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Vorwort 
 

Die Vielfalt der Gesellschaft in Deutschland spiegelt sich 
bisher nur unzureichend in den Institutionen der öffentli-
chen Verwaltung wider. Mit Bezug auf die Dimension mi-
grationsbezogener Vielfalt belegen mittlerweile zahlreiche 
Studien (Ette et al. 2021, Baumann et al. 2019) und auch 
Befragungsdaten aus dem Mikrozensus (Statistisches Bun-
desamt 2021) diese Feststellung.

Dabei liegt es gerade in Zeiten eines sich immer deutli-
cher abzeichnenden demografischen Wandels im öffentli-
chen Interesse, qualifiziertes Personal aus der gesamten 
Breite der Bevölkerung zu gewinnen. Gleichzeitig darf kei-
nesfalls die symbolische Dimension einer vielfältigeren 
Zusammensetzung des Personals in der öffentlichen Ver-
waltung unterschätzt werden, denn dieses verkörpert für 
die hier lebenden und mit den Institutionen interagieren-
den Menschen im Alltag „den Staat“. Im de facto Einwan-
derungsland Deutschland, in dem mittlerweile rund 25 
Prozent der Einwohner_innen einen statistisch so erfassten 
Migrationshintergrund haben, tut sich damit eine deutli-
che Kluft zu den laut Mikrozensusdaten von 2019 nur 
neun Prozent Beschäftigten mit Migrationshintergrund im 
öffentlichen Dienst auf. Diese Kluft zu schließen ist eine 
wichtige Gelingensbedingung für den gesamtgesellschaftli-
chen Zusammenhalt in diesem Land.

Der Vorstoß der Ampel-Parteien in ihrem Koalitions-
vertrag, in der Bundesverwaltung und den Unternehmen 
mit Bundesbeteiligung Diversity-Strategien mit konkreten 
Fördermaßnahmen und Zielvorgaben auf den Weg zu brin-
gen, ist vor diesem Hintergrund zu begrüßen. Migrations-
bedingte Vielfalt dürfte hier mit Sicherheit eine der zu be-
denkenden zentralen Diversity-Kategorien sein, und es 
bleibt abzuwarten, welche konkreten Maßnahmen nun er-
griffen werden, um auf größere Vielfalt im Personalkörper 
der öffentlichen Verwaltung – und das idealerweise auf al-
len Funktionsebenen – hinzuwirken. 

Schließlich wird in der breiteren Fachöffentlichkeit un-
ter der Chiffre der „interkulturellen Öffnung“ mittlerweile 
schon Jahrzehnte über die Frage diskutiert, wie sich migra-
tionsbezogene Vielfalt in den öffentlichen Institutionen 
angemessener widerspiegeln sollte und kann. Obwohl sich 
Behörden vielerorts in den vergangenen Jahren auf den 
Weg gemacht haben, diese Herausforderung anzugehen, 
sind bisher lediglich begrenzte Fortschritte erzielt worden. 
Mittlerweile auf allen föderalen Ebenen existierende Kam-
pagnen und Programme, deren Ziel es ist, diese „neuen“ 
Zielgruppen für die Personalrekrutierung besser zu errei-
chen, konnten bisher strukturell in der Breite nur wenig 
Veränderungen bewirken.

Dabei bestehen über gezielte Programme und Kampag-
nen hinaus viele Möglichkeiten, die Rahmenbedingungen 

so zu gestalten, dass sich die Personalstruktur in den öf-
fentlichen Institutionen in Richtung einer Angleichung an 
die Gesamtbevölkerung entwickelt. Mithilfe sogenannter 
positiver Maßnahmen („affirmative actions“ im angelsäch-
sischen Raum) können Prozesse so gestaltet werden, dass 
unterrepräsentierte Gruppen strukturell, beispielsweise in 
einem Rekrutierungs- und Bewerbungsprozess, gestärkt 
werden.

Bei vielen für die Personalgewinnung zuständigen Ver-
antwortlichen in den einzelnen Behörden besteht jedoch 
Unsicherheit, welche positiven Maßnahmen für mehr mi-
grationsbezogene Vielfalt rechtlich zulässig sind. Schließ-
lich gilt es, bei der Personalrekrutierung für die öffentliche 
Hand den im Grundgesetz in Art. 33, Abs. 2 formulierten 
Grundsatz der „Bestenauslese“ und den in Art. 3 formu-
lierten allgemeinen Gleichheitsgrundsatz zu berücksichtigen. 

Dieser Unsicherheit wirkt die hier nun vorliegende Pu-
blikation fundiert entgegen*. Constanze Janda, Professorin 
an der Deutschen Universität für Verwaltungswissenschaf-
ten Speyer und Senior Fellow am Deutschen Forschungsin-
stitut für öffentliche Verwaltung (FÖV) Speyer in der For-
schungsstelle Öffentlicher Dienst, sowie Milena Herbig, 
die als Forschungsreferentin am FÖV tätig ist, legen in ei-
nem detaillierten Rechtsgutachten dar, dass eine große An-
zahl positiver Maßnahmen mit dem Ziel, die migrations-
bedingte (aber potenziell auch andere) Vielfalt in den Per-
sonalbeständen der öffentlichen Verwaltung zu erhöhen, 
durchaus rechtens ist. 

Damit haben veränderungswillige Behörden bereits 
jetzt eine Auswahl an Instrumenten zur Hand, die sie im 
Sinne einer interkulturellen Öffnung bei der Personalge-
winnung rechtssicher einsetzen können. Nun braucht es 
noch den Mut und die Durchsetzungskraft, diese auch zu 
nutzen.

Wir hoffen, dass möglichst viele die Erkenntnisse die-
ses Gutachtens in eben diesem Sinne einsetzen können, 
um in ihren institutionellen Kontexten konkrete Verände-
rungen auf den Weg zu bringen. Es ist höchste Zeit dafür.

Susan Javad
Abteilung Analyse, Planung und Beratung
Friedrich-Ebert-Stiftung

* Bedanken möchte ich mich in diesem Zusammenhang 
bei Andreas Merx für hilfreiche Hinweise.
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1
EinlEitung  
   

1.1 gEgEnStAnD DES gutACHtEnS

Die Vielfalt der Gesellschaft bildet sich unter den Beschäf-
tigten im öffentlichen Dienst nur unzureichend ab. Zwar 
haben ca. 25 Prozent der Bevölkerung einen sogenannten 
Migrationshintergrund (Statistisches Bundesamt 2021b: 
31). In der öffentlichen Verwaltung ist dieses Viertel je-
doch nur mit einem Anteil von ca. sechs Prozent vertreten 
(Baumann et al. 2019: 11). In der Bundesverwaltung hat-
ten im Jahr 2018 immerhin zwölf Prozent der Beschäftig-
ten eine eigene oder familiäre Migrationsgeschichte (Be-
auftragte der Bundesregierung 2020: 21). Aber auch dieser 
Wert zeigt eine deutliche Unterrepräsentation von Mig-
rant_innen und ihren Nachkommen – und zwar sowohl 
im Verhältnis zu ihrem Anteil an der Gesamtbevölkerung 
als auch im Vergleich zu ihrem Anteil an den Beschäftig-
ten in der Privatwirtschaft (Beauftragte der Bundesregie-
rung 2020: 21).

1.1.1 ZIELSETZUNGEN DER INTERKULTUREL-
LEN ÖFFNUNG DER VERWALTUNG

Nicht nur im Hinblick auf den gleichberechtigten Zugang 
zum Arbeitsmarkt ist dieser Befund bedenklich, sondern 
deutet auch auf diskriminierende Strukturen hin (Grün-
berger et al 2021: 5). Dass diverse Teams Aufgaben effizi-
enter und effektiver bewältigen als homogene Arbeitsgrup-
pen, ist seit Langem belegt. Dies gilt auch für die Verwal-
tung. Insofern wirft die fehlende (interkulturelle) Diversi-
tät auch die Frage nach der Responsivität der öffentlichen 
Verwaltung gegenüber den Interessen und Bedürfnissen 
von Menschen in der Einwanderungsgesellschaft auf. Auch 
die symbolischen Aspekte sollten nicht unterschätzt wer-
den. Sind die Bevölkerungsgruppen in den öffentlichen 
Institutionen und Ämtern nicht gleichmäßig vertreten, 
kann sich dies auf die Akzeptanz von Verwaltungshandeln 
und die Identifikation mit dem Staat als solchen auswirken 
(Beauftragte der Bundesregierung 2020: 11).

Positive Maßnahmen gewährleisten die Chancengleich-
heit aller Bewerber_innen und Beschäftigten. Sie wirken 
sich auch auf die Tätigkeit der Verwaltung als solche aus. 
Eine vielfältige Beschäftigtenstruktur kann das Verständnis 
für die mannigfaltigen Bedürfnisse der Bürger_innen för-
dern, damit Raum für unterschiedliche Herangehenswei-
sen wie auch unkonventionelle Problemlösungsstrategien 
geben und nicht zuletzt die Kommunikation mit den 
Kund_innen und Nutzer_innen verbessern (Ziekow 2014: 
765). Vorbilder verstärken Diversität dabei gleichsam, in-

dem sie eine Beschäftigung im öffentlichen Dienst für die-
jenigen, die sich mit ihnen identifizieren, attraktiv ma-
chen. Eine breitere personelle Aufstellung des öffentlichen 
Dienstes nützt auch deshalb, weil der demografische Wan-
del einen erheblichen Bedarf an Beschäftigten erwarten 
lässt (Beauftragte der Bundesregierung 2020: 12).

1.1.2 BEGRIFF DER PoSITIVEN MASSNAH-
MEN

Der Begriff der positiven Maßnahmen ist nicht definiert 
(Raasch 2010: 4). Er findet sich lediglich in der Überschrift 
zu § 5 AGG. Danach handelt es sich um Maßnahmen, die 
bestehende Nachteile wegen der „Rasse“1 oder wegen der 
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder 
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der 
sexuellen Identität verhindern oder ausgleichen sollen. 
Dem liegt die Erkenntnis zugrunde, dass strukturelle Un-
gleichheiten aktiv ausgeglichen werden müssen, um tat-
sächlich Chancengleichheit zu erzielen (Baer 2010: 11). Als 
positive Maßnahmen werden im Kontext dieses Gutach-
tens daher solche verstanden, mit denen der Anteil der bis-
her unterrepräsentierten Menschen mit Migrationshinter-
grund in der öffentlichen Verwaltung erhöht werden soll. 
Quoten bleiben explizit außer Betracht, da sie vielfältige 
verfassungsrechtliche Fragen aufwerfen (dazu Ziekow 
2014: 768f.; von Roetteken 2021a: 421ff.).

1.1.3 INTERKULTURELLE ÖFFNUNG UND 
MIGRATIoNSHINTERGRUND

Die interkulturelle Öffnung wird als wesentlicher Beitrag 
zur Integration2 von Migrant_innen und ihren Nachkom-
men angesehen (Baumann et al. 2019: 16). Sie sind folglich 
Adressat_innen der zu untersuchenden Maßnahmen.

Insofern wird oftmals auf den Migrationshintergrund 
einer Person verwiesen. Dieser hat die frühere Unterschei-
dung zwischen Deutschen und Ausländer_innen abgelöst,3 

1      Zur Diskussion des problematischen Begriffs „Rasse“ im Grundgesetz 
und im AGG sowie Forderungen nach seiner Ersetzung siehe Deutsches Ins-
titut für Menschenrechte 2021 und Liebscher 2021.

2      Ausführlich zu diesem facettenreichen und damit zugleich unbestimm-
ten Begriff vgl. Eichenhofer (2013) sowie Bolat (2016).

3      Diese Differenzierung knüpft an die Staatsangehörigkeit an und wurde 
angesichts der zunehmenden Zahl von Einbürgerungen und des Zuzugs von 
Aussiedler_innen und Spätaussiedler_innen in den 1990er Jahren nicht 
mehr als zeitgemäß angesehen (vgl. Statistisches Bundesamt 2021a).
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ist jedoch starker Kritik ausgesetzt, denn der Begriff per-
petuiert die Wahrnehmung der Nachkommen von Mi-
grant_innen und ihren Nachkommen als „fremd“. In wel-
cher Generation ein Nachkomme keinen Migrationshinter-
grund (mehr) aufweist, bleibt offen (El-Mafaalani 2017: 
467). Nach der Definition des Statistischen Bundesamtes 
kommt es darauf an, ob eine Person oder mindestens einer 
ihrer Elternteile mit deutscher Staatsangehörigkeit geboren 
worden ist (Statistisches Bundesamt 2021b: 30). Damit 
setzt der Migrationshintergrund Migration gerade nicht 
voraus, sondern erfasst alle Nichtdeutschen und eingebür-
gerten Menschen, egal ob sie zugewandert sind oder nicht, 
desgleichen Spätaussiedler_innen oder Personen, die die 
deutsche Staatsangehörigkeit durch Adoption erhalten ha-
ben (Statistisches Bundesamt 2021b: 30). Die Nachkom-
men der dritten Generation haben in der offiziellen Statis-
tik keinen Migrationshintergrund, wiewohl ihnen dieser in 
der Gesellschaft oftmals zugeschrieben wird. Die unkriti-
sche Verwendung des Begriffs kann dazu führen, dass 
Menschen auf ihre eigene oder ihre familiäre Migrations-
erfahrung reduziert und dadurch einerseits nicht in all ih-
ren Facetten als Person wahrgenommen, andererseits einer 
vermeintlich homogenen Gruppe von Menschen zugeord-
net werden (Janda 2022: § 25). Wegen dieser Schwierigkei-
ten wird der Begriff im Rahmen dieses Gutachtens nach 
Möglichkeit vermieden; er wird jedoch immer dann heran-
gezogen, wenn im statistischen oder personalwirtschaftli-
chen Kontext darauf Bezug genommen wird.

Auch in rechtlicher Hinsicht wirft der Begriff des Mi-
grationshintergrunds Fragen auf, wird er in Gesetzestexten 
doch nicht verwendet. Vielmehr wird auf die Kategorien 
„Rasse“, ethnische Herkunft und Religion abgestellt. Dies 
zieht ebenfalls die Gefahr nach sich, Menschen mit Migra-
tionshintergrund pauschal als „anders“ wahrzunehmen, 
nämlich als Menschen, die sich durch ihre Hautfarbe oder 
andere vererbte Merkmale, ihre Sprache, Kultur und Ge-
schichte wie auch durch ihre Religion von der Inlandsge-
sellschaft unterscheiden. Zugleich wird eine – ethnische, 
kulturelle oder religiöse – Homogenität der Inlandsgesell-
schaft suggeriert (Janda 2022: § 25). Überdies bildet der 
Terminus die Problemlagen nicht zuletzt deshalb unzurei-
chend ab, weil nicht alle Menschen mit Migrationshinter-
grund beispielsweise von Rassismus betroffen sind ebenso 
wie rassistische Diskriminierungen nicht ausschließlich 
Menschen betrifft, die eigene Migrationserfahrungen ha-
ben oder Nachfahren von Migrant_innen sind (Grünber-
ger et al 2021: 17). Indes kennt das Recht keine anderen 
Kategorien; ein Rechtsgutachten muss folglich zwangsläu-

fig mit der vorgefundenen Terminologie arbeiten. Zudem 
wird deutlich, dass Diskriminierungserfahrungen im Zu-
sammenhang mit der „Integration“ in den Arbeitsmarkt 
oftmals auf einem Zusammenspiel der Kategorien „Rasse“, 
Ethnie und Religion beruhen (Antidiskriminierungsstelle 
des Bundes 2017: 75).

1.2 ZiEl DES gutACHtEnS

Obwohl über die Notwendigkeit der interkulturellen Öff-
nung des Arbeitsmarktes weitreichend Einigkeit besteht, 
werden immer wieder rechtliche Bedenken gegen die Zu-
lässigkeit positiver Maßnahmen geäußert. Für den öffentli-
chen Dienst wird dabei auf das verfassungsrechtlich ver-
bürgte Leistungsprinzip (auch: Prinzip der Bestenauslese) 
rekurriert (Baumann et al. 2019: 30). Das Rechtsgutachten 
soll daher aufzeigen, welche Maßnahmen zur Förderung 
der interkulturellen Öffnung der öffentlichen Verwaltung 
ergriffen werden dürfen. Auf diese Weise soll den Perso-
nalverantwortlichen Klarheit über die Rechtslage ver-
schafft und sollen sie zu rechtssicherem Agieren befähigt 
werden. Zugleich werden die Spielräume verdeutlicht, mit 
denen sich unter Wahrung des Prinzips der Bestenauslese 
mehr Diversität in der Verwaltung erreichen lässt.

Sollte der Rechtsrahmen keine hinreichenden Spielräu-
me für positive personalpolitische Maßnahmen eröffnen, 
werden Änderungsbedarfe und Änderungsmöglichkeiten 
aufgezeigt.

1.3 gAng DEr untErSuCHung

Das zweite und dritte Kapitel stecken den Rechtsrahmen 
ab, an dem Maßnahmen zur interkulturellen Öffnung zu 
messen sind. Dabei werden zunächst die einschlägigen 
Vorgaben im Völkerrecht (2) wie auch im Recht der Euro-
päischen Union aufgezeigt (3). Im Anschluss daran wird 
der verfassungsrechtliche Rahmen, namentlich das Prinzip 
der Bestenauslese aus Art. 33 Abs. 2 GG sowie der Gleich-
behandlungsgrundsatz aus Art. 3 GG, aufgezeigt (4). So-
dann wird das einfache Recht dargestellt (5). Dabei wird 
auf die Parallelen, aber auch auf die Unterschiede zur weit-
gehend etablierten Förderung von Frauen hingewiesen. 
Das sechste Kapitel wird konkrete Maßnahmen zur inter-
kulturellen Öffnung der Verwaltung vorstellen und aufzei-
gen, inwiefern diese mit dem geltenden Recht im Einklang 
stehen. Die Erkenntnisse werden im siebten Kapitel zu-
sammengefasst und systematisiert, um abschließend kon-
krete Empfehlungen zu unterbreiten. 
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2
PoSitiVE MASSnAHMEn iM  
VölkErrECHt  
   

Das Völkerrecht beruht auf dem Gedanken der Gleichheit 
aller Menschen. Dieser Gedanke trägt die Allgemeine Er-
klärung der Menschenrechte (AEMR) ebenso wie die Eu-
ropäische Menschenrechtskonvention (EMRK) und zahl-
reiche Übereinkünfte und völkerrechtliche Verträge. Ne-
ben Prinzipienerklärungen, in denen die Gleichheit aller 
Menschen an Würde und Rechten verbürgt ist, enthalten 
die internationalen Menschenrechtsakte ein breites Spek-
trum von Diskriminierungsverboten.

2.1 AllgEMEinE ZuläSSigkEit PoSiti-
VEr MASSnAHMEn

Der negative Ansatz der Diskriminierungsverbote als Ab-
wehrrecht wird in verschiedenen Rechtsakten um die Ver-
pflichtung zur Ergreifung positiver Maßnahmen ergänzt. 
So verpflichten sich die Signatarstaaten der UN-Antirassis-
mus-Konvention ICERD zu „besondere[n] und konkre-
te[n] Maßnahmen, um die angemessene Entwicklung und 
einen hinreichenden Schutz bestimmter Rassengruppen 
oder ihnen angehörender Einzelpersonen sicherzustellen“.4  
Diese sollen sich auf soziale, wirtschaftliche, kulturelle so-
wie sonstige Aspekte erstrecken und zielen darauf ab, dass 
alle Menschen ungeachtet ihrer Hautfarbe oder Abstam-
mung, ihres nationalen Ursprungs oder Volkstums ihre 
Menschenrechte und Grundfreiheiten gleichberechtigt 
wahrnehmen können. Art. 1 Abs. 4 ICERD stellt klar, dass 
solche Sondermaßnahmen nicht als Diskriminierung aus 
Gründen der „Rasse“ gelten. Ihr Ziel sei es gerade nicht, 
getrennte Rechte für verschiedene „Rassengruppen“ auf-
rechtzuerhalten oder zu begründen. Daher werden die 
Maßnahmen auch eingestellt, sobald die mit ihnen verfolg-
ten Ziele – nämlich die gleichberechtigte Teilhabe – er-
reicht worden sind.

Ähnliches gilt auch für das Recht des Europarats. Der 
Europäische Gerichtshof für Menschenrechte (EGMR) hat 
positive Maßnahmen gebilligt und verweist insofern auf 
den Wortlaut des Art. 14 EMRK, wonach die „in [der] 
Konvention verbürgten Rechte und Freiheiten […] ohne 
Diskriminierung […] zu gewährleisten“ sind. Es könne 
nicht unterschieden werden, ob „die Achtung des betref-
fenden Rechts ein positives Handeln oder eine bloße Un-
terlassung [der Staaten] voraussetzt“ (EGMR, 23.7.1968, 
Az. 1474/62, Rn. 9).5 Das Diskriminierungsverbot verbür-

ge keine absolute Gleichheit, sondern lasse Differenzierun-
gen zu: „bestimmte rechtliche Ungleichheiten [tendieren] 
lediglich dazu, faktische Ungleichheiten zu korrigieren“ 
(EGMR, 23.7.1968, Az. 1474/62, Rn. 10).6 Positive Maß-
nahmen sind dem Völkerrecht daher immanent und aner-
kannt, um einen wirksamen Schutz der Menschenrechte zu 
ermöglichen (Grünberger et al. 2021: 55f.; Krieger 2014: 
189).

2.2 ZugAng Zu öFFEntliCHEn äM-
tErn nACH DEM iPBPr

Für positive Maßnahmen zur interkulturellen Öffnung der 
Verwaltung ist vor allem Art. 25 lit. c) des Internationalen 
Pakts über bürgerliche und politische Rechte (IPbpR) von 
Interesse. Danach hat jede_r Staatsbürger_in das Recht 
und die Möglichkeit auf Zugang zu öffentlichen Ämtern 
seines bzw. ihres Landes. Dieses Recht ist ungeachtet der 
in Art. 2 IPbpR genannten Kategorien – unter anderem 
„Rasse“, Hautfarbe, Sprache, Religion, Herkunft oder Ge-
burt – und ohne unangemessene Einschränkungen zu ge-
währleisten.

Art. 25 IPbpR beschränkt sich auf Staatsbürger_innen 
des ratifizierenden Staats. Die Regelung vermittelt ihnen 
keine Garantie für eine Beschäftigung im öffentlichen 
Dienst,7 aber ein Recht auf gleichberechtigten Zugang.  
Anforderungen an die Ausbildung, die fachliche Quali- 
fikation oder persönliche Fähigkeiten sind zulässig  
(Hofmann/Boldt 2005: Art. 25 Rn. 4).

Nach Art. 2 Abs. 1 IPbpR sind die Rechte des Pakts  
allen Personen ohne Unterschied zu gewähren. Bedingun-
gen, die zu einer nach dem Pakt verbotenen Diskriminie-
rung bzw. ihrer Aufrechterhaltung beitragen, sollen besei-
tigt werden. Die ratifizierenden Staaten haben zu diesem 
Zweck spezifische Maßnahmen zu ergreifen, auch indem 
„dem betreffenden Teil der Bevölkerung für eine gewisse 
Zeit eine gewisse Vorzugsbehandlung in bestimmten An-

4     Art. 2 Abs. 2 Satz 1 ICERD.

5     „No distinctions should be made in this respect according to the nature 

6     „[…] certain legal inequalities tend only to correct factual inequalities. 
The extensive interpretation mentioned above cannot consequently be ac-
cepted.“

7     Human Rights Committee, 31.3.1993, CCPR/C/60/D/552/1993 (Wie-
slaw Kall v. Poland).

of these rights and freedoms and of their correlative obligations, and for 
instance as to whether the respect due to the right concerned implies positi-
ve action or mere abstention. This is, moreover, clearly shown by the very 
general nature of the terms employed in Article 14 (art. 14): ,the enjoyment 
of the rights and freedoms set forth in this Convention shall be secured’.“, 
sogenannter „Belgischer Sprachenfall“.
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gelegenheiten gegenüber der übrigen Bevölkerung gewährt 
wird“.8 Solche Maßnahmen beinhalten, solange sie erfor-
derlich sind, eine legitime Differenzierung (Human Rights 
Committee 1989: Rn. 10). Ist der gleichberechtigte Zugang 
zu öffentlichen Ämtern in der Praxis nicht gewährleistet, 
sind konkrete Maßnahmen zur Beseitigung von Benachtei-
ligungen zu ergreifen.

2.3 grunDSAtZ DEr VölkErrECHtS-
FrEunDliCHEn AuSlEgung

In der Normenhierarchie steht das Völkerrecht nicht an 
oberer Stelle. Völkerrechtsakte sind nicht unmittelbar wirk-
sam, sondern bedürfen der Ratifizierung durch Erlass eines 
Parlamentsgesetzes (Art. 25 Abs. 2 GG), sodass Völkerrecht 
in Deutschland den Rang eines einfachen Bundesgesetzes 
hat (BVerfGE 74, 358, 370; BVerfGE 82, 106, 120). Nationa-
les Recht ist jedoch völkerrechtsfreundlich auszulegen. Dies 
schließt die Auslegung der Grundrechte ein, sofern diese 
dadurch nicht eingeschränkt oder in ihrer Schutzwirkung 
gemindert werden (BVerfGE 111, 307, 317). Die ratifizieren-
den Staaten sind daher verpflichtet, das gesamte nationale 
Recht so anzuwenden, dass es nicht in Konflikt zu den völ-
kerrechtlichen Verpflichtungen gerät. 

 

8     „Such action may involve granting for a time to the part of the popula-
tion concerned certain preferential treatment in specific matters as compa-
red with the rest of the population.“
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3
PoSitiVE MASSnAHMEn iM liCHtE 
DES EuroPArECHtS  
   

Auch das Unionsrecht ist durch den Gedanken der Gleich-
heit aller Menschen und umfangreiche Diskriminierungs-
verbote geprägt. Der Einfluss des Völkerrechts ist unver-
kennbar.9

3.1 PriMärrECHt
  
Art. 19 Abs. 1 des Vertrags über die Arbeitsweise der Euro-
päischen Union (AEUV) verpflichtet den Rat, geeignete 
Vorkehrungen zu treffen, um Diskriminierungen aus Grün-
den des Geschlechts, der „Rasse“, der ethnischen Herkunft, 
der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, 
des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu bekämpfen. 
Möglich sind nach allgemeiner Ansicht auch positive Maß-
nahmen, mit denen der faktischen Benachteiligung be-
stimmter Gruppen begegnet werden soll, da die Gleichheit 
im Recht allein nicht genügt, um Chancengleichheit in der 
Gesellschaft zu erreichen (Epiney 2016: Rn. 4). Positive 
Maßnahmen lassen sich zwar nicht unmittelbar auf Art. 19 
AEUV stützen; dieser bildet aber eine Grundlage für die 
weitere Rechtssetzung auf Unionsebene, auch zugunsten 
von Drittstaatsangehörigen (Ziekow 2014: 766).

Art. 21 der Charta der Grundrechte der Europäischen 
Union (GRC) statuiert ein umfassendes Diskriminierungs-
verbot, dessen Anwendungsbereich jedoch nur Unionsbür-
ger_innen erfasst (Köchle 2019: Rn. 88). Die Kategorien 
gehen über Art. 19 AEUV hinaus und nennen etwa auch 
die Hautfarbe, die soziale Herkunft oder die Zugehörigkeit 
zu einer nationalen Minderheit. Der Wortlaut der Norm 
verbietet „Diskriminierungen“. Damit ist nicht jede Diffe-
renzierung ausgeschlossen, sondern diese sind der Recht-
fertigung zugänglich. „Affirmative actions“ werden explizit 
genannt (Köchle 2019: Rn. 80). Auch insgesamt sind der 
Grundrechtecharta positive Maßnahmen nicht fremd.10 
Dies erklärt sich daraus, dass den Gleichheitsverbürgungen 
nicht zuletzt eine freiheitssichernde Dimension zukommt: 
Sie sollen ein Leben in gleicher Freiheit ermöglichen 
(Mohr 2020: Rn. 3).

Die Grundrechtecharta bindet jedoch vor allem die 
Union und ihre Organe. Die Mitgliedstaaten müssen die 
Grundrechte beachten, wenn und soweit sie Unionsrecht 
ausführen (Art. 51 GRC). Sachverhalte ohne grenzüber-
schreitenden oder sonstigen unionsrechtlichen Bezug sind 
folglich nicht erfasst. Unionsrecht führen die Mitglied-
staaten etwa aus, wenn sie Richtlinien umsetzen oder „in-
nerstaatliche Begleitmaßnahmen“ zur Richtlinienumset-
zung ergreifen – sofern sie Sekundärrecht nicht überob-
ligatorisch umsetzen (Holoubek/Oswald 2019: Rn. 22f.).  
Da sich die Teilhabe von Menschen mit Migrationshinter-
grund am Arbeitsmarkt den antidiskriminierungsrechtli-
chen Richtlinien zuordnen lässt (dazu 3.2), ist die GRC 
auch bei der Interpretation des diese umsetzenden AGG 
beachtlich. Drittstaatsangehörige können sich zwar nicht 
auf diese berufen, würden aber von entsprechenden Maß-
nahmen profitieren, da es nicht denkbar ist, etwa bei anti-
rassistischen Maßnahmen nach der Staatsangehörigkeit  
zu differenzieren.

Von der Ermächtigung in Art. 19 AEUV hat der Rat 
umfassend Gebrauch gemacht. Für die interkulturelle Öff-
nung der Verwaltung sind insbesondere die Antidiskrimi-
nierungsrichtlinie 2000/43/EG und die Rahmenrichtlinie 
2000/78/EG von Interesse. Während erstere auf einen um-
fassenden Schutz vor rassistischen und ethnisch motivier-
ten Diskriminierungen im Arbeits- und im Zivilrecht ab-
zielt, erstreckt sich der Anwendungsbereich letzterer allein 
auf das Arbeitsrecht und soll Schutz vor Diskriminierungen 
unter anderem aufgrund der Religion eröffnen. Das Richtli-
nienrecht konkretisiert das Diskriminierungsverbot aus 
Art. 21 GRC (EuGH, 16.7.2015, C-83/14, CHEZ, Rn. 72).

3.2 AntiDiSkriMiniErungSriCHtliniE 
2000/43/Eg

Die Antidiskriminierungsrichtlinie zielt auf die Verwirkli-
chung des Gleichheitsgrundsatzes in den Mitgliedstaaten 
und verbietet unmittelbare wie mittelbare Diskriminierun-
gen aus Gründen der „Rasse“ und der ethnischen Herkunft 
(Art. 1, Art. 2 RL 2000/43/EG). Damit soll nicht nur ein all-
gemein hohes Beschäftigungsniveau in der EU und eine 
Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen für alle 
Menschen erreicht, sondern zugleich die Toleranz in der 
Gesellschaft insgesamt gefördert werden (Mohr 2020a: Art. 
1 Rn. 1).11 Der sachliche Anwendungsbereich erstreckt sich 

9     Siehe auch Köchle 2019: 16 zum Vorbildcharakter der EMRK für die 
GRC.

11     Vgl. auch den 12. Erwägungsgrund: „Um die Entwicklung demokrati-

10     Art. 23 Abs. 2 GRC sieht vor, dass Maßnahmen zum Ausgleich der 
Unterrepräsentation eines Geschlechts getroffen werden können. Dass sol-
che Ausgleichsmaßnahmen explizit nur im Kontext geschlechtsbezogener 
Benachteiligungen genannt werden, soll aber keine Schlüsse darauf zulas-
sen, dass positive Maßnahmen im Hinblick auf andere Kriterien der GRC 
unzulässig wären (Grünberger et al. 2021: 57f.).
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unter anderem auf den Zugang zur Erwerbstätigkeit, und 
zwar ungeachtet des Tätigkeitsfeldes. Damit ist auch der öf-
fentliche Dienst erfasst. Explizit genannt werden Auswahl-
kriterien und Einstellungsbedingungen in Art. 3 Abs. 1 lit. 
a) RL 2000/43/EG.

3.2.1 ENTSCHEIDENDE BERUFLICHE ANFoR-
DERUNG

Zwar erlaubt Art. 4 RL 2000/43/EG Differenzierungen aus 
Gründen der „Rasse“ oder ethnischen Herkunft, sofern da-
mit eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforde-
rung erfüllt werden soll. Dies setzt jedoch voraus, dass die 
anfallenden Tätigkeiten gar nicht oder nicht ordnungsge-
mäß erledigt werden können, wenn eine Person das betref-
fende Merkmal (nicht) aufweist. Faktisch sind keine Kons-
tellationen und Gründe ersichtlich, in denen eine solche 
Differenzierung greifen könnte. Spielräume werden allen-
falls im Hinblick auf die ethnische Herkunft eines Bewer-
beres oder einer Bewerberin gesehen, etwa um eine ver-
meintliche Authentizität der zu erbringenden Arbeitsleis-
tung zu erreichen (Mohr 2020a: Art. 4 Rn. 3) oder im Hin-
blick auf Sprachkenntnisse, die im Rahmen der Tätigkeit 
beherrscht werden müssen (Mohr 2020a: Art. 1 Rn. 4).

3.2.2 PoSITIVE MASSNAHMEN

Das Gebot der Gleichbehandlung steht spezifischen Maß-
nahmen zum Ausgleich oder zur Verhinderung bestehender 
Ungleichheiten nicht entgegen (Art. 5 RL 2000/43/EG). Dies 
gilt, solange die volle Gleichstellung in der Praxis nicht ge-
währleistet ist.12 Die Richtlinie vermittelt den Mitgliedstaa-
ten die Befugnis, durch positive Maßnahmen faktische Be-
nachteiligungen aufgrund rassistischer Zuschreibungen 
beim Zugang zur Erwerbstätigkeit abzubauen. Teilweise 
wird vertreten, dass allein die Förderung individueller Per-
sonen zulässig sei, etwa durch Sprachkurse, mit denen die 
individuelle Qualifikation eines Bewerbers bzw. einer Be-
werberin verbessert wird (Mohr 2020a: Art. 5 Rn. 1f.). Für 
ein solch enges Verständnis lässt der Wortlaut der Richtlinie 
jedoch keinen Raum. Es ist überdies von der Annahme ge-

tragen, dass fehlende Teilhabe am Arbeitsmarkt auf indivi-
duellen Defiziten der betreffenden Personen beruht, nicht 
aber auf strukturellen Hindernissen. Auch der 8. Erwä-
gungsgrund der Richtlinie macht deutlich, dass die Beseiti-
gung der Diskriminierung bestimmter gesellschaftlicher 
Gruppen wesentliches Anliegen ist, sodass über die einzelne 
Person hinaus auch das Kollektiv geschützt sein muss.

3.3 rAHMEnriCHtliniE 2000/78/Eg

Die Rahmenrichtlinie ist breiter gefasst als die Antidiskrimi-
nierungsrichtlinie. Sie soll einen Rahmen für die Bekämp-
fung von Diskriminierungen wegen der Religion oder Welt-
anschauung, Behinderung, des Alters oder der sexuellen 
Ausrichtung setzen. In sachlicher Hinsicht beschränkt sie 
sich jedoch auf Beschäftigung und Beruf (Art. 1 RL 
2000/78/EG). Untersagt sind unmittelbare wie mittelbare 
Diskriminierungen, auch im Hinblick auf die Auswahlkrite-
rien und Einstellungsbedingungen (Art. 2, Art. 3 RL 
2000/78/EG). Dies betrifft auch Arbeitsverhältnisse im öf-
fentlichen Dienst (Mohr 2020b: Art. 3 Rn. 10d).

3.3.1 VERBoT RELIGIÖSER SyMBoLE AM AR-
BEITSPLATZ

Im Hinblick auf das Diskriminierungsverbot aus Gründen 
der Religion schützt die Richtlinie nicht nur die Freiheit des 
Bekenntnisses, sondern auch dessen Betätigung nach außen, 
insbesondere durch das Tragen religiöser Symbole (Mohr 
2020b: Art. 1 Rn. 22). Hierzu sind verschiedene Entschei-
dungen des Gerichtshofs der Europäischen Union (EuGH) 
ergangen, die zu teilweise heftigen Diskussionen geführt ha-
ben. Im Kern geht es um die Frage, ob Arbeitgeber_innen 
ihren Beschäftigten im Interesse einer religiösen wie kultu-
rellen und politischen Neutralitätspolitik das Tragen solcher 
Symbole untersagen können.

Nach Auffassung des EuGH liegt keine Ungleichbehand-
lung wegen der Religion vor, wenn das Tragen sämtlicher 
religiöser Symbole unterschiedslos untersagt wird. Entschei-
det sich ein_e Arbeitgeber_in, nach außen hin ein Bild der 
Neutralität wahren zu wollen, sei dies durch die unterneh-
merische Freiheit gerechtfertigt. Eine entsprechende Politik 
müsse aber auch kohärent und konsequent verfolgt werden, 
da sie anderenfalls nicht geeignet sei, um tatsächlich Neu-
tralität zu dokumentieren (EuGH, 14.3.2017, C-157/15, Rs. 
Achbita). Beruht das Verbot dagegen nicht auf einer unter-
nehmerischen Neutralitätspolitik, kommt es darauf an, ob 
die Art der Tätigkeit bestimmte Kleidungsvorschriften 

scher und toleranter Gesellschaften zu gewährleisten, die allen Menschen 
– ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft – eine Teilhabe 
ermöglichen […].“

12     Diese Vorgabe ist in § 5 AGG umgesetzt worden (dazu ausführlich 
5.2.4).
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rechtfertigt (vgl. Art. 4 RL 2000/78/EG). Andere Gründe, 
die damit nicht in Zusammenhang stehen – etwa (vermeint-
liche) Kundenwünsche oder -beschwerden –, seien weder 
rechtmäßig noch angemessen (EuGH, 14.3.2017, C-188/15, 
Rs. Bougnaoui). Die Neutralitätspolitik muss zudem „einem 
wirklichen Bedürfnis des Arbeitgebers“ entsprechen; auch 
die Religionsfreiheit der Arbeitnehmer_innen nach Art. 21 
GRC ist zu würdigen.13

3.3.2 PoSITIVE MASSNAHMEN

Nach Art. 7 Abs. 1 RL 2000/78/EG steht die Einführung 
oder Beibehaltung spezifischer Maßnahmen zur Gewähr-
leistung der völligen Gleichstellung im Berufsleben dem 
Diskriminierungsverbot nicht entgegen, wenn damit auf die 
Kategorien des Art. 1 gestützten Benachteiligungen abge-
wehrt werden sollen.

3.4 PArAllElEn Zu PoSitiVEn MASS-�
nAHMEn ZuM ABBAu gESCHlECHtSBE-
ZogEnEr unglEiCHHEitEn AuF DEM Ar-
BEitSMArkt
 
Im unionsrechtlichen Kontext sind positive Maßnahmen 
bisher allein im Zusammenhang mit dem Abbau ge-
schlechtsbezogener Benachteiligungen auf dem Arbeits-
markt diskutiert worden, konkret ging es um feste Quoten, 
bis zu deren Erreichen Frauen bei gleicher Eignung generell 
vor männlichen Bewerbern zu bevorzugen waren.

3.4.1 STRIKTE QUoTENREGELUNGEN

In der Rechtssache Kalanke (EuGH, 17.10.1995, C-450/93) 
stand eine Klausel des Bremischen Landesgleichstellungsge-
setzes in Streit, nach der Frauen bei Einstellungen und Be-
förderungen im Falle gleicher Qualifikation vorrangig vor 
Männern zu berücksichtigen sind, solange sie unterreprä-
sentiert sind. Eine Unterrepräsentation sollte immer dann 
vorliegen, wenn in den jeweiligen Personalgruppen einer 
Dienststelle nicht mindestens zur Hälfte Frauen beschäftigt 
sind. Der EuGH sah in der Quotenregelung eine automati-
sche Bevorzugung von Frauen, die Männer aufgrund ihres 
Geschlechts benachteilige. Zwar seien Maßnahmen zulässig, 
die Frauen spezifisch begünstigen und darauf ausgerichtet 
sind, ihre Konkurrenzfähigkeit gegenüber Männern auf dem 
Arbeitsmarkt zu verbessern.14 Frauen hätten ein individuel-
les Recht auf Chancengleichheit; gruppenbezogene Förder-
maßnahmen stellten eine eng auszulegende Ausnahme dar. 
Ein absoluter und unbedingter Vorrang von Frauen gehe 
jedenfalls über das zum Erreichen von Chancengleichheit 
Erforderliche hinaus, zumal eine solche Bevorzugung das 
Ergebnis der Chancengleichheit unmittelbar herbeiführe 
statt Chancengleichheit als solche zu gewährleisten (EuGH, 
17.10.1995, C-450/93, Rn. 22f.).

3.4.2 FLExIBLE QUoTEN

Eine ähnliche Vorrangklausel im Beamtengesetz Nordrhein-
Westfalens stand in der Rechtssache Marschall (EuGH, 
11.11.1997, C-409/95) zur Diskussion, hier jedoch ergänzt 
um den Passus, dass die Bevorzugung von Frauen bei glei-
cher Eignung geboten sei, „sofern nicht in der Person eines 
Mitbewerbers liegende Gründe überwiegen“. Wegen dieser 
Öffnungsklausel, so der EuGH, sei sichergestellt, dass auch 
Bewerbungen von Männern objektiv anhand bestimmter – 
freilich nichtdiskriminierend festgelegter – Kriterien gewür-
digt werden, sodass Frauen bei gleicher Eignung nicht auto-
matisch bevorzugt würden, sondern nur wenn kein Mann 
diese Kriterien eher erfülle als eine Frau.

Dies hat der EuGH in der Rechtssache Badeck für eine 
Klausel des Hessischen Gleichstellungsgesetzes (EuGH, 
28.3.2000, C-158/97) bestätigt. In der Rechtssache Abra-
hamsson und Anderson lehnte der EuGH jedoch eine Rege-
lung im schwedischen Recht ab, nach der „hinreichend ge-
eignete“ Frauen bevorzugt werden, selbst wenn ein männ-
licher Konkurrent besser geeignet wäre. Eine Grenze zog 
das schwedische Recht nur, wenn der Qualifikationsunter-
schied so groß war, dass dem Erfordernis der sachgerech-
ten Stellenbesetzung nicht mehr entsprochen wurde. Nach 
Auffassung des EuGH war daher nicht gewährleistet, dass 
die Beurteilung der Bewerber_innen auf klaren und ein-
deutigen Kriterien beruht, mit denen strukturelle Benach-
teiligungen ausgeglichen werden können (EuGH, 6.7.2000, 
C-407/98).

3.4.3 ZWISCHENERGEBNIS

Die Zulässigkeit positiver Maßnahmen nach der Antidiskri-
minierungsrichtlinie verfolgt das gleiche Ziel wie die Richt-
linien zur Geschlechtergleichheit, die den EuGH-Entschei-
dungen zu den Frauenquoten zugrunde lagen: Sie sollen 
Chancengleichheit für strukturell benachteiligte Gruppen 
gewährleisten; deren Ergebnis kann rechtlich jedoch nicht 
unmittelbar durchgesetzt werden (Ziekow 2014: 769). Posi-
tive Maßnahmen dürfen folglich nicht in der Weise zuguns-
ten strukturell benachteiligter Bewerber_innen wirken, dass 
Personen, die bestimmte Kategorien nicht erfüllen, automa-
tisch und unbedingt ausgeschlossen werden. Vielmehr ist zu 
gewährleisten, dass sämtliche Bewerbungen anhand objekti-
ver Kriterien gewürdigt werden und damit Raum für die Be-
rücksichtigung jeder einzelnen Person bleibt. Im Hinblick 
auf die Auswahl dieser Kriterien hat der EuGH keine nähe-
ren Vorgaben gemacht – abgesehen davon, dass diese nicht 
diskriminierend sein dürfen.

 

13     Ausführlich unter 6.3.1.

14     Art. 2 Abs. 4 RL 76/207/EWG.
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ZuSAMMEnFASSung
 
Positive Maßnahmen zur interkulturellen Öffnung der Ver-
waltung finden im inter- und supranationalen Recht eine 
breite Stütze. Historisch hat das Völkerrecht dabei eine Vor-
reiterrolle eingenommen. Durch den Grundsatz der völker-
rechtsfreundlichen Auslegung finden seine Zielsetzungen 
Eingang in das nationale Recht. Im Rang über dem nationa-
len Recht steht dagegen das Unionsrecht. Auch dieses ver-
folgt das Anliegen, Toleranz und Akzeptanz durch das Sicht-
barmachen von Diversität zu fördern (Stein 2021: 163). Ins-

gesamt richtet sich die Zulässigkeit positiver Maßnahmen 
vor allem danach, ob damit eine pauschale und systemati-
sche Ausgrenzung von Menschen einhergeht, die nicht ex-
plizit Adressat_innen der Förderung sind. Keine Gruppe 
darf absoluten Vorrang vor anderen haben, und es ist stets 
das individuelle Profil einzelner Bewerber_innen zu würdi-
gen (Döse 2012: 5). Zudem sind die Grundrechte aller Be-
teiligten angemessen zu berücksichtigen. 
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VErFASSungSrECHt  
   

Durch positive Maßnahmen sollen Migrant_innen und 
ihre Nachfahren besonders ermutigt werden, eine Stelle im 
öffentlichen Dienst anzutreten. Möglicherweise werden 
auch Maßnahmen ins Auge gefasst, mit denen sie gegen-
über Menschen ohne Migrationsgeschichte bevorzugt wer-
den sollen. Dies wirft verfassungsrechtliche Fragen auf, vor 
allem im Hinblick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz 
aus Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3 GG, aber auch im Hinblick auf 
das Prinzip der Bestenauslese für öffentliche Ämter aus 
Art. 33 Abs. 2 GG. Positive Maßnahmen sind daher nur 
zulässig, wenn und soweit sie den durch das Verfassungs-
recht gesteckten Rahmen einhalten.

4.1 glEiCHEr ZugAng Zu öFFEntli-
CHEn äMtErn, Art. 33 ABS. 2 gg
  
Bei der Einstellung von Beschäftigten im öffentlichen 
Dienst gilt ebenso wie im Verhältnis zwischen Bewerber_
innen und privaten Arbeitgeber_innen der Grundsatz der 
Privatautonomie (Hauck-Scholz 2020: Rn. 2.1). Diese ist 
Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit. Die Beteiligten 
können grundsätzlich frei entscheiden, mit wem und zu 
welchen Bedingungen sie einen Arbeitsvertrag schließen. 
Diese Freiheit besteht freilich nur im Rahmen der durch 
die Verfassung und das einfache Recht (Art. 2 Abs. 1 GG: 
„die verfassungsmäßige Ordnung“) gezogenen Grenzen. 
Für die Beschäftigung im öffentlichen Dienst ist Art. 33 
Abs. 2 GG von besonderer Bedeutung. Danach hat „jeder 
Deutsche nach seiner Eignung, Befähigung und fachlichen 
Leistung gleichen Zugang zu jedem öffentlichen Amte“. Es 
handelt sich dabei um eine Spezialregelung zum allgemei-
nen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG und eine ergän-
zende Vorgabe zu Art. 3 Abs. 3 GG (Brosius-Gersdorf 
2015: Rn. 210).

Der Wortlaut des Art. 33 Abs. 2 GG ist offen, daher ist 
der Begriff des öffentlichen Amtes weit auszulegen. Er be-
zieht sich nicht nur auf die Statusämter von Beamt_innen, 
sondern auch auf die Stellen im öffentlichen Dienst von 
Bund, Ländern und Gemeinden, die mit Arbeitnehmer_in-
nen besetzt werden.15 Entscheidend ist, dass die Beschäf-
tigten öffentliche, also staatliche Aufgaben wahrnehmen 
(BAGE 155, 29, Rn. 16; Kümper 2017: 417).

Die Regelung schützt die Funktionsfähigkeit und Inte-
grität sowie das fachliche Niveau des öffentlichen Diens-
tes.16 Damit wird die Stabilität der Verwaltung gewährleis-
tet und zugleich ein Ausgleich zu den „politischen Kräften“ 
geschaffen, die das Staatswesen gestalten.17 Öffentliche 
Aufgaben dürfen daher ausschließlich von Personen ausge-
führt werden, die nach dem Prinzip der Bestenauslese aus-
gewählt worden sind (Kümper 2017: 414).

4.1.1 BEDEUTUNG DER STAATSANGEHÖRIG-
KEIT

Art. 33 Abs. 2 GG bezieht sich allein auf Deutsche. Nach 
Art. 116 Abs. 1 GG sind dies nur Menschen mit deutscher 
Staatsangehörigkeit oder Menschen deutscher Volkszuge-
hörigkeit.

Dies heißt jedoch nicht, dass Art. 33 Abs. 2 GG für die 
Beschäftigung von Menschen nichtdeutscher Staatsangehö-
rigkeit in der Verwaltung bedeutungslos ist. Auf die sub-
jektiv-rechtlichen Verbürgungen des sogenannten Bewer-
bungsverfahrensanspruchs (dazu 4.1.2) können sich zwar 
ausschließlich deutsche Staatsangehörige berufen. Ihnen 
gleichgestellt sind aufgrund des Unionsrechts die Angehö-
rigen anderer Mitgliedstaaten der EU, soweit nicht der An-
wendungsbereich des Art. 45 Abs. 4 AEUV18 eröffnet ist 
(Brosius-Gersdorf 2015: Rn. 74). Der objektiv-rechtliche 
Gewährleistungsgehalt, der mit dem Grundsatz der Bes-
tenauslese oder dem Leistungsprinzip umschrieben ist 
(Hauck-Scholz 2020: Rn. 2.23; dazu 4.1.3), gilt dagegen für 
alle Tätigkeiten im öffentlichen Dienst, und zwar ungeach-
tet der Staatsangehörigkeit der Bewerber_innen oder Be-
schäftigten (Ziekow 2014: 766), da es insofern allein auf 
die bestmögliche Besetzung der Stellen ankommt.

15     BVerwGE 61, 325, Rn. 29; BVerwGE 81, 212, Rn. 9; BAGE 103, 212, 
Rn. 22; BAGE 104, 295, Rn. 34; BAGE 124, 80, Rn. 19; BAGE 148, 123, Rn. 
10; BAGE 155, 29, Rn. 16; Brosius-Gersdorf 2015: Rn. 84; Jachmann-Mi-
chel/Kaiser 2018: Rn. 15; Hauck-Scholz 2020: Rn. 2.19.

16     BVerfG, NVwZ 2008, 69, 60; BVerwGE 122, 237, Rn. 13; BVerwGE 
145, 237, Rn. 22; BAGE 104, 295, Rn. 39; BAG, 10.2.2015, 9 AZR 554/13, 
Rn. 12.

17     So BVerfGE 7, 155, 162 für das Beamtenrecht.

18     Danach gilt die Arbeitnehmerfreizügigkeit nicht für die Beschäftigung 
in der öffentlichen Verwaltung. Der Begriff der öffentlichen Verwaltung 
wird vom EuGH eng ausgelegt und auf solche Tätigkeiten beschränkt, die 
mit der Ausübung hoheitlicher Befugnisse verbunden sind und deshalb eine 
besondere Verbundenheit des Stelleninhabers oder der Stelleninhaberin mit 
dem jeweiligen Staat voraussetzen (EuGH, C-66/85; Lawrie-Blum).
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4.1.2 BEWERBUNGSVERFAHRENSANSPRUCH 
AUS ART. 33 ABS. 2 GG

Art. 33 Abs. 2 GG vermittelt deutschen Staatsangehörigen, 
und nur diesen bzw. den gleichgestellten Ausländer_innen, 
ein grundrechtsgleiches Recht auf gleichen Zugang zu öf-
fentlichen Ämtern.19 Dieser schützt das Interesse der Be-
werber_innen an ihrem beruflichen Fortkommen.20  

Als Bewerbungsverfahrensanspruch vermittelt Art. 33 
Abs. 2 GG der einzelnen Person kein subjektives Recht, im 
öffentlichen Dienst auf einer bestimmten Stelle eingestellt 
zu werden. Gegenstand des Anspruchs ist die chancenglei-
che Teilhabe am Bewerbungsverfahren (BAGE 103, 212, 
Rn. 19; Hauck-Scholz 2020: Rn. 2.17). Ein_e Bewerber_in 
hat daher das Recht auf eine ermessens- und beurteilungs-
fehlerfreie Entscheidung über die Bewerbung, bei der aus-
schließlich leistungsbezogene Aspekte zu berücksichtigen 
sind.21 Wird dieser Anspruch verletzt, haben Bewerber_in-
nen einen Anspruch auf eine erneute Entscheidung über 
ihre Bewerbung; bis dahin ist die Besetzung der Stelle mit 
einer anderen Person zu unterlassen.22 Ist die Stelle rechts-
widrig besetzt worden, kann die übergangene Person Scha-
denersatzansprüche geltend machen, wenn sie der bzw. die 
am besten geeignete Bewerber_in gewesen ist.23

Art. 33 Abs. 2 GG schützt auf diese Weise nicht nur 
das öffentliche Interesse, dass Stellen im öffentlichen 
Dienst bestmöglich besetzt werden, um dem Rechtsstaats-
prinzip zu genügen und einen hohen fachlichen Standard 
bei der Erfüllung öffentlicher Aufgaben zu gewährleisten. 
Auch die Interessen der Bewerber_innen bzw. der Be-
schäftigten im öffentlichen Dienst werden geschützt, ins-
besondere die Gewährleistung von Chancengleichheit 
(Hense 2021: Rn. 8).

4.1.3 PRINZIP DER BESTENAUSLESE

Die Furcht vor Konkurrentenklagen – die außerhalb des 
Beamtenrechts recht selten sind – könnte sich durchaus als 
Hürde für die Berücksichtigung von Diversity in Bewer-
bungsverfahren der öffentlichen Verwaltung erweisen. Sie 
verzögern nicht nur die Einstellungsverfahren, sondern 
drohen auch zur finanziellen Belastung zu werden. Berech-
tigt sind solche Befürchtungen jedoch nur, wenn das Prin-
zip der Bestenauslese dem tatsächlich entgegensteht.

Zulässige Auswahlkriterien
Als zulässige Auswahlkriterien nennt Art. 33 Abs. 2 GG 
abschließend (Brosius-Gersdorf 2015: Rn. 89; Hauck-
Scholz 2020: Rn. 2.24) die Eignung, Befähigung und fachli-
che Leistung. Sie leiten sämtliche Verfahren zur Personal-
auswahl durch staatliche Arbeitgeber_innen bzw. Dienst-
herr_innen.
• Der Begriff der Eignung bezieht sich auf die körperli-

chen, intellektuellen, psychischen bzw. seelischen und 
charakterlichen Eigenschaften einer Person.24 Ob auch 
die charakterliche Eignung gewürdigt werden darf, ist 
umstritten.25 Die Rechtsprechung sieht diese als Unter-
fall der persönlichen Eignung und damit als legitimes 
Auswahlkriterium an.26 Das Merkmal bezieht sich auf 
allgemeine Persönlichkeitsmerkmale, die von den an-
deren Auswahlkriterien nicht erfasst sind, insbesonde-
re die Bereitschaft, das Amt entsprechend den Verfas-
sungsgrundsätzen wahrzunehmen.27 Genannt werden 
etwa Loyalität gegenüber dem Arbeitgeber/der Arbeit-
geberin,28 Straffreiheit, Verlässlichkeit, Teamfähigkeit 
und Umgangsformen (Jachmann-Michel/Kaiser 2018: 
Rn. 17) oder das Bekenntnis zur freiheitlich-demokra-
tischen Grundordnung.29

19     BVerfGE 108, 282, 295; BVerwGE 122, 237, Rn. 13; BVerwGE 145, 
237, Rn.22; BAGE 124, 80, Rn. 28; BAGE 126, 26, Rn. 24.

24     BVerfGE 92, 140, 151; BVerfGE 110, 304, 322; BVerfGE 139, 19, 49; 
BAGE 28, 62, Rn. 38.

20     BAGE 126, 26, Rn. 24; BAG, 10.2.2015, 9 AZR 554/13, Rn. 10.

25     Vgl. BVerwGE 47, 330, Rn. 58 zum Missbrauch dieses Merkmals wäh-
rend des Nationalsozialismus; siehe auch Badura 2021: Rn. 33.

26     BVerwGE 47, 330, Rn. 59; BVerwGE 122, 147, Rn. 15; BVerwGE 144, 
186, Rn. 20; BVerwG, NVwZ-RR 2016, 831.

27     BVerfGE 92, 140, 151.

28     BAGE 33, 43, Rn. 26.

29     BBVerwGE 47, 330, Rn. 59; für Arbeitnehmer_innen im öffentlichen 
Dienst ist kein den strengen Maßstäben des Beamtenrechts entsprechendes 
Treuebekenntnis zu fordern, BAGE 28, 62, Rn. 41.

21     BVerwGE 122, 147, Rn. 13; BVerwGE 124, 99, Rn. 18.

22     BAGE 92, 112, Rn. 38; BAGE 104, 295, Rn. 28.

23     BAGE 126, 26, Rn. 27ff.; BAG, NZA 2021, 497, 499. Es besteht jedoch 
kein Anspruch auf Freimachen einer rechtswidrig besetzten Stelle, BAGE 
101, 153, Rn. 25ff.; BAGE 124, 80, Rn. 21ff.
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• Das Merkmal der Befähigung rekurriert auf die Aus-
bildung und das Allgemeinwissen, die Lebenserfah-
rung und Begabungen des Bewerbers bzw. der Bewer-
berin.30

• Die fachliche Leistung beschreibt die berufliche Er-
fahrung, das Fachwissen und -können sowie die beruf-
lichen Kompetenzen des Bewerbers bzw. der Bewerbe-
rin und die bisher erzielten Arbeitsergebnisse.31

Diese Kriterien dienen der Bestimmung der „Eignung im 
weiteren Sinne“ (Hense 2021: Rn. 14). Mit ihrer Hilfe soll 
ermittelt werden, welche_r Bewerber_in die Anforderun-
gen der Stelle am besten erfüllt (BVerfGE 108, 282, 296). 
Dabei ist die gesamte Persönlichkeit der Bewerber_innen zu 
würdigen, und zwar bezogen auf die konkret zu besetzende 
Stelle und die dort anfallenden Aufgaben.32

Dies gilt für jede_n Bewerber_in im Einzelnen sowie 
im Vergleich der Bewerber_innen untereinander (BAGE 
104, 295, Rn. 33; Brosius-Gersdorf 2015: Rn. 90; Jach-
mann-Michel/Kaiser 2018: Rn. 17). Ansatzpunkt für die 
Würdigung der fachlichen Leistung sind die in der Vergan-
genheit erbrachten Leistungen des Bewerbers bzw. der Be-
werberin, die wiederum Basis für eine Prognose der künf-
tig zu erwartenden fachlichen Leistung bildet (Hense 2021: 
Rn. 15; Jachmann-Michel/Kaiser 2018: Rn. 17). Auch die 
Eignung ist nicht lediglich aus der Vergangenheit heraus 
festzustellen, sondern im Rahmen einer Prognose anhand 
des Anforderungsprofils (dazu 4.1.3) zu beurteilen.

Der Wortlaut des Art. 33 Abs. 2 GG steht der Einbezie-
hung weiterer Kriterien entgegen, jedoch bietet das Leis-
tungsprinzip Spielräume für eine Stärkung der interkultu-
rellen Vielfalt in der Verwaltung. Nach der Rechtsprechung 
des BVerwG kann – je nach Stelle – bestimmten persönli-
chen Qualitäten im Verhältnis zu einem breiten fachlichen 
Wissen, Zeugnissen oder Abschlussnoten Vorrang zukom-
men. Zu solchen persönlichen Eigenschaften, die typi-
scherweise im Rahmen des Vorstellungsgesprächs ermittelt 
werden, zählen etwa der Umgang mit Kund_innen bzw. 
Nutzer_innen33 oder das Einfühlungsvermögen und Ver-
ständnis für die besonderen Bedürfnisse der Kund_innen 
der Verwaltung. Das Merkmal der Befähigung schließt bei-
spielsweise Sprachkenntnisse ein (Brosius-Gersdorf 2015: 
Rn. 92; Hense 2021: Rn. 15; Jachmann-Michel/Kaiser 2018: 
Rn. 17). Die interkulturelle Kompetenz wird als weiteres 
Beispiel für die Fähigkeit zum Umgang mit Menschen und 
damit als allgemeines, leistungsrelevantes Persönlichkeits-
merkmal eingestuft (Jachmann-Michel/Kaiser 2018: Rn. 
17). Auch die eigene Lebenserfahrung von Migrant_innen 
und ihren Nachkommen kann in die Beurteilung einflie-

ßen, wenngleich diese nicht zu automatischen Schlüssen 
im Hinblick auf die interkulturelle Kompetenz führen darf. 
Das Prinzip der Bestenauslese ist damit keineswegs auf for-
male Aspekte wie etwa Abschlüsse und Noten beschränkt, 
sondern lässt eine Würdigung des persönlichen Hinter-
grunds eines Bewerbers bzw. einer Bewerberin durchaus 
zu, wenn dieser einen unmittelbaren Bezug zur Eignung 
bzw. Leistung, das heißt einen inhaltlichen Bezug zu der zu 
besetzenden Stelle aufweist.

Heranziehung weiterer kriterien
Da Art. 33 Abs. 2 GG die Auswahlkriterien abschließend 
nennt, muss die Auswahl unter verschiedenen Bewerber_
innen unmittelbar an der Leistung ansetzen.34 Dies setzt 
der Anwendung leistungsfremder Kriterien zwangsläufig 
Grenzen.

Hilfskriterien bei gleicher Eignung 
Art. 33 Abs. 2 GG ist schranken- und vorbehaltlos gewähr-
leistet.35 Über Eignung, Befähigung und fachliche Leistun-
gen hinausgehende Kriterien dürfen bei der Bewerber_in-
nenauswahl daher nur herangezogen werden, wenn sich 
allein aus dem Leistungsprinzip kein eindeutiger Schluss 
auf eine_n bestimmte_n Bewerber_in ergibt, der oder die 
gegenüber den Konkurent_innen um die Stelle einen Vor-
sprung hat.36 Es handelt sich um eine Ausnahme, die nur 
dann zur Anwendung kommen darf, wenn alle eignungs- 
und leistungsbezogenen Kriterien erschöpfend gewürdigt 
worden sind. Der Leistungsbezug des Auswahlverfahrens 
darf durch Hilfskriterien nicht überlagert werden.

Grundsätzlich müssen die Bewerber_innen „gleich ge-
eignet“ sein, um zusätzliche Auswahlkriterien heranziehen 
zu können. Ob mehrere Personen gleich geeignet sind, 
richtet sich nach den Umständen des Einzelfalls – die Prü-
fung setzt jedoch voraus, dass die Eignung jeweils auf-
grund gleicher Kriterien und Maßstäbe ermittelt worden 
ist.37 In der Rechtsprechung wird zuweilen gefordert, dass 
die Bewerber_innen „absolut gleich geeignet“ sind,38 zu-
weilen wird darauf abgestellt, dass sie „im Wesentlichen 
gleich geeignet“ sind.39 Dies ist auch eine Frage der Prakti-
kabilität, um den mit der Absolutheit des Vergleichsmaß-
stabs verbundenen Schwierigkeiten zu begegnen. Wegen 
der zunehmend strengen Rechtsprechung zu den zulässi-
gen Hilfskriterien (dazu 4.1.3) wird in der Literatur 
(Hauck-Scholz 2020: Rn. 2.26) jedoch für einen eher engen 
Maßstab plädiert.

Als Verfassungsgüter, die das Prinzip der Bestenauslese 
einschränken können, werden beispielsweise der föderale 

30     BVerfGE 110, 304, 322; BVerwGE 122, 147, Rn. 15.

34     BVerwGE 122, 237, Rn. 14; BVerwGE 124, 99, Rn. 19.

31     BVerfGE 110, 304, 322; BVerwGE 122, 147, Rn. 14; BVerwGE 144, 
186, Rn. 20.

35     BVerfGE 139, 19, 49.

32     BVerfGE 108, 282, 296; BVerfG, NVwZ 2013, 573, 574; BVerfG, 
NVwZ 2016, 59, 60; BVerwGE 124, 99, Rn. 19; BAGE 104, 295, Rn. 33; 
BAGE 126, 26, Rn. 32. 38     BVerwGE 86, 244, Rn. 21.

36     BVerfG, NVwZ 2011, 746, 747; BVerfG, NVwZ 2008, 69, 69; BVerw-
GE 144, 186, Rn. 19; BVerwGE 145, 237, Rn. 24; Brosius-Gersdorf 2015: Rn. 
116 bezeichnet diese Situation treffend als „Leistungspatt“.

33     BVerwGE 61, 325, Rn. 31. 39     BVerwGE 122, 147, Rn. 15; BVerfG, NVwZ 2013, 573, 574.

37     BVerwGE 141, 361, Rn. 17; Hauck-Scholz 2020: Rn. 2.39.
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Proporz nach Art. 36 Abs. 1 GG, die Förderpflicht für 
schwerbehinderte Menschen aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG 
oder das Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG (Brosi-
us-Gersdorf 2015: Rn. 117; Jachmann-Michel/Kaiser 2018: 
Rn. 21; von Roetteken 2021a: 425) genannt. Insbesondere 
das Sozialstaatsprinzip ist jedoch sehr schwach kontu-
riert, um allein daraus das Ziel der interkulturellen Öff-
nung der Verwaltung abzuleiten. Womöglich ließe sich da-
mit für eine allgemeine Förderung der Beschäftigung un-
terrepräsentierter Gruppen argumentieren, jedoch wäre 
auch dies mit Unsicherheiten verbunden, zumal der Begriff 
„soziale Erwägungen“ (so Jachmann-Michel/Kaiser 2018: 
Rn. 21) sehr vage ist.

Wegen Art. 3 Abs. 2 GG, der den Staat zum Hinwirken 
auf die Beseitigung bestehender Nachteile in der Gleich-
stellung von Frauen und Männern verpflichtet und ihm 
damit auch den Abbau struktureller Benachteiligungen von 
Frauen aufgibt, wird das Geschlecht als zulässiges Hilfskri-
terium angesehen. Dies setzt aber voraus, dass Männer 
nicht schematisch zurückgewiesen werden. Auch eine 
gänzliche Missachtung des Leistungsprinzips ist unzulässig 
– wie etwa im Fall strikter Quoten oder einer Bevorzugung 
von Frauen ungeachtet gleicher Leistung – (Brosius-Gers-
dorf 2015: Rn. 199; Badura 2021: Rn. 32; Jachmann-Mi-
chel/Kaiser 2018: Rn. 20). Die Bevorzugung gleich qualifi-
zierter Frauen ist dagegen mit Art. 33 Abs. 2 GG verein-
bar.40

Auch das Abstellen auf das Vorliegen einer Behinde-
rung wird als zulässiges Hilfskriterium angesehen. Zur Be-
gründung wird auf den Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 
GG verwiesen, der die Benachteiligung, nicht aber die Be-
vorzugung wegen einer Behinderung verbietet (Brosius-
Gersdorf 2015: Rn. 120; vgl. BVerfGE 96, 288, 302 f.)

Das vormals in der Praxis oft herangezogene Lebens- 
oder Dienstalter ist dagegen kein zulässiges Hilfskriteri-
um, da es in Art. 3 GG keine entsprechende Schutznorm 
gibt (Brosius-Gersdorf 2015: Rn. 199). Von einem hohen 
Dienstalter kann zwar auf die praktische Bewährung in ei-
nem Amt, aber nicht per se auf einen höheren Leistungs-
stand oder eine Eignung als Führungskraft geschlossen 
werden.41

Auch haushaltsrechtliche Fragen (BAGE 103, 212, Rn. 
28) oder die Personalpolitik der Dienstherr_innen und 
Arbeitgeber_innen im öffentlichen Dienst zählt nicht zu 
den mit Verfassungsrang ausgestatteten Interessen (Hauck-
Scholz 2020: Rn. 2.35). So hat das Bundesverwaltungsge-
richt (BVerwG) das Anliegen, eine ausgewogene Alters-
struktur unter den Beschäftigten zu schaffen, mangels Ver-
fassungsrang nicht als hinreichend gewichtig erachtet, 
auch wenn das Anliegen personalpolitisch wünschenswert 
sein mag.42 Die Argumentation ist auf das Anliegen der 
interkulturellen Vielfalt in der Verwaltung übertragbar 
(Ziekow 2014: 771).

Hilfskriterien bei ungleicher Eignung
Sind verschiedene Bewerber_innen nicht gleich geeignet 
oder sollen leistungsfremde Kriterien ungeachtet der Eig-
nung die Auswahlentscheidung leiten, sind die Hürden 
hoch. Die Berücksichtigung anderer als unmittelbar leis-
tungsimmanenter Aspekte setzt voraus, dass Ziele mit Ver-
fassungsrang verfolgt werden, die bei strikter Anwendung 
des Leistungsprinzips nicht erreicht werden können.43 All-
gemeine sozial- oder gesellschaftspolitische Ziele oder „exe- 
kutivische Eigeninteressen“ bilden keine hinreichende 
Rechtfertigung für die Abkehr vom Leistungsprinzip 
(BAGE 155, 29, Rn. 17; Badura 2021: Rn. 26).

Zudem bedarf es dafür einer gesetzlichen Grundlage. 
Es ist also Aufgabe des Gesetzgebers, einen angemessenen 
Ausgleich zwischen dem Leistungsprinzip und den sonsti-
gen in der Verfassung geschützten Belangen vorzuneh-
men.44 Da Art. 33 Abs. 2 GG die Funktionsfähigkeit des 
öffentlichen Dienstes gewährleisten soll, dürfen leistungs-
fremde Hilfskriterien bei der Bewerber_innenauswahl nur 
berücksichtigt werden, wenn eine „ernsthafte Gefährdung 
der Leistungsfähigkeit des öffentlichen Dienstes“ besteht, 
die anders nicht abgewendet werden kann.45 Nur wenn die 
Funktionsfähigkeit bereits beeinträchtigt ist, dürfen Hilfs-
kriterien auch ohne gesetzliche Grundlage herangezogen 
werden. Dies ist jedoch erst der Fall, wenn „schwerwiegen-
de Defizite“ bei der Erfüllung öffentlicher Aufgaben beste-
hen. Eine Beeinträchtigung des Dienstbetriebs durch Per-
sonalmangel reicht jedenfalls nicht aus.46

reichweite und grenzen des Auswahlermessens
Aufgrund ihrer Organisations- und Planungshoheit haben 
Dienstherr_innen bzw. Arbeitgeber_innen im öffentlichen 
Dienst einen weiten Beurteilungsspielraum. Sie dürfen ihre 
Personalpolitik an den eigenen „organisatorischen Bedürf-
nissen und Möglichkeiten“ ausrichten.47 Innerhalb des 
Rahmens, der durch das Leistungsprinzip – aber auch 
durch die Grundrechte oder andere Verfassungsgüter48 – 
gesteckt ist, können sich die einstellenden Körperschaften 
daher frei bewegen.49 Sie dürfen nicht nur frei entscheiden, 
ob bestimmte Stellen geschaffen werden, sondern auch 
über deren Zuschnitt und die Gewichtung der Qualifikati-
onsmerkmale.50 Ob und welche Hilfskriterien ein_e 
Dienstherr_in bzw. ein_e Arbeitgeber_in anwendet, liegt 
in seinem bzw. ihrem Ermessen, solange damit keine Ab-

43     BVerfGE 139, 19, 56; NVwZ 2008, 69, 69; BVerwGE 122, 147, Rn. 12; 
BVerwGE 122, 237, Rn. 14; BVerwGE 124, 99, Rn. 18; BVerwGE 133, 143, 
Rn. 10.

40     BAGE 104, 264, Rn. 39; vgl. auch BVerwG, NVwZ 2018, 1.573, 1.577.

44     BlVerfGE 139, 19, 50; BVerwGE 134, 59, Rn. 37.

41     BVerwGE 122, 147, Rn. 15; BVerwGE 144, 186, Rn. 23.

47     BVerwGE, 101, 112, Rn. 19; BVerwGE 115, 58, Rn. 28; BVerfG, 
20.9.2007, 2 BvR 1972/07, Rn. 13; Badura 2021: Rn. 27.

45     BVerwGE 122, 237, Rn. 14; BVerwGE 124, 99, Rn. 18; BVerwGE 145, 
237, Rn. 23 und 25; Ziekow 2014: 767.

50     BVerfG, NVwZ 2008, 69, 70; BVerfG, NVwZ 2016, 764, 766;
BVerwGE 145, 237, Rn. 20; BVerwGE 147, 20, Rn. 25.

49     BVerwGE 61, 325, Rn. 29; BAGE 148, 123, Rn. 14.

48     BVerfGE 108, 282, 296.

42     BVerwGE 145, 237, Rn. 25; BVerwGE 122, 147, Rn. 19.

46     BVerwGE 122, 237, Rn. 20; BVerwGE 145, 237, Rn. 25.
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kehr vom Prinzip der Bestenauslese bewirkt wird (Ziekow 
2014: 771).

Anforderungsprofil
Nicht nur die Auswahlentscheidung, sondern das gesamte 
Bewerbungsverfahren muss dem Grundsatz der Bestenaus-
lese genügen (BAGE 104, 295, Rn. 31; Kümper 2017: 414). 
Daher muss vor der Auswahlentscheidung – wenn auch 
nicht bereits bei Ausschreibung der Stelle – ein Anforde-
rungsprofil für die zu besetzende Stelle feststehen.51 Das 
Anforderungsprofil muss zwingend einen inhaltlichen Be-
zug zu der zu besetzenden Stelle aufweisen.52 Leistungsbe-
zogene Anforderungen und Hilfskriterien, die nur darauf 
abzielen, einer bestimmten Person einen Vorteil im Bewer-
bungsverfahren zu verschaffen, sind unzulässig (BVerwGE 
141, 361, Rn. 18). Die Anforderungen dürfen sich folglich 
nur auf die im Rahmen der zu besetzenden Stelle anfallen-
den Aufgaben und unmittelbar auf die zu erbringenden 
Leistungen beziehen und müssen sich am Grundsatz der 
Bestenauslese orientieren.53 Nur ein Anforderungsprofil, 
das diesen Voraussetzungen genügt, darf zum Maßstab der 
Bewerber_innenauswahl gemacht werden. 

Beurteilungsspielräume in der 
Auswahlentscheidung
Auch die Auswahlentscheidung ist durch Spielräume ge-
prägt – bei der Prognose über die Leistung und Eignung der 
Bewerber_innen handelt es sich um einen „Akt wertender 
Erkenntnis“.54 Einzustellen ist nicht der oder die „objektiv 
beste“ Bewerber_in, sondern Dienstherr_in bzw. Arbeitge-
ber_in haben einen recht weiten Beurteilungsspielraum bei 
der Würdigung der besten Eignung (BVerwGE 61, 325, Rn. 
31). Maßgeblich ist, ob ein_e Bewerber_in den fachlichen 
Anforderungen des zu übertragenden Amtes genügt und 
dieses zuverlässig ausüben kann.

Dem Organisations- und Auswahlermessen sind jedoch 
verfassungsimmanente Grenzen gezogen; diese können 
sich beispielsweise aus dem Gleichheitssatz nach Art. 3 GG 
oder den Grundrechten der Bewerber_innen ergeben. 
Auch das Unionsrecht schränkt den Spielraum ein; dies 
betrifft namentlich die Gleichbehandlungsgebote des Pri-
mär- und Sekundärrechts (dazu 3.). Das Ermessen wird 
überdies durch gesetzliche Vorgaben, etwa zur bevorzug-
ten Einstellung von Frauen nach § 8 Satz 1 des Bundes-
gleichstellungsgesetzes (BGleiG) oder die Benachteili-
gungsverbote des AGG, aber auch untergesetzliche Vorga-
ben wie Richtlinien und Verwaltungsvorschriften einge-
schränkt (Hauck-Scholz 2020: Rn. 2.28ff., dazu 4.1.3). 
Letztere sind verbindlich, sofern sie nicht höherrangiges 
Recht verletzen.

Dienstherr_innen bzw. Arbeitgeber_innen dürfen ihren 
Beurteilungsspielraum folglich nicht in diskriminierender 
Weise wahrnehmen. Gerade das Auswahlermessen eröffnet 
aber auch Ansatzpunkte für eine interkulturelle Öffnung 
der Verwaltung: In der Praxis wird es oftmals darum ge-
hen, die Wahrnehmung der Leistungen und Leistungsfä-
higkeit von Menschen mit Migrationshintergrund zu ver-
bessern und Zugangshindernisse abzubauen, die aus einer 
diskriminierenden Würdigung ihrer Lebensläufe resultie-
ren können. Zugleich muss das Bewusstsein für besondere 
Kompetenzen und Fähigkeiten gestärkt werden, die Mig-
rant_innen und ihre Nachkommen in die Verwaltung ein-
bringen können (aber nicht notwendigerweise müssen).

gerichtliche kontrolle von  
Auswahlentscheidungen
Mit dem Anforderungsprofil besteht durchaus die Mög-
lichkeit, das Bewerber_innenfeld zu beeinflussen und ein-
zuengen (BAGE 148, 123, Rn. 13). Bei Beamt_innen wird 
mit der Festlegung des Anforderungsprofils unter Umstän-
den sogar „ein wesentlicher Teil der Auswahlentscheidung 
[für die spätere Zuweisung des Statusamtes] vorwegge-
nommen“ (BVerfG, 20.9.2007, 2 BvR 1972/07, Rn. 15). Da-
her ist die gerichtliche Überprüfung einer Stellenbesetzung 
möglich. Sie beschränkt sich angesichts der Personal- und 
Organisationshoheit aber darauf, ob der Auswahlentschei-
dung ein zutreffender Sachverhalt zugrunde gelegt worden 
ist, ob allgemeingültige Wertmaßstäbe herangezogen und 
keine sachfremden Erwägungen angestellt worden sind 
und schließlich die Einhaltung des Verfahrens (BVerfGE 
108, 282, 296; BAGE 126, 26, Rn. 35) gewährleistet ist. 
Maßgeblicher Zeitpunkt ist der Zeitpunkt der Auswahlent-
scheidung.

4.2 AllgEMEinEr glEiCHHEitSgrunD-
SAtZ, Art. 3 gg
  
Neben Art. 33 Abs. 2 GG ist Art. 3 GG zu beachten. Dieser 
enthält in Absatz 2 und Absatz 3 besondere Gleichheitssät-
ze und in Absatz 1 den allgemeinen Gleichheitssatz. Die 
besonderen Gleichheitssätze ergänzen sich untereinander 
und gehen dem allgemeinen Gleichheitssatz aufgrund ihrer 
Spezialität vor. Wegen der Vorgaben zur Gleichheit der Ge-
schlechter in Art. 3 Abs. 2 GG ist die Frauenförderung in 
Beschäftigungsverhältnissen weitgehend etabliert. Dies al-
lein lässt jedoch nicht den Schluss auf die Zulässigkeit po-
sitiver Maßnahmen im Hinblick auf andere Kategorien zu, 
sondern es bedarf wegen der Systematik Art. 3 GG der Dif-
ferenzierung.

4.2.1 PoSITIVE MASSNAHMEN ZUGUNSTEN 
VoN FRAUEN NACH ART. 3 ABS. 2 SATZ 2 GG

In Bezug auf die Gleichberechtigung von Männern und 
Frauen enthält Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG ausdrücklich einen 
Auftrag an den Staat, die tatsächliche Durchsetzung der 
Gleichberechtigung zu fördern und auf die Beseitigung be-
stehender Nachteile hinzuwirken. Ein solcher ausdrückli-
cher Handlungsauftrag findet sich bezüglich anderer Kate-

51     BAGE 104, 295, Rn. 33; BAGE 126, 26, Rn. 32.

52     BVerwGE 141, 361, Rn. 19; BAGE 148, 123, Rn. 13; BAG, 10.2.2015, 
9 AZR 554/13, Rn. 15.

53     BVerfG, 20.9.2007, 2 BvR 1972/07, Rn. 8; BVerfG, NVwZ 2011, 746, 
747.

54     BVerfGE 108, 282, 321; BVerwGE 115, 60, Rn. 31.
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gorien bisher55 nicht. Daraus wird teilweise im Umkehr-
schluss gefolgert, dass positive Maßnahmen zugunsten an-
derer Gruppen unzulässig seien (Majer/Pautsch 2020: 417). 
Es ist jedoch nicht nachvollziehbar, warum allein aus dem 
Umstand, dass Art. 3 Abs. 3 GG keinen expliziten Auftrag 
zur Förderung anderer benachteiligter Gruppen normiert, 
auf die Unzulässigkeit entsprechender Maßnahmen ge-
schlossen wird (vgl. hierzu Payandeh 2021: 15). Art. 3 Abs. 
2 Satz 2 GG berührt die Zulässigkeit positiver Maßnahmen 
zugunsten von Migrant_innen und ihren Nachkommen 
nicht. Sie mögen vielleicht nicht verpflichtend geboten 
sein, sind aber zumindest nicht wegen des Gebots der 
Frauenförderung von vornherein ausgeschlossen.

4.2.2 DISKRIMINIERUNGSVERBoTE AUS 
ART. 3 ABS. 3 GG

Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG verbietet die Benachteiligung oder 
Bevorzugung wegen des Geschlechts, der Abstammung, 
der „Rasse“, der Sprache, Heimat und Herkunft, des Glau-
bens sowie der religiösen oder politischen Anschauungen. 

Migrant_innen und ihre Nachkommen können von den 
Diskriminierungskategorien „Rasse“, Sprache, Heimat und 
Abstammung betroffen sein (vgl. Liebscher 2019: 23; Zie-
kow 2013: 16f.); auch der Glaube und die Religion sind von 
Bedeutung (dazu 1.1.2). Darüber hinaus kann im Einzelfall 
die soziale Herkunft tangiert sein, die gemeinhin als „stän-
disch-soziale Abstammung“ (BVerfGE 5, 17, 22; BVerfGE 
48, 281, 287f.) einer Person verstanden wird. Sie beschreibt 
die Zugehörigkeit zu einer sozialen Schicht oder Klasse, 
die von den eigenen Vorfahren vermittelt ist.56 Zur Frage, 
inwieweit Art. 3 Abs. 3 GG positiven Maßnahmen zu ihren 
Gunsten entgegensteht, werden verschiedene Auffassungen 
vertreten. 

Da Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG wegen der Behinderung nur 
Benachteiligungen – also nicht wie Satz 1 bezüglich der 
dort genannten Merkmale auch Bevorzugungen – verbie-
tet, wird zum Teil angenommen, die Norm erlaube allein 
Maßnahmen zur Förderung der Gleichberechtigung von 
Menschen mit Behinderung und verbiete im Umkehr-
schluss solche bezüglich anderer Merkmale (Majer/Pautsch 
2020: 416f.). Voraussetzung für diese Schlussfolgerung ist 
allerdings, dass positive Maßnahmen überhaupt unter den 
Begriff der Bevorzugung fallen. Dies ist umstritten und 
hängt davon ab, wie der Schutzzweck des Art. 3 Abs. 3 GG 
verstanden wird.

Materielles gleichheitsverständnis
Nach einem „asymmetrisch-materiellen Verständnis“ wer-
den positive Maßnahmen, die lediglich bestehende Nach-
teile ausgleichen, ohne zusätzliche Nachteile für Dritte zu 
bewirken, nicht als Bevorzugung verstanden. Es handele 
sich um eine schlichte Differenzierung, die tatbestandlich 

nicht von Art. 3 Abs. 3 GG erfasst sei (Baer/Markard 2018: 
419, 423; wohl auch Grünberger et al. 2021: 54). Diskrimi-
nierung wird danach nicht mehr als Vorwurf an die einzel-
nen Täter_innen, sondern als Erfahrung der Ausgrenzung 
oder geringeren Berücksichtigung bei der Verteilung von 
Ressourcen, das heißt strukturell begriffen (Sacksofsky 
2019: 387). Ausgangspunkt dieser Überlegungen ist die ge-
sellschaftliche Realität, in der Chancen, Ressourcen und 
Anerkennung ungleich verteilt sind (Baer 2010: 14). Maß-
nahmen, die solche historischen Benachteiligungen aus-
gleichen, sich gegen Stigmatisierung wenden oder sonst 
tatsächlich Gleichstellung fördern, seien nicht rechtferti-
gungsbedürftig, sondern zulässig, solange sie tatsächlich 
Gleichberechtigung erreichen, ohne selbst wieder stigmati-
sierend zu wirken (Baer/Markard 2018: Rn. 423). Positive 
Maßnahmen stellten danach schon keine Bevorzugung dar, 
weil mit asymmetrischen Maßnahmen auf ungleiche, also 
asymmetrische Ausgangsverhältnisse reagiert werde (Lieb-
scher 2019: 25).

Formales gleichheitsverständnis
Nach anderer Ansicht – der ein eher formales, symmetri-
sches Verständnis zugrunde liegt (vgl. Baer/Markard 2018: 
Rn. 418) – kommt der Unterscheidung zwischen Benach-
teiligung und Bevorzugung keine Bedeutung zu (Kischel 
2021: Rn. 211). Denn die Benachteiligung der einen Grup-
pe sei notwendigerweise mit der Bevorzugung der anderen 
Gruppe verbunden (Langenfeld 2021: Rn. 27; Majer/
Pautsch 2020: 417). Weil mit nahezu jeder Differenzierung 
Benachteiligungen oder Bevorzugungen verbunden seien, 
müssten die Kriterien des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG als „Dif-
ferenzierungsverbote“ verstanden werden (Heun 2013: Rn. 
117 und 119; vgl. auch BVerfGE 96, 288–315, 302). Das 
Bundesverfassungsgericht spricht davon, dass die in Art. 3 
Abs. 3 GG genannten Merkmale grundsätzlich nicht als 
Anknüpfungspunkt für eine rechtliche Ungleichbehand-
lung herangezogen werden dürften.57

Von Vertreter_innen dieser Ansicht als zulässig erach-
tet werden allerdings Regelungen, die nicht gegenüber ein-
zelnen Personen rechtlich differenzieren, sondern Teil ei-
ner allgemeinen (Förder-)politik sind (Langenfeld 2021: 
Rn. 30; vgl. auch Majer/Pautsch 2020: 417). Der Gesetzge-
ber dürfe kulturelles, religiöses und politisches Leben so-
wie sprachliche oder regionale Vielfalt insgesamt fördern 
(Heun 2013: Rn. 119). Begründet wird dies nicht zuletzt 
damit, dass Art. 3 Abs. 3 GG eine Grundentscheidung für 
den staatlichen Schutz von Minderheiten beinhalte, sodass 
der Ausgleich tatsächlicher Nachteile zulässig sei, solange 
dieser an eines der in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merk-
male anknüpfe und verhältnismäßig sei (Ziekow 2014: 
768). Auch das BVerfG verweist auf den Zweck der Rege-
lung: Dieser liege darin, „strukturell diskriminierungsge-
fährdete Gruppen von Benachteiligungen zu schützen“ 
(BVerfGE147, 1, 28).

55     Die Aufnahme eines ausdrücklichen Schutz- bzw. Handlungsauftrags 
des Staates wird diskutiert (vgl. Gesetzesentwurf BT-Drs. 19/24434).

57     BVerfGE 85, 191, 206; BVerfGE 147, 1, 27.
56     Die individuelle aktuelle wirtschaftliche oder soziale Situation spielt 
insofern keine Rolle, BVerfGE 9, 124, 128f.
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rechtfertigung von ungleichbehandlungen
Ansonsten können positive Maßnahmen auch nach letzterer 
Ansicht zulässig sein, wenn die Ungleichbehandlung ge-
rechtfertigt werden kann. Dies ist durch kollidierendes Ver-
fassungsrecht möglich.58 Darunter fallen etwa die Freiheits-
rechte, das Sozialstaatsprinzip oder Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG 
selbst (Baer/Markard 2018: Rn. 476). Letzteres, also ob Art. 
3 Abs. 3 Satz 1 GG selbst als kollidierendes Verfassungsrecht 
herangezogen werden kann, ist allerdings umstritten.

In der Literatur wird vertreten, dass sich positive Maß-
nahmen aufgrund des Gleichheitsprinzips nur in Bezug auf 
das Geschlecht (Art. 3 Abs. 2 GG) sowie auf Behinderun-
gen (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG) rechtfertigen ließen, da nur 
aus diesen Verbürgungen eine Schutzpflicht abgeleitet wer-
den könne (Langenfeld 2021: Rn. 74; a. A. beispielsweise: 
Jarass 2020, Rn. 150). Die Frage der Schutzpflichten selbst 
ist allerdings auch umstritten. Anhaltspunkte dafür, dass 
dem Gleichheitssatz nicht nur ein Abwehrrecht gegen Be-
nachteiligungen innewohnt, sondern sich daraus auch eine 
staatliche Schutzpflicht ableiten lässt, finden sich in der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) 
(Payandeh 2021: 17). So hat das Gericht im November 
2020 in der Pflicht der Arbeitgeber_innen, das Personal 
vor rassistischen Anfeindungen zu schützen,59 eine Ausge-
staltung des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsver-
bots des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG gesehen (BVerfG, 
2.11.2020 – 1 BvR 2727/19, Rn. 19). Es bleibt in seiner Ar-
gumentation damit knapp hinter der ausdrücklichen An-
nahme einer Schutzpflicht zurück (Payandeh 2021: 18). 
Schon 2017 hatte das BVerfG in der Entscheidung zur 
„Dritten Option“ festgestellt, dass der besondere Gleich-
heitssatz aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG Angehörige struktu-
rell diskriminierungsgefährdeter Gruppen vor Benachteili-
gungen schützen soll (BVerfGE 147, 1, 28). Auch der vom 
BVerfG betonte enge Bezug zwischen Gleichheitssatz und 
Menschenwürdegarantie spreche für die Annahme einer 
staatlichen Schutzpflicht (Grünberger et al. 2021: 52; vgl. 
hierzu BVerfGE 144, 20, 207f.)

Zwischen den konkurrierenden Verfassungsgütern 
muss ein sachgerechter Ausgleich hergestellt werden (Ja-
rass 2020: Rn. 153). Der Konflikt zwischen verschiedenen 
Träger_innen eines vorbehaltslos gewährleisteten Grund-
rechts und anderen verfassungsrechtlich geschützten Gü-
tern ist nach dem Grundsatz praktischer Konkordanz zu 
lösen. Dies bedeutet, dass nicht eine der widerstreitenden 
Rechtspositionen bevorzugt und maximal behauptet wird, 
sondern alle einen möglichst schonenden Ausgleich erfah-
ren (BVerfGE 93, 1, 21). Die Art und Weise der Unter-
scheidung im Vergleich beider Gruppen darf daher nicht 
unverhältnismäßig sein (vgl. BVerfG, 20.9.2007 – 2 BvR 
855/06, Rn. 18). 

4.2.3 PoSITIVE MASSNAHMEN ALS VERBo-
TENE DISKRIMINIERUNG?

Vieles spricht dafür, mit einem materiellen Gleichheitsver-
ständnis nicht jede Ungleichbehandlung, die sich zuguns-
ten von Migrant_innen und ihren Nachfahren auswirkt, als 
unzulässige Bevorzugung anzusehen. Art. 3 Abs. 3 GG 
lässt sich nicht entnehmen, dass jede Differenzierung ver-
boten ist.

wortlaut des gleichheitssatzes
Der Wortlaut spricht gerade nicht von Differenzierung 
oder Ungleichbehandlung, sondern von „Benachteiligung“ 
und „Bevorzugung“. Zwar mag mit der Bevorzugung einer 
Gruppe im Einzelfall eine Benachteiligung einer anderen 
Gruppe verbunden sein. Es gibt jedoch auch Ungleichbe-
handlungen, die sich weder als Bevorzugung noch als Be-
nachteiligung darstellen. Dies gilt insbesondere, wenn Per-
sonen der einen Gruppe mangels struktureller Benachteili-
gung gar keiner Fördermaßnahmen bedürfen und durch 
den Nachteilsausgleich folglich keine Nachteile haben. 
Wird beispielsweise für Kinder mit mangelnden Deutsch-
kenntnissen in der Schule zusätzlicher Deutschunterricht 
angeboten, würde man wohl kaum von einer Benachteili-
gung der Schüler_innen sprechen, deren Deutsch bereits 
sehr gut ist und die daher vom Unterricht nicht weiter pro-
fitieren würden. Zudem hängt es immer auch von der indi-
viduellen Situation ab, ob sich eine Ungleichbehandlung 
vorteilhaft oder nachteilig auswirkt. 

Systematische Zusammenhänge zur Förderung von 
Menschen mit Behinderung
Der Abbau bestehender Nachteile mag sich für diejenigen, 
die bisher nicht von diskriminierenden Strukturen betrof-
fen waren, vielleicht als Benachteiligung ihrer selbst und 
Bevorzugung der bisher Benachteiligten anfühlen. Dies 
lässt jedoch keine Rückschlüsse auf die objektive rechtliche 
Bewertung des Nachteilsabbaus zu.

In Bezug auf Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG hat das BVerfG 
hierzu treffend ausgeführt, dass eine Benachteiligung nicht 
nur in Ungleichbehandlungen gesehen werden kann, die 
die Situation der jeweiligen Gruppe verschlechtern, son-
dern auch bei einem Ausschluss von Entfaltungs- und Be-
tätigungsmöglichkeiten gegeben sein kann, der nicht hin-
länglich durch Fördermaßnahmen kompensiert wird 
(BVerwGE 96, 288, 303). Dieses Verständnis kann auch auf 
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG angewandt werden. Dem steht 
nicht entgegen, dass Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG jede Benach-
teiligung und jede Bevorzugung verbietet, wohingegen Art. 
3 Abs. 3 Satz 2 GG wegen der Behinderung nur Benachtei-
ligungen untersagt. Daraus lässt sich weder auf die Defini-
tion der Bevorzugung schließen noch spricht dies für eine 
unterschiedliche Auslegung des Begriffs der Benachteili-
gung in Satz 1 und Satz 2. Der Unterschied zwischen einer 
Behinderung und den von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG erfass-
ten Kategorien liegt darin, dass sich die Behinderung oft-
mals nicht erst im Zusammenwirken mit entsprechenden 
Einstellungen und Vorurteilen im gesellschaftlichen Um-
feld nachteilig auswirkt. Vielmehr handelt es sich um eine 

58     BVerfGE 92, 91, 109; BVerfGE 114, 357, 364.

59     § 3 Abs. 3, § 12 Abs. 3 AGG und § 75 Abs. 1 BetrVG.
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Eigenschaft, die die Lebensführung im Verhältnis zum 
Nichtbehinderten unabhängig von Einstellungen der Ge-
sellschaft grundsätzlich schwieriger macht (BVerfGE 96, 
288, 302).

Aus diesem Grund sind Bevorzugungen von Menschen 
mit Behinderung gegenüber Nichtbehinderten verfas-
sungsrechtlich nicht grundsätzlich verboten (BVerfGE 96, 
288, 302f.). Ausgleichende Fördermaßnahmen sind in Be-
zug auf Behinderungen zwar leichter möglich als solche im 
Hinblick auf die übrigen Kategorien des Absatzes 3, da so-
gar bevorzugend wirkende Fördermaßnahmen zulässig 
sind. Aus diesem Unterschied lässt sich allerdings nicht 
herleiten, dass jede Fördermaßnahme eine nach Satz 1 ver-
botene Bevorzugung darstellt. Im Gegenteil weist die Defi-
nition der Benachteiligung darauf hin, dass Fördermaß-
nahmen nötig sein können, um Benachteiligungen zu ver-
hindern oder auszugleichen.

Sinn und Zweck des besonderen gleichheitssatzes
Zweck des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist es, Angehörige struk-
turell diskriminierungsgefährdeter Gruppen vor Benach-
teiligung zu schützen (BVerwGE 147, 1, 28). Dies gebietet 
es gerade nicht, strukturell bestehende Vorteile anderer 
Gruppen zu erhalten. Vielmehr ist es angebracht, ausglei-
chende Maßnahmen zuzulassen und nicht als Bevorzugung 
von Angehörigen der strukturell diskriminierungsgefähr-
deten Gruppe zu sehen. Dies entspricht auch dem völker-
rechtlichen Verständnis von „affirmative actions“, etwa zur 
Beseitigung der „Rassendiskriminierung“ nach Art. 1 Abs. 
4 INCERD (dazu 2.1). Da auch die Grundrechte nach dem 
Prinzip der völkerrechtsfreundlichen Auslegung zu inter-
pretieren sind, bleibt für ein anderes Verständnis positiver 
Maßnahmen kein Raum.

Zwischenergebnis
Auch die Entstehungsgeschichte des Gleichheitssatzes steht 
diesem Ergebnis nicht entgegen. Dass Gleichheit zunächst 
als „Gleichheit vor dem Gesetz“ verstanden wurde, spiegel-
te nur die Funktion des Gesetzgebers als Hersteller von 
Gleichheit wider (Boysen 2021: Rn. 4). Das Verständnis 
des Gleichheitssatzes hängt zudem eng mit den jeweiligen 
gesellschaftlichen Gegebenheiten zusammen, sodass die 
historische Auslegung nur eine geringe Rolle spielen kann 
(vgl. hierzu Boysen 2021: Rn. 3–6). Den Merkmalen des 
Art. 3 Abs. 3 GG liegen insbesondere die Erfahrungen mit 
menschenverachtender Diskriminierung in der NS-Zeit 
zugrunde; es muss durch Auslegung erfasst werden, was 
heute entsprechend bedeutsam ist (Baer/Markard 2018: 
Rn. 387f; vgl. hierzu auch BVerfGE 147, 1, 29). Selbst wenn 
dem Verfassungsgeber 1949 also nur Diskriminierungen 
„vor dem Gesetz“ vor Augen gestanden haben sollten, wür-
de dies heute einem auf materielle Gleichheit gerichteten 
Verständnis, dessen Ziel es ist, auch den aktiven Abbau an-
derer struktureller Benachteiligungen zu ermöglichen, 
nicht entgegenstehen.

Auch wenn demnach nicht jede positive Maßnahme als 
nach Art. 3 Abs. 3 GG verbotene Bevorzugung anzusehen 
ist, hat dies nicht zur Folge, dass diese in jedem Fall zuläs-
sig sind. Gehen sie mit einer Ungleichbehandlung einher, 

sind sie jedenfalls am allgemeinen Gleichheitssatz zu mes-
sen. Sie sind rechtfertigungsbedürftig und müssen daher 
verhältnismäßig sein. Am Ende bleibt die Frage der Zuläs-
sigkeit eine Frage des Einzelfalls (Payandeh 2021: 23).

4.3 SCHutZ DEr rEligionSFrEiHEit
  
Für die Förderung der Diversität in der Verwaltung – wie 
auch in der Gesellschaft insgesamt – kommt der Religions-
freiheit besondere Bedeutung zu. Die intensiv geführte De-
batte um das Tragen des islamischen Kopftuchs hat dies 
verdeutlicht, wurde in diesem Kontext doch immer wieder 
die Frage nach der „Integration“ von Muslim_innen60 auf-
geworfen.

4.3.1 VERBoT DER BENACHTEILIGUNG AUS 
RELIGIÖSEN GRüNDEN, ART. 33 ABS. 3 GG

Art. 33 Abs. 3 GG ergänzt den Gleichheitsgrundsatz aus 
Art. 3 Abs. 1 und 3 GG (BVerwGE 47, 330, Rn. 89). Die 
Regelung statuiert ebenso wie Art. 3 Abs. 3 GG ein allge-
meines Benachteiligungsverbot aus religiösen Gründen, 
mit dem einerseits die religiös-weltanschauliche Neutrali-
tät des Staates gewährleistet, andererseits der gleichberech-
tigte Zugang zu öffentlichen Ämtern Art. 33 Abs. 2 GG 
konkretisiert werden soll (Brosius-Gersdorf 2015: Rn. 139; 
Jachmann-Michel/Kaiser 2018: Rn. 24b). Das Benachteili-
gungsverbot bezieht sich nicht nur auf den „Genuß bürger-
licher und staatsbürgerlicher Rechte“, sondern explizit 
auch auf die Zulassung zu öffentlichen Ämtern, der unab-
hängig vom religiösen Bekenntnis auszugestalten ist. Die 
Regelung hat grundrechtsgleichen Charakter (BVerfGE 79, 
69, 65). Ihr Anwendungsbereich beschränkt sich nicht auf 
deutsche Staatsangehörige (Jachmann-Michel/Kaiser 2018: 
Rn. 24b).

Art. 33 Abs. 3 GG zielt nicht allein auf eine Verknüp-
fung des Ämterzugangs mit einem bestimmten religiösen 
Bekenntnis. Art. 33 Abs. 3 GG untersagt jede Benachteili-
gung beim Zugang zu öffentlichen Ämtern61 aus Gründen 
der Religion. Der Zugang zu öffentlichen Ämtern darf da-
her nicht aus Gründen verwehrt werden, die mit der Reli-
gionsfreiheit unvereinbar sind.62 Dies schließt nach der 
Rechtsprechung des BVerfG zwar Dienstpflichten nicht 
aus, die in die Glaubensfreiheit eingreifen und damit für 
glaubensgebundene Bewerber_innen den Zugang zum öf-
fentlichen Dienst erschweren oder ausschließen. Jedoch 
gelten insofern strenge Anforderungen an die Rechtferti-
gung, zumal die Glaubensfreiheit vorbehaltlos gewährleis-
tet ist (BVerfGE 108, 282, 298).

Ausnahmen von der Gleichbehandlung aller Religionen 
sind folglich nur gerechtfertigt, wenn mit ihnen Ziele von 
Verfassungsrang verfolgt werden. So wird Art. 33 Abs. 3 

60     Speziell zu den Leitbildern der Integration bei Muslim_innen: Bolat 
2014: 111.

61     Der Begriff ist deckungsgleich mit dem in Art. 33 Abs. 2 GG und um-
fasst damit auch Arbeitnehmer_innen im öffentlichen Dienst (Hense 2021: 
Rn. 25)

62     BVerfGE 108, 282, 298; BVerfGE 153, 1, 37.
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GG aufgrund des Interesses an der Funktionsfähigkeit des 
öffentlichen Dienstes durch Art. 33 Abs. 2 GG beschränkt. 
Politische oder religiöse Überzeugungen dürfen dann zum 
Maßstab einer Auswahlentscheidung bei der Stellenbeset-
zung gemacht werden, wenn sie zur fehlenden Eignung ei-
nes Bewerbers oder einer Bewerberin führen, etwa wenn 
dieser oder diese politische Überzeugungen vertritt, die 
voraussichtlich zum Konflikt mit der Treuepflicht gegen-
über der demokratischen Grundordnung führen (BVerw-
GE 47, 330, Rn. 89). Insofern werden etwa eine Gefähr-
dung des schulischen Bildungsauftrags nach Art. 7 Abs. 1 
GG oder das Mäßigungsgebot für Beamt_innen aus Art. 33 
Abs. 5 GG herangezogen (Brosius-Gersdorf 2015: Rn. 144). 
Beide Ziele haben Verfassungsrang. Wegen des Verhältnis-
mäßigkeitsgrundsatzes ist jedoch kein Raum für pauschale 
Verbote gegeben, sondern lediglich im Einzelfall, wenn es 
zu konkreten Störungen der Arbeitsabläufe kommt oder 
diese zu befürchten sind.

Wie bereits erörtert, ist die Religion wesentlicher Be-
standteil der individuellen kulturellen Prägung, sodass die 
Regelung für die interkulturelle Öffnung der Verwaltung 
ein gewisses Gewicht erlangt. In der Vergangenheit wurden 
immer wieder Debatten um die Zulässigkeit des Zeigens 
religiöser Symbole durch Arbeitnehmer_innen und Be-
amt_innen diskutiert. Entsprechende Verbote richten sich 
zwar oftmals gegen alle religiösen Symbole gleichermaßen. 
Faktisch betreffen sie jedoch Musliminnen am stärksten, 
deren Kopftuch ein deutlich sichtbares Zeichen der Religi-
onszugehörigkeit ist, das zudem – anders als womöglich 
andere Symbole – nicht ohne Weiteres abgelegt werden 
kann. Verbote können daher der interkulturellen Diversität 
unter den Beschäftigten in der Verwaltung entgegenstehen, 
wenn sich Menschen aufgrund ihrer Religion Ablehnung 
ausgesetzt sehen.

4.3.2 RELIGIoNSZUGEHÖRIGKEIT UND EIG-
NUNG I. S. V. ART. 33 ABS. 2 GG

Das religiöse Bekenntnis wird auch im Zusammenhang mit 
dem Prinzip der Bestenauslese diskutiert. Es kann einer-
seits ein Bestandteil der Eignung i. S. v. Art. 33 Abs. 2 GG 
eines Bewerbers oder einer Bewerberin sein, wenn es um 
die Besetzung von Stellen geht, die so stark durch die Reli-
gionszugehörigkeit geprägt sind, dass daneben andere Ge-
sichtspunkte zurücktreten – beispielsweise bei Religions-
lehrer_innen (Brosius-Gersdorf 2015: 98).

Für die interkulturelle Diversität der Verwaltung weit-
aus folgenreicher dürfte jedoch die in die entgegengesetzte 
Richtung zielende Wertung sein, wonach das offenkundi-
ge, äußerlich erkennbare Bekenntnis zu einer bestimmten 
Religion ein Indiz gegen die Eignung für ein öffentliches 
Amt sein kann (dazu Hense 2021: Rn. 15; Badura 2021: 
Rn. 43). Dabei wird das äußere Erscheinungsbild einer 
Person argumentativ mit dem Vertrauen der Bürger_in-
nen in die Integrität von Amtsträger_innen verknüpft, da 
diese womöglich nicht bereit und in der Lage seien, die 
Rechte der Bürger_innen und rechtsstaatliche Regeln zu 
akzeptieren (vgl. von Schwanenflug/Szczerbak 2018: 443 
zu Beamt_innen). Exemplarisch wird dabei nahezu aus-

schließlich auf das islamische Kopftuch verwiesen (dazu 
Wißmann 2019: 219).

Mit der Begründung, dass der Staat zur religiös-weltan-
schaulichen Neutralität verpflichtet sei, wird daher das 
Zeigen religiöser Symbole am Arbeitsplatz untersagt. Ex-
plizite Verbote gelten in Deutschland vor allem im Beam-
tenrecht des Bundes und der Länder. Sie gelten nicht gene-
rell, sondern nur bei der Ausübung hoheitlicher Tätigkei-
ten mit Außenwirkung. Dies betrifft Situationen, in denen 
Kund_innen bzw. Nutzer_innen staatlicher Einrichtungen 
einer deutlich sichtbaren religiösen Bekundung gleichsam 
unentrinnbar ausgeliefert wären – etwa beim Sitzungs-
dienst von Rechtsreferendar_innen (dazu BVerfGE 153, 1). 
Nach dem jüngst neu gefassten § 61 Abs. 2 des Bundesbe-
amtengesetzes (BBG) und § 34 Abs. 1 des Beamtenstatus-
gesetzes (BeamtStG) darf Beamt_innen das Tragen „religi-
ös konnotierter Merkmale des Erscheinungsbildes“ unter-
sagt werden, wenn „wenn sie objektiv geeignet sind, das 
Vertrauen in die neutrale Amtsführung der Beamtin oder 
des Beamten zu beeinträchtigen“. Nach dem Berliner Neu-
tralitätsgesetz ist das Tragen sichtbarer religiöser oder 
weltanschaulicher Symbole allen Beschäftigten – und da-
mit auch Arbeitnehmer_innen – im Schuldienst verboten 
(§ 2 BlnNeutrG). Die Verhüllung des Gesichts ist in den 
Beamtengesetzen nahezu aller Bundesländer sowie im Hes-
sischen Tarifrecht für Tarifbeschäftigte untersagt (Reidel 
2019: 71).

Selbst wenn sich dieses Verbot auf Symbole aller Religi-
onen gleichermaßen bezieht, beinhaltet es einen schwer-
wiegenden Grundrechtseingriff in die Religionsfreiheit 
(Payandeh 2018: 483). Zudem werden Menschen, deren 
Religionen Kleidungsvorschriften beinhalten und die für 
sich keine Wahlfreiheit zum Tragen oder Ablegen be-
stimmter Kleidungsstücke sehen, gegenüber solchen un-
gleich behandelt, die keiner Religion angehören oder einer 
Religion, die keine solchen Vorgaben macht (Stein 2021: 
165; Wißmann 2019: 220).63 Die Freiheit des Glaubens und 
des religiösen Bekenntnisses – die auch die Freiheit des 
Bekenntnisses nach außen einschließt – sind in Art. 4 Abs. 
1 GG ohne Schranken gewährleistet. Folglich hat das 
BVerfG einen strengen Maßstab angelegt und die verfas-
sungsimmanenten Schranken des Grundrechts aufgezeigt. 
Durch die Duldung der Religionsausübung einzelner Be-
schäftigter identifiziere sich der Staat nicht mit dieser und 
verletze daher nicht per se das Neutralitätsgebot.64 Einer 
Lehrerin darf das Tragen eines Kopftuchs daher nur verbo-
ten werden, wenn im Einzelfall der schulische Bildungs-
auftrag nach Art. 7 Abs. 1 GG verletzt wird, etwa wegen 
einer ernsthaften Gefährdung des Schulfriedens. Dies kön-
ne aber nicht per se allein wegen des Tragens des Kopf-
tuchs angenommen werden, sodass ein pauschales Verbot 
unzulässig sei.65 Auch in der Privatwirtschaft lässt das 

63     Zu dieser Frage sowie zur faktisch stärkeren Belastung von Frauen 
durch entsprechende Verbote ist derzeit ein Verfahren beim EuGH anhän-
gig, Az. C-344/20 (L. F. / C. L. R.S).

64     BVerfGE 108, 282, 305; BVerfGE 138, 296, 336; BVerfGE 153, 1, 38; 
Brosius-Gersdorf 2015: Rn. 99; Stein 2021: 165.

65     BVerfGE 108, 282, 303; BVerfGE 138, 296, 335.
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BVerfG den bloßen Verdacht, Kund_innen würden durch 
eine Verkäuferin mit Kopftuch abgeschreckt, nicht ausrei-
chen (BVerfG, 30.7.2003 – 1 BvR 792/03). Das bloße Tra-
gen eines Kopftuchs kann daher nicht generell untersagt 
werden – entscheidend ist, ob das individuelle Verhalten 
der betreffenden Person Zweifel an deren Neutralität aus-
löst (Badura 2021: Rn. 43).

Im Hinblick auf das Kopftuchverbot für Rechtsreferen-
darinnen nahm das BVerfG dagegen Bezug auf die Pflicht 
zum Tragen einer Amtstracht, die dem Amt der Richterin 
weniger Offenheit und Pluralität zugestehe als dem Beruf 
der Lehrerin; das Tragen eines Kopftuchs könne daher in 
diesen Fällen von einem objektiven Betrachter dem Staat 
zugerechnet werden. Die öffentliche Kundgabe von Religi-
osität sei daher geeignet, das Bild von der Justiz zu beein-
trächtigen (BVerfGE 153, 1, 41).

Unmittelbare Rückschlüsse auf die Eignung lässt im Üb-
rigen nur das Tragen gesichtsverhüllender Kleidungsstücke 
zu, die eine Identifikation der betreffenden Mitarbeiterin 
unmöglich machen – etwa eine Burka oder ein Niqab. Sie 

beinträchtigen die Kommunikation und Interaktion im 
Kolleg_innenkreis wie mit den Bürger_innen, was der an-
gemessenen Erledigung der beruflichen Aufgaben entge-
gensteht (vgl. Brosius-Gersdorf 2015: 99 für Lehrer_innen).

4.4 FAZit
  
Das Grundgesetz ermöglicht Vielfalt; diesem Ziel dienen 
nicht zuletzt die Grundrechte, die für jeden Menschen in 
unterschiedlicher Ausprägung die Entfaltung seiner Per-
sönlichkeit und die gleichberechtigte Teilhabe gewährleis-
ten. Positive Maßnahmen, die lediglich bestehende Nach-
teile ausgleichen, stehen im Einklang mit dem Gleichheits-
grundsatz. Diese Möglichkeit besteht nicht grenzenlos, 
sondern wird im öffentlichen Dienst durch das Prinzip der 
Bestenauslese beeinflusst. Die interkulturelle Öffnung der 
Verwaltung ist aber auch danach zulässig, wenn und sofern 
die Stellen und Ämter mit Personen besetzt werden, die 
über die erforderliche Eignung, Befähigung und Leistung 
verfügen.

ZuSAMMEnFASSung
 
Das Prinzip der Bestenauslese aus Art. 33 Abs. 2 GG ver-
pflichtet Dienstherr_innen und Arbeitgeber_innen, ihre 
Auswahlentscheidung ausschließlich auf die Eignung, Befä-
higung und fachliche Leistung der Bewerber_innen zu stüt-
zen. Hilfskriterien dürfen nur ausnahmsweise herangezogen 
werden. Soll die interkulturelle Vielfalt im öffentlichen 
Dienst gestärkt werden, bietet das Leistungsprinzip dafür 
gleichwohl hinreichende Spielräume, wenn und soweit in-
terkulturelle Belange für die Erfüllung der mit der ausge-

schriebenen Stelle verbundenen Aufgaben von Bedeutung 
sind. Positive Maßnahmen zur interkulturellen Öffnung der 
Verwaltung behandeln zwar wesentlich Gleiches ungleich 
und beziehen sich auf die Kriterien des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 
GG. Da sie lediglich bestehende Nachteile ausgleichen, ohne 
zusätzliche Nachteile für Dritte zu bewirken, sind sie nach 
vorzugswürdigem materiellem Verständnis von Gleichheit 
zulässig, ohne dass es einer Rechtfertigung bedarf. 
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5
PoSitiVE MASSnAHMEn iM  
EinFACHEn rECHt  
   

Den durch die Grundrechte sowie das Unions- und Völ-
kerrecht gesetzten Rahmen hat der Gesetzgeber durch Er-
lass des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) 
ausgefüllt. Einzelne Bundesländer haben zudem Integrati-
onsgesetze erlassen, um die Gleichstellung von Migrant_
innen und ihren Nachfahren zu fördern.

5.1 DAS PrinZiP DEr BEStEnAuSlESE
  
Das Prinzip der Bestenauslese aus Art. 33 Abs. 2 GG ist 
gesetzlich ausgeformt, jedoch nur für Beamt_innen. Die 
Vorgaben können nicht auf Beschäftigungsverhältnisse im 
öffentlichen Dienst angewendet werden; für sie gelten aus-
schließlich Art. 33 Abs. 2 GG sowie das Tarifrecht, aus 
welchem bisher jedoch keine Vorgaben zu positiven Maß-
nahmen hervorgehen.

§ 9 BeamtStG statuiert für die Beamt_innen der Länder, 
Gemeinden und Gemeindeverbände sowie der sonstigen 
der Aufsicht eines Landes unterstehenden Körperschaften, 
Anstalten und Stiftungen des öffentlichen Rechts, dass Er-
nennungen nach Eignung, Befähigung und fachlicher Leis-
tung vorzunehmen sind. Geschlecht, Abstammung, „Ras-
se“ oder ethnische Herkunft, Behinderung, Religion oder 
Weltanschauung, politische Anschauungen, Herkunft, Be-
ziehungen oder sexuelle Identität der Bewerber_innen sind 
explizit nicht zu berücksichtigen.

Eine entsprechende Regelung findet sich für die Beamt_
innen des Bundes in § 9 S. 1 BBG, hier jedoch ergänzt um 
den Passus, dass die Aufzählung der Auswahlkriterien „ge-
setzliche[n] Maßnahmen zur Durchsetzung der tatsächli-
chen Gleichstellung im Erwerbsleben“ nicht entgegensteht. 
Beispielhaft werden Maßnahmen zur Förderung schwerbe-
hinderter Menschen genannt. Für die Bevorzugung von 
Menschen mit Migrationshintergrund bedarf es ausweislich 
des Wortlauts des § 9 BBG einer gesetzlichen Grundlage. 
Eine solche ist zwar, anders etwa als die Geschlechtergleich-
stellung nach dem Bundesgleichstellungsgesetz (BGleiG) 
oder die Beschäftigungspflicht zugunsten von schwerbehin-
derten Menschen im SGB IX, nicht ausdrücklich geregelt, 
ergibt sich aber aus § 5 AGG (dazu 5.2.4).

5.2 AllgEMEinES glEiCHBEHAnD-
lungSgESEtZ
  
Mit dem AGG sind die verschiedenen Antidiskriminie-
rungsrichtlinien der EU umgesetzt worden. Es enthält Vor-
gaben zur Verhinderung oder Beseitigung von Benachteili-
gungen aus Gründen der „Rasse“ oder der ethnischen Her-

kunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, 
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identität 
(§ 1 AGG). Dabei wird zwischen dem allgemeinen Zivil-
recht – also dem Zugang zu öffentlich angebotenen Gütern 
und Dienstleistungen – und dem Arbeitsrecht unterschie-
den. Ist eine Benachteiligung nicht nach Maßgabe des Ge-
setzes gerechtfertigt, kann die betroffene Person, gegebe-
nenfalls mit Unterstützung von Interessenverbänden, Scha-
denersatz und Schmerzensgeld nach § 15 AGG beanspru-
chen. Das AGG bindet auch die Arbeitgeber_innen im 
öffentlichen Dienst und schränkt deren Auswahlermessen 
ein (Hauck-Scholz 2020: Rn. 2.31).

5.2.1 BENACHTEILIGUNGSVERBoT  
NACH § 7 AGG

Nach § 7 Abs. 1 AGG dürfen Beschäftigte nicht aus den in 
§ 1 AGG genannten Gründen benachteiligt werden. Auch 
Maßnahmen zur interkulturellen Öffnung der Verwaltung 
dürfen nicht gegen dieses Benachteiligungsverbot versto-
ßen. Sie sind unproblematisch, wenn sie schon keine Be-
nachteiligung im Sinne des § 3 AGG darstellen oder aber 
nach §§ 8 bis 10 AGG bzw. § 5 AGG zulässig sind.

Beschäftigte sind gemäß § 6 Abs. 1 AGG sowohl Ar-
beitnehmer_innen und Auszubildende als auch Bewerber_
innen. Außerdem gelten die Regelungen gemäß § 24 AGG 
für Beamt_innen und Richter_innen entsprechend. Das 
Gesetz verbietet unmittelbare und mittelbare Benachteili-
gungen. Eine unmittelbare Benachteiligung liegt nach § 3 
Abs. 1 AGG vor, wenn eine Person wegen eines der ge-
nannten Gründe eine weniger günstige Behandlung als 
eine andere Person in einer vergleichbaren Situation er-
fährt, erfahren hat oder erfahren würde. Wenn dagegen 
dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder 
Verfahren Personen wegen eines der genannten Gründe 
gegenüber anderen Personen in besonderer Weise benach-
teiligen können, spricht man gemäß § 3 Abs. 2 AGG von 
einer mittelbaren Benachteiligung. Etwas anderes gilt nur, 
wenn diese Vorschriften, Kriterien oder Verfahren durch 
ein rechtmäßiges Ziel sachlich gerechtfertigt werden kön-
nen und zur Erreichung dieses Ziels angemessen und er-
forderlich sind (Kamanabrou 2006: 325).

5.2.2 PoSITIVE MASSNAHMEN ALS „BE-
NACHTEILIGUNG“?

Positive Maßnahmen zur interkulturellen Öffnung der 
Verwaltung können insbesondere die Merkmale der „Ras-
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se“ sowie der ethnischen Herkunft berühren. Nach der 
Rechtsprechung des BAG können unter einer ethnischen 
Gruppierung Bevölkerungsteile verstanden werden, die 
durch gemeinsame Herkunft, eine lange gemeinsame Ge-
schichte, Kultur oder Zusammengehörigkeitsgefühl ver-
bunden sind (BAG, 21.6.2012, 8 AZR 364/11, Rn. 31). Teil-
weise wird angenommen, dieses Kriterium beziehe sich 
ebenso wie das der „Rasse“ auf all jene, die aufgrund be-
stimmter Unterschiede von der Mehrheitsgesellschaft als 
nicht zugehörig eingeordnet würden (Schieck 2003: 46). 
Dies hätte jedoch zur Folge, dass deutsche Staatsangehöri-
ge ohne sogenannten Migrationshintergrund von vornher-
ein nicht benachteiligt werden könnten, da sie weder Opfer 
rassistischer Zuschreibungen sind noch als fremd und 
nicht zugehörig angesehen würden (Liebscher 2019: 10). 
Positive Maßnahmen, die rassistisch oder ethnisch moti-
vierte strukturelle Nachteile ausgleichen, wären demnach 
keine Benachteiligung. Dieser Lesart liegt jedoch ein aus-
gesprochen homogener Blick auf Menschen ohne Migrati-
onshintergrund zugrunde, der etwa außer Acht lässt, dass 
die Hautfarbe keine Frage eigener oder familiärer Migrati-
onserfahrungen ist. Zum anderen kommt es im Kontext 
des Antidiskriminierungsrechts nicht darauf an, ob ein 
Mensch einer bestimmten, gar „fremden“ Ethnie angehört. 
Maßgeblich sind allein negative Zuschreibungen, die auf 
einer vermeintlichen Andersartigkeit beruhen (Liebscher 
2019: 10; Janda 2022: § 25). Es kann also nicht von vornhe-
rein angenommen werden, dass positive Maßnahmen im 
Hinblick auf diejenigen Bewerber_innen ohne Migrations-
hintergrund von vornherein keine Benachteiligung i. S. d. 
AGG darstellen (vgl. Kamanabrou 2006: 333). Etwas ande-
res gilt jedoch – ebenso wie im Kontext des Art. 3 GG – für 
Maßnahmen einer allgemeinen Förderpolitik wie etwa 
Maßnahmen zur Sprachförderung, Diversity-Trainings 
oder die öffentliche Ausschreibung freier Stellen: Da diese 
nur strukturelle Nachteile ausgleichen, aber den Men-
schen, die von diesen nicht betroffen sind, keinerlei Nach-
teile zufügen, liegt hier schon begrifflich keine Benachtei-
ligung vor (Liebscher 2019: 15).

5.2.3 PoSITIVE MASSNAHMEN UND „ENT-
SCHEIDENDE BERUFLICHE ANFoRDERUNGEN“

Unmittelbare Benachteiligungen wegen eines der in § 1 
AGG genannten Gründe sind der Rechtfertigung zugäng-
lich.66 Die Rechtfertigungsmöglichkeiten im Hinblick auf 
Beschäftigungsverhältnisse sind in den §§ 8–10 AGG ab-
schließend aufgeführt; mit diesen Regelungen wird nicht 
zuletzt auch die Einhaltung der Grundsätze der Bestenaus-
lese aus Art. 33 Abs. 2 GG sichergestellt (Ziekow 2014: 
768).

Als Rechtfertigungsgrund kommen insbesondere be-
rufliche Anforderungen nach § 8 AGG in Betracht. Die 
Rechtfertigung nach § 8 AGG setzt zwingend voraus, dass 
die ordnungsgemäße Durchführung der Tätigkeit davon 
abhängt, dass eine Person einer der in § 1 AGG genannten 
Kategorien zuzuordnen – oder eben gerade nicht zuzuord-
nen ist (BAG, 27.8.2020 – 8 AZR 62/19, Rn. 51). Die beruf-
liche Anforderung muss folglich objektiv durch die Tätig-
keit oder die Bedingungen ihrer Ausübung vorgegeben 
sein (BAG, 27.8.2020, 8 AZR 62/19, Rn. 51). Die gemessen 
am Leistungsprinzip des Art. 33 Abs. 2 GG zulässigen Dif-
ferenzierungen (dazu 4.1.3) dürften auch hier entspre-
chend zu rechtfertigen sein (Ziekow 2013: 19).

5.2.4 PoSITIVE MASSNAHMEN  
NACH § 5 AGG

Für positive Maßnahmen enthält zudem § 5 AGG eine be-
sondere Regelung.67 § 5 AGG erlaubt eine unterschiedliche 
Behandlung wegen Gründen der „Rasse“ oder der ethni-
schen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen 
Identität, wenn durch geeignete und angemessene Maßnah-
men bestehende Nachteile verhindert oder ausgeglichen 
werden sollen. Mithilfe solcher Maßnahmen sollen Stereo-
type und unbewusste Verhaltensmuster überwunden wer-
den, denen sich mit den Diskriminierungsverboten allein 
nicht wirksam begegnen lässt (von Roetteken 2021a: 422).

66     Eine mittelbare Benachteiligung liegt dagegen schon tatbestandsmä-
ßig nicht vor, wenn die Anknüpfung an ein bestimmtes, vermeintlich neutra-
les Merkmal durch sachliche Anforderungen gerechtfertigt ist (Kamanabrou 
2006: 326).

67     ob es sich dabei um einen weiteren Rechtfertigungsgrund neben den 
§§ 8–10 handelt oder ob hier tatbestandlich schon keine Benachteiligung 
vorliegt, ist umstritten (siehe hierzu mwN Horcher 2021: Rn. 5), macht aber 
im Ergebnis keinen Unterschied.
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Der Begriff der Maßnahme ist weit zu verstehen. Er 
kann sich auf einen konkreten Einzelfall oder auf abstrakt-
generelle Regelungen wie den Erlass von Vorschriften, 
Leitlinien, Geschäftsanweisungen oder Richtlinien für die 
Personalauswahl beziehen (von Roetteken 2021: § 5 Rn. 
114a). Eine Maßnahme ist geeignet, Nachteile zu verhin-
dern oder auszugleichen, wenn sie faktische Nachteile zu-
mindest verringert (von Roetteken 2021: § 5 Rn. 80 mwN). 
Sie ist angemessen, wenn sie auch erforderlich ist, das 
heißt, wenn sie nicht über das zur Zielerreichung Notwen-
dige hinausgeht (von Roetteken 2021: § 5 Rn. 140 mwN). 
Auswahlregelungen, die eine automatische Auswahl – also 
etwa die pauschale Bevorzugung von Frauen – vorgeben, 
sind unangemessen. Es muss eine Würdigung jeder einzel-
nen Bewerbung und eine Abwägung aller Umstände im 
Einzelfall möglich bleiben (von Roetteken 2021: § 5 Rn. 
149 mwN). Dies ist aufgrund des unionsrechtlichen Hin-
tergrunds des AGG geboten.

Ein im Rahmen von § 5 AGG ausgleichsfähiger Nach-
teil kann immer dann angenommen werden, wenn eine 
bestimmte von § 1 AGG erfasste Personengruppe unterre-
präsentiert ist. Geht man davon aus, dass in dieser Gruppe 
Talente und Neigungen, Stärken und Schwächen nicht an-
ders verteilt sind als in der restlichen Bevölkerung, ist die 
fehlende Diversität ein Anzeichen für Strukturen und Ver-
haltensweisen, die die volle Wahrnehmung der Freiheit 
und Entfaltung aller Menschen behindert (vgl. Grünber-
ger et al. 2021: 3). Dies muss einzelfallbezogen für die 
konkrete Stelle ermittelt werden. Es ist demnach ein Ver-
gleich unterschiedlicher Gruppen anzustreben, was jedoch 
gerade im Hinblick auf die interkulturelle Vielfalt proble-
matisch sein kann, ist der Migrationshintergrund in § 1 
AGG doch nicht genannt. Zudem ist die Zugehörigkeit zu 
einer bestimmten Ethnie nicht mit einem Migrationshin-
tergrund gleichzusetzen. Im Interesse der Praktikabilität 
und um ein Leerlaufen des § 5 AGG zu verhindern, wird 
gleichwohl dafür plädiert, die Vergleichsgruppe verallge-
meinernd zu bilden (Ziekow 2014: 773f.). Darüber hinaus 
ließe sich infrage stellen, ob eine binäre Gruppenbildung 
– Menschen mit vs. Menschen ohne Migrationshinter-
grund – geboten wäre oder eine weitere Ausdifferenzie-
rung von Vergleichsgruppen im Sinne einer „plausiblen 
und nachvollziehbaren Planung des angestrebten interkul-
turellen Mixes“ (Ziekow 2014: 773f.). Letzteres scheint je-
doch weder praktikabel noch ist es zu rechtfertigen, denn 
mit welcher Begründung wollte man gezielt Menschen ei-
ner bestimmten ethnischen Herkunft einstellen? Daher ist 
im Zweifel der binären Gruppenbildung der Vorzug zu 
geben, wenngleich auch dies rechtliche Schwierigkeiten 
aufwirft.68 Aufgrund der erheblichen Unterrepräsentation 
von Migrant_innen und ihren Nachkommen in der Be-
schäftigtenstruktur der öffentlichen Verwaltung können 
insofern jedenfalls strukturelle Nachteile angenommen 
werden. Nach dem Willen des Gesetzgebers ist aber stets 

zu prüfen, inwieweit sich positive Maßnahmen negativ auf 
die nicht von ihnen begünstigten Personen auswirken 
(BT-Drs 16/1780, S. 34).

5.3 intEgrAtionSgESEtZE  
DEr länDEr
  
Integrationsgesetze können Ziele und Grundsätze für die 
Verwaltung sowie auch konkret zu ergreifende Maßnah-
men vorgeben. Sie können Strukturen, Verfahren und Ins-
titutionen schaffen (Eichenhofer 2016: 253) – etwa Inte- 
grationsausschüsse, Integrationsräte oder Integrationsbe-
auftragte. Sie können darüber hinaus konkrete Verhaltens-
pflichten begründen oder individuelle Ansprüche 
gewähren. Letzteres geschieht bisher jedoch vor allem auf 
der Ebene der Sozialintegration, nicht aber für die inter-
kulturelle Öffnung der Verwaltung, die zur Systemintegra-
tion zählt.

Baden-Württemberg, Bayern, Berlin, Nordrhein-West-
falen und Schleswig-Holstein haben eigene Integrationsge-
setze erlassen. Sie definieren das jeweils verfolgte Ziel al-
lerdings teilweise unterschiedlich und unterscheiden sich 
durchaus erheblich in den vorgesehenen Maßnahmen. Al-
len Landesgesetzen ist gemein, dass sie sich eher dem An-
liegen einer allgemeinen Förderpolitik verpflichtet sehen 
und kaum konkrete Vorgaben beinhalten. Die nähere Aus-
gestaltung wird somit der Verwaltung überlassen. Sachsen 
und Thüringen erarbeiten derzeit Gesetzentwürfe.

Das BayIntG69 kann als Reaktion auf die sogenannte 
„Flüchtlingskrise“ im Jahr 2015 gesehen werden (Eichen-
hofer 2016: 256), ersichtlich wird dies aus Art. 1 BayIntG, 
wonach die Integrationsförderung und Integrationspflicht 
im Rahmen des „Gast- und Aufenthaltsstatus“ erreicht 
werden soll. Das PartIntG BW70 enthält sehr allgemein 
formulierte Maßnahmen und Ziele, die viel Spielraum hin-
sichtlich der Umsetzung lassen. Auch das TIntG NRW71 
bleibt eher vage. § 1 TIntG enthält – unter anderem – ein 
Bekenntnis zur weiteren interkulturellen Öffnung der Ver-
waltung und zur Entwicklung einer „die Integration 
fördernde[n] Struktur auf Landes- und Kommunalebene“. 
IntTeilhG SH72 enthält ebenfalls wenig konkrete Vorga-
ben. Das Berliner PartMigG73 ist vergleichsweise umfang-
reich und enthält neben allgemein formulierten Zielen 
auch konkrete Verpflichtungen.

68     Zum Migrationshintergrund als Einstellungsvoraussetzung unter 
6.2.4.

69     Bayerisches Integrationsgesetz (BayIntG) vom 13.12.2016, GVBl. S. 335.

70     Partizipations- und Integrationsgesetz für Baden-Württemberg (Part-
IntG BW) vom 1.12.2015, GBl. S. 1.048.

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

72     Integrations- und Teilhabegesetz für Schleswig-Holstein (IntTeilhG) vom 
23.6.2021, GVBl. S. 730.

73     Gesetz zur Förderung der Partizipation in der Migrationsgesellschaft 
des Landes Berlin (PartMigG) vom 5.7.2021, GVBl. S. 842.
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5.4 PArAllElEn Zur FrAuEnFörDE-
rung nACH DEM BglEig
  
Im Unterschied zur Förderung der Beschäftigung von Mi-
grant_innen und ihren Nachkommen ist die Frauenförde-
rung bereits etabliert. Das Bundesgleichstellungsgesetz 
(BGleiG) gilt für Beschäftigte in den Bundesgerichten, Be-
hörden und Verwaltungsstellen der unmittelbaren Bundes-
verwaltung sowie in den Körperschaften, Anstalten und 
Stiftungen des öffentlichen Rechts des Bundes, §§ 2, 3 Nr. 
5 BGleiG. Für die Beschäftigten der Länder haben diese 
eigene Gleichstellungsgesetze erlassen, die mit den Vorga-
ben des BGleiG weitgehend übereinstimmen (Hauck-
Scholz 2020: Rn. 2.30).

In § 9 BGleiG finden sich umfangreiche Vorgaben zur 
Ermittlung der Eignung von Bewerber_innen. Zugleich 
ist geregelt, welche Kriterien bei der Auswahl von Bewer-
ber_innen außer Betracht zu bleiben haben. § 9 Abs. 1 
BGleiG stellt klar, dass die Qualifikation von Bewerber_

innen auf Grundlage der Anforderungen der zu besetzen-
den Stelle zu ermitteln sind – genannt werden Ausbil-
dung, Qualifikationsprofil und Berufserfahrungen. Dies 
entspricht dem Prinzip der Bestenauslese. Spezifische Er-
fahrungen und Fähigkeiten, die im Zusammenhang mit 
Familien- oder Pflegeaufgaben erworben worden sind, 
sind zu berücksichtigen, soweit sie für die Ausübung der 
Tätigkeit von Bedeutung sind. Dies ließe sich als Vorbild 
für die Berücksichtigung interkultureller Kompetenzen 
oder von Mehrsprachigkeit heranziehen. Nicht berück-
sichtigt werden dürfen beispielsweise Unterbrechungen 
der Berufstätigkeit oder reduzierte Arbeitszeiten auf-
grund von Sorgearbeit, aber auch personalwirtschaftliche 
Erwägungen wie etwa eine „ausgewogene Personalstruk-
tur“, § 9 Abs. 2 BGleiG. Mit dieser Vorgabe wird struktu-
rellen Benachteiligungen von Frauen auf dem Arbeits-
markt Rechnung getragen, die auf traditionellen Rollen-
zuschreibungen bei der Aufteilung von Erwerbs- und Fa-
milienarbeit beruhen.

Tabelle 1 Übersicht zu den landesrechtlichen Vorgaben zur interkulturellen Öffnung der Verwaltung

interkulturelle Öffnung der Gesellschaft

interkulturelle Öffnung der Verwaltung

Förderung der Beschäftigung von Menschen mit Migrationshintergrund 
im Allgemeinen

Erhöhung des Anteils von Menschen mit Migrationshintergrund in der Verwaltung

Beschäftigung von Menschen mit Migrationshintergrund in der Verwaltung 
entsprechend ihrem Anteil an der Bevölkerung

Besetzung von Ausbildungsplätzen mit Menschen mit Migrationshintergrund 
entsprechend ihrem Anteil an der Bevölkerung

ausdrückliche Aufforderung von Menschen mit Migrationshintergrund 
zur Bewerbung

Pflicht zur Einladung von Menschen mit Migrationshintergrund zu Vorstellungs-
gesprächen entsprechend Anteil an der Bevölkerung

angemessene Vertretung der Menschen mit Migrationshintergrund in Gremien

Vertretung der Menschen mit Migrationshintergrund in Gremien entsprechend 
ihrem Anteil an der Bevölkerung

Förderung und Anerkennung interkultureller Kompetenz in Aus- und Fortbildung

Förderung und Anerkennung interkultureller Kompetenz bei den Beschäftigten

Berücksichtigung interkultureller Kompetenz bei der Bewertung von Eignung, 
Befähigung und fachlicher Leistung

Förderung interkultureller Kompetenz bei den Arbeitgeber_innen

Integrationsbeauftragte

Berichtspflichten

Datenerhebung

X

X
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Quelle: eigene Darstellung
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Im Hinblick auf die Verfahren zur Stellenbesetzung ist 
in § 6 Abs. 1 BGleiG die geschlechtsneutrale Ausschrei-
bung von Stellen zwingend vorgegeben. Ausschreibungen 
sind so zu formulieren, dass sie Männer wie Frauen glei-
chermaßen ansprechen und das unterrepräsentierte Ge-

schlecht ausdrücklich zur Bewerbung auffordern. Sind 
Frauen oder Männer in einem Bereich unterrepräsentiert, 
sollen freie Arbeitsplätze öffentlich, über die Dienststelle 
bzw. den Arbeitsbereich hinaus, ausgeschrieben werden, 
§ 6 Abs. 2 BGleiG.

ZuSAMMEnFASSung
 
Eine positive Maßnahme zugunsten einer interkulturellen 
Öffnung der Verwaltung ist nach § 5 AGG zulässig, wenn 
sie den legitimen Zweck des Ausgleichs bestehender struk-
tureller Nachteile verfolgt, geeignet und angemessen ist 
und insbesondere keine Gruppe automatisch und unbe-
dingt bevorzugt. Einige Maßnahmen werden allerdings 
schon keine Benachteiligung im Sinne des Gesetzes dar-
stellen oder können nach § 8 AGG gerechtfertigt sein. Die 
Integrationsgesetze der Länder formulieren zumindest 
grundsätzliche Ziele zur interkulturellen Öffnung, die auch 
mit positiven Maßnahmen verfolgt werden können, bein-
halten aber kaum Vorgaben für konkrete Maßnahmen. 
Eine Ausnahme ist das Berliner PartMigG, das vergleichs-
weise präzise Regelungen für die Durchführung von Ver-

fahren zur Stellenbesetzung macht. Auch das BayIntG stellt 
eine Ausnahme dar, wenngleich in gegenteiliger Hinsicht, 
da es keinerlei Ansatzpunkte für eine interkulturelle Öff-
nung der Gesellschaft im Allgemeinen oder der Verwal-
tung im Besonderen aufweist. Das BGleiG wie auch die 
Gleichstellungsgesetze der Länder zielen auf eine Erhö-
hung des Anteils von Frauen unter den Beschäftigten ab. 
Sie betonen den Grundsatz der Bestenauslese, sehen aber 
Verfahrensgestaltungen vor, durch die Frauen einerseits 
besser zu Bewerbungen motiviert werden und andererseits 
ihre bestehenden strukturellen Benachteiligungen ausge-
glichen werden. Diese Vorgaben lassen sich womöglich als 
Vorbild für positive Maßnahmen zugunsten von Migrant_
innen und ihren Nachkommen heranziehen. 
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74     Ein solches Marketing betreibt etwa die Stadt München (Schröer/Szol-
datits 2010: 110).

6
ZuläSSigkEit konkrEtEr  
PoSitiVEr MASSnAHMEn  
   

Ob und inwiefern positive Maßnahmen zulässig sind, lässt 
sich nicht pauschal feststellen. Vielmehr kommt es auf die 
jeweilige Maßnahme und die konkreten Umstände des 
Einzelfalls an. Im Folgenden wird daher auf verschiedene 
positive Maßnahmen eingegangen, um für den konkreten 
Fall Anhaltspunkte zur Orientierung zu bieten. Strikte 
Quoten für die Einstellung von Menschen mit Migrations-
geschichte bleiben außer Betracht, da sie vielfältige verfas-
sungsrechtliche Fragen aufwerfen (dazu Ziekow 2014: 
768f.).

6.1 AllgEMEinE MASSnAHMEn iM 
VorFElD EinEr tätigkEit iM öFFEntli-
CHEn DiEnSt
  
Positive Maßnahmen müssen weit im Vorfeld konkreter 
Bewerbungsverfahren ansetzen. Wenn Migrant_innen oder 
ihre Nachkommen Ausbildungs- und Studiengänge, die sie 
für eine Tätigkeit im öffentlichen Dienst befähigen, gar 
nicht erst in Betracht ziehen, können spätere personalwirt-
schaftliche Maßnahmen nicht greifen. Um den Kreis po-
tenzieller Interessent_innen zu vergrößern, sollten daher 
verschiedene allgemeine Maßnahmen ergriffen werden, 
welche die öffentliche Verwaltung als Arbeitgeberin gerade 
für Menschen mit Migrationshintergrund attraktiver wer-
den lassen.

So könnten etwa Werbung und Imagekampagnen ein-
gesetzt werden, mit denen „Vielfalt, Offenheit, Respekt und 
Anerkennung“ als Werte der öffentlichen Verwaltung prä-
sentiert und die Chancengleichheit aller Menschen „unab-
hängig von ihrer sexuellen Identität, von Alter, Behinde-
rung, Hautfarbe, Religion sowie kultureller und sozialer 
Herkunft“ als besonderes Anliegen dargestellt werden.74 
Solche Maßnahmen werfen keinerlei rechtliche Bedenken 
auf, da sie an einen unbestimmten Adressatenkreis gerich-
tet sind und somit keinen Raum für Benachteiligungen der 
Personen bieten, die von ihnen nicht unmittelbar ange-
sprochen werden.

Auch diskriminierende Erfahrung im eigenen Kontakt 
mit der Verwaltung mögen Migrant_innen und ihre Nach-
fahren davon abhalten, im Staat einen möglichen Arbeitge-
ber zu sehen und sich auf Stellen im öffentlichen Dienst zu 
bewerben (Grünberger et al. 2021: 38). Darum ist es wich-
tig, die Beschäftigten in der Verwaltung entsprechend zu 

sensibilisieren und weiterzubilden, damit sie in die Lage 
versetzt werden, alle Kund_innen und Nutzer_innen glei-
chermaßen respektvoll zu behandeln und Stereotype wie 
Vorurteile abzubauen.

Rechtlich ebenfalls unproblematisch ist das Informie-
ren und Ansprechen von potenziell Interessierten in Schu-
len und im Rahmen der Berufsberatung. Beispielsweise 
lässt die Stadt München ihre Ausbildungsabteilung auf öf-
fentlichen Veranstaltungen nach Möglichkeit auch von ih-
ren Nachwuchskräften mit Migrationshintergrund präsen-
tieren (Schröer/Szoldatits 2010: 111). Derzeit fehlen aller-
dings häufig noch Vorbilder mit Migrationshintergrund 
in der Verwaltung – was wiederum ein Erklärungsansatz 
dafür ist, dass sich entsprechende Berufswünsche nicht he-
rausbilden: In diesen Fällen ist fehlende Diversität Ursache 
und Wirkung zugleich (Grünberger et al. 2021: 44).

Der Zugang zu Ausbildungsgängen im öffentlichen 
Dienst ist nicht unmittelbar von Art. 33 Abs. 2 GG erfasst, 
sodass hier breitere Möglichkeiten bestehen als bei Einstel-
lungen und Beförderungen. Gleichwohl wird auch die Aus-
wahl unter den Ausbildungssuchenden von dem Gedanken 
geleitet, die Leistungsfähigkeit des öffentlichen Dienstes zu 
sichern und dafür die besten Bewerber_innen zu rekrutie-
ren – dies gilt zumindest bei Ausbildungen, die der Vorbe-
reitung auf ein öffentliches Amt dienen (BVerwGE 144, 
186, Rn. 18; Jachmann-Michel/Kaiser 2018: Rn. 15). Dient 
die Ausbildung dagegen der Vorbereitung auf einen Beruf, 
der auch außerhalb des öffentlichen Dienstes ausgeübt 
werden kann, kommt es darauf nicht an. Eine Bevorzugung 
von Menschen mit Migrationshintergrund beim Zugang 
zur Ausbildung lässt sich in diesen Fällen als positive Maß-
nahme nach § 5 AGG werten, soweit und solange damit 
Ausbildungssuchende ohne Migrationshintergrund nicht 
unangemessen benachteiligt werden, etwa weil keinerlei 
leistungsbezogene Kriterien angelegt werden. Diese wer-
den Ausbilder_innen aber ohnehin schon im eigenen Inte-
resse berücksichtigen, um die Ausbildungsfähigkeit zu ge-
währleisten.

6.2 PoSitiVE MASSnAHMEn iM BE-
wErBungSVErFAHrEn
  
Generell wird im Fall der Unterrepräsentanz bestimmter 
Gruppen die öffentliche Ausschreibung freier Stellen 
empfohlen. Dadurch wird gleichsam automatisch der Kreis 
potenzieller Bewerber_innen erweitert. Dieser Gedanke 
trägt etwa auch die Ausschreibungspflicht, die § 6 BGleiG 
als Soll-Vorschrift im Interesse der Frauenförderung vor-
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gibt. Einer spezifischen gesetzlichen Grundlage bedarf die 
Stellenausschreibung nicht, sondern sie liegt im Organisa-
tionsermessen der Arbeitgeber_innen. Diese sollten aber 
für die positiven Effekte öffentlicher Stellenausschreibun-
gen auf die Diversität des Bewerber_innenfeldes sensibili-
siert werden. Darüber hinaus sind verschiedene Maßnah-
men denkbar, die an der Auswahl unter den Bewerber_in-
nen ansetzen.

6.2.1 AUSDRüCKLICHE AUFFoRDERUNG ZUR 
BEWERBUNG

In die Stellenausschreibung können Hinweise auf die in-
terkulturelle Öffnung der Verwaltung oder eine aus-
drückliche Aufforderung von Menschen mit Migrations-
hintergrund zur Bewerbung aufgenommen werden. Maß-
nahmen dieser Art erweisen sich gegenüber der nicht ex-
plizit zur Bewerbung aufgeforderten Gruppe nicht als 
Benachteiligung, solange die adressierte Gruppe unterre-
präsentiert ist. Auch die Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 
GG bleibt gewährleistet. Denn es wird lediglich die Zahl 
potenzieller Bewerber_innen erhöht, unter denen wieder-
um nach leistungsbezogenen Kriterien auszuwählen wäre. 
Etwas anderes könnte allenfalls gelten, wenn eine Stellen-
ausschreibung so ausgestaltet ist, dass sie Menschen ab-
schreckt, die nicht über das genannte Merkmal verfügen. 
Da aber die Zielsetzung solcher Formulierungen nicht in 
der Verkleinerung, sondern in der Vergrößerung des Be-
werber_innenkreis liegt, fehlt es insofern an der benach-
teiligenden Einschränkung, namentlich wenn die Bewer-
bungsaufforderung nicht vorgreiflich für die Auswahlent-
scheidung ist (Ziekow 2014: 773).

Insbesondere im Kontext des § 5 AGG sind Aufforde-
rungen an bislang unterrepräsentierte Gruppen als geeig-
netes und legitimes Mittel zum Abbau bestehender Nach-
teile anerkannt (vgl. LAG Düsseldorf, Urt. v. 12.11.2008, 
12 Sa 1102/08, Rn. 68; Beauftragte der Bundesregierung 
2020: 46). Im Hinblick auf die Frauenförderung ist in § 6 
Abs. 1 BGleiG vorgegeben, dass Ausschreibungen so zu 
formulieren sind, dass sie Männer wie Frauen gleicherma-
ßen ansprechen und das unterrepräsentierte Geschlecht 
ausdrücklich zur Bewerbung auffordern. Um eine (bundes-
weit) einheitliche Praxis zu gewährleisten, könnte nach 
diesem Vorbild eine gesetzliche Verpflichtung von Arbeit-
geber_innen begründet werden, Menschen mit Migrations-
hintergrund zur Bewerbung aufzufordern, solange diese 
unterrepräsentiert sind. Ohne eine solche explizite Rege-
lung ist es der Organisationshoheit der Arbeitgeber_innen 
überlassen, wie sie Stellenausschreibungen inhaltlich aus-
gestalten.

Denkbar wären auch einladende Formulierungen wie 
etwa, dass Bewerbungen aller Menschen unabhängig von 
ihrer kulturellen und sozialen Herkunft, Alter, Religion, 
Weltanschauung, Behinderung oder sexueller Identität zur 
Bewerbung erwünscht sind.

6.2.2 ANoNyME BZW. ANoNyMISIERTE BE-
WERBUNG

Zur Vermeidung von Diskriminierungen könnten Bewer-
bungsunterlagen auf die erforderlichen Angaben zur Eig-
nung, Befähigung und Leistung begrenzt werden, indem 
anonyme Bewerbungsformulare zur Verfügung gestellt 
werden oder Bewerbungsunterlagen nach Eingang anony-
misiert werden. Dabei wird auf persönliche Angaben ver-
zichtet, die Rückschlüsse auf das Vorliegen bestimmter 
Merkmale zulassen oder an die eine verbotene Diskrimi-
nierung anknüpfen könnte (Mätzig 2017: 186). Damit 
wird allen Bewerbenden die gleiche Chance auf eine Ein-
ladung zu einem Bewerbungsgespräch gegeben (Antidis-
kriminierungsstelle des Bundes 2012: 47). Auf diese Weise 
soll verhindert werden, dass Faktoren, die nicht mit der 
Qualifikation im Zusammenhang stehen, in die Entschei-
dung über die Stellenbesetzung einfließen (Mätzig 2017: 
186).

Im Ergebnis dienen anonymisierte Bewerbungsverfah-
ren gerade der Sicherstellung der Bestenauslese. Die aus-
geblendeten Merkmale stehen in keinem Zusammenhang 
mit Eignung, Befähigung oder fachlicher Leistung, wes-
halb Art. 33 Abs. 2 GG anonymisierten Bewerbungen 
nicht entgegensteht. Da Ungleichbehandlungen ebenso 
wie die Anknüpfung an nach Art. 3 Abs. 3 GG verbotene 
Kategorien von vornherein weitgehend ausgeschlossen 
werden, ist ein solches Bewerbungsverfahren auch mit 
Art. 3 GG vereinbar. Als problematisch könnte sich ein 
anonymes oder anonymisiertes Bewerbungsverfahren al-
lenfalls im Hinblick auf etwaige Förderpflichten der Ar-
beitgeber_innen erweisen. Da aber aus dem Gleichheits-
grundsatz – abgesehen von der Förderung von Frauen 
oder von Menschen mit Behinderungen – überwiegend 
keine Förderpflichten abgeleitet werden oder diese jeden-
falls nicht so interpretiert werden, dass das Vorliegen ei-
nes Merkmals eine zwingende Rechtsfolge nach sich zieht 
(dazu 4.2.2), ist auch insofern in der Regel kein Verstoß 
gegen Art. 3 GG anzunehmen.

Jedoch können sich konkrete Förderpflichten aus einfa-
chem Recht ergeben. Beispielsweise verpflichtet § 165 Satz 
3 SGB IX öffentliche Arbeitgeber_innen dazu, grundsätz-
lich schwerbehinderte Menschen zu einem Vorstellungsge-
spräch einzuladen (von Roetteken 2021a: 424). Den Be-
werbenden muss es daher ermöglicht werden, die hierzu 
erforderliche Angabe über die Schwerbehinderteneigen-
schaft im Bewerbungsverfahren zu machen (Mätzig 2017: 
188). Da sich im einfachen Recht weit überwiegend keine 
expliziten Vorgaben zur Einladung von Menschen mit Mi-
grationshintergrund finden, stellt sich das Problem für die 
interkulturelle Öffnung der Verwaltung nicht. Eine Aus-
nahme gilt in Berlin, wo gemäß § 11 PartMigG Bewerber_
innen mit Migrationshintergrund im bestimmten Umfang 
zum Vorstellungsgespräch einzuladen sind. Hier ist Bewer-
ber_innen diese Angabe zu ermöglichen – wenngleich sie 
auch nicht dazu verpflichtet werden können, wenn sie 
hierzu keine Angaben machen wollen.
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6.2.3 QUoTE FüR DIE EINLADUNG ZUM AUS-
WAHLVERFAHREN
 
Eine Quote nach dem Vorbild von § 11 PartMigG kann 
ebenfalls als positive Maßnahme in Betracht gezogen wer-
den. Danach sind zum Auswahlverfahren Personen mit 
Migrationshintergrund mindestens entsprechend ihrem 
Anteil an der Bevölkerung einzuladen, sofern sie die gefor-
derte Qualifikation besitzen und ausreichend Bewerbun-
gen solcher Personen vorliegen.

Art. 33 Abs. 2 GG wird durch eine solche Regelung 
nicht verletzt, solange die grundlegenden verfahrensmäßi-
gen Anforderungen berücksichtigt werden. Das Prinzip 
der Bestenauslese gebietet es, das gesamte Bewerbungs-
verfahren so auszugestalten, dass unter allen Bewerber_
innen eine materiell-rechtlich korrekte Auswahlentschei-
dung getroffen werden kann (BAGE 104, 295, Rn. 31; sie-
he auch 4.1.3). Dies wird dadurch gewährleistet, dass vor 
der Auswahlentscheidung ein Anforderungsprofil festge-
legt wird, aus dem die für die zu besetzende Stelle erfor-
derliche Qualifikation sowie die Kriterien zur Würdigung 
der persönlichen Eignung und Leistung ersichtlich sind. 
Das Anforderungsprofil darf keine Anforderungen und 
Hilfskriterien aufstellen, die nur darauf abzielen, be-
stimmten Personen einen Vorteil zu verschaffen (dazu 
4.1.3). Bei einer „Einladungspflicht“ zum Auswahlge-
spräch nach dem Vorbild des § 11 PartMigG wird der so-
genannte Migrationshintergrund allerdings nicht als An-
forderung oder Hilfskriterium verwendet. Vielmehr 
kommt es für die Frage, ob zum Auswahlverfahren einzu-
laden ist, dezidiert auf die geforderte Qualifikation an. 
Werden Personen ohne Migrationshintergrund eingela-
den, hätte eine entsprechende Regelung lediglich zur Fol-
ge, dass auch Personen mit Migrationshintergrund einge-
laden werden müssen, sofern entsprechende Bewerbungen 
eingegangen sind. Die Auswahlentscheidung anhand des 
Leistungsgrundsatzes wird dadurch nicht beeinträchtigt, 
da weder Bewerbende von vornherein ausgeschlossen wer-
den, obwohl sie den Anforderungen entsprechen, aber 
keinen Migrationshintergrund haben, noch solche einge-
laden werden, die den Anforderungen nicht entsprechen, 
aber einen Migrationshintergrund haben. 

Ein solches Verfahren ist auch mit dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz aus Art. 3 GG vereinbar. Zwar bewirkt 
eine Regelung wie § 11 PartIntG eine Ungleichbehandlung 
von Personen mit und ohne Migrationshintergrund, da 
die Einladungspflicht entsprechend ihres Anteils an der 
(in diesem Fall Berliner) Bevölkerung nur für Erstere gilt, 
obwohl es sich bei beiden Personengruppen um hinrei-
chend qualifizierte Bewerbende handelt. Wird wegen des 
Migrationshintergrundes differenziert, mögen zwar ein-
zelne Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG berührt sein (dazu 
4.2.2), es wird aber nicht unmittelbar an diese angeknüpft. 
Nach dem vorzugswürdigen materiellen Gleichheitsver-
ständnis kann außerdem nicht von einer unzulässigen Be-
vorzugung im Sinne des Art. 3 Abs. 3 GG gesprochen wer-
den, da sich der Anteil der zum Auswahlverfahren einzu-
ladenden Personen an dem Anteil in der Bevölkerung ori-
entiert. Denn wären die Chancen in der Gesellschaft 

tatsächlich gleich verteilt, müsste diese Quote bereits ohne 
diese Regelung erreicht werden.

6.2.4 SPEZIFISCHE EIGNUNGSKRITERIEN IM 
ANFoRDERUNGSPRoFIL

Eine weitere Möglichkeit, um Migrant_innen und ihre 
Nachkommen zur Bewerbung auf eine Stelle im öffentli-
chen Dienst zu motivieren und ihre Einstellung zu fördern, 
ist das Ausweisen spezifischer Sprachkenntnisse oder in-
terkultureller Kompetenzen im Anforderungsprofil. Auf-
grund des Prinzips der Bestenauslese aus Art. 33 Abs. 2 
GG setzt dies voraus, dass Bewerber_innen mit diesem 
Profil die Anforderungen der Stelle und die damit verbun-
denen Aufgaben tatsächlich besser erfüllen können als 
jene, die diese Merkmale nicht aufweisen. Die einzelnen 
Anforderungen sind daher differenziert zu betrachten.

Migrationshintergrund als Einstellungsvoraus- 
setzung
Offensichtlich unzulässig ist eine Stellenausschreibung, in 
der explizit eine eigene oder familiäre Migrationsgeschich-
te zur Einstellungsvoraussetzung gemacht wird. Schwierig-
keiten würde bereits die genaue Formulierung einer sol-
chen Anforderung auslösen, da etwa der Begriff des Migra-
tionshintergrundes keineswegs eindeutig ist, sondern bei-
spielsweise verschiedene Generationen umfassen kann 
(dazu bereits 1.1.2). Je nachdem, wie weit der Begriff ge-
fasst wäre, wären Bewerber_innen gezwungen, in ihrer Be-
werbung auf die Familienbiografie und damit sehr persön-
liche Erfahrungen einzugehen – dies könnte abschreckend 
wirken.

Hinzu kommt, dass die Migrationsgeschichte eines Be-
werbers bzw. einer Bewerberin als solche keine Rück-
schlüsse auf die Eignung, Leistung und fachliche Befähi-
gung zulässt. Schließlich würde eine solche Einstellungsvo-
raussetzung bestimmte Gruppen – nämlich Menschen 
ohne Migrationshintergrund – automatisch und pauschal 
benachteiligen, da ihre Bewerbungen nicht individuell ge-
würdigt würden.

Zwar hat das Kölner Arbeitsgericht (ArbG) eine ent-
sprechende Stellenausschreibung eines Vereins gebilligt 
(ArbG Köln, 6.8.2008, 9 Ca 7687/07), dies jedoch auf des-
sen spezifisches Tätigkeitsfeld als Informations-, Bildungs- 
und Beratungsstelle für Migrantinnen und Flüchtlingsfrau-
en gestützt. Eigene Migrationserfahrungen würden, so das 
Gericht, Authentizität herstellen und den Erwartungen der 
Klientinnen des Vereins entsprechen. Die Aufgaben im öf-
fentlichen Dienst sind jedoch typischerweise nicht derart 
eng auf eine bestimmte migrantische Zielgruppe ausge-
richtet, dass solche Authentizitätserwägungen als entschei-
dende berufliche Anforderung (vgl. § 8 AGG) gewertet 
werden können. Dies betrifft auch Verwaltungstätigkeiten 
wie etwa bei den Ausländerbehörden. Der mögliche Kund_
innen- und Nutzer_innenkreis ist divers und umfasst sehr 
unterschiedliche Migrationsmotive und Aufenthaltszwecke 
mit entsprechend breit gefächerten Anliegen, sodass sich 
eine eigene oder familiäre Migrationserfahrung nicht 
zwangsläufig als Eignungskriterium aufdrängt.
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Sprachkenntnisse als Einstellungsvoraussetzung
Indes können Migrant_innen und ihre Nachkommen über 
spezifische Kenntnisse und Kompetenzen verfügen, die 
sich auf ihre Eignung, Leistung und fachliche Befähigung 
auswirken. Je nach Profil der zu besetzenden Stelle kann 
sich daraus ein Vorteil ergeben. Denkbar ist es, den Nach-
weis bestimmter Sprachkenntnisse in das Anforderungs-
profil aufzunehmen. 

Damit werden Menschen ohne Migrationsgeschichte 
nicht automatisch aus dem Bewerbungsprozess ausge-
schlossen, weil Sprachen auch erlernt werden können. Da-
raus ergibt sich, dass es nur auf die bloßen Sprachkennt-
nisse ankommen darf, nicht dagegen auf Muttersprachlich-
keit. Diese ist so eng mit der ethnischen Herkunft ver-
knüpft (dazu Köhler 2018: 1.174), dass sie als 
Einstellungsvoraussetzung mittelbar diskriminierend 
wirkt. Überdies ist eine sachliche Rechtfertigung nicht 
denkbar, da auch Nichtmuttersprachler_innen profunde 
Kenntnisse einer Fremdsprache haben können (BAG, 
29.6.2017 – 8 AZR 402/15, Rn. 55ff. = BAGE 159, 334).  
Zugleich ist zu bedenken, dass die Nachkommen von Mi-
grant_innen zwar unter Umständen eine nichtdeutsche 
Muttersprache haben, diese aber aufgrund ihrer Sozialisie-
rung im Inland womöglich nicht hinreichend gut beherr-
schen; auch deshalb ist dieses Kriterium ungeeignet.

Der Nachweis „sehr guter“ Kenntnisse einer be-
stimmten Fremdsprache in Wort und Schrift ist demge-
genüber zulässig. Nach Auffassung des BAG liegt in der 
Anforderung, eine bestimmte Sprache gut zu beherrschen, 
nicht einmal eine mittelbare Benachteiligung aus Gründen 
der ethnischen Herkunft, da dieses Erfordernis weder an 
eine bestimmte Ethnie anknüpfe noch untrennbar mit ei-
ner solchen verbunden sei (BAG, 23.11.2017, 8 AZR 
372/16, Rn. 34). Die Entscheidung ist auf Kritik gestoßen. 
Dabei wird vor allem damit argumentiert, dass Personen, 
die eine Sprache nicht von Kind auf erlernt haben, übli-
cherweise Schwierigkeiten beim Erwerb der (Schrift)Spra-
che, insbesondere im Ausland, haben werden (Köhler 
2018: 1.172). In früheren Entscheidungen hat das BAG je-
denfalls gefordert, dass die Sprachkenntnisse der „optima-
len Erledigung der anfallenden Arbeit“ dienen müssen 
(BAG, 28.01.2010, 2 AZR 764/08, Rn. 21). Selbst wenn die-
se Art der Rechtfertigung mit der neueren Rechtsprechung 
des BAG in privatwirtschaftlichen Beschäftigungsverhält-
nissen nicht mehr geboten sein sollte, ist dies im öffentli-
chen Dienst wegen des Bewerbungsverfahrensanspruchs 
und des Prinzips der Bestenauslese aus Art. 33 Abs. 2 GG 
jedoch weiterhin zwingend. Sowohl die geforderte Sprache 
als auch das Sprachniveau in Wort und gegebenenfalls 
Schrift müssen daher für die Erledigung der mit der Stel-
le verbundenen Aufgaben notwendig sein. Nur in diesem 
Fall wären Bewerber_innen, die über diese Kenntnisse ver-
fügen, objektiv besser geeignet als andere.

Die Notwendigkeit lässt sich nicht generell für alle Stel-
len in der öffentlichen Verwaltung unterstellen. Begründen 
ließe sich dies damit, wenn ein großer Teil der Kund_in-
nen bzw. Nutzer_innen typischerweise nicht hinreichend 
Deutsch, sondern stattdessen eine andere Sprache spricht, 
in der sie ihr Anliegen gegenüber der Verwaltung besser 

vorbringen und verfolgen können. Zwar ist die Amtsspra-
che in der Verwaltung gemäß § 23 VwVfG und § 19 SGB X 
Deutsch. Jedoch hat die Stellung etwa von Anträgen in ei-
ner anderen Sprache nicht zur Folge, dass die betreffende 
Verfahrenshandlung unwirksam wäre – dem stehen nicht 
nur der Grundsatz der Nichtförmlichkeit des Verwaltungs-
verfahrens (§ 10 VwVfG, § 9 SGB X) und der Amtsermitt-
lungsgrundsatz (§ 24 VwVfG, § 20 SGB X) entgegen. Die 
allgemeinen behördlichen Auskunfts- und Beratungs-
pflichten (§ 25 VwVfG, §§ 13–15 SGB I) können es viel-
mehr sogar gebieten, bestimmte Informationen mehrspra-
chig anzubieten. Lediglich Bescheide sind zwingend auf 
Deutsch zu erlassen (Heßhaus 2021: Rn. 10f.; Schmitz 
2018: Rn. 34ff.).

Das Erfordernis von Sprachkenntnissen kann jedoch 
auch in umgekehrter Hinsicht der Diversität in der Ver-
waltung entgegenstehen, nämlich dann, wenn hervorra-
gende oder sehr gute Deutschkenntnisse zur Anforderung 
gemacht werden. Dies kann Personen nichtdeutscher Her-
kunft von einer Bewerbung abschrecken, die erst seit ver-
gleichsweise kurzer Zeit Deutsch lernen (Köhler 2018: 
1.175). Es sollte daher bei der Erstellung des Anforde-
rungsprofils sorgfältig geprüft werden, ob gegebenenfalls 
weniger gute Deutschkenntnisse ausreichen, um den auf 
der ausgeschriebenen Stelle konkret zu erbringenden Auf-
gaben gerecht zu werden.

Schließlich sind auch die Anforderungen an den Nach-
weis der Sprachkenntnisse diskriminierungsfrei auszuge-
stalten. Daher ist es beispielsweise nicht zulässig, den 
Nachweis an die Vorlage eines bestimmten, ausschließlich 
im Inland zu erwerbenden Zertifikats zu knüpfen. Damit 
würde es unmöglich, in anderen Ländern erworbene 
Sprachkenntnisse individuell zu würdigen, die betroffenen 
Personen würden gleichsam automatisch ausgegrenzt 
(EuGH, 6.6.2000, C-281/98, Rn. 44 – Angonese; EuGH, 
5.2.2015, C-317/14, Rn. 29 – Kommission/Belgien).

interkulturelle kompetenz als Einstellungs- 
voraussetzung
Eine weitere Möglichkeit zur Gewinnung eines diversen 
Bewerber_innenfeldes ist die Forderung interkultureller 
Kompetenz als Einstellungsvoraussetzung. Dies wirft wie-
derum terminologische Fragen auf. Gemeinhin wird unter 
interkultureller Kompetenz die Fähigkeit verstanden, mit 
„Individuen und Gruppen anderer Kulturen erfolgreich 
und angemessen zu interagieren“ (Wikipedia 2021). Inso-
fern werden gleich mehrere unbestimmte Rechtsbegriffe 
– „erfolgreich“ und „angemessen“ – verwendet, die es si-
cher zu interpretieren gilt. Legaldefinitionen wie etwa im 
früheren § 4 Abs. 3 PartIntG Berlin helfen nur begrenzt 
weiter. Danach ist interkulturelle Kompetenz eine „auf 
Kenntnissen über kulturell geprägte Regeln, Normen, Wer-
tehaltungen und Symbole beruhende Form der fachlichen 
und sozialen Kompetenz“. Diese Umschreibung lässt einer-
seits offen, welche kulturellen Prägungen gefragt sind und 
unterschlägt andererseits den Aspekt der „Inter“Kulturali-
tät, da auch Kenntnisse ausschließlich über die eigenen 
kulturell geprägten Regeln und Werten vom Wortlaut – 
wenngleich wohl nicht vom Sinn und Zweck – der Defini-
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tion erfasst sind. Im Anforderungsprofil wäre folglich zu 
dokumentieren, welche konkreten Eigenschaften mit der 
gewünschten Kompetenz verbunden sein sollen, damit ihr 
Vorhandensein bzw. Fehlen im Bewerbungsverfahren zu-
verlässig festgestellt werden kann.

Eine klare und nachvollziehbare Begriffsklärung voraus- 
gesetzt, ist die Anforderung interkultureller Kompetenz 
insofern unproblematisch, als dass sie keine Gruppe von 
vornherein und automatisch aus dem Kreis der Bewerber_
innen ausschließt. Offenheit für „andere“ und Freiheit von 
Vorurteilen sind Eigenschaften, die jeder Mensch aufwei-
sen kann. Zudem können derartige Kompetenzen im Le-
benslauf durch interkulturelles Lernen gefördert und (wei-
ter)entwickelt werden. Zugleich ist zu berücksichtigen, 
dass Migrant_innen und ihre Nachkommen nicht per se 
eine höhere interkulturelle Kompetenz zugeschrieben wer-
den kann als anderen Menschen; diese Gruppe kann folg-
lich nicht automatisch bevorzugt werden, sondern es be-
darf der auch unionsrechtlich gebotenen Würdigung jeder 
einzelnen Bewerbung.

Schließlich ist zu beachten, dass die Berücksichtigung 
interkultureller Kompetenzen bei der Erstellung des An-
forderungsprofils nur zulässig ist, wenn sie sich sachlich 
aus den im Rahmen der Tätigkeit anfallenden Aufgaben 
ergibt. Dies bedarf der Begründung (Ziekow 2014: 769); 
diese kann sich beispielsweise aus den Informations- und 
Beratungsbedarfen einer diversen Struktur von Kund_in-
nen bzw. Nutzer_innen der betreffenden Verwaltungsleis-
tungen ergeben.

6.2.5 HILFSKRITERIEN BEI GLEICH GEEIGNE-
TEN BEWERBER_INNEN

Lassen sich die genannten Eignungskriterien nicht rechts-
sicher im Anforderungsprofil verankern, weil im Rahmen 
der ausgeschriebenen Stelle weder spezifische Sprach-
kenntnisse noch besondere kulturelle Fähigkeiten erforder-
lich sind, stellt sich die Frage, ob etwaige Merkmale als 
Hilfskriterien bei gleich geeigneten Bewerber_innen he-
rangezogen werden dürfen. Gemessen am Leistungsprinzip 
aus Art. 33 Abs. 2 GG setzt dies einen Leistungspatt vo-
raus, das heißt, die in Betracht kommenden Kandidat_in-
nen müssen in ihrer Eignung, Befähigung und fachlichen 
Leistung unter Anlegung gleicher Maßstäbe gleich sein 
(dazu 4.1.3).

Ein Hilfskriterium hätte dann zur Folge, dass im Falle 
gleicher Eignung Personen, die der betreffenden Kategorie 
zuzuordnen sind bzw. die betreffende Eigenschaft vorwei-
sen, zu bevorzugen sind. Eine solche Regelung findet sich 
etwa zur Förderung der Gleichheit der Geschlechter in § 8 
Abs. 1 BGleiG. Danach hat eine Dienststelle u. a. bei der 
Einstellung Frauen bei gleicher Qualifikation wie ihre Mit-
bewerber bevorzugt zu berücksichtigen, wenn diese in ei-
nem Bereich unterrepräsentiert sind. Dies gilt jedoch 
nicht, wenn rechtlich schutzwürdige Interessen in der Per-
son eines Mitbewerbers überwiegen. Nur eine solche flexi-
ble Quotenregelung, die die Berücksichtigung der beson-
deren persönlichen Voraussetzungen aller Bewerber_innen 
ermöglicht, genügt den Anforderungen des EuGH (dazu 

3.4). Sie wäre folglich auch bei Hilfskriterien geboten, die 
der interkulturellen Öffnung der Verwaltung dienen. Im 
Hinblick auf die zulässigen Kriterien selbst ist wiederum 
zu differenzieren.

1.1.1.1 Migrationshintergrund als Hilfskriterium
Soll ein sogenannter Migrationshintergrund als Hilfskrite-
rium herangezogen werden, gelten zunächst die gleichen 
Bedenken wie bei der dezidierten Einstellungsvorausset-
zung: Einerseits ist der Begriff zu unbestimmt, andererseits 
mag die Notwendigkeit, im Bewerbungsanschreiben die 
eigene Migrationsgeschichte oder die der Familie zu the-
matisieren, manche Bewerber_innen abschrecken.

Hinzu kommt ein verfassungsrechtliches Problem, das 
im Prinzip der Bestenauslese gründet: Es bedarf einer ge-
setzlichen Grundlage. Diese ist nur entbehrlich, wenn 
ohne die Anwendung des Hilfskriteriums die Funktionsfä-
higkeit des öffentlichen Dienstes gefährdet wäre – dieser 
Fall scheint kaum denkbar – oder wenn damit Ziele ver-
folgt werden, die ihrerseits Verfassungsrang haben (siehe 
4.1.3). Zwar ist der Schutz vor Benachteiligungen in Art. 3 
Abs. 3 GG verankert. Ein Migrationshintergrund wird dort 
jedoch nicht erwähnt, sondern würde sich allenfalls der 
Kategorie der ethnischen Herkunft zuordnen lassen. Diese 
setzt gemeinhin die Prägung durch eine gleiche Sprache, 
Geschichte und Kultur voraus – eine Gemeinsamkeit, die 
jedenfalls nicht alle Menschen mit Migrationsgeschichte 
teilen, ebenso wie nicht alle Angehörigen einer bestimm-
ten Ethnie Migrationserfahrungen in der eigenen oder der 
Familienbiografie aufweisen können. Als Hilfskriterium ist 
die Kategorie folglich nicht geeignet, da sie weder hinrei-
chend präzise noch konsistent wäre (Ziekow 2014: 772).

1.1.1.2 Sprachkenntnisse und interkulturelle kom-
petenz als Hilfskriterien
Wie bereits erwähnt, ist auch das Kriterium der interkultu-
rellen Kompetenz mit begrifflichen Unsicherheiten behaf-
tet. Sofern damit Offenheit, Toleranz und Einfühlungs-
vermögen für Menschen anderer Kulturen verbunden wer-
den, begegnet dies keinen Bedenken, würde aber nicht 
zwingend zu mehr Diversität unter den Beschäftigten der 
Verwaltung führen, da jeder Mensch ungeachtet seiner 
Herkunft über diese Eigenschaften verfügen kann (Bau-
mann et al. 2019: 45).

Im Hinblick auf die Sprachkenntnisse würde sich eben-
falls die Frage nach der Präzision des Kriteriums stellen: Es 
bedürfte der Klärung, welche konkreten Sprachkenntnisse 
bei gleicher Eignung die Bevorzugung eines Bewerbers 
bzw. einer Bewerberin nach sich ziehen sollen. Denkbar 
wäre hier wohl allein das Kriterium der Mehrsprachig-
keit, da es anderenfalls einer abstrakten, da nicht an Eig-
nungskriterien orientierten Auswahl von Sprachen erfor-
derte, die kaum zu leisten sein dürfte. Da grundsätzlich 
jeder Mensch mehrsprachig sein kann, würde auch dieses 
Kriterium zudem nicht zwangsläufig zu mehr Diversität in 
der Verwaltung beitragen (Baumann et al. 2019: 45).

Bedenklich ist die Heranziehung von interkultureller 
Kompetenz und Mehrsprachigkeit als Hilfskriterium, 
wenn damit nicht in erster Linie strukturelle Nachteile ei-
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ner bestimmten Gruppe beseitigt werden sollen, sondern 
wenn die Verwaltung damit eigene Zwecke verfolgt, näm-
lich die Verbesserung der eigenen Leistungsfähigkeit 
durch divers zusammengesetzte Teams. Eine solche 
Zweck-Mittel-Relation wäre zwar von einem legitimen 
Anliegen getragen, aber vom Benachteiligungsverbot aus 
Art. 3 Abs. 3 GG wie auch seiner einfachgesetzlichen Um-
setzung in § 5 AGG nicht mehr gedeckt (Ziekow 2014: 
772). Dies ist in der Rechtsprechung für das Anliegen ei-
ner „ausgewogenen Altersstruktur“ unter den Beschäftig-
ten geklärt und lässt sich auch auf andere personalpoliti-
sche Erwägungen übertragen.

6.3 PoSitiVE MASSnAHMEn iM lAu-
FEnDEn BESCHäFtigungSVErHältniS
  
Auch zugunsten der bereits eingestellten Beschäftigten 
können positive Maßnahmen ergriffen werden. Diese kom-
men nicht nur den Beschäftigten selbst zugute, sondern 
können zur Attraktivität der öffentlichen Verwaltung als 
Arbeitgeberin beitragen. Denn gute Arbeitsbedingungen 
sind auch eine gute Werbung.

6.3.1 VERZICHT AUF DAS VERBoT DES  
TRAGENS RELIGIÖSER SyMBoLE AM ARBEITS-
PLATZ

Ob und inwiefern Frauen muslimischen Glaubens durch 
die Debatte um sogenannte Kopftuchverbote abgeschreckt 
werden, einen Beruf im öffentlichen Dienst zu ergreifen, 
kann im Rahmen dieses Rechtsgutachtens nicht unter-
sucht, aber auch nicht von vornherein ausgeschlossen wer-
den. Musliminnen, die ein Kopftuch tragen, haben aus ih-
rem individuellen Religionsverständnis heraus keine Wahl, 
dieses abzulegen (Wißmann 2019: 220). Sie werden sich 
daher im Zweifel nicht gegen das Kopftuch, sondern gegen 
eine Berufstätigkeit in den Branchen entscheiden, in denen 
sie dieses nicht tragen können oder wenn sie zu befürchten 
haben, dass sie lediglich in Bereichen ohne Kundenkontakt 
eingesetzt werden (vgl. Stein 2021: 165).

Auch wenn gesetzliche Verbote in der Regel nur für Be-
amt_innen gelten (dazu 4.3.2) und BVerfG wie EuGH hohe 
Anforderungen an deren Verhältnismäßigkeit stellen, kön-
nen sie zu Verunsicherung beitragen und auf die Wahrneh-
mung des Staates als Arbeitgeber_in zurückwirken. Daher 
ziehen muslimische Frauen womöglich auch Tätigkeiten als 
Arbeitnehmer_in im öffentlichen Dienst nicht in Betracht, 
die vom Kopftuchverbot unter Umständen gar nicht betrof-
fen wären. Die explizite Erlaubnis, religiös konnotierte 
Kleidungsstücke zu tragen, kann als Ausweis von Toleranz 
des Arbeitgebers bzw. der Arbeitgeberin und somit als 
deutliches Bekenntnis zu Diversität interpretiert werden.

Solange und soweit es keine gesetzliche oder tarifliche 
Regelung gibt, die den Dienstherr_innen oder eine_n 
öffentliche_n Arbeitgeber_in zur Beachtung des sogenann-
ten Kopftuchverbots zwingt, sollten diese im Rahmen ihrer 
Organisationshoheit eingehend prüfen, ob eine auch nach 
außen sichtbar und erkennbar diverse religiöse Zusam-
mensetzung der Belegschaft tatsächlich Zweifel an der neu-

tralen Ausübung der Tätigkeit zu wecken geeignet ist. In-
sofern ist nicht auf Vorurteile und Stereotype abzustellen, 
sondern auf das objektive Anforderungsprofil, das für die 
Stelle erstellt worden ist. Der pauschale Schluss vom Zei-
gen eines religiösen Symbols und dem öffentlichen Aus-
druck des eigenen Glaubens auf die Unzuverlässigkeit und 
fehlende Eignung ist herabsetzend. Es kann nicht von 
vornherein angenommen werden, dass kopftuchtragende 
Musliminnen ihre Verwaltungstätigkeit anders ausüben als 
andere Beschäftigte (anders von Schwanenflug/Szczerbak 
2018: 443). Nur wenn im Einzelfall anhand früheren oder 
aktuellen Verhaltens Hinweise auf eine wie auch immer 
geartete Voreingenommenheit oder „religiöse Befangen-
heit“ bestehen, ist eine andere Beurteilung angezeigt; dann 
werden aber auch dienst- oder arbeitsrechtliche Maßnah-
men möglich (Wißmann 2019: 219). Arbeitgeber_innen im 
öffentlichen Dienst können sich nicht auf die unternehme-
rische Freiheit berufen, aufgrund derer der EuGH privaten 
Arbeitgeber_innen die Einführung einer unternehmeri-
schen Neutralitätspolitik zugestanden hat. Sie sind viel-
mehr dem öffentlichen Interesse verpflichtet. Insofern ist 
zu bedenken, dass auch die negative Religionsfreiheit nie-
mandem das Recht vermittelt, im öffentlichen Raum von 
religiösen Symbolen „unbehelligt“ zu bleiben (BVerfGE 
108, 282, 302; BVerfGE 153, 1, 41). Dies gilt auch für Tä-
tigkeiten in der öffentlichen Verwaltung (VG Kassel, 
28.2.32018, 1 K 2514/17.KS, Rn. 30ff.; dazu Hecker 2020: 
426). BVerfG wie EuGH haben zudem wiederholt darauf 
hingewiesen, dass die bloße Furcht vor negativen Reaktio-
nen der Kund_innen bzw. Nutzer_innen nicht hinreicht, 
um einen derart schweren Grundrechtseingriff zu rechtfer-
tigen. Der Maßstab liegt vielmehr in der individuellen 
Amtsausübung, sodass jedem/jeder Beschäftigten zunächst 
das Vertrauen in die sorgfältige Erfüllung ihrer arbeits-
vertraglichen oder beamtenrechtlichen Pflichten entge-
gengebracht werden sollte – auch wenn sie sich offen zu 
ihrer Religion bekennen. Die Offenheit für das Zeigen reli-
giöser Symbole könnte beispielsweise im Leitbild der Be-
hörde verankert werden; entsprechende Ministerialerlasse 
sollten hinterfragt werden.

Auch die gesetzlich verankerten Verbote zur Sicherstel-
lung der staatlichen Neutralitätspflicht sind keineswegs 
zwingend (Wißmann 2019: 219). Sie fokussieren stark auf 
den (vermeintlichen) Empfängerhorizont der Bürger_in-
nen und lassen die Rechte der Beschäftigten weitgehend 
außer Acht. Da die Rechtsänderungen – etwa im BeamtStG 
oder im BBG – aber durchweg jüngeren Datums sind, 
scheint ein grundlegendes Überdenken der Regelungen 
vorerst kaum realistisch. Das BAG hat jedoch einer Lehre-
rin jüngst Schadenersatz nach § 15 Abs. 2 GG zugespro-
chen, der aufgrund des Berliner Neutralitätsgesetzes die 
Einstellung verweigert worden ist, da sie ein islamisches 
Kopftuch trug. Das pauschale Verbot sei unangemessen 
und unverhältnismäßig und daher verfassungskonform zu 
interpretieren, dass negative Rechtsfolgen nur dann an das 
Zeigen religiöser Symbole geknüpft werden dürfen, wenn 
eine konkrete Gefahr für den Schulfrieden oder die staatli-
che Neutralitätspflicht vorliegt (BAG, 27.8.2020, 8 AZR 
62/19).
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Daher sollte das Festhalten an den pauschalen und 
rigorosen Verbotsnormen überdacht werden (kritisch 
auch Muckel 2021: 564f.). So blieb trotz des Bekenntnisses 
im Berliner PartMigG zur kulturellen und religiösen Viel-
falt das Neutralitätsgesetz unangetastet. Allein der Um-
stand, dass der Gesetzgeber eine Regelung zur Neutralität 
des äußeren Erscheinungsbildes für geboten hält, um eine 
rechtsstaatlichen Prinzipien entsprechende Verwaltungs-
tätigkeit zu ermöglichen, kann Vorurteile hervorrufen, 
bestätigen oder verstärken. Soweit ersichtlich, fehlt es an 
empirischer Forschung, in der nicht nur die Einstellungen 
der Bevölkerung zu sichtbaren Zeichen des religiösen Be-
kenntnisses abgefragt, sondern auch der Frage nachgegan-
gen wird, ob und in welchem Ausmaß sich überhaupt Un-
terschiede in der Amtsführung und Arbeitsweise religiö-
ser Beschäftigter in der Verwaltung feststellen lassen. Es 
stellt sich daher die Frage, ob es überhaupt eine hinrei-
chend tragfähige Tatsachenbasis für die Annahme gibt, 
dass das Vertrauen der Bevölkerung in die Funktionsfä-
higkeit des öffentlichen Dienstes bei sichtbarer religiöser 
Pluralität gefährdet sei.

6.3.2 MENToRING-PRoGRAMME

Als positive Maßnahme während des Beschäftigungsver-
hältnisses könnten Mentoring-Programme aufgesetzt wer-
den. Es sind verschiedene Gestaltungsmöglichkeiten denk-
bar. In Frankfurt am Main wurde 2005 ein Mentoring-Pro-
gramm für Migrant_innen vom Frauenrat der Stadt initi-
iert. Durchgeführt wurde das Projekt allerdings von dem 
gemeinnützigen Verein beramí berufliche Integration e.V. 
Die Teilnehmenden kamen nicht nur aus der Verwaltung, 
sondern auch aus der Privatwirtschaft (Sacaliuc 2012: 128). 
Dadurch, dass das Programm nicht von der Verwaltung 
selbst, sondern von einem Verein durchgeführt wurde, er-
geben sich keine verfassungsrechtlichen Bedenken. 

Gemessen an Art. 33 Abs. 2 GG sind solche Projekte 
ohnehin unproblematisch, da es nicht um den Zugang zum 
öffentlichen Dienst selbst geht. Die Frage nach der Zuläs-
sigkeit eines solchen Mentoring-Programmes stellt sich 
jedoch im Hinblick auf Art. 3 Abs. 3 GG, wenn dieses von 
der Verwaltung selbst durchgeführt werden soll. Sollte ein 
Programm für alle Beschäftigten gleichermaßen offen sein, 
so fiele es in die Kategorie der allgemeinen Fördermaßnah-
men, welche sowohl nach materiellem als auch nach for-
mellem Gleichheitsverständnis mit Art. 3 GG vereinbar 
sind. Richtet sich ein Programm ausschließlich an Mi-
grant_innen und ihre Nachfahren, ist es nach materiellem 
Gleichheitsverständnis mit Art. 3 GG vereinbar, solange 
strukturelle Nachteile für Migrant_innen und ihre Nach-
fahren existieren. Mentoring-Programme sind verhältnis-
mäßig, um das Ziel des Ausgleichs von Benachteiligungen 
zu erreichen: In der Frauenförderung konnte bereits ge-
zeigt werden, dass solche Programme geeignet sind, die 
Betroffenen zu stärken und strukturellen Diskriminierun-
gen entgegenzuwirken (Grünberger et al. 2021: 77f.). Auch 
die Erforderlichkeit kann bejaht werden, da Programme, 
die sich an alle Beschäftigten richten, nicht als mildere 
Mittel in Betracht kommen, da nicht davon ausgegangen 

werden kann, dass diese die Betroffenen in gleicher Weise 
gezielt stärken würden.

6.3.3 SENSIBILISIERUNGSTRAININGS

Hilfreich können Sensibilisierungstrainings für Personal-
verantwortliche sein (Dälken 2012: 93). Sie dienen der 
Aufdeckung von Stereotypen und Vorurteilen, die unbe-
wusst die eigene Arbeit prägen (anti-bias), können das Be-
wusstsein für bestehende strukturelle Benachteiligungen 
schärfen und Kenntnisse über Antidiskriminierungsregeln 
vermitteln. Da diese das Prinzip der Bestenauslese nach 
Art. 33 Abs. 2 GG nicht berühren und mit ihnen keinerlei 
Ungleichbehandlungen oder gar Benachteiligungen oder 
Bevorzugungen nach Art. 3 GG einhergehen, sind solche 
Maßnahmen unproblematisch zulässig.

6.3.4 GLEICHSTELLUNGSBEAUFTRAGTE

Denkbar wäre auch die Ausweitung des Auftrags von 
Gleichstellungsbeauftragten auf weitere Diversity-Aspekte 
(vgl. Grünberger et al. 2021: 71). Da sich der gesetzliche 
Auftrag der Gleichstellungsbeauftragten auf die Geschlech-
tergleichstellung bezieht, ist trotz des behördlichen Orga-
nisationsermessens eine gesetzliche Regelung geboten, da-
mit den Beauftragten dieses neue Tätigkeitsfeld zugewie-
sen werden kann. Eine solche institutionelle Verankerung 
würde als allgemeine Fördermaßnahme weder gegen Art. 3 
GG noch gegen Art. 33 Abs. 2 GG verstoßen. Sie hätte zu-
dem den Vorteil, dass die Gleichstellungsbeauftragten zum 
diskriminierungsfreien Ablauf des Auswahlverfahrens ins-
gesamt beitragen, da sie unter anderem an den Bewer-
bungsgesprächen teilnehmen.

6.3.5 INTERKULTURELLE KoMPETENZ ALS 
KRITERIUM VoN BEURTEILUNGEN

Sollen dienstliche Beurteilungen auch den Aspekt der in-
terkulturellen Kompetenz erfassen (vgl. hierzu Schröer/
Szoldatits 2012: 113) und sie damit auch für Beförderun-
gen eine Rolle spielen, so gelten die gleichen Maßstäbe wie 
bei Einstellungen. Beförderungen richten sich ebenso wie 
Einstellungen nach dem Leistungsprinzip, sind also an Art. 
33 Abs. 2 GG zu messen (BVerfGE 117, 372, 382; BAGE 
148, 123, Rn. 10). Insofern kann auf die Ausführungen un-
ter 6.2.4 zur interkulturellen Kompetenz als Einstellungs-
kriterium verwiesen werden. 

6.3.6 FoRTBILDUNGEN

Damit alle Beschäftigten interkulturelle Kompetenz er-
werben, ausbauen und bewerten können, sollten hierzu 
Fortbildungen angeboten werden (vgl. zu Konzepten der 
Stadt München Schröer/Szoldatits 2012: 113). Diese Fort-
bildungen wären nicht nur offen für alle Beschäftigten 
unabhängig von etwaigen Migrationshintergründen, eine 
Teilnahme aller wäre auch wünschenswert, um eine inter-
kulturelle Öffnung der Verwaltung insgesamt zu erzielen. 
Es handelt sich um allgemeine Fördermaßnahmen, die 
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weder Art. 3 GG noch Art. 33 GG berühren und daher 
zulässig sind.

6.3.7 AUFSTELLEN VoN STRATEGIEN UND 
BERICHTSPFLICHTEN

Wissen und Bewusstsein sind Vorbedingung für die Verän-
derung von Ungleichheit (Bothfeld 2021: 121; Beauftragte 
der Bundesregierung 2020: 48; Deutscher Juristinnenbund 
2021: 34). Daher erscheint es sinnvoll, zunächst Strukturen 
in den Dienststellen zu erfassen (Bothfeld 2021: 121).75 
Dabei ist darauf zu achten, dass es keine Offenbarungs- 
oder Auskunftspflichten der Beschäftigten zu Diskriminie-
rungsmerkmalen geben darf und die Erhebung und Verar-
beitung der Daten grundsätzlich anonym erfolgt (Deut-
scher Juristinnenbund 2021: 12f.). Unter diesen Vorausset-
zungen dürften sich keinerlei Ungleichbehandlungen 
ergeben, sodass Art. 3 GG und Art. 33 Abs. 2 GG nicht be-
rührt sind. 

75     Bei der Erfassung sowie auch Analyse und Bewertung der Daten 
könnten digitale Tools dafür sorgen, dass sich die bürokratische Belastung in 
Grenzen hält (Bothfeld 2021: 121; ausführlicher hierzu Konzeption eines 
Gleichstellungsgesetzes für die Privatwirtschaft des Deutschen Juristinnen-
bundes 2021: 21). Auf der Grundlage dieser Daten können Ziele gesetzt 
und die Entwicklung durch Berichtspflichten nach außen kontrolliert werden 
(Konzeption eines Gleichstellungsgesetzes für die Privatwirtschaft des Deut-
schen Juristinnenbundes 2021: 19).
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7
ZuSAMMEnFASSung unD  
EMPFEHlungEn  
   

7.1 SyStEMAtiSiErung unD rECHtli-
CHE BEwErtung DEr MögliCHEn MASS-�
nAHMEn
  
Unproblematisch und im Rahmen des geltenden Rechts 
nach hier vertretener Ansicht grundsätzlich zulässig sind 
allgemeine Fördermaßnahmen, die an benachteiligenden 
Strukturen ansetzen und nicht der Förderung konkreter 
Personen dienen. Sie dienen neben der Ermächtigung Be-
nachteiligter (Empowerment) auch der Schärfung des all-
gemeinen Bewusstseins für strukturelle Benachteiligungen. 
Dazu zählen:
• Marketingkampagnen für den öffentlichen Dienst als 

Arbeitgeber und Aktionen von „Vorbildern mit Migra-
tionshintergrund“;

• Bereitstellen von Informationen im Rahmen der Aus-
bildungs- und Berufsberatung;

• Mentoring-Programme;
• Sensibilisierungsmaßnahmen für Personalabteilungen 

wie Führungskräfte und Beschäftigte im öffentlichen 
Dienst im Allgemeinen und entsprechende Fortbildun-
gen;

• öffentliche Stellenausschreibungen mit Hinweisen auf 
eine interkulturelle Öffnung der Verwaltung und die 
ausdrückliche Aufforderung an Menschen mit Migrati-
onshintergrund, sich zu bewerben;

• Quoten für die Einladung von Menschen mit Migrati-
onshintergrund zum Vorstellungsgespräch;

• anonyme und anonymisierte Bewerbungsverfahren;
• Aufstellen einer Integrationsstrategie oder eines inter-

kulturellen Leitbildes der öffentlichen Verwaltung.

Zulässig sind auch positive Maßnahmen im Rahmen per-
soneller Einzelmaßnahmen. Dabei ist jedoch der geltende 
Rechtsrahmen zu beachten, insbesondere das Prinzip der 
Bestenauslese, welches das gesamte Bewerbungsverfahren 
und die Auswahl unter allen Bewerber_innen leiten muss. 
Dies betrifft:
• die Definition zwingender beruflicher Anforderungen 

wie beispielsweise von Sprachkenntnissen oder inter-
kulturellen Kompetenzen, sofern diese tatsächlich er-
forderlich sind, um die mit der ausgeschriebenen Stelle 
verbundenen Aufgaben zu erfüllen;

• nicht dagegen das Erfordernis eines Migrationshinter-
grundes als Einstellungsvoraussetzung, da damit nicht 
per se leistungsbezogene Anliegen verbunden sind.

Unzulässig ist:
• die Etablierung von Hilfskriterien wie etwa der inter-

kulturellen Kompetenzen, um damit verwaltungsinter-
ne Zielsetzungen zu verfolgen, zum Beispiel eine Erhö-
hung der Leistungsfähigkeit durch divers zusammen-
gesetzte Teams – es handelt sich um eine unzulässige 
Zweck-Mittel-Relation;

• die Etablierung von Hilfskriterien auch im Übrigen, da 
weder die Bevorzugung mehrsprachiger Bewerber_in-
nen noch von Bewerber_innen mit interkultureller 
Kompetenz zwangsläufig zu einer Erhöhung des An-
teils von Menschen mit Migrationshintergrund führen 
würde – es handelt sich daher um ein ungeeignetes In-
strument, das zudem Schwierigkeiten im Hinblick auf 
die Bestimmtheit der zu treffenden Regelung aufwer-
fen würde;

• die unmittelbare Anknüpfung an die Diskriminie-
rungskategorien nach Art. 3 Abs. 3 GG, namentlich 
der „Rasse“, der ethnischen Herkunft oder der Religi-
on, da keine Tätigkeitsfelder denkbar sind, in der diese 
notwendige Bedingung für die Ausübung der mit der 
Stelle verbundenen Aufgaben sind.

7.2 gEBotEnE gESEtZESänDErungEn

7.2.1 GLEICHSTELLUNGSGESETZGEBUNG 

Auch wenn die vorgenannten Maßnahmen im Rahmen des 
bestehenden Rechts zulässig sind, würde sich im Interesse 
einer bundesweit einheitlichen Anwendung eine gesetzli-
che Regelung empfehlen. Dies betrifft beispielsweise die 
Ausschreibungspflicht für freie Stellen sowie Leitlinien 
für die Formulierung von Ausschreibungstexten. Auch un-
bestimmte Begriffe wie etwa „Migrationshintergrund“ 
oder „interkulturelle Kompetenzen“ könnten auf diese 
Weise in einer Legaldefinition einheitlich bestimmt wer-
den, was zu mehr Klarheit in der Rechtsanwendung beitra-
gen würde. Dies würde die Rechtssicherheit auch in den 
Fällen erhöhen, in denen derartige Kriterien als strikt leis-
tungsbezogene Anforderungen im Anforderungsprofil ver-
ankert werden dürfen. Nach dem Vorbild des PartIntG 
könnte Arbeitgeber_innen aufgegeben werden, bei jeder 
Stellenbesetzung zu prüfen, ob interkulturelle Kompeten-
zen berücksichtigt werden können (dazu Ziekow 2014: 
769f.). Damit würde nicht nur ein integrationspolitisches 
Signal gesetzt, sondern aufgrund einer Rechtspflicht für 
die Verwaltung dazu beigetragen, dass hier tatsächlich eine 
Sensibilisierung stattfindet. Gleiches gälte für die Etablie-
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rung von Dokumentations- und Berichtspflichten. Das 
Einsetzen von Integrationsbeauftragten sollte verbindlich 
vorgegeben werden. Nur so ist gewährleistet, dass diese 
ihre Aufgaben effektiv wahrnehmen können und beispiels-
weise am Auswahlverfahren beteiligt werden. Konsistent 
und umfassend ließen sich diese Änderungen etwa in ei-
nem Partizipationsgesetz auf Bundesebene verankern.

7.2.2 ABSCHAFFUNG DES VERBoTS DES ZEI-
GENS RELIGIÖSER SyMBoLE 

Soweit das sichtbare Tragen religiöser Symbole gesetzlich 
verboten ist, sollten die bestehenden Regelungen über-
dacht werden. Entsprechende Verbote sind auf solche Tä-
tigkeiten zu beschränken, bei denen dies im Hinblick auf 
die Gewährleistung staatlicher Neutralität erforderlich ist. 
Nur so ist sichergestellt, dass nicht nur vom Erwartungs-
horizont der Kund_innen und Nutzer_innen ausgegangen 
wird, sondern auch die Grundrechte der Beschäftigten ge-
wahrt bleiben. In diesem Zusammenhang ist es dringend 
anzuraten, die angenommene Beeinträchtigung des Ver-
trauens in die rechtsstaatliche Aufgabenerledigung durch 
sichtbar religiöse Beschäftigte auf eine empirische Grund-
lage zu stellen. Stereotype und Vorurteile sollten nicht Ba-
sis der Rechtssetzung sein.

7.2.3 ETABLIERUNG EINER VERFASSUNGS-
RECHTLICHEN SCHUTZ- UND FÖRDERPFLICHT 

Art. 3 Abs. 2 GG gibt dem Staat auf, bestehenden Benach-
teiligungen von Frauen entgegenzuwirken. In Art. 3 Abs. 3 
GG dagegen ist sowohl die Benachteiligung als auch die 
Bevorzugung aufgrund der ethnischen Herkunft etc. ver-
boten. Indes lassen sich Sprache und interkulturelle Kom-
petenz Letzterem nicht zuordnen. Ein Vorschlag zur Auf-
nahme eines ausdrücklichen Schutz- bzw. Handlungsauf-
trags für strukturell benachteiligte Gruppen in Art. 3 GG 
fand in der vergangenen Legislaturperiode zwar keine 
Mehrheit;76 eine entsprechende Regelung könnte jedoch 
Rechtssicherheit bewirken. Mit einer solchen Grundge-
setzänderung wären Fördermaßnahmen zur interkulturel-
len Öffnung, ebenso wie sie heute bereits hinsichtlich des 
Geschlechts und der Behinderung anerkannt sind, unpro-
blematisch und eindeutig zulässig. Außerdem könnten 
dann die Kategorien des Art. 3 Abs. 3 GG im Rahmen der 
Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG als Hilfskriterien 
berücksichtigt werden. Daran schließen sich jedoch weite-
re Rechtsfragen an, die durch den Gesetzgeber zu beant-
worten wären: So ist ungeklärt, in welchem Verhältnis 
weitere Hilfskriterien zu den bisher verankerten und eta-
blierten Zielen der Frauenförderung nach dem BGleiG 
oder den Gleichstellungsgesetzen der Länder oder der 
Förderung der Beschäftigung schwerbehinderter Men-
schen nach dem SGB IX stehen. Da sich die Bevorzugung 
von Menschen mit interkultureller Kompetenz oder be-
stimmten Sprachkenntnissen nicht per se dem verfas-

sungsrechtlichen Gedanken des Verbots der Diskriminie-
rung aus Gründen der ethnischen Herkunft zuordnen 
lässt und mit ihnen auch die Funktionsfähigkeit des öf-
fentlichen Dienstes nicht stehen und fallen würde, bedürf-
te es einer gesetzlichen Grundlage für eine Vorzugsrege-
lung, die freilich die oben beschriebenen terminologi-
schen Unsicherheiten bewältigen müsste. Überdies wäre 
das Verhältnis zu kollidierenden Regelungen zu klären, 
wenn etwa eine Frau und ein Mann gleich geeignet sind, 
aber nur der Mann über die zugeschriebenen interkultu-
rellen Eigenschaften verfügt.

7.3 SCHLUSSBEMERKUNG 

Anders als oftmals befürchtet, stehen der interkulturellen 
Öffnung der Verwaltung nur wenige rechtliche Hindernis-
se entgegen. Den Arbeitgeber_innen stehen aufgrund ihrer 
Organisationshoheit vielfältige Möglichkeiten offen. Sie 
sollten diese nutzen – im Interesse der Chancengleichheit 
aller in Deutschland lebenden Menschen auf dem Arbeits-
markt, aber auch im Interesse der Akzeptanz und Vorbild-
wirkung der Verwaltung selbst. 

 
 

76     Vgl. BT-Drs. 19/29466.
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              vom 27.1.2005 (Berliner Neutralitätsgesetz)

BT-Drs.             Bundestagsdrucksache

BVerfG             Bundesverfassungsgericht

BVerfGE            Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts  
              (Amtliche Sammlung)

BVerwG            Bundesverwaltungsgericht

BVerwGE            Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts  
              (Amtliche Sammlung)

DÖV             Die Öffentliche Verwaltung (Zeitschrift)

EG             Europäische Gemeinschaften

EGMR             Europäischer Gerichtshof für Menschenrechte

EMRK             Europäische Menschenrechtskonvention

EU             Europäische Union

EuGH             Gerichtshof der Europäischen Union

EWG             Europäische Wirtschaftsgemeinschaft

GBl.             Gesetzblatt für Baden-Württemberg

GG             Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland

GRC             Charta der Grundrechte der Europäischen Union

GV NRW            Gesetz- und Verordnungsblatt für das Land Nord- 
              rhein-Westfalen

GVBl.             Bayerischen Gesetz- und Verordnungsblatt bzw.  
              Gesetz- und Verordnungsblatt [Berlin] bzw. Gesetz-  
              und Verordnungsblatt für Schleswig-Holstein

ICERD             Internationales übereinkommen zur Beseitigung  
                jeder Form von Rassendiskriminierung  
              (UN-Antirassismus-Konvention)

IntTeilhG SH         Integrations- und Teilhabegesetz für Schleswig- 
              Holstein

IPbpR             Internationaler Pakt über bürgerliche und politische  
                Rechte (UN-Zivilpakt)

NRW             Nordrhein-Westfalen

NVwZ             Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht

NZA             Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht

PartIntG Berlin    Partizipations- und Integrationsgesetz des Landes  
              Berlin

PartIntG BW       Partizipations- und Integrationsgesetz für Baden- 
              Württemberg

PartMigG            Gesetz zur Förderung der Partizipation in der Migra- 
              tionsgesellschaft des Landes Berlin

RdA             Recht der Arbeit (Zeitschrift)

SGB V             Sozialgesetzbuch Fünftes Buch – Gesetzliche  
              Krankenversicherung

SH             Schleswig-Holstein

TIntG NRW         Gesetz zur Förderung der gesellschaftlichen Teilhabe  
              und Integration in Nordrhein-Westfalen

UN             United Nations (Vereinte Nationen)

Vo             Verordnung
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wEitErE VEröFFEntliCHungEn DiESEr rEiHE 

Der Corona-Effekt: was wissen wir über die 
Arbeitsmarktsituation von Migrant_innen und 
geflüchteten in der Pandemie? 

 FES diskurs Januar / 2022

ohne sie geht nichts mehr – welchen Beitrag 
leisten Migrant_innen und geflüchtete 
zur Sicherung der Arbeitskräftebedarfe in 
Fachkraftberufen in Deutschland?  

 FES diskurs November / 2022

Das gründungspotenzial von geflüchteten 
- Selbstständigkeit als weg zur 
Arbeitsmarktintegration?  

 FES diskurs November / 2021

Arbeit, Ausbildung und integration von 
geflüchteten im kommunalen Spiegel – 
Erfahrungen aus fünf Jahren Pankower runder 
tisch 

 WISo diskurs 13 / 2021

repräsentativität in der öffentlichen Verwaltung 
– was kann Deutschland von anderen ländern 
lernen? 

 WISo direkt 19/ 2021

Der „Migrationshintergrund“ und seine Fallstricke 
– wie weiter in der interkulturellen öffnung des 
öffentlichen Dienstes in Deutschland 

 WISo direkt 18/ 2021

geflüchtete Frauen und ihre teilhabe an 
Erwerbsarbeit 

 WISo direkt 17/ 2021

geschlechtergerechte Arbeitsmarktinegration 
von Migrant_innen – Erfahrungen aus dem 
schwedischen Projekt „Equal Entry“ 

 WISo direkt 12/ 2021

Deutsch lernen auf dem land – 
Handlungsempfehlungen für die Sprachförderung 
von Migrantinnen und Migranten in Deutschland 

 WISo diskurs 07/ 2020

Mehr als nur ein Job: Die qualitative Dimension 
der integration in Arbeit von geflüchteten in 
Deutschland 

 WISo diskurs 09/ 2020

Die integrationskurse werden evaluiert – Eine  
erste Analyse des Zwischenberichts 

 WISo direkt 10/ 2020

in integration investieren! Für eine reform der 
Deutschsprachförderung des Bundes 

 WISo direkt 16/ 2019

Aktuelle und zukünftige Einwanderungsbedarfe 
von it-Fachkräften nach Deutschland: wie attraktiv 
sind die Bundesländer 

 WISo direkt 09/ 2019

Volltexte und weitere Publikationen der Friedrich-Ebert-Stiftung unter
www.fes.de / publikationen

impressum

© 2022 
Friedrich-Ebert-Stiftung

Herausgeberin: Abteilung Analyse, Planung und Beratung 
Godesberger Allee 149, 53175 Bonn 
Fax 0228 883 9205 
www.fes.de/apb 
apb-publikation@fes.de

ISBN: 978-3-98628-112-0

Titelfoto: © picture alliance/Westend61/Roy Jankowski 
Gestaltungskonzept: www.leitwerk.com 
Umsetzung / Satz: www.minus.de 
Druck: www.bub-bonn.de

 Die in dieser Publikation zum Ausdruck gebrachten Ansichten sind nicht notwendigerweise die der Friedrich-Ebert- Stiftung. 
Eine gewerbliche Nutzung der von der FES herausgegebenen Medien ist ohne schriftliche Zustimmung durch die FES nicht 
gestattet. Publikationen der Friedrich-Ebert-Stiftung dürfen nicht für Wahlkampfzwecke verwendet werden.

https://www.leitwerk.com
http://minus.de/de/
www.bub-bonn.de 


Die Vielfalt der Gesellschaft bildet sich unter den Beschäftigten im öffentlichen Dienst nur 
unzureichend ab. Zwar haben rund 25 Prozent der Bevölkerung einen sogenannten Migra-
tionshintergrund. In der öffentlichen Verwaltung ist dieses Viertel jedoch stark unterrepräsen-
tiert. Auch im Vergleich zum Anteil der Beschäftigten mit Migrationsgeschichte in der Privat-
wirtschaft scheidet der öffentliche Dienst schlecht ab. Positive Maßnahmen, die deutsche 
übersetzung des englischen Begriffs „affirmative actions“, sind Maßnahmen, mit denen dieses 
Ungleichgewicht abgebaut werden kann. Doch bestehen in vielen Verwaltungen und ihren Per-
sonalabteilungen Unsicherheiten, wie rechtssicher solche Maßnahmen sind. Dieser Frage geht 
der vorliegende FES diskurs nach und schlüsselt detailliert auf, dass bereits jetzt viele konkrete 
und rechtssichere Handlungsmöglichkeiten bestehen, um die migrationsbezogene Vielfalt  
unserer Gesellschaft in der öffentlichen Verwaltung besser als bisher widerzuspiegeln. 
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