur Fér-
derung der Zielgruppe dieses Gesetzes méglich (vorgesehenes Pendant: ,,Plan zur Férde-
rung von Menschen mit Migrationshintergrund”)?

Ein solcher Forderplan knlipft an den bestehenden § 4 Abs. 5 PartintG an, wonach der
Senat Zielvorgaben zur Erhéhung des Anteils der Beschaftigten mit Migrationshinter-
grund und MaRBnahmen zur interkulturellen Offnung festlegt: ,Eine Uberpriifung der Zie-
lerreichung erfolgt Uber ein einheitliches Benchmarking. In der regelmaBigen Berichter-
stattung Uber die Personalentwicklung des 6ffentlichen Dienstes und der juristischen
Personen des Privatrechts, an denen das Land Berlin Mehrheitsbeteiligungen halt, wird

die Entwicklung des Anteils von Menschen mit Migrationshintergrund ausgewiesen.”

In Anlehnung an § 4 Abs. 2 S. 2 LGG ware fiir jede einzelne Besoldungs-, Vergiitungs-,
Entgelt- und Lohngruppe sowie jede Vorgesetzten- und Leitungsebene festzustellen, ob
Menschen mit Migrationshintergrund unterreprasentiert sind. In Anlehnung an § 4 Abs.
3 LGG wadre Zahl die Auszubildenden, getrennt nach Menschen mit Migrationshinter-
grund und ohne Migrationshintergrund, Laufbahn oder Berufsfachrichtung und Ausbil-
dungsberuf darzustellen und in die Personalentwicklungsplanung einzubeziehen. Be-
standteil eines Forderplans kénnen in Anlehnung an § 4 Abs. 2 S. 3 LGG auch verbindli-

che Zielvorgaben zur Erhéhung des Frauenanteils in den einzelnen Besoldungs-,

120 Mahlmann, in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 24 Rn. 4.
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Verglitungs-, Entgelt- oder Lohngruppen der einzelnen Laufbahn oder Berufsfachrich-
tung sowie auf den Vorgesetzten- und Leitungsebenen sein, in denen diese Personen-

gruppe unterreprasentiert ist.

Um dieses Instrument auch fiir die Rechtfertigung positiver MaRnahmen fiir Menschen
mit Migrationshintergrund nach § 5 AGG nutzen zu kénnen, wird empfohlen ,keine lan-
desweit geltenden numerisch festgelegten Zielquoten vorzugeben, sondern Vorgaben zu
formulieren, anhand derer die Zielquoten jeweils in Bezug auf die jeweils konkret beste-
hende Unterreprasentation berechnet werden.“'2! Einem solchen Férderplan kdme auch
die aus rechtlicher Sicht wichtige Funktion eines Monitorings der Unterreprasentation
zu, denn er stellt erst das Datenmaterial zur Begriindung genau zu geschnittener kiinfti-
ger positiver MalRnahmen zugunsten von Menschen mit Migrationshintergrund oder
Migrationsgeschichte zur Verfiigung. Ein Forderplan stellt damit Transparenz tber die
Beschaftigtenstruktur her und dient auch dazu kiinftige positive Maflnahmen nach den
Vorgaben des Gemeinschafts- und des Verfassungsrechts verhaltnismaRig zu formulie-

ren.

Eine entsprechende an § 4 LGG angelehnte Vorschrift im PartIntG ist rechtlich unproble-
matisch. Zwar werden die Forderplane fir den Bereich Beschaftigung und Beruf aufge-
stellt, also im Anwendungsbereich der RL 2000/34 und von Art. 3 Abs. 3 GG und Art. 33
Abs. 2 GG sowie Art. 10 Abs. 2 VB, sie verstofien aber nicht gegen Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts oder gegen Grundrechte.'?? Die Zielquoten sind zwar fiir die einstel-
lenden Behorden verbindlich und sollen diese zu MaRnahmen zur Erreichung der Quoten
zwingen. Die Forderplane selbst enthalten aber weder strikte Quoten noch Bevorzu-
gungsregeln noch Eignungs-oder Hilfskriterien fir die Auswahl. Das Instrumentarium zur
Sicherstellung der Einhaltung der Zielquoten sind vielmehr Beteiligungs-, Berichts-, Be-
griindungs- und Beanstandungsrechte. Forderplane sind Mafnahmen, die zwar die be-
nachteiligte Gruppe (Personen mit Migrationshintergrund) im Ergebnis beglinstigen kon-
nen, die aber konkreten Personen ohne Migrationshintergrund gar keinen Vorteil brin-
gen wiirden, da diese von den FordermaBnahmen, die dann vermittels der Férderplane
eingeschatzt, evaluiert, angepasst und kontrolliert werden, nicht betroffen werden kon-

nen.

121 Ziekow, DOV 18/2014, 765 (774).
12250 quch Ziekow, DOV 18/2014, 765 (774).
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Forderplane mit Zielquoten beriihren somit nicht den Leistungsgrundsatz des Art. 33
Abs. 2 GG. Sie flihren auch nicht zu einer Ungleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG,
Art. 10 Abs. 2 VvB oder § 7 Abs. 1 AGG.

5. Einrichtung besonderer Beauftragter

Frage: Inwieweit kénnen in den Dienststellen des Landes Berlin sogenannte dezentrale
Partizipationsbeauftragte (Arbeitsbegriff) eingerichtet werden, die mit Rechten ausge-
stattet sind wie die Frauenvertreterinnen (vgl. § 16 ff. LGG (z.B. Beteiligung an Stellen-
ausschreibungen und Auswahlverfahren, Auskunftsrecht, Beanstandungsrecht, , Gesamt-

partizipationsbeauftragte")?

Die Einrichtung besonderer Beauftragter dient der Umsetzung und Kontrolle der Foérder-
plane mit Zielquoten sowie der Regelungen zur besonderen Ansprache und bevorzugten
Einstellung von Menschen mit Migrationshintergrund. Die besonderen Beauftragten wa-
ren in Anlehnung an § 17 LGG bei allen sozialen, organisatorischen und personellen
Malnahmen, sowie bei allen Vorlagen, Berichten und Stellungnahmen zu Fragen der

Forderung der Partizipation von Menschen mit Migrationshintergrund zu beteiligen.

Ihre Einrichtung berihrt daher den Bereich Beschéaftigung und Beruf und damit den An-
wendungsbereich der RL 2000/34 und von Art. 3 Abs. 3 GG und Art. 33 Abs. 2 GG sowie
Art. 10 Abs. 2 VvB. Die Einrichtung verstol3t aber nicht gegen Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts oder gegen Grundrechte. Sie beriihrt nicht den Leistungsgrundsatz des Art.
33 Abs. 2 GG. Sie fiihrt auch nicht zu einer Ungleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 3S. 1
GG, Art. 10 Abs. 2 VvB oder § 7 Abs. 1 AGG.

Auch das in Art. 20 Abs. 2 und Art. 28 Abs. 1 GG, fir Berlin konkretisiert durch Art. 2, 3
VVvB normierte Demokratieprinzip wird durch die Einrichtung von Partizipationsbeauf-
tragten nicht beriihrt. Die staatlichen Organe und die fiir sie handelnden Organwalter
bediirfen danach zur Ausiibung von Staatsgewalt einer besonderen Legitimation, die sich
auf die Gesamtheit der Birger als Staatsvolk zurtickfihren lassen muss.?3 Von einer Aus-
Ubung von Staatsgewalt, die der demokratischen Legitimation bedarf, wird bei amtli-
chem Handeln mit Entscheidungscharakter gesprochen. Dies gilt fir Entscheidungen, die
unmittelbar nach auRen wirken, wie auch fir Entscheidungen, die nur behdrdenintern

die Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung der Amtsaufgaben schaffen, sowie fiir die

123 BV/erfG, Urteil vom 05.12.2002 - 2 BvL 5/98 -, BVerfGE 107, 59, 87, juris Rn. 132 ff. zu Art. 20 Abs. 2 und
Art. 28 Abs. 1 GG.
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Wahrnehmung von Mitentscheidungsbefugnissen einschlielllich der Ausibung von Vor-
schlagsrechten.?* Der Partizipationsbeauftragten werden keine entsprechenden Ent-
scheidungs- oder Mitwirkungskompetenzen eingeraumt, daher scheidet ein Verstol} ge-

gen das Demokratieprinzip aus.'?®

5.1. Einrichtung und Anzahl der Partizipationsbeauftragten

Die Gesetzgebung ist frei Partizipationsbeauftragte einzusetzen, solange dadurch nicht
das verfassungsrechtliche Schutzgut der Funktionsfahigkeit des Staates und seiner Ein-
richtungen, hier der Verwaltung, in Frage gestellt wird. Ein verstarkter Personalbedarf
bei einer einzelnen Dienststelle stellt die Funktionsfahigkeit des Verwaltungsbereichs in
aller Regel nicht in Frage.'?® Die Einrichtung von Partizipationsbeauftragten in jeder
Dienststelle im Sinne des Personalvertretungsgesetzes in Anlehnung an § 13 Abs. 1 LGG
und in Hochschulen in Anlehnung an § 13 Abs. 1 LGG, § 59 BerlHG ist daher rechtlich zu-

lassig. § 59 Berliner Hochschulgesetz misste entsprechend erganzt werden.

Zu beriicksichtigen ist, dass der tatsachliche Arbeitsaufwand der dezentralen Partizipati-
onsbeauftragten wahrscheinlich nicht dem der dezentralen Frauenbeauftragten ent-
spricht, dies ist auf den ungleich hoheren Frauenanteil in der Verwaltung im Vergleich
zum Anteil von Menschen mit Migrationshintergrund zuriickzufiihren. Dies sollte bei der
Anzahl der zu wahlenden oder zu ernennenden Partizipationsbeauftragten bertcksich-
tigt werden. Eine Moglichkeit ware auch die Einrichtung eines*r zentralen hauptamtli-
chen Beauftragten statt von dezentralen Partizipationsbeauftragten auf der Ebene der
Hauptverwaltung i.S.v. § 2 AZG und an den Berliner Hochschulen in Anlehnung an § 59
BerlHG.

5.2. Umfang der Freistellung der Partizipationsbeauftragten

Auch der Regelumfang der Freistellung sollte nicht wortlich aus § 16 Abs. 3S. 1 2.Hs LGG
ibernommen, sondern dem tatsadchlichen Arbeitsumfang angepasst werden. Ein*e de-
zentrale Partizipationsbeauftragte*r pro Dienstelle wiirde moglicherweise keine der
Frauenbeauftragten entsprechende Freistellung (vgl. § 16 Abs. 3 S. 1 2.Hs LGG) bendti-
gen. Anders ware die Lage, wenn nur zentrale Partizipationsbeauftragte*r auf der Ebene

der Hauptverwaltung der unmittelbaren und mittelbaren Landesverwaltung sowie der

124 Ehd.

125 5o fiir das Amt der Gleichstellungsbeauftragten und § 16 aLGG OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom
11.12.2015- 0OVG 4 N 42.14 -, juris Rn. 14; Verfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom
10.10.2017 — 7/16 —, juris Rn. 42.

126 BVerwG, Urteil vom25.11.2004 — 2 C 17/03 —, BVerwGE 122, 237-244, Rn. 19.
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Hochschulen eingerichtet wirden, da ihr Arbeitsumfang wesentlich héher ware. Zu be-
ricksichtigen ist in jedem Fall die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu Frauen-
beauftragten, die auf Partizipationsbeauftragte tibertragen werden kann. Danach hat die
Beurteilung, in welchem Umfang eine Freistellung zur Erledigung der gesetzlichen Aufga-
ben einer Frauenvertreterin erforderlich ist, auf Grund einer Einzelfallbetrachtung unter
Beriicksichtigung der konkreten Aufgaben und nicht schematisch nach dem Anteil der
weiblichen Beschaftigten zu erfolgen.'?” Bei dieser Beurteilung kdnnen die Anzahl der in
einer Dienststelle Beschaftigten und der jeweilige Frauenanteil jedoch mitbericksichtigt
werden, ,weil der Umfang der zeitlichen Belastungen der Frauenvertreterin nach der ge-
setzlichen Ausgestaltung ihrer Aufgaben im besonderen Mal3e von diesen Faktoren, ins-

besondere den Belangen der dort titigen weiblichen Beschéaftigten, abhangig ist“.1%®

5.3. Wahl des*der Partizipationsbeauftragten

Auch mit Blick auf § 16 a Abs. 1 LGG ist eine Ubertragung auf den*die Partizipationsbe-
auftragte*n nicht ohne weiteres moglich. Fir den Fall, dass moglichweise keine oder nur
sehr wenige Menschen mit Migrationshintergrund in einer Dienststelle arbeiten, wirde
eine demokratische Wahl verunmdéglicht werden. Hier sollte bei Einrichtung eines*r de-
zentralen Partizipationsbeauftragte®*n pro Dienstelle eine Ausnahmevorschrift einge-
flihrt werden. Eine andere Moglichkeit ist, dass alle Beschaftigten einer Dienststelle zur
Wahl zugelassen werden. Damit verbunden ist die grundsatzliche Frage, ob das aktive
und passive Wahlrecht fiir das Amt der*des Partizipationsbeauftragte*n in Anlehnung an

§ 16 a LGG auf Menschen mit eigenem Migrationshintergrund beschrankt werden darf.

5.3.1. Ubertragbarkeit der Grundsitze zur Frauenférderung auf die Férderung der Par-
tizipation von Menschen mit Migrationshintergrund

Regelungen, wonach Gleichstellungsbeauftragte nur Frauen sein kdnnen und nur von
den weiblichen Beschaftigten der jeweiligen Dienststelle aus ihrem Kreise gewahlt wer-
den, sind nach der Rechtsprechung verfassungskonform. Das hat fiir § 16 a LGG das

Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg entschieden.'?® Zuletzt duRerte sich das

127BAG, Urteil vom 21.11.2002 — 6 AZR 53/01 —, BAGE 104, 22-31, Rn. 16f.
128 Epd. Rn. 17.

129 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 11.12.2015 — OVG 4 N 42.14; ebenso fiir NRW LAG Hamm
(Westfalen), Urteil vom 23. Juli 1998 — 17 Sa 870/98 —, juris.
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Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern VerfG M-V mit dem gleichen Er-
gebnis ausfihrlich zu dieser Frage.'3? Das LVerfG M-V sah in einer entsprechenden Rege-
lung im Gesetzes zur Gleichstellung von Frauen und Mannern im offentlichen Dienst des
Landes Mecklenburg-Vorpommern (GIG M-V) zwar eine Ungleichbehandlung. Diese sei
aber durch kollidierendes Verfassungsrecht, konkret durch den Verfassungsauftrag aus
Art. 3 Abs. 2 GG, gerechtfertigt. Mit Blick auf den aktuellen Stand der Gleichberechtigung
und die noch bestehenden strukturellen Benachteiligungen von Frauen sei es derzeit

kein Verfassungsverstol}, Mannern das passive und aktive Wahlrecht vorzuenthalten.

Das Gericht befindet sich damit im Einklang mit der Rechtsprechung des BVerfG. In stan-
diger Rechtsprechung geht das BVerfG davon aus, dass sich aus der Verfassung nicht nur
der Auftrag ergibt, Rechtsnormen zu beseitigen, die Vor- oder Nachteile an Geschlechts-
merkmale anknipfen, sondern fir die Zukunft die Gleichberechtigung der Geschlechter
durchgesetzt werden soll.’3! Uber MaBnahmen der Frauenférderung entschied das
BVerfG bislang noch nicht. Das LVerfG M-V urteilte aber ausdriicklich in Ankntpfung an
die bisherige Rechtsprechung des BVerfG, dass Art. 3 Abs. 2 GG frauenfordernde MafR-
nahmen auch im beruflichen Bereich rechtfertigen kann.'3? Die Art und Weise, wie der
Staat seine Verpflichtung zur Forderung der tatsachlichen Durchsetzung der Gleichbe-
rechtigung von Frauen und Mannern und zum Hinwirken auf die Beseitigung bestehen-
der Nachteile nachkommt, obliegen dabei der gesetzgeberischen Ausgestaltungsbefug-
nis.*33 Voraussetzung fur die VerfassungsmaRigkeit einer landesrechtlichen Vorschrift ist
danach allein, dass sie im Spannungsfeld von Frauenférderung und wahlrechtlicher Be-
nachteiligung von Mannern einen schonenden Ausgleich herstellt, und dass sich die Be-
schrankung des Wahlrechts von Mannern als verhaltnismaRig, also als geeignet, erfor-

derlich und angemessen erweist.3*

Fraglich ist, ob sich diese Grundséatze zur Frage der Gleichstellung der Geschlechter auf
die Einschrankung der Wahl auf Menschen mit Migrationshintergrund libertragen las-

sen. Wie bereits unter 3.3.2. dargestellt, enthalt Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG keinen mit Art. 3

130 | verfG M-V, Urteil vom 10.10.2017 — 7/16 —, juris, siehe auch Anmerkung von Fliigge, Streit 2017, 163-
164; ebenso schon OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 11.12.2015-0VG 4 N 42.14 —, jurisfir § 16 a
LGG; LAG Hamm (Westfalen), Urteil vom 23. Juli 1998 — 17 Sa 870/98 —, juris fir NRW.

131 Sjehe nur BVerfG, Beschluss vom 18.11.2003 — 1 BvR 302/96 -, BVerfGE 109, 64, 89, Rn. 111 zur Herstel-
lung gleicher Erwerbschancen; BVerfG, Beschluss vom 25.10.2005, — 2 BvR 524/01 -, BVerfGE 114, 357, 364,
Rn. 25 zur Uberwindung tradierter Rollenverteilungen.

132 LverfG M-V, Urteil vom 10.10.2017 — 7/16 —, juris, Rn. 60f.
133 BVerfG, Beschluss vom 18.11.2003 - 1 BvR 302/96 -, BVerfGE 109, 64, 90, juris Rn. 212.

134 LVerfG M-V, Urteil vom 10.10.2017 — 7/16 —, juris, Rn. 64; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl., 2016,
Art. 3 Rn. 97a.
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Abs. 2 GG vergleichbaren Férderauftrag zugunsten von Menschen mit Migrationshinter-

grund. Eine mit Art. 3 Abs. 2 GG vergleichbare Staatszielbestimmung?!3®

zur Forderung
von Menschen mit Migrationshintergrund kennt das Grundgesetz nicht. Eine kompensie-
rende Bevorzugung hinsichtlich der in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genannten Kategorien kann
jedoch angesichts vergleichbarer struktureller Nachteile, die anders nicht auszugleichen

sind, zur Herstellung tatsachlicher Chancengleichheit erforderlich sein.!3¢

Dies gebietet, wie gezeigt, auch die Auslegung des Grundgesetzes im Lichte von Art. 2
ICERD und des Rechts der Europadischen Gemeinschaft, die positive Mallnahmen auch fir
Menschen mit Migrationshintergrund zulassen (RL 43/2000/EG), bzw. die Staaten zu sol-
chen verpflichten (ICERD). Sie sind bei der Bestimmung von Inhalt und Reichweite von
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG zu beruicksichtigen.'” Vor diesem Hintergrund kommt Art. 3 Abs. 3
S. 1 GG als kollidierendes Verfassungsrecht zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung
von Menschen ohne Migrationshintergrund in Frage. Bei dieser Abwagung kommt dem
Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit besondere Bedeutung zu.**® Fur die Prifung kénnen
die Mal3stabe herangezogen werden, die die Rechtsprechung fiir die Wahl von Frauen-

beauftragten entwickelt hat.

5.3.2. VerhaltnismaRigkeit der Einschrankung der Wahl auf Menschen mit Migrations-
hintergrund/Migrationsgeschichte

Die Moglichkeit auf Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG MaRnahmen zur Herstellung tatsachlicher
Gleichheit zu stiitzen, ist er6ffnet, wenn und soweit Unterreprasentanz von Menschen
mit Migrationshintergrund tatsachlich besteht und davon auszugehen ist, dass sie Folge
einer strukturellen Benachteiligung ist. Hierzu wird auf die Ausfiihrungen unter 3.3.2.

verwiesen.

5.3.2.1 Geeignetheit

Das Mittel der Beschrankungen des aktiven und passiven Wahlrechts auf Beschaftigte

mit Migrationshintergrund muss zur Zielerreichung geeignet sein. Ein Mittel ist im ver-
fassungsrechtlichen Sinne schon dann geeignet, wenn mit seiner Hilfe der gewlinschte
Erfolg gefordert werden kann, die Moglichkeit der Zweckerreichung genligt also. Dabei

miussen die Beschrankungen in Bezug auf die Aufgaben der Partizipationsbeauftragten

135 7ur Einordnung von Art. 3 Abs. 2 GG als Staatszielbestimmung vgl. den Bericht der Gemeinsamen Verfas-
sungskommission vom 5. November 1993, BT-Drs. 12/6000, S. 50.

138 Ebd., S. 20; Sacksofsky, Jahrbuch des Offentlichen Rechts, 67/2019, 377ff.

137 Grundlegend BVerfG vom 14.10. 2004, 2 BvR 1481/04 —juris fir ICERD; BVerfG vom 06.11.2019 — 1 BvR
16/13 —, juris fur EU-Recht.

138 BVerfG, Beschluss vom 03.11. 81987- 1 BvR 1257/84 -, BVerfGE 77, 240 (253).

33



betrachtet werden, die nach der gesetzlichen Festlegung auf die Forderung von Beschaf-
tigten mit Migrationshintergrund ausgerichtet sind. Kann ein*e unter den Beschrankun-
gen des aktiven und passiven Wahlrechts auf Beschaftigte mit Migrationshintergrund be-
stellte*r Partizipationsbeauftragte*r nicht mehr als geeignet angesehen werden, ihre
Aufgaben zu erfiillen, so gilt dies auch fiir die Wahlrechtsbeschrankungen selbst. Ein Mit-
tel ist im verfassungsrechtlichen Sinne bereits dann geeignet, wenn es nicht offensicht-
lich oder schlechthin ungeeignet ist.}3° Der*die Partizipationsbeauftragte*r unterstitzt
die Dienststelle bei der Durchfiihrung des PartIntG der Umsetzung der in § 1 PartintG
normierten Ziele, insbesondere Menschen mit Migrationshintergrund die Méglichkeit
zur gleichberechtigten Teilhabe in allen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens zu ge-
ben und gleichzeitig jede Benachteiligung und Bevorzugung gem. Art. 3 Absatz 3 Satz 1
des Grundgesetzes und Art. 10 Abs. 2 VvB auszuschlieBen. Es spricht nichts dagegen,
dass eine allein von den Beschaftigten mit Migrationshintergrund gewahlte*r Partizipati-

onsbeauftragte*r mit Migrationshintergrund auch fir die Aufgabe geeignet ist.

Eine Einflussnahme auf das Amt durch die Gruppe der nach Auffassung des Gesetzgebers
strukturell nicht benachteiligten Dienstkrafte wird hierdurch ausgeschlossen.!*° Das Par-
tIntG kommt zudem vor allem Beschaftigten mit Migrationshintergrund zugute, weil al-
lein mit Blick auf sie eine strukturelle Benachteiligung und darauf beruhende Unterre-
prasentanz in Fihrungspositionen festgestellt werden kann. Mit der Beschrankung des
aktiven Wahlrechts auf die Beschaftigten wird diesem Umstand Rechnung getragen. Die
Beschrankung stellt auch sicher, dass Beschaftigten mit Migrationshintergrund eine*n
Ansprechpartner*in fir Partizipationsangelegenheiten haben, was ihre Bereitschaft, die
Hilfe des*r Partizipationsbeauftragten tatsachlich in Anspruch zu nehmen, steigern kann
und auch somit ein geeignetes Mittel zur Umsetzung des Diskriminierungsverbotes in
Art. 3 Abs. 3S.1 GG und Art. 10 Abs. 2 VvB darstellt.

5.3.2.2 Erforderlichkeit

Eine MaBnahme ist erforderlich, wenn es keine das beeintrachtigte Rechtsgut weniger
belastende Mallnahme gibt, die das Ziel, um das es geht, ebenso gut fordert. Erforder-
lichkeit setzt aber nicht voraus, dass alle anderen, weniger einschneidenden Mittel unge-

eignet zur Forderung des Ziels faktischer Chancengleichheit sind. Mit dem alternativen

139 BV/erfG, Beschluss vom 03.12.1985 - 1 BvL 15/84 -, BVerfGE 71, 206 (215), juris Rn. 36; Jarass, a.a.0., Art.
20 Rn. 118.

140 vgl. auch VG Berlin, Beschl. v. 07.12.2012 - 5L 419.12 -, juris Rn. 13 fir § 16 a LGG.
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Mittel dirfte sich zugleich fur Dritte und die Allgemeinheit keine zusatzliche Belastung

verbinden.1#!

Grundsatzlich kdnnen auch Menschen ohne Migrationshintergrund an der Umsetzung
von nachteilsausgleichenden MaBnahmen mitwirken. Wenn nach den festgestellten tat-
sachlichen Verhaltnissen weiterhin faktisch vor allem Menschen mit Migrationshinter-
grund von struktureller Benachteiligung betroffen sind, erweist sich die Wahl und Bestel-
lung mehrerer Beauftragter (mit und ohne Migrationshintergrund) oder die Wahlberech-
tigung auch von Menschen ohne Migrationshintergrund und sei es mit verringertem
Stimmgewicht nicht als gleich geeignet, um das Ziel zu erreichen. Das gilt zumal, wenn
solche Alternativen mit zusatzlichen Lasten fiir das Land Berlin verbunden sind. Soweit
die Gefahr besteht, dass durch die Bestimmung der Person des*r Partizipationsbeauf-
tragten auf die Effektivitat dessen*deren Arbeit Einfluss genommen werden kann, er-
scheint der Ausschluss sowohl des passiven als auch des aktiven Wahlrechts fiir Beschaf-

tigten mit Migrationshintergrund auch als erforderlich.14?

5.3.2.3 Angemessenheit

Bei der abschlieRend gebotenen Gilterabwagung sind die Bedeutung der in Rede stehen-
den Rechtsgiliter, die Intensitat der Beeintrachtigung und der Gewinn an Férderung zu
beriicksichtigen. Hinsichtlich der Rechtsgliter besteht dabei ein Gleichgewicht - es geht
um verschiedene Aspekte der Gleichberechtigung von Menschen ohne und mit Migrati-
onshintergrund. Die Intensitat der Beeintrachtigung der Rechtsgiiter der formal benach-
teiligten Menschen ohne Migrationshintergrund ist eher gering. Sie beschrankt sich auf
die dem Gleichberechtigungsgebot immanente Beglinstigung der benachteiligten
Gruppe zum Zweck des Nachteilsausgleichs. Konkret wird den Menschen ohne Migrati-
onshintergrund durch die Verwehrung des passiven Wahlrechts allein die Méglichkeit
genommen, eine Schutzfunktion zu Gbernehmen, die nach der vertretbaren Einschat-
zung des Gesetzgebers faktisch im Wesentlichen insbesondere Menschen mit Migrati-
onshintergrund zu Gute kommen soll. Auf die unmittelbare arbeits-, dienst- oder status-

rechtliche Stellung des Beschiftigten hat die angegriffene Regelung keinen Einfluss.143

141 BVerfG, Beschluss vom 18.07.2005 - 2 BvF 2/01 -, BVerfGE 113, 167, 259, juris Rn. 243; Jarass, a.a.0.,
Art. 20 Rn. 119.

142 L verfG M-V, Urteil vom 10.10.2017 — 7/16 —, juris, Rn. 93, fiir Unterreprasentation von Frauen.

143 Ebd., Rn. 100

35



Demgegeniiber konnte die Tauglichkeit der Mallnahme zur Erreichung der Ziele von Art.
3 Abs. 3S.1 GG und Art. 10 Abs. 2 VvB beeintrachtigt werden, wenn der*die Partizipati-
onsbeauftragte, der*die sich aufgrund der tatsachlichen Gegebenheiten derzeit noch
ganz (iberwiegend der Belange der Beschéftigten mit Migrationshintergrund annehmen
soll, von allen Beschaftigten und nicht nur durch die Gruppe derjenigen Beschaftigten
gewahlt wird, deren Gleichberechtigung sichergestellt werden soll. Dies folgt nach der
Rechtsprechung und Literatur zur Frauenforderung schon daraus, dass dann eine Ein-
flussnahme durch die Gruppe der nach Auffassung des Gesetzgebers bevorzugten Be-
schaftigten moglich ware. ' Beriicksichtigt werden muss auch, dass sich Beschaftigte
mit Migrationshintergrund mit ihren Problemen bei einer Person mit dhnlicher Erfahrung
zumindest Uberwiegend besser aufgehoben und vertreten fihlen werden.'# Fir das
Amt der Frauenbeauftragten wird zusatzlich ins Feld gefiihrt, dass diese Beauftragten
auch die Aufgabe haben, MalRnahmen zum Schutz vor sexueller Belastigung in der
Dienststelle zu begleiten.*® Dieses Argument wire dann Ubertragbar, wenn dem*der
Partizipationsbeauftragten angelehnt an § 17 Abs. 7 LGG dhnliche Aufgaben mit Blick auf
rassistische Diskriminierung gesetzlich Gbertragen werden. Schliefilich wird die Be-
schrankung des passiven Wahlrechts auch dadurch gerechtfertigt, dass es gerade fir
den*die Partizipationsbeauftragten wichtig ist, die Verhaltnisse im Einzelfall aus der
Sicht der strukturell benachteiligten Gruppe beurteilen zu kdnnen. Letztlich kann auch
die Akzeptanz von Partizipationsbeauftragten ohne Migrationshintergrund bei den zu
fordernden Beschaftigten aus unterschiedlichen Griinden geringer sein oder ganz fehlen,

was die Aufgabenerfiillung konterkarieren kdnnte.*%’

Damit sprechen insgesamt gewichtige Gesichtspunkte fiir eine Einschatzung des Gesetz-
gebers, dass die Interessen der Beschaftigten mit Migrationshintergrund jedenfalls der-
zeit mit einer*m Partizipationsbeauftragten mit Migrationshintergrund wirksamer gefor-

dert werden, fir deren Wahl die angegriffenen Beschrankungen gelten.

144 Ebd., Rn. 102; v. Roetteken, Stellungnahme im Rahmen der Sachverstiandigenanhérung zum Entwurf u.a.
eines Bundesgleichstellungsgesetzes - BT-Drs. 18/3784 -, S. 15; VG Berlin, Beschluss vom 07.12.2012 -5 L
419.12 -, juris Rn. 13; Ruffert, JuS 2013, 664 (665); nach Kischel, in: Epping/Hillgruber, GG, 2. Aufl. 2013, Art.
3 Rn. 207 ware eine Wahl durch die tatsdchlich bevorzugte Gruppe (dort Frauen, hier Migrant*innen) , wi-
dersinnig”.

145 VG Augsburg, Beschluss vom 16.06.2004 - Au 2 E 04.890 - juris Rn. 16.
146 Fiir viele LVerfG M-V, Urteil vom 10.10.2017 — 7/16 —, juris, Rn. 103.
147 LverfG M-V, Urteil vom 10.10.2017 — 7/16 —, juris, Rn. 104 fiir Frauenbeauftragte.
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Frage: Inwieweit wiirde sich an der Beurteilung der Frage Nr. 3.1. etwas éndern, wenn
anstelle von ,dezentralen Partizipationsbeauftragten” sogenannte , Diversity-Beauf-
tragte" eingerichtet wiirden, deren Aufgabe es ist, alle Diskriminierungsmerkmale des Ar-
tikel 3 Absatz 3 GG in den Blick zu nehmen?

Die Einrichtung solcher Diversity-Beauftragten ist nicht geeignet, das Ziel der durch das
LGG und das PartIntG (neue Fassung) gesetzlich beschriebenen FérdermalRnahmen des
Landes Berlin besser zu erreichen. Ziel dieser Gesetze sind die Unterstiitzung und Kon-
trolle der Umsetzung des LGG und des PartintG und damit die Forderung von Frauen und
von Menschen mit Migrationshintergrund und. Dabei handelt es sich um strukturell be-
nachteiligte gesellschaftliche Gruppen, deren Benachteiligung auch qualitativ und quan-
titativ nachweisbar ist. Das gilt nicht fiir alle in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genannten Katego-
rien. So war das Merkmal Heimat vor allem vor dem Hintergrund der zur Entstehung des
Grundgesetzes relevanten Frage der Fliichtlinge aus Osteuropa mit deutscher Staatsan-
gehorigkeit (sogenannte Vertriebene) aufgenommen worden, eine Gruppe, die heute
nicht mehr von Diskriminierung bedroht ist. Auch mit Blick auf die Kategorien Sprache,
Religion, Glauben und religiosen oder politischen Anschauungen liegen keine vergleich-
baren strukturellen Diskriminierungslagen vor oder sie sind bereits vom Begriff Migrati-
onshintergrund erfasst. Zudem ware ein Riickgriff auf Art. 3 Abs. 3 GG ein Riickfall ge-
geniber dem weiteren Katalog in § 1 AGG (Lebensalter, sexuelle Identitat) und in Art. 10
Abs. 2 VvB (Sexuelle Identitat).
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6. Offentliche Auftragsvergabe und staatliche Leistungsgewihrung

Inwieweit kénnen Vorgaben in Anlehnung an §§ 13, 14 LGG zur Férderung von Menschen
mit Migrationshintergrund bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe und bei staatlicher Leis-

tungsgewdhrung gemacht werden?
6.1. Offentliche Auftragsvergabe

Seit 1999 gilt fiir Auftrage oberhalb der EU-Schwellenwerte das GWB. Im Bereich der
Vergabe im Oberschwellenbereich bestimmt § 129 GWB, dass zwingend zu bericksichti-
gende Ausfihrungsbedingungen nur aufgrund eines Bundes- oder Landesgesetzes fest-
gelegt werden kénnen.'*® Fir Auftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte, die die Regel

der Vergabepraxis darstellen, gilt das Berliner Vergabegesetz.

Die Nutzung offentlicher Auftragsvergabe fiir andere Zwecke als die wettbewerbliche
Vergabe offentlicher Auftrage, zum Beispiel fiir qualitative, soziale und umweltbezogene
Aspekte ist rechtlich grundsatzlich zulassig (§ 97 Abs. 3 GWB, § 58 Abs. 2 Nr. 1 VgV, Art.
19, 23, 26, 53 Vergabekoordinierungsrichtlinie (VKR)*° und wird allgemein praktiziert.*>°
Auch die Einhaltung der Grundrechte, der Grundséatze der Gleichbehandlung, der ILO-
Kernarbeitsnormen und der Nichtdiskriminierung sind zuldssige Zwecke im Rahmen der

Beriicksichtigung sozialer Belange, die mit der Vergabe verfolgt werden kénnen.>!

Im Land Berlin wurden bislang nur MaRRnahmen der Frauenférderung in den § 13 LGG als
Vergabekriterien verankert. Konkretisiert wird die Vorschrift durch die Berlin Frauenfor-
derverordnung, FFV*>2 und in § 9 Berl-AVG, der auf § 13 LGG verweist.'>3 Nach §§ 1 Abs.
2, 2, 3 FVV missen Betriebe mit dem Angebot eine Erklarung Gber die Anzahl der in der

Regel im Unternehmen Beschaftigten abgeben und je nach UnternehmensgroRe weitere

148 |m einzelnen Opitz, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017, § 129
GWSB, Rn. 2ff.

149 Fiir das Land Berlin als 6ffentlich-rechtlichem Auftraggeber gilt die VKR.

130 | qusen, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2 (Hrsg. Burgi/Dreher), 3. Aufl. 2019, VgV § 58 Zu-
schlag und Zuschlagskriterien, Rn. 28 ff.

151 Baer/Olciim, Diskriminierungsschutz im Rahmen der 6ffentlichen Auftragsvergabe, 2008, S. 15 m.w.N.;
Fasselt, Antidiskriminierung im Vergaberecht, Gutachten im Auftrag von verdi Bezirk Miinchen und GEW
Stadtverband Miinchen, 2013; Zimmer in: Daubler/Bertzbach, AGG, § 5 Rn. 46; Muller-Wrede (Hrsg.), Kom-
pendium des Vergaberechts 2., Auflage 2013, 15.2. Soziale Kriterien, Rn. 9; EuGH, Urteil vom 20.9.1988 —
Rs. 31/87 (Beentjes); BGH, Urteil vom 7.11.2006 — KZR 2/06, RZ 16.

152 Frauenforderverordnung, FFV, vom 19.07.2011, GVBI. S. 362.

153 Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz (BerlAVG) vom 08.07.2010: , Fiir Auftragsvergaben gilt § 13
des Landesgleichstellungsgesetzes in der jeweils geltenden Fassung. Bei allen Auftragsvergaben ist von den
bietenden Unternehmen eine Erklarung zur Forderung von Frauen entsprechend den dazu erlassenen Re-
gelungen in der jeweils geltenden Frauenférderverordnung abzugeben®.
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Erklarungen zu FrauenfordermaRnahmen vorlegen. Wer den Verpflichtungen zur Durch-
fihrung dieser FrauenfordermaRnahmen nicht nachkommt oder bei der Vergabe Falsch-
angaben macht, kann nach § 6 FVV bis zu zwei Jahre von der Auftragsvergabe ausge-

schlossen werden.

Eine Stellungnahme des Deutschen Juristinnen Bundes aus dem Jahr 2008 kommt zu
dem Schluss, dass diese Regelungen wettbewerbsneutral und vergaberechtskonform
sind.>* Ein ebenfalls im Jahr 2008 im Auftrag der Landesstelle fiir Gleichbehandlung und
gegen Diskriminierung Berlin von Baer/Olciim erstelltes Rechtsgutachten kommt zu dem
gleichen Ergebnis. Die Autor*innen konstatieren zugleich ausdriicklich, dass jenseits der

Regelungen im LLG /FFV noch Handlungsbedarf besteht.'>>

Bereits jetzt ist nach § 1 Abs. 1 Berl-AVG ein Prinzip der Vergabe die Gesetzestreue und
Zuverlassigkeit der Bieter. Das Kriterium der Zuverlassigkeit kann dabei so ausgelegt
werden, dass Bieter sozialrechtliche Vorschriften einschlieBlich Vorschriften zur Forde-
rung der Gleichbehandlung, wie z.B. im AGG, zu beachten haben, um nicht von der Aus-
wahl ausgeschlossen zu werden.'® Eine gesetzgeberische Klarstellung wiirde dies absi-
chern.’” Bei der Priifung der Unterlagen zur Eignung kann dariiber hinaus eine Erkldrung
der Bieter verlangt werden, dass sie die Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes einhalten.'>® § 8 Berl-AVG verweist schlieRlich im Zusammenhang mit der
Vergabe von Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen auf die Einhaltung des Ubereinkommen
Nr. 111 Gber die Diskriminierung in Beschaftigung und Beruf vom 25. Juni 1958 (BGBI.
1961 11 S. 98), das auch Diskriminierungen aufgrund rassistischer Zuschreibungen und

der Herkunft umfasst.

All dies spricht fiir eine Ausweitung der Regelung des § 13 LGG und des § 9 Berl-AVG auf
Menschen mit Migrationshintergrund. Solche Regelungen sind, ebenso wie die Regeln
zur MaBgabe der Frauenforderung mit dem Verfassungsrecht und dem EU Recht, na-
mentlich mit dem Diskriminierungsverbot und dem Transparenzgebot vereinbar, wenn

die Vorgabe grundsatzlich alle Vertragspartnerinnen gleich trifft und transparent ist.

154 Stellungnahme zum Berliner Vergabegesetz anlasslich der Anhérung des Ausschusses fiir Wirtschaft,

Technologie und Frauen im Abgeordnetenhaus von Berlin am Montag, den 25. Februar 2008.
155 Baer/Olciim, Diskriminierungsschutz im Rahmen der 6ffentlichen Auftragsvergabe 2008, S. 32, 39.

156 Ehd., S. 39; ebenso Fasselt, S. 7; Stellungnahme Deutscher Juristinnen Bund vom 23.09.2009 zum Refe-
rentenentwurf zur Verordnung zur Anpassung der Verordnung Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage
(Vergabeverordnung — VgV) — Stand: 11.12.2009 http://www.djb.de/Kom/K1/5t09-13/ (download
2.1.2013); Baer 2008, S.39; Gesetzesbegrindung zu § 97 GWB; BT-Drs. 16/10117, S. 16

157 Baer/ Olciim, S. 39.
158 Fgsselt, S. 7.
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§ 2 FFV zahlt insgesamt 21 MaBnahmen zur Frauenférderung und zur Forderung der Ver-

einbarkeit von Beruf und Familie im Sinne des § 13 LGG auf:

1.
2.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.
21.

Umsetzung eines qualifizierten Frauenforderplans,

verbindliche Zielvorgaben zur Erhéhung des Frauenanteils an den Beschaftigten in allen Funktionse-
benen,

Erhéhung des Anteils der weiblichen Beschéftigten in gehobenen und Leitungspositionen,
Erhéhung des Anteils der Vergabe von Ausbildungspldtzen an Bewerberinnen,

Beriicksichtigung von weiblichen Auszubildenden bei der Ubernahme in ein Arbeitsverhiltnis zu-
mindest entsprechend ihrem Ausbildungsanteil,

Einsetzung einer Frauenbeauftragten,

Uberpriifung der Entgeltgleichheit im Unternehmen mit Hilfe anerkannter und geeigneter Instru-
mente,

Angebot von Praktikumspladtzen fiir Madchen und junge Frauen, insbesondere in Berufen, in denen
Frauen unterreprasentiert sind,

Teilnahme an anerkannten und geeigneten MaRnahmen und Initiativen, die Madchen und junge
Frauen fir mannlich dominierte Berufe interessieren sollen,

spezielle BildungsmaRnahmen nur fir Frauen, die zur Erreichung qualifizierter Positionen befdhigen
sollen,

Bereitstellung der Platze bei sonstigen betrieblichen BildungsmaRnahmen fiir Frauen zumindest
entsprechend ihrem Anteil an den Beschaftigten,

Bereitstellung der Platze auBerbetrieblicher, vom Betrieb finanzierter BildungsmaBnahmen fir
Frauen zumindest entsprechend ihrem Anteil an den Beschaftigten,

bevorzugte Beriicksichtigung von Frauen beim beruflichen Aufstieg nach erfolgreichem Abschluss
einer inner- oder auRerbetrieblichen BildungsmalRnahme,

Angebot flexibler, den individuellen Bediirfnissen entsprechender Gestaltung der Arbeitszeit,
Angebot alternierender Telearbeit,

Moglichkeit befristeter Teilzeitarbeit, vorzugsweise vollzeitnah, mit Riickkehroption in eine Vollzeit-
arbeit, auch in Flihrungspositionen,

Kontakthalteangebote, Moglichkeit zur Teilnahme an betrieblicher Fortbildung, zu Vertretungs-
einsatzen und Riickkehrvereinbarungen fiir Beschaftigte in Elternzeit,

Bereitstellung betrieblicher oder externer Kinderbetreuung, auch fiir Arbeitszeiten auflerhalb der
Ublichen Offnungszeit der reguliren Kinderbetreuung,

Bereitstellung geeigneter Unterstitzung und Flexibilitdt am Arbeitsplatz fiir Beschiftigte, die Erzie-
hungs- und Pflegeaufgaben wahrnehmen,

Umwandlung geringfligiger Beschaftigungsverhaltnisse in mindestens Teilzeitarbeitsplatze sowie
Vermeidung einer liberproportionalen Verringerung des Frauenanteils an der Gesamtzahl der Be-

schaftigten bei Personalabbaumafnahmen.

GemaR § 3 FFV miissen Unternehmen gestaffelt nach der Anzahl der Beschaftigten eine

Mindestanzahl zwischen einer bis drei dieser MaBhahmen erfillen. Unternehmen mit

regelmalig mehr als 500 Beschaftigten miissen dabei mindestens eine Mallnahme der

Nummern 1 bis 6 erfiillen. Die in § 2 FFV Nr. 14 bis Nr. 21 aufgelisteten MaRnahmen sind

speziell auf die Zielgruppe Frauen zugeschnitten und auf MaBnahmen der Férderung der
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Partizipation nicht Gbertragbar. Dies muss bei der Formulierung einer Partizipationsfor-

derverordnung bericksichtigt werden.

GemaR § 4 FFV nennt weitere Vertragsbedingungen: die Beachtung des geltenden
Gleichbehandlungsrechts, die Sicherstellung, dass Nachunternehmen, derer sich die Auf-
tragnehmenden zur Vertragserfiillung bedienen, sich nach Maligabe des § 3 zur
Durchfiihrung von MaRnahmen gemals § 2 und zur Einhaltung der Verpflichtungen nach
§ 4 bereit erklaren. Eine schuldhafte Verletzung dieser Verpflichtung durch die Nachun-

ternehmenden wird den Auftragnehmenden zugerechnet.

§ 7 FFV bestimmt Sanktionen, flir den Fall, dass die Unternehmen ihrer Verpflichtung zur
Durchfiihrung von FérdermaBnahmen nicht nachkommen oder die vertraglichen Ver-
pflichtungen nach § 4 FFV verletzen. Sie sollen bis zur Dauer von drei Jahren von der Auf-
tragsvergabe auch als Nachunternehmende ausgeschlossen werden. Gleiches gilt bei
Falschangaben. Im Ubrigen wird auf die Sanktionen gem. § 6 des Berliner Ausschrei-
bungs- und Vergabegesetzes verwiesen. Danach ist zwischen dem Auftraggeber und dem
Auftragnehmer fiir jeden schuldhaften VerstoR regelmaRig eine Vertragsstrafe in Hohe
von einem Prozent, bei mehreren Verst63en zusammen bis zur Hohe von finf Prozent
der Auftragssumme zu vereinbaren. Der Auftragnehmer ist zur Zahlung einer Vertrags-
strafe nach Satz 1 auch fiir den Fall zu verpflichten, dass der Versto8 durch Nachunter-
nehmer begangen wird. Die Auftraggeber haben mit dem Auftragnehmer zu vereinba-
ren, dass die schuldhafte Nichterfiillung der aus § 9 BerlAVG i.V.m. § 13 LGG resultieren-
den Anforderungen durch den Auftragnehmer oder seine Nachunternehmer den Auf-
traggeber zur fristlosen Kiindigung berechtigen. Von der Teilnahme an einem Wettbe-
werb um einen 6ffentlichen Auftrag sowie als Nachunternehmer sollen alle Unterneh-
men bis zu einer Dauer von drei Jahren ausgeschlossen werden, die gegen § 9 BerlAVG
i.V.m. § 13 LGG verstoRen.

6.2 Staatliche Leistungsgewahrung

§ 14 LGG bindet in Anlehnung an § 13 LGG die Bewilligung von freiwilligen Leistungen
aus Landesmitteln an die Auflage, dass bei den geférderten Projekten, Tragern oder Un-
ternehmen MaBBnahmen der Frauenférderung fiir die dort beschaftigten Frauen umge-
setzt werden. Einzelheiten zur Umsetzung des § 14 LGG sind in der Leistungsgewdh-

rungsverordnung — LGV geregelt.*>® § 3 Abs. 1 LGV normiert, dass die Bewilligung der

159 verordnung lber die Beriicksichtigung der aktiven Férderung der Beschéftigung von Frauen und der Ver-
einbarkeit von Beruf und Familie bei der Gewahrung freiwilliger Leistungen aus Landesmitteln vom
15.11.2011, GVBI. S. 710.
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Leistung mit einer entsprechenden Auflage verbunden ist, auf die bereits im Antragsver-
fahren hinzuweisen ist, in dem der oder die Antragstellende eine entsprechende Ver-
pflichtungserklarung zu unterzeichnen hat. Nach § 3 Abs. 3 LGV muss die Auflage spates-
tens bei Einreichung des Verwendungsnachweises erflllt sein. § 4 LGV, enthalt die glei-
chen Kriterien, die in § 3 FFV aufgelistet sind. Die Vorgabe ist auch fiir Menschen mit
Migrationshintergrund zuldssig, wenn sie grundsatzlich alle, die Mittel des Landes Berlin
fir ihre Projekte bzw. Institutionen haben wollen, gleich trifft und transparent ist. Die
unter 6.1. gemachten Ausfiihrungen zur Anpassung der Kriterien des § 3 FFV gelten ent-

sprechend.

Ausnahmen von der Verpflichtung, FérdermaRnahmen durchzufiihren, erlaubt § 14 Ab-
satz 1 Satz 2 LGG nur in begrenztem Umfang, sofern Leistungsempfangende aus rechtlich
oder tatsachlich unabdingbaren Griinden nur oder ganz Gberwiegend Manner beschafti-
gen konnen. Die Ausnahmeregelung greift die rechtlich gemal} § 8 AGG bestehende eng
begrenzte Moglichkeit zuldssiger geschlechterspezifischer Differenzierung aufgrund un-
verzichtbarere beruflicher Anforderungen auf. Mit Blick auf das Kriterium Migrationshin-
tergrund hiel3e das, dass eine Ausnahme nur dann moglich ware, wenn das Nichtvorlie-
gen eines Migrationshintergrunds ,wegen der Art der auszulibenden Tatigkeit oder der
Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforde-
rung darstellt”. Ein solcher Fall ist schlicht nicht denkbar auf eine entsprechende Rege-

lung kann daher verzichtet werden.

7. Besetzung von Gremien

Frage: Inwieweit kann bei der Besetzung von Gremien eine Regelung getroffen werden,
die hinsichtlich ihrer Zielrichtung liber die bestehende Regelung des § 4 Absatz 6 PartintG
hinaus geht und z.B. einen konkreten Mindestanteil von Menschen mit Migrationshinter-
grund (gemdfs Anteil an Berliner Bevélkerung) fordert? Was wdére im Verhdltnis zu § 15
LGG zu beachten?

§ 4 Absatz 6 PartIntG lautet:

In den Gremien aller Einrichtungen ist eine starkere Beteiligung von Vertreterinnen und

Vertretern mit Migrationshintergrund anzustreben.
§ 15 LGG lautet:

(1) Gremien sind geschlechtsparitatisch zu besetzen, soweit fiir deren Zusammensetzung

keine besonderen gesetzlichen Vorgaben gelten.

(2) Werden bei Einrichtungen nach § 1 oder Dienststellen im Sinne des Personalvertre-

tungsgesetzes Gremien gebildet, benennen die entsendenden Einrichtungen oder
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Dienststellen mindestens ebenso viele Frauen wie Manner. Diirfen sie nur eine Person
benennen, ist fiir das Mandat nach Ablauf der Amtsperiode eine dem jeweils anderen

Geschlecht angehorende Person zu benennen.

(3) Absatz 2 gilt fiir die Entsendung von Vertreterinnen und Vertretern in Aufsichtsrate

und andere Gremien aufSerhalb der Verwaltung entsprechend.

Nach § 15 AVLGG sind Gremien Beirate und Kommissionen, Ausschiisse, Verwaltungs-
und Aufsichtsrate, kollegiale Organe und vergleichbare Gruppierungen, soweit eine Ein-
richtung nach § 1 LGG fiir deren Mitglieder Berufungs- oder Entsendungsrechte hat. Sie
sind dadurch gekennzeichnet, dass sie zur Beratung und/oder Beschlussfassung tber ei-
nen speziellen Themenkomplex dauerhaft eingerichtet werden und Uber einen festen
Mitgliederstamm verfligen. Vorstande und Geschaftsleitungen sind in der Regel keine
Gremien im Sinne der Vorschrift. Etwas anderes kann flir ehrenamtlich Tatige gelten.
Runden der Staatssekretar*innen sowie verwaltungsinterne Steuerungs- oder Abstim-
mungsrunden, soweit spezielle Fachkenntnisse nétig sind, sind in der Regel ebenso keine

Gremien im Sinne der Vorschrift.

Die geschlechterparitatische Gremienbesetzung ist in § 15 Absatz 1 LGG zwingend for-
muliert. Die Regelung zur geschlechterparitatischen Besetzung und Entsendung gilt nach
§ 15 AV-LGG sowohl firr die Mitglieder eines Gremiums als auch fiir die stellvertretenden
Mitglieder. Die Mitglieder der Gremien und ihre Stellvertretungen sind, was die Ge-
schlechterparitat angeht, getrennt voneinander zu betrachten. Andernfalls bestiinde die
Moglichkeit, Mitgliedschaften ausschlielich an Manner und Stellvertretungen an Frauen
zu vergeben. Das in § 15 Abs. 2 LGG geregelte Rotationsprinzip bezieht sich nach § 15
AV-LGG auf die jeweilige Amtsperiode, das heilt nicht auf die persénliche Amtszeit eines
Mitglieds bzw. eines stellvertretenden Mitglieds. Sofern die personliche Amtszeit eines
Gremienmitglieds (Mandat) vor Ablauf der Amtsperiode endet, greift das Rotationsgebot
grundsatzlich nicht. Im Hinblick auf den Grundsatz der geschlechterparitatischen Beset-
zung eines Gremiumes ist die vorzeitige Benennung einer Frau jedoch bereits vor Ablauf
der Amtsperiode zulassig. § 15 Absatz 3 LGG betrifft beispielsweise Entsendungen auller-
halb der Berliner Verwaltung in Gremien des Bundes oder der Europadischen Union oder

in Gremien bei (Beteiligungs-) Unternehmen im Sinne des § 1a LGG.

Die geschlechterparitatische Zusammensetzung von Gremien soll in genereller Form
dazu beitragen, die Perspektive von Frauen auf dienststelleninterne Vorgange starker zu

Gehor zu bringen und so auch die inhaltliche Ausgestaltung von Entscheidungskriterien
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zu beeinflussen.® Damit soll auch die Akzeptanz von Besetzungsentscheidungen ver-
bessert werden.®! Eine Diskriminierung von Mannern nach Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, Art. 10
Abs. 2 VvB ist darin nicht zu sehen, wenn diese in gleicher Weise weiterhin vertreten

sind.

Dies gilt bei einer entsprechenden Regelung auch fiir die Reprasentation von Menschen
mit Migrationshintergrund in Gremien gemal} ihrem Anteil an der Berliner Bevolkerung.
Eine Diskriminierung von Menschen ohne Migrationshintergrund nach Art. 3 Abs.3S. 1
GG, Art. 10 Abs. 2 VvB ist darin nicht zu sehen, weil Menschen ohne Migrationshinter-
grund ebenfalls weiterhin gemal ihrem Anteil an der Bevolkerung vertreten sind. Zu be-
achten ist jedoch, dass die verfassungsrechtlich geschiitzte Funktionsfahigkeit der Ver-
waltung dabei gewahrt werden muss. Diese beinhaltet, die Qualitat staatlicher Leistun-
gen zu sichern und die Arbeitsfahigkeit der 6ffentlichen Verwaltung zu erhalten. Diese
ware dann gefahrdet, wenn Gremien nicht besetzt werden kdnnten, weil nicht geniigend
Personen mit Menschen mit Migrationshintergrund zur Verfligung stehen. Dem kann
zum Beispiel mit einer Regelung begegnet werden, die eine Mindestzahl festlegt (,jeden-

falls mindestens eine Person mit Migrationshintergrund®).

8. Integrationsausschuss

Frage: Kann § 20 Bezirksverwaltungsgesetz insoweit gecdindert werden, als dass im
Integrationsausschuss

a) ausschliefdlich Biirgerdeputierte mit Migrationshintergrund oder

b) ein Mindestanteil von Menschen mit Migrationshintergrund (gemdf8 Anteil an
Bezirksbevélkerung) als Blirgerdeputierte oder

c) jedenfalls mindestens zwei Pldtze fiir Blirgerdeputierte mit Migrationshintergrund
vorzusehen sind oder

d) jedenfalls eine Person aus dem jeweiligen bezirklichen Migrationsbeirat als
Biirgerdeputierter vorzusehen ist?

§ 20 BezVerwG lautet:

»Burgerdeputierte sind sachkundige Blrgerinnen und Blrger, die stimmberechtigt an
der Arbeit der Ausschiisse der Bezirksverordnetenversammlung teilnehmen. Auch Perso-
nen, die nicht Deutsche im Sinne des Artikels 116 Absatz 1 des Grundgesetzes sind, kon-
nen Biirgerdeputierte werden. Bei den in den Integrationsausschuss zu wahlenden
Blirgerdeputierte sollen insbesondere Birgerinnen und Blrger mit Migrationshinter-
grund im Sinne des § 2 des Partizipations- und Integrationsgesetzes berlicksichtigt wer-
den.”

160 G Frankfurt, Beschluss vom 10.01.2008 — 9 G 3464/07 —, juris Rn. 7.
161 Ehd.; ebenso LAG Hamm, Urteil vom 01.07.2017 — 11 Sa 1023/16 —, juris Rn. 40.
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Nach § 32 BezVerwG ist der Integrationsausschuss zustandig ,fir Angelegenheiten, die
nicht nur unerhebliche Auswirkungen auf die Integration der Menschen mit Migrations-

hintergrund im Sinne von § 2 PartIntG haben”.

Es sprechen keine rechtlichen Bedenken dagegen, dass Angelegenheiten, die nicht nur
unerhebliche Auswirkungen auf die Integration der Menschen mit Migrationshinter-

grund haben, von Menschen mit Migrationshintergrund wesentlich bestimmt werden.

Ein Verstol gegen das Diskriminierungsverbot von Menschen ohne Migrationshinter-
grund nach Art. 3 Abs. 3S. 1 GG und Art. 10 Abs. 2 VvB besteht nicht. § 9 Abs. 1 Bez-
VerwG regelt, dass die Bezirksverordnetenversammlung aus ihrer Mitte den Integrati-
onsausschuss bildet und diesen mindestens vier bis hochstens sieben Blirgerdeputierte
hinzuwahlt, wobei die Bezirksverordneten die Mehrheit bilden miissen. Dadurch ist ge-
wahrleistet, dass nicht ausschlieBlich Menschen mit Migrationshintergrund im Integrati-
onsausschuss vertreten sind. Die Ausschiisse besitzen zudem kein selbststandiges Ent-

scheidungsrecht, sondern haben nur Beratungs- und Kontrollfunktion.

Die Gesetzgebung ist daher frei, eine der Varianten a) bis c) zu wahlen. Mit Blick auf die
Erforderlichkeit der Regelung, werden die Varianten b) bis d) vorliegend als rechtssiche-

rer eingeschatzt.

9. Reprasentanz und Richtigkeit der Angaben

Frage: Vorausgesetzt im geplanten Gesetz wird Mensch mit Migrationshintergrund ge-
mdpf der aktuellen Definition vom statistischen Bundesamt/Landesamt definiert (,Eine
Person hat einen Migrationshintergrund, wenn sie selbst oder mindestens ein Elternteil
nicht mit deutscher Staatsangehdérigkeit geboren ist.") und eine verpflichtende Angabe
des Migrationshintergrundes gegeniiber dem Land Berlin als Arbeitgeber ist datenschutz-
rechtlich unzuldssig, wdren o.g. Mafsinahmen (Fragen 1-8) auch méglich auf Basis von

freiwilligen Angaben der Beschdiftigten zum Migrationshintergrund? Wenn ja, welche?

9.1. Datenschutzrechtliche Zuldssigkeit verpflichtender Angaben

Art. 9 Abs. 1 DSGVO untersagt die Verarbeitung personenbezogener Daten, aus denen
,die rassische und ethnische Herkunft” hervorgeht. Darunter fallen auch die Erfassung
des Migrationshintergrunds und der tatsachlichen oder zugeschriebenen Migrationsge-

schichte.

Soweit bei der Erhebung sichergestellt ist, dass die Daten in anonymisierter Form erho-
ben werden, werden jedoch bereits keine personenbezogenen Daten verarbeitet. Dies
ergibt sich aus § 4 DSGVO i.V.m. Erwdgungsgrund 26 EU-Datenschutzrichtlinie RL
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95/46/EG, wonach die Grundsatze des Datenschutzes fiir alle Informationen gelten, die

sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natirliche Person beziehen:

,Die Grundsatze des Datenschutzes sollten daher nicht flir anonyme Informationen gel-
ten, d.h. fir Informationen, die sich nicht auf eine identifizierte oder identifizierbare na-
turliche Person beziehen, oder personenbezogene Daten, die in einer Weise anonymi-
siert worden sind, dass die betroffene Person nicht oder nicht mehr identifiziert werden
kann. Diese Verordnung betrifft somit nicht die Verarbeitung solcher anonymer Daten,

auch fur statistische oder fir Forschungszwecke.”

Die anonymisierte Erhebung und Verarbeitung von Daten zu Migrationshintergrund oder
der tatsachlichen oder zugeschriebenen Migrationsgeschichte von Beschéftigten allein

zu statistischen Zwecken ist danach zulassig.

Soweit Daten zu einem Migrationshintergrund oder der tatsachlichen oder zugeschrie-
benen Migrationsgeschichte nicht anonymisiert erhoben werden, ist die vorliegend ge-
plante Erhebung unter zwei Voraussetzungen zuldssig. Erstens ist sie nach § 9 Abs. 2 a)
DSGVO zulassig, wenn die betroffene Person in die Verarbeitung der genannten perso-
nenbezogenen Daten fiir einen oder mehrere festgelegte Zwecke ausdriicklich eingewil-
ligt hat. Zweitens ist sie nach § 9 Abs. 2 g) DSGVO aus Griinden eines erheblichen offent-
lichen Interesses zuldssig. Ein solches Interesse ist auch das Ziel des § 1 PartIntG, Men-
schen mit Migrationshintergrund/-geschichte die Moglichkeit zur gleichberechtigten
Teilhabe in allen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens zu geben und gleichzeitig jede
Benachteiligung und Bevorzugung gem. Art. 3 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes und
Art. 10 Abs. 2 VvB auszuschlieRen. Auch der Erlass von positiven MalBnahmen nach § 5
AGG ist ein solches Ziel. Die Datenerhebung ist, wie dargestellt notwendig, um die Un-
terreprasentation von Menschen mit Migrationshintergrund/-geschichte im 6ffentlichen
Dienst des Landes von Berlin nachzuweisen und damit die Zuldssigkeit positiver MaRnah-

men zu begriinden und ihre Effektivitat zu evaluieren.

Eine rechtliche Grundlage fiir die Erfassung solcher Daten miisste ihrerseits sicherstellen,
dass die konkreten Daten nicht fiir MalRnahmen oder Entscheidungen gegeniiber einzel-
nen Betroffenen mit oder ohne Migrationshintergrund/-geschichte verwendet werden,
sondern nur statistischen Zwecken dienen. Die Datenerhebung zu statistischen Zwecken
ist darliber hinaus nach § 9 Abs. 2 j) DSGVO zulassig. Nach Erwagungsgrund 162 RL
95/46/EG ist unter dem Begriff ,statistische Zwecke” jeder flr die Durchfiihrung statisti-
scher Untersuchungen und die Erstellung statistischer Ergebnisse erforderliche Vorgang

der Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten zu verstehen. Diese statisti-
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schen Ergebnisse konnen fir verschiedene Zwecke, so auch fiir wissenschaftliche For-
schungszwecke, weiterverwendet werden. Nach § 89 Abs. 1 DSGVO sollten daher techni-
sche und organisatorische Mallnahmen gewahrleistet sein, mit denen insbesondere die
Achtung des Grundsatzes der Datenminimierung gewahrleistet wird. Zu diesen Malinah-
men kann die Pseudonymisierung gehoren, sofern es moglich ist, diese Zwecke auf diese
Weise zu erfillen. Im Zusammenhang mit den statistischen Zwecken wird vorausgesetzt,
dass die Ergebnisse der Verarbeitung zu statistischen Zwecken keine personenbezoge-
nen Daten, sondern aggregierte Daten sind und diese Ergebnisse oder personenbezoge-
nen Daten nicht fir MaRnahmen oder Entscheidungen gegentiber einzelnen natiirlichen

Personen verwendet werden.

9.2. Verwendung freiwilliger Angaben zum Nachweis von Unterreprasentanz

Es sprechen keine Einwande gegen die Erhebung und Verarbeitung von Daten aus frei-
williger Angabe, § 9 Abs. 2 a) DSGVO. Die Einschatzung des Gesetzgebers, dass Beschaf-
tigte mit Migrationshintergrund/Migrationsgeschichte in Fihrungspositionen des 6ffent-
lichen Dienstes unterreprasentiert sind, kann jedoch beanstandet werden, wenn sie
nicht ausreichend belegt ist.'%? Zur Ermittlung des Reprdsentanzverhaltnisses von Be-
schaftigte mit und ohne Migrationshintergrund/Migrationsgeschichte mussen daher ge-
nug freiwillig abgegebene Daten erhoben werden, um eine Unterreprasentanz im Streit-

fall glaubhaft nachweisen zu kdnnen.

10. Menschen mit Migrationsgeschichte

Frage: In wieweit lassen sich die Ergebnisse der bisher gepriiften Fragestellungen (posi-
tive Mafinahmen zum Zwecke des Nachteilsausgleichs fiir die Zielgruppe des PartintG)
auf Menschen mit Migrationsgeschichte, vor dem Hintergrund der folgenden Definition
libertragen? ,,Menschen mit Migrationsgeschichte sind

1. Menschen mit Migrationshintergrund sowie

2. Menschen, denen (nach eigenen Angaben) ein Migrationshintergrund zugeschrieben
wird.”

Die vorgeschlagene Definition ist zuldssig, wenn sie sich im Anwendungsbereich von Art.
1 Abs. 1 ICERD, Art. 3 Abs. 3 S.1 GG, RL 43/2000/EG und § 1 AGG bewegt. Alle diese Nor-
men betreffen Diskriminierungen, die an die vermeintliche Rasse, die Hautfarbe, die Ab-
stammung, den nationalen Ursprung oder die ethnischer Herkunft anknipfen. Es han-
delt sich also um intentionale oder um strukturelle rassistische bzw. migrations- und

Nicht-deutsche-herkunftsbezogene Diskriminierungen. Erfasst sind andererseits auch

162 | verfG M-V, Urteil vom 10.10.2017 — 7/16 —, juris, Rn. 75, fir Unterreprasentation von Frauen.
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solche Menschen mit Migrationsgeschichte, die keinen Migrationshintergrund haben,
aber denen Menschen ein Migrationshintergrund zugeschrieben wird.'®3 Dazu zdhlen im
deutschen Kontext zum Beispiel Schwarze Deutsche, Asiatische Deutsche, arabisch- oder
tirkeistimmige Deutsche oder deutsche Sinti und Roma, denen aufgrund einer rassiali-
sierten und ethnisierten Vorstellung von deutscher Staatsangehorigkeit mangelnde Zu-
gehorigkeit zugeschrieben wird.'%* Erfasst sind ebenfalls Juden und Jidinnen, denen das
Deutschsein oft abgesprochen wird, bzw. die antisemitische Diskriminierung erfahren.
Die Erweiterung des Anwendungsbereichs des PartintG auf Menschen, denen nach eige-
nen Angaben ein Migrationshintergrund zugeschrieben wird, bewegt sich mithin im nor-
mativen Rahmen der genannten Vorschriften. Die erweiterte Definition ist sogar besser
als die Formulierung ,,Menschen mit Migrationshintergrund” geeignet, rassistische bzw.
migrations- und Nicht-deutsche-herkunftsbezogene Diskriminierungen genau zu adres-
sieren. Das Kriterium Menschen mit Migrationsgeschichte, das auch Zuschreibungen um-
fasst, trifft die Definition von ,Rasse und ethnischer Herkunft” also noch praziser als die

von Menschen mit Migrationshintergrund.

ICERD, Art. 3 Abs. 3S. 1 GG, Art. 10 Abs. 2 VvB und AGG sind antidiskriminierungsrechtli-
che Grund- und Menschenrechte. Sie sind auf die Beseitigung von Diskriminierungen ge-
richtet, es geht dabei nicht um Zugehorigkeiten, sondern um soziale Zuschreibungen im
Kontext von Machtverhaltnissen, wie kolonialer Rassismus, Antisemitismus, Antiziganis-
mus, Antislawismus und antimuslimischer Rassismus. Der Migrationshintergrund gibt
nur sehr bedingt dartiber Aufschluss, ob jemand Diskriminierungen ausgesetzt ist und
benachteiligt wird. Nachkommen der ehemaligen Einwanderer*innen in der dritten oder
vierten Generation sowie Schwarze Menschen oder Sinti und Roma, deren Familien seit
mehreren hundert Jahren in Deutschland leben, sind davon nicht erfasst. Die strukturelle
Benachteiligung dieser Menschen, auf die positive MaBnahmen gerade zielen, kann da-
mit nicht abgebildet werden. Die Definition, ,,Menschen, denen aufgrund von rassiali-
sierten und ethnisierten Vorstellungen ein Migrationshintergrund zugeschrieben wird“,
erfasst dagegen auch diese Menschen. Sie erfasst insbesondere auch Angehérige natio-
naler Minderheiten. Die Ausweitung des PartIntG auf ,,Menschen mit Migrationsge-

schichte” ist angesichts dessen zu empfehlen.

Eine weite Definition von Menschen mit Migrationsgeschichte entspricht auch den Emp-
fehlungen des UN-Antirassismus-Ausschuss CERD und der Europdische Kommission ge-

gen Rassismus und Intoleranz, ECRI an Deutschland. Beide Organisationen mahnen

163 Ebd.
164 vgl. El Tayeb, Undeutsch. Die Konstruktion des Anderen in der postmigrantischen Gesellschaft, 2016.
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Deutschland seit langem, verlassliche und vergleichbare Daten liber die Situation einzel-
ner rassistisch diskriminierter Bevélkerungsgruppen und Minderheiten in der deutschen
Bevolkerung zu erheben, um effektive MalRnahmen zur Forderung vollstandiger und ef-

fektiver Gleichstellung zu konzipieren.16>

Die Erhebung von Daten aufgrund der Definition ,wem nach eigenen Angaben ein Mig-
rationshintergrund zugeschrieben wird“ entspricht der Auto-Hetero-perspektive. Sie ist
ebenso, wie die Auto- Perspektive, die an Selbstwahrnehmungen bzw. -identifizierungen

anknipft, ein in der Forschung fiir die Erhebung von Gleichheitsdaten anerkanntes und

167 168

bewahrtes Instrument.'®® Auch im US-amerikanischen®’” und im englischen Zensus
werden race und ethnicity ausschlieRlich auf der Basis von Selbstidentifizierung und
nicht Gber Verwandtschaftsverhaltnisse und Staatsangehorigkeit erfasst. Flir den deut-
schen Kontext ist besonders zu beachten, dass auf Grund der Erfahrung aus der national-
sozialistischen Verfolgung von Juden und Jidinnen sowie von Sinti und Roma in Deutsch-
land ein Grundkonsens zwischen Bundesregierung und dem Minderheitenrat dariiber
besteht, dass keine ethnischen Daten vom Staat ohne Einwilligung erhoben werden.6°
Zudem ist das Bekenntnis zu einer Minderheit frei wahlbar und darf nicht von Amts we-
gen Uberprift werden.’® Zu achten ist daher auf eine strikte Bindung der Datenerhe-
bung und Nutzung an Gleichstellungszwecke sowie eine ausschlieflliche Erhebung von

Selbstidentifikationsdaten.1’?

Das ist auch bei der Datenerhebung nach dem Gesetz liber die Statistik der Personal-

struktur und der Personalkosten im unmittelbaren Landesdienst (Personalstrukturstatis-

165 CERD, Concluding Observations of the Committee, Germany, 2008, CERD/C/DEU/CO/18 Rn 6, 14, 15;
CERD, Concluding Observations of the Committee, Germany, 2015, CERD/C/DEU/CO/19-22 Rn 6; ECRI,
Zweiter Bericht Uber Deutschland 15.12.2000, CRI (2001) 36, S. 15.

1% Ahyoud /Aikins (Hrsg.), Wer nicht gezdhlt wird, z&hlt nicht, 2018, S. 26.

167 https://www.census.gov/topics/population/race/about.html, Abruf 10.12.2019.

168 https://www.ons.gov.uk/methodology/classificationsandstandards/measuringequality/ethnicgroupnatio-
nalidentityandreligion, Abruf 10.12.2019.

169 Stellungnahme des Minderheitenrates im Rahmen des Berichtswesens des Rahmeniibereinkommens
zum Schutz nationaler Minderheiten vom 19.03.2015; Pressemitteilung des Zentralrats Deutscher Sinti und
Roma vom 27.07.2018; ausfihrlich zur Debatte www.minderheitensekretariat.de/aktuelles/a/artikel/de-
tail/minderheitenrat-bekraeftigt-seine-position-hinsichtlich-neuester-anfragen-zu-volkszaehlungen-oder-
gar/, Abruf 10.12.2019.

170 Art. 3 Rahmeniibereinkommen Nationaler Minderheiten; Charta der autochthonen, nationalen Minder-
heiten/Volksgruppen in Europa 2006, Grundprinzip Nr. 6.

71 7um Ganzen Ahyoud/Aikins u.a. (Hrsg.), Wer nicht gezahlt wird, zahlt nicht, 2018; Neue Deutsche Organi-
sationen, Dossier zu Gleichstellungsdaten, 2017.
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tikgesetz — PSSG) zu beachten. § 6 Abs. 5 PSSG enthélt mehrere ,,sachliche Merkmals-
komplexe”, Nr. 2 normiert den Merkmalskomplex ,,soziodemografische Zuordnung”,

dazu zahlen

a) Geburtsmonat,

b) Staatsangehorigkeit(en),

c) Geburtsland,

d) Familienstand,

e) Anerkennung der Schwerbehinderteneigenschaft, Beginn, Ende,
f) Grad der Schwerbehinderung,

g) personenbezogene Zuweisung der anerkannten Pflichtplatze

Ein Merkmalskomplex , Diskriminierungsdaten” bzw. ,,Gleichstellungsdaten” fehlt bisher
im PSSG. Daten, die als Grundlage fiir positive MalRnahmen fiir Menschen mit Behinde-
rungen dienen konnen, also Mallnahmen, die nach der UN-Behindertenrechtskonven-
tion, nach Art. 3 Abs. 3S. 2 GG und nach Art. 11 VvB zuldssig bzw. vorgeschrieben sind,
konnen auf dieser Grundlage ebenso wenig erhoben werden, wie Daten zur Begriindung
und Evaluation von positiven MalBnahmen, die wie vorliegend diskutiert, auf den Abbau
rassistischer Nachteile zielen. Eine Erganzung des § 6 Abs. 5 PSSG durch den Merkmals-
komplex ,,Diskriminierungsdaten” bzw. ,,Gleichstellungsdaten” ist daher notwendig und
zuldssig, wobei Daten zu erheben waren, die sich an den Diskriminierungskategorien in §
5 AGG und Art. 10, 11 VvB orientieren. Da es sich bei den Diskriminierungskategorien um
die rechtliche Abbildung von Zuschreibungen handelt und Kategorien, wie Behinderung
jenseits von Schwerbehinderung, sexuelle Orientierung und zugeschriebene Migrations-
geschichte/rassistische Zuschreibung, nicht durch staatliche Einschatzungsakte erfasst
werden (dirfen), ist eine Erfassung auf Basis von Selbsteinschatzung (Autoperspektive

oder Auto-Heteroperspektive) notwendig und zulassig.

Frage: Kann dennoch die , statistische Definition" als Referenzgréf3e (gemdfs des Anteils
von Menschen mit Migrationshintergrund an der (erwerbstdtigen) Berliner Bevélkerung
bzw. Anteil im Bezirk) genommen werden? Wenn ja, bei welchen MafSnahmen?

Angesichts der Notwendigkeit einer handhabbaren Vergleichsgruppenbildung im Rah-
men der positiven MaRRnahmen zum Nachteilsausgleich kénnen und miissen kleinere

Verzerrungen, die durch die unterschiedlichen ReferenzgréBen entstehen hingenommen
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werden.’2 Abweichungen sind daher verhiltnismaRig, wenn sich eine andere Ver-
gleichsgruppe nicht sachgerecht bilden ldsst.!’3 Gegen die Verwendung der Referenz-
groRe Menschen mit Migrationshintergrund bestehen keine Einwande, solange keine
vergleichbare aussagekraftige Datenbasis fiir Menschen mit Migrationsgeschichte vor-

liegt.

11. Zusammenfassende Hinweise an die Gesetzgebung

1. Positive MalRnahmen, die Menschen mit Migrationsgeschichte beglinstigen, sind
rechtlich zuldssig, wenn sie an eine tatsachliche und statistisch nachzuweisende Unterre-
prasentation dieser Menschen geknilpft werden. Damit wird der aus Art. 1 Abs. 4 und
Art. 2 Abs. 2 ICERD hervorgehenden vélkerrechtlichen Verpflichtung nachgekommen,
wonach solche MaRnahmen nicht die dauerhafte Beibehaltung getrennter Rechte fir
verschiedene Gruppen zur Folge haben dirfen und sie nicht weiter fortgefiihrt werden

dirfen, sobald die Ziele, um derentwillen sie getroffen wurden, erreicht sind.

2. Mit Blick auf den Zugang zu Ausbildung, auf Einstellungen und auf Beférderungen im
offentlichen Dienst ist die Unterreprasentation konkret mit Blick auf die Reprasentation
in Vorgesetzten- oder Leitungsfunktionen, in einer Besoldungs-, Vergitungs-, Entgelt- o-

der Lohngruppe einer Laufbahn bzw. Berufsfachrichtung nachzuweisen.

3. Das Kriterium ,Menschen mit tatsachlicher und zugeschriebener Migrationsge-
schichte” ist besser geeignet, rassistische bzw. migrations- und herkunftsbezogene Dis-
kriminierungen zu adressieren, als das Kriterium ,,Menschen mit Migrationshintergrund,
dass groRe Bevolkerungsteile, welche nach ICERD, Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, Art. 10 Abs. 2
VvB und dem AGG schitzenswert und férderwiirdig sind, von positiven MaBRnahmen

ausschliel3t.

4. Mit Blick auf die Erhebung und Auswertung von Daten zum Nachweis von Unterrepra-
sentation und zur Aufstellung, Anpassung und Kontrolle von Férderplanen wird eine Er-
ganzung von § 6 Abs. 5 PSSG um den Komplex Gleichstellungsdaten empfohlen. Zu ach-
ten ist dabei auf eine strikte Bindung der Datenerhebung und Nutzung an Gleichstel-
lungszwecke sowie eine ausschlieRliche Erhebung von Selbstidentifikationsdaten. Es
sprechen keine Einwande gegen die Erhebung und Verarbeitung von Daten aus freiwilli-
ger Angabe, § 9 Abs. 2 a) DSGVO.

172 Ziekow, DOV 18/2014, 765 (773).

173 LAG Dusseldorf, Urteil vom 12. 11. 2008 — 12 Sa 1102/08 -, juris im Zusammenhang mit der Feststellung
geschlechtsbezogener Unterreprasentanz.
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5. Die Einrichtung von besonderen Partizipationsbeauftragten muss mit einer Erganzung

des Berliner Hochschulgesetzes in Anlehnung an § 59 BerlHG einhergehen.

6. Die Bindung der offentlichen Auftragsvergabe an positive MaBnahmen zugunsten von
Menschen mit Migrationsgeschichte muss mit dem Erlass einer Forderverordnung und

einem Verweis im Berl-AVG auf das PartIntG einhergehen.

7. Die Bindung der staatlichen Leistungsgewdhrung an positive MalRnahmen zugunsten
von Menschen mit Migrationsgeschichte muss mit der entsprechenden Erganzung der

Leistungsgewahrungsverordnung einhergehen.

8. Die Gesetzgebung ist frei § 20 Bezirksverwaltungsgesetz dahingehend zu dandern, dass
im Integrationsausschuss ausschliefRlich Blirgerdeputierte mit Migrationsgeschichte oder
einen Mindestanteil von Menschen mit Migrationsgeschichte (gemaf Anteil an der Be-
zirksbevolkerung) als Bilirgerdeputierte vorzusehen sind oder jedenfalls mindestens zwei
Platze fur Blirgerdeputierte mit Migrationsgeschichte oder jedenfalls eine Person aus

dem jeweiligen bezirklichen Migrationsbeirat als Blirgerdeputierter vorzusehen sind.
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Teil 2 Konkrete Formulierungsvorschlige fiir eine Anderung des PartIntG (ausgewihlte
Vorschriften)'74

§ 1 Ziele und Grundsatze des Gesetzes

(1) Das Land Berlin setzt sich zum Ziel, Menschen mit Migrationsgeschichte die Mdglichkeit zur gleichbe-
rechtigten Teilhabe in allen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens zu geben und gleichzeitig jede Be-
nachteiligung gemaR Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes und Artikel 10 Absatz 2 der Verfassung

von Berlin auszuschlieRen.

(2) Das Land Berlin fordert die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Menschen mit und
ohne Migrationsgeschichte und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile fir Menschen mit Migra-

tionsgeschichte hin.

(3) Das Land Berlin stellt sich allen Formen von Rassismus, Antisemitismus und Diskriminierung entgegen.
(4) Das Land Berlin tragt den unterschiedlichen Lebenssituationen und sozialen, kulturellen, religiésen und
sprachlichen Bedarfen von Menschen mit Migrationsgeschichte Rechnung.

(5) Die besonderen Belange und der besondere Férderbedarf von Frauen mit Migrationsgeschichte und

Menschen mit Migrationsgeschichte und Behinderungen werden bericksichtigt.
§ 2 Begriffsbestimmungen

(1) Menschen mit Migrationshintergrund sind Menschen,
1. die selbst nicht die deutsche Staatsangehdorigkeit besitzen.
2. Menschen mit deutscher Staatsangehdorigkeit, von denen mindestens ein Elternteil nicht die deutsche

Staatsangehdorigkeit besitzt.

(2) Menschen mit Migrationsgeschichte sind

1. Menschen mit Migrationshintergrund sowie

2. Menschen, denen aufgrund von rassialisierten und ethnisierten Vorstellungen ein Migrationshinter-
grund zugeschrieben wird. Diese Zuschreibungen kénnen insbesondere an phanotypische Eigenschaften,

Sprache, Namen, Herkunft, Nationalitdt und Religion ankniipfen.
§ 3 Geltungsbereich

[...]
§ 4 Gleichberechtigte Teilhabe im 6ffentlichen Dienst

(1) Der Senat strebt die Erhohung des Anteils der Beschaftigten mit Migrationsgeschichte entsprechend

ihrem Anteil an der erwerbstatigen Bevolkerung an.

(2) Die Einrichtungen nach § 3 sind verpflichtet, aktiv auf die Gleichstellung Menschen mit und ohne Mig-
rationsgeschichte in der Beschéaftigung und auf die Beseitigung bestehender Unterreprasentanzen hinzu-
wirken. Die Erflllung dieser Verpflichtung ist besondere Aufgabe der Beschaftigten mit Vorgesetzten- und
Leitungsfunktionen. Sie ist in den jeweiligen vertraglichen Vereinbarungen als Leistungskriterium festzu-

schreiben sowie bei der Beurteilung ihrer Leistung einzubeziehen.

174 7ur Anderung von § 20 Bezirksverwaltungsgesetz siehe Teil 1 8.
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(3) Menschen mit Migrationsgeschichte sind unterreprasentiert, wenn in Vorgesetzten- oder Leitungsfunk-
tionen, in einer Besoldungs-, Verglitungs-, Entgelt- oder Lohngruppe einer Laufbahn bzw. Berufsfachrich-
tung in einer Einrichtung nach & 3 weniger Menschen mit Migrationsgeschichte beschaftigt sind, als es

dem Anteil der Menschen mit Migrationsgeschichte an der erwerbstatigen Bevolkerung Berlins entspricht.
§ 5 Plan zur Férderung von Menschen mit Migrationsgeschichte

(1) Jede Einrichtung nach § 3 erstellt auf der Grundlage einer Bestandsaufnahme und Analyse der Be-
schaftigtenstruktur sowie der zu erwartenden Fluktuation oder EinsparungsmaRBnahmen einen Plan zur
Forderung von Menschen mit Migrationsgeschichte. Der Forderplan ist fiir einen Zeitraum von sechs Jah-
ren zu erstellen und danach fortzuschreiben. Spatestens nach drei Jahren ist er an die aktuelle Entwicklung

anzupassen.

(2) Im Forderplan ist mindestens festzulegen, in welcher Zeit und mit welchen personellen, organisatori-
schen und fortbildenden MaRnahmen die Gleichstellungsverpflichtung nach § 3 innerhalb der jeweiligen
Einrichtung oder Dienststelle geférdert werden kann. Dazu ist fur jede einzelne Besoldungs-, Vergitungs-,
Entgelt- und Lohngruppe sowie jede Vorgesetzten- und Leitungsebene festzustellen, ob Menschen mit
Migrationsgeschichte unterreprasentiert sind. Fir jeweils drei Jahre sind verbindliche Zielvorgaben zur
Erhéhung des Anteils von Menschen mit Migrationsgeschichte in den einzelnen Besoldungs-, Verglitungs-,
Entgelt- oder Lohngruppen der einzelnen Laufbahn oder Berufsfachrichtung sowie auf den Vorgesetzten-
und Leitungsebenen festzulegen. Es ist festzulegen, wie viele Menschen mit Migrationsgeschichte an Qua-
lifikationsmaRnahmen teilnehmen, die fiir die Besetzung einer Stelle in Bereichen, in denen Menschen mit

Migrationsgeschichte unterreprasentiert sind, forderlich sind.

(3) Die Zahl der Auszubildenden, getrennt nach mit/ohne Migrationsgeschichte, Laufbahn oder Berufsfach-

richtung und Ausbildungsberuf ist darzustellen und in die Personalentwicklungsplanung einzubeziehen.
(4) Die Festlegungen im Forderplan sind Bestandteil der Personalentwicklungsplanung.

(5) Wird ein Forderplan nicht erstellt, angepasst oder fortgeschrieben oder ein bestehender nicht umge-
setzt, so kann die zustandige Vertretung fir Menschen mit Migrationshintergrund das unmittelbar ge-

genliber dem fiir Migration und Partizipation zustandigen Senatsmitglied beanstanden.
§ 6 Stellenausschreibungen

(1) Bei Stellenausschreibungen ist darauf hinzuweisen, dass Bewerbungen von Menschen mit Migrations-

hintergrund ausdricklich erwiinscht sind.

(2) Alle Stellen und Funktionen sind intern auszuschreiben. In Bereichen oberhalb der Besoldungsgruppe A
9 bzw. der entsprechenden tarifvertraglichen Regelungen, in denen Menschen mit Migrationsgeschichte
unterreprasentiert sind, sind Stellen und Funktionen 6ffentlich auszuschreiben. Zur gezielten Ansprache
von Menschen mit Migrationsgeschichte soll zusatzlich in der Tagespresse oder in anderen geeigneten

Publikationsorganen ausgeschrieben werden.

(3) Zu besetzende Vorstands- und Geschaftsleitungspositionen der Anstalten, Kérperschaften und Stiftun-
gen des offentlichen Rechts sind in Form einer Ausschreibung 6ffentlich bekannt zu machen, sofern eine
Unterreprasentanz von Menschen mit Migrationsgeschichte besteht. Entsprechendes gilt nach fiir solche
Positionen der juristischen Personen des privaten Rechts und Personengesellschaften mit Mehrheitsbetei-

ligungen des Landes Berlin. Die 6ffentliche Bekanntmachung flir genannten Positionen erfolgt Gberregio-
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nal in der Tages- und Wochenpresse oder in anderen geeigneten Publikationsorganen wie Fachzeitschrif-
ten und im Internet. Sie erfolgt auf der Grundlage eines Anforderungsprofils zu den fachlichen und

personlichen Voraussetzungen fir die zu besetzenden Positionen.

(4) Von der Verpflichtung zur Bekanntmachung konnen Wiederbestellungen von Vorstdanden und Ge-
schaftsleitungen ausgenommen werden. Von der Verpflichtung zur Bekanntmachung oder Ausschreibung
werden ebenfalls herausragende kiinstlerische Positionen ausgenommen sowie Arbeitsbereiche im Lei-
tungsbereich der Einrichtungen gemaR § 1, die regelmaRig an die laufende Legislatur oder Bestellung ge-
bunden sind und ein besonderes personliches Vertrauensverhaltnis erfordern, insbesondere persénliche

Referentinnen und Referenten sowie Pressesprecherinnen und Pressesprecher.

(5) Ausschreibungspflichten und Ausnahmen hiervon aufgrund beamtenrechtlicher Vorschriften bleiben

von den vorstehenden Regelungen unberiihrt.
§ 7 Auswahlverfahren

(1) In Bereichen, in denen Menschen mit Migrationsgeschichte unterreprasentiert sind, sind ebenso viele
Menschen mit Migrationsgeschichte wie Menschen ohne Migrationsgeschichte einzuladen, sofern sie die
in der Ausschreibung vorgegebene Qualifikation fiir die Stelle oder Funktion besitzen und Bewerbungen

von Menschen mit Migrationsgeschichte in ausreichender Zahl vorliegen.

(2) Entsprechendes gilt fiir die Besetzung von Vorstands- und Geschéftsleitungspositionen der Anstalten,
Korperschaften und Stiftungen des offentlichen Rechts und der juristischen Personen des privaten Rechts

und Personengesellschaften mit Mehrheitsbeteiligungen des Landes Berlin.

(3) Die Beruicksichtigung von Menschen mit Migrationsgeschichte im Auswahlverfahren ist in Bereichen, in
denen sie unterreprasentiert sind, in geeigneter Form zu dokumentieren und den an der Personalfindung

Beteiligten rechtzeitig vor der Auswahlentscheidung zur Kenntnis zu bringen.

(4) Soweit Dritte mit der Personalfindung beauftragt werden, ist sicherzustellen, dass die Regelungen die-

ses Gesetzes Beachtung finden.
§ 8 Ausbildung

(1) Ausbildungsplatze sind in Bereichen, in denen Menschen mit Migrationsgeschichte unterreprasentiert
sind, in jeder Einrichtung nach § 3 oder Dienststelle im Sinne des Personalvertretungsgesetzes je Ausbil-
dungsgang und Vergaberunde mindestens zu einem Anteil an Menschen mit Migrationsgeschichte zu ver-

geben, der dem Anteil der Menschen mit Migrationsgeschichte an der Bevolkerung Berlins entspricht.
§ 9 Einstellungen und Beforderungen

(1) Menschen mit Migrationsgeschichte, die eine zur Ausfiillung der Stelle oder Funktion gleichwertige
Qualifikation (Eignung, Befahigung und fachliche Leistung) besitzen wie Mitbewerber oder Mitbewerberin-
nen ohne Migrationsgeschichte, sind diesen gegenlber unter Achtung der unter Beachtung des Vorrangs
der in Artikel 33 Absatz 2 des Grundgesetzes festgelegten Grundsatze und unter Wahrung der Einzelfallge-
rechtigkeit solange bevorzugt einzustellen, zu Gbernehmen oder zu beférdern bis der Anteil der Menschen
mit Migrationsgeschichte in der betreffenden Laufbahn, Berufsfachrichtung, Vorgesetzten- oder Leitungs-
ebene und Funktionsstelle der jeweiligen Einrichtung nach § 3 oder Dienststelle im Sinne des Personalver-
tretungsgesetzes mindestens dem Anteil der Menschen mit Migrationsgeschichte an der erwerbstatigen

Bevolkerung Berlins entspricht.

55



(2) Die Quialifikation ist ausschlielich an den Anforderungen des Berufs, der zu besetzenden Stelle, Funk-
tion oder der Laufbahn zu messen. Spezifische, zum Beispiel durch interkulturelle Familienarbeit, durch
soziales Engagement oder ehrenamtliche Tatigkeit erworbene Erfahrungen und Fahigkeiten sind Teil der

Qualifikation im Sinne der Absétze 1 und 2.

(3) Fur die Besetzung von Vorstands- und Geschaftsleitungspositionen der Anstalten, Kérperschaften und

Stiftungen des 6ffentlichen Rechts gilt Absatz 1 entsprechend.
§ 10 Offentliche Auftrags- und Leistungsgewahrung

(1) Beim Abschluss von Vertragen Uber Leistungen mit einem Auftragswert von voraussichtlich mindes-
tens 25 000 Euro oder Gber Bauleistungen mit einem Auftragswert von voraussichtlich mindestens 200
000 Euro sind in den jeweiligen Vertragen die Verpflichtungen der Auftragnehmenden festzuschreiben,
MaRnahmen zur Férderung von Menschen mit Migrationsgeschichte durchzufiihren sowie das geltende
Gleichbehandlungsrecht zu beachten. Diese Regelung gilt nicht fiir Auftragnehmende, die in der Regel
zehn oder weniger Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen, ausschlieRlich der zu ihrer Berufsbildung Be-

schaftigten, beschaftigen.

(2) Die Vergabestellen der in § 1 genannten Einrichtungen oder Dienststellen im Sinne des Personalvertre-
tungsgesetzes erfassen regelmaRig die im Zusammenhang mit der Durchfiihrung der MalRnahmen zur

Forderung von Menschen mit Migrationsgeschichte anfallenden Daten.

(3) Der Senat wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung insbesondere den Inhalt der MaRnahmen zur
Forderung von Menschen mit Migrationsgeschichte, die Kontrolle der Durchfiihrung, die Folgen der

Nichterfillung von Verpflichtungen sowie den Kreis der betroffenen Unternehmen zu regeln.

(4) Die Gewéahrung von Leistungen aus Landesmitteln, auf die kein Anspruch besteht, ist ab einem Betrag
von 25 000 Euro von der Verpflichtung des Leistungsempfangenden zur Durchfihrung von MaRnahmen
zur aktiven Férderung der Beschaftigung von Menschen mit Migrationsgeschichte abhangig zu machen.
Von dieser Bedingung konnen Leistungsempfangende ausgenommen werden, bei denen die Beschaftigung
von Menschen ohne Migrationsgeschichte aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden unabdingbar ist.
Satz 1 gilt nicht fir Leistungsempfangende, die in der Regel zehn oder weniger Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmerinnen, ausschlieflich der zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten, beschéaftigen. Der Bewilligungsbe-

scheid ist mit einer entsprechenden Auflage zu versehen. § 10 Absatz 2 und 3 gelten entsprechend.
§ 8 Gremien

(1) Gremien sind gemaR dem Anteil von Menschen mit Migrationsgeschichte an der Berliner Bevolkerung
mit Menschen mit Migrationsgeschichte, mindestens jedenfalls mit einer Person mit Migrationsgeschichte

zu besetzen, soweit flir deren Zusammensetzung keine besonderen gesetzlichen Vorgaben gelten.

(2) Werden bei Einrichtungen nach § 1 oder Dienststellen im Sinne des Personalvertretungsgesetzes Gre-
mien gebildet, benennen die entsendenden Einrichtungen oder Dienststellen mindestens ebenso viele
Menschen mit Migrationsgeschichte wie es ihrem Anteil an der Berliner Bevélkerung entspricht, mindes-
tens jedenfalls eine Person mit Migrationsgeschichte. Das gilt nicht, wenn sie nur eine Person flir das Man-

dat benennen.

(3) Absatz 2 gilt fir die Entsendung von Vertreterinnen und Vertretern in Aufsichtsrate und andere Gre-

mien aulRerhalb der Verwaltung entsprechend.
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§ 9 Vertretung fiir Menschen mit Migrationsgeschichte (oder Partizipationsbeauftragte)

Vorbemerkung: Die konkrete Ansiedlung, Anzahl und Freistellung von Partizipationsbeauftragten eine poli-
tische Entscheidung ist. Siehe die Ausfiihrungen in Teil | 5. Rechtlich zuldssig ist jedenfalls eine Regelung in
Anlehnung an § 16 LGG.

(1) In jeder Dienststelle im Sinne des Personalvertretungsgesetzes mit Ausnahme der Hochschulen im
Sinne des § 1 des Berliner Hochschulgesetzes, wird eine Vertretung fir Menschen mit Migrationsge-
schichte und eine Stellvertretung gewahlt. In den Hochschulen ist dies die Vertretung fiir Menschen mit
Migrationsgeschichte nach § 59 des Berliner Hochschulgesetzes. Es findet eine geheime, unmittelbare
Mehrheitswahl statt, wobei die hochste Stimmenzahl entscheidet. Die Stellvertretung riickt mit allen
Rechten und Pflichten in das Amt nach, wenn die Vertretung fir Menschen mit Migrationsgeschichte vor
Ablauf der Wahlperiode aus dem Amt scheidet. Scheidet die Stellvertretung vorzeitig aus, so ruckt die mit
der nichsthdheren Stimmenzahl gewéhlte Person mit allen Rechten und Pflichten nach. Sofern die Amter
nicht besetzt werden kdnnen, bestellt die Dienststelle die Amtsinhabenden aus dem Kreis der Beschaftig-
ten mit Migrationsgeschichte fiir die Zeit bis zur nachsten regelmaRigen Wahl. Sofern nicht genligend Be-
schaftigte mit Migrationsgeschichte zur Verfligung stehen, bestellt sie die Amtsinhabenden aus dem Kreis

aller Beschéftigter.

(2) Ist die Vertretung fir Menschen mit Migrationsgeschichte an der Auslibung ihres Amtes durch Abwe-
senheit oder sonstige Griinde gehindert, so wird sie von der Stellvertretung vertreten. Diese hat in diesem

Fall die gleichen Rechte und Pflichten.

(3) Die Vertretung fir Menschen mit Migrationsgeschichte ist im erforderlichen Umfang von ihren Dienst-
geschaften freizustellen und mit den zur Erflllung ihrer Aufgaben notwendigen personellen und sachli-

chen Mitteln auszustatten.

(4) Die Vertretung fir Menschen mit Migrationsgeschichte darf in der Ausiibung ihres Amtes nicht behin-
dert und wegen ihres Amtes nicht benachteiligt oder begiinstigt werden; dies gilt auch fir ihre berufliche
Entwicklung. Sie wird vor Kiindigung, Versetzung und Abordnung in gleicher Weise geschiitzt wie ein Mit-
glied des Personalrats. Im Rahmen ihrer Aufgabenstellung und der damit zusammenhangenden Erledigung

ist sie von Weisungen frei.

(5) Die Vertretung fir Menschen mit Migrationsgeschichte und ihre Stellvertretung sind verpflichtet, Gber
die personlichen Verhiltnisse von Beschéftigten, die ihnen aufgrund ihres Amtes bekannt geworden sind,
sowie Uber Angelegenheiten, die ihrer Bedeutung oder ihrem Inhalt nach einer vertraulichen Behandlung
bedirfen, Stillschweigen zu bewahren. Dies gilt (iber ihre Amtszeit hinaus. Diese Verpflichtung besteht bei
Einwilligung der Beschiaftigten nicht gegentiiber der Dienststellenleitung und der Personalvertretung und
im Fall der die personlichen Verhiltnisse von weiblichen oder diversgeschlechtlichen Beschaftigten mit

Migrationsgeschichte die Frauenvertreterin und der Gesamtfrauenvertreterin.
§ 10 Wahl

Hier wird auf einen Vorschlag verzichtet. Siehe die Ausfiihrungen in Teil I 5. Eine Ubertragung der Grun-
satze des § 16a LGG ist rechtlich jedenfalls zuldssig. Wahlberechtigt und wahlbar waren dann ausschliel3-

lich Menschen mit Migrationsgeschichte i.S.v. § 2 PartIntG.

§ 11 Aufgaben und Rechte der Vertretung fiir Menschen mit Migrationsgeschichte
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Vorbemerkung: Die konkrete Ansiedlung, Anzahl und Freistellung von Partizipationsbeauftragten ist eine
politische Entscheidung. Siehe die Ausfiihrungen in Teil I 5. Von der Formulierung des § 9 sind auch die
Ressourcen der Vertretung abhangig sind. Rechtlich zuldssig ist jedenfalls eine umfangreiche Kompetenz-

zuweisung in Anlehnung an §§ 17, 18 LGG:

(1) Die Vertretung fir Menschen mit Migrationsgeschichte ist bei allen sozialen, organisatorischen und
personellen MaRnahmen, sowie bei allen Vorlagen, Berichten und Stellungnahmen zu Fragen der Férde-

rung von Menschen mit Migrationsgeschichte zu beteiligen.
(2) Dazu hat sie insbesondere die folgenden Rechte:

e Beteiligung an Stellenausschreibungen,

e Beteiligung am Auswahlverfahren,

e Teilnahme an Bewerbungsgesprachen,

e Beteiligung an Beurteilungen,

e Einsicht in die Personalakten, sofern und soweit auf deren Inhalt zur Begriindung von Entschei-

dungen Bezug genommen wird oder die Einwilligung von den betroffenen Beschaftigten vorliegt,

e Einsicht in Bewerbungsunterlagen einschliellich der Unterlagen von Bewerberinnen und Bewer-

bern, die nicht in die engere Auswahl einbezogen wurden.

Die Vertretung fir Menschen mit Migrationsgeschichte hat ein Recht auf Auskunft in allen mit ihren Auf-
gaben in Zusammenhang stehenden Angelegenheiten, einschlielich des Rechts auf entsprechende Akten-
einsicht. Das Recht auf Beteiligung umfasst (iber die in Satz 1 genannten Rechte hinaus die friihzeitige und
umfassende Unterrichtung der Vertretung fir Menschen mit Migrationsgeschichte durch die Dienststelle
in allen in Absatz 1 genannten Angelegenheiten sowie die Gewahrung einer Gelegenheit zur Stellung-
nahme. Die Beteiligung der Vertretung fir Menschen mit Migrationsgeschichte erfolgt vor dem Personal-

rat, in dringenden Féllen zeitgleich.

(3) Wird die Vertretung fiir Menschen mit Migrationsgeschichte nicht oder nicht rechtzeitig beteiligt, so ist
die Entscheidung Uber eine MaRRnahme fiir zwei Wochen auszusetzen und die Beteiligung nachzuholen. In
dringenden Fillen ist die Frist auf eine Woche, bei auBerordentlichen Kiindigungen auf drei Arbeitstage zu

verkurzen.

(4) Bei der Besetzung von Vorstands- und Geschéftsleitungspositionen der Anstalten, Kérperschaften und
Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, priift die zustandige Vertretung fir Menschen mit Migrationsge-

schichte, ob die Vorgaben dieses Gesetzes in Bezug auf
e das Erfordernis sowie die Art und den Inhalt der 6ffentlichen Bekanntmachung,

e die Anzahl der zu einem Vorstellungsgesprach einzuladenden Menschen mit Migrationsge-

schichte,
e die Dokumentation des Verfahrens
eingehalten wurden.

Dazu sind ihr alle hierfir wesentlichen, anonymisierten Informationen rechtzeitig in geeigneter Form zur
Verfligung zu stellen. Sie legt das Ergebnis ihrer Priifung innerhalb einer Woche vor der Besetzungsent-

scheidung dem dafiir zustéandigen Organ vor.
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(5) Die Vertretung fur Menschen mit Migrationsgeschichte kann Sprechstunden wahrend der Arbeitszeit

einrichten. Zeit und Ort bestimmt sie im Einvernehmen mit der Dienststellenleitung.

(6) Unbeschadet der Rechte auf Beteiligung ist die Vertretung fiir Menschen mit Migrationsgeschichte in
allen mit ihren Aufgaben in Zusammenhang stehenden Angelegenheiten durch die Dienststellenleitung

friihzeitig zu informieren. Geschieht dies nicht, so findet Absatz 3 entsprechend Anwendung.

(7) Die Vertretung fir Menschen mit Migrationsgeschichte nimmt Beschwerden Uber rassistische Benach-
teiligungen und Belastigungen i.S.v. § 3 AGG entgegen, berat die Betroffenen und leitet Mitteilungen Gber
rassistische Benachteiligungen und Beldstigungen mit Einverstandnis der Betroffenen der Dienststellenlei-

tung zu.

(8) Die Vorschriften des § 92a Absatz 1 des Personalvertretungsgesetzes in der Fassung vom 14. Juli 1994
(GVBI. S. 337, 1995 S. 24), das zuletzt durch Artikel Il des Gesetzes vom 25. Januar 2010 (GVBI. S. 22)
gedndert worden ist, tiber die Behandlung der Verschlusssachen der Verfassungsschutzbehérde gelten fir
die Vertretung fiir Menschen mit Migrationsgeschichte der Verfassungsschutzabteilung bei der flr Inneres

zustandigen Senatsverwaltung entsprechend.

(9) Beanstandet die Vertretung fiir Menschen mit Migrationsgeschichte bei personellen oder sonstigen
MaRnahmen einen Verstol gegen dieses Gesetz, ist der Vorgang von der Dienststellenleitung unverziglich
erneut zu entscheiden. Die Beanstandung erfolgt spatestens 14 Tage, nachdem die Vertretung fiir Men-
schen mit Migrationsgeschichte durch die Dienststelle schriftlich von der MaBnahme unterrichtet wurde. §
11 Absatz 3 Satz 2 gilt entsprechend.

(10) Die Vertretung fiir Menschen mit Migrationsgeschichte kann die erneute Entscheidung innerhalb von
14 Tagen nach schriftlicher Unterrichtung durch die Dienststelle bei dem Integration zustdandigen Mitglied
des Senats beanstanden. Dieses legt der Dienststellenleitung einen Entscheidungsvorschlag vor. § 11 Ab-

satz 3 Satz 2 gilt entsprechend.

(11) Bis zur Entscheidung durch die Dienststellenleitung und bis zur Vorlage des Entscheidungsvorschlags
durch das fiir Intergration zustandige Mitglied des Senats wird die Entscheidung Uber die MaRnahme aus-
gesetzt. Der Vollzug der beanstandeten MaBnahme vor Ablauf der in Absatz 8 und 9 genannten Beanstan-

dungsfristen ist unzuldssig.

(4) Halt im Bereich der Berliner Hauptverwaltung (§ 2 Absatz 1 und 2 des Allgemeinen Zustandigkeitsgeset-
zes) eine Dienststellenleitung trotz gegenteiligen Entscheidungsvorschlags des fiir Integration zustandigen
Mitglieds des Senats an einer beanstandeten MaRnahme fest, so hat diese unverziiglich Mitteilung an das
fir Integration zustandige Mitglied des Senats zu erstatten. Dieses legt den Vorgang dem Senat zur Bera-
tung und Beschlussfassung vor. Die Beratung und Beschlussfassung erfolgt durch die Personalkommission
des Senats. Bis zur Beschlussfassung der Personalkommission wird die Entscheidung tber die MaRnahme

weiterhin ausgesetzt.

(6) Das fiir Integration zustandige Mitglied des Senats ist Mitglied der Personalkommission des Senats.
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Teil 3

Kann der Geltungsbereich des PartintG auf die ethnische Minderheit der Roma und
Sinti erweitert und ein gesonderter Landesbeirat fiir Sinti und Roma geschaffen wer-
den, der aus Vertreter*innen der Sinti und Roma und der Verwaltung besteht und an-
deren Gremien und Organen beratend zur Seite steht? Ist es dabei moglich, mindes-
tens einen Platz fiir eine*n Vertreter*in der nationalen Minderheit der deutschen Sinti

und Roma vorzusehen? 175,

In Deutschland leben sowohl Sinti und Roma mit deutscher Staatsangehdrigkeit mit Mig-
rationshintergrund, Sinti und Roma mit deutscher Staatsangehdorigkeit ohne Migrations-
hintergrund sowie Sinti und Roma ohne deutsche Staatsangehdérigkeit. Sinti und Roma
mit deutscher Staatsangehorigkeit (auch ,, deutsche Sinti und Roma*“) stellen neben Da-
nen, Friesen und Sorben eine nationale Minderheit im Sinne des Rahmeniibereinkom-
mens zum Schutz nationaler Minderheiten des Europarates dar.1’® Rheinland-Pfalz, Bay-
ern, Bremen, Baden-Wirttemberg und Hessen haben mit den Landesverbanden des
Zentralrates Deutscher Sinti und Roma Staatsvertrage, bzw. vertragliche Vereinbarungen
abgeschlossen, die den Minderheitenschutz nach dem Rahmeniibereinkommen des Eu-

roparates umsetzen. In Berlin steht eine Umsetzung noch aus.

In Deutschland lebende Sinti und Roma sind unabhangig von ihrer Staatsangehorigkeit
und einem Migrationshintergrund von den Kategorien nationaler Ursprung, rassistische
Zuschreibung (,,Rasse”) und ethnische Herkunft in Art. 1 Abs. 1 ICERD, RL 43/2000/EG,
Art. 3 Abs. 3S.1 GG, Art. 10 Abs. 2 VvB und § 1 AGG erfasst. Sie unterscheiden sich von
der Mehrheitsbevolkerung zum Teil dadurch, dass sie eine eigene Sprache, Kultur und
Geschichte haben, die sie auch weiterhin bewahren moéchten und dass sie Diskriminie-
rungserfahrungen machen, weil sie als nicht zur Mehrheitsgesellschaft zugehorig ange-
sehen werden oder rassistischen Zuschreibungen unterliegen. Sinti und Roma sind auf-
grund tradierter antiziganistischer Ressentiments eine besonders vulnerable, diskrimi-
nierungsbedrohte Bevdlkerungsgruppe.’”” Deutsche Sinti und Roma ohne Migrationshin-

tergrund sind vom Anwendungsbereich des PartIntG unproblematisch erfasst, wenn die

75 Hintergrund der Frage ein im Berliner Abgeordnetenhaus erarbeiteter Vorschlag, vgl. Ergebnis — Proto-
koll Roma-Runde vom 26.09.2018 und vom 26.11.2018 im Abgeordnetenhaus Berlin.

176 Gesetz zu dem RahmenUbereinkommen des Europarats vom 1. Februar 1995 zum Schutz nationaler
Minderheiten vom 22.07.1997, BGBI. Il 1997 S. 1406; Erklarung der Bundesrepublik Deutschland bei der
Zeichnung des Rahmenibereinkommens zum Schutz nationaler Minderheiten am 11. Mai 1995, BT-Drs.
13/6912,S. 18.

177 Siehe nur Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Zwischen Gleichgiltigkeit und Ablehnung Bevélkerungs-
einstellungen gegeniber Sinti und Roma, 2014.
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weite Definition ,,Menschen mit zugeschriebener Migrationsgeschichte” gewahlt wird,

eine diesbezligliche Klarstellung in der Gesetzesbegriindung des PartIntG wird angeregt.

Die Vertretung der Angehorigen der nationalen Minderheit der Sinti und Roma, sowie
der Roma ohne deutsche Staatsangehorigkeit in einem eigenen Beirat ist eine politische
Entscheidung. Rechtliche Bedenken stehen dem nicht entgegen, zumal die Sonderstel-
lung gegeniiber anderen Menschen mit Migrationsgeschichte sowohl durch das Rah-
menubereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten als auch die besondere histo-
rische Verfolgung der Sinti und Roma in Deutschland und der daraus resultierenden Ver-
antwortung der Bundesrepublik Deutschland begriindet werden kann. Grundrechtsposi-
tionen von anderen Menschen mit Migrationsgeschichte oder von Menschen ohne Mig-
rationsgeschichte werden nicht berihrt, wenn der Beirat nur begleitende und beratende

Funktionen und also keine eigene Entscheidungsbefugnisse hat.

Die Quotierung eines solchen Beirates dahingehend, dass diesem mindestens ein*e Ver-
treter*in der deutschen Sinti und Roma angehdéren muss, ist rechtlich geboten, da sich
die Bundesrepublik durch Ratifikation und Umsetzung des Rahmeniibereinkommen des
Europarats zum Schutz nationaler Minderheiten verpflichtet hat: ,,erforderlichenfalls an-
gemessene Malinahmen zu ergreifen, um in allen Bereichen des wirtschaftlichen, sozia-
len, politischen und kulturellen Lebens die vollstandige und tatsachliche Gleichheit zwi-
schen den Angehdorigen einer nationalen Minderheit und den Angehorigen der Mehrheit
zu fordern®, Art. 4 Abs. 2 Rahmeniibereinkommen. Die Quotierung ist auch rechtlich zu-
lassig, da sie nicht zu einer Benachteiligung migrierter Sinti und Roma fuhrt, wenn diese

ebenfalls mindestens mit einem Sitz vertreten sind.

Angeregt wird darliber hinaus die Reprdsentation eines*r Vertreter*in der Sinti und der
Roma im Landesbeirat fir Integrations- und Migrationsfragen. Im Land Berlin leben je-
doch nicht nur Minderheiten, die als nationale Minderheiten im Sinne des Rahmen-
Ubereinkommens zum Schutz nationaler Minderheiten gelten. Insofern wird empfohlen,
in einen entsprechenden Beirat auch von Diskriminierung betroffene Minderheiten ein-
zubeziehen, die vom Schutzbereich von Art. 1 Abs. 1 ICERD umfasst sind und die bisher
im Landesbeirat fur Integrations- und Migrationsfragen nicht vertreten sind. Dazu zah-

len: Juden, Muslime, Sinti und Roma ohne deutsche Staatsangehorigkeit.
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