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STREIT 2 /2012

Urteil

ArbG Géttingen, § 55 Abs. 2 SGB VIII n.
E,§ 7 AGG, § 8 AGG, Art. 3 Abs. 3 GG,
Art. 33 Abs. 2 GG

Weibliches Geschlecht als Voraussetzung
fiir Stelle in der Amtsvormundschaft

Ein Konzept mit dem Inhalt, die Aufgabe des Amis-
vormunds nach § 55 Abs. 2 SGB VIII sowohl einer
weiblichen als auch einem méinnlichen Beschiiftigten zu
iibertragen, um den Miindeln zur Wahrung der In-
timsphire eine Auswahl zu ermiglichen, ist zuldssig.

Besteht ein derartiges Konzept, so ist das entspre-
chende Geschlecht bei der Besetzung einer der Stellen
eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforde-
rung im Sinne von § 8 Abs. 1 AGG.

Urteil des ArbG Gottingen vom 23.11.2011,4 Ga3/11 O (rkr.)

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien streiten im Wege einstweiliger Ver-
fiigung iiber die vorliufige Unterlassung der Beset-
zung einer Stelle im 6ffentlichen Dienst. Der Kliger
ist seit 1980 als Diplom-Sozialpidagoge im Allge-
meinen Sozialdienst des Jugendamtes der Verfii-
gungsbeklagten beschiftigt. Er erhilc Vergiicung
nach Entgeltgruppe S 14 der Anlage C (VKA) zum
TVsD.

In den Fillen, in denen ein Minderjihriger nach
den § 1773 ff. BGB einen Vormund zu erhalten hat
(z. B. Entziehung der elterlichen Sorge, rechtliche
oder tatsichliche Verhinderung des Sorgeberechtig-
ten) kann gem. § 1791 b BGB auch das Jugendamt
zum Vormund (Amtsvormundschaft) bestellt wer-
den. Das Jugendamt iibertrigt diese Aufgabe wieder-
um gemil§ § 55 Abs. 2 SGB VIII einzelnen seiner Be-
amten oder Angestellten. Nach § 55 Abs. 2 Satz 2
SGB VIII n. E (ab dem 05.07.2012) sind das betrof-
fene Kind bzw. der betroffene Jugendliche — soweit
méglich — vor dieser Ubertragung zu horen. Zu den
Aufgaben des Vormunds gehért nach § 1800 BGB
insbesondere auch die Sorge fiir die Person des
Miindels.

Die Aufgaben des Amtsvormunds hat die Verfii-
gungsbeklagte bislang lediglich einem (minnlichen)
Bediensteten iibertragen, der im Verhinderungsfall
von seinem (minnlichen) Vorgesetzten vertreten
wird. Die Verfiigungsbeklagte fithrt derzeit ca. 85
Amtsvormundschaften, von denen 50 weibliche
Miindel betreffen. Zum Zwecke der Erfiillung der
zukiinftigen Vorgaben nach § 55 Abs. 2 Satz 4 SGB
VI n. E (ein vollzeitbeschiftigter Beamter oder An-
gestellter, der keine weiteren Aufgaben wahrnimmy,
soll hochstens 50 Vormundschaften oder Pflegschaf-
ten fiihren) und zur Verbesserung der Betreuungs-
mdglichkeiten beabsichtigt die Verfigungsbeklagte,

die Aufgaben eines Amtsvormunds und eines Amts-
pflegers einem weiteren Bediensteten zu iibertragen.
Besetzt werden soll diese Funktion ausschliefSlich mit
einer weiblichen Bewerberin.

Mit verwaltungsinternem Rundschreiben vom
26.09.2011 schrieb die Verfiigungsbeklagte die Stelle
einer Diplom-Sozialarbeiterin/-pidagogin mit dem
Aufgabengebiet als Amtsvormiindin und Amtspfle-
gerin intern aus. Bewertet ist diese Stelle nach Ent-
geltgruppe S 12. Mit Schreiben vom 04.10.2011 be-
warb sich der Verfiiggungskliger um die ausgeschrie-
bene Stelle. Diese Bewerbung lehnte die Verfiigungs-
beklagte mit Schreiben vom 20.10.2011 ab, unter er-
neutem Hinweis darauf, dass die Stelle mit einer
weiblichen Beschiftigten besetzt werden solle. [...]

Aus den Griinden:

Der Antrag ist zulissig, aber unbegriindet. Dem
Verfugungskliger steht der vorliegend allein in Be-
tracht kommende Verfiigungsanspruch aus Art. 33
Abs. 2 GG nicht zu. Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat je-
der Deutsche nach seiner Eignung, Befihigung und
fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem 6f-
fentlichen Amte. Diese Bestimmung enthilt ein
grundrechtsgleiches Recht auf gleichen Zugang zu je-
dem offentlichen Amt nach Eignung, Befihigung
und fachlicher Leistung (BVerfG Beschluss vom
09.07.2007 =2 BVR 206/07 —in NVwZ 2007, 1178
zu II1. 2. a) der Griinde ...). Offentliches Amt im
Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG sind weiterhin nicht le-
diglich Dienstposten fiir Beamte, sondern auch sol-
che Stellen, die von Arbeitnehmern besetzt werden
kénnen (BAG Urteil vom 28.05.2002 — 9 AZR
751/00 —in AP Nr. 56 zu Art. 33 Abs. 2 GG zu A. I1.
1. der Griinde; ...). Art. 33 Abs. 2 GG bezieht sich
nicht nur auf Einstellungen, sondern auch auf Befor-
derungen und Versetzungen [...].

Dem Anspruch des Verfigungskligers steht da-
her nicht entgegen, dass seine Bewerbung sich nicht
auf eine Beforderungsstelle, sondern auf eine gerin-
ger dotierte Stelle bezieht. Der somit aus Art. 33 Abs.
2 GG folgende Bewerbungsverfahrensanspruch, der
Anspruch auf ermessens- und beurteilungsfehlerfreie
Entscheidung iiber die Bewerbung (BVerfG Be-
schluss vom 01.08.2006 — 2 BVR 2364/03 — in
NVwZ 2006, 1401 (1402/1403) zu IV, 2. b) der
Griinde; ...), das subjektive Recht auf chancenglei-
che Teilnahme am Bewerbungsverfahren ist im vor-
liegenden Fall jedoch nicht verletzt, weil der Verfii-
gungskliger das von der Verfiigungsbeklagten in zu-
lassiger Weise festgelegte Anforderungsprofil des
weiblichen Geschlechts nicht erfiillt und daher seine
objektive Eignung fehlt. Entscheidend ist dabei nicht
das formelle Anforderungsprofil gemifl der Aus-
schreibung vom 26.09.2011, sondern sind die An-
forderungen, welche der Arbeitgeber unter Beriicks-
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ichtigung der Erfordernisse der zu besetzenden Stelle
stellen darf [...]. Fehler im Anforderungsprofil fiih-
ren grundsitzlich auch zur Fehlerhaftigkeit des Aus-
wahlverfahrens [...]. Das im vorliegenden Fall allein
auf das  weibliche  Geschlecht  bezogene
Anforderungsprofil verstof8t jedoch weder gegen die
§§ 1, 3 Abs. 1, 7 Abs. 1, 8 Abs. 1 AGG noch gegen
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG.

Die Benachteiligung wegen des Geschlechts ist im
vorliegenden Fall nach § 8 Abs. 1 AGG zulissig.
Nach § 1 AGG ist Ziel dieses Gesetzes unter ande-
rem, Benachteiligungen aus Griinden des Ge-
schlechts zu verhindern oder zu beseitigen. Gemifd §
3 Abs. 1 AGG liegt eine unmittelbare Benachteili-
gung dann vor, wenn eine Person wegen eines in § 1
genannten Grundes eine weniger giinstige Behand-
lung erfihrt als eine andere Person in einer vergleich-
baren Situation erfihrt, erfahren hat oder erfahren
wiirde. Diese Benachteiligung ist jedoch gemifS § 8
Abs. 1 AGG zulissig. Nach dieser Bestimmung ist
eine unterschiedliche Behandlung wegen einesin § 1
AGG genannten Grundes zulissig, wenn dieser
Grund wegen der Art der auszuiibenden Titigkeit
oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentli-
che und entscheidende berufliche Anforderung
darstellt, sofern der Zweck rechtmiflig und die
Anforderung angemessen ist.

§ 8 AGG stellt mit der Voraussetzung der ,,we-
sentlichen und entscheidenden beruflichen Anforde-
rung” keine geringeren Anforderungen als der friihe-
re § 611 a Abs. 1 Satz 2 BGB. Mithin muss das Ge-
schlecht unverzichtbare Voraussetzung fiir die Aus-
tibung der Titigkeit sein (BAG Urteil vom
28.05.2009 — 8 AZR 536/08 —in AP Nr. 1 zu § 8
AGG zu BII. 2. ¢) bb) (3) der Griinde — Textzeile 36;
Urteil vom 18.03.2010 -8 AZR 77/09 —in AP Nr. 2
zu§ 8 AGG zu Il. 3. b) aa) der Griinde — Textzeile 26;
...).  Unverzichtbare Voraussetzung fiir die Aus-
tibung der Titigkeit ist das Geschlecht dann, wenn
ein Angehoriger des anderen Geschlechts die ver-
tragsgemifle Leistung nicht oder nicht ordnungsge-
mif erbringen kann [...] und dieser Qualifikations-
nachteil auf biologischen Griinden beruht. Eine ge-
wisse Erheblichkeitsgrenze muss iiberschritten sein.
Denn eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung kann nur dann angenommen werden,
wenn das Merkmal nicht nur eine untergeordnete
Rolle spielt, sondern zentraler Bestandteil fiir die
auszuiibende Titigkeit ist, prigende Bedeutung hat
[...].

Ein Geschlecht kann unverzichtbare Vorausset-
zung fiir eine T4tigkeit sein, wenn die Ausiibung die-
ser Titigkeit fiir das andere Geschlecht aus rechtli-
chen oder tatsichlichen Griinden objektiv unmég-
lich ist [...]. Unverzichtbarkeit eines bestimmten

Geschlechts im engeren Sinn ist im vorliegenden Fall
nicht gegeben. Entgegen der in der Ausschreibung
vom 26.09.2011 mitgeteilten Auffassung ist eine
Wahlméglichkeit hinsichtlich eines weiblichen oder
minnlichen Vormunds gesetzlich nicht vorgeschrie-
ben, besteht daher keine Unverzichtbarkeit aus recht-
lichen Griinden. Auch tatsichliche Unverzichtbar-
keit im engeren Sinn ist nicht gegeben. Die Aufgaben
eines Amtsvormunds kénnen sowohl von einer Frau
als auch von einem Mann ausgeiibt werden.

Eine Benachteiligung wegen des Geschlechts ist je-
doch auch dann zulissig, wenn Unverzichtbarkeit im
weiteren Sinne gegeben ist, die dann vorliegt, wenn
ein Angehériger eines bestimmten Geschlechts die
Arbeitsleistung zwar erbringen kann, jedoch schlech-
ter als der eines anderen Geschlechts und dieser Qua-
lifikationsnachteil auf biologischen Griinden beruht
[...]. Entscheidende Bedeutung kommt in diesem
Zusammenhang dem unternehmerischen Konzept
zu. Es kommt darauf an, welche (zulissigen) unter-
nehmerischen Zwecke der Arbeitgeber mit der Ein-
richtung des Arbeitsplatzes verfolgt (BAG Urteil vom
28.05.2009 —8 AZR 536/08 —a.a. O.zu B.II. 2. ¢)
bb) (4) der Griinde — Textzeile 39; ...). Bei der Erstel-
lung dieses unternehmerischen Konzepts kénnen
auch Bezichungen zu Dritten, Kunden oder sonsti-
gen Personen, denen Leistungen erbracht werden
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bzw. werden sollen, eine Rolle spielen (BAG Urteil
vom 28.05.2009 — 8 AZR 536/08 —a. a. O.).

Eine Beriicksichtigung von Erwartungen Dritter
setzt allerdings voraus, dass diese nicht selbst diskri-
minierend sind [...]. Die Beriicksichtigung der Er-
wartungen Dritter darf nicht zur Perpetuierung eines
iberkommenen Rollenverstindnisses fithren [...].
Geht es aber nicht um Vorurteile und deren Verfesti-
gung, sondern ist die Intimsphire, die Scham gegen-
iber dem anderen Geschlecht betroffen, so diirfen
auch subjektive Befindlichkeiten bzw. Empfindlich-
keiten dazu fithren, dass ein anderes Geschlecht be-
vorzugt wird [...]. Ob diese in der Regel gleichfalls
gesellschaftlich  bedingten ~ Empfindlichkeiten
verniinftig oder rational nachvollziehbar sind, ist
dabei nicht entscheidend.

Diese Erwigungen fithren im vorliegenden Fall zur
Rechtmifligkeit des Konzeptes der Verfiigungsbe-
klagten, welches wiederum dazu fiihrt, dass das Ge-
schlecht eine wesentliche und entscheidende Anfor-
derung darstellt. Die vom Vormund wahrzunehmen-
de Personensorge kann im Einzelfall ein groffes Ni-
heverhiltnis nicht nur erfordern, sondern auch nach
sich ziehen. [...] Das von der Verfiigungsbeklagten
vorgetragene Konzept, auf subjektive Befindlichkei-
ten der Miindel beiderlei Geschlechts Riicksicht zu
nehmen, ithnen aus diesem Grunde eine Auswahl zu
ermdglichen, um letztlich die Erfolgschancen der Be-
treuung zu erhdhen, ist nachvollziehbar und nach
den vorstehenden Erwigungen zulissig. Da es letzt-
lich um die Zulissigkeit der Beriicksichtigung nicht
objektivierbarer Empfindungen geht, kommt es in
diesem Zusammenhang nicht darauf an, ob eine Per-
son des anderen Geschlechts objektiv dieselbe oder
vielleicht sogar eine bessere Dienstleistung erbringen
konnte. Entscheidend ist auch nicht, dass die Verfii-
gungsbeklagte — ebenso wie in der Vergangenheit —
nicht verpflichtet wire, den Miindeln ein
entsprechendes  Angebot  zu  unterbreiten.

Entscheidend ist allein, dass das von ihr vorgetragene
Konzept jedenfalls zulissig ist.

Fiir die Durchfiihrung dieses Konzepts hat dann
aber das jeweilige Geschlecht zentrale Bedeutung.
Dies fiihrt dazu, dass das Geschlecht wiederum auch
zentrale Bedeutung fiir die Ausiibung der Titigkeit
des Amtsvormunds in der konkreten Konstellation
hat. Das zulissige Konzept der Stadt lisst sich unter
Beriicksichtigung der derzeitigen Besetzung einer
Stelle mit einem Mann nur durch die Besetzung der
weiteren Stelle mit einer Frau durchfiihren. [...]

Nach § 8 Abs. 1 AGG miissen weiterhin der Zweck
rechtmiflig und die Anforderung angemessen sein.
[...] Denn der Zweck ist jedenfalls bereits dann
rechtmiflig, wenn nicht gegen eine Verbotsnorm ver-
stoflen wird (BAG Urteil vom 28.05.2009 — 8 AZR
536/08 —a. a. O. B. II. 2. ) bb) der Griinde — Text-
zeile 51 —m. w. N.), wofiir im vorliegenden Fall keine
Anhaltspunkte bestehen. Das Merkmal der Ange-
messenheit erfordert eine Verhiltnismifligkeitsprii-
fung im engeren Sinne, die sich an der bereits unter
dem Gesichtspunkt der ,wesentlichen und entschei-
denden beruflichen Anforderung® untersuchten Ar-
beitsorganisation zu orientieren hat [...]. Durchzu-
fiilhren ist in diesem Zusammenhang letztlich eine
Missbrauchskontrolle, sind Verstof3e gegen das Will-
kiirverbot zu priifen [...]. Anhaltspunkte dafiir, dass
die Verfiigungsbeklagte in willkiirlicher oder offen-
sichtlich unverniinftiger, unsachlicher Weise einen
Arbeitsplatz eingerichtet hitte, fiir dessen Ausiibung
das weibliche Geschlecht unverzichtbar ist, bestehen
jedoch nicht. Thr Konzept muss (derzeit) zum Aus-
schluss von minnlichen Bewerbern fithren (bei
Nachbesetzung der anderen Stelle zwangsliufig von
Frauen). Ob das beabsichtigte zulissige und nach-
vollziehbare Konzept zur Verbesserung der Betreu-
ung den von der Verfiigungsbeklagten erhofften
Erfolg hat, steht nicht fest und wird gegebenenfalls
von ihr zu beobachten sein. Diese Unsicherheit
begriindet aber kein willkiirliches oder unsachliches
Handeln.

Die an das Geschlecht ankniipfende Ungleichbe-
handlung verstoft im vorliegenden Fall auch nicht
gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG. Das AGG stellt eine
Konkretisierung der Diskriminierungsverbote in
Art. 3 Abs. 3 Satz1 GG dar][...]. Insbesondere stellt §
8 AGG an die Rechtfertigung einer Ungleichbehand-
lung keine geringeren Anforderungen als Art. 3 Abs.
3 Satz 1 GG. Daher kann insofern auf die vorstehen-
den Ausfithrungen zur Zulissigkeit der Benachteili-
gung nach § 8 Abs. 1 AGG Bezug genommen werden
[...]. welche (zulissigen) unternehmerischen Zwecke
der Arbeitgeber mit der Einrichtung des Arbeitsplat-
zes verfolgt. [...]



