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1. Die Reform des NGG und der Gutachtenauftrag

Seit seinem Inkrafttreten im Jahr 1994 ist das Niedersiachsische Gleichberechtigungsgesetz
einmal (zum Jahr 2011) grundlegend geindert worden. Obwohl weitere Novellierungen seit
2015 beabsichtigt waren, konnte zunichst kein Gesetzgebungsverfahren durchgefiihrt
werden. Der im Mai 2024 vom Kabinett beschlossene, aktuelle Entwurf eines Gesetzes zur
Verwirklichung der Gleichberechtigung und zur Novellierung des NGG wurde in 6ffentlichen
Diskussionen sehr unterschiedlich bewertet. Dabei sind grundlegende verfassungsrechtliche
Fragen aufgeworfen worden, welche das vorliegende Gutachten beantwortet.

Am 1. Juli 1994 trat das Niedersdchsische Gleichberechtigungsgesetz (NGG) in Kraft. Durch
diverse MaBnahmen zur Frauenférderung — wie unter anderem die erstmalige Einrichtung des
Amtes der Gleichstellungsbeauftragten (damals: Frauenbeauftragten) — sollte das NGG die
Anforderungen aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz fiir den 6ffentlichen Dienst in Niedersachsen
umsetzen. Zum 1. Januar 2011 trat ein grundlegend iiberarbeitetes NGG in Kraft. Es setzte den
Fokus stirker auf Vereinbarkeit von Beruf und Familie, erklirte Unterreprdsentanz von Ménnern
oder Frauen zum zentralen Kriterium und reduzierte Verpflichtungen fiir 6ffentliche Stellen und
Institutionen. Der am 21. April 2015 beschlossene Aktionsplan ,,Frauen in Fiihrung* sah eine
Novellierung des NGG vor. Ein entsprechender Gesetzentwurf der Landesregierung konnte im Jahr
2017 wegen vorgezogener Neuwahlen im Landtag nicht mehr beraten und abgestimmt werden.
Auch die fiir die 18. Wahlperiode des Niedersidchsischen Landtags von 2017 bis 2022 geplante, im
Koalitionsvertrag vorgesehene Novellierung des NGG gelang nicht.

Am 22. Mirz 2023 beschloss der Landtag konkrete Eckpunkte fiir eine zeitnahe Novellierung des
NGG, um strukturelle Benachteiligung aufgrund des Geschlechts zu beseitigen und zu verhindern,
Unterreprisentanz abzubauen, auf eine paritdtische Vertretung von Frauen und Ménnern in Gremien
und auf die Représentation aller Geschlechter hinzuwirken sowie die Vereinbarkeit von Familie,
Pflege und Erwerbstitigkeit fiir alle Beschéftigten zu verbessern. Am 14. Mai 2024 beschloss das
Kabinett der Regierung des Landes Niedersachsen den Entwurf eines Gesetzes zur Verwirklichung
der Gleichberechtigung (Novellierung des Niedersdchsischen Gleichberechtigungsgesetzes,
Anderung der Niedersichsischen Verordnung iiber die Arbeitszeit der Beamtinnen und Beamten).

Die Positionierungen in der 6ffentlichen Diskussion tiber den Entwurf eines Gesetzes zur
Verwirklichung der Gleichberechtigung und zur Novellierung des NGG fielen sehr unterschiedlich
aus. Teilweise wurden Zielrichtung und konkrete Verfahren und MaB3nahmen des Gesetzentwurfes
als notwendig zur Erreichung der Anforderungen aus Grundgesetz und Verfassung des Landes
Niedersachsen gelobt. Teilweise wurden erhebliche Bedenken beziiglich der Verfassungs-
konformitét einzelner Regelungen, des Anwendungsbereiches oder des konzeptionellen Ansatzes
insgesamt gedulert.

Das vorliegende Kurzgutachten dient der verfassungsrechtlichen Bewertung des Entwurfs einer
Reform des Niedersdchsischen Gleichberechtigungsgesetzes (NGG) vor dem Hintergrund der
offentlichen Diskussionen um das Vorhaben und in Auseinandersetzung mit den Rechtsgrundlagen,
einschldgiger Rechtsprechung und rechtswissenschaftlicher Literatur. Der Fokus liegt dabei auf der



Prof. Dr. Ulrike Lembke, Rechtsgutachten: Verfassungsrechtliche Bewertung des Entwurfs einer Reform
des Niedersachsischen Gleichberechtigungsgesetzes (NGG), Januar 2025.

verfassungsrechtlichen Verpflichtung zur Gleichberechtigung von Frauen und Miannern aus
Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz, betont durch Artikel 3 Absatz 2 Satz 3 Niedersachsische
Verfassung, und deren effektiver, rechtsstaatlicher und diskriminierungssensibler Umsetzung.
Zentrale verfassungsrechtliche Begriffe und Konzepte werden erldutert, Kompetenzen von
Landesgesetzgebung und kommunaler Selbstverwaltung abgegrenzt und konkret vorgesehene
Frauenfordermafinahmen bewertet.

2. Gleichberechtigung: Grundrecht und staatliche Pflicht

Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersichsische Verfassung
begriindet ein individuelles Recht von Frauen und Miidchen, nicht allein wegen ihres
Geschlechts Nachteile zu erleiden, ebenso wie eine staatliche Pflicht, Frauen und Midchen
vor unmittelbarer wie mittelbarer, struktureller wie institutioneller Diskriminierung zu
schiitzen und ihre formelle und substantielle Gleichberechtigung zu verwirklichen.

Ein zentrales Hindernis fiir Gleichberechtigung ist die geschlechtsspezifische Arbeitsteilung,
welche (unbezahlte) Sorgearbeit weitgehend an Frauen delegiert, wihrend ménnliche
Erwerbsarbeit den Familienunterhalt sichern soll (Male Breadwinner Model). Zugrunde
liegende Geschlechterrollenstereotype haben wesentlichen Einfluss auf die Segregation des
Arbeitsmarktes, Gender Pay Gap und weibliche Altersarmut, fehlende kulturelle,
wirtschaftliche und politische Teilhabe von Frauen sowie geschlechtsbezogene Gewalt.

Strukturelle Diskriminierung von Frauen im Erwerbsleben und im Privaten sind eng
verbunden. Das Grundrecht auf Gleichberechtigung verpflichtet den Staat daher auch zu
effektiven Mallnahmen gegen Geschlechterstereotype und schidigende Geschlechterrollen,
sexuelle Belastigung und geschlechtsbezogene Gewalt, diskriminierende Strukturen und
Verhinderung von gleicher Teilhabe. Im Erwerbsleben kommt dem offentlichen Dienst und
unmittelbar grundrechtsverpflichteten 6ffentlichen Arbeitgeber*innen eine Vorbildfunktion
zu. Unionsrecht und Voélkerrecht wie die UN-Frauenrechtskonvention bekriftigen die
staatliche Verpflichtung zur unverziiglichen Verwirklichung von Gleichberechtigung.

2.1 Gleichberechtigung als Staatsaufgabe und individuelles Recht

Seit 1949 stellt Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz fest: ,,Méanner und Frauen sind gleichberechtigt.*
Damit enthilt die Verfassungsnorm sowohl ein subjektives Recht auf Nichtdiskriminierung und
Gleichstellung als auch eine wertentscheidende Grundsatznorm, die alles staatliche Handeln
beeinflusst. Im Jahr 1993 nahm Niedersachsen unter besonderer Betonung der Gleichberechtigung
den Grundrechtskatalog des Grundgesetzes in seine Landesverfassung auf. Im Zuge der Deutschen
Einheit wurde Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz 1994 um Satz 2 ergénzt: ,,.Der Staat fordert die
tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Miannern und wirkt auf die
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Beseitigung bestehender Nachteile hin.“! Das Grundrecht aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz hat
ein hohes Gewicht und wurzelt in der Menschenwlirde, es hat unmittelbare Geltung und jedes
entgegenstehende Recht ist seit 1953 unwirksam.?

Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz enthilt eine Staatsaufgabe zur Garantie von Gleichheit in Freiheit
ebenso wie ein individuelles Recht von Frauen und Médchen, nicht allein wegen des Geschlechts
Nachteile zu erleiden.? Dabei zielt die Norm nicht nur auf formale, sondern auch materielle bzw.
substantielle Gleichheit.* Die hieraus folgenden staatlichen Verpflichtungen umfassen das
Unterlassen von Diskriminierung ebenso wie das Ergreifen von Férdermafinahmen, die
Bekdmpfung von Geschlechterrollenstereotypen und geschlechtsbezogener Gewalt ebenso wie die
Garantie von Teilhabe und den notwendigen Ressourceneinsatz hierfiir sowie nicht zuletzt die
Wahrnehmung und Adressierung intersektionaler Diskriminierung von Frauen.

2.2 Faktische Benachteiligungen, begiinstigende Regelungen und
Fordermafinahmen

Das Grundrecht auf Gleichberechtigung verbietet nicht nur direkte oder intentionale
Diskriminierungen von Frauen und Médchen, sondern beinhaltet auch Schutz vor faktischen
(strukturellen) Benachteiligungen.’ Die tatsichliche Durchsetzung der Gleichberechtigung wird
gerade auch durch scheinbar geschlechtsneutrale Regelungen, MaBBnahmen und Praktiken behindert,
die im Ergebnis weit iiberwiegend Frauen negativ betreffen.® Auf Grundlage von europa- und
volkerrechtlichen Entwicklungen hat das Bundesverfassungsgericht den Schutz von Frauen vor
mittelbarer Diskriminierung daher in seine stindige Rechtsprechung aufgenommen:

»Eine grundsétzlich unzuldssige Ankniipfung an das Geschlecht kann — wie nach
dem Recht der Européischen Union und nach volkerrechtlichen Verpflichtungen —
auch dann vorliegen, wenn eine geschlechtsneutral formulierte Regelung
iiberwiegend Frauen nachteilig trifft, denn Art. 3 Abs. 2 GG bietet Schutz auch
vor faktischen Benachteiligungen. Die Verfassungsnorm zielt auf die Angleichung
der Lebensverhiltnisse von Frauen und Ménnern; Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG stellt
ausdriicklich klar, dass sich das Gleichberechtigungsgebot auf die
gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt.*’

! Zur Geschichte dieser Grundgesetzinderung: Jutta Limbach & Marion Eckertz-Hofer (Hg.), Frauenrechte im
Grundgesetz des geeinten Deutschland. Diskussion in der Gemeinsamen Verfassungskommission von Bundestag und
Bundesrat und der Bundesratskommission Verfassungsreform, 1993.

2 Statt vieler Hans D. Jarass & Bodo Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 16. Aufl. 2024, Art. 3, Rn. 101.

3 Siehe Susanne Baer & Nora Markard, in: Peter M. Huber & Andreas VoBkuhle (Hg.), Grundgesetz. Kommentar,

8. Aufl. 2024, Band 1, Art. 3 Abs. 2, Rn. 355; Ute Sacksofsky, in: Dieter C. Umbach & Thomas Clemens (Hg.),
Grundgesetz: Mitarbeiterkommentar, 2002, Band I, Art. 3 II, III 1, Rn. 349, 353.

4 Grundlegend Ute Sacksofsky, Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung, in: Anna Katharina Mangold & Mehrdad
Payandeh (Hg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht. Strukturen, Rechtsfiguren und Konzepte, 2020, S. 597 (603 ff.).
> BVerfG vom 05.04.2005, Az. 1 BvR 774/02, Rn. 52, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/. Nach
Angelika Nufiberger, in: Michael Sachs (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 3, Rn. 261, folgt die
Verpflichtung zur Beseitigung faktischer Nachteile aus einer staatlichen Schutzpflicht.

6 BVerfG vom 27.11.1997, Az. 1 BvL 12/91, Rn. 34, mit Verweis auf Rechtsprechung des EuGH, abrufbar unter
https://www.bundesverfassungsgericht.de/.

7 BVerfG vom 08.06.2016, Az. 1 BVvR 3634/13, Rn. 22, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.
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Das Verbot mittelbarer Diskriminierung ist fiir die vom Bundesverfassungsgericht geforderte
Verwirklichung der Gleichberechtigung in der gesellschaftlichen Wirklichkeit® von hoher
praktischer Bedeutung und darf nicht rein formal auf eine Hilfsfunktion bei der Verhinderung
unmittelbarer Diskriminierung reduziert werden.’ Vielmehr ist in einem materiellen Verstéindnis
das transformative Potential des Verbotes mittelbarer Diskriminierung zu entfalten, um gerade auch
unbewusste Diskriminierungsformen wie Geschlechterstereotype und Gender Bias zu adressieren
sowie strukturellen Diskriminierungslagen entgegenzuwirken, die sich auf Grundlage einer
bestimmten, historisch etablierten Einrichtung der Gesellschaft in ungleichen Ausgangsbedingun-
gen von Frauen und Minnern in der sozialen Wirklichkeit duBern. '

Das Grundrecht aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz gewéhrleistet die tatsdchliche Durchsetzung
der Gleichberechtigung, also den Abbau gesellschaftlicher Benachteiligungen, nicht nur die
Beseitigung rechtlicher Diskriminierungen.!' Dem Grundrecht auf Gleichberechtigung liegt ein
weiter Nachteilsbegriff zugrunde, so dass es nicht darauf ankommt, ob der Nachteil bezweckt oder
nur als Nebenfolge bewirkt wurde, und Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz bietet Schutz gegen jede
Form der Diskriminierung, ob normativ oder faktisch, mittelbar oder verdeckt, strukturell oder
institutionell.'? Dabei sind die Beseitigung mittelbarer Diskriminierung und der Abbau von
strukturellen Benachteiligungen eng verbunden. Das Verbot mittelbarer Diskriminierung schligt
eine Briicke zu proaktiven Férdervorgaben. '

Dies gilt schon deshalb, weil faktische Nachteile durch begiinstigende Regelungen ausgeglichen
werden diirfen'* und FrauenférdermaBnahmen damit grundsitzlich bis zu einer weitgehenden
faktischen Gleichstellung zuléssig sind.'> MaBnahmen zur Gleichstellung erschdpfen sich nicht in
sog. Quoten- oder Paritéitsregelungen, auch andere Regelungen und MaBBnahmen zur Férderung
materieller Gleichheit sind zulidssig und notwendig. '

8 So schon BVerfG vom 28.02.1992, Az. 1 BvR 1025/84 (Nachtarbeitsverbot), abrufbar unter
https://www.bundesverfassungsgericht.de/.

° Vgl. Ute Sacksofsky, Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung, in: Anna Katharina Mangold & Mehrdad
Payandeh (Hg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht. Strukturen, Rechtsfiguren und Konzepte, 2020, S. 597 (633).
10 Anna Katharina Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht. Antidiskriminierungsrecht als
Ermoglichungsbedingung der demokratischen Begegnung von Freien und Gleichen, 2020, S. 241 ff.

" Hans D. Jarass & Bodo Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 16. Aufl. 2024, Art. 3, Rn. 112; Nora Markard, Das
Gebot der Entgeltgleichheit: Verfassungsrechtliche Perspektiven, in: JZ 2019, S. 534 (538 ff.).

12 Hierzu Susanne Baer & Nora Markard, in: Peter M. Huber & Andreas VoBkuhle (Hg.), Grundgesetz. Kommentar,
8. Aufl. 2024, Band 1, Art. 3 Abs. 2, Rn. 365; Hans D. Jarass & Bodo Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 16. Aufl.
2024, Art. 3, Rn. 110; Ute Sacksofsky, Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung, in: Anna Katharina Mangold &
Mehrdad Payandeh (Hg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2020, S. 597 (610 f.).

13 Vgl. Anna Katharina Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht. Antidiskriminierungsrecht als
Ermoglichungsbedingung der demokratischen Begegnung von Freien und Gleichen, 2020, S. 254.

14 BVerfG vom 24.01.1995, Az. 1 BvL 18/93 (Feuerwehrabgabe), Rn. 68, abrufbar unter
https://www.bundesverfassungsgericht.de/.

15 Werner Heun, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl. 2013, Band I, Art. 3 II, Rn. 105.

16 Siehe hierzu Anna Katharina Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht. Antidiskriminierungsrecht als
Ermoglichungsbedingung der demokratischen Begegnung von Freien und Gleichen, 2020, S. 292 ff., mwN.
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2.3 Erwerbsleben: Geschlechterrollenstereotype und Arbeitsteilung

Zu pragenden faktischen Nachteilen im Geschlechterverhéltnis gehdren auch Frauen benach-
teiligende Strukturen im Erwerbsleben oder die geschlechtsspezifische Trennung von 6ffentlicher
und privater Sphére mit wirkméchtigen Vorstellungen iiber den weiblichen Charakter von
Fiirsorgearbeit und den minnlichen Charakter von Erwerbsarbeit, Politik und Kunst/Kultur. !’
Bereits in seiner Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot hatte sich das Bundesverfassungsgericht der
exklusiven Zuweisung von (unbezahlter) Sorgearbeit an Frauen, ihrer daraus resultierenden
Doppelbelastung und den Folgen geschlechtsspezifischer Arbeitsteilung fiir weibliche Teilhabe am
Erwerbsleben befasst.!® Ein Vierteljahrhundert spiter wurde im Zweiten Gleichstellungsbericht der
Gender Care Gap als wesentlicher Indikator fiir die strukturelle Benachteiligung von Frauen in
Deutschland entwickelt, um die ausgepragte Mehrleistung unbezahlter Sorgearbeit durch Frauen
und deren erheblich nachteilige wirtschaftliche Konsequenzen zu erfassen.'” Die innerfamiliire
Arbeitsteilung nach der Familiengriindung und damit verbundene gesellschaftliche Erwartungen
und Geschlechterstereotype werden auch in anderen Untersuchungen als wesentliche Ursache fiir
die strukturelle Benachteiligung von Frauen in Deutschland angesehen.?°

Trotz rhetorischer Modernisierungen und oftmals anderweitiger Absprachen oder Wiinsche der
Beteiligten etabliert sich unmittelbar nach der Familiengriindung bei der groBen Mehrheit der Eltern
in Deutschland eine klare geschlechtsspezifische Arbeitsteilung.?! Miitter iibernechmen die
Verantwortung fiir Kindererziehung, Haushalt und soziale Kontakte. Sie lassen sich unbezahlt
freistellen, arbeiten dann in sehr geringer, regelmiBig nicht existenzsichernder Teilzeit, eine
Riickkehr zur Erwerbstétigkeit in Vollzeit gelingt auch Jahre spéter kaum. Dies hat erhebliche
Auswirkungen auf weibliche Erwerbsbiografien, den Gender Pay Gap, die innerfamilidre
Verhandlungsposition von Frauen, ihre Altersabsicherung sowie die gesellschaftliche Verteilung
von Geld, Macht, Zeit und Teilhabe. Viter dagegen iibernehmen bei der Familiengriindung die
Verantwortung fiir die finanzielle Absicherung, arbeiten Vollzeit oder mehr und beteiligen sich sehr
wenig an innerfamilidrer Sorgearbeit. Sie stehen unter hohem Druck, beruflich erfolgreich zu sein,
konnen als Familienerndhrer aber auch Vorteile bei Einstellung und Beférderung erfahren.

\7 Susanne Baer & Nora Markard, in: Peter M. Huber & Andreas VoBkuhle (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl.
2024, Band 1, Art. 3 Abs. 2, Rn. 368.

18 BVerfG vom 28.02.1992, Az. 1 BvR 1025/84 (Nachtarbeitsverbot), abrufbar unter
https://www.bundesverfassungsgericht.de/.

19 Siehe hierzu https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/gleichstellung/gender-care-gap/indikator-fuer-die-
gleichstellung/gender-care-gap-ein-indikator-fuer-die-gleichstellung-137294, sowie ausfithrlich Zweiter
Gleichstellungsbericht der Bundesregierung, BT-Drs. 18/12840, 21. Juni 2017, insbes. S. 95 f.,
https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/gleichstellung/gleichstellungsberichte-der-bundesregierung/die-
gleichstellungsberichte-der-bundesregierung-118040.

20 Exemplarisch: Bundeszentrale fiir politische Bildung, Statistisches Bundesamt, Wissenschaftszentrum Berlin fiir
Sozialforschung, Sozioékonomisches Panel des Deutschen Instituts fiir Wirtschafisforschung & Bundesinstitut fiir
Bevélkerungsforschung (Hg.), Datenreport 2021. Ein Sozialbericht fiir die Bundesrepublik Deutschland, 2021, S. 197,
https://www.destatis.de/DE/Service/Statistik-Campus/Datenreport/Downloads/datenreport-202 1 .pdf.

21 Zur innerfamilidren geschlechtsspezifischen Arbeitsteilung und deren Auswirkungen: Ulrike Lembke, Familienrecht
"ohne Geschlecht"? - Familienrecht ohne Geschlechtsdiskriminierung!, in: Anne Réthel & Bettina Heiderhoff (Hg.),
Geschlecht im Familienrecht - eine iiberholte Kategorie?, 2023, S. 87 (178 ff.), mit vielen Nachweisen.



https://www.bundesverfassungsgericht.de/
https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/gleichstellung/gender-care-gap/indikator-fuer-die-gleichstellung/gender-care-gap-ein-indikator-fuer-die-gleichstellung-137294
https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/gleichstellung/gender-care-gap/indikator-fuer-die-gleichstellung/gender-care-gap-ein-indikator-fuer-die-gleichstellung-137294
https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/gleichstellung/gleichstellungsberichte-der-bundesregierung/die-gleichstellungsberichte-der-bundesregierung-118040
https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/gleichstellung/gleichstellungsberichte-der-bundesregierung/die-gleichstellungsberichte-der-bundesregierung-118040
https://www.destatis.de/DE/Service/Statistik-Campus/Datenreport/Downloads/datenreport-2021.pdf

Prof. Dr. Ulrike Lembke, Rechtsgutachten: Verfassungsrechtliche Bewertung des Entwurfs einer Reform
des Niedersachsischen Gleichberechtigungsgesetzes (NGG), Januar 2025.

Auch (verschiedengeschlechtliche) Paare, die vor der Familiengriindung eine eher egalitére
Rollenteilung praktiziert und vereinbart haben, fallen mit dem ersten Kind in Routinen
geschlechtsspezifischer Arbeitsteilung. Rollenvorbilder und gesellschaftliche Erwartungen haben
erhebliche Auswirkungen. Die Berufstétigkeit von Frauen fiihrt, unabhéngig von ihrem Umfang
(also auch bei Vollzeit), nicht zu einer signifikanten Umverteilung von Sorgearbeit in der Familie.
Geschlechterstereotype, Rollenerwartungen und die begrenzte Verfligbarkeit von Frauen mit
Sorgeverpflichtungen bestirken die geschlechtsspezifische Segregation des Arbeitsmarktes, also die
horizontale Aufteilung in ,,Mannerberufe™ und (schlechter bezahlte) ,,Frauenberufe” sowie die
vertikale Segregation durch Unterrepriasentanz von Frauen in Aufstiegs- und Fiihrungspositionen
(Deutschland hat in der Européischen Union den geringsten Anteil von Miittern in Fiihrungs-
positionen) und massive Konzentration im Niedriglohnbereich. Der dadurch mitbewirkte Gender
Pay Gap?? wiederum lisst es als konomisch rational oder gar alternativlos erscheinen, dass Viter
entlohnt arbeiten und Miitter die unbezahlte Sorgearbeit leisten, so dass sich Strukturen
geschlechtlicher Arbeitsteilung zum Nachteil von Frauen®® verfestigen.

Grundsatzlich ist dem Bundesverfassungsgericht daher zuzustimmen, wenn es an seiner sténdigen
Rechtsprechung festhélt, dass tiberkommene Rollenverteilungen zu iiberwinden sind:

»Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verpflichtet den Gesetzgeber, die Gleichberechtigung
der Geschlechter in der gesellschaftlichen Wirklichkeit durchzusetzen und
tiberkommene Rollenverteilungen zu iiberwinden. Der Verfassungsauftrag will
nicht nur Rechtsnormen beseitigen, die Vor- oder Nachteile an Geschlechts-
merkmale ankniipfen, sondern fiir die Zukunft die Gleichberechtigung der
Geschlechter durchsetzen. Dies verpflichtet den Gesetzgeber auch dazu, einer
Verfestigung liberkommener Rollenverteilung zwischen Mutter und Vater in der
Familie zu begegnen, nach der das Kind einseitig und dauerhaft dem

"Zustindigkeitsbereich" der Mutter zugeordnet wiirde.***

Doch ist zu beachten, dass es sich hier nicht um individuelle Entscheidungen mit bedauerlicher-
weise negativen Folgen fiir Frauen handelt, sondern um Strukturen des Arbeitslebens, die lange Zeit

22 Der Gender Pay Gap beschreibt den Verdienstabstand pro Stunde zwischen Frauen und Minnern. Die
geschlechtsbezogene Lohnliicke in Deutschland gehort seit Jahrzehnten zu den hochsten in Europa. Erst seit kurzem ist
eine Verringerung zu beobachten, so betrug der Gender Pay Gap im Jahr 2024 ,,nur noch” 16% (siehe
https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Verdienste/Verdienste-GenderPayGap/_inhalt.html). Die Hintergriinde
werden noch erforscht; der neue Mindestlohn diirfte eine wesentliche Rolle spielen. Abzulehnen ist die verbreitete
Unterscheidung zwischen unbereinigter und bereinigter Lohnliicke, da die zur ,,Bereinigung* genutzten Faktoren wie
insbesondere die horizontale und vertikale geschlechtsspezifische Segregation des Arbeitsmarktes eben jene
diskriminierenden Strukturen beschreiben, welche den Gender Pay Gap bewirken und zu veréndern sind. Zur
Entgeltgleichheit als Inhalt des Grundrechts auf Gleichberechtigung und staatlichen Handlungspflichten siche Nora
Markard, Das Gebot der Entgeltgleichheit: Verfassungsrechtliche Perspektiven, in: JZ 2019, S. 534-542.

23 Siehe BAG vom 17.10.2024, Az. 8 AZR 214/23, Rn. 24, https://openjur.de/u/2499535.html, zu ,,Gleichstellung der
Frauen im 6ffentlichen Dienst ua. durch die Schaffung von Arbeitsbedingungen, die die Vereinbarkeit von Familie und
Beruf ermdglichen, und die Kompensation von Nachteilen, die vor allem Frauen als Folge der geschlechtsspezifischen
Arbeitsteilung erfahren®. Nach einer aktuellen Studie des DGB kann jede zweite Frau in Deutschland mit ihrer
Erwerbstitigkeit nicht dauerhaft ihre Existenz absichern, https:/frauen.dgb.de/++co++bf41405a-e55b-11ef-9765-
3585419¢1970.

24 BVerfG vom 09.11.2011, Az. 1 BvR 1853/11 (Versorgungsausgleich), Rn. 18, mit Verweis auf BVerfG vom
25.10.2005, Az. 2 BvR 524/01, Rn. 42, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.
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durch fehlende staatliche Interventionen, antagonistische Anreize im Sozial- und Steuerrecht,
fehlende Kinderbetreuungs-Infrastruktur, Privatisierung von Sorgearbeit und massive sozio-
kulturelle Erwartungen an das ,,richtige” Verhalten von Frauen und von Ménnern bestétigt und
verfestigt wurden. Die Vereinbarkeit von Erwerbs- und Sorgearbeit geschlechtergerecht zu
gestalten, ist daher eine sehr herausforderungsvolle Aufgabe, der sich die Triager hoheitlicher
Gewalt und offentlichen Arbeitgeber*innen in Niedersachsen allerdings nicht entziehen diirfen.

2.4 Gleichberechtigung im Unionsrecht und im Voélkerrecht (CEDAW)

Die Gleichberechtigung von Frauen im Erwerbsleben in Deutschland wurde durch européische
Richtlinien, die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs und transformative Politiken der
Europdischen Gemeinschaften und der Européischen Union wesentlich befordert.?
Gleichberechtigung gilt als Grundwert der Europdischen Union und findet sich nicht nur in
zentralen Vorschriften des Primérrechts, sondern auch in Artikel 21 Absatz 1 und Artikel 23 der
europdischen Grundrechte-Charta. Das Unionsrecht entfaltet weiterhin erhebliche Auswirkungen
auf den deutschen Arbeitsmarkt und die Verwirklichung der Gleichberechtigung.?

Auch nationale Gerichte ziehen das Unionsrecht neben dem Verfassungsrecht bei der Bestétigung
der Legitimitdt und Notwendigkeit von Frauenféordermafinahmen heran, so jlingst das
Bundesarbeitsgericht in Bezug auf das Gleichstellungsgesetz von Schleswig-Holstein:

»Nach § 1 GstG SH dient das Gesetz der Verwirklichung des Grundrechts der
Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern. Es fordert die Gleichstellung der
Frauen im offentlichen Dienst u.a. durch die Schaffung von Arbeitsbedingungen,
die die Vereinbarkeit von Familie und Beruf ermdglichen, und die Kompensation
von Nachteilen, die vor allem Frauen als Folge der geschlechtsspezifischen
Arbeitsteilung erfahren.

Dieser Zweck ist sowohl in der nationalen Rechtsordnung als auch im
Unionsrecht anerkannt. Das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG
berechtigt den Gesetzgeber, faktische Nachteile, die typischerweise Frauen
treffen, durch begiinstigende Regelungen auszugleichen. Nach Art. 3

RL 2006/54/EG iVm. Art. 157 Abs. 4 AEUV konnen die Mitgliedstaaten im
Hinblick auf die Gewéhrleistung der vollen Gleichstellung von Ménnern und
Frauen im Arbeitsleben MaBBinahmen zum Ausgleich von Benachteiligungen im
Arbeitsleben vorsehen. Nach Art. 23 Unterabs. 2 Charta der Grundrechte der
Européischen Union steht der Grundsatz der Gleichheit insbesondere der

25 Hierzu statt vieler Dagmar Schiek (Hg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz. Ein Kommentar aus européischer
Perspektive, 2007; Astrid Epiney & Marianne Freiermuth Abt, Das Recht der Gleichstellung von Mann und Frau in der
EU, 2003; Ulrike Lembke, Europdisches Antidiskriminierungsrecht, in: Aus Politik und Zeitgeschichte (APuZ) 9/2016,
S. 11-16; Doris Liebscher, Erweiterte Horizonte: Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz und européische
Antidiskriminierungsrichtlinien, in: Lena Foljanty & Ulrike Lembke (Hg.), Feministische Rechtswissenschaft. Ein
Studienbuch, 2. Aufl. 2012, S. 109-132.

26 Siehe die umfassende Darstellung von Torsten von Roetteken, BGleiG. Bundesgleichstellungsgesetz. Kommentar,
April 2023, Abschnitt C. Europarecht.
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Beibehaltung oder der Einfiihrung spezifischer Vergiinstigungen fiir das

unterreprisentierte Geschlecht nicht entgegen.*?’

Fiir das Verstiandnis und die Konkretisierung des Grundrechts auf und der staatlichen Pflicht zur
Gleichberechtigung aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz ist die UN-Frauenrechtskonvention
(CEDAW) von besonderem Interesse. Zum einen ist sie als verbindlicher Bestandteil der deutschen
Rechtsordnung von Parlamenten, Regierungen, Verwaltungen und Gerichten in Bund und Léndern
zu beachten und anzuwenden und hat auf Grund ihrer Umsetzung in Bundesrecht Vorrang vor
entgegenstehendem Landesrecht.?® Zum anderen ist die gesamte deutsche Rechtsordnung
(Verfassungen und Gesetze von Bund und Landern, Verordnungen oder sonstige Vorschriften) im
Einklang mit dem Menschenrechtsvertrag auszulegen und anzuwenden, ggf. bestehendes Ermessen
ist konventionskonform auszuiiben.?’ Fiir das Land Niedersachsen vermittelt ein beispielhaftes
Modellprojekt die Bedeutung der UN-Frauenrechtskonvention fiir die gleichstellungspolitische
Arbeit vor Ort in den Kommunen.*°

Die UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW) wendet sich gegen jede Form geschlechtsbasierter
Diskriminierung (Unterscheidung, AusschlieBung oder Beschriinkung), die zur Folge®! oder zum
Ziel hat, dass die auf Gleichberechtigung gegriindete Anerkennung, Inanspruchnahme oder
Austibung der Menschenrechte und Grundfreiheiten durch Frauen im politischen, wirtschaftlichen,
sozialen, kulturellen, staatsbiirgerlichen oder jedem sonstigen Bereich beeintrachtigt oder vereitelt
wird (Artikel | CEDAW). Umfasst sind alle Erscheinungsformen von Diskriminierung, also
unmittelbare und mittelbare Diskriminierung, Geschlechterrollenstereotypen, Gender Bias und
geschlechtsspezifische Arbeitsteilung, sexualisierte Beldstigung und geschlechtsbezogene Gewalt,
strukturelle und institutionelle Diskriminierung, wogegen unverziiglich alle geeigneten Mittel zu
ergreifen sind (vgl. Artikel 2 CEDAW).

Die Uberwindung von Geschlechterrollenstereotypen und geschlechtsspezifischer Arbeitsteilung im
familidren, sozialen und beruflichen Kontext werden als besonders dringlich angesehen (Artikel 5
CEDAW). Das Ergreifen proaktiver Maflnahmen (Temporary Special Measures) zur beschleunigten
Herbeifiihrung der substantiellen Gleichheit nach Artikel 4 CEDAW ist nicht etwa rechtfertigungs-

bediirftig, sondern staatliche Pflicht.>?

Y BAG vom 17.10.2024, Az. 8 AZR 214/23, Rn. 24 {., https://openjur.de/u/2499535.html.

28 Instruktiv Beate Rudolf, Die Frauenrechtskonvention (CEDAW) als Bestandteil des deutschen Rechts, in: BMFSFJ
(Hg.), Mit RECHT zur Gleichstellung! Handbuch zur Frauenrechtskonvention der Vereinten Nationen, 2020, S. 23-28,
abrufbar unter https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/.

29 Hierzu BVerfG vom 30.01.2020, Az. 2 BvR 1005/18, Rn. 40, abrufbar unter
https://www.bundesverfassungsgericht.de/; Ulrike Lembke, Menschenrechtlicher Schutzrahmen, in: bff & Nivedita
Prasad (Hg.), Geschlechtsspezifische Gewalt in Zeiten der Digitalisierung: Formen und Interventionsstrategien, 2021,
S. 47 (53 ft.); Beate Rudolf & Felicitas Chen, Die Bedeutung von CEDAW in Deutschland, in: Hanna Beate Schopp-
Schilling, Beate Rudolf & Antje Gothe (Hg.), Mit Recht zur Gleichheit. Die Bedeutung des CEDAW-Ausschusses fiir
die Verwirklichung der Menschenrechte von Frauen weltweit, 2014, S. 25 (42 ft.).

30 Siehe https://www.gleichstellung-sichtbar-machen.de/aktuelles.

31 Die UN-Frauenrechtskonvention verlangt damit schon seit 1979 keinen Vorsatz fiir die Feststellung einer
Diskriminierung; in Bezug auf rein innerdeutsche Rechtsnormen war hierfiir ein langerer Erkenntnisweg notwendig.
32 Hierzu Ulrike Lembke, Article 4 CEDAW, in: Patricia Schulz, Ruth Halperin-Kaddari, Beate Rudolf & Marsha A.
Freeman (Hg.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women and its
Optional Protocol: A Commentary, 2022, S. 173 (198 ff.), mwN.
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Die UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW) fordert auch formale Gleichheit, ist aber dem Ziel
substantieller Gleichheit verpflichtet.?* Uber die Pflichtentrias ,,respect, protect, fulfil*** werden
staatliche wie private Akteur*innen in die Pflicht genommen. Entscheidendes Kriterium fiir
Antidiskriminierungs- wie FordermaBBnahmen ist ihre Effektivitit, wird Gleichstellung strukturell
behindert, sind die entsprechenden Rahmenbedingungen zu 4ndern.*> Die menschenrechts-
konforme Auslegung von Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz kann daher insbesondere die Effektivitit
der Erfiillung der Gleichstellungsverpflichtung erhéhen.

Die UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW) folgt einem strikt asymmetrischen Ansatz.>® Minner
konnen sich auf ihre Gewdhrleistungen und subjektiven Rechtspositionen mangels struktureller
Diskriminierung nicht berufen. Nach stidndiger Spruchpraxis des CEDAW-Ausschusses gilt die
Konvention aber nicht nur fiir (Cis)Frauen, sondern seit vielen Jahren fiir Frauen und Méadchen,
lesbische Frauen, Trans-Frauen und intergeschlechtliche Personen (,,women and girls, lesbian
women, transgender women, and intersex persons‘).>” Intersektionalitiit ist ein durchgingiges,
zwingendes Prinzip fiir das Verstdndnis und die Umsetzung der UN-Frauenrechtskonvention, die
entsprechenden Politiken, MaBnahmen, Regelungen und insbesondere auch Fordermanahmen?®
miissen so zugeschnitten sein, dass sie substantielle Gleichheit auch fiir Betroffene von mehrfacher
und intersektionaler Geschlechtsdiskriminierung bewirken.

33 Hierzu Cara Rohner, Ungleichheit und Verfassung. Vorschlag fiir eine relationale Rechtsanalyse, 2019, S. 243 ff.,
mwN; Sarah Schadendorf, Die EU und die menschenrechtlichen Vertrage ihrer Mitgliedstaaten: Divergierende
Schutzniveaus am Beispiel der CEDAW, in: Za6RV 74 (2014), S. 245 (251 ff.).

34 Die fiir jeden Menschenrechtsvertrag der UN geltende volkerrechtliche Pflichtentrias ,,respect, protect, fulfil* meint
hier die Achtung der Diskriminierungsverbote durch den Staat, den Schutz vor Diskriminierung durch den Staat und die
aktive Gewihrleistung der Voraussetzungen und Strukturen, um Diskriminierung zu beseitigen und vorzubeugen. In der
deutschen Grundrechtsdogmatik diirfte dem die Abwehrdimension der Grundrechte (,,respect) und die aus den
Grundrechten folgende staatliche Schutzpflicht (,,protect™) entsprechen, wihrend die grundrechtliche Gewiahrleistung
der Voraussetzungen und Strukturen im Fordergebot aus Artikel 3 Absatz 2 Satz 2 Grundgesetz ihre Grundlage finden
diirfte, fiir andere Grundrechte aber noch diskutiert wird, siche nur Susanne Baer & Ute Sacksofsky (Hrsg), Autonomie
im Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018; Gabriele Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung: Eine
Rekonstruktion des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 I GG, 2007; Andrea Biichler, Reproduktive Autonomie
und Selbstbestimmung. Dimensionen, Umfang und Grenzen an den Anfangen menschlichen Lebens, 2017; Angelika
Siehr, Das Recht am 6ffentlichen Raum. Theorie des 6ffentlichen Raumes und die rdumliche Dimension von Freiheit,
2016; Dana-Sophia Valentiner, Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung, 2020.

35 Zu den Arbeitsgrundlagen fiir Frauen- und Gleichstellungsbeauftragte siche CEDAW-Allianz Deutschland, Recht auf
Gleichstellung. Zum Stand der Umsetzung der Frauenrechtskonvention in Deutschland, 2019, S. 13 f.,
https://www.frauenrat.de/wp-content/uploads/2019/12/Webversion A5 191121 _AlternativBericht.pdf.

36 Vgl. Beate Rudolf & Felicitas Chen, Die Bedeutung von CEDAW in Deutschland, in: Hanna Beate Schépp-Schilling,
Beate Rudolf & Antje Gothe (Hg.), Mit Recht zur Gleichheit. Die Bedeutung des CEDAW-Ausschusses fiir die
Verwirklichung der Menschenrechte von Frauen weltweit, 2014, S. 25 (53 ff.).

37 Exemplarisch CO Australia, CEDAW/C/AUS/CO/8 (2018) para 24; CO Cook Islands, CEDAW/C/COK/CO/2-3
(2018) para 44; CO Mexico, CEDAW/C/MEX/CO/9 (2018) para 11(b), 21-22; CO Nepal, CEDAW/C/NPL/CO/6
(2018) para 11(b), 18(c); CO Netherlands, CEDAW/C/NLD/CO/6 (2016) para 24(f); CO New Zealand,
CEDAW/C/NZL/CO/8 (2018) para 24(c). Im Staatenberichtsverfahren fiir Deutschland: CEDAW-Ausschuss,
Concluding observations on the combined seventh and eighth periodic reports of Germany, CEDAW/C/DEU/CO/7-8,

9 March 2017, paras 23 f., 45 f., abrufbar unter https://undocs.org/.

38 Hierzu Ulrike Lembke, Article 4 CEDAW, in: Patricia Schulz, Ruth Halperin-Kaddari, Beate Rudolf & Marsha A.
Freeman (Hg.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women and its
Optional Protocol: A Commentary, 2022, S. 173 (198 ff.), mwN.
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3. Gleichberechtigung meint derzeit Frauenforderung

Gleichberechtigung als Grundrecht und staatliche Pflicht zielt nicht allein auf formale,
sondern auch substantielle Gleichheit. Weiterhin sind Frauen und Miadchen auf Grund ihres
Geschlechts in allen Lebensbereichen strukturell benachteiligt. Die staatliche Pflicht zur
Gleichberechtigung ist daher bis auf Weiteres eine staatliche Pflicht zur Frauenforderung.
Novellierungen der Gleichstellungsgesetze in Bund und Léindern sind notwendig.

3.1 Die 1990er Jahre als Jahrzehnt der Frauenforderung/Gleichstellung

Gleichberechtigung als Grundrecht und staatliche Verpflichtung aus Artikel 3 Absatz 2
Grundgesetz erwies sich als gro3es Transformationsprojekt. Allein die Herstellung formaler
Gleichheit im deutschen Gesetzesrecht nahm mehrere Jahrzehnte in Anspruch. Formale Gleichheit
war aber nie das Hauptziel, sondern eine Zwischenetappe, die notwendige Grundlage fiir
substantielle Gleichheit. Das Bundesverfassungsgericht erlduterte dies in seiner beriihmten
Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot fiir Frauen vom 28. Februar 1992:

,Der Satz ,Ménner und Frauen sind gleichberechtigt® will nicht nur Rechtsnormen
beseitigen, die Vor- oder Nachteile an Geschlechtsmerkmale ankniipfen, sondern
fiir die Zukunft die Gleichberechtigung der Geschlechter durchsetzen. Er zielt auf
die Angleichung der Lebensverhéltnisse. So miissen Frauen die gleichen
Erwerbschancen haben wie Ménner. Uberkommene Rollenverteilungen, die zu
einer hoheren Belastung oder sonstigen Nachteilen fiir Frauen fiihren, diirfen
durch staatliche Mafinahmen nicht verfestigt werden. Faktische Nachteile, die
typischerweise Frauen treffen, diirfen wegen des Gleichberechtigungsgebots des

Art. 3 Abs. 2 GG durch begiinstigende Regelungen ausgeglichen werden.*>’

Hintergrund der verfassungsgerichtlichen Klarung war die schleppende Verwirklichung des
Grundrechts auf Gleichberechtigung. Von Beginn an bedeutete die Zielsetzung ,,Manner und
Frauen sind gleichberechtigt®, dass die strukturellen Benachteiligungen von Frauen auszugleichen
bzw. zu beseitigen waren.*’ Dies war auch viele Jahre spiter nicht gelungen. Die Bundesrepublik
wies Ende der 1980er Jahre im westeuropdischen Vergleich ein fundamentales Defizit in Fragen
von Gleichstellung, Frauenrechten und modernen Geschlechterverhiltnissen auf.*! 1990 waren auch
Millionen neue Bundesbiirger*innen (Frauen wie Ménner) aus dem Osten iiberrascht von den
anachronistischen Verhéltnissen bspw. in Bezug auf weibliche Erwerbstitigkeit, reproduktive
Rechte oder Geschlechterrollenstereotype. Der Handlungsbedarf war erkannt. Artikel 3 Absatz 2
Grundgesetz wurde 1994 um einen zweiten Satz ergénzt:

3 BVerfG vom 28.02.1992, Az. 1 BvR 1025/84 (Nachtarbeitsverbot), Rn. 53, abrufbar unter
https://www.bundesverfassungsgericht.de/.

40 Hierzu Hans D. Jarass & Bodo Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 16. Aufl. 2024, Art. 3, Rn. 102; Werner Heun, in:
Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl. 2013, Band I, Art. 3 II, Rn. 103; Heike Krieger, in: Bruno
Schmidt-Bleibtreu, Hans Hofmann & Hans-Giinter Henneke (Hg.), Kommentar zum Grundgesetz, 15. Aufl. 2022,

Art. 3, Rn. 67.

4 Vgl. Ute Gerhard, Fiir eine andere Gerechtigkeit. Dimensionen feministischer Rechtskritik, 2018, S. 293 ff.

12


https://www.bundesverfassungsgericht.de/

Prof. Dr. Ulrike Lembke, Rechtsgutachten: Verfassungsrechtliche Bewertung des Entwurfs einer Reform
des Niedersachsischen Gleichberechtigungsgesetzes (NGG), Januar 2025.

,Manner und Frauen sind gleichberechtigt. Der Staat fordert die tatsdchliche
Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern und wirkt auf die
Beseitigung bestehender Nachteile hin.*

Damit hatte die Nachtarbeitsverbots-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ihren
Niederschlag im Text der Bundesverfassung gefunden. Die Notwendigkeit, die strukturelle
Benachteiligung von Frauen endlich zu liberwinden, prigte auch die verfassungsgebenden Prozesse
in den neuen Bundesldndern und in Niedersachsen. Es ist kein Zufall, dass in der Verfassung des
Landes Niedersachsen vom 19. Mai 1993 bei Ubernahme des Grundrechtskatalogs des
Grundgesetzes die Verwirklichung der Gleichberechtigung besondere Aufmerksamkeit fand:

,» Die im Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland festgelegten
Grundrechte und staatsbiirgerlichen Rechte sind Bestandteil dieser Verfassung.
2Sie binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als
unmittelbar geltendes Landesrecht. *Die Achtung der Grundrechte, insbesondere
die Verwirklichung der Gleichberechtigung von Frauen und Méannern, ist eine
staindige Aufgabe des Landes, der Gemeinden und Landkreise.*

Insgesamt waren die 1990er Jahre ein Jahrzehnt der Gleichstellung. Bereits 1989 waren die ersten
Frauenfordergesetze im Saarland und in Nordrhein-Westfalen erlassen worden, bis 1996 hatten 15
von 16 Bundeslindern und der Bund entsprechende gesetzliche Gleichstellungsregelungen.*? Die

Ausgestaltung als Frauenfordergesetze trug dem Umstand Rechnung, dass Frauen im 6ffentlichen
Dienst des Bundes und der Lander strukturell erheblich benachteiligt waren. Hier versprachen nur
aktive FrauenférdermaBnahmen mdogliche Abhilfe.

Nach zehn bis fiinfzehn Jahren verlor die Politik in Bund und Léndern jedoch die Geduld. Der
Frauenanteil im 6ffentlichen Dienst war massiv angestiegen. 1991 lag er bereits bei 47% und im
Jahr 2000 war die 50%-Marke iiberschritten.** Ohne weiteres Hinsehen oder gar eine Analyse der
Geschlechterverhéltnisse im 6ffentlichen Dienst wurde beschlossen, dass die Gleichstellung von
Frauen nun erreicht sein miisse. Die Frauenfordergesetze der 1990er Jahre wollten explizit die
Benachteiligungen fiir Frauen beseitigen. Die Novellierungen der 2000er Jahre nahmen Ménner in
den Blick, als seien sie eine strukturell benachteiligte Gruppe, und setzten geschlechtsblind nur
noch auf absolute Zahlen. Das Bundesverfassungsgericht hatte 1992 den ,,besonderen Regelungs-
gehalt” von Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz jedoch so beschrieben, dass er ,,ein Gleichberechti-

gungsgebot aufstellt und dieses auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt*.**

Die gesellschaftliche Wirklichkeit wurde durch geschlechtsblinde Novellierungen und Maflnahmen
zur ,,Miannerforderung® weit verfehlt. Die strukturelle Benachteiligung von Frauen war und ist nicht

42 Vgl. hierzu Marion Eckertz-Héfer, Frauengleichstellungsgesetze des Bundes und der Lénder, in Arbeit und Recht
12/1997, S. 470-474, mit Verweis auf Dagmar Schiek, Kornelia Buhr, Heike Dieball, Ulrike Fritsche, Sabine Klein-
Schonnefeld, Marion Malzahn & Sibylle Wankel, Frauengleichstellungsgesetze des Bundes und der Lander. Kommentar
fiir die Praxis zum Frauenfordergesetz fiir den Bundesdienst und zu den Frauenfordergesetzen, Gleichstellungsgesetzen
und Gleichberechtigungsgesetzen der Lander, mit dem Beschiftigtenschutzgesetz, 1996.

 Siehe Statistisches Bundesamt, Offentlicher Dienst, Stand: 30. September 2024,
https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Oeffentlicher-Dienst/Tabellen/beschaeftigte-geschlecht.html.

# BVerfG vom 28.02.1992, Az. 1 BvR 1025/84 (Nachtarbeitsverbot), Rn. 53.
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tiberwunden, auch nicht im 6ffentlichen Dienst. Sie betrifft alle Lebensbereiche und dullert sich in
deutlich geringeren Chancen von Frauen im Erwerbsleben, geringerem Einkommen und
Altersarmut, Belastung mit Sorgearbeit, eingeschriankter politischer Teilhabe, Betroffenheit von
sexueller Beldstigung und geschlechtsbezogener Gewalt u.v.m. Wird das ignoriert, werden auch die
verfassungsrechtlichen Anforderungen aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz missachtet.

3.2 Aktuelle Verfassungsrechtslage: Gleichstellung = Frauenforderung

Nach den insoweit misslungenen Novellierungen konnte die Verfassungskonformitét der
Gleichstellungsgesetze des Bundes und der Lénder auf verschiedene Weise wiederhergestellt
werden. Zum einen konnte der fortdauernden strukturellen Benachteiligung von Frauen durch
entsprechende Novellierungen der jeweiligen Gleichstellungsgesetze Rechnung getragen werden,
welche wieder explizit die verfassungsrechtliche Pflicht zur Gleichberechtigung und die hierfiir
notwendigen Frauenfordermafinahmen in den Blick nehmen. Zum anderen konnten bestehende
Gleichstellungsgesetze verfassungskonform ausgelegt und angewendet werden.

Exemplarisch fiir den Weg der verfassungskonformen Auslegung und Anwendung steht eine
Entscheidung des Landesverfassungsgerichts Mecklenburg-Vorpommern aus dem Jahr 2017,
welche die Rechtslage auf den Punkt bringt:

»Das Gleichstellungsgesetz 2016 hat zwar formal beide Geschlechter in gleicher
Weise im Blick. Soweit es aber um den Auftrag aus Art. 3 Abs. 2 GG geht,
bestehende Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts zu beseitigen, findet es
aufgrund der tatsdchlichen Verhiltnisse jedenfalls derzeit allein auf Frauen
Anwendung und ist dementsprechend in der Sache hauptséchlich ein

Frauenfordergesetz.“

Eine Riickkehr der Gesetzgebung zu expliziten Frauenfordermafinahmen bzw. ein Festhalten hieran
ist im Interesse der Normenklarheit wie demokratischer Rechtsstaatlichkeit allerdings durchaus
vorzugswiirdig und wird von Verfassungsgerichten zustimmend bewertet. Exemplarisch hierfiir
steht eine Entscheidung des Thiiringer Verfassungsgerichtshofes zu einer hochschulrechtlichen
Regelung, wonach nur Frauen zu Gleichstellungsbeauftragten gewihlt werden kénnen.*® Der
Gerichtshof betonte, dass faktische Benachteiligungen von Frauen weiterhin durch begiinstigende
Regelungen auszugleichen sind. Die angegriffene Regelung diene dem legitimen Ziel, die
tatsichliche Gleichstellung der Geschlechter zu fordern. Frauen seien derzeit in den Amtern der
hoheren Besoldungsgruppen sowohl im wissenschaftlichen wie im Verwaltungsbereich
unterreprasentiert. Die Annahme des Gesetzgebers, dass diese Unterreprasentanz Ausdruck
struktureller Benachteiligungen sei, sei angesichts einschlidgiger wissenschaftlicher Erkenntnisse

45 Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern vom 10.10.2017, Az. LVerfG 7/16, Rn. 59,
https://www.landesrecht-mv.de/bsmv/document/NJRE001320023.

46 Thiiringer Verfassungsgerichtshof vom 06.03.2024, Az. VerfGH 23/18, Rn. 125 ff,,
https://verfassungsgerichtshof.thueringen.de/allgemeine-informationen/entscheidungen. Ebenso zur Beschrinkung der
Waihlbarkeit zur Gleichstellungsbeauftragten allein auf Frauen als rechtméfige Regelung: BAG vom 17.10.2024,

Az. 8 AZR 214/23; LAG SH vom 02.11.2017, Az. 2 Sa 262 d/17; LVerfG M-V vom 10.10.2017, Az. LVerfG 7/16;
BAG vom 18.03.2010, Az. 8 AZR 97/09; LAG Hamm vom 23.07.1998, Az. 17 Sa 870/98.
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plausibel. Vorliegend handele es sich um eine verfassungsméaBige ,,Mallnahme zur Beseitigung
strukturell bedingter Benachteiligungen von Frauen® im Hochschulbereich.

Nicht nur auf Landesebene ist inzwischen wieder prasent, dass Gleichberechtigung bis auf Weiteres
nur durch MaBnahmen zur Beseitigung der strukturellen Benachteiligung von Frauen zu erreichen
ist. Von seiner im Jahr 2014 entwickelten Idee, bei Unterreprasentanz von Méannern in einzelnen
Bereichen Mallnahmen der ,,Mannerférderung* zu ergreifen, war der Bundesgesetzgeber nach
massiver Kritik und dem Hinweis auf die Verfassungs- und Unionsrechtswidrigkeit solcher
Unterfangen* bereits im Gesetzgebungsverfahren selbst wieder abgeriickt. Er nahm das zusitzliche
Erfordernis einer ,,strukturellen Benachteiligung® von Ménnern neben ihrer Unterreprésentanz als
Voraussetzung fiir die Anwendung von Regelungen des Bundesgleichstellungsgesetzes in den
Gesetzestext auf,*® der insoweit jeglichen praktischen Anwendungsbereich verlor. Bei der

Novellierung des Bundesgleichstellungsgesetzes im Jahr 20214

wurde die Idee einer gesetzlich
vorgesehenen ,,Mannerforderung®™ dann ohne weitere Diskussion aufgegeben und konsequent nur
noch auf die Unterreprasentanz von Frauen als Indiz struktureller Benachteiligung abgestellt. Damit

konnten die in § 1 BGleiG unveridndert benannten Ziele wieder angestrebt werden:

»Ziel des Gesetzes ist es, [...] 1. die Gleichstellung von Frauen und Ménnern zu
verwirklichen, 2. bestehende Benachteiligungen auf Grund des Geschlechts,
insbesondere Benachteiligungen von Frauen, zu beseitigen und kiinftige
Benachteiligungen zu verhindern [...]. Nach MaBgabe dieses Gesetzes wird die
tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Méannern
gefordert. Strukturelle Benachteiligungen von Frauen sind durch deren gezielte
Forderung zu beheben.*

Auch das NGG als Gleichstellungsgesetz fiir das Land Niedersachsen bedarf der Revision, soweit
es bei Unterreprasentanz in einigen Bereichen Mallnahmen der ,,Mannerforderung* vorsieht.
Hintergrund ist, dass Frauen strukturell benachteiligt sind (hierzu sogleich 4.), wiahrend Ménner
eben nicht im Rechtssinne diskriminiert werden (dazu 5.2). MaBBnahmen der Frauenforderung sind
daher verfassungs-, unions- und vdélkerrechtlich gefordert, wahrend rechtliche Ma3nahmen zur
»Mannerforderung® nicht gerechtfertigt werden kdnnen. Bis zu einer entsprechenden Anpassung
des NGG ist dieses verfassungskonform als Frauenfordergesetz auszulegen und anzuwenden.

47 Exemplarisch und lesenswert: Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zum Referentenentwurf des
Bundesministeriums fiir Familien, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSFJ) und des Bundesministeriums der Justiz und
fiir Verbraucherschutz (BMJV) zum Entwurf eines Gesetzes fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und
Mainnern an Fiihrungspositionen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst, 7. Oktober 2014, S. 6 ff.,
https://www.djb.de/fileadmin/user _upload/presse/stellungnahmen/st14-17 Gleichberechtigte-Teilhabe.pdf.

48 Siehe § 7 Abs. 1 S. 3 und § 8 Abs. 1 S. 4 des Gesetzes fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Ménnern an
Fiihrungspositionen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst vom 24. April 2015, BGBI. 2015, S. 642 ff.

4 Gesetz zur Erginzung und Anderung der Regelungen fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen an
Fiihrungspositionen in der Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst vom 7. August 2021, BGBI. 2021, S. 3311 ff.
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4. Strukturelle Benachteiligung von Frauen (im offentlichen
Dienst) in Niedersachsen

Auch im Land Niedersachsen sind Frauen im 6ffentlichen Dienst und in anderen Bereichen
weiterhin strukturell benachteiligt. Die absoluten Zahlen zum Frauen- oder Ménneranteil im
offentlichen Dienst haben nur begrenzte Aussagekraft zur Feststellung von Geschlechtsdis-
kriminierung. Unterreprisentanz ist lediglich ein (wichtiges) Indiz.

Aufgeschliisselte Daten und weitere Erkenntnisse zur geschlechtlichen Segregation des
Arbeitsmarktes, Gender Pay Gap, Verteilung von Sorgearbeit, intersektionaler
Diskriminierung, Betroffenheit von sexueller Belidstigung und geschlechtsbezogener Gewalt,
Geschlechterrollenstereotypen u.v.m. ermoglichen erst die Einschiitzung des Ausmalfles
struktureller Benachteiligung von Frauen (im offentlichen Dienst) in Niedersachsen.

4.1 Begriffsklirungen: Strukturelle Benachteiligung und Diskriminierung

Gleichberechtigung ist von Verfassungs wegen derzeit Frauenforderung, weil Frauen im Gegensatz
zu Ménnern strukturell benachteiligt sind. Was meint strukturelle Benachteiligung bzw.
Diskriminierung im (verfassungs)rechtlichen Sinne und wie verhlt sich dies zu Gleichbehandlung,
Ungleichbehandlung und Konzepten von Gleichheit?

Von Beginn an war die verfassungsrechtliche Garantie in Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz von einer
,.erhebliche[n] Diskrepanz zwischen rechtlichem Ideal und gesellschaftlicher Wirklichkeit‘>°
geprégt. Die postulierte Gleichberechtigung stand in scharfem Widerspruch zu der tatsdchlichen
Situation von Frauen. Dennoch gab es Stimmen, welche das Grundrecht auf Gleichberechtigung in
Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz und das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung in Artikel 3
Absatz 3 Grundgesetz als identische Differenzierungsverbote mit strikter Gleichbehandlung von
Frauen wie Ménnern ansahen, wodurch die faktischen Nachteile von Frauen nur weiter verfestigt
worden wéren. In der Nachtarbeitsverbots-Entscheidung betonte das Bundesverfassungsgericht,
dass formale Gleichheit daher nicht geniigt, sondern die tatsdchliche Gleichberechtigung von
Frauen in der gesellschaftlichen Wirklichkeit das verfassungsrechtliche Ziel ist.>!

Das Grundrecht auf Gleichberechtigung enthilt neben dem Verbot unmittelbarer Diskriminierung
als Differenzierungsverbot mit dem Ziel formeller Gleichheit (Recht auf gleiche Behandlung) daher
langst das Verbot mittelbarer Diskriminierung als Dominierungsverbot mit dem Ziel materieller
Gleichheit (Recht auf Behandlung als Gleiche).*? Diskriminierung im Rechtssinne ist nicht
identisch mit Ungleichbehandlung, da es in Artikel 3 Absatz 2 und 3 Grundgesetz nicht um die
ungleiche Behandlung beliebiger Gruppen, sondern um strukturelle gesellschaftliche
Machtverhéltnisse geht. Obwohl beispielsweise arbeitsrechtliche Gesetze grundsitzlich nicht nach
Geschlecht differenzieren, ist der Arbeitsmarkt tatsdchlich klar geschlechtsspezifisch segregiert, der

0 Werner Heun, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl. 2013, Band I, Art. 3 1I, Rn. 98.

S BVerfG vom 28.02.1992, Az. 1 BvR 1025/84 (Nachtarbeitsverbot).

32 Grundlegend Ute Sacksofsky, Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung, in: Anna Katharina Mangold & Mehrdad
Payandeh (Hg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht. Strukturen, Rechtsfiguren und Konzepte, 2020, S. 597 (603 ff.).
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Gender Pay Gap hoch, die wirtschaftliche Existenz von Frauen trotz Erwerbstitigkeit nicht
gesichert und ihre Altersarmut bedriickende Realitét. In patriarchalen Geschlechterverhéltnissen
sind Frauen und Médchen unabhingig von ihren individuellen Eigenschaften, Fihigkeiten oder
Leistungen grundsitzlich im Nachteil. Die verfiigbaren Daten zeigen markante Geschlechts-
unterschiede zu Lasten von Frauen und Médchen in allen Bereichen, ob Erwerbsleben, Familie,
Politik, Wissenschaft, Wirtschaft, Kultur, Gesundheit, Einkommen etc.:

,Deutschland ist wirtschaftlich und politisch eines der fithrenden Léander in
Europa. Dennoch erreicht es im Hinblick auf die Geschlechtergerechtigkeit,
gemill dem Gender-Gap-Index des Weltwirtschaftsforums, lediglich einen Platz
im oberen Mittelfeld. Insbesondere hinsichtlich der gesellschaftlichen Verteilung
von Geld (zum Beispiel Einkommen, Vermogen), Macht (wirtschaftliche und
politische Leitungsfunktionen) und gesellschaftlicher Teilhabe (6ffentliche
Debattenbeitrdge, Leitungsfunktionen in Interessenvertretungen) sind Frauen

gegeniiber Minnern strukturell benachteiligt.*>

Diskriminierung meint die Abwertung, Ausgrenzung, Benachteiligung und Verletzung oder
Vernichtung von Menschen auf Grund ihrer (angenommenen bzw. zugeschriebenen) Zugehdrigkeit
zu einer strukturell benachteiligten Gruppe.>* In unserer Gesellschaft sind Anerkennung,
Rechtssubjektivitit, Integritdt, Teilhabe und Ressourcenzugang grundlegend nach Geschlecht und
dabei zu Lasten von Frauen und Miadchen (sowie sexuellen und geschlechtlichen Minderheiten)
strukturiert. Daher ist nicht jede Ungleichbehandlung eine Diskriminierung im Rechtssinne.
Vielmehr sind spezifische Regelungen und MafBnahmen fiir Frauen und Médchen unverzichtbar, um
Gleichberechtigung in der gesellschaftlichen Wirklichkeit zu erreichen. Um faktische Nachteile fiir
Frauen durch begiinstigende Regelungen und Maflnahmen auszugleichen, ist die damit verbundene
Ungleichbehandlung von Minnern gerechtfertigt.> Die fiir einzelne Ménner unerfreulichen
Lateraleffekte von positiven Maflnahmen diirfen nicht mit der strukturellen Diskriminierung von
Frauen gleichgesetzt werden, gegen die sie sich richten.®

Zugleich liegt eine Diskriminierung bzw. strukturelle Benachteiligung von Frauen und Médchen
nicht nur vor, wenn sie ungleich behandelt oder gezielt benachteiligt werden. Es kommt nicht
darauf an, ob die Intention einer Regelung oder Maflnahme gut oder bose ist oder ob sie formal
keine Unterscheidung nach dem Geschlecht trifft, sondern wie eine Regelung oder MaBBnahme
faktisch wirkt. Motiviert auch durch europa- und volkerrechtliche Entwicklungen, hat das
Bundesverfassungsgericht den Schutz vor mittelbarer Diskriminierung von Frauen in seine stidndige
Rechtsprechung aufgenommen:

33 Bundeszentrale fiir politische Bildung, Statistisches Bundesamt, Wissenschafiszentrum Berlin fiir Sozialforschung,
Soziookonomisches Panel des Deutschen Instituts fiir Wirtschaftsforschung & Bundesinstitut fiir
Bevolkerungsforschung (Hg.), Datenreport 2021. Ein Sozialbericht fiir die Bundesrepublik Deutschland, 2021, S. 197,
https://www.destatis.de/DE/Service/Statistik-Campus/Datenreport/Downloads/datenreport-202 1 .pdf.

34 Hierzu Ulrike Lembke, Antidiskriminierungsrecht in Deutschland: Transformative Gleichheit als Herausforderung fiir
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, in: vorgénge, Nr. 237/238 (2023) [61(1-2)], S. 30 ff.

55 Werner Heun, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl. 2013, Band 1, Art. 3 II, Rn. 105.

3 Susanne Baer & Nora Markard, in: Peter M. Huber & Andreas VoBkuhle (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl.
2024, Band 1, Art. 3 Abs. 2, Rn. 372.
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,»Eine grundsétzlich unzulédssige Ankniipfung an das Geschlecht kann — wie nach
dem Recht der Europdischen Union und nach volkerrechtlichen Verpflichtungen —
auch dann vorliegen, wenn eine geschlechtsneutral formulierte Regelung
tiberwiegend Frauen nachteilig trifft, denn Art. 3 Abs. 2 GG bietet Schutz auch
vor faktischen Benachteiligungen. Die Verfassungsnorm zielt auf die Angleichung
der Lebensverhiltnisse von Frauen und Ménnern; Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG stellt
ausdriicklich klar, dass sich das Gleichberechtigungsgebot auf die
gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt.*>’

Gezielte und absichtliche Benachteiligung von Frauen ist Diskriminierung im Rechtssinne, vor der
Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz schiitzt. Sie ist aber deutlich seltener als verdeckte und mittelbare
Diskriminierung. Diese liegt vor, wenn geschlechtsneutrale Regelungen, Strukturen oder
Maflnahmen sich faktisch zu Lasten von Frauen auswirken, indem ihre strukturelle Benachteiligung
verfestigt oder vertieft wird.>® Geschlechterstereotype, schiidigende Rollenerwartungen, Abwertung
von Frauen und Weiblichkeit, Muster geschlechtsspezifischer Arbeitsteilung, Zwang zu weiblicher
Sorgearbeit, diskriminierende Ressourcenverteilung usw. sind tief in Institutionen, Strukturen,
Verfahren, Organisationen, Routinen und Alltagspraxen auch des 6ffentlichen Dienstes verankert.
Die strukturelle Benachteiligung von Frauen kann sich daher auch fortsetzen, wenn keine
Frauendiskriminierung beabsichtigt ist, und selbst dann, wenn der Frauenanteil signifikant ansteigt.
Gleichberechtigung als Grundrecht und staatliche Pflicht fordert aktives Handeln gegen
unmittelbare wie mittelbare, strukturelle wie institutionelle Diskriminierung von Frauen.

4.2 Unterreprisentanz von Frauen im offentlichen Dienst als Indiz

Im 6ffentlichen Dienst in Deutschland sind inzwischen 58% der Beschiftigten weiblich. Dennoch
gibt es strukturelle Benachteiligung von Frauen auch in diesem Bereich. Dies zeigen
aufgeschliisselte Daten sowie ein genauerer Blick auf die aktuelle Situation, gewachsene Strukturen
und die Arbeitswirklichkeit. Strukturelle und institutionelle Benachteiligung von Frauen sind
wesentliche Griinde, warum es bedauerlicherweise weiterhin Gleichstellungsgesetze und
Frauenfordermafinahmen braucht.

Tatsdchlich ist seit den 1960er/70er Jahren eine massive Zunahme des Frauenanteils im 6ffentlichen
Dienst zu verzeichnen. Allerdings konzentrierte sich weibliche Beschéftigung auf die Bereiche
Gesundheit, Soziales und Bildung sowie Hilfstitigkeiten. Mit dem steigenden Frauenanteil war
daher eine Abwertung ,,weiblicher Tétigkeiten bei gleichzeitiger Etablierung von ,,ménnlicher*
Leitung und Priasenzkultur verbunden. Frauen waren von Beginn an iiberrepriasentiert bei
»~frauenspezifischen Tatigkeiten, in niedrigen Besoldungsgruppen, im Eingangsamt sowie bei
Teilzeitarbeit. Erhebliche Nachteile bei Einkommen, Aufstieg und Bewertungen sowie die
Unterreprisentanz in Leitungspositionen und in Gremien gehdren auch heute noch zur
Arbeitswirklichkeit von Frauen im 6ffentlichen Dienst.

37 BVerfG vom 08.06.2016, Az. 1 BvR 3634/13, Rn. 22, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.
38 Grundlegend Ute Sacksofsky, Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung, in: Anna Katharina Mangold & Mehrdad
Payandeh (Hg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht. Strukturen, Rechtsfiguren und Konzepte, 2020, S. 597 (631 ff.).

18


https://www.bundesverfassungsgericht.de/

Prof. Dr. Ulrike Lembke, Rechtsgutachten: Verfassungsrechtliche Bewertung des Entwurfs einer Reform
des Niedersachsischen Gleichberechtigungsgesetzes (NGG), Januar 2025.

Die Erwerbstitigkeit von Frauen auch im 6ffentlichen Dienst blieb lange Zeit ohne Auswirkungen
auf die Strukturen geschlechtsspezifischer Arbeitsteilung. Vereinbarkeit von Beruf und Familie, von
Erwerbsarbeit und Sorgearbeit (Kindererziehung, Pflege, Haushalt, soziale Beziechungen, Ehrenamt
usw.), wurde als exklusives ,,Frauenproblem* angesehen und zunéchst nicht politisch adressiert.
Arbeitskriftebedarf, bevolkerungspolitische Erwiigungen und gesellschaftliche Anderungen fiihrten
zu schrittweisen Verbesserungen. Das madnnliche Erndhrermodell blieb in der Bundesrepublik
jedoch priagend und damit die Erwerbstétigkeit vieler Frauen begrenzt. Umso familienfreundlicher
der 6ffentliche Dienst wurde, umso mehr Frauen entschieden sich fiir den Staat als Arbeitgeber.
Prompt wurde ihnen zum Vorwurf gemacht, dass sie die Angebote zur Vereinbarkeit wie Teilzeit,
Eltern- oder Pflegezeiten, Wiedereinstieg tatsdchlich nutzten. Solche Vorwiirfe erfolgen bis heute
ausgerechnet unter dem pejorativ gemeinten Schlagwort der ,,Feminisierung*. Dies bestétigt, dass
nicht der Anteil an den Beschéftigten allein dariiber entscheidet, ob der 6ffentliche Dienst nun eine
Frauendomaéne ist und was dies fiir Gleichberechtigung tatsachlich bedeutet.

Die Beschiéftigtenstruktur auch im 6ffentlichen Dienst zeigt deutliche geschlechtsspezifische
Differenzierungen, die zu Einkommensunterschieden fiihren.*® Der Frauenanteil sinkt mit
steigender Laufbahngruppe und innerhalb dieser mit steigender Besoldungs- und Entgeltgruppe.
Frauen sind in Fithrungspositionen und Gremien weiterhin unterreprisentiert und in
Teilzeitbeschéftigung auf Grund von Sorgearbeit massiv liberreprésentiert. Noch immer gibt es
sexistische Sprache und sexistische Behordenkulturen. Die Strukturen sind nicht so weit veréndert,
dass sexuelle Beléstigung, Grenziiberschreitungen und Machtmissbrauch effektiv verhindert
wiirden. Zu héufig bleibt (intersektionale) Diskriminierung von Frauen ohne Konsequenzen.

Der hohe Frauenanteil im 6ffentlichen Dienst schlie3t daher nicht aus, dass Frauen auch in diesem
Bereich strukturell benachteiligt® sind, im Gegenteil. Gerade weil der Frauenanteil inzwischen
insgesamt so hoch ist und grundsitzlich geniigend qualifizierte Frauen fiir hohere Laufbahn- und
Entgeltgruppen oder Fithrungspositionen zur Verfiigung stehen, ist ihre Unterrepriasentanz bspw.
bei Beforderungsimtern als strukturell bedingt anzusehen.®! Bestehende Unterreprisentanzen
machen persistente strukturelle Benachteiligungen sichtbar. Insbesondere die trotz Verbesserungen
fortbestehenden Schwierigkeiten der Vereinbarkeit von Beruf und Familie als ,,Frauenproblem® und
die berufsbiografischen Folgen fiir Frauen verhindern ihren beruflichen Erfolg.®? Grund fiir jede

% Insgesamt ist der Gender Pay Gap im 6ffentlichen Dienst mit 6% weiterhin deutlich geringer als in der
Privatwirtschaft mit 19%, siehe Statistisches Bundesamt,
https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Verdienste/Verdienste-GenderPayGap/Tabellen/ugpg-05-oed-privat-ab-
2014.html. Die faktischen Einkommensverluste durch Tatigkeit in ,,frauenspezifischen* Bereichen, unerwiinschte
Teilzeitarbeit und gehemmten Aufstieg sind dabei aber noch nicht abgebildet.

%0 Siehe § 3 Absatz 6 NGG-E 2024: ,,Eine strukturelle Benachteiligung liegt vor, wenn bestehende gesellschaftliche
Strukturen, wie politische und rechtliche Rahmenbedingungen, vorherrschende Rollenbilder oder die Organisation von
Familienaufgaben und Erwerbsarbeit, zu einer kontinuierlich ungleichen Verteilung der Verwirklichungschancen und
Risiken zu Lasten einer bestimmten Personengruppe fiithren.

61 Ausfiihrlich hierzu auch LVerfG M-V vom 10.10.2017, Az. LVerfG 7/16, Rn. 77 ff., https://www.landesrecht-
mv.de/bsmv/document/NJRE001320023.

2 Vgl. LVerfG M-V vom 10.10.2017, Az. LVerfG 7/16, Rn. 87, mwN, mit der (zutreffenden) Uberlegung, dass ,.der
Qualifikationsvorsprung vieler Manner im Hinblick auf Fithrungspositionen oftmals in einer zumeist unterbrechungs-
freien Berufsvita liegen wird, so dass zentrale Barrieren fiir die Gleichstellung von Frauen im Beruf in der
fortbestehenden Schwierigkeit begriindet sind, Familie und Beruf zu vereinbaren. Die aus der Betreuung von Kindern
oder Angehorigen neben der beruflichen Tatigkeit resultierende Doppelbelastung fiihrt zumeist zu Unterbrechungen der
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Fordermalnahme ist die strukturelle Benachteiligung von Frauen, die Unterreprisentanz ist als
regelmiBiger Indikator hierfiir anzusehen.®

4.3 Strukturelle Benachteiligung von Frauen in Niedersachsen: Datenlage

Der 6. Bericht der Landesregierung tiber die Durchfiihrung des Niederséchsischen
Gleichberechtigungsgesetzes (NGG) fiir den Zeitraum vom 01.01.2018 bis zum 31.12.2022, dem
Landtag vorgelegt am 4. Juni 2024, gibt Aufschluss iiber Gleichberechtigung, Reprasentanz und
strukturelle Benachteiligung von Frauen im Anwendungsbereich des Gesetzes.%

Im Berichtsjahr 2022 waren knapp zwei Drittel der Beschéftigten im 6ffentlichen Dienst in
Niedersachsen Frauen. Das liegt deutlich iiber dem Bundesdurchschnitt, ist aber kein Garant fiir
Gleichberechtigung. Der Frauenanteil sinkt mit steigender Laufbahngruppe. Zugleich weisen in
jeder einzelnen Laufbahngruppe die jeweils hochsten Besoldungs- und Entgeltgruppen den
niedrigsten Anteil an Frauen auf. Mit der Familiengriindung ungefahr um das 30. Lebensjahr sind
erhebliche Verdnderungen in (weiblichen) Erwerbsbiografien verbunden, die Ungleichheit
zwischen den Geschlechtern nimmt zu. Von den ohne Beziige beurlaubten Beschiftigten sind 90%
weiblich, der Méanneranteil ist zwischen 2018 und 2022 nur um einen Prozentpunkt gestiegen. Auch
Teilzeit bleibt eine Frauendoméne: Jede zweite Beschiftigte arbeitet demnach in Teilzeit, bei den
ménnlichen Beschéftigten trifft dies nur auf jeden Zehnten zu. Wéahrend ménnliche Beschéftigte bis
zum 60. Lebensjahr nahezu ausschlieflich in Vollzeit arbeiten, ist bei Frauen ab 30 Jahren ein
deutlicher Anstieg der Teilzeit zu erkennen, der auch nach dem 40. oder 50. Lebensjahr nicht mehr
abnimmt, eine Riickkehr in Vollzeit nach der Familienphase erfolgt also nur selten.

In jedem dritten Gremium der 6ffentlichen Verwaltung betragt der Frauenanteil weniger als 50%.
Eine parititische Besetzung wird vor allem verfehlt, wenn die Dienststellen die Gremien nicht
ausschlieBlich mit eigenen Beschiftigten besetzen. Nur ein Drittel der befragten Dienststellen hat
Maflnahmen ergriffen, um die gleichberechtigte Beteiligung in Gremien zu stérken.

95% der befragten Dienststellen hatten eine Gleichstellungsbeauftragte bestellt, deren
Tatigkeitsumfang bei 42% der Dienststellen iiber dem gesetzlichen Rahmen lag, bei fast jeder
dritten jedoch darunter. Ein Drittel der Dienststellen hatte trotz gesetzlicher Verpflichtung keinen
Gleichstellungsplan erstellt. Als tatséchlich ergriffene GleichstellungsmaBBnahmen wurden die
Ansprache des unterreprisentierten Geschlechts in Stellenausschreibungen und das Angebot von
Fiihrungspositionen in Teilzeit genannt. Gezielte Fort- und Weiterbildungen von Fiihrungskréften

Diensttdtigkeit, Reduzierung der Arbeitszeit, einem verzdgerten Erwerb von (Neben-)Qualifikationen oder dem
spéteren Abschluss von Lehrgéngen. Soweit der Grund fiir Unterreprasentanzen im geringeren und diskontinuierlichen
Beschiftigungsumfang von Frauen liegt, stellt sich die Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Berufstétigkeit als
wesentliche Grundlage fiir die Erreichung der Chancengleichheit und nicht als ein gegeniiber der Verwirklichung der
Gleichstellung von Frauen und Ménnern eigenstindiges Ziel dar.*

63 Siehe § 3 Absatz 7 Satz 3 NGG-E 2024: ,,Unterreprisentanz von Frauen bringt in der Regel ihre strukturelle
Benachteiligung i. S. v. Absatz 6 zum Ausdruck.“ Entsprechend auch LVerfG M-V vom 10.10.2017, Az. LVerfG 7/16,
Rn. 78, zum Gleichstellungsgesetz fiir Mecklenburg-Vorpommern.

% Der 6. Bericht der Landesregierung iiber die Durchfiihrung des NGG, Drs. 19/4517, ist abrufbar unter
https://www.ms.niedersachsen.de/startseite/frauen_gleichstellung/gleichberechtigungsgesetz/niedersachsisches-
gleichberechtigungsgesetz-ngg-13869.html.
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zu Gleichberechtigung und Gender Mainstreaming waren von 20% der befragten Dienststellen
geplant, aber nicht durchgefiihrt worden.

Zur Verbesserung der Vereinbarkeit von Erwerbs- und Familienarbeit wurden Teilzeitregelungen,
welche vorwiegend von Frauen in Anspruch genommen wurden, und flexible Arbeitszeitmodelle
sowie mobile Arbeit angeboten, welche sich bei Ménnern wie Frauen groB3er Beliebtheit erfreuten.

Als Ergebnis des Berichts wird festgestellt, dass das Ziel des NGG, Ménnern und Frauen eine
gleiche Stellung in der Verwaltung zu verschaffen, bisher nicht erreicht werden konnte. Steigende
Frauenanteile in der Verwaltung bedeuteten keinen Automatismus fiir die Verwirklichung der
Gleichberechtigung. Der sinkende Frauenanteil mit steigender Entgelt- und Besoldungsgruppe
sowie die Unterreprisentanz von Frauen in Fiihrungspositionen wiesen auf systematische Hiirden
im beruflichen Aufstieg fiir Frauen in der 6ffentlichen Verwaltung. In weiblichen Erwerbsbio-
grafien sei klar erkennbar, wie die Familienarbeit auf Kosten der Erwerbsarbeit geleistet werde.
Obwohl es Angebote von Fiihrung in Teilzeit gebe, sinke in der Realitit mit steigender Laufbahn-
gruppe der Anteil der (weit tiberwiegend weiblichen) Teilzeitbeschéftigten deutlich ab, so dass
Teilzeitbeschaftigung sich als Hindernis zum beruflichen Fortkommen darstelle.

Abschliefend wird eine Weiterentwicklung der Datengrundlage angeregt, da das aktuelle NGG
keine systematische Datenerhebung vorsieht, obwohl eine konsistente Datengrundlage notwendig
wire, um die Effektivitit von Gleichstellungsmafinahmen in den Dienststellen messen und bewerten
sowie passgenaue Strategien und MaBnahmen zur Verwirklichung der Gleichberechtigung gemal3
Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersdchsische Verfassung entwickeln
zu konnen. %

Weitere Daten zur Verwirklichung der Gleichberechtigung in Niedersachsen liefert die im Jahr
2024 veroffentlichte, dritte Studie der Initiative ,,Frauen in die Aufsichtsrite (FidAR) im Auftrag
des Niedersdchsischen Ministeriums flir Soziales, Arbeit, Gesundheit und Gleichstellung — der
sogenannte Women-on-Board-Index Niedersachsen (WoB-Index) —, welche den Frauenanteil in
Aufsichtsgremien und Top-Managementpositionen der 103 gréBten 6ffentlichen und
privatwirtschaftlichen Unternehmen in Niedersachsen untersuchte.

Die Landesbeteiligungen verzeichneten demnach einen Frauenanteil von 30,6% (2023: 26,8%) in
den Aufsichtsgremien, wihrend kommunale Unternehmen einen Anteil von 32,8% (2023: 27,7%)
vorwiesen und die Privatwirtschaft bei 28,5% (2023: 28,2%) stagnierte. Auch im Top-Management
zeigte die Privatwirtschaft Stagnation auf niedrigem Niveau mit 15,1% (2023: 15,4%), wéhrend bei
den untersuchten Landesbeteiligungen der Frauenanteil auf 26,3% (2023: 25,6%) anstieg und bei
den kommunalen Unternehmen auf 22% (2023: 27,3%) deutlich absank. Mehr als 60% der 103
grofiten 6ffentlichen und privatwirtschaftlichen Unternehmen in Niedersachsen wiesen eine
»frauenfreie* Vorstandsetage auf.

% Die Schaffung einer entsprechenden Datengrundlage ist nicht nur faktisch unerlissliche Voraussetzung, sondern auch
rechtliche Pflicht, siche nur CEDAW-Ausschuss, Concluding observations on the combined seventh and

eighth periodic reports of Germany, CEDAW/C/DEU/CO/7-8, 9 March 2017, para 17a. Vor diesem Hintergrund sollte
erwogen werden, §§ 39 und 40 des NGG-Entwurfs noch schérfer und priziser zu fassen.

% Siehe https://wob-index.de/niedersachsen/.
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5. Staatliche Pflicht zu FordermafBnahmen fiir Frauen und
Diskriminierungsverbote

Aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersichsische Verfassung
folgt die Pflicht aller staatlichen Gewalt und 6ffentlichen Einrichtungen des Landes
Niedersachsen, strukturelle Benachteiligungen von Frauen proaktiv durch begiinstigende
Regelungen und alle sonstigen geeigneten FrauenfordermafSinahmen zu beseitigen.

Gleichberechtigung als Grundrecht und staatliche Pflicht ist effektiv, rechtsstaatlich und
diskriminierungssensibel umzusetzen. Frauenfordermafinahmen sind keine Diskriminierung
von Miinnern, da diese nicht strukturell auf Grund ihres Geschlechts benachteiligt werden. Die
strukturelle Benachteiligung von intergeschlechtlichen und nicht-binéiren Personen als
weitere Dimension von Geschlechtsdiskriminierung ist zu adressieren; dies kann ggf. auch in
einem Landesantidiskriminierungsgesetz geschehen. Frauenfordermafinahmen miissen
intersektional ausgestaltet sein. Es wird nachdriicklich angeregt, die besonderen Belange von
Frauen mit Behinderungen sowie die Beriicksichtigung weiterer mehrdimensionaler
Diskriminierungen von Frauen in den Gesetzestext aufzunehmen.

5.1 Frauenforderung ist keine Diskriminierung, sondern staatliche Pflicht

Die Beseitigung struktureller Benachteiligung, also tatséchlicher, in der Lebenswirklichkeit
bestehender Abwertung, Ausgrenzung, Benachteiligung oder Gewalt verlangt aktives staatliches
Handeln und damit auch FrauenférdermafBnahmen, da anders die Gleichberechtigung von Frauen in
der gesellschaftlichen Wirklichkeit nicht zu erreichen ist.®” Die Schutz- und Forderpflicht aus
Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz®® verpflichtet alle staatlichen Stellen, faktische Nachteile fiir Frauen
durch begiinstigende Regelungen und MaBnahmen auszugleichen.® Traditionelle Rollenbilder und
Geschlechterstereotype diirfen nicht verfestigt oder reproduziert, sondern miissen iiberwunden
werden.”® Benachteiligungen wegen Schwangerschaft oder Mutterschaft sind in jeder Form effektiv
zu unterbinden; notwendige Schutzregelungen diirfen nicht zu faktischen Nachteilen fiir Frauen
fiihren.”! Die staatliche Pflicht zum Schutz vor Diskriminierung von Frauen bindet auch den

7 Ausfiihrlich Britta Liebert, Quotenregelungen im 6ffentlichen Dienst. Wirksamkeitshindernisse in Rechtsprechung
und Praxis, 2017; Susanne Baer & Nora Markard, in: Peter M. Huber & Andreas VoBkuhle (Hg.), Grundgesetz.
Kommentar, 8. Aufl. 2024, Band 1, Art. 3 Abs. 2, Rn. 372 ff.; Michael Wrase & Alexander Klose, Gleichheit unter dem
Grundgesetz, in: Lena Foljanty & Ulrike Lembke (Hg.), Feministische Rechtswissenschaft. Ein Studienbuch,

2. Aufl. 2012, S. 89 (99 ff.)

8 Hans D. Jarass & Bodo Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 16. Aufl. 2024, Art. 3, Rn. 112 f.; Heike Krieger, in:
Bruno Schmidt-Bleibtreu, Hans Hofmann & Hans-Giinter Henneke (Hg.), Kommentar zum Grundgesetz, 15. Aufl.
2022, Art. 3, Rn. 75 f.

% Vgl. Werner Heun, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl. 2013, Band I, Art. 3 II, Rn. 105.

70 Susanne Baer & Nora Markard, in: Peter M. Huber & Andreas VoBkuhle (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl.
2024, Band 1, Art. 3 Abs. 2, Rn. 369 ff.

7! Siehe Werner Heun, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl. 2013, Band I, Art. 3 II, Rn. 111; Heike
Krieger, in: Bruno Schmidt-Bleibtreu, Hans Hofmann & Hans-Giinter Henneke (Hg.), Kommentar zum Grundgesetz,
15. Aufl. 2022, Art. 3, Rn. 71 £, 74.
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Privatrechtsgesetzgeber und liber Ausstrahlungswirkung des Grundrechts auf Gleichberechtigung
sind auch Diskriminierungen durch Private (insbesondere Arbeitgeber*innen) zu unterbinden.”?

Die aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz folgende staatliche Verpflichtung, alle geeigneten
MafBnahmen zur Beseitigung struktureller Benachteiligung inklusive Frauenférdermafinahmen in
jeweils passender Auspriagung zu ergreifen, wird durch eine menschenrechtskonforme Auslegung
bestitigt. Die UN-Frauenrechtskonvention sieht Frauenférdermafinahmen (Artikel 4 CEDAW)
nicht als Ausnahme von (substantiellen) Gleichheitsgeboten, sondern als deren zwingende
Voraussetzung an, weshalb nicht die Mallnahmen gerechtfertigt werden miissen, sondern umgekehrt
ihr Unterlassen.” Im deutschen Verfassungsrechtsdiskurs wird ein diplomatischerer Weg gewihlt,
indem Frauenfordermafnahmen und insbesondere Quotenregelungen zwar als Ungleichbehandlung
klassifiziert, aber als stets, regelmiBig oder grundsitzlich gerechtfertigt bewertet werden.”*

Diese Herangehensweise intendiert zwar, die Akzeptanz von Férdermalnahmen bei denjenigen zu
erhdhen, deren Privilegien beschnitten werden,” kann aber zu geféhrlichen Unklarheiten fithren.
Zum einen ist unermiidlich zu betonen, dass die fiir einzelne Ménner unerfreulichen Nebeneffekte
von FrauenférdermafBnahmen nicht mit der strukturellen Diskriminierung von Frauen gleichgesetzt
werden diirfen, gegen die sie sich richten.’ Zum anderen verunklart eine iiberkommene rechts-
dogmatische Verarbeitung von Frauenférdermalinahmen als verfassungsrechtlich gerechtfertigte
Ungleichbehandlungen, dass der Verfassungsrechtsbruch in der strukturellen Benachteiligung von
Frauen und Méadchen liegt und hiergegen gerichtete Mallnahmen per definitionem keine
Diskriminierung im rechtlichen Sinne sind.”’

Auch der UN-Ausschuss fiir die Frauenrechtskonvention (CEDAW), die im Range eines allem
Landesrecht vorgehenden Bundesgesetzes gilt und zugleich bei der Auslegung und Anwendung des

2 Hans D. Jarass & Bodo Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 16. Aufl. 2024, Art. 3, Rn. 104, 114, 124 ff.; Heike
Krieger, in: Bruno Schmidt-Bleibtreu, Hans Hofmann & Hans-Giinter Henneke (Hg.), Kommentar zum Grundgesetz,
15. Aufl. 2022, Art. 3, Rn. 66.

73 Hierzu ausfiihrlich Ulrike Lembke, Article 4 CEDAW, in: Patricia Schulz, Ruth Halperin-Kaddari, Beate Rudolf &
Marsha A. Freeman (Hg.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women and
its Optional Protocol: A Commentary, 2022, S. 173-220, mwN.

4 Vgl. die differenzierten Ansitze von Margarete Schuler-Harms, Positive Manahmen, in: Anna Katharina

Mangold & Mehrdad Payandeh (Hg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht. Strukturen, Rechtsfiguren und Konzepte,
2020, S. 677 (702 f.); Britta Liebert, Quotenregelungen im 6ffentlichen Dienst. Wirksamkeitshindernisse in
Rechtsprechung und Praxis, 2017; Susanne Baer & Nora Markard, in: Peter M. Huber & Andreas VoBkuhle (Hg.),
Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl. 2024, Band 1, Art. 3 Abs. 2, Rn. 372; Ute Sacksofsky, in: Dieter C. Umbach &
Thomas Clemens (Hg.), Grundgesetz: Mitarbeiterkommentar, 2002, Band I, Art. 3 I1, III 1, Rn. 350 ff.; sowie Ingrid
Schmidt, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 24. Aufl. 2024, Art. 3 GG, Rn. 82 f., mit Verweis auf die
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung.

5 So Ute Sacksofsky, Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung, in: Anna Katharina Mangold & Mehrdad Payandeh
(Hg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht. Strukturen, Rechtsfiguren und Konzepte, 2020, S. 597 (613 f.).

76 Susanne Baer & Nora Markard, in: Peter M. Huber & Andreas VoBkuhle (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl.
2024, Band 1, Art. 3 Abs. 2, Rn. 372.

77 Hierzu Ulrike Lembke, Article 4 CEDAW, in: Patricia Schulz, Ruth Halperin-Kaddari, Beate Rudolf & Marsha A.
Freeman (Hg.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women and its
Optional Protocol: A Commentary, 2022, S. 173 (181 ff.), mwN. Vgl. auch Julie Suk, Discrimination and affirmative
action, in: Kasper Lippert-Rasmussen (Hg.), The Routledge Handbook of the Ethics of Discrimination, 2018, S. 394
(395): “When we say that affirmative action is justified discrimination, we assume that affirmative action does
something similar to the paradigmatic act of racial discrimination, that it creates a similar moral problem or harm which
has to be justified, and in the absence of justification, affirmative action is the moral equivalent of racial exclusion.”
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t,’® sicht den

gesamten innerstaatlichen Rechts einschlieBlich der Verfassungen zugrunde zu legen is
verpflichtenden und nicht-diskriminierenden Charakter von FrauenfordermaBnahmen (Temporary

Special Measures, Article 4 CEDAW) seit vielen Jahren als geklart an:

,» T he Committee remains concerned that the State party has not adopted
temporary special measures to accelerate the achievement of substantive equality
of women and men. The Committee also notes the lack of understanding of the
non-discriminatory nature of temporary special measures in the State party.

In line with article 4 (1) of the Convention and the Committee’s general
recommendation No. 25 (2004) on temporary special measures, and reiterating its
previous recommendations (A/59/38, part two, paras. 52 and 62), the Committee
recommends that the State party:

(a) Adopt and apply temporary special measures to promote the substantive
equality of women and men in all areas in which women are underrepresented or
disadvantaged, such as participation in political and public life, education and
employment, and to overcome historic disadvantages experienced by specific
groups of women who have suffered from multiple forms of discrimination, and
establish a mechanism for monitoring their implementation;

(b) Raise awareness among the legislature, policymakers, the judiciary, other law
enforcement officials and civil society, as well as the private sector, on the use of
temporary special measures as a critical tool for addressing discrimination in all

spheres and achieving the substantive equality of women and men.“””

Wer dem Menschenrechtsdiskurs wenig abgewinnen kann und auf einem innerdeutschen
rechtsdogmatischen Verstdndnis von sog. Quotenregelungen als rechtfertigungsbediirftigen
Ungleichbehandlungen beharrt, sei darauf hingewiesen: Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz
kann nur Frauenquoten rechtfertigen, fiir eine Mindestpartizipation von Mannern stellt er
keine Grundlage dar.%°

5.2 Ménner werden nicht strukturell benachteiligt

MafBnahmen zur ,,Ménnerforderung* konnen sich nicht auf Artikel 3 Absatz 2 oder 3 Grundgesetz
berufen. Hintergrund ist, dass Manner nicht auf Grund ihres Geschlechts strukturell benachteiligt
und damit im Rechtssinne nicht diskriminiert werden. In der gesellschaftlichen Wirklichkeit werden
Mainner nicht strukturell, also unabhéngig von abweichenden Eigenschaften oder individuellen

8 Grundlegend Beate Rudolf & Felicitas Chen, Die Bedeutung von CEDAW in Deutschland, in: Hanna Beate Schopp-
Schilling, Beate Rudolf & Antje Gothe (Hg.), Mit Recht zur Gleichheit. Die Bedeutung des CEDAW-Ausschusses fiir
die Verwirklichung der Menschenrechte von Frauen weltweit, 2014, S. 25 (42 ff.).

7 So beispielhaft CEDAW, Concluding observations on the combined fourth to seventh periodic reports of Latvia,
CEDAW/C/LVA/CO/4-7 (2020), Rn. 19 f., https://documents.un.org/doc/undoc/gen/n20/062/06/pdf/n2006206.pdf.

80 Ute Sacksofsky, Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung, in: Anna Katharina Mangold & Mehrdad Payandeh
(Hg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht. Strukturen, Rechtsfiguren und Konzepte, 2020, S. 597 (619 f.).
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Bemiithungen, und auf Grund ihrer Mdnnlichkeit grundsitzlich beziiglich Anerkennung,
Rechtssubjektivitit, Integritiit, Teilhabe und Ressourcenzugang benachteiligt.®!

Frauen und Méadchen sowie sexuelle und geschlechtliche Minderheiten sind dagegen von
struktureller Geschlechtsdiskriminierung betroffen und koénnen sich auf das Gleichberechtigungs-
gebot aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz bzw. das Diskriminierungsverbot aus Artikel 3 Absatz 3
Grundgesetz berufen.? Selbstverstindlich kénnen sich auch Ménner auf (verfassungs)rechtliche
Diskriminierungsverbote berufen, wenn sie rassistisch oder antisemitisch, auf Grund ihrer sexuellen
Orientierung oder einer Behinderung benachteiligt werden, allerdings geht es dann nicht um das
Verbot einer Diskriminierung auf Grund des Geschlechts. Die verfassungsrechtliche Verpflichtung
zur Gleichberechtigung gilt nur zu Gunsten von Frauen, solange deren strukturelle Benachteiligung
(siehe oben 4.) in der gesellschaftlichen Wirklichkeit anhdlt.

Individuelle Nachteile und Unterrepriasentanzen von Méannern sind im Hinblick auf das
Geschlechtsdiskriminierungsverbot korrekt rechtlich einzuordnen. Angesichts der konkreten
Ausgestaltung der Vorzugsregel in § 11 NGG-E, welche nur bei ménnlicher Uberreprisentanz und
struktureller Benachteiligung von Frauen sowie gleicher Qualifikation greift, ist eine rechtlich
relevante Diskriminierung von Méinnern von vornherein ausgeschlossen. Fiir die Praxis mag ferner
beruhigen, dass fiir ménnliche Mitbewerber eine Hértefallklausel vorgesehen ist.

Die geringe Reprédsentanz von Miannern in bestimmten Bereichen des 6ffentlichen Dienstes (bspw.
ménnliche Erzieher in Kindertagesstétten, Grundschullehrer, Sekretére in Hochschulen) ist nicht
Ausdruck einer strukturellen Benachteiligung von Mannern wegen ihres Geschlechts. Solche
Unterreprisentanzen beruhen wesentlich auf dem geringen Prestige, den hohen Anforderungen bei
hiufig defizitdren Arbeitsbedingungen sowie der schlechten Bezahlung dieser Berufe und nicht auf
strukturellen Ausschliissen.? Es ist Ausdruck von Geschlechterrollenstereotypen und
geschlechtsspezifischer Arbeitsteilung, dass professionalisierte Sorge- und Unterstiitzungsarbeit
(SAHGE-Berufe) vorwiegend als abgewertete ,,Frauenberufe bestehen.®* Der hochst

81 Zur verfassungsrechtlichen Gleichstellungsverpflichtung als ein zu Gunsten von Frauen wirkendes, antipatriarchales
Dominierungsverbot bzw. Hierarchisierungsverbot: Ute Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung. Eine
rechtsdogmatische Untersuchung zu Artikel 3 Absatz 2 des Grundgesetzes, 2. Aufl. 1996; Susanne Baer, Wiirde oder
Gleichheit? Zur angemessenen grundrechtlichen Konzeption von Recht gegen Diskriminierung am Beispiel sexueller
Beldstigung am Arbeitsplatz in der Bundesrepublik Deutschland und den USA, 1995; zur Konzeption von rechtlichen
Diskriminierungsverboten: Ulrike Lembke, Antidiskriminierungsrecht in Deutschland: Transformative Gleichheit als
Herausforderung fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, in: vorgénge, Nr. 237/238 (2023) [61(1-2)], S. 27-40.

82 Seit BVerfG vom 10.10.2017, Az. 1 BvR 2019/16 (Dritte Option), ist klargestellt, dass sich intergeschlechtliche und
trans* sowie nicht-bindre Personen auf das Geschlechtsdiskriminierungsverbot in Artikel 3 Absatz 3 Grundgesetz
berufen konnen, weil sie als geschlechtliche Minderheiten strukturell benachteiligt werden. Auf Ménner trifft dies nicht
zu. Verfassungsrechtsdogmatisch bietet Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz keine Grundlage fiir Ma3nahmen zur
»Mannerforderung und Artikel 3 Absatz 3 Grundgesetz ist entweder mangels struktureller Benachteiligung nicht
einschligig oder tritt jedenfalls hinter der spezielleren Regelung in Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz zuriick.

8 Vgl. Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Familien,
Senioren, Frauen und Jugend (BMFSFJ) und des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV)
zum Entwurf eines Gesetzes fiir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Méannern an Fithrungspositionen in der
Privatwirtschaft und im o6ffentlichen Dienst, 7. Oktober 2014, S. 12 £,

https://www.djb.de/fileadmin/user _upload/presse/stellungnahmen/st14-17_Gleichberechtigte-Teilhabe.pdf.

8 Grundlegend: Zweiter Gleichstellungsbericht der Bundesregierung, BT-Drs. 18/12840, 21. Juni 2017, insbes.

S. 92 ff., https://www.bmfsf].de/bmfsfj/themen/gleichstellung/gleichstellungsberichte-der-bundesregierung/die-
gleichstellungsberichte-der-bundesregierung-118040.
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wiinschenswerte Abbau minnlicher Unterreprisentanz in der entlohnten Care-Arbeit®® lieBe sich
weniger durch ,,Méinnerquoten‘ als durch gerechte Arbeitsbewertung und Verbesserung der
Rahmenbedingungen erreichen.

Die Unterreprasentanz von Ménnern in den SAHGE-Berufen weist auf die strukturelle
Benachteiligung von Frauen, weil ihnen zugeschriebene und zugewiesene Care-Arbeit nur unter
Bedingungen professionalisiert wurde, welche diese Arbeit eher unattraktiv machen. Als eine
Gleichstellungsmafinahme kann der Abbau der Unterreprasentanz von Mannern in SAHGE-Berufen
daher eingeordnet werden, wenn und soweit hierdurch Geschlechterrollenstereotype bekimpft®¢
oder die Arbeitsbedingungen wesentlich verbessert werden. Eine zwingende Bevorzugungsregel fiir
Mainner ergibt sich daraus nicht. Auch soweit einzelne Ménner Nachteile erleiden, weil sie bereits
in Care-Berufen tétig sind oder weil sie in Teilzeit arbeiten, liegt darin keine sie betreffende
strukturelle Diskriminierung wegen ihres mannlichen Geschlechts. Vielmehr sind sie von den
frauendiskriminierenden Strukturen im Erwerbsleben mitbetroffen, so dass Recht gegen
Geschlechtsdiskriminierung einen Schutzreflex entfalten kann.

5.3 FordermaBnahmen fiir Frauen sowie intergeschlechtliche und nicht-biniire
Personen?

Zwar konnen sich Ménner mangels struktureller Benachteiligung (oder wegen des Vorrangs der
staatlichen Verpflichtung aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz) nicht erfolgreich auf das Verbot der
Geschlechtsdiskriminierung aus Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz berufen. Anders kdnnte sich
die Rechtslage jedoch in Bezug auf geschlechtliche Minderheiten, hier also insbesondere
intergeschlechtliche und nicht-binire Personen,®’ darstellen.

Im Jahr 2017 hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass das Verbot der Geschlechts-
diskriminierung in Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz dem Schutz geschlechtlicher
Minderheiten dienen soll, da es Zweck dieser Verfassungsnorm ist, ,,Angehorige strukturell
diskriminierungsgefahrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu schiitzen. Die Vulnerabilitét von
Menschen, deren geschlechtliche Identitdt weder Frau noch Mann ist, ist in einer {iberwiegend nach
bindrem Geschlechtsmuster agierenden Gesellschaft besonders hoch.“® Zugleich hat es klargestellt,
dass es an seiner stindigen Rechtsprechung zur Gleichstellung von Frauen festhélt, wonach

85 Sieche BMFSFJ (Hg.), Machbarkeitsstudie zum Thema ,,Men in Care: Mehr Ménner in sozialen Berufen: erreichen,
interessieren, gewinnen!“, 2024, https://www.bmfsf].de/bmfsfj/service/publikationen/men-in-care-mehr-maenner-in-
sozialen-berufen-erreichen-interessieren-gewinnen--242988.

8 Vgl. Susanne Baer & Nora Markard, in: Peter M. Huber & Andreas VoBkuhle (Hg.), Grundgesetz. Kommentar,

8. Aufl. 2024, Band 1, Art. 3 Abs. 2, Rn. 368 ff.

87 Auch trans* Personen sind selbstverstindlich vom Schutz vor Geschlechtsdiskriminierung aus Artikel 3 Absatz 3
Satz 1 Grundgesetz erfasst. Etliche der hier umstrittenen Rechtsfragen betreffen sie jedoch nicht, da trans* Frauen die
begiinstigenden Regelungen fiir das weibliche Geschlecht und die Frauenforderma3nahmen des NGG-Entwurfs in
Anspruch nehmen konnten und trans* Méanner die Konsequenzen der Ent-Privilegierung des ménnlichen Geschlechts
mittragen miissten. Sexuelle und sexistische Beléstigung (dazu unten 7.4), ungewollte Offenbarung und verschiedene
Formen der Benachteiligung wegen der Geschlechtsidentitét sind jedoch prézise zu adressieren — ob das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGQG) dies fiir den 6ffentlichen Dienst hinreichend leistet, wire sorgféltig zu priifen.

8 BVerfG vom 10.10.2017, Az. 1 BvR 2019/16 (Vierte Option). Die verbreitete Bezeichnung als Dritte-Options-
Entscheidung iiberzeugt nicht, da es bereits seit 2013 drei Optionen des personenstandsrechtlichen Geschlechtseintrages
gab (ménnlich, weiblich, offen) und es um eine vierte, nimlich explizit benannte Option (divers) ging.
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Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz ,,ein Gleichberechtigungsgebot aufstellt und dieses auch auf die
gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt*. %

Strukturelle Geschlechtsdiskriminierung betrifft in einer heteronormativ verfassten Gesellschaft
sowohl Frauen und Midchen als auch geschlechtliche Minderheiten.”® Mit der zutreffenden
Zuordnung des Gleichberechtigungsgebots zu Gunsten von Frauen in Artikel 3 Absatz 2
Grundgesetz und des Diskriminierungsverbots zu Gunsten geschlechtlicher Minderheiten in
Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz ist aber noch nicht die Frage beantwortet, ob sich aus dem
Geschlechtsdiskriminierungsverbot auch die staatliche Pflicht zu Férderma3nahmen ergibt und,
wenn ja, ob FrauenfordermaBnahmen im NGG-Entwurf entsprechend zu erweitern sind.

Fiir die strukturelle Benachteiligung von geschlechtlichen Minderheiten kann zunéchst nichts
Anderes gelten als fiir die strukturelle Benachteiligung von Frauen und Médchen: Alle Triger
hoheitlicher Gewalt sind verpflichtet, unverziiglich alle geeigneten Maflnahmen fiir die Beseitigung
der Benachteiligung und die Verdnderung von Strukturen und Institutionen zu ergreifen. Dabei
genligt es nicht, wenn lediglich formale Gleichheit hergestellt wird oder sich der Staat lediglich
eigener Diskriminierung enthélt, vielmehr sind proaktive MaBBnahmen zum Diskriminierungsschutz
in allen relevanten Bereichen, also auch dem Erwerbsleben, notwendig. Hierzu kdnnen grund-
satzlich auch Fordermanahmen wie Vorzugs- oder sog. Quotenregelungen zéhlen.

Das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein entschied im Jahr 2023, dass der kategorische
Ausschluss von intergeschlechtlichen oder nicht-bindren Personen vom Amt der Gleichstellungs-
beauftragten verfassungswidrig wire.”! Zur Begriindung fiihrte es aus, dass im biniiren Verhiltnis
zwischen Mann und Frau durch Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz eine kompensatorische Férderung
von Frauen gerechtfertigt sei, Manner also nicht Zugang zum Amt der Gleichstellungsbeauftragten
haben miissten. Das Grundrecht auf Gleichberechtigung beinhalte aber nicht, auch im Geschlechter-
verhéltnis zwischen Frauen und nicht-bindren Personen den Frauen eine gilinstigere Behandlung zu
verschaffen.

Das Bundesarbeitsgericht hat dies anders gesehen. In seiner Entscheidung vom 17. Oktober 2024
stellte es wesentlich darauf ab, dass das weibliche Geschlecht fiir die Tétigkeit einer Gleich-
stellungsbeauftragten, welche die tatsdchliche Gleichberechtigung der weiblichen Beschiftigten
fordern soll, von zentraler Bedeutung ist:

»Zwar ist das weibliche Geschlecht keine zwingende Voraussetzung, um
erfolgreich an der Gleichberechtigung von Ménnern und Frauen mitzuwirken und
MalBnahmen zur Verbesserung der Vereinbarkeit von Beruf und Familie zu

8 BVerfG vom 10.10.2017, Az. 1 BvR 2019/16, Rn. 60, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.

90 Zur Zweidimensionalitit von Geschlechtsdiskriminierung: Ulrike Lembke, Familienrecht "ohne Geschlecht"? -
Familienrecht ohne Geschlechtsdiskriminierung!, in: Anne Rothel & Bettina Heiderhoff (Hg.), Geschlecht im Familien-
recht - eine iliberholte Kategorie?, 2023, S. 87 (164 ff.); dies., Tackling sex discrimination to achieve gender equality?
Conceptions of sex and gender in EU non-discrimination law and policies, in: European Equality Law Review 2/2016,
S. 46-55. Grundlegend schon Laura Adamietz, Geschlecht als Erwartung. Das Geschlechtsdiskriminierungsverbot als
Recht gegen Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung und der Geschlechtsidentitét, 2011.

' LAG SH vom 14.06.2023, Az. 4 Sa 123 6D/22, https://www.gesetze-
rechtsprechung.sh.juris.de/bssh/document/NJRE001553286.
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entwickeln. Etwas anderes gilt jedoch fiir die Beratung von Frauen in Krisen-
situationen, insbesondere im Zusammenhang mit einer sexuellen Belédstigung. In
diesem Bereich ist das weibliche Geschlecht der Gleichstellungsbeauftragten eine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung. Die Beschrankung auf
weibliche Gleichstellungsbeauftragte stellt sicher, dass Frauen eine weibliche
Ansprechpartnerin fiir Gleichstellungsangelegenheiten haben, was bei
typisierender Betrachtung die Bereitschaft steigert, die Hilfe der Gleichstellungs-

beauftragten tatsichlich in Anspruch zu nehmen. %>

Auch fiir ,,die optimale Zusammenarbeit mit gesellschaftlichen Gruppen, Institutionen, Betrieben
und Behdrden in Bezug auf frauenspezifische Belange* sei das weibliche Geschlecht als wesentlich,
entscheidend und angemessen anzusehen, wobei diesem Umstand keine ausschlaggebende
Bedeutung zukomme. Insgesamt bestétigte das Bundesarbeitsgericht eine etablierte
Rechtsprechung, wonach das weibliche Geschlecht eine zwingende berufliche Anforderung fiir die
gesetzlich vorgesehenen und legitimen Titigkeiten®® von Gleichstellungsbeauftragten darstellt und
die Beschriankung erfolgreicher Bewerbungen auf Frauen daher zulédssig gemiB § 8 Absatz 1 AGG
und Artikel 14 Absatz 2 der Richtlinie 2006/54/EG ist. Konsequent sah es die damit verbundene
Benachteiligung von intergeschlechtlichen und nicht-binédren Personen, welche sich auf die Stelle
oder das Amt einer Gleichstellungsbeauftragten bewerben, durch die staatliche Pflicht zur
Gleichstellung in Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz als gerechtfertigt an.**

Mit dem entscheidenden Unterschied zwischen ménnlichen Mitbewerbern, welche keine
strukturelle Benachteiligung wegen ihres Geschlechts erfahren, und Angehorigen geschlechtlicher
Minderheiten, die von struktureller Geschlechtsdiskriminierung betroffen sind, setzte sich das
Bundesarbeitsgericht allerdings nicht vertieft auseinander. Dies vermindert die Uberzeugungskraft
seiner verfassungsrechtlichen Ausfiihrungen. Zwar wire die Reichweite der Anwendbarkeit oder
Erstreckung von Gleichstellungsgesetzen wie des NGG auf intergeschlechtliche und nicht-binére
Personen durchaus kontrovers zu diskutieren. So diirfte beispielsweise ,,Unterreprasentanz*
angesichts der GroBe der Gruppe nicht die gleiche Bedeutung haben wie in Bezug auf Frauen oder
es miisste der Zusammenhang zwischen dem Amt der Gleichstellungsbeauftragten und Erfahrungen
weiblicher Sozialisation erdrtert werden. Dies ldsst jedoch den Umstand unberiihrt, dass jede Form
von Geschlechtsdiskriminierung im 6ffentlichen Dienst in Niedersachsen und bei 6ffentlichen
Arbeitgeber*innen zu beseitigen ist.

In der stindigen Spruchpraxis des UN-Ausschusses fiir die Frauenrechtskonvention (CEDAW) wird
explizit die Geltung dieses wichtigsten Dokuments der FrauenMenschenRechte auch fiir lesbische
Frauen, Trans-Frauen und intergeschlechtliche Personen (,,women and girls, lesbian women,

2 BAG vom 17.10.2024, Az. 8 AZR 214/23, Rn. 29, https://openjur.de/u/2499535.html, mit Verweis auf BAG vom
18.03.2010, Az. 8 AZR 77/09, und LAG SH vom 02.11.2017, Az. 2 Sa 262 d/17.

3 Das Bundesarbeitsgericht hat die Gelegenheit auch genutzt, um ausdriicklich die RechtméBigkeit und Notwendigkeit
von Malinahmen zur Frauenférderung, insbesondere (aber nicht nur) durch die Vereinbarkeit von Erwerbs- und
Sorgearbeit festzustellen. Dabei bezog es sich auf die Nachtarbeitsverbotsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts
sowie aktuelle verfassungsgerichtliche Rechtsprechung, europdisches Primérrecht, européische Richtlinien und die
europdische Grundrechte-Charta, siche BAG vom 17.10.2024, Az. 8 AZR 214/23, Rn. 25, 36 ff.

% BAG vom 17.10.2024, Az. 8 AZR 214/23, Rn. 32 ff., https://openjur.de/u/2499535.html.
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transgender women, and intersex persons*) betont.”> Der Ausschuss sieht sie als intersektional
diskriminierte ,,Frauen* im Sinne der Konvention an. Es liegt also nahe zu fragen, was eine
menschenrechtskonforme Auslegung von Artikel 3 Absatz 2 und 3 Grundgesetz insofern bedeuten
konnte. Auch unter Ignoranz des einschlidgigen Volkerrechts bleibt es jedoch dabei, dass die
staatliche Verpflichtung zur Gleichstellung aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz und die
Verpflichtung zum effektiven Schutz geschlechtlicher Minderheiten vor Diskriminierung aus
Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz nebeneinander Geltung beanspruchen. Es braucht konkrete
Regelungen und Vorkehrungen, durch welche der Schutz vor Geschlechtsdiskriminierung fiir
intergeschlechtliche und nicht-binédre Personen ausgestaltet wird. In Bezug auf den 6ffentlichen
Dienst bzw. die 6ffentliche Verwaltung und 6ffentliche Arbeitgeber wire das NGG auch ein
geeigneter Regelungsort, da es bereits entsprechende Fragen zu geschlechtsbezogener
Nichtdiskriminierung regelt und verschiedene Schutzniveaus oder anderweitig institutionalisierte
Konkurrenzen zwischen Diskriminierungsbetroffenen sich nicht bewidhrt haben.

Zwar ist erwogen worden, den Schutz vor Geschlechtsdiskriminierung fiir geschlechtliche
Minderheiten in einem noch zu erlassenden Landesantidiskriminierungsgesetz’® zu regeln. Ein
solches muss aber auch existieren, um die staatliche Schutzpflicht aus Artikel 3 Absatz 3 Satz 1
Grundgesetz zu erfiillen, und der Gesetzgebungsprozess hat, soweit ersichtlich, noch nicht
begonnen. Aus rechtlichen wie praktischen Griinden wird daher die explizite Einbeziehung von
intergeschlechtlichen, trans* und nicht-bindren Personen in den Anwendungsbereich des NGG-
Entwurfs in jeweils geeigneter Weise nachdriicklich angeregt. Im Ubrigen wird darauf hingewiesen,
dass Arbeitgeber*innen, Dienststellen, Personalverantwortliche und Gleichstellungsbeauftragte
schon jetzt nicht gehindert sind, Maflnahmen gegen die Diskriminierung geschlechtlicher
Minderheiten zu ergreifen, sondern vielmehr von Verfassungs wegen dazu verpflichtet.

Das Benachteiligungsverbot in § 5 NGG-E bezieht sich bereits auf Geschlecht insgesamt, also auf
Frauen und geschlechtliche Minderheiten. Auch wenn kein Anspruch auf Zugang zum Amt der
Gleichstellungsbeauftragten oder auf Anwendung sog. Quotenregelungen bestehen sollte, sollten
sowohl der Text des Gesetzentwurfes als auch die Gesetzesbegriindung nochmals daraufhin
iberpriift werden, ob intergeschlechtliche, trans* und nicht-bindre Personen auch unter Wahrung
der gesetzlichen Grundkonzeption in weitere Regelungen so einbezogen werden konnen, dass die
neben der Pflicht zur Gleichstellung geltende Pflicht zum Schutz vor Geschlechtsdiskriminierung
mdglichst gut und effektiv erfiillt werden kann.

%5 Exemplarisch CO Australia, CEDAW/C/AUS/CO/8 (2018) para 24; CO Cook Islands, CEDAW/C/COK/CO/2-3
(2018) para 44; CO Mexico, CEDAW/C/MEX/CO/9 (2018) para 11(b), 21-22; CO Nepal, CEDAW/C/NPL/CO/6
(2018) para 11(b), 18(c); CO Netherlands, CEDAW/C/NLD/CO/6 (2016) para 24(f); CO New Zealand,
CEDAW/C/NZL/CO/8 (2018) para 24(c). Im Staatenberichtsverfahren fiir Deutschland: CEDAW-Ausschuss,
Concluding observations on the combined seventh and eighth periodic reports of Germany, CEDAW/C/DEU/CO/7-8,

9 March 2017, paras 23 f., 45 f., abrufbar unter https://undocs.org/.

% Siehe Koalitionsvertrag zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD) Landesverband
Niedersachsen und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Niedersachsen ,,Sicher in Zeiten des Wandels. Niedersachsen
zukunftsfest und solidarisch gestalten fiir die 19. Wahlperiode des Niedersiachsischen Landtages 2022 bis 2027, S. 106.
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5.4 Fordermafinahmen fiir Frauen mit Behinderungen und intersektionale
Diskriminierung

Der Ausschuss fiir die UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW) gewihrleistet den effektiven
Diskriminierungsschutz auch von intergeschlechtlichen Personen und trans* Frauen als Ausdruck
des Schutzes vor intersektionaler Diskriminierung von Frauen. So kann die UN-Frauenrechts-
konvention auch geschlechtliche Minderheiten schiitzen. Die Diskriminierung von Frauen und
Midchen sowie die Diskriminierung geschlechtlicher Minderheiten stellen verschiedene
Dimensionen von Geschlechtsdiskriminierung dar. Das Geschlechtsdiskriminierungsverbot ist in
Artikel 3 Absatz 3 Grundgesetz explizit neben der staatlichen Pflicht zur Gleichberechtigung in
Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz geregelt, ohne sich zu relativieren. Dies unterstreicht nochmals die
Notwendigkeit, intersektionaler Diskriminierung wirksam zu begegnen. Frauenférdermafinahmen
kénnen vielfach ins Leere laufen, wenn sie intersektionale Diskriminierung nicht beriicksichtigen.®’

Gleichberechtigung als Grundrecht und staatliche Pflicht ist zwar primér an der effektiven
Umsetzung zu messen, die zugleich jedoch rechtsstaatlich und diskriminierungssensibel erfolgen
muss. Werden die weiteren Diskriminierungsverbote nicht beachtet, drohen Férdermanahmen
gerade diejenigen Frauen nicht zu erreichen, die auf Grund von Rassismus, Antisemitismus,
Homophobie oder Behinderung in erhohtem Mal3e darauf angewiesen sind, dass ihre mehrfachen
strukturellen Benachteiligungen ausgeglichen werden.

Frauen mit Behinderungen sind im Vergleich zu Frauen, die nicht behindert werden oder keine
Beeintrachtigung haben, iiberdurchschnittlich von psychischer, kdrperlicher und sexualisierter
Gewalt”® betroffen sowie im Vergleich zu Personen ohne Behinderung und Ménnern mit
Behinderung auch iiberdurchschnittlich von sexuellen Ubergriffen sowie sexueller Beldstigung am
Arbeitsplatz®®. Menschen mit Schwerbehinderung sind gegeniiber Menschen ohne Behinderungen
erheblich von struktureller Benachteiligung im Erwerbsleben betroffen, bei Frauen mit
Schwerbehinderungen zeigt sich aber eine (doppelte) liberdurchschnittliche Belastung auch im
Vergleich zu Ménnern mit Schwerbehinderung in Bezug auf Einkommen, Teilzeitarbeit,
Doppelbelastung mit Erwerbs- und Sorgearbeit, beruflichen Aufstieg, die Integration in den

Arbeitsmarkt, berufliche Zukunft, Fort- und Weiterbildungen u.v.m.!'%

MaBnahmen der Frauenforderung zur Umsetzung der Gleichberechtigung nach Artikel 3 Absatz 2
Grundgesetz miissen daher die besondere Situation von Frauen mit Behinderungen berticksichtigen,
dies verlangt schon Artikel 3 Absatz 3 Satz 2 Grundgesetz. Das Bundesverfassungsgericht hat

7 Ausfiihrlich Ulrike Lembke, Article 4 CEDAW, in: Patricia Schulz, Ruth Halperin-Kaddari, Beate Rudolf & Marsha
A. Freeman (Hg.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women and its
Optional Protocol: A Commentary, 2022, S. 173 (198 ff.), mwN.

% Monika Schréttle, Claudia Hornberg, Sandra Glammeier, Brigitte Sellach, Barbara Kavemann, Henry Puhe & Julia
Zinsmeister, Lebenssituation und Belastungen von Frauen mit Beeintrachtigungen und Behinderungen in Deutschland,
hrsg. BMFSFJ, 2024; Institut fiir empirische Soziologie, Gewalt und Gewaltschutz in Einrichtungen der
Behindertenhilfe, hrsg. BMAS & BMFSFJ, 2024, S. 48 ff.; beide abrufbar unter www.bmfsfj.de.

9 Institut fiir empirische Soziologie, Sexuelle Beldstigung, Gewalt und Gewaltschutz in Werkstitten fiir behinderte
Menschen (WfbM), hrsg. BMAS & BMFSFIJ, 2024, abrufbar unter www.bmfsfj.de.

100 SINUS-Institut, Situation von Frauen mit Schwerbehinderung am Arbeitsmarkt. Studie zu geschlechtsspezifischen
Unterschieden bei der Teilhabe am Erwerbsleben, 2021, abrufbar unter https://www.sinus-institut.de.
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entschieden, dass eine verbotene Benachteiligung wegen einer Behinderung nicht nur vorliegt,
wenn Menschen mit Behinderung gezielt benachteiligt werden, sondern auch bei mittelbarer
Diskriminierung oder bei einem Ausschluss von Entfaltungs- und Betidtigungsmoglichkeiten, wenn
dieser Ausschluss nicht durch eine auf die Behinderung bezogene ForderungsmaBBnahme
hinlanglich kompensiert wird; insgesamt enthélt Artikel 3 Absatz 3 Satz 2 Grundgesetz einen
Forderauftrag zur Erméglichung gleichberechtigter Teilhabe. !

Die Konkretisierung des Diskriminierungsverbots und Férderungsgebots aus Artikel 3 Absatz 3
Satz 2 Grundgesetz ist durch Behindertengleichstellungsgesetze auf Bundes- und Landesebene
erfolgt. Wie in Bezug auf Gleichberechtigung gilt auch hier, dass verfassungsrechtliche Pflichten,
strukturelle Benachteiligungen (von Frauen oder von Menschen mit Behinderungen) zu beseitigen,
unmittelbar verbindlich und unverziiglich umzusetzen sind, wobei eine gesetzliche Konkretisierung
hilfreich sein kann. Die intersektionale Diskriminierung von Frauen mit Behinderungen, welche

102 adressiert wird, ist auch in den

explizit in Artikel 6 der UN-Behindertenrechtskonvention
Behindertengleichstellungsgesetzen konkret benannt. Es bietet sich an, sie in Niedersachsen zudem
in das NGG aufzunehmen, da die Diskriminierung von Frauen mit Behinderungen sich nicht zuletzt
darin dufBert, dass ihre Rechte und Bediirfnisse generell iibersehen werden und verbindliches
Verfassungs- und Gesetzesrecht regelmafig missachtet wird, so dass ihre gleichberechtigte

Teilhabe nicht gesichert ist.

In den 6ffentlichen Diskussionen zum NGG-Entwurf wurde stattdessen die Ansicht geduB3ert, dass
die Vorzugsregel fiir Frauen aus § 11 NGG-E rechtswidrig sei, weil sie vom Anwendungsbereich
erfasste (0ffentliche) Arbeitgeber*innen daran hindere, mdnnliche schwerbehinderte Kandidaten bei
gleicher Qualifikation einzustellen, und diese damit diskriminiere. Sicherlich ist erfreulich, wenn
die Benachteiligung von Menschen mit Schwerbehinderung mehr Aufmerksamkeit findet; hierbei
jedoch die fortwéhrende Diskriminierung von Frauen mit und ohne Schwerbehinderung
rechtfertigen zu wollen, verbietet sich nicht nur aus Rechtsgriinden von selbst.

Fraglich ist ohnehin, ob es in der Diskussion tatséchlich um die Grund- und Menschenrechte von
Menschen mit (Schwer-)Behinderung auf Nichtdiskriminierung, Barrierefreiheit und Inklusion geht,
deren Verwirklichung noch eine Vielzahl von MaBBnahmen erfordert, oder um die sogenannte
Ausgleichsabgabe. Gemal} § 154 SGB IX sind 6ffentliche wie private Unternehmen und Arbeit-
geber*innen mit mehr als 20 Mitarbeitenden verpflichtet, einen Anteil von schwerbehinderten
Beschiftigten von 5% zu erreichen. Anderenfalls miissen sie eine sog. Ausgleichsabgabe zahlen. Im
Jahr 2022 waren nur 4,3% aller Beschéftigten in Niedersachsen Menschen mit Schwerbehinderung,
jedes vierte der 16.377 verpflichteten Unternehmen beschéftigte gar keine schwerbehinderte
Person.!®® Von privaten Arbeitgeber*innen in Niedersachsen wurde die gesetzliche Quote mit nur
4% klar verfehlt, von 6ffentlichen Arbeitgeber*innen mit 5,2% nur knapp erreicht.

101 BVerfG vom 30.01.2020, Az. 2 BvR 1005/18, Rn. 35, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.

192 Siehe hierzu https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/themen/rechte-von-menschen-mit-behinderungen/frauen-
mit-behinderungen. Grundlegend zum Verfassungsrecht schon Julia Zinsmeister, Mehrdimensionale Diskriminierung.
Das Recht behinderter Frauen auf Gleichberechtigung nach Art. 3 GG, 2007.

193 Deutscher Gewerkschafisbund, Pressemitteilung 021 vom 4. Mai 2022,
https://niedersachsen.dgb.de/presse/++co++30f44cba-cb88-11ec-ad18-001a4a160123.
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Dies legt den Schluss nahe, dass Menschen mit Schwerbehinderung im Arbeitsleben in Nieder-
sachsen massiv strukturell benachteiligt werden. Insofern besteht dringender Bedarf an Maflnahmen
gegen Diskriminierung und Exklusion sowie an MaBBnahmen zum Ausbau (verfassungs)rechtlicher
Kenntnisse, der notwendigen Kompetenzen fiir die Ausiibung von Personalverantwortung und der
Fahigkeit zu rechtméfBigem Handeln. Ménner mit Schwerbehinderung haben ein Recht auf Teilhabe
und Nichtdiskriminierung, welches vom Land Niedersachsen auch durch die 6ffentlichen
Arbeitgeber*innen einzuldsen ist. Auch Frauen mit Schwerbehinderung haben dieses Recht, wobei
zugleich ihre besondere Benachteiligung durch intersektionale Diskriminierung zu beriicksichtigen
ist. Und Frauen haben unabhéngig von einer Schwerbehinderung ein Recht auf effektive
MalBnahmen gegen strukturelle Diskriminierung. Das Land Niedersachsen und seine 6ffentlichen
Arbeitgeber*innen sind verpflichtet, effektiv gegen die Diskriminierung von Frauen mit und ohne
Schwerbehinderung und von Méannern mit Schwerbehinderung vorzugehen. Diesen Verpflich-
tungen konnen sie sich nicht entziehen, indem eine verfassungsrechtliche Pflicht — iiberdies auf
Kosten der Betroffenen — gegen die andere ausgespielt wird.

Anzumerken ist, dass es rechtlich wie politisch hochst bedenklich wire, wenn auch 6ffentliche
Arbeitgeber*innen in Niedersachsen erst dann die Konformitét ihres Handelns mit verfassungs- und
gesetzesrechtlichen Vorgaben gegen Diskriminierung in Betracht ziehen, soweit ihnen anderenfalls
finanzielle Nachteile drohen. Kompetenzentwicklung und MaBinahmen der Rechtsaufsicht wéren
dann nicht ausreichend,'® obwohl beides angesichts der absehbaren Schwierigkeiten beim Umgang
mit (anderswo landes- wie bundesgesetzlich seit Jahrzehnten geltenden und praktizierten)
Regelungen zu Frauenfordermafnahmen ratsam erscheint. Mit Blick auf die normative Ebene und
die Ausgestaltung des NGG ist festzuhalten: Da Frauen mit Schwerbehinderung auf Grund
intersektionaler Diskriminierung (im doppelten Gruppenvergleich mit Frauen ohne Behinderung
und mit Ménnern mit Schwer-behinderung) tiberdurchschnittlich von Benachteiligungen im
Arbeitsleben betroffen sind und zugleich permanent tibersehen und ihre Rechte missachtet werden,
wird nachdriicklich angeregt, eine entsprechende explizite Regelung in den NGG-Entwurf
aufzunehmen.

Dass das AGG und das Niedersidchsische Behindertengleichstellungsgesetz (NBGG) einen
umfassenden Schutz fiir Frauen mit Behinderungen gewéhrleisten, ist erfreulich, begriindet aber
noch nicht hinreichend, '®> warum die besonderen Belange von Frauen mit Behinderungen im NGG-
Entwurf nicht explizit benannt werden. Der Wortlaut von § 2 Absatz 1 Behindertengleichstellungs-
gesetz des Bundes (BGG) und von § 3 Absatz 1 NBGG zur Gleichberechtigung von Frauen mit

106

Behinderungen in Niedersachsen sind identisch, ™ was den Bundesgesetzgeber nicht gehindert hat,

104 Vielmehr dringt sich die Frage auf, ob der NGG-Entwurf nicht ebenfalls finanzielle Sanktionen bei Verfehlen der
gesetzlichen Verpflichtungen zur Frauenforderung vorsehen sollte, vgl. hierzu unter 8.

105 S0 aber Entwurf eines Gesetzes zur Verwirklichung der Gleichberechtigung, 2023, S. 59,
https://www.stk.niedersachsen.de/download/207291/NGG.pdf.

106 Normtext: ,,Zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern und zur Vermeidung von
Benachteiligungen von Frauen mit Behinderungen wegen mehrerer Griinde sind die besonderen Belange von

Frauen mit Behinderungen zu beriicksichtigen und bestehende Benachteiligungen zu beseitigen. Dabei sind
besondere Maflnahmen zur Foérderung der tatséchlichen Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen mit
Behinderungen und zur Beseitigung bestehender Benachteiligungen zuldssig.*
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in § 1 Absatz 3 BGleiG die besonderen Belange von Frauen mit Behinderungen und von Behin-
derung bedrohter Frauen explizit zu beriicksichtigen (siche auch § 154 Absatz 1 Satz 2 SGB IX,
wonach Frauen mit Schwerbehinderung bei der Einstellung schwerbehinderter Menschen besonders
zu beriicksichtigen sind).

Es wird nachdriicklich angeregt, intersektionale Diskriminierung im NGG-Entwurf explizit zu
adressieren und Frauen mit Behinderungen in den Gesetzestext aufzunehmen. Frauen mit
Behinderungen erfahren gerade im Arbeitsleben geschlechtsspezifische Nachteile in verstérkter
Form und sind daher nicht nur gegeniiber Mannern, sondern auch Frauen ohne Behinderung
tiberdurchschnittlich benachteiligt. Diese intersektionale Diskriminierung, welche auf das gesamte
Erwerbsleben, aber auch Personlichkeitsentfaltung und Wahrnehmung anderer Grund- und
Menschenrechte negativen Einfluss hat, ist durch Artikel 3 Absatz 2 und 3 Grundgesetz, Artikel 6
UN-Behindertenrechtskonvention, § 154 Absatz 1 Satz 2 SGB IX, § 3 Absatz 1 NBGG und § 1
Absatz 3 BGleiG normativ adressiert. Mit der expliziten Benennung von intersektionaler
Diskriminierung auch im NGG wird nicht nur ihre effektive Bekdmpfung besser ermdglicht,
sondern zugleich dem Versuch ein Riegel vorgeschoben, Menschen gegeneinander auszuspielen,
die von verschiedenen Formen von (intersektionaler) Diskriminierung betroffen sind.

Die Adressierung intersektionaler Diskriminierung im NGG-Entwurf sollte daher nicht auf Frauen
mit Behinderungen beschriankt werden. Auch andere Frauen werden durch intersektionale
Diskriminierung in ihrem Recht auf gleichberechtigte Teilhabe im Erwerbsleben massiv gehindert.
Die Zahl antisemitischer Vorfille in Deutschland hat stark zugenommen, (jiidische) Frauen sind
hiervon in spezifischer Weise betroffen.!?” Nicht-weife Personen, Gefliichtete und Personen mit
Migrationsgeschichte erleben Diskriminierung im Erwerbsleben in Deutschland, zugleich wirken
sich antiasiatischer, anti-Schwarzer und anti-muslimischer Rassismus geschlechtsspezifisch
unterschiedlich aus.'% Das Ziel von Gleichberechtigung, diskriminierungskritischer Organisations-
entwicklung!® und Vielfalt!!” in Kommunen, Landesbehdrden und bei 6ffentlichen Arbeit-
geber*innen in Niedersachsen ist nur zu erreichen, wenn intersektionale Diskriminierung von
Frauen effektiv angegangen wird. Hierzu gehort leider auch, sie iiberhaupt als solche
wahrzunehmen, um dann passgenaue Maflnahmen entwickeln zu kénnen.

197 Bianca Loy, Die Verschrinkung von Antisemitismus und Sexismus nach dem 7. Oktober 2023, RIAS Working
Paper, 2024, https://www.report-antisemitism.de/documents/2024-12-18 RIAS Working-Paper-3.pdf.

108 Katrin Menke & Cora Wernerus, Geschlechtsspezifischer Rassismus am deutschen Arbeitsmarkt? Qualitative
Forschungsergebnisse sexistisch-rassifizierender Adressierungen fluchtmigrierter Musliminnen und Schwarzer Frauen,
NaDiRa Working Paper, 2022, https://www.dezim-institut.de/fileadmin/user_upload/Demo_FIS/publikation pdf/FA-
5403.pdf; DeZIM Institut, Rassismus und seine Symptome. Bericht des Nationalen Diskriminierungs- und
Rassismusmonitors, 7. November 2023, https://www.rassismusmonitor.de/; Kimiko Suda & Jonas Kohler,
Antiasiatischer Rassismus in Zeiten der Pandemie, NaDiRa Fokusbericht 2024, S. 93 ff., https://www.dezim-
institut.de/fileadmin/user_upload/Demo_FIS/publikation_pdf/FA-6052.pdf.

19 Annett Grife-Geusch & Jennifer Sdunzik, Diversitit, aber wie? Internationale und nationale Best-Practice-Bereiche
fiir diversitatsorientierte und diskriminierungskritische Organisationsentwicklung, DeZIM Working Paper, 2024,
https://www.dezim-institut.de/fileadmin/user_upload/Demo_FIS/publikation pdf/FA-6051.pdf.

119 Nora Ratzmann, Denis Zekovié, Janin Blunert, Larissa Kokonowskyj und Magdalena Nowicka, Chancen statt
,»Krise®. Resiliente Kommunen im Kontext von Migration, Integration und Teilhabe. Abschlussbericht, DeZIM, 2024,
https://www.dezim-institut.de/fileadmin/user_upload/Demo_FIS/publikation pdf/FA-6193.pdf; Hannah Arnu, Sabrina
Zajak & Annett Grife-Geusch, Wie kommt die Vielfalt ins Amt? Diversititsgestaltung im Bewerbungsprozess, DeZIM
Project Report 2023, https:/www.dezim-institut.de/fileadmin/user_upload/Demo_FIS/publikation_pdf/FA-5559.pdf.
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6. Gleichberechtigung: Landesgesetzgebung und (kommunale)
Selbstverwaltung

Gleichberechtigung als Grundrecht und staatliche Pflicht ist verbindlich fiir alle staatliche
Gewalt in Bund, Landern und Kommunen. Die Garantie kommunaler, berufsstindischer
oder akademischer Selbstverwaltung entbindet nicht von dieser Grundrechtsverpflichtung
und gilt nur im Rahmen der sie konkretisierenden Gesetze. Auch die wirtschaftliche Tatigkeit
von Land oder Kommunen erlaubt keine ,,Flucht ins Privatrecht®, der fortdauernden
materiellen Grundrechtsbindung ist durch entsprechende Vorkehrungen Rechnung zu
tragen. Der pauschale Vorwurf des ,,Biirokratieaufwands* hat keinen rechtlichen Gehalt,
sondern verweist auf die zutreffende Erkenntnis, dass die Verwirklichung von Gleichberech-
tigung wie staatliches Handeln insgesamt nicht ressourcenneutral ist.

6.1 Gleichberechtigung als Verpflichtung aller staatlichen Ebenen

Das Grundrecht auf Gleichberechtigung und die staatliche Pflicht zu seiner Durchsetzung binden
alle staatliche Gewalt in Bund, Lindern und Kommunen. Somit ist auch das Land Niedersachsen
aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersédchsische Verfassung
einschlieBlich all seiner Behorden, Anstalten und Korperschaften 6ffentlichen Rechts zum aktiven
Abbau von Benachteiligungen fiir Frauen, zur Uberwindung von Geschlechterrollenstereotypen, zur
Bekdmpfung geschlechtsbezogener Gewalt, zur Herstellung und Sicherung von Gleichstellung
durch effektive Frauenfordermaf3nahmen, sowie zur effektiven Gewéhrleistung der Teilhabe von
Frauen in allen Lebensbereichen und dem entsprechenden Ressourceneinsatz verpflichtet.

Als grundrechtsgebundene Staatsgewalt ist die Gesetzgebung selbst zur Gleichberechtigung und
Nichtdiskriminierung verpflichtet. Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes beschreiben ferner ihre
Zustindigkeit, durch gesetzliche Regelungen Geschlechtsdiskriminierung zu verhindern und zu
beseitigen sowie die staatliche Verpflichtung zur Gleichberechtigung fiir alle anderen Trager*innen
hoheitlicher Gewalt zu konkretisieren und zu operationalisieren. Im Bund gilt das Bundesgleich-
stellungsgesetz fiir den 6ffentlichen Dienst. In den Landern gelten Landesgleichstellungsgesetze
sowie hochschul- und kommunalverfassungsrechtliche Regelungen, um die effektive Durchsetzung
der Gleichberechtigung und die Beseitigung faktischer Nachteile fiir Frauen zu garantieren.

Soweit in den o6ffentlichen Debatten zum NGG-Entwurf auch Erstaunen geduflert wurde, dass
gesetzliche Gleichstellungsregelungen liberhaupt zuldssig sein sollten, zieht dies die Effizienz der
Rechtsaufsicht in Zweifel, nicht die Verfassungsmafigkeit und iiberdies Notwendigkeit der seit
Jahrzehnten in 16 von 16 Bundesldandern geltenden Gleichstellungsgesetze. Die Konkretisierung
bzw. Operationalisierung von Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz fiir alle grundrechtsverpflichteten
Akteur*innen und Stellen ist Aufgabe und Pflicht der Gesetzgebung auf Bundes- wie Landesebene.
Warum landesgesetzliche Regelungen dann ausgerechnet die Kommunen als Teil der staatlichen
Verwaltung und bedeutsame Triager hoheitlicher Gewalt aussparen sollten, bleibt ritselhaft.
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6.2 Gleichberechtigung und (kommunale) Selbstverwaltung

Die Garantie kommunaler, berufsstindischer oder akademischer Selbstverwaltung entbindet nicht
von der materiellen Grundrechtsverpflichtung zu Gleichberechtigung und gilt nur im Rahmen der
sie konkretisierenden Gesetze.!!! Das NGG in der vorliegenden Entwurfsfassung ist ein solches
konkretisierendes Gesetz, zu dessen Erlass die Gesetzgebung angesichts fortwahrender struktureller
Benachteiligung von Frauen im 6ffentlichen Dienst und bei 6ffentlichen Arbeitgeber*innen des
Landes Niedersachsen berechtigt und verpflichtet bleibt.

Die Kommunen konnen sich nicht unter Berufung auf ihre Selbstverwaltung ihrer Verpflichtung zur
Gleichberechtigung aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersédchsische
Verfassung entziehen und das NGG missachten. Die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung ist
Ausdruck der grundgesetzlichen Entscheidung fiir eine dezentral organisierte und biirgerschaftlich
getragene Verwaltung.!'> Kommunale Selbstverwaltung meint die Aktivierung der Beteiligten fiir
ihre eigenen Angelegenheiten, welche die ortliche Gemeinschaft zur eigenverantwortlichen
Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, zur Férderung des Gemeinwohls und zur Wahrung historischer
und ortlicher Eigenart zusammenschlie3t; hierfiir gewihrleistet die Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung aus Artikel 28 Absatz 2 Satz 1 Grundgesetz den Gemeinden einen eigenen
Aufgabenbereich sowie die Eigenverantwortlichkeit der Aufgabenerfiillung.!''® Fiir
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft sind grundsitzlich die Gemeinden zusténdig; der
Entzug einer solchen Angelegenheit unterliegt strengen Rechtfertigungsanforderungen.!!*
Vorliegend wird den Kommunen aber schon keine Aufgabe entzogen, sondern die Umsetzung einer

ihnen obliegenden Pflicht durch die Gesetzgebung angemessen konkretisiert.

Als Teil der staatlichen Verwaltung sind die Kommunen dem Gemeinwohl verpflichtet und — es ist
irritierend, dies festhalten zu miissen — sie unterliegen geméal Artikel 1 Absatz 3 Grundgesetz
uneingeschrinkt der Grundrechtsbindung.''®> Hierzu gehért auch das Grundrecht auf Gleichberech-
tigung, welches nicht nur als Abwehrrecht gegen Diskriminierung von Frauen zu beachten ist,
sondern als in die Zukunft gerichtetes Grundrecht auf Gleichstellung in der gesellschaftlichen
Wirklichkeit aktives staatliches Handeln verlangt. Wird dieses in gro3erem Ausmal} unterlassen und
damit die Verfassung verletzt, ist es selbstverstindlich Aufgabe des Landes als Rechtsaufsicht,
geeignete Maflnahmen zu ergreifen, um die VerfassungsméBigkeit der kommunalen Tétigkeit
wieder zu sichern. Um Grundrechtsverletzungen durch Kommunen als Tréger hoheitlicher Gewalt
vorzubeugen, ist die Landesgesetzgebung gehalten, wesentliche Fragen der effektiven

I Fijr Gleichberechtigung im Hochschulkontext ist ,,Autonomie* schon treffend als ,,Zauberwort der
Verantwortungslosigkeit® bezeichnet worden, so Susanne Baer, Interventionen in der Akademie: <Gleichstellung> in
der Wissenschaft im 21. Jahrhundert, in: Ulrike Auga, Claudia Bruns, Levke Harders & Gabriele Jahnert (Hg.), Das
Geschlecht der Wissenschaften. Zur Geschichte der Akademikerinnen im 19. und 20. Jahrhundert, 2010, S. 91 (101 f.).
Etliche Diskussionen um den NGG-Entwurf in Niedersachsen werfen vergleichbare Fragen auf.

2 BVerfG vom 21.11.2017, Az. 2 BvR 2177/16, Rn. 76, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.

B3 BVerfG vom 21.11.2017, Az. 2 BvR 2177/16, Rn. 77, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.

114 BVerfG vom 21.11.2017, Az. 2 BvR 2177/16, Rn. 79 ff., abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.
115 Statt vieler Johannes Dietlein, Die kommunale Selbstverwaltung, in: Klaus Stern, Helge Sodan & Markus Mostl,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im européischen Staatenverbund, 2. Aufl. 2022, § 17, Rn. 5, mwN.
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Durchsetzung von Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersichsische
Verfassung selbst zu kldren, also die Verpflichtungen zu konkretisieren und zu operationalisieren.

Es sei darauf hingewiesen, dass die Selbstverwaltungsgarantie aus Artikel 28 Absatz 2 Satz 1
Grundgesetz ausdriicklich nur im Rahmen der Gesetze besteht. Die Setzung eines Rechtsrahmens
fiir die Aufgabenerfiillung der Gemeinden und Gemeindeverbidnde als notwendige gesetzliche
Ausgestaltung bewirkt grundsitzlich keinen Eingriff.!!¢ Im Ubrigen sind Eingriffe in die
kommunale Selbstverwaltung durch ein Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes zuléssig, soweit die
Regelung einem legitimen Zweck dient, den Anforderungen des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes
geniigt und den Kernbereich der Selbstverwaltungsgarantie unangetastet ldsst.!!” Zum Kernbereich
kommunaler Selbstverwaltung zéhlen vor allem die gemeindlichen Hoheitsrechte (Gebiets-,
Planungs-, Personal-, Organisations- und Finanzhoheit), die der Staat den Gemeinden im Interesse

einer funktionsgerechten Aufgabenwahrnehmung in ihrem Grundbestand garantieren muss.''®

Zwar wird die Organisations- und Personalhoheit der Gemeinden durch die Regelungen des NGG-
Entwurfs bertihrt. Allerdings ist das reformierte Gleichberechtigungsgesetz als notwendige
Ausgestaltung des Rechtsrahmens der kommunalen Aufgabenerfiillung anzusehen, da die
Kommunen zur tatsdchlichen Gleichstellung von Frauen gemif3 Artikel 3 Absatz 2 Satz 3 der
Niedersédchsischen Verfassung verpflichtet sind:

,»Die Achtung der Grundrechte, insbesondere die Verwirklichung der
Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern, ist eine stindige Aufgabe des
Landes, der Gemeinden und Landkreise.*

Der NGG-Entwurf verfolgt somit ein verfassungsrechtlich verbiirgtes Ziel als legitimen Zweck.
Auch wenn die damit einhergehende Einschrankung der kommunalen Selbstverwaltung als Eingriff
angesehen wiirde, wire der NGG-Entwurf nicht nur geeignet, den legitimen Zweck zu fordern,
sondern seine Regelungen wéren fiir das Erreichen des damit verfolgten Zieles erforderlich und
auch angemessen.'!” Sie setzen den notwendigen Rahmen fiir die kommunale Verwirklichung der
staatlichen Pflicht zur Gleichberechtigung, welche sich derzeit als Pflicht zur Frauenforderung
darstellt, um faktische strukturelle Benachteiligungen abzubauen. Den Gemeinden verbleibt ein
hinreichender organisatorischer Spielraum, um eigene Schwerpunkte zu setzen, die Verwirklichung
der Gleichberechtigung auf die ortlichen Gegebenheiten anzupassen, Best Practices zu entwickeln
und im Rahmen einer gleichstellungsorientierten Personalpolitik modernen Herausforderungen des
Fachkriaftemangels oder der Digitalisierung zu begegnen.

Die (reine) Behauptung, Gemeinden wiirden ihre ,,stindige Aufgabe“ so erfiillen, dass ein
gesetzlicher Rahmen verzichtbar wire, ldsst Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes ohnehin nicht
entfallen. Auch wenn akademische und berufsstindische Selbstverwaltungskorperschaften nicht wie

116 Grundlegend Niedersichsischer Staatsgerichtshof vom 02.05.2024, Az. StGH 4/23, anhand haushaltsrechtlicher
Regelungen, abrufbar unter https://voris.wolterskluwer-online.de/.

117 BVerfG vom 21.11.2017, Az. 2 BvR 2177/16, Rn. 69 ff., m.w.N.

118 BVerfG vom 21.11.2017, Az. 2 BvR 2177/16, Rn. 88, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.
119 Vgl. OVG Schleswig-Holstein vom 06.12.2017, Az. 3 LB 11/17, https://openjur.de/u/969792.html, zur
geschlechterparitdtischen Entsendung von Vertreter*innen in den Aufsichtsrat einer Beteiligungsgesellschaft (GmbH).
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die Gemeinden in Artikel 3 Absatz 2 Satz 3 der Niederséchsischen Verfassung explizit benannt
sind, steht auBler Frage, dass sie als Korperschaften 6ffentlichen Rechts angesprochen sind, wenn in
Satz 2 die Verbindlichkeit der Grundrechte als unmittelbar geltendes Landesrecht bekriftigt wird.
Ihre Erfolge im Bereich der Gleichberechtigung bzw. Frauenforderung sind teils noch deutlich
geringer als die Ergebnisse der entsprechenden Tétigkeit der Kommunen und auch ihre Selbst-
verwaltungskompetenzen implizieren keine Entledigung von ihren Grundrechtsverpflichtungen'?°.

6.3 Die Grundrechtsbindung kommunaler Unternehmen

Die umfassende Grundrechtsbindung aller staatlichen Gewalt aus Artikel 1 Absatz 3 Grundgesetz
ist nicht auf bestimmte Bereiche, Funktionen, Organisations- oder Handlungsformen staatlicher
Aufgabenwahrnehmung beschrinkt und gilt auch bei zuldssiger Teilnahme am Privatrechtsverkehr
und wirtschaftlicher Betétigung:

,Die Wahl der Organisationsform hat keine Auswirkungen auf die
Grundrechtsbindung des Staates oder anderer Trager o6ffentlicher Gewalt. Das gilt
nicht nur dann, wenn sie ihre Aufgaben unmittelbar selbst oder mittelbar durch
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts erfiillen, sondern auch dann, wenn sie
auf privatrechtliche Organisationsformen zuriickgreifen. Das gilt auch fiir
gemischt-wirtschaftliche Unternehmen des Privatrechts, solange sie diese
beherrschen. In diesen Fillen trifft die Grundrechtsbindung nicht nur die
dahinterstehende Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, sondern auch unmittelbar

die juristische Person des Privatrechts selbst.*!?!

Der Staat und andere Triager hoheitlicher Gewalt sind selbst grundséitzlich nicht grundrechts-
berechtigt; auch juristische Personen des Privatrechts, die in ihrem Alleineigentum stehen oder von
ihnen beherrscht werden, kénnen sich grundsitzlich nicht auf die Grundrechte berufen.'?? Die
umfassende Grundrechtsbindung aller staatlichen Gewalt gilt unabhdngig von der gewiahlten
Handlungsform und unabhingig von den damit verfolgten Zwecken, seien sie nun ,,spezifische*
Verwaltungsaufgaben, erwerbswirtschaftliche Tatigkeit, reine Bedarfsdeckung (,,fiskalisches*

120 Vgl. Thiiringer Verfassungsgerichtshof vom 06.03.2024, Az. VerfGH 23/18, Rn. 125 ff.,
https://verfassungsgerichtshof.thueringen.de/allgemeine-informationen/entscheidungen, zum Stand der Gleichberech-
tigung an (ebenfalls zur Selbstverwaltung berechtigten) Hochschulen und der Legitimitit wie Notwendigkeit von
FrauenférdermafSnahmen. Zwar gibt es Landesgleichstellungsgesetze, welche die Selbstverwaltungskorperschaften der
Wirtschaft und der freien Berufe aussparen wie in Rheinland-Pfalz, aber die Datenlage spricht eher fiir den Ansatz,
keine 6ffentliche Stelle in Niedersachsen mehr von der Konkretisierung ihrer verfassungsrechtlichen Pflichten
auszunehmen. Teilweise werden auch ganz unaufgeregt Selbstverwaltungskompetenzen und die Beachtung gesetzlicher
Gleichstellungsregelungen als vereinbar angesehen, so fiir Sparkassen von Marwan Hamdan & Binke Hamdan, Das
Sparkassenrecht als kommunales Wirtschaftsverwaltungsrecht eigener Pragung, in: WM 2024, S. 1693 (1699). Den in
Hinblick auf Gleichberechtigung defizitdren Regelungen eines Rechtsanwaltsversorgungswerks verdanken wir eine
wichtige verfassungsgerichtliche Entscheidung zur mittelbaren Diskriminierung von Frauen: BVerfG vom 05.04.2005,
Az. 1 BvR 774/02, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.

21 BVerfG vom 19.07.2016, Az. 2 BvR 470/08, Rn. 27, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/, mit
Verweis auf BVerfG vom 22.02.2011, Az. 1 BvR 699/06 (Fraport), BVerfGE 128, 226, 244 ff.,
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv128226.html.

122 Exemplarisch OVG NRW vom 17.09.2018, Az. 13 A 1328/15, https://openjur.de/u/2140487 html, mit ausfiihrlicher
Darstellung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung; bestétigt von BVerwG vom 12.12.2019, Az. 8 C 8/19,
https://www.bverwg.de/de/121219U8CS.19.0.
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Handeln) oder sonstige Zwecke.!?* Eine ,,Flucht aus der Grundrechtsbindung in das Privatrecht*
mit der Folge, dass der Staat unter Freistellung von Artikel 1 Absatz 3 Grundgesetz als Privatrechts-
subjekt zu begreifen wire, ist ihm verstellt.!** Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichtes
macht die Grundrechtsbindung, welche weder unter Niitzlichkeits- noch Funktionsvorbehalt steht,
,»die wirtschaftliche Betétigung der 6ffentlichen Hand nicht unmdglich, verwehrt ihr jedoch, sich

auf die allein dem Einzelnen zustehende Berechtigung zu gewillkiirter Freiheit zu berufen®.!?>

Die Grundrechtsbindung aus Artikel 1 Absatz 3 Grundgesetz ist umfassend und gilt fiir alle
offentliche Gewalt in Bund, Landern und Kommunen. Entscheiden sich Land oder Gemeinden, eine
wirtschaftliche Tétigkeit auszuiiben, so bleibt die Grundrechtsbindung inklusive des Grundrechts
auf Gleichberechtigung aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz bestehen. Dies gilt unabhingig davon,
welche Organisations- oder Handlungsform die 6ffentliche Hand fiir ihre wirtschaftliche Tatigkeit
wihlt. Es gibt keine ,,Flucht ins Privatrecht”, die Grundrechtsbindung bleibt auch bei Wahl einer
privatrechtlichen Organisationsform erhalten. Zu den diese Grundrechtsbindung konkretisierenden
(6ffentlich-rechtlichen) Regelungen treten dann weitere privatrechtliche Regelungen hinzu, welche
fiir die spezifische Organisations- oder Handlungsform gelten. Die 6ffentliche Hand kann sich ihrer
Grundrechtsbindung nicht entziehen und zugleich erlangt die von ihr gewéhlte Organisationsform
keine Grundrechtsfahigkeit:

,unternehmen, die sich liberwiegend oder vollstindig in 6ffentlicher Hand
befinden, sind nicht grundrechtsféhig; das gilt jedenfalls dann, wenn sie wie die
Beschwerdefiihrerin mit der Gesundheitsvorsorge 6ffentliche Aufgaben
wahrnehmen. Dabei besteht hinsichtlich der Grundrechtsfahigkeit kein
Unterschied zwischen Unternehmen unmittelbar in staatlicher Hand und solchen

in kommunaler Trigerschaft.«!2

Richtigerweise sind daher schon nach der geltenden Rechtslage die Landesbetriebe nach § 26
Niedersichsische Landeshaushaltsordnung (LHO) als Dienststellen vom NGG erfasst, denn sie sind
offentliche Gewalt und damit grundrechtsverpflichtet, aber nicht grundrechtsberechtigt. Angesichts
der fehlenden praktischen Aktualisierung der materiellen Grundrechtsbindung aus Artikel 3

Absatz 2 Grundgesetz ist es ferner nur konsequent, dass nun auch die wirtschaftlich selbststindigen,
aber rechtlich unselbststdndigen Einrichtungen der Kommunen gemél § 136 Abs. 3 1. V. m. § 139
Abs. 1 NKomVG und die kommunalen Eigenbetriebe geméal3 § 136 Abs. 2 Nr. I NKomVG in den
Anwendungsbereich des NGG-Entwurfs einbezogen werden. Dies erscheint auch notwendig, um
die verfassungsrechtlich gebotene Gleichberechtigung von Frauen in der gesellschaftlichen
Wirklichkeit, hier: bei 6ffentlichen Arbeitgeber*innen in Niedersachsen, zu erreichen.

123 BVerfG vom 19.07.2016, Az. 2 BvR 470/08, Rn. 29 f., abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.
124 BVerfG vom 19.07.2016, Az. 2 BvR 470/08, Rn. 29, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/, mit
Verweis auf BVerfG vom 22.02.2011, Az. 1 BvR 699/06 (Fraport), BVerfGE 128, 226, 245,
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv128226.html.

125 BVerfG vom 19.07.2016, Az. 2 BvR 470/08, Rn. 30, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/, mit
Verweis auf BVerfG vom 22.02.2011, Az. 1 BvR 699/06 (Fraport), BVerfGE 128, 226, 247 ff.,
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv128226.html.

126 BVerfG vom 25.10.2018, Az. 1 BvR 1689/16, Rn. 2, abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.
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In einigen Debattenbeitriigen und medialen AuBerungen zum NGG-Entwurf wird dagegen
behauptet, die kommunalen Unternehmen konnten sich auf Artikel 14 Grundgesetz berufen, die
Landesgesetzgebung diirfe keine Regelungen zur Gleichberechtigung fiir die wirtschaftliche
Betitigung erlassen oder das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) sei doch schon
(belastend) genug. Hierin zeigt sich eine vollige Verkennung der Rechtslage. Die 6ffentliche Hand
kann sich nicht auf Grundrechte berufen, egal ob und in welcher Form sie wirtschaftlich tétig ist.
Das NGG ist keine zusitzliche Regelung fiir wirtschaftliche Betitigung, sondern konkretisiert
lediglich die von Anfang an bestehende Grundrechtsbindung der Kommunen. Diese Grundrechts-
bindung nehmen sie {iberall hin mit, auch in ihre wirtschaftliche Tatigkeit. Die Regelungen des
AGG schlieBlich, welche fiir die 6ffentliche Hand als Arbeitgeber dann zusdtzlich gelten, sind von
ihrer gesamten Konzeption her privatrechtlich ausgestaltet (Rechtsfolgen, Rechtsmobilisierung,
zustindiges Gericht'?’, Interessenausgleich). Die gesetzliche Konkretisierung und Operationa-
lisierung unmittelbarer Grundrechtsverpflichtungen ersetzt dies regelméfig nicht.

Landesgleichstellungsgesetze sind darauf angelegt, dass grundrechtsverpflichtete Stellen und
Institutionen in Landern und Kommunen nicht nur Diskriminierung unterlassen, sondern die
staatliche Pflicht zur effektiven Umsetzung der Gleichberechtigung in der gesellschaftlichen
Wirklichkeit durch proaktive Mafinahmen, institutionellen Wandel, Bekdmpfung von
Geschlechterstereotypen, FrauenférdermalBnahmen, Vereinbarkeit von Erwerbs- und Sorgearbeit
usw. befolgen. Diese Pflicht bleibt den Kommunen auch in privatwirtschaftlicher Betdtigung
erhalten. Jedenfalls in Bezug auf das Grundrecht auf Gleichberechtigung, welches sich deutlich von
reinen Abwehrrechten unterscheidet, ist nicht ersichtlich, wie privatrechtliche Regelungen wie das
AGG auch nur faktisch die umfassenden Pflichten aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz ersetzen oder
auch nur hinreichend konkretisieren konnten, normativ ist dies ohnehin fernliegend.

Auf Grundrechte konnen sich die kommunalen Unternehmen gegeniiber der Gesetzgebung nicht
berufen (so dass hier auch nicht erortert werden muss, ob Artikel 14 Grundgesetz ein Recht am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb schiitzt). Das einzig verbleibende Recht auf
kommunale Selbstverwaltung ist durch den NGG-Entwurf nicht unangemessen eingeschrénkt (siche
oben). Konflikte zur privatrechtlichen Bundesgesetzgebung wie AGG bestehen nicht, da das NGG
mit seiner proaktiv auf Gleichberechtigung gerichteten Personalpolitik die staatliche Pflicht aus
Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz umsetzt, das AGG dagegen die fiir alle privaten und 6ffentlichen
Arbeitgeber*innen geltenden Pflichten zur Nichtdiskriminierung aus dem Unionsrecht. Diese
Regelungen gelten nebeneinander und verstarken sich nur — wobei an die Vorbildfunktion des
offentlichen Dienstes und 6ffentlicher Unternehmen erinnert sei.'?®

127 In seiner Begeisterung, die eigene Unzustindigkeit fiir Gleichstellungsfragen in Beteiligungsunternehmen zu
begriinden, hat das VG Berlin vom 30.11.2018, Az. 5 K 227.18, leider die einschldgige verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung véllig ignoriert (selbst der einzige diesbeziigliche Nachweis in Rn. 23 ist fehlerhaft) und mit seinen
fernliegenden Ausflihrungen die von ihm selbst immerhin anerkannte Grundrechtsbindung faktisch eliminiert. Darauf
lasst sich eigentlich nur mit BVerfG vom 18.12.1953, Az. 1 BvL 106/53, Rn. 48, https://openjur.de/u/365619.html,
antworten: ,,Art. 3 Abs. 2 GG ist eine echte Rechtsnorm.*

128 Laut Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 12. Juli 2023, https:/www.faz.net/aktuell/karriere-hochschule/buero-
co/wenig-fortschritt-bei-der-gleichstellung-in-kommunalen-unternehmen-19027809.html, scheinen fiir die
Gleichberechtigung von Fithrungspersonal in Dax-Konzernen inzwischen strengere MafBstibe zu gelten als fiir
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Im Unterschied zu Privatunternehmen, die sich lange Zeit politisch-wirtschaftlich entscheiden
konnten,'?” wie sehr sie in Fragen der Gleichberechtigung eine Vorbildrolle einnehmen, konnten
und konnen weder Linder noch Kommunen dariiber verfiigen, ob sie sich an das Grundrecht aus
Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz gebunden fiihlen oder nicht, sie sind es. Damit besteht schlielich
auch kein Widerspruch zu Regelungen iiber kommunale Beteiligungsunternehmen nach NKomVG.
Das Oberverwaltungsgericht Schleswig-Holstein hat entschieden, dass das Landesgleichstellungs-
gesetz auch die Tatigkeit fiir einen 6ffentlichen Rechtstrager in einer privatrechtlichen Gesellschaft
als ,,6ffentlichen Dienst™ einordnen und dementsprechend zuldssig die geschlechterparititische
Entsendung von Vertreter*innen einer Gemeinde in den Aufsichtsrat einer GmbH (Beteiligungs-

unternechmen) anordnen darf, um das Grundrecht auf Gleichberechtigung durchzusetzen. '*°

Das Erfordernis hinreichender Einwirkungs- und Kontrollmdglichkeit der Kommune auf ein
Beteiligungsunternehmen ist Ausdruck der notwendigen demokratischen Legitimation jeglicher
Staatsgewalt.!3! Die auf Grund der Legitimationskette erforderlichen Einwirkungsmoglichkeiten
sind keine Formalie, kein Selbstzweck und dienen auch nicht der Selbstverwirklichung kommunaler
Amtstriiger*innen, sondern sie sollen die Grundsitze rechtsstaatlicher Demokratie'*? in
Beteiligungsunternehmen wahren und vor allem die materielle Grundrechtsbindung kommunaler
Unternehmen garantieren und Wirklichkeit werden lassen. Schon der Anschein (grund)rechtsfreier
Raume ist damit unvereinbar. Fiir die Verwirklichung des Grundrechts auf Gleichberechtigung gibt
der NGG-Entwurf einen rechtlichen Rahmen vor, der fiir alle gréeren kommunalen Unternehmen
gleich ist, aber Freirdume fiir je spezifische Gleichstellungs- und FrauenférdermaBnahmen lésst.

6.4 ,,Biirokratieaufwand“ und Gleichberechtigung

Bei genauerem Hinsehen wird deutlich, worin das eigentliche Problem liegt: Es sind nicht die
Grundrechte, welche die 6ffentliche Hand gar nicht hat, weshalb sie sich auch nicht darauf berufen
kann, und es ist auch nicht der Kummer iiber die bislang bei weitem nicht erreichte Gleichberech-
tigung im Land Niedersachsen. Am Ende geht es in den 6ffentlichen Diskussionen um Aufwand
und Kosten, und diese diirften umso hoher liegen, umso ldnger zu wenig fiir Gleichberechtigung
getan wurde. Die Reduktion iiberfliissiger und hindernder Regelungen und Praktiken ist eine gute

kommunale Unternehmen, was sich auch in einem geringeren Frauenanteil im Top-Management bei Letzteren zeige,
der iiberdies sehr langsam ansteige. In Niedersachsen ist der Frauenanteil im Top-Management kommunaler
Unternehmen aktuell sogar deutlich abgesunken: von 27,3% im Jahr 2023 auf nur 22% im Jahr 2024, siehe https://wob-
index.de/niedersachsen/.

129 Der Erfolg freiwilliger Selbstverpflichtungen blieb allerdings marginal, weshalb es inzwischen mehrere
Regelungsansitze und einige Gesetzesnormen gibt, welche Privatunternehmen zu Gleichstellung verpflichten. Sehr
interessant ist der umfassende Ansatz des Deutschen Juristinnenbundes, Wege zur Diskriminierungsfreiheit in Unter-
nehmen: Konzeption fiir ein Gleichstellungsgesetz in der Privatwirtschaft und Handlungshinweise fiir Unternehmen,
8. Januar 2025, https://www.djb.de/presse/stellungnahmen/detail/st25-01.

130 OVG Schleswig-Holstein vom 06.12.2017, Az. 3 LB 11/17, https://openjur.de/u/969792.html.

BB OVG Liineburg vom 08.04.2020, Az. 10 ME 61/20, Rn. 27 f,, https://openjur.de/u/2207926.html, mit Verweis auf
BVerfG vom 07.11.2017, Az. 2 BvE 2/11, Rn. 221 f., abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de/.

132 Siehe hierzu OVG Liineburg vom 10.07.2020, Az. 10 ME 137/20, zur Besetzung von Stellen im Aufsichtsrat einer
kommunalen Eigengesellschaft in Form einer Kapitalgesellschaft unter strikter Beriicksichtigung des
Stérkeverhiltnisses der Fraktionen und Gruppen in der kommunalen Vertretung zur Wahrung von demokratischen
Minderheitenrechten und ungeachtet etwaig abweichender Regelungen im Gesellschaftsvertrag.
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Idee, doch das Schlagwort vom ,,Biirokratieabbau‘ wird inzwischen zu haufig verwendet, um sich
verfassungsrechtlichen Pflichten zu entziehen und aus staatlicher Verantwortung zu stehlen.

,Biirokratieabbau*, der tatsidchlich Riickzug aus staatlicher Verantwortung und bewusste
Verletzung verfassungsrechtlicher Pflichten meint, ist entschieden zuriickzuweisen. Alle staatlichen
Stellen werden gebraucht, denn die Herausforderungen sind groB: ,,Pursuit of the goal of
substantive equality also calls for an effective strategy aimed at overcoming underrepresentation of
women and a redistribution of resources and power between men and women.*!* Gleichzeitig
gehen die Regelungen im NGG-Entwurf ersichtlich nicht {iber das hinaus, was sich in diversen
Gleichstellungsgesetzen des Bundes und der Lénder sowie in der Rechtsprechung verschiedener
Gerichte und Gerichtszweige allgemeiner Akzeptanz erfreut bzw. als notwendig angesehen wird.

Wer trotz seit Jahrzehnten geltender Grundrechtsverpflichtung wenig oder gar nichts gegen die
strukturelle Benachteiligung von Frauen und fiir Gleichberechtigung getan hat, wird in der Tat
einen erhohten Aufwand haben, um hier endlich aufzuholen. Wer dagegen seit langem der
Grundrechtsverpflichtung nachkommt, wird durch ein reformiertes NGG wie in der vorliegenden
Entwurfsfassung kaum irritiert sein, sondern Anerkennung und Unterstiitzung bei der Verwirk-
lichung von Gleichberechtigung erfahren. Die Bekdmpfung der strukturellen Benachteiligung von
Frauen ist zunéchst ressourcenintensiv, da sie mit dem Abbau von Privilegien und mit
Zukunftsinvestitionen verbunden ist. Sie ist aber auch nachhaltig, wenn und soweit strukturelle
bzw. institutionelle Verdnderungen angegangen werden und nicht vereinzelte beliebige Mallnahmen
ergriffen. Der Abbau struktureller Benachteiligung braucht selbst eine Struktur, welche in Zeiten
von Fachkréiftemangel und ,,Feminisierung* der 6ffentlichen Verwaltung nur von Vorteil fiir
Kommunen, Korperschaften, kommunale Unternehmen und alle Beschéftigten 6ffentlicher

Arbeitgeber*innen im Land Niedersachsen sein kann.

7. Verfassungsrechtliche Bewertung zentraler
Frauenforderregelungen im NGG-E 2024

Die rechtlichen Voraussetzungen und Grenzen von Frauenforderung durch Vorzugsregeln
(sog. ,,Quoten“) in Deutschland sind seit Jahrzehnten gekliirt. Die Regelung in § 11 NGG-E
weist insoweit keine Besonderheiten auf und ist offensichtlich zulissig. Soweit geltend
gemacht wird, dass verpflichtende Ausschreibungen nach § 8 NGG-E eine besondere
Belastung fiir Kommunen und kommunale Unternehmen darstellen, ist schon nicht dargelegt,
welches mildere Mittel gleich geeignet wire.

Um Gleichberechtigung zu verwirklichen, sind ferner die Vereinbarkeit von Erwerbsarbeit
und Care-Arbeit, der Schutz vor sexueller Beliistigung am Arbeitsplatz, sprachliche
Gleichbehandlung, Unterstiitzung des beruflichen Wiedereinstiegs und des beruflichen

133 Committee on the Elimination of Discrimination against Women (CEDAW), General Recommendation No. 25, on
article 4, paragraph 1, of the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, on
temporary special measures, 2004, para 8, https://www.refworld.org/legal/general/cedaw/2004/en/87588.
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Aufstiegs von Frauen sowie die Professionalisierung von Leitungspersonal und anderen
Gleichstellungsakteur*innen von erheblicher Bedeutung. Die entsprechenden Regelungen im
NGG-Entwurf sind zu begriifien und werfen keine verfassungsrechtlichen Probleme auf.

7.1 Frauenforderung durch Vorzugsregeln und Bestenauslese (§ 11 NGG-E)

FrauenfordermaBBnahmen erschdpfen sich nicht in sog. Quotenregelungen, sondern umfassen eine
Vielzahl von je spezifischen Mallnahmen fiir die Beseitigung von struktureller Diskriminierung,
von konkreten faktischen Nachteilen oder auch von schidigenden Geschlechterrollenstereotypen,
weshalb auch eher aufwéndige Unterscheidungen zwischen Mallnahmen fiir Chancen- oder
Ergebnisgleichheit wenig zielfiihrend erscheinen.!** Allerdings diirften sog. Quotenregelungen zu
den umstrittensten Frauenfordermafnahmen gehoren — jedenfalls in der Vergangenheit, weshalb
einige der 6ffentlichen AuBerungen, welche sich der vehementen Ablehnung von § 11 NGG-E
widmen, aus der Zeit gefallen wirken.

Leistungsabhéngige flexible Quotenregelungen, wie sie vom Européischen Gerichtshof in seiner
Rechtsprechung seit den 1990er Jahren entwickelt wurden,'** werden allgemein fiir verfassungs-
rechtlich zuléssig gehalten.'*® Danach sind Frauen in Bereichen, in denen sie unterreprisentiert
sind, bei gleicher Eignung, Befdhigung und Leistung bevorzugt einzustellen oder zu beférdern,
sofern nicht in der Person eines minnlichen Mitbewerbers liegende Griinde (ausnahmsweise)
iiberwiegen.

Ein Verstol3 gegen das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung aus Artikel 3 Absatz 3 Grundgesetz
(sowie Artikel 3 Absatz 3 Niedersdchsische Verfassung) ist damit nicht verbunden, weil Ménner
nicht auf Grund ihres Geschlechts strukturell benachteiligt werden und sich daher nicht auf diesen
Diskriminierungsschutz berufen kdnnen. Ein Versto3 gegen den Grundsatz der Bestenauslese aus
Artikel 33 Absatz 2 Grundgesetz kommt von vornherein nicht in Betracht, da die Vorzugsregel fiir
Frauen nur bei gleicher Qualifikation greift, ihr Anwendungsbereich also dort beginnt, wo der des

Leistungsprinzips endet. '’

Die rechtlichen Probleme von Vorzugsregeln bei gleicher Eignung, Befdhigung und Leistung zu
Gunsten von Frauen unter Beriicksichtigung von Hartefdllen nicht-weiblicher Mitbewerbender
liegen andernorts. Zum einen haben sich sog. Quotenregelungen im 6ffentlichen Dienst bislang als

134 Hierzu Susanne Baer & Nora Markard, in: Peter M. Huber & Andreas VoBkuhle (Hg.), Grundgesetz. Kommentar,
8. Aufl. 2024, Band 1, Art. 3 Abs. 2, Rn. 367 ff.; Ulrike Lembke, Der Gleichstellungsauftrag aus Artikel 3 Absatz 2
Grundgesetz als verbindliches Verfassungsrecht im Kontext der Wahlen zu den Bundesgerichten, in: Margarete
Schuler-Harms & Marion Eckertz-Hofer (Hg.), Gleichberechtigung und Demokratie — Gleichberechtigung in der
Demokratie, 2019, S. 197 (211 f.); Ute Sacksofsky, in: Dieter C. Umbach & Thomas Clemens (Hg.), Grundgesetz:
Mitarbeiterkommentar, 2002, Band I, Art. 3 I, IIT 1, Rn. 350 ff.

135 EuGH vom 17.10.1995, ECLI:EU:C:1995:322 — Kalanke; EuGH vom 11.11.1997, ECLI:EU:C:1997:533 —
Marschall; EuGH vom 28.3.2000, ECLI:EU:C:2000:163 — Badeck; EuGH vom 6.7.2000, ECLI:EU:C:2000:367 —
Abrahamsson.

136 Hans D. Jarass & Bodo Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 16. Aufl. 2024, Art. 3, Rn. 117; Werner Heun, in: Horst
Dreier (Hg.), Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl. 2013, Band I, Art. 3 I, Rn. 113; Heike Krieger, in: Bruno Schmidt-
Bleibtreu, Hans Hofmann & Hans-Giinter Henneke (Hg.), Kommentar zum Grundgesetz, 15. Aufl. 2022, Art. 3, Rn. 77.
137 Exemplarisch Ulrike Lembke, Der Gleichstellungsauftrag aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz als verbindliches
Verfassungsrecht im Kontext der Wahlen zu den Bundesgerichten, in: Margarete Schuler-Harms & Marion Eckertz-
Hofer (Hg.), Gleichberechtigung und Demokratie — Gleichberechtigung in der Demokratie, 2019, S. 197 (213).
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wenig wirksam erwiesen.'*® Die fundamentale Vergeschlechtlichung der Bewertung von Arbeit, der
Gender Bias in Auswahlverfahren und die normalisierte Abwertung weiblicher Leistungen und
Erwerbsbiografien verhindern regelméfig, dass eine ,,gleiche Qualifikation® von Frauen als
Voraussetzung der Vorzugsregel in der Praxis iiberhaupt anerkannt wird.!*° Die Wirksamkeit sog.
Quotenregelungen als FrauenfordermafBBnahmen setzt daher ein diskriminierungsfreies
Bewertungssystem voraus, wie es in § 12 NGG-E auch vorgesehen ist. Werden Vorzugsregeln fiir
Frauen auf Grund von Gender Bias oder sonst geschlechtsdiskriminierender Bewertung nicht
wirksam, verstof3t dieser Zustand gegen die verfassungsrechtlichen Vorgaben.

Angesichts der mangelnden Wirksamkeit von Vorzugsregeln auf Grund von Geschlechterrollen-
stereotypen und diskriminierenden Bewertungsstrukturen, die schon fiir sich verfassungsrechtlich
unzuldssig sind, ist auch die Frage aufgeworfen, ob am Erfordernis gleicher Qualifikation
festgehalten werden kann bzw. festgehalten werden darf. Insofern steht auch die friihere
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zu Vorzugsregeln zunehmend in der Kritik.'*° Die
UN-Frauenrechtskonvention misst die verpflichtenden Maflnahmen zur Beseitigung der
Diskriminierung von Frauen vor allem an ihrer Effektivitét und verbietet diskriminierende Effekte
in der Konzeption von Frauenférdermaf3nahmen wie Einfallstore fiir Gender Bias selbst als
Diskriminierung. Die iberkommene Konzeption der leistungsabhingigen Quotenregelungen konnte
in ihrem engsten Verstindnis daher gegen das Verbot der Absenkung des internationalen
Menschenrechtsstandards in Artikel 53 der europiischen Grundrechte-Charta verstoBen.!*! Der
Européische Gerichtshof selbst spricht seit ,,Abrahamsson® von einer ,,im Wesentlichen gleichen

Qualifikation (substantially equivalent merits).'*

Die Regelung in § 11 NGG-E entspricht dem seit Jahrzehnten konsentierten unionsrechtlichen
Modell von sog. Quotenregelungen und ist nach stdndiger Rechtsprechung und herrschender
Literatur offensichtlich zuléssig. Die in jlingster Zeit aufgekommene Kritik entziindet sich an der
mangelnden Wirksamkeit der Vorzugsregeln auf Grund von Gender Bias und diskriminierenden
Bewertungssystemen. Sie zielt daher auf Effektuierung der Frauenférdermafinahme und stellt die
gleiche Qualifikation als Einfallstor fiir frauendiskriminierende Bewertungen in den Vordergrund.

138 Grundlegend Britta Liebert, Quotenregelungen im dffentlichen Dienst. Wirksamkeitshindernisse in Rechtsprechung

und Praxis, 2017.

139 Qo kritisch H.-J. Papier & M. Heidebach, Rechtsgutachten zur Frage der Zuléssigkeit von Zielquoten fiir Frauen in
Fiihrungspositionen im 6ffentlichen Dienst sowie zur Verankerung von Sanktionen bei Nichteinhaltung, 2014; vgl. auch
Ingrid Schmidt, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 24. Aufl. 2024, Art. 3 GG, Rn. 92; Margarete Schuler-
Harms, Positive MaBnahmen, in: Anna Katharina Mangold & Mehrdad Payandeh (Hg.), Handbuch Antidiskriminie-
rungsrecht. Strukturen, Rechtsfiguren und Konzepte, 2020, S. 677 (710).

140 Kritisch aus vergleichender Perspektive: Christopher McCrudden, Gender-based positive action in employment in
Europe. A comparative analysis of legal and policy approaches in the EU and EEA, 2019, S. 63 ff., 212 {; Sarah
Schadendorf, Die EU und die menschenrechtlichen Vertriage ihrer Mitgliedstaaten: Divergierende Schutzniveaus am
Beispiel der CEDAW, in: Za6RV 74 (2014), S. 245 (256 {f., 262 ff.); Ursula O ’Hare, Equality and Affirmative Action
in International Human Rights Law and its Relevance to the European Union, in: International Journal of
Discrimination and the Law 4/1, 2000, S. 3-45.

4l Hierzu Ulrike Lembke, Article 4 CEDAW, in: Patricia Schulz, Ruth Halperin-Kaddari, Beate Rudolf & Marsha A.
Freeman (Hg.), The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women and its
Optional Protocol: A Commentary, 2022, S. 173 (192 ff., 204 ff.).

142 Angesichts der merkwiirdigen Unklarheiten in 6ffentlichen Diskussionen und zur Vermeidung von Unwirksamkeit
der Regelungen sollte die neuere Rechtsprechung auch im Gesetzestext klarer Ausdruck finden.
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Die Notwendigkeit von und staatliche Verpflichtung zu Frauenférdermafinahmen wie Vorzugs-
regeln bei Einstellung und Aufstieg bleibt davon unberiihrt.

7.2 Verpflichtende (6ffentliche) Ausschreibung aller Arbeitsplitze (§ 8 NGG-E)

Der 6. Bericht der Landesregierung tiber die Durchfiihrung des Niederséchsischen Gleichberech-
tigungsgesetzes (NGG) fiir den Zeitraum von 2018 bis 2022 zeigt, dass steigende Frauenanteile in
der Verwaltung keinen Automatismus fiir die Verwirklichung der Gleichberechtigung bieten.'#*
Auch der 6ffentliche Dienst des Landes Niedersachsen weist markante geschlechtsspezifische
Segregationen auf. Der Frauenanteil sinkt mit steigender Entgelt- und Besoldungsgruppe und
Frauen sind in Fithrungspositionen deutlich unterreprésentiert. Letzteres gilt auch fiir Gremien;
aullerdem haben viele Dienststellen keinen Gleichstellungsplan erstellt, aber auch sonstige
MaBnahmen zur Verwirklichung der Gleichberechtigung sind eher spérlich.

Systematische Hiirden im beruflichen Aufstieg fiir Frauen in der 6ffentlichen Verwaltung sind
durch proaktive MaBnahmen zu beseitigen und gleiche Chancen fiir Frauen zu garantieren. Die
verpflichtende (6ffentliche) Ausschreibung aller Arbeitsplitze bietet hierflir einen wesentlichen
Baustein. Voraussetzung dafiir, dass diskriminierungsfreie Bewertungssysteme und Vorzugsregeln
fiir Frauen iiberhaupt wirksam werden kdnnen, ist die Transparenz von Einstellungsverfahren.
Werden Stellen regelméfig nur intern vergeben, haben von struktureller Benachteiligung betroffene
Frauen auch hierbei deutlich schlechtere Chancen. Dies gilt in noch hoherem Malf3e fiir Frauen, die
von intersektionaler Diskriminierung betroffen sind. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine
Ausschreibungspflicht daher bestehen nicht; vielmehr liegt umgekehrt nahe, dass die verpflichtende
Ausschreibung den verfassungsrechtlichen Anforderungen entspricht.

Verpflichtende Ausschreibungen entsprechen nicht nur dem Bewerbungsverfahrensanspruch aus
Artikel 33 Absatz 2 Grundgesetz, sondern sind auch Voraussetzung, damit Maflnahmen fiir die
Verwirklichung der Gleichberechtigung im 6ffentlichen Dienst des Landes Niedersachsen wirksam
werden konnen. Sie mogen faktisch eine Belastung darstellen, es ist jedoch schon nicht ersichtlich,
welches mildere, aber gleich wirksame Mittel zur Erfiillung der Verpflichtungen aus Artikel 3
Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niederséchsische Verfassung vorliegend in
Betracht kdme. Transparenz von Stellenbesetzungsverfahren sollte eine Selbstverstindlichkeit sein;
iberdies in Zeiten des Fachkriaftemangels. Da es ausweislich der 6ffentlichen Riickmeldungen keine
hinreichend verfestigte Praxis gleichstellungsorientierter Besetzungsverfahren gibt, sollte die
missbrauchsanfillige Regelung in § 8 Absatz 1 Satz 5 NGG-Entwurf gestrichen werden.

Zur ,,geschlechtsneutralen” Ausschreibung ist anzumerken, dass das sog. (pseudo)generische
Maskulinum nicht neutral ist, die Neutralitit der Ausschreibung also auf anderem Wege zu
gewihrleisten wire.!** Hohe praktische Relevanz hat die Teilzeiteignung von ausgeschriebenen

143 Der 6. Bericht der Landesregierung tiber die Durchfiihrung des NGG, Drs. 19/4517, ist abrufbar unter
https://www.ms.niedersachsen.de/startseite/frauen_gleichstellung/gleichberechtigungsgesetz/niedersachsisches-
gleichberechtigungsgesetz-ngg-13869.html.

144 Beispielsweise § 8 Absatz 4 LGG NRW: , In der Ausschreibung sind sowohl die ménnliche als auch die weibliche
Form zu verwenden, es sei denn, ein bestimmtes Geschlecht ist unverzichtbare Voraussetzung fiir die Tatigkeit. In der
Ausschreibung ist darauf hinzuweisen, dass Bewerbungen von Frauen ausdriicklich erwiinscht sind und
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Stellen, wobei hier auch Gefahren (Teilzeitfalle) bestehen, dazu sogleich unter 7.3. Nicht
nachvollziehbar ist, warum § 8 Absatz 2 Satz 4 NGG-Entwurf den Eindruck zu erwecken vermag,
eine Teilzeiteignung kdnne hiufiger in Frage stehen. Die fehlende Teilzeiteignung von Stellen
diirfte die absolute Ausnahme sein und wiire in jedem Einzelfall zu rechtfertigen.'** Dies sollte in

der gesetzlichen Regelung dringend zum Ausdruck kommen.

7.3 Vereinbarkeit von Erwerbsarbeit und Care-Arbeit, Unterstiitzung des
beruflichen Wiedereinstiegs und Aufstiegs von Frauen (§§ 13 ff., 22 ff. NGG-E)

Transparente Stellenbesetzungsverfahren, diskriminierungsfreie Bewertungssysteme und
notwendige Vorzugsregeln fiir Frauen sind wesentliche MaBBnahmen zur Verwirklichung von
Gleichberechtigung in Niedersachsen. 46 Doch der strukturellen Benachteiligung von Frauen im
Erwerbsleben liegt vor allem die ungerechte Verteilung von Sorgearbeit zugrunde. Treffend hat das
Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern 2017 hierzu ausgefiihrt, dass

»der Qualifikationsvorsprung vieler Manner im Hinblick auf Fiihrungspositionen
oftmals in einer zumeist unterbrechungsfreien Berufsvita liegen wird, so dass
zentrale Barrieren fiir die Gleichstellung von Frauen im Beruf in der
fortbestehenden Schwierigkeit begriindet sind, Familie und Beruf zu vereinbaren.
Die aus der Betreuung von Kindern oder Angehdrigen neben der beruflichen
Tétigkeit resultierende Doppelbelastung fithrt zumeist zu Unterbrechungen der
Diensttitigkeit, Reduzierung der Arbeitszeit, einem verzogerten Erwerb von
(Neben-)Qualifikationen oder dem spiteren Abschluss von Lehrgidngen. Soweit
der Grund fiir Unterreprdsentanzen im geringeren und diskontinuierlichen
Beschiftigungsumfang von Frauen liegt, stellt sich die Vereinbarkeit von Familie,
Pflege und Berufstitigkeit als wesentliche Grundlage fiir die Erreichung der
Chancengleichheit und nicht als ein gegeniiber der Verwirklichung der

Gleichstellung von Frauen und Ménnern eigenstéindiges Ziel dar.*!%’

Auch der 6. Bericht der Landesregierung iiber die Durchfiihrung des Niederséchsischen Gleich-

)148

berechtigungsgesetzes (NGG) '™ stellt fest, dass in weiblichen Erwerbsbiografien klar erkennbar

Frauen nach Mafigabe dieses Gesetzes bevorzugt beriicksichtigt werden.*

145 Aus der Praxis wird berichtet, dass die Geltendmachung eines Anspruchs auf Teilzeitarbeit oder auch nur der
gedullerte Wunsch nach einer entsprechenden Arbeitszeitreduktion in einigen Dienststellen in Niedersachsen ein
faktisches Einstellungs- oder Aufstiegshindernis bildet. Dies ist offensichtlich rechtswidrig und mit allen geeigneten
Mitteln zu unterbinden. Auch wenn die Teilzeitfalle (siche 7.3) vermieden werden muss, ist der zunéchst bestehende
Anspruch auf Teilzeit zur Sicherung der Vereinbarkeit von Erwerbs- und Care-Arbeit ein unverzichtbares Element zur
Verwirklichung der Gleichberechtigung.

146 Hierbei ist allerdings ein gesetzestechnischer Fehler unterlaufen: In § 9 Absatz 1 NGG-E scheint die Einfiigung der
Formulierung ,,bei gleicher Eignung™ tatsdchlich unpassend, da sie die wesentliche Bewertung, ob eine gleiche Eignung
vorliegt, in einem frithen Verfahrensstadium vorwegnimmt und eine Verschlechterung zur aktuellen Regelung, welche
in Bezug auf die Einladung die erforderliche Qualifikation geniigen lisst, bedeuten konnte.

147 LVerfG M-V vom 10.10.2017, Az. LVerfG 7/16, Rn. 87, mwN. Die Bestitigung in § 31 Absatz 2 Satz 1 NGG-E,
dass die Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Berufstitigkeit zur Gleichstellung und zum Aufgabenbereich der
Gleichstellungsbeauftragten gehort, ist daher rein deklaratorischer Natur.

148 Der 6. Bericht der Landesregierung iiber die Durchfiihrung des NGG, Drs. 19/4517, ist abrufbar unter
https://www.ms.niedersachsen.de/startseite/frauen_gleichstellung/gleichberechtigungsgesetz/niedersachsisches-
gleichberechtigungsgesetz-ngg-13869.html.

45


https://www.ms.niedersachsen.de/startseite/frauen_gleichstellung/gleichberechtigungsgesetz/niedersachsisches-gleichberechtigungsgesetz-ngg-13869.html
https://www.ms.niedersachsen.de/startseite/frauen_gleichstellung/gleichberechtigungsgesetz/niedersachsisches-gleichberechtigungsgesetz-ngg-13869.html

Prof. Dr. Ulrike Lembke, Rechtsgutachten: Verfassungsrechtliche Bewertung des Entwurfs einer Reform
des Niedersachsischen Gleichberechtigungsgesetzes (NGG), Januar 2025.

wird, wie Familienarbeit auf Kosten von Erwerbsarbeit geleistet wird und mit der Familien-
griindung um das 30. Lebensjahr die Ungleichheit von Frauen signifikant zunimmt, ohne dass sich
dies im spiteren Erwerbsleben ausgleichen kann. Der Gender Care Gap und die sehr verkiirzt als
»Vereinbarkeitsfrage® umschriebene Problematik der fundamentalen Folgen geschlechtsspezifischer
Arbeitsteilung im weiblichen Lebensverlauf'# 16sen von Verfassungs wegen staatliche
Handlungspflichten aus'>’. Sehr begriienswert ist daher, dass der NGG-Entwurf eine Vielzahl von
Regelungen enthilt, welche eine bessere Vereinbarkeit von Erwerbsarbeit und Care-Arbeit
ermdglichen und Benachteiligungen auf Grund der Ubernahme von Care-Arbeit verhindern sowie
den beruflichen Aufstieg und den Wiedereinstieg von Frauen trotz familien- oder pflegebedingten
Auszeiten oder Arbeitszeitreduktionen férdern sollen.

Die Regelungen zur verpflichtenden Verbesserung der Vereinbarkeit von Familie, Pflege und
Berufstétigkeit in § 22 NGG-E, zum mobilen Arbeiten in § 15 NGG-E, zur Arbeitszeitgestaltung,
Teilzeitarbeit und Beurlaubung inklusive des Verbots der Benachteiligung bei der zukiinftigen
Entwicklung einschlieBlich des beruflichen Aufstiegs in §§ 23 ff. NGG-E, zum beruflichen
Wiedereinstieg nach Beurlaubung wegen Familien- oder Pflegeaufgaben in § 14 NGG-E, aber auch
zur Aufstieg, Wiedereinstieg und Vereinbarkeit im Rahmen von Fort- und Weiterbildungen nach

§ 13 Absatz 1, 2 und 5 NGG-E dienen der effektiven Erfiillung der Verpflichtungen aus Artikel 3
Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersidchsische Verfassung.

Diese Regelungen werfen daher grundsétzlich keine verfassungsrechtlichen Fragen auf, sondern
bieten Antworten an. Eine Herausforderung bleibt die Problematik der Teilzeitfalle: Frauen
entscheiden sich fiir eine Tétigkeit im o6ffentlichen Dienst gerade auch wegen der besseren
Vereinbarkeit von Kindererziehung oder Pflege und Berufstitigkeit. Hierfiir nutzen sie vor allem
Moglichkeiten der Arbeitszeitreduktion. Die dann ausgeiibte Teilzeitarbeit ist aber regelmafig nicht
existenzsichernd: Nach einer aktuellen Studie kann jede zweite erwerbstétige Frau in Deutschland
(53%) langfristig nicht von ihrem Einkommen leben, miissten sie noch fiir ein Kind sorgen, gilt dies
sogar fiir 70% der erwerbstitigen Frauen. !

Weiterhin ist die Sorgearbeit sehr ungerecht verteilt und zu wenig Méanner {ibernehmen
Verantwortung, was allein durch Teilzeitangebote kaum geéndert werden kann, da diese von

149 Siehe hierzu Zweiter Gleichstellungsbericht der Bundesregierung, BT-Drs. 18/12840, 21. Juni 2017,
https://www.bmfsf].de/bmfsfj/themen/gleichstellung/gleichstellungsberichte-der-bundesregierung/die-
gleichstellungsberichte-der-bundesregierung-118040; Bundeszentrale fiir politische Bildung, Statistisches Bundesamt,
Wissenschaftszentrum Berlin fiir Sozialforschung, Soziookonomisches Panel des Deutschen Instituts fiir
Wirtschaftsforschung & Bundesinstitut fiir Bevélkerungsforschung (Hg.), Datenreport 2021. Ein Sozialbericht fiir die
Bundesrepublik Deutschland, 2021, S. 197 ff., https://www.destatis.de/DE/Service/Statistik-
Campus/Datenreport/Downloads/datenreport-2021.pdf; Ulrike Lembke, Familienrecht "ohne Geschlecht"? -
Familienrecht ohne Geschlechtsdiskriminierung!, in: Anne Rothel & Bettina Heiderhoff (Hg.), Geschlecht im
Familienrecht - eine iiberholte Kategorie?, 2023, S. 87 (178 ff.), mwN.

150 Zur rechtlichen Relevanz exemplarisch BVerfG vom 09.11.2011, Az. 1 BvR 1853/11 (Versorgungsausgleich),

Rn. 18, BVerfG vom 25.10.2005, Az. 2 BvR 524/01, Rn. 42, und BVerfG vom 28.02.1992, Az. 1 BvR 1025/84
(Nachtarbeitsverbot), alle abrufbar unter https://www.bundesverfassungsgericht.de; BAG vom 17.10.2024, Az. 8 AZR
214/23, Rn. 24, https://openjur.de/u/2499535 . html.

51 Irene Pimminger, Wie unabhingig sind Frauen in Deutschland? Zur Bedeutung existenzsichernder Beschéftigung fiir
die wirtschaftliche Unabhingigkeit von Frauen, DGB 2025, https://frauen.dgb.de/++co++bf41405a-e55b-11ef-9765-
3585419¢1970.
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ménnlichen Beschéftigten wenig wahrgenommen werden. Die Problematik wird wesentlich dadurch
verschirft, dass Frauen auch nach der Familien(griindungs)phase nicht in existenzsichernde
Vollzeitbeschiftigung oder vollzeitnahe Beschéaftigung zuriickkehren. Dies gilt auch fiir den
offentlichen Dienst in Niedersachsen, wie der 6. Bericht der Landesregierung tiber die
Durchfiihrung des Niedersidchsischen Gleichberechtigungsgesetzes (NGG) zeigt. Dem Bericht ist
zugleich zu entnehmen, dass sich Teilzeitbeschiftigung als erhebliches Hindernis fiir den
beruflichen Aufstieg von Frauen darstellt. !>

Teilzeitbeschiftigung als Antwort auf die Vereinbarkeitsproblematik (also die Problematik der
ungerechten Verteilung von Sorgearbeit) ist in derzeitigen Auspriagungen mit erheblichen negativen
Nebenwirkungen fiir Frauen'>® verbunden. In den Regelungen des NGG-Entwurfs sind durchaus
Ansitze erkennbar, die Teilzeitfalle fiir Frauen zu vermeiden bzw. die Auswirkungen zu reduzieren.
Es muss aber allen Dienststellen und 6ffentlichen Arbeitgeber*innen ein Anliegen sein, dass Care-
Arbeit nicht weit tiberwiegend von ihren weiblichen Beschéftigten geleistet wird und dass gerade in
Zeiten des Fachkriftemangels Frauen nach der Familien(griindungs)phase zuriickkehren und nicht
in nicht existenzsichernder Teilzeit und/oder unteren Laufbahngruppen steckenbleiben. Hierfiir
werden weitere Maflnahmen auch iiber das NGG hinaus notwendig sein.

7.4 Schutz vor sexueller Belistigung am Arbeitsplatz (§ 6 NGG-E)

Sexuelle Belédstigung am Arbeitsplatz stellt eine wesentliche Barriere fiir die gleiche Teilhabe von
Frauen am Erwerbsleben und eine erhebliche Verletzung ihrer Grund- und Menschenrechte dar.
Offentliche wie private Arbeitgeber*innen sind daher zu effektiven MaBnahmen gegen sexuelle
Beléstigung am Arbeitsplatz durch Privention, Intervention und Sanktionierung verpflichtet'** und
die Beratung und Unterstiitzung von betroffenen Frauen ist eine wesentliche Aufgabe von

Gleichstellungsbeauftragten'

. Die rechtlichen Fragen im Zusammenhang mit sexueller
Beldstigung sind weitgehend geklért und eine auf effektiven Schutz abzielende Rechtsprechung hat
sich ldngst etabliert.!>® Richtig definiert § 6 Absatz 1 NGG-E sexuelle Belistigung am Arbeitsplatz
als ,,eine Diskriminierung sowie eine Verletzung der arbeitsvertraglichen oder dienstrechtlichen

Pflichten®, was die Rechtslage gut zusammenfasst.

152 Der 6. Bericht der Landesregierung tiber die Durchfiihrung des NGG, Drs. 19/4517, ist abrufbar unter
https://www.ms.niedersachsen.de/startseite/frauen_gleichstellung/gleichberechtigungsgesetz/niedersachsisches-
gleichberechtigungsgesetz-ngg-13869.html.

153 Bei Frauen mit Schwerbehinderungen zeigt sich eine (doppelte) iiberdurchschnittliche Betroffenheit von struktureller
Benachteiligung auch in Bezug auf die Doppelbelastung mit Erwerbs- und Sorgearbeit, Teilzeitarbeit und beruflichen
Aufstieg, siche SINUS-Institut, Situation von Frauen mit Schwerbehinderung am Arbeitsmarkt. Studie zu
geschlechtsspezifischen Unterschieden bei der Teilhabe am Erwerbsleben, 2021, abrufbar unter https:/www.sinus-
institut.de. Thre Belange sind daher besonders im Blick zu behalten.

154 Vgl. Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Was tun bei sexueller Belistigung am Arbeitsplatz? Leitfaden fiir
Beschiftigte, Arbeitgeber*innen und Betriebsrite, 11. Aufl. 2024, insbes. S. 19 ff.; Monika Schréttle, Ksenia
Meshkova & Clara Lehmann, Umgang mit sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz — Losungsstrategien und Mainahmen
zur Intervention, ADS 2019; beide abrufbar unter https://www.antidiskriminierungsstelle.de.

155 Siehe nur BAG vom 17.10.2024, Az. 8 AZR 214/23, Rn. 29, https://openjur.de/u/2499535.html; LVerfG M-V vom
10.10.2017, Az. LVerfG 7/16, Rn. 103, https://www.landesrecht-mv.de/bsmv/document/NJRE001320023.

156 Vgl. schon Ulrike Lembke, Sexuelle Beldstigung: Recht und Rechtsprechung, in: Aus Politik und Zeitgeschichte
(APuZ) 8/2014, S. 35-40, mwN, https://www.bpb.de/system/files/dokument_pdf/APuZ 2014-08 online 0.pdf.
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Sexuelle Beldstigung ist eine verbotene Benachteiligung (Diskriminierung) nach § 3 Absatz 4 AGG
und liegt vor, wenn ein unerwiinschtes sexuell bestimmtes Verhalten bezweckt oder bewirkt, dass
die Wiirde der betreffenden Person verletzt wird, insbesondere, wenn ein von Einschiichterungen,
Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld
geschaffen wird. Die Diskriminierung'®” durch Sexualisierung trifft weit iberwiegend Frauen sowie
Angehorige sexueller und geschlechtlicher Minderheiten. Es geht nicht um Sexualitét, Erotik oder
Flirt, sondern um Machtmissbrauch, Demiitigung, Benachteiligung, Beeintrdchtigung von Teilhabe
oder Schiidigung durch sexualbezogene verbale oder titliche Ubergriffe.!>® Eine Rechtsverletzung
muss nicht bezweckt sein, es geniigt, wenn die Geschlechtsdiskriminierung bewirkt wird. Das
Bundesarbeitsgericht stellte im Jahr 2017 zutreffend fest, dass eine sexuelle Motivation des Téters
nicht erforderlich ist:

,Eine sexuelle Belédstigung am Arbeitsplatz ist vielmehr hidufig Ausdruck von

Hierarchien und Machtausiibung und weniger von sexuell bestimmter Lust.*!>

Wenig spéter bestitigte der Bundesgerichtshof, dass auch bei der inzwischen nach § 1841 StGB
strafbaren sexuellen Beldstigung ,,hdufig keine eigentliche sexuelle Motivation des Téters —
insbesondere in Form eines angestrebten Lustgewinns — feststellbar* sei. Vielmehr erfolgten solche
Beriihrungen oftmals aus anderen Griinden, ,,etwa um das Gegeniiber zu beléstigen, zu demiitigen
oder durch Distanzlosigkeit zu provozieren. An der Beeintrachtigung des Rechts auf sexuelle
Selbstbestimmung &ndert sich hierdurch aber nichts.“!%° Ist sexuelle Belistigung als Form von
Geschlechtsdiskriminierung erkannt, ist damit die wirksame Durchsetzung von Recht zum Schutz
vor sexueller Belistigung noch nicht garantiert. '’

Auch angesichts der persistenten Bedeutung von sexueller Beléstigung fiir die strukturelle
Benachteiligung von Frauen im Arbeitsleben ist es daher nur konsequent, den Schutz vor sexueller
Beldstigung explizit im NGG-Entwurf zu adressieren, auch wenn das AGG entsprechend auch auf
den 6ffentlichen Dienst anwendbar ist. Die unbedingte Verpflichtung aller Dienststellung zur
Pravention und Unterbindung von sexueller Beldstigung sowie die Verantwortung von
Fithrungskréften werden in § 6 Absatz 2 NGG-E lobenswert klargestellt. In § 6 Absatz 3 NGG-E
werden das Mafiregelungsverbot und die Anwendbarkeit des Disziplinarrechts benannt. Die
Anwendung dieser aus verfassungsrechtlicher Perspektive uneingeschrinkt begriiBenswerten
Regelung kann auf eine gefestigte Rechtsprechung zum AGG zuriickgreifen.

157 Grundlegend Susanne Baer, Wiirde oder Gleichheit? Zur angemessenen grundrechtlichen Konzeption von Recht
gegen Diskriminierung am Beispiel sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz, 1995.

158 Ulrike Lembke, Rechtsprechung und juristische Diskurse zu sexueller Belistigung an Hochschulen, in: Katja
Sabisch, Beate von Miquel, Laura Chlebos, Birgit Riegraf, Antje Langer, Claudia Mahs und Irmgard Pilgrim (Hg.),
#MeToo in Science: Sexualisierte Diskriminierung und Gewalt an Hochschulen, 2025, i.E.

159 BAG vom 29.06.2017, Az. 2 AZR 302/16, Rn. 19, https://www.bundesarbeitsgericht.de/entscheidung/2-azr-302-16/.
160 BGH vom 13.03.2018, Az. 4 StR 570/17, Rn. 40, https://openjur.de/u/2121415.html.

161 Siehe schon Almut Pfliiger & Susanne Baer, Beschiftigtenschutzgesetz in der Praxis. Bericht, BMFSFJ, 2002; ferner
Ulrike Lembke, Early Start, Slow Progress, Racist Takeover, But Destined Not to Yield--The #MeToo Movement in
Germany, in: Ann N. Noel & David B. Oppenheimer (eds.), The Global #MeToo Movement, 2020, S. 193-209,
https://www.globalmetoobook.com/product-page/download-ebook; dies., Rechtsprechung und juristische Diskurse zu
sexueller Beldstigung an Hochschulen, in: Katja Sabisch et al. (Hg.), #MeToo in Science: Sexualisierte Diskriminierung
und Gewalt an Hochschulen, 2025, i.E.
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Dienststellen wie Personalverantwortliche und Fithrungskréfte sind verpflichtet, die Beschéftigten
vor sexueller Beldstigung zu schiitzen. Um diese Form der Geschlechtsdiskriminierung zu
unterbinden, miissen sie mit jeweils geeigneten, also effektiven, arbeits- oder disziplinarrechtlichen
MaBnahmen wie Ermahnung, Abmahnung, Umsetzung, Versetzung oder Kiindigung intervenieren
oder sanktionieren. Sie miissen aber auch effektive Maflnahmen zur Pravention wie Informationen,
Fort- und Weiterbildung, Schulungen, Betriebsvereinbarungen usw. ergreifen, damit es gar nicht
erst zu sexueller Beldstigung kommt. Zu beachten ist, dass trans* und intergeschlechtliche Personen
sowie queere Menschen und von Rassismus betroffene Frauen besonders hiufig Ubergriffe erleben.
Auch Frauen mit Behinderungen sind {iberdurchschnittlich von sexualisierter Gewalt allgemein
sowie von sexuellen Ubergriffen und sexueller Belidstigung am Arbeitsplatz betroffen. 162
Mehrdimensionale Geschlechtsdiskriminierung ist leider keine Ausnahme, und strukturelle

Benachteiligung lésst sich nur bekdmpfen, indem Strukturen angegangen werden:

,Erst wenn die Erfahrungen mehrfachdiskriminierter Betroffener im Zentrum

stehen, kénnen wir den Wandel der Arbeitskultur nachhaltig gestalten.*!%3

Fraglich bleibt angesichts der lobenswerten Regelung in § 6 NGG-E, warum nur die sexuelle
Belastigung explizit geregelt wird und nicht auch die (sexistische) Belédstigung auf Grund des
Geschlechts. In § 3 Absatz 3 AGG wird auch die diskriminierende Belédstigung als verbotene
Benachteiligung benannt, die vorliegt, wenn unerwiinschte Verhaltensweisen, die mit einer
Diskriminierungskategorie aus § 1 AGG, also auch Geschlecht oder sexuelle Identitit, in
Zusammenhang stehen, ,,bezwecken oder bewirken, dass die Wiirde der betreffenden Person
verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder
Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird®.

Sexistische Behordenkulturen oder ein sexistisches Arbeitsklima kdnnen sich in der Verbreitung
und Sanktionslosigkeit von sexueller Beldstigung duflern, aber auch durch sexistische Strukturen,
Routinen und Praxen oder sexistische institutionelle Rituale ohne Sexualbezug erfolgen. Auf das
Verbot diskriminierender geschlechtsbezogener Beldstigung sollte nicht verzichtet werden, da
hierdurch Schutzliicken entstehen kdnnen. Dies gilt insbesondere auch angesichts des Umstandes,
dass Geschlechtsdiskriminierung inzwischen vielfach durch digitale Gewalt gegen Frauen und
geschlechtliche Minderheiten sowie misogyne Hassrede erfolgt, was auch vor der Arbeitswelt nicht
haltmacht. Digitale Gewalt und Hassrede sind verbreitete Formen geschlechtsbezogener Gewalt,
welche Frauen (sowie Angehorige sexueller und geschlechtlicher Minderheiten) wirksam von
politischer, wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Teilhabe abhalten und ganz erheblich in ihrer
Gesundheit, Selbstbestimmung, Lebensfreude und Schaffenskraft schiidigen kdnnen. '%*

12 Monika Schréttle, Claudia Hornberg, Sandra Glammeier, Brigitte Sellach, Barbara Kavemann, Henry Puhe & Julia
Zinsmeister, Lebenssituation und Belastungen von Frauen mit Beeintrachtigungen und Behinderungen in Deutschland,
hrsg. BMFSFJ, 2024; Institut fiir empirische Soziologie, Sexuelle Beldstigung, Gewalt und Gewaltschutz in Werkstétten
fiir behinderte Menschen (WfbM), hrsg. BMAS & BMFSFJ, 2024; beide abrufbar unter www.bmfsfj.de.

163 Kiibra Giimiisay, Interview zum Thema sexuelle Beldstigung, Diskriminierung und Gewalt am Arbeitsplatz, 2019,
https://www.frauen-gegen-gewalt.de/de/aktionen-themen/make-it-work/fachaustausch-mit-expert-innen/interview-mit-
kuebra-guemuesay.html.

164 pff: Bundesverband Frauenberatungsstellen und Frauennotrufe & Nivedita Prasad (Hg.), Geschlechtsspezifische
Gewalt in Zeiten der Digitalisierung. Formen und Interventionsstrategien, 2021; Daniel Geschke, Anja Klafen,
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Die rechtlichen Regelungen hiergegen sind liickenhaft und weisen zudem erhebliche Probleme in
Bezug auf ihre Mobilisierung und Durchsetzung auf.!'®® In einigen Rechtsordnungen sind aber gute
Erfahrungen mit der Anwendung von Anti-Harassment-Regelungen gegen diskriminierende,
insbesondere rassistische oder antiziganistische, (digitale) Hassrede gemacht worden.!%® In
Deutschland werden die einschldgigen Normen des AGG bislang wenig genutzt, haben aber gerade
auch Potential fiir die Unterbindung von digitaler Gewalt und diskriminierender Hassrede im
Arbeitskontext. Effektiver Schutz vor diskriminierender geschlechtsbezogener Beldstigung (i.S.v.
harassment, welches sich von Mobbing durch seine strukturelle Dimension unterscheidet) kime
nicht nur Frauen, sondern auch Angehorigen geschlechtlicher Minderheiten sowie von
intersektionaler Geschlechtsdiskriminierung Betroffenen zugute.

Es sollte daher erwogen werden, der lobenswerten Regelung in § 6 NGG-E noch eine explizite
Regelung zum Schutz vor diskriminierender geschlechtsbezogener Beldstigung zur Seite zu stellen,
um so effektiv zur Bekdmpfung struktureller und institutioneller Geschlechtsdiskriminierung
beitragen zu konnen.

Vor diesem Hintergrund nicht so iiberzeugend ist die Begrenzung des Aufgabenbereiches der
Gleichstellungsbeauftragten in § 31 Absatz 1 NGG-E auf den Vollzug des NGG und den Schutz vor
sexueller Beldstigung in der Dienststelle. Es muss klargestellt werden, dass Gleichstellungs-
beauftragte, deren Amt aus guten Griinden nicht die Beschwerdestelle im Sinne des AGG ist,
dennoch als (erste) Ansprechpersonen fiir vertrauliche Beratungen bei sexueller Beléstigung,
diskriminierender geschlechtsbezogener Beldstigung und allen anderen Formen von (mehrdimen-
sionaler) Geschlechtsdiskriminierung zur Verfiigung stehen. Beschéftigte im 6ffentlichen Dienst
und bei 6ffentlichen Arbeitgeber*innen miissen entscheiden konnen, erst eine vertrauliche Beratung
in Anspruch zu nehmen, bevor sie die Automatismen eines Beschwerdeverfahrens in Gang setzen.
Die richtige ,,Doppelregelung* zum Schutz vor sexueller Beldstigung sollte um eine Regelung zum
Schutz vor diskriminierender geschlechtsbezogener Belédstigung ergédnzt und die Befugnis der
Gleichstellungsbeauftragten zu vertraulichen Beratungen, aber auch Begleitung von Betroffenen
sowie PraventionsmaBBnahmen klargestellt werden.

Matthias Quent & Christoph Richter, #Hass im Netz: Der schleichende Angriff auf unsere Demokratie. Eine
bundesweite repréasentative Untersuchung, 2019, https://www.idz-jena.de/fileadmin/user_upload/ Hass im Netz -
_Der schleichende Angriff.pdf; HateAid, Luise Koch, Angelina Voggenreiter, Janina Steinert, Angegriffen &
alleingelassen. Wie sich digitale Gewalt auf politisches Engagement auswirkt. Ein Lagebild, 2025, abrufbar unter
https://www.tum.de/aktuelles/alle-meldungen/pressemitteilungen/details/politisch-engagierte-werden-von-digitaler-
gewalt-abgeschreckt; Bernd-Dieter Meier & Josephine Ballon, Digitale Gewalt gegen Frauen, in: Thomas-Gabriel
Riidiger & P. Saskia Bayerl (Hg.), Handbuch Cyberkriminologie, 2022, S. 189-232, https://doi.org/10.1007/978-3-658-
35450-3_32-1#DOI; Leonie Steinl, Hasskriminalitit und geschlechtsbezogene Gewalt gegen Frauen: Eine Einfithrung
aus strafrechtlicher Perspektive, in: ZfRSoz 38/2 (2018), S. 179-207; sowie HateAid, Digitale Gewalt — Ein Uberblick.
Zu den Formen und Phianomenen, https://hateaid.org/digitale-gewalt/.

165 Siche hierzu die Beitriige in: bff* Bundesverband Frauenberatungsstellen und Frauennotrufe & Nivedita Prasad
(Hg.), Geschlechtsspezifische Gewalt in Zeiten der Digitalisierung. Formen und Interventionsstrategien, 2021, insbes.
S. 47 ff., 129 ff., 151 {f., 177 ff.; Ulrike Lembke, Kollektive Rechtsmobilisierung gegen digitale Gewalt, HBS 2017,
abrufbar unter https://www.boell.de/de/tags/digitale-gewalt.

166 Siehe nur Sara De Vido, EU law in light of the Istanbul Convention: legal implications after accession, 2025; Andrds
Kadar, The legal framework to combat antisemitism in the European Union, 2024, S. 13 f.; beide abrufbar unter
https://www.equalitylaw.eu/publications/thematic-reports.
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7.5 Sprachliche Gleichbehandlung und geschlechtergerechte
Verwaltungssprache (§§ 8, 17 NGG-E)

Mit der Festlegung in § 8 Absatz 2 NGG-E, dass Stellenausschreibungen in geschlechtsneutraler
Form erfolgen miissen, soll das Geschlechtsdiskriminierungsverbot fiir Ausschreibungen (vgl. § 11
AGQG) konkretisiert werden. Dies ist aus verfassungsrechtlicher Perspektive grundsitzlich zu
begriilen, da das Grundrecht auf Gleichberechtigung und die staatliche Pflicht zu ihrer
Verwirklichung auch hoheitliches Sprachhandeln umfassen. '®’

Allerdings wirft die vorgeschlagene Regelung mehr Fragen auf, als die Begriindung beantworten
kann. Richtig wird in der Gesetzesbegriindung erkannt, dass der Grundsatz sprachlicher
Gleichbehandlung seit 2017 zu geschlechtergerechter Sprache weiterzuentwickeln ist, dass
geschlechtsneutrale Formulierungen hierbei eine wichtige Rolle spielen und dass zugleich Frauen
nicht wiederum sprachlich unsichtbar gemacht werden sollten.'®® Die im Entwurf vorgeschlagenen
Losungen konnen aber nicht iiberzeugen, da sie weder die Sichtbarkeit von Frauen noch die
angemessene Adressierung geschlechtlicher Vielfalt garantieren und {iberdies unnotig ambivalent in
Bezug auf das (pseudo)generische Maskulinum sind. Jedenfalls die Gesetzesbegriindung, wohl auch
die Norm selbst bediirfen der Uberarbeitung, um den Regelungszweck zu erreichen.

Die Verpflichtung zu geschlechtergerechter Verwaltungssprache in § 17 NGG-E ist unbedingt zu
begriilen, da hiermit verfassungskonformes Sprachhandeln der 6ffentlichen Verwaltung
gewihrleistet wird. Es sei aber darauf hingewiesen, dass geschlechtergerechte Sprache nicht allein
durch geschlechtsneutrale Begrifflichkeiten gewihrleistet wird und dass die sprachliche
Gleichbehandlung von Frauen durch Beidnennung nicht dasselbe ist wie geschlechtergerechte
Sprache, welche alle Geschlechtsidentitéiten einbezieht.'® Diesbeziiglich wire eine Priizisierung der
geplanten Regelungen sicher vorteilhaft.

7.6 Professionalisierung von Leitungen, Personalverantwortlichen und anderen
Gleichstellungsakteur*innen (§§ 13, 16 NGG-E)

Der nach den verfiigbaren Daten ersichtliche Stand der Gleichberechtigung in Niedersachsen weist
ebenso wie die teils befremdlichen Diskussionen um verfassungsrechtlich erforderliche Reformen
des NGG darauf, dass gleichstellungsorientierte Professionalisierung und Kompetenzentwicklung
notwendige Voraussetzungen fiir die Erfiillung der Gleichstellungsverpflichtungen sind.

167 Siehe hierzu Unabhdiingige Bundesbeauftragte fiir Antidiskriminierung, Rechtliche Einschitzung staatlicher
,Genderverbote®, 2024, abrufbar unter https://www.antidiskriminierungsstelle.de/ ; ferner ausfiihrlich, auch zum
Folgenden, Ulrike Lembke, Geschlechtergerechte Amtssprache. Rechtliche Expertise zur Einschitzung der
Rechtswirksamkeit von Handlungsformen der Verwaltung bei Verwendung des Gendersterns oder von
geschlechtsumfassenden Formulierungen, Dezember 2021,
https://www.hannover.de/content/download/882119/file/Gutachten-Genderstar-
Amtssprache Lembke Dezember2021.pdf.

168 Siehe Entwurf eines Gesetzes zur Verwirklichung der Gleichberechtigung, 2023, S. 83 ff.,
https://www.stk.niedersachsen.de/download/207291/NGG.pdf.

169 Aysfiihrlich Ulrike Lembke, Geschlechtergerechte Amtssprache. Rechtliche Expertise, Dezember 2021,
https://www.hannover.de/content/download/882119/file/Gutachten-Genderstar-
Amtssprache Lembke Dezember2021.pdf.
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Staatliche Handlungspflichten zur Verwirklichung von Gleichberechtigung sind umfassend, pro-
aktiv und auf Transformation angelegt. Gleichstellungsaspekte und Auswirkungen auf die
Geschlechter sind von vornherein im Rahmen jeglichen Verwaltungshandelns und bei allen
Entscheidungen zu beachten. Dies kann wie in § 16 NGG-E als Gender Mainstreaming bezeichnet
werden, womit an international anerkannte und seit der Jahrtausendwende erprobte Strategien,
Konzepte, MaBnahmen und Wissensbestinde angekniipft wird.!”® Die Verpflichtung zur
Berticksichtigung von geschlechtsspezifischen Voraussetzungen und Auswirkungen folgt aber
schon aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niederséchsische Verfassung.

Um die verfassungsrechtlichen Anforderungen zu erfiillen, braucht es Wissen und Kompetenzen.
Zu begriiflen ist daher die Verpflichtung der Dienststellen in § 13 Absatz 3 NGG-E, dafiir Sorge zu
tragen, dass sich die Beschéftigten der Personalverwaltung und in Fithrungspositionen zu den
Themen Gender Mainstreaming, Maflnahmen zur Gleichstellung von Frauen und Ménnern, sexuelle
Beléstigung am Arbeitsplatz sowie zur Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Berufstdtigkeit
informieren konnen. Hierflir sollen entsprechende Fortbildungen angeboten werden, die im Rahmen
der verfligbaren Mittel auch anderen Beschéftigten gedffnet werden sollen.

Wihrend Personalverantwortliche und Fiithrungskréfte entsprechende Fortbildungen gemiB § 13
Absatz 3 NGG-E ,,besuchen sollen®, sind die Gleichstellungsbeauftragte und ihre Stellvertreterin
nach § 13 Absatz 4 Satz 2 NGG-E ,,verpflichtet, sich iiber die Themen Gender Mainstreaming,
Gleichstellung von Frauen und Ménnern sowie Vermeidung sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz
zu informieren®. Richtig ist, dass die Gleichstellungsbeauftragte und ihre Stellvertreterin einen
Anspruch darauf haben, die fiir ihre Aufgabenerfiillung notwendigen Informationen zu erhalten und
auch Fortbildungen zu besuchen (siehe § 13 Absatz 4 Satz 1 NGG-E). Zwar driickt ,,sollen* in einer
Rechtsnorm ebenfalls eine Verpflichtung aus, von der nur im Ausnahmefall abgewichen werden
kann. Dennoch ist dem fehlsamen Eindruck entgegenzutreten, Gleichstellung sei vorrangig die
Aufgabe von Gleichstellungsbeauftragten und konne quasi an diese abgegeben werden.

Das Amt der Gleichstellungsbeauftragten diirfte zwar die wichtigste institutionelle Vorkehrung fiir
die effektive Umsetzung der verfassungsrechtlichen Anforderungen aus Artikel 3 Absatz 2
Grundgesetz 1.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersdchsische Verfassung sein. Gleichstellungs-
beauftragte sind wichtige Verbiindete und setzen all ihre Befugnisse und Kompetenzen fiir die
Gleichberechtigung ein. Die verfassungsrechtliche Verpflichtung aus Artikel 3 Absatz 2
Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersdchsische Verfassung trifft aber das Land
Niedersachsen, die Landkreise und Gemeinden. Im jeweiligen Wirkungskreis ist Gleichstellung fiir
jede verantwortliche und entscheidungsbefugte Person in der Verwaltung eine eigene, hoch
relevante Aufgabe und Pflicht.

170 Exemplarisch Doris Doblhofer & Zita Kiing, Gender Mainstreaming. Gleichstellungsmanagement als Erfolgsfaktor —
das Praxisbuch, 2008; Gertraude Krell, Renate Ortlieb & Barbara Sieben, Gender und Diversity in Organisationen.
Grundlegendes zur Chancengleichheit durch Personalpolitik, 2018; Christine Rabe, Entwicklung, Implementierung und
Reflexion einer Methode zur Umsetzung der Strategic Gender Mainstreaming in einer 6ffentlichen Verwaltung, Diss.
2017, abrufbar unter https://refubium.fu-berlin.de/handle/fub188/23678.
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7.7 Kompetenzen der Gleichstellungsbeauftragten (§§ 29 ff. NGG-E)

Fiir die Verwirklichung der Gleichberechtigung und die effektive Beseitigung struktureller wie
institutioneller Geschlechtsdiskriminierung sind Gleichstellungsbeauftragte unverzichtbar. Es ist
daher uneingeschriankt zu begriiBen, dass ihre Position und ihre Kompetenzen in §§ 29 ff. NGG-E
gestirkt werden sollen.

Einige der neuen Regelungen diirften eher der Klarstellung dienen, da die (rechtzeitige!’")

Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten bei allen Angelegenheiten mit Gleichstellungsbezug
und die hieraus folgenden umfassenden Informations-, Rede- und sonstigen Beteiligungsrechte
schon jetzt auBer Frage stehen. Soweit explizite gesetzliche Regelungen fiir bestimmte Bereiche
oder Konstellationen auf eine (bislang) nicht rechtskonforme Praxis reagieren, sollte eine
bereichsbezogene Konkretisierung erfolgen (bspw. das Rederecht in Personalversammlungen), die
aber niemals als allgemeine Relativierung missverstanden werden darf. Wie in § 16 NGG-E richtig
aufgegriffen, sind Gleichstellungsaspekte und Auswirkungen auf die Geschlechter von vornherein
im Rahmen jeglichen Verwaltungshandelns und bei allen Entscheidungen zu beachten, es ist daher
grundsitzlich von einem Gleichstellungsbezug auszugehen. '’

Die angemessene Ausstattung als zwingende Voraussetzung fiir eine gelingende Erfiillung der
vielfaltigen Aufgaben von Gleichstellungsbeauftragten muss nicht nur klar gesetzlich verankert,
sondern sollte auch priziser bestimmt werden. Gerade Dienststellen, welche bei der Verwirklichung
der Gleichstellung weit hinterherhinken, werden unter ,,angemessenen‘ Ressourcen selten das
verstehen, was das geltende Recht verlangt. Nach dem 6. Bericht der Landesregierung iiber die
Durchfiihrung des Niedersichsischen Gleichberechtigungsgesetzes (NGG)'” lag der Titigkeits-
umfang der Gleichstellungsbeauftragten in 42% der Dienststellen {iber dem aktuellen gesetzlichen
Rahmen, was erfreulich und oft notwendig ist, bei fast jeder dritten lag er jedoch darunter. Nur ein
Fiinftel der Dienststellen hatte FortbildungsmafBnahmen fiir Fiihrungskrifte zu Gleichberechtigung
und Gender Mainstreaming geplant, allerdings nicht durchgefiihrt; nur zwei Drittel hatten gemaf
den gesetzlichen Vorgaben einen Gleichstellungsplan erstellt.

Angesichts dessen brauchen Gleichstellungsbeauftragte nicht nur eine angemessene Ausstattung,
sondern auch Befugnisse zur Intervention und Durchsetzung von Gleichstellungspflichten. Dem
entsprechen die Regelungen zum Beanstandungsrecht in § 36 NGG-E, welche das bisherige

171 Obwohl die Geltung dieser Grundsitze nicht in Frage stehen kann, ist angesichts praktischer Barrieren und
diskriminierender Strukturen und Widerstdnde die eindeutige Klarstellung in § 31 Absatz 2 Satz 2 NGG-E dennoch
sinnvoll: ,,Die Beteiligung der Gleichstellungsbeauftragten hat so rechtzeitig zu erfolgen, dass die jeweilige
Entscheidung oder Malnahme noch gestaltungsféahig ist und die Gleichstellungsbeauftragte auf die
Entscheidungsfindung der Dienststelle noch Einfluss nehmen kann.*

172 Zu einem umfassenden Verstindnis der Beteiligungsrechte siehe exemplarisch OVG Berlin-Brandenburg vom
19.04.2017, Az. OVG 4 B 20.14, https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/NJRE001304650. Ferner Torsten von
Roetteken, BGleiG. Bundesgleichstellungsgesetz, April 2023, § 27 BGleiG, Rn. 35: ,,Die Einrichtung des Amtes der
Gleichstellungsbeauftragten ist wesentlich durch die Vorstellung motiviert, auf diesem Weg die vielféltigen Faktoren
im Arbeitsleben, die zu einer nicht immer leicht zu erkennenden Benachteiligung von Frauen fiihren, aufzudecken und
abzustellen.*

173 Der 6. Bericht der Landesregierung iiber die Durchfiihrung des NGG, Drs. 19/4517, ist abrufbar unter
https://www.ms.niedersachsen.de/startseite/frauen_gleichstellung/gleichberechtigungsgesetz/niedersachsisches-
gleichberechtigungsgesetz-ngg-13869.html.
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Beanstandungsverfahren weiter ausgestalten, und das nach bundes- und landesgesetzlichem Vorbild
neu eingefiihrte Klagerecht der Gleichstellungsbeauftragten nach § 37 NGG-E. Das Beanstan-
dungsrecht bezieht sich auf jeden Verstol3 gegen das NGG-E, sollte aber ggf. auch Verstofe gegen
den Gleichstellungsplan umfassen. Die Unaufschiebbarkeit von Ma3inahmen, welche die Frist zur
Beanstandung verkiirzt, ist sehr eng zu verstehen. Wahrend des Beanstandungsverfahrens darf die
angegriffene Mallnahme nicht vollzogen werden. Wird {iber eine Beanstandung in angemessener
Frist sachlich nicht entschieden oder bleibt die Beanstandung erfolglos, kann die Gleichstellungs-
beauftragte nun nach § 37 NGG-E klagen. Zuvor muss allerdings noch der Versuch einer
aulBergerichtlichen Einigung unternommen werden, wobei eine Regelung dariiber fehlt, dass auch
dies den Vollzug der MaBBnahme hindert.

Im Gegensatz zum Beanstandungs- und Einigungsverfahren fiihrt die Klage vor dem Verwaltungs-
gericht nicht zur Aussetzung des Vollzuges, was ihre praktische Wirksamkeit durchaus vermindern
diirfte. Geltend gemacht werden kann, dass der Gleichstellungsplan nicht oder nicht gesetzes-
konform erstellt wurde oder dass Statusrechte der Gleichstellungsbeauftragten wie Informations-
rechte, Beteiligungsrechte, Teilnahmerechte, Rede- und Antragsrechte oder das Recht auf
angemessene Ausstattung u.v.m. verletzt wurden. Grundsitzlich ist erfreulich, dass mit § 37 NGG-
E den bundes- und landesgesetzlichen Vorbildern (vgl. nur § 34 BGIG, § 20 LGG Berlin, § 24a
LGG Saarland) gefolgt und ein Klagerecht der Gleichstellungsbeauftragten etabliert wird, um die
effektive Umsetzung von Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersich-
sische Verfassung wirksam zu unterstiitzen.

8. Notwendige Reform und Effektivitat

Insgesamt stellen die vorgeschlagenen Neuregelungen im NGG-Entwurf 2024 eine wichtige
Fortentwicklung des niedersichsischen Gleichstellungsrechts hin zu Konformitit mit den
verfassungsrechtlichen Anforderungen aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3
Absatz 2 Niedersidchsische Verfassung dar.

Einige AuBerungen in der 6ffentlichen Diskussion um den Gesetzentwurf haben Anregungen
zu weiteren konzeptionellen Klarstellungen und Verbesserungen gegeben, welche das
gesetzgeberische Ziel der Beseitigung struktureller Benachteiligung von Frauen stirken
konnen. Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist die Effektivitiit der Regelungen fiir die
Verwirklichung der Gleichberechtigung (derzeit) von Frauen entscheidend. Der Entwurf
konnte nochmals unter diesem Gesichtspunkt iiberpriift werden.

Teilweise war die 6ffentliche Auseinandersetzung auch von AuBerungen geprigt, welche den
fatalen Eindruck erwecken konnten, die strukturelle Benachteiligung von Frauen werde
geleugnet und/oder verfassungsrechtliche Verpflichtungen abgelehnt. Angesichts verfestigter
Praxen und Privilegien bleibt fraglich, ob ein novelliertes Gleichberechtigungsgesetz ohne
weitere Durchsetzungsmechanismen und ggf. Sanktionen hinreichend effektiv sein kann.
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In den 6ffentlichen Diskussionen zum Gesetzentwurf wurden teilweise wesentliche Verbesserungen
mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben, die Entwicklungen im Gleichstellungsrecht und
die tatsichliche Situation von Frauen im 6ffentlichen Dienst und in Beschéftigungsverhéltnissen bei
kommunalen Unternehmen hervorgehoben, teils wurden erhebliche verfassungsrechtliche,
politische und allgemein-praktische Bedenken gedufBert. Das vorliegende Kurzgutachten hat sich
darauf beschrénkt, die Verfassungskonformitét der grundlegenden Konzepte und Regelungen des
NGG-Entwurfs zu iiberpriifen. Die Auseinandersetzung mit konkreten Verbesserungsvorschligen
und Detailkritik bleibt dem weiteren Gesetzgebungsverfahren iiberlassen.

An einigen wenigen Stellen diirfte der Text des NGG-Entwurfs die aus verfassungsrechtlicher
Perspektive sehr begriilenswerte Grundkonzeption jedoch nicht mit hinreichender Prizision
wiedergeben:

Die Terminologie, welche von ,,Benachteiligung* statt ,,Diskriminierung® spricht, folgt zwar dem
bundesgesetzlichen Vorgehen bei Umsetzung der europdischen Antidiskriminierungsrichtlinien
durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGQG), entspricht aber nicht der Terminologie im
europdischen Recht selbst und in Menschenrechtsvertrigen wie der UN-Frauenrechtskonvention.
Dies kann die unions- und menschenrechtskonforme Auslegung der verfassungsrechtlichen
Vorgaben und des NGG selbst sowie die Anwendung unmittelbar geltenden Unionsrechts und von
als Bundesgesetz geltenden Menschenrechtsvertragen erschweren. Einer moglichen Klarstellung
durch die (lobenswerte!) Definition der ,,strukturellen Benachteiligung® in § 3 Absatz 8 NGG-E
steht entgegen, dass in § 6 und § 17 NGG-E der Begriff der Diskriminierung verwendet wird und
Beurteilungsverfahren gemaf § 12 NGG-E richtigerweise ,,diskriminierungsfrei” zu gestalten sind.
Eine einheitliche, anschlussfihige Terminologie sowie der Hinweis, dass Diskriminierung oder
gleichbedeutend (strukturelle) Benachteiligung keinen Vorsatz erfordert, wiren wiinschenswert.

Soweit es dabei bleibt, dass das kiinftige NGG neben Frauen keine weiteren strukturell benach-

1,'* wiirde es sich anbieten, die Definition struktureller

teiligten Personengruppen erfassen sol
Benachteiligung konkret auf das Gesetz zu beziehen und die Formulierung ,,einer bestimmten
Personengruppe* in § 3 Absatz 8 NGG-E spezifisch auf ,,Frauen* zuzuschneiden. (Dafiir spriache
schon jetzt, dass die in Bezug genommene Verteilung von Erwerbs- und Sorgearbeit nicht prigend
fiir andere strukturelle Benachteiligungen ist.) Werden aus guten Griinden auch geschlechtliche
Minderheiten in den Blick genommen, wiirde es sich dennoch anbieten, auf strukturelle

Geschlechtsdiskriminierung zu fokussieren und dann erfasste Personengruppen klarer zu benennen.

Die (deklaratorische) Ubernahme der Definitionen von Diskriminierung bzw. struktureller
Benachteiligung aus dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG), welche ihrerseits dem
europdischen Recht entnommen sind, in § 5 NGG-E ist grundsétzlich sinnvoll, aber unvollstiandig.
Die sexuelle Beldstigung wird zwar in § 6 NGG-E erfasst und dort richtigerweise als
,Diskriminierung* eingeordnet. Es fehlt aber die Definition und das Verbot der Beldstigung auf

174 Die verfassungsrechtliche Bewertung des (weitgehenden) Ausschlusses geschlechtlicher Minderheiten trotz
Betroffenheit von Geschlechtsdiskriminierung hangt auch davon ab, ob der Landesgesetzgeber zeitnah das Grundrecht
auf Nichtdiskriminierung aus Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 3 Niedersédchsische
Verfassung konkretisiert und operationalisiert, beispielsweise in einem Landesantidiskriminierungsgesetz.
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Grund des Geschlechts (vgl. § 3 Absatz 3 AGG), womit eine Schutzliicke entsteht. Das Verbot
diskriminierender Belédstigung wiirde sowohl sexistische Behordenkulturen oder ein sexistisches
Arbeitsklima als auch (inzwischen leider verbreitete) Formen digitaler Gewalt und sexistischer
Hassrede erfassen konnen. Zudem kidme der entsprechende Schutz nicht nur Frauen, sondern auch
Angehorigen geschlechtlicher Minderheiten sowie von intersektionaler Geschlechtsdiskriminierung
Betroffenen zugute und wiirde einen wesentlichen Beitrag zur Bekampfung struktureller und
institutioneller Geschlechtsdiskriminierung leisten konnen.

Insgesamt ist eine Reform des geltenden Gleichberechtigungsgesetzes aus verfassungs-
rechtlichen Griinden fiir notwendig zu erachten und nachdriicklich zu befiirworten.
Angesichts der Gesetzgebungsgeschichte wie der offentlichen Diskussionen um den NGG-
Entwurf stellt sich abschlieSend lediglich die Frage, ob die Reform weit genug geht und ihre
praktische Wirksamkeit hinreichend gesichert ist:

Das aktuell noch geltende NGG wird den verfassungsrechtlichen Anforderungen aus Artikel 3
Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersdchsische Verfassung nicht umfénglich
gerecht. Der Anwendungsbereich entspricht nicht dem Geltungsbereich der (materiellen) Grund-
rechtsverpflichtung, das Ergreifen notwendiger Frauenférdermafinahmen ist nur als Moglichkeit
ausgestaltet, die mangelnde Effektivitit der Regelungen verfehlt die staatlichen Pflichten und die
derzeit vorgesehenen Maflnahmen zur ,,Mannerférderung® sind verfassungsrechtlich nicht zu
rechtfertigen. Die daraus entstehende Diskrepanz zur aktuellen Verfassungsrechtslage erscheint
nicht ldnger tragbar. Es wiére zu begriilen, wenn nun im erneuten Anlauf eine entsprechende
Novellierung des Niedersidchsischen Gleichberechtigungsgesetzes gelingen wiirde, welche
verfassungskonforme Zusténde herstellen kann.

Bis zur Novellierung ist das aktuelle NGG verfassungskonform auszulegen und anzuwenden. Das
kann jedoch nur ein libergangsweiser Behelf sein, denn fiir die gleiche Freiheit aller zeichnet
zundchst das Parlament verantwortlich. Die Gleichheit aller Biirger*innen ist Basis und Herzstiick
jeder modernen Demokratie. Doch um zu ermdéglichen, dass alle Menschen ihre Grundrechte und
Freiheiten genieBen und sich am gesellschaftlichen, politischen, wirtschaftlichen und kulturellen
Leben beteiligen kénnen, geniigt es nicht, diese Gleichheit zu proklamieren und im Ubrigen zu
hoffen, dass der Lauf der Zeit, eine andere Institution oder die strukturell Benachteiligten selbst
diese Gleichheit herstellen mogen.

Gleichberechtigung ist ein verbindliches Grundrecht und verfassungsrechtliche Pflicht aller Trager
hoheitlicher Gewalt im Land Niedersachsen und aller (materiell) grundrechtsverpflichteten Stellen,
Korperschaften, Unternehmen oder sonstigen Entitdten. Die lange Geltung von mit der Verfassung
unvereinbaren Normen (,,Mannerforderung®), fehlendes Engagement bei der Umsetzung der
Gleichberechtigung in die gesellschaftliche Wirklichkeit, die Betonung eigener Autonomierechte,
die offensichtlich au3erhalb oder iiber Grundgesetz und Landesverfassung verortet werden, und das
in 0ffentlichen Debatten geduBerte, aggressive Beharren auf dem nicht verfassungskonformen,
hinter anderen Bundeslédndern, dem Bund und internationalen Verpflichtungen weit zuriickbleiben-
den Status quo geben der Besorgnis Raum, dass eine konzeptionelle Verbesserung des gesetzlichen
Rahmens nicht geniigen konnte, um Gleichberechtigung in Niedersachsen voranzubringen.
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Gleichberechtigung als staatliche Verpflichtung fragt nicht nach Absichtserklarungen. Die
Verfassungskonformitit hoheitlichen Handelns in diesem Bereich bemisst sich primér an ihrer
Effektivitit. Werden Frauen strukturell benachteiligt, ist dies ein verfassungswidriger Zustand, egal
aus welchem Grund. In den Diskussionen um den Gesetzentwurf konnte der Eindruck entstehen,
dass verschiedene Grundrechtsverpflichtete in Niedersachsen in den letzten Jahren nicht damit
behelligt worden sind, dass ihnen in Bezug auf Gleichberechtigung etliche Pflichten obliegen. Ein
Zustand der Pflichtenfreiheit wird meist ungern aufgegeben, aber dieser Unwille ist kein
verfassungsrechtlich schiitzenswertes Gut, im Gegenteil.

Die verfiligbaren Daten zeigen, dass Niedersachsen bei der Verwirklichung der Gleichberechtigung
noch einen ldngeren Weg vor sich hat, wahrend zugleich das geltende NGG weder rechtskonform
noch geeignet ist, gleichstellungsorientierte Personalpolitik und Verwaltungsmodernisierung
effektiv zu unterstiitzen. In der 6ffentlichen Diskussion um den NGG-Entwurf gab es auch
AuBerungen, welche den Eindruck erwecken konnten, Diskriminierung werde geleugnet oder ein
verfassungswidriger Zustand aus Griinden der Bequemlichkeit bevorzugt. Die Klarstellung
verfassungsrechtlicher Pflichten in konkretisierenden gesetzlichen Regelungen und die Etablierung
von Monitoring und Durchsetzungsmechanismen sind dringend notwendig, um die strukturelle

Benachteiligung von Frauen zu beseitigen.

Fraglich ist jedoch, ob ein novelliertes niedersdchsisches Gleichberechtigungsgesetz die verfas-
sungsrechtlich geforderte Effektivitdt seiner Vorgaben bewirken kann, wenn sich diskriminierende
Praxen verfestigt haben und Ressourcen nicht in die Uberwindung, sondern die Aufrechterhaltung
eines mit der Verfassung nicht vereinbaren Zustandes investiert werden. Zwar enthélt der NGG-
Entwurf auf Basis eines verfassungskonformen Verstindnisses von Gleichberechtigung eine
Vielzahl von Prézisierungen, erweitert richtig den Anwendungsbereich auf alle Grundrechtsver-
pflichteten, starkt die Gleichstellungsbeauftragten und schafft mit Pflichten zu konsistenter
Datenerhebung die Voraussetzungen fiir ein Monitoring. Doch zugleich sind einige Pflichten im
NGG-Entwurf eher weich formuliert, es werden etliche Ausnahmen und Einschrankungen statuiert
und jenseits der weiteren Erméchtigung, aber dadurch auch Belastung der Gleichstellungsbeauf-
tragten fehlt es an Durchsetzungsmechanismen und ggf. Sanktionen.

Wenn noch einmal ein priifender Blick auf diesen Gesetzentwurf fillt, sollte sich dieser von
Verfassungs wegen auf die Frage konzentrieren, ob angesichts der Gesetzgebungsgeschichte, der
tatsichlichen Situation und der politischen Widerstinde die Effektivitit der Regelungen des
kiinftigen, verfassungskonformen NGG noch besser abgesichert werden kann. Denn es bleibt dabei:

,,/Die im Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland festgelegten
Grundrechte und staatsbiirgerlichen Rechte sind Bestandteil dieser Verfassung.
2Sie binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als
unmittelbar geltendes Landesrecht. *Die Achtung der Grundrechte, insbesondere
die Verwirklichung der Gleichberechtigung von Frauen und Méannern, ist eine
standige Aufgabe des Landes, der Gemeinden und Landkreise.*
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9. Zusammenfassung

Seit seinem Inkrafttreten im Jahr 1994 ist das Niedersdchsische Gleichberechtigungsgesetz einmal
(zum Jahr 2011) grundlegend gedndert worden. Obwohl weitere Novellierungen seit 2015
beabsichtigt waren, konnte zunéchst kein Gesetzgebungsverfahren durchgefiihrt werden. Der im
Mai 2024 vom Kabinett beschlossene, aktuelle Entwurf eines Gesetzes zur Verwirklichung der
Gleichberechtigung und zur Novellierung des NGG wurde in 6ffentlichen Diskussionen sehr
unterschiedlich bewertet. Dabei sind verfassungsrechtliche Fragen aufgeworfen worden, welche das
vorliegende Gutachten beantwortet.

1. Gleichberechtigung gilt als Grundrecht und umfassende staatliche Pflicht. Ein zentrales
Hindernis fiir ihre Verwirklichung ist die auf Geschlechterrollenstereotypen beruhende
geschlechtsspezifische Arbeitsteilung.

1.1. Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersdchsische Verfassung
begriindet ein individuelles Recht von Frauen und Midchen, nicht allein wegen ihres Geschlechts
Nachteile zu erleiden, ebenso wie eine staatliche Pflicht, Frauen und Méadchen vor unmittelbarer
wie mittelbarer, struktureller wie institutioneller Diskriminierung zu schiitzen und ihre formelle und
substantielle Gleichberechtigung zu verwirklichen.

1.2. Ein zentrales Hindernis fiir Gleichberechtigung ist die geschlechtsspezifische Arbeitsteilung,
welche (unbezahlte) Sorgearbeit weitgehend an Frauen delegiert, wihrend ménnliche Erwerbsarbeit
den Familienunterhalt sichern soll (Male Breadwinner Model). Zugrundeliegende Geschlechter-
rollenstereotype haben wesentlichen Einfluss auf die Segregation des Arbeitsmarktes, Gender Pay
Gap und weibliche Altersarmut, fehlende kulturelle, wirtschaftliche und politische Teilhabe von
Frauen sowie geschlechtsbezogene Gewalt.

1.3. Strukturelle Diskriminierung von Frauen im Erwerbsleben und im Privaten sind eng verbunden.
Das Grundrecht auf Gleichberechtigung verpflichtet den Staat daher auch zu effektiven Mafinah-
men gegen Geschlechterstereotype und schiadigende Geschlechterrollen, sexuelle Beldstigung und
geschlechtsbezogene Gewalt, diskriminierende Strukturen und Verhinderung von gleicher Teilhabe.
Im Erwerbsleben kommt dem 6ffentlichen Dienst und unmittelbar grundrechtsverpflichteten
offentlichen Arbeitgeber*innen eine Vorbildfunktion zu. Unionsrecht und Volkerrecht wie die UN-
Frauenrechtskonvention (CEDAW) bekriftigen die staatliche Verpflichtung zur unverziiglichen
Verwirklichung von Gleichberechtigung.

2. Gleichberechtigung meint derzeit Frauenforderung.

2.1. Gleichberechtigung als Grundrecht und staatliche Pflicht zielt nicht allein auf formale, sondern
auch substantielle Gleichheit. Weiterhin sind Frauen und Médchen auf Grund ihres Geschlechts in
allen Lebensbereichen strukturell benachteiligt. Die staatliche Pflicht zur Gleichberechtigung ist
daher bis auf Weiteres eine staatliche Pflicht zur Frauenforderung.

2.2. Novellierungen der Gleichstellungsgesetze in Bund und Landern waren und sind notwendig.
Der Bundesgesetzgeber hat bereits gehandelt. Bis zu einer entsprechenden Anpassung des NGG ist
dieses verfassungskonform als Frauenfordergesetz auszulegen und anzuwenden.
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3. Frauen sind (auch im 6ffentlichen Dienst in Niedersachsen) weiterhin strukturell
benachteiligt.

3.1. Auch im Land Niedersachsen sind Frauen im 6ffentlichen Dienst und in anderen Bereichen
weiterhin strukturell benachteiligt. Die absoluten Zahlen zum Frauen- oder Méanneranteil im
offentlichen Dienst haben nur begrenzte Aussagekraft zur Feststellung von Geschlechtsdiskrimi-
nierung. Unterreprésentanz ist lediglich ein (wichtiges) Indiz.

3.2. Aufgeschliisselte Daten und weitere Erkenntnisse zur geschlechtlichen Segregation des
Arbeitsmarktes, Gender Pay Gap, Verteilung von Sorgearbeit, intersektionaler Diskriminierung,
Betroffenheit von sexueller Belédstigung und geschlechtsbezogener Gewalt, Geschlechterrollen-
stereotypen u.v.m. ermdglichen erst die Einschidtzung des AusmalBes struktureller Benachteiligung
von Frauen (im 6ffentlichen Dienst) in Niedersachsen.

4. Frauenfordermafinahmen sind staatliche Pflicht. Minner werden dadurch nicht strukturell
benachteiligt. Andere Diskriminierungsverbote sind zu beachten.

4.1. Aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3 Absatz 2 Niedersdchsische Verfassung
folgt die Pflicht aller staatlichen Gewalt und 6ffentlichen Einrichtungen des Landes Niedersachsen,
strukturelle Benachteiligungen von Frauen proaktiv durch begiinstigende Regelungen und alle
sonstigen geeigneten Frauenfordermafinahmen zu beseitigen.

4.2. Gleichberechtigung als Grundrecht und staatliche Pflicht ist effektiv, rechtsstaatlich und
diskriminierungssensibel umzusetzen. Frauenférdermafinahmen sind keine Diskriminierung von
Mainnern, da diese nicht strukturell auf Grund ihres Geschlechts benachteiligt werden. Die
strukturelle Benachteiligung von intergeschlechtlichen und nicht-binédren Personen als weitere
Dimension von Geschlechtsdiskriminierung ist zu adressieren; dies kann ggf. auch in einem
Landesantidiskriminierungsgesetz geschehen. Frauenférdermaflnahmen miissen intersektional
ausgestaltet sein. Es wird nachdriicklich angeregt, die besonderen Belange von Frauen mit
Behinderungen sowie die Berlicksichtigung weiterer mehrdimensionaler Diskriminierungen von
Frauen in den Gesetzestext aufzunehmen.

5. Es ist Aufgabe der Landesgesetzgebung, die effektive Verwirklichung der Gleichberechti-
gung zu konkretisieren und ihre Durchsetzung zu garantieren. Selbstverwaltungsgarantieren
entbinden nicht von Grundrechtsverpflichtungen.

5.1. Gleichberechtigung als Grundrecht und staatliche Pflicht ist verbindlich fiir alle staatliche
Gewalt in Bund, Liandern und Kommunen. Die Garantie kommunaler, berufsstindischer oder
akademischer Selbstverwaltung entbindet nicht von dieser Grundrechtsverpflichtung und gilt nur im
Rahmen der sie konkretisierenden Gesetze. Auch die wirtschaftliche Tatigkeit von Land oder
Kommunen erlaubt keine ,,Flucht ins Privatrecht®, der fortdauernden materiellen Grundrechts-
bindung ist durch entsprechende Vorkehrungen Rechnung zu tragen.

5.2. Der pauschale Vorwurf des ,,Biirokratieaufwands* hat keinen rechtlichen Gehalt. Zwar ist die
Verwirklichung von Gleichberechtigung wie jedes staatliches Handeln nicht ressourcenneutral.
Doch Aufwand entsteht primér dort, wo Gleichberechtigung seit Jahren vernachléssigt wird.
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6. Die zentralen Frauenforderregelungen im NGG-Entwurf 2024 werfen keine verfassungs-
rechtlichen Probleme auf. Mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Anforderungen ist die
geplante Novellierung vielmehr zu begriifien.

6.1. Die rechtlichen Voraussetzungen und Grenzen von Frauenforderung durch Vorzugsregeln (sog.
,»Quoten®) in Deutschland sind seit Jahrzehnten geklirt. Die Regelung in § 11 NGG-E weist
insoweit keine Besonderheiten auf und ist offensichtlich zulédssig. Soweit geltend gemacht wird,
dass verpflichtende Ausschreibungen nach § 8 NGG-E eine besondere Belastung fiir Kommunen
und kommunale Unternehmen darstellen wiirden, ist schon nicht dargelegt, welches mildere Mittel
gleich geeignet wire.

6.2. Um Gleichberechtigung zu verwirklichen, sind ferner die Vereinbarkeit von Erwerbsarbeit und
Care-Arbeit, der Schutz vor sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz, sprachliche Gleichbehandlung,
Unterstiitzung des beruflichen Wiedereinstiegs und des beruflichen Aufstiegs von Frauen sowie die
Professionalisierung von Leitungspersonal und anderen Gleichstellungsakteur*innen von
erheblicher Bedeutung. Die entsprechenden Regelungen im NGG-Entwurf sind zu begriilen und
werfen keine verfassungsrechtlichen Probleme auf.

7. Der NGG-Entwurf ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Er leistet im Gegenteil
einen wichtigen Beitrag zur Verwirklichung des Grundrechts auf Gleichberechtigung in
Niedersachsen. Fraglich bleibt nur, ob die verfassungskonformen Konzepte und Regelungen
auch mit hinreichend praktischer Durchsetzungskraft ausgestattet sind.

7.1. Insgesamt stellen die vorgeschlagenen Neuregelungen im NGG-Entwurf 2024 eine wichtige
Fortentwicklung des niedersidchsischen Gleichstellungsrechts hin zu Konformitit mit den
verfassungsrechtlichen Anforderungen aus Artikel 3 Absatz 2 Grundgesetz i.V.m. Artikel 3
Absatz 2 Niedersédchsische Verfassung dar. Das derzeit geltende NGG ist nur begrenzt und bei
verfassungskonformer Auslegung und Anwendung zur Umsetzung der Gleichberechtigung
geeignet; es sollte zeitnah durch eindeutig verfassungskonforme Regelungen abgelost werden.

7.2. Einige AuBerungen in der 6ffentlichen Diskussion um den Gesetzentwurf haben Anregungen
zu weiteren konzeptionellen Klarstellungen und Verbesserungen gegeben, welche das gesetz-
geberische Ziel der Beseitigung struktureller Benachteiligung von Frauen stirken konnen. Aus
verfassungsrechtlicher Perspektive ist die Effektivitit der Regelungen fiir die Verwirklichung der
Gleichberechtigung (derzeit) von Frauen entscheidend. Der Entwurf kdnnte nochmals unter diesem
Gesichtspunkt iiberpriift werden.

7.3. Teilweise war die 6ffentliche Auseinandersetzung auch von AuBerungen geprigt, welche den
fatalen Eindruck erwecken konnten, die strukturelle Benachteiligung von Frauen werde geleugnet
und/oder verfassungsrechtliche Verpflichtungen abgelehnt. Angesichts verfestigter Praxen und
Privilegien bleibt fraglich, ob ein novelliertes Gleichberechtigungsgesetz ohne weitere Durch-
setzungsmechanismen und ggf. Sanktionen hinreichend effektiv sein kann.
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