Infoblatt des Interministeriellen Arbeitskreises der

45. Ausgabe

Gleichstellungsbeauftragten der obersten Bundesbehorden

Verfassungskonforme Auslegung des Bundesgleichstellungsgesetzes

Liebe Kolleginnen und Kollegen,

in einigen Dienststellen gibt es z.T. seit Monaten Diskussionen um die Auslegung
des Bundesgleichstellungsgesetzes, genauer des 8 6 Arbeitsplatzausschreibung, insb.
Abs. 1 Satz 3 Halbsatz. 2, und des § 13 Inhalt [des Gleichstellungsplans], insb. Abs. 2
Nr. 1.

8§ 6 Abs. 1 Satz 3 Halbsatz. 2 lautet: ,Der Ausschreibungstext muss so formuliert
sein, dass er Angehdrige beider Geschlechter in gleicher Weise anspricht und Angehdo-
rige des in dem jeweiligen Bereich unterreprasentierten Geschlechts verstarkt zur
Bewerbung auffordert.”

Daraus schlossen einige Dienststellen, dass sie bei Ausschreibungen fir Bereiche,
in denen Manner unterreprasentiert sind wie z.B. Vorzimmer- oder Erziehungsdienst,
eine sogenannte ,Manneransprache” in die Ausschreibungstexte aufnehmen, d.h. Man-
ner gezielt zur Bewerbung auffordern missen. Das ist nicht der Fall, machte den betei-
ligten Gleichstellungsbeauftragten, die sich dagegen wehrten, aber immer wieder mas-
sive Probleme.

Der Interministerielle Arbeitskreis der Gleichstellungsbeauftragten der obersten
Bundesbehdrden hat sich an die beiden Verfassungsrechtsexperten Prof. Dr. Dres. h.c.
Papier und seinen ehemaligen Mitarbeiter, den Akademischen Rat am Institut flr Politik
und Offentliches Recht der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen, Dr. Heidebach,
gewandt und sie um Auslegung gebeten. Ihre Antwort lautete wie folgt:

.Halbsatz 2 der Regelung ist geschlechtsneutral formuliert. Daraus folgt, dass nun-
mehr auch Manner zur verstarkten Bewerbung aufgefordert werden missen, wenn sie
in einem Bereich "unterreprasentiert” sind. "Unterreprasentiert” ist in 8 3 Nr. 10 BGleiG
allgemein definiert: "Status von Frauen oder Mannern, wenn ihr jeweiliger Anteil an den
Beschaftigten in einem einzelnen Bereich nach Nummer 2 unter 50 Prozent liegt.”

Betrachtet man diese beiden Regelungen isoliert, so missten Méanner in einer Stel-
lenausschreibung fir den 6ffentlichen Dienst des Bundes schon dann zur verstéarkten
Bewerbung aufgerufen werden, wenn sie in einem Bereich weniger als 50 Prozent der
Stellen besetzen. Diese Vorgabe lauft allerdings in der Regel ins Leere, weil sie nicht
mit 8 8 Abs. 1 Satz 5 BGIleiG in Einklang steht. § 8 Abs. 1 BGleiG normiert in seinen
Satzen 1 bis 4 zunachst, unter welchen Bedingungen Frauen, die in bestimmten Berei-
chen unterreprasentiert sind, bei der Einstellung und beim beruflichen Aufstieg zu be-
vorzugen sind. In 8 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG heil3t es dann: "Sind Manner strukturell be-
nachteiligt und in dem jeweiligen Bereich unterreprasentiert, gelten die Satze 1 bis 4
entsprechend.”

,Die Quotenregelung aus 8§ 8 Abs. 1 BGleiG ist folglich bei Mannern von der zusatz-
lichen Voraussetzung abhéngig, dass deren strukturelle Benachteiligung festgestellt
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wird. Im Bereich der Bundesverwaltung dirfte die strukturelle Benachteiligung von
Mannern - so sie Uberhaupt vorkommt - ein Ausnahmefall sein. Wirden also Manner
schon dann zur verstarkten Bewerbung aufgerufen, wenn sie in einem bestimmten Be-
reich unterreprasentiert sind, so wirde in der Regel die falsche Erwartung geweckt, sie
konnten im Bewerbungsprozess in irgendeiner Form aufgrund ihres Geschlechts bevor-
zugt werden. Der Widerspruch ist dem Umstand geschuldet, dass die Einschrankung
der "strukturellen Benachteiligung" im ursprunglichen Neuentwurf des 8 8 Abs. 1 Satz 5
BGleiG nicht enthalten war und erst im letzten Moment in das Gesetz eingefugt wurde
(s. BT-Drs. 18/4227), weil eine Foérderung von Mannern bei schlichter Unterreprasen-
tanz zu Recht als verfassungswidrig angesehen wurde (s. dazu jetzt auch Papier/ Hei-
debach, Frauenquoten im 6ffentlichen Dienst, Veréffentlichung der AhD, 2016, S. 18 f).

Wahrend das zusatzliche Erfordernis fur die Bevorzugung von Mannern sowohl in
§ 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG als auch in die Vorschrift Uber die Einladung zum Vorstel-
lungsgespréch in 8 7 Abs. 1 Satz 3 BGleiG eingefugt wurde, wurde eine entsprechende
Angleichung von 8 6 Abs. 1 Satz 3 BGleiG offensichtlich Ubersehen. Da es sich somit
um ein Redaktionsversehen handeln durfte, ist die Vorschrift teleologisch zu reduzieren.
Dies ergibt sich aus der Systematik des Gesetzes: Auf § 6 "Arbeitsplatzausschreibung”
folgt 8 7 "Bewerbungsgesprache” und schlie3lich § 8 lber die Auswahlentscheidung.
Die Ausschreibung markiert folglich den Beginn des Auswabhlverfahrens; Auswahlent-
scheidung und Ausschreibung hangen untrennbar zusammen und mussen aufeinander
abgestimmt sein. Wirde man die Regelung getreu inrem Wortlaut anwenden, so wirde
sie fur den Fall, in dem Méanner zwar in einem Bereich unterreprasentiert, aber nicht
strukturell benachteiligt sind, ihr Ziel verfehlen, ein den gesetzlichen Vorgaben entspre-
chendes Stellenbesetzungsverfahren einzuleiten.

Verfassungsrechtliche Erwagungen stiitzen dieses Ergebnis: Da es wegen Art. 33
Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG im Regelfall verboten ist, das Geschlecht als
Anknupfungspunkt fur die Einstellungsentscheidung zu nehmen, ware eine Ausschrei-
bung, die Angehdrige eines Geschlechts zur verstarkten Bewerbung aufruft, obwohl sie
bei der Einstellung aus diesem Grund nicht bevorzugt werden dtrfen, verfassungsrecht-
lich bedenklich. Daher ist es nach unserer Auffassung geboten, 8 6 Abs. 1 Satz 3 Hs. 2
BGleiG so auszulegen, dass Manner in der Ausschreibung nur in dem Fall zur verstark-
ten Bewerbung aufgerufen werden dirfen, wenn sie in dem entsprechenden Bereich
unterreprasentiert und strukturell benachteiligt im Sinne des § 8 Abs. 1 Satz 5 BGleiG
sind.”

8 13 Inhalt [des Gleichstellungsplans], Abs. 2 Nr. 1 BGleiG lautet: ,Der Gleichstel-
lungsplan legt fest, wie bis zum Ende seiner Geltungsdauer 1. die Unterreprasentanz
von Frauen oder Mannern in den einzelnen Bereichen nach § 3 Nummer 2 mdg-
lichst abgebaut werden soll, 2. ..."

Auch zu diesem Passus gaben die beiden Verfassungsexperten dem IMA ihre Aus-
legung zur Kenntnis mit der Erlaubnis, sie weiterzugeben:

~>elbstverstandlich ist das gesamte Bundesgleichstellungsgesetz verfassungskon-
form auszulegen. Die Bevorzugung von Angehorigen eines Geschlechts ist nur dann
verfassungskonform, wenn sie mit Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG vereinbar ist; ansonsten
handelt es sich um eine nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG verbotene Ungleichbehandlung
zulasten des nicht bevorzugten Geschlechts. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG erlaubt wiederum
keine Forderung von Mannern zur Herstellung von Geschlechterparitat um ihrer selbst
willen. Deshalb gentgt Unterreprasentanz von Mannern allein nicht, um Fdérdermal3-
nahmen zu rechtfertigen; notwendig ist vielmehr, dass die Unterreprasentanz auf struk-
tureller Benachteiligung beruht. 8 13 Abs. 2 Nr. 1 BGleiG ist nach unserer Auffassung
eine solche FordermalRnahme.

Solange keine strukturelle Benachteiligung von Méannern in dem jeweiligen Bereich
erkennbar ist, ist 8 13 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 nicht auf Manner anwendbar.*
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