Zur Umsetzung von Frauenfor der mal3nahmen nach
dem Masterplan in formlichen Berufungsverfahren

Henning Spinti

1. Problemstellung

In der Vereinbarung zwischen der Berliner Senatsverwaltung fir Bildung, Wis-
senschaft und Forschung und den Berliner Universitéten, Berliner Fachhoch-
schulen und den Berliner Kunsthochschulen vom Februar 2008 (abrufbar unter:
http://www.berlin.de/imperia/md/content/senwissenschaf t/wissenschaftspolitik/
masterplan_aushildungsoffensive.pdf ?start& ts=1247123427& file=masterplan_
ausbildungsoffensive.pdf) — so genannte ,, Master plan-Ausbildungsoffensive —,
die ausweislich der Préambel die Ziele des quantitativen Ausbaus von Studien-
chancen, der qualitativen Verbesserung der Ausbildung und der Férderung der
Chancengleichheit von Frauen im Hochschulsystem verfolgt, findet sich u.a
folgender Passus:

3. Forderung von Frauen

3.1. Die Forderung von Frauen im Hochschulbereich ist neben dem quantitativen
Ausbau und der qualitativen Verbesserung der Ausbildung das zentrale Anliegen
des ,, Masterplans-Ausbildungsoffensive“. Mit der Programmlinie 3 , Vorgezo-
gene Nachfolgeberufungen wird die Berufung von Frauen gefordert. Die Pro-
grammlinie 9 beinhaltet die Erweiterung des bestehenden Berliner Programms zur
Forderung von Chancengleichheit fir Frauen in Forschung und Lehre. In die bri-
gen Programmlinien wird der Gesichtspunkt der Forderung von Frauen von den
Hochschulen mit Zielvereinbarungen einbezogen.

Auch nach dem genannten Chancengleichheitsprogramm (beschlossen auf der
Sitzung des Berliner Senats v. 18.2.2008) soll das sich aus dem Rubrum erge-
bende Forderziel u.a. durch vorgezogene Nachfolgeberufungen von Frauen auf
W2 — und W3- Professuren in Fachern mit geringem Professorinnenanteil er-
reicht werden. Fir die Jahre 2008 bis 2011 wurde die Programmlinie 3 insge-
samt mit 9, 1 Mio. €, die Programmlinie 9 mit 6,0 Mio. € valutiert. In den Vor-
teil der so definierten Sonderfinanzierung von Stellen im Rahmen von vorgezo-
genen Nachfolgeberufungen konnten und kénnen die Hochschulen nach dem
Masterplan mithin nur dann kommen, wenn die entsprechenden Professuren mit
Frauen besetzt wurden bzw. werden. Dies fuhrte dazu, dass im Jahre 2008 an der
HWR Berlin etliche Stellenausschreibungen von vornherein geschlechtsspezi-
fisch al's Professorinnenstellen ausgeschrieben wurden. In anderen Féllen wurde
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zwar nicht ausdriicklich geschlechtsspezifisch ausgeschrieben, wohl aber unter
ausdrticklichem Hinweis auf die Finanzierung der Stelle nach Maligabe der je-
weiligen Programmlinie 3 oder 9 des Masterplans, um auf diese Weise mannli-
che Bewerber von vornherein zu vermeiden.

Die Berufungsverfahren konnten in den Fallen geschlechtsspezifischer Aus-
schreibung nicht erfolgreich beendet werden, da die Senatsverwaltung fir Bil-
dung, Wissenschaft und Forschung jeweils Verstofie gegen das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August 2006 (BGBI. | S. 1897; AGG) und
das Landesgleichstellungsgesetz Berlin vom 21. Dezember 1990 in der Fassung
vom 6. September 2002 (GVBI. v. 12.1.1991 S. 8, Neufassung GVBI. S. 280;
LGG) monierte. Im Ubrigen sei das Gleichheitspostulat aus Artikel 33 Abs. 2
des Grundgesetzes betroffen, das Bewerbern unabhangig von ihrem Geschlecht
Zugang zu Offentlichen Amtern gewéahre. Schliefllich verstoRe die Vorgehens-
weise noch gegen 88 Abs. 2 Landesbeamtengesetz Berlin (v. 19. Mé&rz 20009,
GVBI. S. 70, LBG).

Im Folgenden sollen die Vereinbarkeit der durchgefiihrten Berufungsver-
fahren mit den genannten Gesetzesvorschriften und die sich ergebenden Konse-
guenzen ndher untersucht werden.

2. Veenbarkeit der Berufungsverfahren mit dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG)

2.1 Anwendbarkeit

Ausweidlich seines 81 ist es erklartes Ziel des AGG, Benachteiligungen u.a.
wegen des Geschlechts in Bezug auf die Bedingungen, einschliefdlich Auswahl-
kriterien und Einstellungsbedingungen, fur den Zugang zu unselbstandiger und
selbstéandiger Erwerbstétigkeit, unabhangig von Tatigkeitsfeld und beruflicher
Situation, zu verhindern oder zu beseitigen, 8 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG definiert zu-
sétzlich den Anwendungsbereich. Nach den in 8 3 AGG enthaltenen Begriffsbe-
stimmungen liegt eine solche Benachtelligung unmittelbar dann vor, wenn eine
Person wegen einesin 8§ 1 AGG genannten Grundes eine weniger gunstige Be-
handlung erféhrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt,
erfahren hat oder erfahren wirde. Auch eine mittelbare Benachteiligung wird
nach 8 3 Abs. 2 vom AGG erfasst, wenn dem Anschein nach neutrale V orschrif-
ten, Verfahren oder Kriterien Personen wegen eines der in 8§ 1 AGG genannten
Grinde gegenlber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kon-
nen, es sei denn, dass die betreffenden Vorschriften, Verfahren oder Kriterien
durch ein rechtmaldiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel zur Errei-
chung dieses Zieles angemessen und erforderlich sind.
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Nach 87 Abs. 1 AGG diurfen Beschéftigte wegen der in 8 1 genannten
Griinde nicht benachteiligt werden, nach § 3 Abs. 2 AGG sind dem Benachtelli-
gungsverbot entgegenstehende Vereinbarungen unwirksam, mithin handelt es
sich bei dem aus dem AGG folgenden Diskriminierungsverbot um zwingendes
Recht. 8§ 11 AGG bestimmt sodann, dass bereits die Ausschreibung eines Ar-
beitsplatzes nicht unter Verstol3 gegen das in 8§ 7 AGG postulierte Benachteili-
gungsverbot erfolgen darf.

Zwar handelt es sich beim AGG, wie sich aus seinem personlichen Anwen-
dungsbereich — § 6 AGG — ergibt, um eine Regelung auf dem Gebiet des Ar-
beitsrechts, die 6ffentlich-rechtliche Beschéaftigungsverhaltnisse und damit auch
das Beamtenverhdtnis, in das Professoren und Professorinnen regelméfdig beru-
fen werden, nicht unmittelbar betrifft. Nach § 24 Nr. 1 AGG gelten die genann-
ten Vorschriften jedoch u.a. auch fir Beamtinnen und Beamte des Bundes und
der Lander sowie entsprechender Kdrperschaften und Anstalten des offentlichen
Rechts mit der Einschrénkung, dass deren besondere Rechtsstellung zu bertick-
sichtigen ist.

Bereits auf den ersten Blick ergibt sich, dass eine ausdriicklich geschlechts-
spezifische Ausschreibung mit dem gut gemeinten Willen, den Antell von der-
zeit fachspezifisch zweifelsfrel unterreprésentierten Professorinnen zu erhthen,
mannliche Bewerber diskriminiert.

In den Fallen, in denen die Stellen zwar geschlechtsneutral, aber unter Hin-
weis auf die geschlechtsabhangige Finanzierung gemal der entsprechenden Pro-
grammlinie des Masterplanes ausgeschrieben wurden, liegt eine mittelbare Dis-
kriminierung mannlicher Bewerber gemal3 § 3 Abs. 2 AGG vor, die zwar durch
ein rechtlich einwandfreies Ziel — Erh6hung der entsprechenden Frauenguote
und damit Erreichung einer Gleichstellung — sachlich gerechtfertigt sein konnte.
Allerdings wéaren die Mittel zur Erreichung dieses Zieles unangemessen, da
méannliche Bewerber vom Zugang zu den Stellen komplett ausgeschlossen wer-
den. Zudem ist es zweifelhaft, ob die Malinahme zur Erreichung des politischen
Zieles erforderlich ist, 8 3 Abs. 2 AGG, da eine Starkung des weiblichen wis-
senschaftlichen Nachwuchses auch durch andere Mal3nahmen, z.B. durch ent-
sprechende Ausgestaltung entsprechender Stellenbeschreibungen oder Mal3nah-
men im Rahmen eines Frauenforderplanes nach 84 LGG, erreicht werden
koénnte. Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass die zwar geschlechtsneutrale,
wohl aber einen Hinweis auf die geschlechtsabhangige Finanzierung enthaltende
Stellenausschreibung ebenfalls einen — mittelbaren — Verstol3 gegen das aus
88 11, 7 AGG folgende Diskriminierungsverbot enthalt.

Zu Uberlegen bleibt, ob einer der in 88 8 — 10 AGG enthaltenen Ausnahme-
tatbestéande die Diskriminierung rechtfertigt oder ob es sich um eine positive
Malnahmei. S. v. 8 5 AGG handelt.
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2.2 Ausnahme nach 8 8 AGG?

Nach 88 Abs. 1 AGG darf eine wegen des Geschlechtes unterschiedliche Be-
handlung dann erfolgen, wenn dieser Grund wegen der Art der auszuiibenden
Téatigkeit oder der Bedingungen ihrer Austibung eine wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtmaliig und die
Anforderung angemessen ist. Eine unterschiedliche Behandlung aufgrund des
Geschlechtsist in diesem Sinne nur dann moglich, soweit es sich bei dem Merk-
mal um eine unverzchtbare Voraussetzung fir die betreffende Téatigkeit handelt,
wenn diese ihrer Natur nach geschlechtsspezifisch ausgerichtet ist. In diesem
Sinne wurde vom Bundesarbeitsgericht (BAG) etwa die Weiblichkeit als unver-
zichtbares Merkmal bei der Besetzung einer Padagogenstelle im M&dcheninter-
nat mit zu versehenden Nachtdiensten anerkannt (BAG, Urteil vom 28.5.2009, 8
AZR 536/08, Lexetius.com 2009/2289). Nach dieser Mal3gabe kann bei den in
Frage stehenden — zumeist wirtschaftswissenschaftlich ausgelegten — Professu-
ren in keinem Falle davon die Rede sein, dass die Weiblichkeit der Stelleninha-
berin unverzichtbare Voraussetzung fur die entsprechende Lehr- und Forschungs-
tétigkeit sai.

Im Ergebnis liegt damit eine Rechtfertigung der Benachteiligung mannli-
cher Bewerber unter dem Gesichtspunkt unabweislicher beruflicher Erforder-
nisse nicht vor.

2.3 Positive Malnahme gemal § 5 AGG?

Nach der Vorschrift des 85 AGG ist eine Ungleichbehandlung zuléssig, wenn
durch sie bestehende oder drohende Nachteile tatséchlicher oder struktureller
Art wegen eines in 8 1 AGG genannten Grundes verhindert oder ausgeglichen
werden sollen. Voraussetzung ist, dass fir eine bestimmte Gruppe, die in den
Schutzbereich des 8 1 AGG féllt, Nachteile bestehen. Entschieden wurde dies in
der Vergangenheit tatsachlich beziiglich der Benachteiligung von Frauen, aller-
dings hat der Europaische Gerichtshof — EUGH — insoweit ausgefihrt, dass eine
positive Ungleichbehandlung zwar zul&ssig, als Ausnahmetatbestand aber eng
auszulegen sei (EUGH v. 17.101995 — C-450/93 — Kaanke, NZA 1995, S. 1095).
Die sodann zu treffenden Mal3nahmen missen zudem geeignet und ange-
messen sein und durfen ihrerseits nicht zu einer Benachtelligung wegen eines
der in 81 AGG genannten Merkmale fihren, gerade dies durfte aber im Hin-
blick auf die Gruppe mannlicher Stellenbewerber zutreffen. Zudem ist die An-
wendung dieser Vorschrift durch den Arbeitgeber oder Anbieter auch deshalb
problematisch, weil ihre Vereinbarkeit mit den européischen Richtlinien nur
schwer begrindbar ist, da diese das Recht zu positiven Malinahmen alein den
européi schen Mitgliedsstaaten selbst einrdumen (Nicolai 2006, 8 5 Rdnr. 96).
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Nach alledem kann in der vorliegenden Ungleichbehandlung auch keine
»positive Malinahme" i. S. v. 8 5 AGG gesehen werden.

Im Ergebnis vermdgen daher weder § 8 noch § 5 AGG die vorliegende Dis-
kriminierung mannlicher Bewerber zu rechtfertigen.

2.4 Konsequenzen

815 Abs. 6 AGG stellt zunachst fest, dass Erfullungsanspriiche bei einem Ver-
stofl3 gegen das Benachteiligungsverbot nicht bestehen, also keine Anspriiche auf
die Begriindung von Beschéftigungsverhdtnissen oder die Erteilung von Befor-
derungen.

Gleichwohl kann dem Benachteiligten nach Mal3gabe von § 15 Abs. 1 und
2 AGG ein Schadensersatzanspruch erwachsen.

Rechtsfolge des Schadensersatzanspruches aus 8 15 Abs. 1 AGG ist en
Ausgleich des materiellen Schadens, also ein Anspruch auf Ersatz in Geld, fir
den die allgemeinen Vorschriften der 88 249 ff. BGB gelten. Dies fihrt insbe-
sondere dazu, dass sich der Benachtelligte bel der Bemessung des Schadenser-
satzes gemal3 § 254 BGB ein Mitverschulden zurechnen lassen musste, wenn er
nicht alles Zumutbare unternommen hétte, um einen adaquaten — anderen — Ar-
beitsplatz zu finden. Diesem Gedanken folgend, rechtfertigt nach der Rechtspre-
chung ein Verstol? gegen die Pflicht zur geschlechtsneutralen Stellenausschrei-
bung nicht in jedem Fall Entsch&digungsanspriiche des diskriminierten Bewer-
bers. Ein solcher Anspruch besteht vielmehr nur dann, wenn der Bewerber sich
subjektiv ernsthaft um die Stelle beworben hat und er objektiv fir die Besetzung
der Stelle in Betracht kam (BAG, 8 AZR 365/97, BB 1999, S. 372; so zuletzt
auch LAG Berlin, 10 Sa 2395/05 v. 30.3.2006, PM 24/06 des LAG Berlin).

Gleiches wird man von dem in 8§15 Abs. 2 Satz 1 AGG statuierten An-
spruch auf Ersatz von Nichtvermdgensschaden (so genanntes ,, Schmerzensgeld*)
anzunehmen haben. Zudem durfte der infolge einer geschlechtsspezifischen
Stellenausschreibung erlittene Nichtvermogensschaden kaum messbar sein und
eine zweifelsfrei bestehende Geringflgigkeitsschranke kaum jemals Gberschrei-
ten. AuRerdem wird die Hohe des Schadensersatzes durch 8 15 Abs. 2 Satz 2
AGG auf maximal drel Monatsgehélter beschrénkt, soweit der Bewerber oder
die Bewerberin auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt wor-
den wére.

Letztlich mUsste ein etwaiger Schadensersatzanspruch aus 8 15 Abs. 1 und
2 AGG gemdl? 8§ 15 Abs. 4 AGG binnen einer Frist von zwei Monaten beim An-
bieter schriftlich geltend gemacht werden, wobel die Frist im Falle einer Bewer-
bung mit dem Zugang der Ablehnung und in den Falen einer sonstigen Be-
nachteiligung — z.B. einem Verstol3 gegen das Gebot geschlechtsneutraler Aus-
schreibung — zu dem Zeitpunkt, in dem der Benachteiligte Kenntnis erlangt, ab-
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zulaufen beginnt. Wird die Frist nicht eingehalten, erlischt der Anspruch (vgl.
Oberwetter 2006, S. 43).

Im Ergebnis ist festzustellen, dass der rigiden tatbestandlichen Ahndung
von Gleichbehandlungsverstofien durch das AGG nur eine eher halbherzige
Sanktion folgt, die das Haftungsrisiko im konkreten Fall fir die ausschreibende
Hochschule Uberschaubar sein lasst, selbst wenn sie, wie dargestellt, gegen das
Benachteiligungsverbot der 88 7, 11 AGG verstofdt — vorausgesetzt, das Beru-
fungsverfahren wird in ansonsten rechtméidiger, einwandfreier Weise durchge-
fuhrt, indem bei der Bewerberauswahl insbesondere das Prinzip der Bestenaus-
lese eingehalten wurde.

3. Vereinbarkeit der Berufungsverfahren mit dem
L andesgleichstellungsgesetz Berlin (LGG)

85 Abs. 3 LGG verlangt zwingend im Rahmen seines in § 1 festgelegten Gel-
tungsbereichs, also u.a. fur 6ffentlich-rechtliche K érperschaften des Landes Ber-
linwiediein 8 1 BerlHG genannten Hochschulen, dass bei Stellenausschreibun-
gen sowohl die ménnliche al's auch die weibliche Form zu verwenden ist. Gegen
diesen Grundsatz wurde ohne Zweifel in den Falen geschlechtsspezifischer
Stellenausschreibung verstol3en. Allerdings sind die Konsequenzen dieses Ge-
setzesverstol3es wieder nur eher halbherziger Natur: Dem diskriminierten Be-
werber erwachsen aus dem LGG keinerlei Anspriiche, vielmehr hat die gewéhlte
Frauenvertreterin nach Malgabe des § 18 LGG Beschwerde- und Beanstan-
dungsrechte gegeniiber der Dienststelle geltend zu machen und — als ultimaratio —
nach 8 20 LGG die Mdglichkeit, den Verstol3 vom Verwaltungsgericht feststel-
len zu lassen — wozu es im vorliegenden Fall aus nahe liegenden Grinden
jedoch kaum kommen durfte, zuma die Frauenvertreterin nach 817 Abs. 2
L GG bereits an den jewelligen Stellenausschreibungen beteiligt wurde.

4. Vereinbarkeit der Berufungsverfahren mit spezifisch
beamtenrechtlichen Vorschriften — Artikel 33 Absatz 2 Grundgesetz
(GG), 8 8 Absatz 1 Satz 2 L andesbeamtengesetz Berlin (LBG)

Gemal3 Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahigung
und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu einem o6ffentlichen Amt. Dies zwingt
dazu, freie offentliche Amter, mithin auch Professuren, die demnachst besetzt
werden sollen, grundsétzlich allgemein bekannt zu machen (vgl. 8 8 Abs. 1 Satz
1 LBG, sowie speziell fur den Hochschulbereich § 94 Berliner Hochschul gesetz
— BerlHG) — und zwar geschlechtsneutral, siehe oben unter 2. und 3.
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Die Auslese fir die zu besetzende Stelle erfolgt gemal 8 8 Abs. 1 Satz 2
LBG — wie in Art. 33 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich vorgegeben — nach Eig-
nung, Befahigung und fachlicher Leistung ohne Riicksicht auf Geschlecht, Ab-
stammung, Rasse, Glauben, religidse oder politische Anschauungen, gewerk-
schaftliche Zugehdrigkeit sowie Herkunft oder Beziehungen.

Fir die Auswahlentscheidung gilt das Prinzip der Bestenauslese. Die recht-
liche Verpflichtung des Dienstherrn, Uber eine Bewerbung nur aufgrund eines
nach sachlichen, gleichen Mal3stdben angestellten Vergleichs der Eignung, Be-
fahigung und fachlichen Leistung von weiblichen und mannlichen Bewerbern zu
entscheiden, ergibt sich aus dem in Art. 33 Abs. 2 GG und 88 Abs. 1 Satz 2
LBG verankerten Leistungsgrundsatz, wobei nach erfolgtem Auswahlverfahren
einer Frau allerdings bei gleicher Qualifikation eines Mannes nach den Bestim-
mungen des 8 8 Abs. 2 LGG der Vorrang unter Wahrung der Einzelfallgerech-
tigkeit gegeben werden dirfte.

Eine generelle Ablehnung von Bewerbern ménnlichen Geschlechts, die tber
entsprechende V oraussetzungen verfiigen oder aber eine Beschrénkung der Aus-
schreibung freier Stellen nur auf weibliche Bewerber wére aus den genannten
Erwagungen rechtlich nicht zulassig.

5. Fazt

Die vorliegende Konstellation offenbart ein kaum |6sbares Dilemma: Einerseits
meint es die Senatsverwaltung fur Bildung, Wissenschaft und Forschung in acht-
barer Weise gut, indem sie zur nachhaltigen Durchsetzung ihres politischen Wil-
lens, den Anteil von Nachwuchswissenschaftlerinnen schnell und effektiv zu
heben, geschlechtsgebundene Fordermittel im Rahmen des Masterplans zur Ver-
figung stellt. Gut meinen es aber auch Landes- und Bundesgesetzgeber mit ih-
ren insbesondere im LBG und AGG dokumentierten Anstrengungen, Diskrimi-
nierungen in der Arbeits- und Berufswelt weitestgehend zu verhindern bzw. zu
beseitigen und damit dem Gleichheitspostulat zur Durchsetzung zu verhelfen.
Dass die Kompatibilitét beider ehrenwerter Ziele spétestens dann nicht mehr ge-
geben ist, wenn mannliche Interessenten ganzlich und von vornherein vom For-
dersegen ausgeschl ossen werden sollen, wurde oben dargestellt.

Man konnte nun im Rahmen einer eher betriebswirtschaftlich orientierten
Risikoabwagung as handelnde Hochschule zu dem Ergebnis kommen, dass der
Vortell einer dreijdhrigen Finanzierung einer im Wege der vorgezogenen Nach-
folgeberufung geforderten Frauenprofessur im Verhdltnis zum — wie oben dar-
gestellt — letztlich marginalen Haftungsrisko nach dem AGG erheblich Uber-
wiegt und einen entsprechenden Verstol3 gegen 88 7, 11 AGG sehenden Auges
in Kauf nehmen. Dass die Wissenschaftsverwaltung eine derartige Abwéagung
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nicht mittragt und im konkreten Fall im Wege der Fachaufsicht in den Falen
geschlechtsspezifischer Ausschreibung eingegriffen hat, ist nur ihre rechtliche
Pflicht, denn eine derartige Risikoabwagung ist der offentlichen Verwaltung als
vollziehender Gewalt bereits nach Art. 20 Abs. 3 GG, der ihr Handeln an Recht
und Gesetz bindet, versagt.

Allerdings hdlt sich auch die Rechtstreue der Senatsverwaltung fir Bildung,
Wissenschaft und Forschung in Grenzen, wenn denn Berufungsverfahren mit
entsprechenden Ruferteilungen an Frauen abgeschlossen wurden bzw. werden,
die mit einer zwar geschlechtsneutralen, wohl aber einen Hinwels auf die Stel-
lenfinanzierung gemal3 der Programmlinie 3 oder 9 des Masterplans enthalten-
den Ausschreibung begonnen wurden. Denn wie oben beschrieben, handelt es
sich in jenen Fallen zwar um keine unmittelbaren, wohl aber um mittelbare Be-
nachteiligungen von Mannern im Sinne der 88 3 Abs. 2, 7, 11 AGG, die eben-
falls Schadensersatzanspriiche gemal3 8 15 AGG begrinden kdnnen.

Um dem Anspruch recht- und gesetzmaldigen Handelns aus Art. 20 Abs. 3
GG gerecht zu werden, ergeben sich daher nur zwel denkbare Verhaltensalter-
nativen:

Entweder verzichtet die Wissenschaftsverwaltung auf einseitig geschlechts-
bezogene Malinahmen zur Forderung weiblicher Nachwuchswissenschaftler, oder
Bundes- und Landesgesetzgeber bringen diesen Aspekt in den entsprechenden
Gesetzen unmissverstandlich zum Ausdruck, wobei alerdings eine entspre-
chende Regelung wegen des allgemeinen Gleichbehandlungsgebotes aus Art. 3
GG erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegen wirde.
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