
Eva Kocher
„Geschlecht“ im Anti-
Diskriminierungsrecht
 „Das Geschlecht ist so gut wie niemals ‚unver-

zichtbar’ für die Ausübung einer Tätigkeit.“
(Monika Schlachter, Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2005, § 611 a BGB, Rn. 22)

Das Antidiskriminierungsrecht bietet zwar rechtliche Instrumente, die gegen
die gesellschaftliche Macht der Geschlechterverhältnisse mobilisiert werden
könnten – gleichzeitig liegt im Rechtsbegriff des „Geschlechts“ aber die Ge-
fahr, Geschlechterstereotypen und eine binäre Geschlechterkonstruktion fort-
zuschreiben. Der Text zeigt, inwiefern sich diese Gefahr in der Rechtspre-
chung bereits verwirklicht hat, und fordert, dass die Auslegung nicht an be-
grifflichen Versuchen einer Definition von „Geschlecht“ stehen bleiben darf.
Diskriminierungstatbestände müssen so formuliert bzw. ausgelegt werden,
dass die gesellschaftlichen Machtverhältnisse, gegen die sie sich richten, zu-
treffend be- und umschrieben werden.

Das feministische Dilemma

Es ist lange her, dass die Auseinandersetzung zwischen Gleichheits- und Diffe-
renzansätzen die feministische Debatte prägte.1 Heute geht es in der Geschlech-
terpolitik weder darum, „Frauen“ zu einem männlich kodierten Lebensentwurf
zu bringen, noch darum, die besondere „Qualität“ weiblich kodierter Lebens-
entwürfe und Identitäten zu bewahren. Autonomie, die Möglichkeit, sich für
unterschiedliche Lebensmodelle zu entscheiden, sind die Leitbilder moderner
Geschlechterpolitik – und zwar für alle Menschen.2 Schließlich hat sich die An-
nahme weithin durchgesetzt, dass Geschlechterrollen und -zuweisungen nicht
natürlich, sondern gesellschaftlich besetzt und konstruiert sind. Das Bundesver-
fassungsgericht verlangt in der Nachtarbeitsentscheidung sogar vom Staat, über-
kommene Rollenverteilungen nicht zu verfestigen.3

Am „feministischen Dilemma“ hat sich dennoch nichts geändert:4 Einerseits geht
es darum, die Menschen und die Gesellschaft vom Korsett der Mann/Frau-Di-
chotomie zu befreien; Geschlechterdifferenz sollte gesellschaftlich irrelevant
sein. Andererseits ist die herrschende Geschlechterdifferenz ein hierarchisches
Macht- und Gewaltverhältnis, in dem das „Weibliche“ marginalisiert und auf
„seinen“ Platz verwiesen wird. Um die Geschlechterhierarchie in Frage stellen
zu können, beziehen sich die Instrumente der Geschlechterpolitik – allen voran

1.

1 Siehe Benhabib/Butler/Cornell/Fraser, Der Streit um Differenz, 1993.
2 Holzleithner, Geschlecht und Identität im Rechtsdiskurs, Querelles 2009, S. 41: Autonomie meine hier

nicht bindungslose Selbstermächtigung oder die individualistische freie Wahl im Supermarkt der Lebens-
möglichkeiten, sondern die Reflexion der sozial geschaffenen Bedingungen, die die Handlungsfähigkeit
von Menschen ermöglichen bzw. einschränken: Abwesenheit von Zwang und Manipulation.

3 BVerfGE 85, 191 (207); siehe auch BVerfGE 89, 276.
4 Baer, Dilemmata im Recht und Gleichheit als Hierarchisierungsverbot, KrimJour 1996, 242; Kocher, Ge-

schlechterdifferenz und Staat, KJ 1999, 182 (193); Holzleithner, Emanzipation durch Recht?, KJ 2008, 250
(252): „Dilemma der Differenz“.
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Art. 3 Abs. 2 GG – auf genau die Mann/Frau-Dichotomie, zu deren gesellschaft-
licher Irrelevanz sie beitragen sollen.5 Am deutlichsten ist dies im Gleichstel-
lungsrecht mit seinen Entscheidungs- oder Ergebnis“quoten“.

Die Kritik an der Heteronormativität – „Queer Theory“ und Recht6

Immerhin ließ sich diese Bezugnahme des Rechts auf „Geschlecht“ lange Zeit
dadurch rechtfertigen, dass zwar das soziale Geschlecht („gender“) gesellschaft-
lich bestimmt und veränderbar sei, dass jedoch das biologische Geschlecht
(„sex“) eine Grundlage darstelle, an der Gesetze anknüpfen könnten. Geschlech-
terpolitische Gesetze gingen insofern davon aus, dass es „Männer“ und „Frauen“
gibt – und stellten auf dieser Grundlage die Zuweisung bestimmter Rollenbilder
in Frage.
In den letzten 15-20 Jahren ist eine solche Sichtweise der gesellschaftlichen Ge-
schlechterverhältnisse als „heteronormativ“ entlarvt worden. Schon die Unter-
scheidung zwischen biologischem „Sex“ und sozialem „Gender“ ermöglichte es,
persönliche Optionen, Eigenschaften und Lebensentwürfe unabhängig vom Ge-
schlecht zu denken.7 Aber nicht nur das soziale Geschlecht, auch das Begehren
und das, was als „sex“ oder biologisches Geschlecht wahrgenommen wird, ist
vom jeweiligen sozialen Kontext abhängig und historisch bedingt. Geschlecht
entsteht nicht zuletzt dadurch, dass es in einzelnen Akten immer wieder insze-
niert wird – „doing gender“.8

Daraus ist eine theoretische Kritik an der Geschlechterbinarität als solcher er-
wachsen.9 Der gesellschaftliche Zwang, Menschen einem von zwei gesellschaft-
lich konstruierten Polen zuzuordnen („Heteronormativität“),10 wird insbeson-
dere in der „queer theory“, die gesellschaftspolitisch eng mit der Schwulen- und
Lesbenbewegung verbunden ist, kritisiert. Wie schon Judith Butler in „Gender
Trouble“,11 thematisiert die Queer-Theorie oft die Interessen und Wünsche von
Menschen, die sich weigern, sich einer der beiden geschlechtlichen Pole „Mann“
oder „Frau“ zuzuordnen. Deshalb werden an das Recht in aller Regel Fragen der
Intersexualität gestellt („Zwitter“, die häufig ohne ihre Einwilligung als Kinder
operiert und verstümmelt werden),12 der Transsexualität,13 zum Namensrecht,
das dazu zwingt, einen geschlechtlich „eindeutigen“ Vornamen zu wählen, oder

2.

5 Elsuni, Feministische Rechtstheorie, in: Buckel/Christensen/Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien
des Rechts, 2. Aufl. 2009, S. 157 (169 f.).

6 Künzel, in: Foljanty/Lembke (Hrsg.), Feministisches Studienbuch, 2006, S. 57 zur Queer Theory.
7 Wapler, in: Foljanty/Lembke (Fn. 6), 2006, S. 31 ff., zur Bedeutung von Sex und Gender in den unter-

schiedlichen feministischen Theorie-Ansätzen.
8 Butler, Das Unbehagen der Geschlechter, 1991; dies., Körper von Gewicht, 1993; siehe schon Gilde-

meister/Wetterer, Wie Geschlechter gemacht werden. Die soziale Konstruktion der Zwei-Geschlecht-
lichkeit und ihre Reifizierung in der Frauenforschung, in: Knapp (Hrsg.), Traditionen Brüche, 1992,
S. 201 ff.; Fenstermaker/West, 'Doing Difference' revisited, KZfSS Sonderheft 41/2001, S. 236 ff.

9 Siehe dazu schon de Silva, Zur Normalisierung heteronormativer Zweigeschlechtlichkeit im Recht, KJ
2008, S. 266 ff.; Buckel/König in diesem Heft.

10 Butler, Körper von Gewicht, 1993; siehe schon Adrienne Rich: „Zwangsheterosexualität“ (Rich, Com-
pulsory Heterosexuality and Lesbian Existence, in: Blood, Bread and Poetry, 1986, S. 23 ff.). Zu den
Begriffen: Baer, Entwicklung und Stand feministischer Rechtswissenschaft in Deutschland, Querelles
2009, S. 15 (30).

11 Butler (Fn. 8); siehe auch den „Rückblick“ in Butler, Die Frage nach der sozialen Veränderung, in: Die
Macht der Geschlechternormen, S. 325 ff.

12 Holzleithner (Fn. 2), S. 44 ff.; Plett, Intersexualität aus rechtlicher Perspektive, Gigi – Zeitschrift für
sexuelle Emanzipation 2001, S. 24 ff.; Plett, Intersexuelle – gefangen zwischen Recht und Medizin, in:
Koher/Pühl (Hrsg.), Gewalt und Geschlecht, 2003, S. 21 ff.; Kolbe, Intersexualität und operative Ge-
schlechtszuweisung, KJ 2009, S. 271 ff.

13 Holzleithner (Fn. 2), S. 52; siehe auch Adamietz, Transgender ante portas?, KJ 2006, 368; de Silva, Zur
Normalisierung heteronormativer Zweigeschlechtlichkeit im Recht, KJ 2008, 266.
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zur Pflicht, bei Geburt eines Kindes diesem ein Geschlecht zuzuweisen.14 Selbst
wenn diese Rechtsfragen nur kleine Gruppen der Gesellschaft betreffen sollten,
heißt dies nicht, dass sie gesellschaftlich irrelevant wären. Denn die kleine Gruppe
derer, die sich nicht eindeutig einem von zwei Geschlechtern zuweisen lassen
wollen oder die sich mit dem zugewiesenen Geschlecht nicht zutreffend charak-
terisiert fühlen, hat subjektiv und objektiv so viel zu erleiden,15 dass es gerecht-
fertigt ist, gesellschaftliche Ressourcen zu mobilisieren. Die Zeiten, in denen die
Mehrheitsgesellschaft ihre Energie zur Ausgrenzung von „Freaks“ mobilisiert,
sollten mit dem Grundgesetz beendet sein.
Heteronormativität betrifft aber nicht nur eine abgrenzbare kleine Gruppe: Die
queere Kritik an der Heteronormativität wehrt sich gerade gegen die Allgegen-
wart des Zwangs der zweigeschlechtlichen Einordnung. Die symbolische Re-
produktion der Heteronormativität stellt das „Normale“ überhaupt erst her –
auch gegen die einzelnen Menschen.16 Es fragt sich damit, ob die „Normalität“
des Rechts von der queeren Kritik unberührt bleiben kann. In besonderem Maße
gilt dies für das Recht der Geschlechtergleichbehandlung. Der Verdacht, dass sich
Heteronormativität im Recht der „Geschlechtergleichbehandlung“ wiederfindet
und in ihm reproduziert wird, liegt jedenfalls nahe. Art. 3 Abs. 2 GG spricht
jedenfalls ausdrücklich von „Mann“ und „Frau“ und scheint so eine binäre Ge-
schlechterordnung vorauszusetzen und als Norm zu etablieren. Diese Norm hat
schließlich auch Anlass zu Aussagen wie jeder Mensch sei entweder männlich
oder weiblich gegeben.17 Es bietet sich deshalb an, bei einer Überprüfung des
„normalen“ Rechts auf heteronormative Geschlechtskonstruktionen dort anzu-
setzen, wo das Gesetz selbst den Begriff des Geschlechts verwendet – wie im
Antidiskriminierungsrecht. Können diese Geschlechterbegriffe „queere“ Kon-
zepte aufnehmen oder haben sie sie bereits aufgenommen, oder setzen sie not-
wendig hegemoniale Heteronormativität voraus und reproduzieren sie?
Wie die moderne feministische Theorie orientiert sich auch die deutsche Debatte
um die Queer Theorie an in den USA bereits seit längerem geführten Diskus-
sionen.18 Im Unterschied zu den deshalb meist diskutierten US-amerikanischen
Fällen und Gerichtsentscheidungen werde ich im Folgenden versuchen, die Pro-
bleme anhand von Entscheidungen deutscher Gerichte sowie des EuGH aufzu-
zeigen.

Normalitätskonstruktionen im Antidiskriminierungsrecht

Rechtsgrundlagen des Schutzes vor Diskriminierung „wegen des Geschlechts“,
sowohl für das Arbeitsrecht als auch für Bereiche des Zivilrechts ist das Allge-
meine Gleichbehandlungsgesetz (AGG); Definitionen der Diskriminierung fin-
den sich in §§ 1, 3.
Schreibt dieses Gesetz also vor, dass eine Person sich nur dann auf Diskriminie-
rung „wegen des Geschlechts“ berufen darf, wenn sie darlegt und zeigt (d.h.: im
Zweifel beweist), dass sie einem von zwei gesellschaftlich vordefinierten Ge-
schlechtern angehört? Verlangt z.B. der Anspruch auf Entschädigung wegen

3.

14 Holzleithner (Fn. 2) S. 48.
15 Im Sommer wurde dies am Fall der Leichtathletin Caster Semanya auch medienöffentlich diskutiert;

siehe dazu unten Fn. 72 f.
16 Butler, Das Unbehagen der Geschlechter, 1991.
17 BVerfGE 39, 286 (299); Biologisierungen der Geschlechtsdifferenz durch das BVerfG werden zitiert bei

Sacksofsky, Das Frauenbild des Bundesverfassungsgerichts, Querelles 2009, 191 (192).
18 Siehe z.B. Genschel, Wann ist ein Körper ein Körper mit (Bürger-)Rechten?, in: Queering Demokratie,

2000, S. 113 ff., die ausschließlich solche erst- und zweitinstanzlichen US-amerikanischen Entscheidun-
gen als Beispiele verwendet, die besonders strikte normative Vorstellungen von Zweigeschlechtlichkeit
zu repräsentieren scheinen.
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Diskriminierung beim Zugang zum Arbeitsverhältnis (§ 15 AGG), dass sich eine
Person zum männlichen oder weiblichen Geschlecht bekennt? Es ist anerkannt,
dass dies jedenfalls nicht Voraussetzung der Anwendung des Diskriminierungs-
schutzes ist.19 Auch wenn eine Person aufgrund des äußeren Erscheinungsbildes
oder wegen des Namens als „Ausländer_in“ eingeordnet und deshalb diskrimi-
niert wird, greift das Gesetz zum Schutz vor rassistischer Diskriminierung. Der
Schutz vor Diskriminierung wegen der sexuellen Identität würde leer laufen,
wenn von Personen, die von anderen als schwul „beschimpft“ werden, verlangt
würde, die sexuelle Orientierung nachzuweisen. § 7 Abs. 1 Hs. 2 AGG sagt des-
halb auch, es reiche aus, „wenn die Person, die die Benachteiligung begeht, das
Vorliegen eines in § 1 genannten Grundes bei der Benachteiligung nur annimmt“.
Von einer Transsexuellen, die nach der Geschlechtsumwandlung das niedrigere
„Frauengehalt“ ausgezahlt bekommt,20 würde also niemand erwarten, dass ihr
Geschlecht nachgewiesen wird, mit welchen Merkmalen auch immer. Die Dif-
ferenzierung nach Männer- und Frauengehältern würde ausreichen.
Es geht also jeweils um das Motiv bzw. den Grund der Benachteiligung. Be-
stimmte Gründe für Differenzierungen werden verboten – aber andere werden
erlaubt. Die Ausgangsfrage lautet also: Stecken in der Unterscheidung zwischen
erlaubten und verpönten Differenzierungsgründen heteronormative Normali-
tätskonstruktionen?

Verbotene Gründe: Das Problem der Vergleichsperson

Die Grundstruktur bei Prüfung einer unmittelbaren Diskriminierung ist die des
Vergleichs: Nach dem Wortlaut von § 3 Abs. 1 AGG liegt eine unmittelbare Be-
nachteiligung dann vor, wenn eine Person wegen des Geschlechts eine weniger
günstige Behandlung erfährt „als eine andere Person in einer vergleichbaren Si-
tuation erfährt, erfahren hat oder erfahren würde“. Dieses Vergleichspersonen-
konzept ist fragwürdig geworden in Hinblick auf die Definition von Vergleichs-
personen des jeweils anderen Geschlechts. Hierzu einige Anwendungsfälle:

A. Beispiel „Schwangerschaft“
Zu den umstrittensten Streitfragen der Geschlechtsdiskriminierung gehörte lange
Zeit und im Grunde bis heute die Diskriminierung wegen der Schwangerschaft.
Dabei geht es in der Regel um Fälle, in denen Arbeitgeber_innen kurz nach Ein-
stellung einer Person erfuhren, dass diese schwanger war – und aus diesem Grund
das Arbeitsverhältnis beendeten.21

Das Bundesarbeitsgericht hatte solche Fälle nur eingeschränkt als Geschlechts-
diskriminierung werten wollen, nämlich allenfalls dann, wenn sich neben der
schwangeren Frau noch mindestens ein Mann auf die Stelle beworben hatte. Die
Frage nach der Schwangerschaft bei der Einstellung richte sich „von vornherein
nur an weibliche Bewerber“, „weil nur sie schwanger werden können“. Bewer-
ben sich nur Frauen, bedeute die Frage nach der Schwangerschaft gegenüber den
anderen Bewerberinnen keine geschlechtsspezifische Benachteiligung, weil sich

a)

19 Schiek, in: dies. (Hrsg.), AGG, 2006, § 1, Rn. 7; Däubler, in: ders. (Hrsg.), AGG, 2. Aufl. 2008, § 1,
Rn. 95 f. Dagegen setzt die Anwendung des irischen Equality Acts voraus, dass die benachteiligte Person
ein Mann und die Vergleichsperson eine Frau ist oder umgekehrt (Schiek ebd., Rn. 26).

20 So die Geschichte bei Müller, Neues von der Elfenfront, 2009.
21 In Deutschland geschieht dies dann durch Anfechtung nach § 123 Abs. 1 BGB wegen arglistiger Täu-

schung oder nach § 119 Abs. 2 BGB wegen eines Irrtums über „solche Eigenschaften der Person […],
die im Verkehr als wesentlich angesehen werden“ – dazu unten C. (bei Fn. 47).
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die Frage an alle Bewerberinnen richte und auch jede von ihnen schwanger sein
könne.22

Dass diese Unterscheidung nicht richtig sein konnte, lag eigentlich auf der Hand.
Die Frage war jedoch, was ihr entgegen zu halten war. Nahe liegend wäre es, in
diesem Fall unmittelbar auf die geschlechtsspezifische Struktur der Benachteili-
gung abzustellen – also darauf, dass ein_e Arbeitgeber_in, die kein Arbeitsver-
hältnis mit Schwangeren haben will, damit eine Vorstellung von Erwerbstätigkeit
produziert, die vom Bild einer ungebundenen Wirtschaftsteilnehmer_in ohne
soziale Bindung und vor allem ohne Sorgepflichten ausgeht. Das würde aber
voraussetzen, dass man das Diskriminierungsverbot tatsächlich umfassend als
eine Rechtsnorm ansieht, die sich gegen bestimmte geschlechtshierarchische
Strukturen in der Gesellschaft bzw. (hier) im Erwerbsleben richtet.23 So weit ist
die deutsche Rechtsprechung noch lange nicht.
Der EuGH widersprach dem BAG jedenfalls mit einer Begründung, die sich vom
Vergleichspersonenkonzept löste: Gerade und allein weil die Verweigerung einer
Einstellung wegen Schwangerschaft nur Frauen gegenüber in Betracht komme,
handele es sich um eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts.24 Im Anschluss daran gab auch das BAG seine Unterscheidung danach,
ob sich nur Frauen oder auch Männer um den Arbeitsplatz bewerben, auf.25 Der
EuGH wandte in der Folge das Diskriminierungsverbot auf Schwangerschaft in
aller Striktheit an und akzeptiert keinerlei legitime Gründe, in denen „ausnahms-
weise“ Schwangere aus einem Arbeitsverhältnis entlassen werden könnten: So
hielt er (wieder gegen das BAG) eine Entlassung auch dann für diskriminierend,
wenn die Frau die vereinbarte (unbefristete) Tätigkeit wegen eines mutterschutz-
rechtlichen Beschäftigungsverbotes zunächst nicht aufnehmen konnte26 – und
dehnte dies dann sogar auf Fälle aus, in denen feststand, dass die Person aufgrund
ihrer Schwangerschaft während eines wesentlichen Teils der Vertragszeit nicht
würde arbeiten können.27

Die Begründung des EuGH für die Einordnung als Geschlechtsdiskriminierung
unabhängig vom Vergleichspersonenkonzept läuft auf die Annahme hinaus, dass
hier das Differenzierungsmerkmal (Schwangerschaft) notwendig mit dem ver-
pönten Merkmal (Geschlecht) verbunden sei. Diese Begründung scheint sich
auch in der Kommentarliteratur durchgesetzt zu haben.28 Dabei ist sie offen-
sichtlich stereotypisierend und beruht auf einer bestimmten Vorstellung eines
„Frauenkörpers“. Mittlerweile gibt es zwar mit § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG einen
eigenen Tatbestand der Diskriminierung wegen der Schwangerschaft oder Mut-
terschaft (nicht aber wegen der Elternschaft)29 – der zwar auf die Rechtsprechung
des EuGH zur Geschlechtsdiskriminierung zurückgeht, aber nicht mehr not-
wendig erfordert, einen Begründungszusammenhang mit dem „Geschlecht“ her-
zustellen.
Dennoch erweist sich immer wieder, dass die stereotypisierende Begründung mit
dem „notwendigen Zusammenhang“ verdeckt, was letztlich an legitimen Inter-
essen hinter dem Verbot der Diskriminierung wegen der Schwangerschaft steht

22 BAG, AP Nr. 31 zu § 123 BGB.
23 Siehe unten 4.
24 EuGH, 8.11.1990 – C-177/88 (Dekker), EuGHE 1990, 3941.
25 BAG, AP Nr. 8 zu § 611 a BGB.
26 EuGH 5.5.1994 – C-421/92 (Habermann–Beltermann), EuGHE 1994, 1657; EuGH 3.2.2000 – C-207/98

(Mahlburg), EuGHE 2000, 549; so jetzt auch BAG, AP Nr. 21 zu § 611 a BGB in Abkehr von BAG, AP
BGB § 123 Nr. 36.

27 EuGH 4.10.2001 – C-109/00 (Tele Danmark), EuGHE 2001, 6993.
28 Siehe z.B. Schrader/Schubert, in: Däubler (Fn. 19), § 3, Rn. 34 („Zusammenhangseigenschaft“).
29 Vgl. Schiek (Fn. 19), § 1, Rn. 4 und Rn. 26 zu Regelungen in anderen europäischen Rechtsordnungen,

die z.B. den Familienstand als Diskriminierungsmerkmal verbieten.
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– nämlich Fragen der Struktur des Erwerbsarbeitsverhältnisses und des Arbeits-
marktes. Dies zeigt ganz deutlich der Fall „Mayr“: Hier war eine Arbeitnehmerin
gekündigt worden, die sich im vorgerückten Behandlungsstadium einer In-vitro-
Fertilisation befand, nämlich zwischen der Follikelpunktion und der sofortigen
Einsetzung der in vitro befruchteten Eizellen in ihre Gebärmutter. Der Fall zeigt
gleichzeitig, dass die Probleme, die mit „Schwangerschaft“ verbunden sind, mög-
licherweise nicht nur Personen treffen, die in einem biologischen Sinn als Frauen
eingeordnet werden, weil sie eine Gebärmutter haben. Denn, wie der EuGH er-
kennt: Arbeitnehmer_innen „beider“ Geschlechter können aufgrund von medi-
zinischen Behandlungen, denen sie sich unterziehen müssen, zeitweilig daran
gehindert sein, ihre Arbeit auszuüben. Dennoch ordnete der EuGH den Fall
Mayr als Fall der Geschlechtsdiskriminierung ein, weil „Maßnahmen wie eine
Follikelpunktion und die Einsetzung der daraus hervorgegangenen Eizellen so-
fort nach ihrer Befruchtung in die Gebärmutter der Frau unmittelbar nur Frauen
betreffen“.30 Eine mühsame Begründung – man darf mit Interesse auf eine Ent-
scheidung zu einem Fall der „Mutterschaft“31 einer Person warten, der/die nicht
eindeutig biologische Frau mit Gebärmutter ist.
Eine Begründung, die stärker am Machtverhältnis der Geschlechter orientiert ist
und von Arbeitgeber_innen mittelbar verlangen würde, das Arbeitsverhältnis so
auszugestalten, dass es auch mit biologischer und sozialer Elternschaft vereinbar
ist, könnte jedenfalls das Verbot der Diskriminierung wegen der „Schwanger-
schaft“ besser einordnen. Vermutlich gehört es weniger in eine Linie mit dem
„Mutterschutz“ im engeren Sinne und vielmehr zum „Elternschutz“, der in
punkto Diskriminierungsschutz nur äußerst eingeschränkt gewährt wird (siehe
auch § 18 BEEG [Kündigungsschutz nach Verlangen der Elternzeit]).

B. Beispiel „Sexuelle Orientierung“
Eine weitere schwierige Fallgruppe der Geschlechtsdiskriminierung sind Dis-
kriminierungen im Zusammenhang mit der sexuellen Orientierung einer Person.
Die Entlassung einer lesbischen Soldatin aus den britischen Streitkräften wurde
schon vom EGMR,32 die Entlassung eines schwulen Außendienstmitarbeiters für
Verbandsstoffe und Watte in der Probezeit wurde schon vom BAG33 für unzu-
lässig erklärt. Dort wurden allerdings jeweils freiheitsrechtliche Argumente ver-
wandt und letztlich auf Rechte auf Achtung des Privatlebens (EGMR) bzw. auf
die Achtung der Menschenwürde sowie auf freie Entfaltung der Persönlichkeit
(BAG) abgestellt.34

Um gleichbehandlungsrechtliche Argumente ging es hingegen in der EuGH-
Entscheidung „Grant“ von 1998.35 Hier machte eine lesbische Arbeitnehmerin
eine Sonderleistung des Arbeitgebers geltend, die dieser nur den Ehepartner_in-
nen oder Partner_innen in festen heterosexuellen Lebensgemeinschaften ge-
währte, nicht aber Partner_innen in gleichgeschlechtlichen nichtehelichen Le-
bensgemeinschaften. Zu dieser Zeit gab es noch keine speziellen rechtlichen Ver-
bote der Diskriminierung „wegen der sexuellen Orientierung“, so dass sich die
Frage stellte, ob nicht eine Diskriminierung „wegen des Geschlechts“ vorlag.
Die Vermutung, dass dem so sei, lag nahe – schließlich liegen auch bei der Dis-
kriminierung von Lesben und Schwulen letztlich Geschlechterstereotype zu

30 EuGH 26.6.2008 – C-506/06 (Sabine May), EuGHE 2008, 1017.
31 Der Begriff bezeichnet die körperliche Verbundenheit mit der Geburt, im Gegensatz zur Elternschaft,

der die soziale Verbundenheit mit dem geborenen Kind meint.
32 EGMR 27.9.1999, NJW 2000, 2089 und EGMR 25.7.2000, AuR 2004, 311.
33 BAG, AP Nr. 9 zu § 242 BGB.
34 Vgl. Adamietz (Fn. 13), 379 für die Transsexuellen-Rechtsprechung des BVerfG.
35 EuGH, 17.2.1998 – C-249/96 (Grant./.South-West Trains), EuGHE I 1998, 621.
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Grunde, und man könnte sagen, dass auch diese Diskriminierungen die herr-
schende Geschlechterhierarchie und Heteronormativität reproduzieren. Diskri-
minierung wegen der sexuellen Orientierung wäre dann im Begriff „Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts“ enthalten – da sie auf vergleichbare Stereo-
typen („Vorurteile“) zurückgehen.36

Der EuGH wählte zur Entscheidung hier die Vergleichspersonenmethode: Die
Benachteiligung galt nach Auffassung des Gerichts „für weibliche wie für männ-
liche Arbeitnehmer in gleicher Weise“: „Einem männlichen Arbeitnehmer wer-
den die Vergünstigungen ebenso verweigert, wenn er mit einer Person des glei-
chen Geschlechts zusammenlebt.“ Eine Diskriminierung wegen des Geschlechts
liege also nicht vor.
Man könnte mit einem viel konkreteren Vergleich dagegen argumentieren: Wäre
ein Mann an Stelle der Klägerin (lebte also ein Mann mit ihrer Lebenspartnerin
zusammen), so würde die Vergünstigung gewährt. Mit diesem Vergleich müsste
Diskriminierung nach der Argumentation des EuGH bejaht werden.37 Das ist
nur ein Beispiel für die Willkür des Vergleichspersonenkonzepts: Die Auswahl
der Vergleichsperson erfordert bereits eine Klarheit über diejenigen Merkmale,
auf die es ankommt und in Bezug auf die beide Personen „gleich“ sind. Allerdings
ist zuzugestehen, dass die diskriminierende Regel nach der Geschlechterkom-
plementarität der Partner_innenschaft ausdrücklich unterschied; der EuGH er-
fasst mit seinem Vergleichspersonenkonzept die Gründe der Diskriminierung
also im Ergebnis zutreffend.
Auch diese Fallgruppe wird nun von einem eigenständigen Diskriminierungs-
merkmal erfasst (§ 1 AGG: „wegen der sexuellen Identität“). Dennoch: Bis heute
sind zwischen EuGH und BVerfG noch keine Klarheiten hergestellt, was die
Gleichbehandlung gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften angeht. Wäh-
rend der EuGH38 es für möglich hielt, dass die Hinterbliebenenversorgung auch
gleichgeschlechtlichen Partner_innen in einer eingetragenen Lebenspartner-
schaft nach deutschem Recht zukommen sollte, versagte das BVerfG den Ver-
heiratetenzuschlag Beamt_innen, die in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft
leben.39 Knackpunkt ist die Frage der Vergleichbarkeit von Ehe und eingetrage-
ner Partnerschaft. Der EuGH überließ es den nationalen Gerichten „zu prüfen,
ob sich ein überlebender Lebenspartner in einer Situation befindet, die mit der
eines Ehegatten, der die Hinterbliebenenversorgung aus dem betreffenden be-
rufsständischen Versorgungssystem erhält, vergleichbar ist.“ Und das Bundes-
verfassungsgericht meint nun: „Lebenspartner befinden sich jedenfalls nicht in
einer Situation, die in Bezug auf den Familienzuschlag mit der Situation von
Ehegatten vergleichbar wäre.“40 Hingegen gewährte das BAG den Ortszuschlag,
der auf tariflichen Regelungen beruhte, indem es den Tarifvertrag so interpre-
tierte, dass der Begriff „Eheleute“ gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften
nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz erfasse.41 In diesem Jahr hat es dem Bun-
desverfassungsgericht nun sogar noch deutlicher widersprochen, als es die Mei-
nung vertrat, es bestünden „keine tatsächlichen Unterschiede, die die Annahme
rechtfertigen, die Situation sei nicht vergleichbar“. Wegen des Verbots der Be-
nachteiligung wegen der sexuellen Identität (§ 1, § 3 Abs 1 S. 1 AGG) gestand es

36 Vgl. die Argumentation der Klägerin in EuGH (Fn. 34), Rn. 18.
37 So eine Argumentation der Klägerin in EuGH (Fn. 34), Rn. 16 f.
38 EuGH 1.4.2008 – C-267/06 (Tadao Maruko), EuGHE 2008, 1757.
39 BVerfG, JZ 2008, 792; siehe auch schon BVerfG, NJW 2005, 1709.
40 Bruns, Die Maruko-Entscheidung im Spannungsfeld zwischen europäischer und nationaler Auslegung,

NJW 2008, 1929.
41 BAG, NZA 2005, 57 zu § 29 BAT Abschnitt B Abs. 2 (Ortszuschlag).
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deshalb im Rahmen einer Regelung der betrieblichen Altersversorgung den hin-
terbliebenen Lebenspartner_innen eines Arbeitnehmers gleiche Rechte zu wie
hinterbliebenen Ehegatten.42

C. Beispiel „Transsexualität“
Auch die Frage, ob Transsexualität eine Frage des „Geschlechts“ im Sinne des
AGG ist, wurde in der Rechtsprechung schon wiederholt behandelt.
Und hier scheint der EuGH einen anderen Weg zu gehen als im Fall der sexuellen
Orientierung. In „P./.S“43 ging es 1996 um eine Person, die Geschäftsführer in
einer kommunalen Bildungseinrichtung war. P teilte der Arbeitgeber_in mit, sie
wolle sich einer Mann-Frau-Geschlechtsumwandlung unterziehen, kleidete und
benahm sich wie eine Frau und ließ sich dann operieren. In diesem Zeitraum
wurde sie gekündigt. Dies hielt der EuGH für eine Diskriminierung wegen des
Geschlechts: „Da nämlich das Recht, nicht aufgrund des Geschlechts diskrimi-
niert zu werden, eines der Grundrechte des Menschen darstellt, kann der An-
wendungsbereich der Richtlinie nicht auf die Diskriminierungen beschränkt
werden, die sich aus der Zugehörigkeit zu dem einen oder dem anderen Ge-
schlecht ergeben. Er hat sich auch auf die Diskriminierungen zu erstrecken, die
ihre Ursache in der Geschlechtsumwandlung haben, da diese Diskriminierungen
hauptsächlich, wenn nicht ausschließlich, auf dem Geschlecht des Betroffenen
beruhen.“ Dieser kausale Zusammenhang wird hier wieder mit dem Vergleichs-
personenkonzept begründet: „Eine Person, die entlassen wird, weil sie beabsich-
tigt, sich einer Geschlechtsumwandlung zu unterziehen, oder sich ihr bereits un-
terzogen hat, wird im Vergleich zu den Angehörigen des Geschlechts, dem sie
vor dieser Operation zugerechnet wurde, schlechter behandelt.“
Indem der EuGH darauf verzichtet, die Transsexuelle in irgendeiner Weise ste-
reotypisierend dem männlichen oder weiblichen Geschlecht zuzuordnen, son-
dern schlicht mit einer Person männlichen Geschlechts („des Geschlechts, dem
sie vor dieser Operation zugerechnet wurde“) vergleicht, wird der Begriff des
Geschlechts ohne weitere Kategorisierung geöffnet.44 Anders als später in
„Grant“ wird nicht geprüft, ob die Kündigung auch bei einer Frau-Mann-Ge-
schlechtsumwandlung erfolgt wäre – bei Bejahung dieser Frage wäre wohl die
Geschlechtsdifferenzierung nach der späteren Logik des EuGH abzulehnen und
eine Diskriminierung „wegen Transsexualität“ anzunehmen gewesen. Damit
wäre allerdings vermutlich der eigentliche Diskriminierungsgrund besser erfasst
worden – der EuGH gewährt mit seiner Argumentation der Transsexuellen zwar
Diskriminierungsschutz, aber von einer wirklichen „Anerkennung“ kann keine
Rede sein.45

Mit solchen antidiskriminierungsrechtlichen Feinheiten hielt sich das VG Frank-
furt/Main gar nicht erst auf, als es 2007 akzeptierte, dass die Einstellung eines
Frau-zu-Mann-Transsexuellen im Polizeivollzugsdienst abgelehnt wurde. Es
stellte letztlich nur darauf ab, dass ein sachlicher Grund für die Ungleichbehand-
lung gegeben war.46 Die operative Geschlechtsumwandlung des Anwärters lag
bereits über zwölf Jahre zurück, und er hatte das Auswahlverfahren mit überra-
genden Leistungen bestanden. Das Gericht akzeptierte in diesem Fall (wie man

42 BAG, AP Nr. 315 zu Art 3 GG.
43 EuGH 30.4.1996 – C-13/94 (P v. S), EuGHE 1996, 2143. Vgl. auch EuGH 7.1.2004, C-117/01 (K.B. v.

NHS), NJW 2004, 1440, wo es allerdings um die Anwendung ehebezogener Leistungen ging, was zu-
sätzliche Probleme aufwarf.

44 Wie es offensichtlich das US-amerikanische Gericht getan hatte, das von Genschel (Fn. 18) kritisiert
wird.

45 Genauer zur Problematik der Diskriminierungsgründe unter Punkt 4.
46 VG Frankfurt/Main 3.12.2007 – 9 E 5697/06 –, juris.
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aus der Entscheidung herauslesen mag: ungern) die Meinung der Hessischen Po-
lizeischule, der Kläger sei polizeidienstuntauglich im Sinne der PDV 300 (Ärzt-
liche Beurteilung der Polizeidiensttauglichkeit und der Polizeidienstfähigkeit),
als ermessensfehlerfrei.
Bei Lektüre der Entscheidung lässt sich Erstaunliches in Erfahrung bringen:
Nach Anlage 1 zur PDV 300 heißt es bei der Aufzählung der durchzuführenden
Untersuchungen unter Nr. 10.3: „Wenigstens ein Hoden soll hormonell funkti-
onsfähig sein“ und bei der Aufzählung der „Fehler, die eine Einstellung aus-
schließen“: „Bauch- oder Leistenhoden. Verlust oder diesem gleichzusetzender
Schwund beider Hoden“. Über die Ziele und Gründe dieser Regelung erfährt
man wenig, denn es geht im Weiteren vor allem darum, ob der Anwärter über
eine gleiche oder zumindest eine gleichwertige Hormonausstattung im Sinne
dieser Regelung verfügte. Denn bei ihm wurde die Funktion der fehlenden Ho-
den durch eine hormonelle Behandlung ersetzt. 2005 wurde die Hormontherapie
umgestellt, wodurch es zu Schwankungen gekommen war, die sich in der ärzt-
lichen Untersuchung im Rahmen des Einstellungsverfahrens auswirkten und die
ihn nach Meinung des Verwaltungsgerichts letztlich die Stelle kosteten: Es sei
„plausibel, aus dem Umstand, dass die medikamentöse Hormonversorgung des
Klägers mehr als zehn Jahre nach ihrem Beginn nicht zu einem normgerechten
Hormonhaushalt geführt hatte, zu schließen, dass der Kläger auch in Zukunft
entsprechende gesundheitliche Probleme haben kann. Es ist ferner angemessen,
anzunehmen, dass es auch in Zukunft – so wie offenkundig im Jahre 2005 – die
Notwendigkeit von Therapieumstellungen geben wird. Dies ergibt sich auch
daraus, dass sich die körpereigene Hormonversorgung und damit gegebenenfalls
auch der Bedarf an medikamentöser Hormonversorgung bei Männern und Frau-
en bekanntermaßen im Laufe des Alterungsprozesses verändern.“
Von der Hormonausstattung von Frauen ist nicht die Rede, was aber auch nahe
liegend ist, denn diese konnte der Kläger sicher nicht aufweisen. Die Orientierung
an der Zwei-Geschlechter-Ordnung machte es dem Gericht aber wohl unmög-
lich zu fragen, ob nicht eine Diskriminierung „wegen der Transsexualität“ in
Frage gekommen wäre – was zur Folge gehabt hätte, dass die Legitimation der
hormonellen körperlichen Anforderungen noch deutlicher zu hinterfragen ge-
wesen wäre.
Eine einfacheren Fall hatte das BAG 1991 vorliegen:47 Dort ging es um eine
Arzthelferin, die dem Arbeitgeber zunächst verschwiegen hatte, dass sie eine
Mann-zu-Frau-Transsexuelle war, deren Geschlechtsumwandlung körperlich
noch nicht vollzogen war. Der Vertrag wurde angefochten.48 Das BAG verneinte
zwar eine arglistige Täuschung, denn das Transsexuellengesetz erlaubte der Klä-
gerin, den „Mangel an weiblicher Identität“ ungefragt zu verschweigen. Es ak-
zeptierte dann aber die Anfechtung wegen Irrtums über eine „verkehrswesent-
liche Eigenschaft der Person“ (§ 119 Abs. 2 BGB) – die „volle weibliche Identi-
tät“49 sei eine für den Vertrag als Arzthelferin verkehrswesentliche Eigenschaft
der Person.

47 BAG, AP Nr. 35 zu § 123 BGB.
48 Auch unter den Schwangerschaftsfällen war mehr als nur ein Fall einer Arzthelferin (z.B. BAG

[Fn. 22]). Tamara de Adrián zitiert in einem unveröffentlichten Manuskript z.B. folgende Beispiele von
lateinamerikanischen Verfassungsgerichtsentscheidungen: Entlassung eines Frau-zu-Mann-Transsexu-
ellen in einem Baubetrieb (Kolumbien); Entlassung einer Mann-zu-Frau-Transsexuellen in einem Fri-
seurbetrieb (Argentinien).

49 An einer anderen Stelle der Entscheidung heißt es „vollständige weibliche Identität“.
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Der Entscheidung liegen also zwei Annahmen zugrunde:
n Erstens sei es legitim, dass der Arzt in seiner Praxis nur Frauen (mit „voller

weiblicher Identität“) beschäftigen wollte.
n Zweitens handele es sich bei der Bewerberin nicht um eine Frau im Sinne der

vom Arzt gestellten Anforderungen.
Das BAG thematisiert in dieser Entscheidung zwar nicht das Problem der Dis-
kriminierung. Der Fall war aber ganz offensichtlich als Fall einer unmittelbaren
Diskriminierung wegen des Geschlechts zu behandeln. Denn das vom Arbeit-
geber behauptete und vom BAG akzeptierte Differenzierungsmerkmal war ja
allein das Geschlecht (obwohl wir auch hier vermuten dürfen, dass das BAG die
eigentliche „Abneigung“ des Arbeitgebers nicht ganz zutreffend erfasst).
Im Folgenden soll der Fall deshalb im Kontext der „erlaubten Ungleichbehand-
lungen“ des Antidiskriminierungsrechts diskutiert werden.

Erlaubte Gründe

A. Das Geschlecht als „wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung“
Die Richtlinie 76/207/EWG zur Gleichbehandlung der Geschlechter im Er-
werbsleben sah bereits vor, dass in bestimmten Fällen das Geschlecht eine Rolle
spielen durfte. Die damalige Formulierung, im deutschen § 611 a a.F. BGB über-
nommen, erlaubte dies für „solche beruflichen Tätigkeiten […], für die das Ge-
schlecht auf Grund ihrer Art oder der Bedingungen ihrer Ausübung eine unab-
dingbare Voraussetzung darstellt“.50 Nach der Definition des BAG sollte dies
dann der Fall sein, „wenn ein Angehöriger des jeweils anderen Geschlechts die
vertragsgemäße Leistung nicht erbringen könnte und dieses Unvermögen auf
Gründen beruht, die ihrerseits der gesetzlichen Wertentscheidung der Gleich-
berechtigung beider Geschlechter genügen“.51

Im geltenden Antidiskriminierungsrecht, das für die Geschlechtergleichbehand-
lung im Erwerbsleben auf Richtlinie 2002/73/EG beruht, lautet die Ausnahme-
regelung nun: wenn das Geschlecht „aufgrund der Art einer bestimmten beruf-
lichen Tätigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausübung eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen recht-
mäßigen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt“. Rechtsgrundlage
im deutschen Recht hierfür ist § 8 Abs. 1 AGG. Im Folgenden wird die Rechts-
praxis anhand einiger Fälle zunächst dargestellt.
Einig ist man sich jedenfalls darüber, dass das Geschlecht nicht als Hilfsvariable
für etwas „ähnliches“ wie z.B. die Körperkraft verwandt werden darf,52 sondern
unmittelbare sachliche Voraussetzung der Tätigkeit sein muss. So ist nach Mei-
nung des BAG das weibliche Geschlecht jedenfalls dann keine unverzichtbare
Voraussetzung für die Einstellung als Gleichstellungsbeauftragte, wenn nur ge-
schlechtsneutrale Qualifikationen erwartet werden (im Streitfalle waren dies „ei-
ne Hochschul-/Fachhochschulausbildung im sozialen oder sozialpädagogischen
Bereich, fundierte frauenpolitische Kenntnisse, die Fähigkeit zur Wahrnehmung
und Lösung von Gleichstellungsproblemen, Erfahrungen in der Frauenarbeit
und in der Kommunalverwaltung sowie die Fähigkeit zu selbständiger konzep-
tioneller Arbeit [etc. …]“).53

b)

50 Vgl. auch die Formulierung zur erlaubten Differenzierung in BVerfGE 85, 191 (207); 92, 91 (109): Un-
gleichbehandlungen, die an das Geschlecht anknüpfen, sind nur zulässig, „soweit sie zur Lösung von
Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Männern oder bei Frauen auftreten können, zwingend
erforderlich sind“.

51 BAG, AP Nr. 16 zu § 611 a BGB.
52 Siehe z.B. LAG Köln 8.11.2000, NZA-RR 2001, S. 232.
53 BAG, ebd.
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Das BAG deutete aber an, die Sache könne anders zu beurteilen sein, wenn die
Anforderung gestellt werde, dass die angesprochenen Bürgerinnen sich der
Gleichstellungsbeauftragten vollständig offenbaren können sollen – dann könne
ein Mann von vornherein ausgeschlossen werden.54 In einem Ausnahmekatalog
der Bundesregierung war in den 1980er Jahren schon versucht worden, dies bei-
spielhaft festzulegen; der Katalog hatte und hat aber keinerlei Rechtswirkun-
gen.55 Als Standardfälle, die weitgehend unbestritten sind, werden in der Regel
genannt: Für die Tätigkeit als Model für Frauenkleidung kann verlangt werden,
dass die Bewerber_innen Frauen sind. Für die Theaterrolle des jugendlichen
Liebhabers darf ein junger Mann gesucht werden. Diese Fälle könnte man zu-
sammenfassend als „Gründe der Authentizität“ beschreiben, insbesondere in
solchen Fällen (Model, Theaterrollen), in denen die Körperlichkeit der Arbeits-
person einschließlich ihrer geschlechtsbezogenen Merkmale in die auszuübende
Tätigkeit mit einbezogen ist.56

Außerdem gibt es eine Fallgruppe „Schutz der Intimsphäre oder der persönlichen
Sicherheit“, die weithin akzeptiert wird (siehe § 20 Abs. 1 Nr. 2 AGG):57 So darf
der Träger eines Gymnasiums nach Meinung des BAG bei der Besetzung einer
Betreuer_innenstelle für das von ihm betriebene Mädcheninternat die Bewerbe-
rauswahl auf Frauen beschränken, wenn die Tätigkeit auch Nachtdienste im In-
ternat beinhalten soll.58 Das VG Kassel will die geschlechtsspezifische Aus-
schreibung erlauben, wenn eine Polizistin für die Befragung von Missbrauchs-
opfern gesucht wird.59 Nach Auffassung des EuGH60 kann das Geschlecht un-
abdingbare Voraussetzung für eine Tätigkeit als Aufseher_in in Haftanstalten
sein.61

Mit einer solchen Argumentation überzeugte der Arzt im Transsexuellen-Fall
auch das BAG: „Gerade im Hinblick auf das Arzt-Patienten-Verhältnis ist es von
erheblicher Bedeutung, ob der Patient bzw. die Patientin seinen/ihren Intimbe-
reich dem Arzt in Gegenwart eines weiblichen oder männlichen Arzthelfers of-
fenbart. Dies dürfte nach der Verkehrsanschauung generell und nicht erst speziell
im Hinblick auf die besondere Situation beim Beklagten gelten, der als Chirurg
in einer Durchgangspraxis mit Patienten überwiegend ausländischer Abstam-
mung sowie ihrer gesellschaftlichen und religiösen Einstellung (Moslems) zudem
noch eine besondere Sensibilität für seinen Patientenkreis reklamiert.“62

Diese Fallgruppe überschneidet sich und ist nicht klar abzugrenzen von einer
anderen Fallgruppe, in der die Tätigkeit sich ausschließlich an „Kund_innen“ des
gleichen Geschlechts richtet und bei dem die Zielgruppe Frau/Mann prägend für
die Tätigkeit ist.63 Hierunter fallen wohl die (recht unbestrittenen) Fälle der Be-
schäftigten in einem Frauenhaus, sofern es ein entsprechendes geschlechtsdiffe-

54 BAG, ebd.
55 BArbBl. 11/1987, S. 40 ff., BT-Drs. 8/3317, 9 (dort sind nur einige Beispiele genannt); die Liste ist auch

abgedruckt bei Pfarr/Bertelsmann, Diskriminierung im Erwerbsleben, 1989, S. 70 f.
56 Siehe den Versuch einer Systematisierung bei Pfarr/Bertelsmann (Fn. 53), S. 72.
57 Vgl. Pfarr/Bertelsmann(Fn. 53), S. 72 („erzieherische Gründe; Gründe der Sittlichkeit“).
58 BAG 28.5.2009 – 8 AZR 536/08, juris.
59 VG Kassel, 6.9.2007 – 1 E 723/07.
60 EuGH, 30.6.1988 – C-318/86 (Kommission v. Frankreich), EuGHE 1988, 3559 (3575 ff.).
61 Eher akzeptiert wird auch eine geschlechtsspezifische Einstellungspraxis bei Tätigkeiten im Militär und

Justizvollzugsdienst, siehe z.B. EuGH, 15.5.1986 – C-222/84 (Johnston), EuGHE 1986, 1676.
62 BAG, AP Nr. 35 zu § 123 BGB. Zur Bewertung siehe gleich unter B. und C.
63 Pfarr/Bertelsmann (Fn. 55), S. 72.
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renzierendes Betreuungskonzept gibt. Die Fälle der Repräsentant_innen von In-
teressenvertretungsorganisationen werden meist ähnlich behandelt.64

Umstritten sind Fälle von (vorgeblichen) „Kund_innen-Wünschen“: Das LAG
Köln hat das weibliche Geschlecht für eine unverzichtbare Voraussetzung für
den Verkauf von Damenoberbekleidung einschließlich Badebekleidung in einem
Einzelhandelsgeschäft mit Anprobemöglichkeit gehalten: Die „Kundinnen“ er-
warteten eine weibliche Bedienung und würden das Geschäft sonst meiden.65

Jedenfalls werden Kund_innenwünsche wohl nur in Ausnahmefällen akzeptiert,
und jedenfalls dann nicht, wenn sie offensichtlich der gesetzlichen Wertentschei-
dung des Diskriminierungsschutzes widersprechen.66

B. Die unternehmerische Entscheidung für die Geschlechtsstereotypisierung
In dieser rechtsdogmatischen Konstruktion liegt zunächst das Problem verbor-
gen, dass die beruflichen Anforderungen letztlich vom Arbeitgeber festgelegt
werden und die Rechtsprechung den Unternehmen hierbei einen gewissen Ent-
scheidungsspielraum einräumt. „Der Arbeitgeber kann aufgrund der durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschützten unternehmerischen Freiheit sowohl den Unter-
nehmensgegenstand als solchen festlegen als auch bestimmen, welche Arbeiten
auf dem zu besetzenden Arbeitsplatz zu erbringen sind. […] Es unterliegt daher
auch seinem organisatorischen Ermessen, wie er einen Dienstposten zuschneiden
will und welche Anforderungen demgemäß der Bewerberauswahl zugrunde zu
legen sind“.67 Dies betrifft vor allem bestimmte unternehmerische Konzepte, wie
zum Beispiel die pädagogischen Konzepte in (sozial-)pädagogisch arbeitenden
Unternehmen und Einrichtungen. So kann z.B. eine Einrichtung zur Beratung
von Frauen verlangen, dass die Berater_innen ebenfalls weiblichen Geschlechts
sind, wenn das Unternehmen ein entsprechendes Konzept vertritt und nach ei-
nem Selbsthilfeprinzip arbeitet.
Indem das Recht sich hier in der Kontrolle zurückhält, überlässt es den Unter-
nehmen die Definitionsmacht über Geschlechtsstereotypisierungen. Die Ein-
griffsbefugnis der Gerichte wird an einer anderen Stelle verortet: Ob die jeweilige
Differenzierung gerechtfertigt ist, hängt dann jeweils davon ab, ob und wie das
Unternehmen sein Konzept in konsistenter Art und Weise definiert hat.68 Genau
auf diesen Schritt hat das BAG in der Transsexuellen-Entscheidung allerdings
verzichtet: Es akzeptierte das geschlechtspolitische Konzept des Arztes, ohne zu
hinterfragen, wie sich der Respekt vor einer eventuellen Scham der Patient_innen
mit der Tatsache vereinbaren lässt, dass der Arzt selbst offensichtlich69 männli-
chen Geschlechts war …

64 Zum Beispiel: LAG Berlin, NJW 1998, 1429: Bundesfrauenreferentin beim Parteivorstand der PDS;
(„weil Männern regelmäßig die Fähigkeit zur Zusammenarbeit mit Frauen aus feministischen Zusam-
menhängen fehlt und weil es Fraueninitiativen und -gruppierungen gibt, die eine Zusammenarbeit mit
einem Mann ablehnen“); ArbG München, NZA-RR 2001, 365: Geschäftsführerin eines „Frauenver-
bands“ („Für den Beklagten steht und fällt die Glaubwürdigkeit seinen 180.000 weiblichen Mitgliedern
gegenüber mit der Frage, ob an leitender Stelle ebenfalls eine Frau steht. Auch für die von der Ge-
schäftsführung wahrzunehmende Darstellung und Repräsentation des Frauenverbandes nach außen hin
liegt es in der Natur der Sache, dass an dieser Stelle allgemein eine Frau erwartet wird.“).

65 LAG Köln, AR-Blattei ES 800 Nr. 128.
66 Siehe auch EuGH, 10.7.2008 – C-54/07 (Feryn), EuGHE 2008, 51877.
67 BAG 28.5.2009 – 8 AZR 536/08 –, juris.
68 Dem Arbeitgeber in BAGE 61, 219 gelang dies zum Beispiel nicht.
69 Dies wird in der Entscheidung nicht thematisiert, geht aber aus der Bezeichnung „der Kläger“ klar genug

hervor.
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C. Was ist das „Geschlecht“?
Eine weitere problematische Frage, die in der Rechtslehre noch gar nicht ange-
sprochen wurde, spricht das BAG in der Transsexuellen-Entscheidung mit der
Formulierung an: „Dieser Eigenschaft [weibliches Geschlecht] genügte die Klä-
gerin jedenfalls solange (noch) nicht, als nicht ihre Geschlechtsumwandlung nach
§§ 8, 10 TSG vollzogen war.70“ Spätestens damit dürfte klar sein, dass der Begriff
des „Geschlechts“ auch in dieser Norm alles andere als eindeutig ist und dass der
schlichte Verweis auf die Biologie nicht selbstverständlich weiterführt. Denn die
naturwissenschaftliche Auseinandersetzung zeigt, dass die Biologie in Bezug auf
die Geschlechterzuweisung weniger eindeutig ist als gemeinhin angenommen
wird. Biologisch handelt es sich bei „Geschlecht“ nicht um ein Entweder-Oder,
sondern um ein Kontinuum, bestehend aus genetischem Geschlecht (Chromo-
somensatz), anatomischem Geschlecht (gonadisches Geschlecht) und hormonel-
lem Geschlecht.71

Für den Sport jedenfalls hat der für Leichtathletik zuständige Weltverband IAAF
erst jüngst im Fall von Caster Semanya wieder eine Geschlechtsbestimmung an-
geordnet, um die Anmeldung zu einem Frauen-Wettkampf zu überprüfen.72

Dort werden zur Geschlechtsüberprüfung wohl vorrangig Gentests gemacht. Da
jedoch manche mit einem Y-Chromosom geborenen Menschen alle körperlich
charakteristischen Merkmale einer Frau entwickeln (ausgenommen der inneren
Sexual-Organe), ohne dass ihr Körper aber auf das produzierte Testosteron re-
agiert (Androgen Insuffizienz Syndrom [AIS]), dürfen sie auch bei den Frauen
starten – insofern scheint es eigentlich auf die Produktion von Testosteron an-
zukommen.73

Die transsexuelle Arzthelferin hatte jedoch anders argumentiert, als sie darlegte,
sie habe gewusst, dass die Patient_innen „bei Kenntnis von ihrem organischen
Zustand überreagiert und u.U. die Praxis nicht mehr aufgesucht hätten; sie habe
allerdings niemals die Absicht gehabt, sich gegenüber den Patienten zu offenba-
ren.“ Sie war also der Meinung, allein dadurch, dass sie den physischen Phänotyp
„Frau“ überzeugend darstellen konnte, erfüllte sie die Anforderung, die der Arzt
aufgestellt hatte. Und tatsächlich wird man eine große Zahl der erwähnten Fälle
so einordnen können. Um Frauenkleidung als Model präsentieren zu können,
muss eine_r nur glaubwürdig einen Frauenkörper darstellen können. Um in ei-
nem Theaterstück eine Rolle zu spielen, die nach dem Willen des/der Regis-
seurs_in von einem Frauenkörper repräsentiert werden soll, muss eine_r nur
glaubwürdig einen Frauenkörper darstellen können. Was häufig als „biologisch-
natürlich“ bezeichnet wird, ist vielmehr die „Performance“, die glaubwürdige
Darstellung und Präsentation – nicht einer Geschlechterrolle, sondern eines Ge-
schlechtskörpers.
Aber reicht das wirklich schon, um in einem Frauenhaus tätig zu sein? Oder um
„Frauen“ körperlich zu untersuchen, die sich nicht vor fremden „Männern“
nackt zeigen mögen? Geht es dort wirklich nur um die glaubhafte Darstellung?
Wie ist es mit der Geschäftsführung einer frauenpolitischen Institution oder der
Repräsentation einer feministischen Organisation? Was muss eine_r mitbringen,
um hier glaubwürdig repräsentieren zu können? In solchen Fällen geht es doch

70 BAG, AP Nr. 35 zu § 123 BGB.
71 Lorber/Farell, in: Lorber/Farell (Hrsg.), The Social Construction of Gender, S. 7 ff.
72 Die Untersuchung von Caster Semanya ist noch nicht abgeschlossen. Eine Entscheidung wird nicht vor

Ende November veröffentlicht (vgl. Communiqué der IAAF vom 11.9.2009, www.iaaf.org/aboutiaaf/
news/newsid=54277.html („gender verification results will be examined by a group of medical experts“).

73 Sieben der acht Frauen, die 1996 bei Olympia in Atlanta positiv auf Y-Chromosomen getestet wurden,
hatten AIS und durften teilnehmen.
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vermutlich darum, dass eine_r in bestimmten Situationen nicht mit Personen zu
tun haben will, die im gesellschaftlichen Gewaltverhältnis der Geschlechter die
„Gegenseite“, nämlich die Seite der Macht und Gewalt repräsentiert. Auch dabei
geht es wohl nicht um biologische Gegebenheiten, sondern um gesellschaftliche,
die gesellschaftlich an Körper gebunden sind – um Existenzweisen.74 Aber wer
wollte hier abgrenzen und Zuordnungen treffen?
Hier, bei der Bestimmung der legitimen Ausnahmen, tritt die Kehrseite der Ver-
rechtlichung am deutlichsten zu Tage: Brauchen wir wirklich solche rechtlichen
Definitionen, die Stereotypisierungen provozieren, die über Gerichte durchge-
setzt und verallgemeinert werden? Sind dies nicht Fragen, die in der Gesellschaft
bleiben sollen, in denen den gesellschaftlichen Akteur_innen also Einschätzungs-
und Handlungsspielräume überlassen bleiben sollten? Dies ist jedenfalls ein star-
kes Argument für das Grundkonzept der Rechtsprechung zu den unternehme-
rischen Entscheidungsspielräumen. Die Justiz hätte dann aber wohl immer noch
genug damit zu tun, das Handeln gesellschaftlicher Akteur_innen auf innere
Konsistenz zu kontrollieren.75

Die Vielfalt der Geschlechter und der Universalismus des Rechts

Der Überblick sollte reichen, um die grundsätzlichen Probleme, die mit einer
Verrechtlichung der Geschlechtergleichbehandlung verbunden sind, benennen
zu können. Entsprechendes ließe sich auch aus dem Recht der mittelbaren Dis-
kriminierung76 oder dem Gleichstellungsrecht77 finden. Neben und mit der
Grundsatzfrage, inwieweit Stereotypisierungen mit der Verrechtlichung not-
wendig verbunden sind, stellen sich insbesondere auch Fragen nach der Fassung
angemessener Tatbestände.

Klassifikationen und Schließungen

In der Literatur wird versucht, unter den Begriff des „Geschlechts“ nicht nur
Schwangerschaft und Transsexualität zu fassen, wie es bereits der EuGH getan
hat, sondern auch Intersexualität78 und/oder sexuelle Orientierung und sexuelle
Identität.79

Der Lesben- und Schwulenverband in Deutschland (LSVD) fordert dagegen
rechtspolitisch eine Erweiterung der Tatbestände des Art. 3 Abs. 3 GG um die
Frage der „sexuellen Identität“ und wird dabei nicht nur von Christine Hoh-

4.

a)

74 Maihofer, Geschlecht als Existenzweise, 1995.
75 Siehe oben unter 3.c)B, bei Fn. 68 f.
76 Zur Kritik an den stereotypisierenden Grundlagen (Teilzeitbeschäftigung als Erfahrung weißer hete-

rosexueller Frauen) siehe nur Ashiagbor, The Intersection between Gender and „Race“ in the Labour
Market: Lessons for Anti-Discrimination Law, in: Morris, Anne/O’Donnel, Thérèse (Hrsg.), Feminist
Perspectives on Employment Law, 1999, 139.

77 Frauenförder- und Gleichstellungsgesetze der Länder; siehe § 5 AGG: Erlaubte Geschlechtsdifferen-
zierung: „wenn durch geeignete und angemessene Maßnahmen bestehende Nachteile wegen [des Ge-
schlechts] verhindert oder ausgeglichen werden sollen“.

78 Nollert-Borasio/Perreng, AGG, 2006, § 1, Rn. 9; Schiek (Fn. 19), § 1 AGG, Rn. 25.
79 Plett, Ausschluss eines transsexuellen Partners vom Anspruch auf betriebliche Hinterbliebenenrente,

ZESAR 2004, 303. Siehe auch für Art. 3 GG Sacksofsky, Gleichheit in der neuen Vielfalt: Neuer Streit
um Gleichberechtigung, in: Kritische Justiz (Hrsg.), Verfassungsrecht und gesellschaftliche Realität,
2009, 147 (153 f.) unter dem Oberbegriff „sexuelle Identität“.
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mann-Dennhardt unterstützt.80 Am 29.9.2009 haben die Landesregierungen von
Berlin, Hamburg und Bremen eine entsprechende Bundesratsinitiative gestartet.
Andere teilen die Zielsetzung, halten aber auch den rechtsdogmatischen Weg
über die Auslegung für möglich. Aber welche Begriffe und Konzepte sind dann
geeignet? Schon nicht jegliche Konstruktion von Homosexualität ist rechtstaug-
lich. Sabine Hark hat angemahnt zu reflektieren, wo Schließungen stattfinden,
wer aufgerufen wird und wer nicht, und so Fixierungen von Identität aufzude-
cken.81 So meint Antke Engel, nur die klassifikatorischen Begriffe „Lesben und
Schwule“ nötigten immer wieder die Frage nach Zugehörigkeit und Ausschlüs-
sen auf, während der Begriff „sexuelle Orientierung“ eher dazu auffordere, ihn
unterschiedlich zu füllen.82 Dass dies aber auch geschieht, versteht sich keines-
wegs von selbst,83 wie die Definitionsversuche der Kommentarliteratur zeigen:
§ 1 AGG („sexuelle Identität“) erfasse wohl mindestens Homosexualität, Hete-
rosexualität und Bisexualität.84 Nach der Gesetzesbegründung sollen auch Trans-
sexualität oder Intersexualität diesem Tatbestand zuzuordnen sein,85 die wieder
von anderen (nicht zuletzt dem EuGH) als Fälle der „Geschlechts“-Diskrimi-
nierung gesehen werden.86 Auch die Grundbegriffe sind problematisch: Der Be-
griff der sexuellen Identität ersetzt im deutschen Recht den europarechtlichen
Begriff der sexuellen Orientierung. Worum geht es also? Um sexuelle Praxis, um
sexuelle Beziehungen oder um geschlechtliche soziale Identität?

Thematisierung von Machtverhältnissen und Praktiken durch Recht

Dabei geht es darum letztlich gar nicht. Der Diskriminierungsschutz wendet sich
doch gegen bestimmte Machtverhältnisse. Auch Susanne Baer hat wiederholt
gefordert, dass das Recht sich nicht an Identität, Gruppe oder Eigenschaft ori-
entieren dürfe, sondern an benachteiligenden „-ismen“.87 Zur Abwehr der Zwän-
ge der Vergeschlechtlichung müsse das Recht in die Prozesse der Abwertung und
Ausgrenzung intervenieren.
Dem entspricht einerseits die Struktur des geltenden Diskriminierungsschutzes,
wonach es nicht darauf ankommen soll, welcher Gruppe der/die Diskriminierte
„zugehört“, sondern auf welchen Annahmen und Vorurteilen die Benachteili-
gung beruht.88 Eine parallele Rechtsentwicklung hat es übrigens im Recht der
mittelbaren Diskriminierung gegeben, wo nicht mehr auf einen quantitativen
Vergleich der Betroffenheit von „Frauen“ und „Männern“ abgestellt wird, son-

b)

80 „Kampagne 3+“, siehe www.artikeldrei.de: Forderung nach Ergänzung von Art. 3 Abs. 3 GG um „se-
xuelle Identität“; siehe auch Hohmann-Dennhardt, Gleichheit nur für Heteros? Keine Diskriminierung
wegen der „sexuellen Identität“, in: Kritische Justiz (Hrsg.), Verfassungsrecht und gesellschaftliche
Realität, 2009, 125: „geschlechtliche Identität oder sexuelle Orientierung“, um „Homo- und Transse-
xualität“ zu erfassen; Sacksofsky (Fn. 76), 147 (154); siehe auch für einen etwas anderen (spezifischeren
und freiheitsrechtlich orientierten) Ansatz die „Internationale Erklärung der Geschlechterrechte“ der
International Conference on Transgender Law and Employment Policy (ICTLEP) von 1995, im Ori-
ginal und deutscher Übersetzung wiedergegeben, in: Queering Demokratie, 2000, S. 175 ff.

81 Hark, Durchquerung des Rechts. Paradoxien einer Politik der Rechte, in: Queering Demokratie, 2000,
S. 28 ff. (40). Siehe auch Hark, Ohne Geländer handeln. Paradoxien einer Politik der Rechte, Streit 1999,
59.

82 Engel, Differenz (der) Rechte – Sexuelle Politiken und der Menschenrechtsdiskurs, in: Queering De-
mokratie, 2000, S. 157 ff. (158).

83 Baer, im Gespräch Beger/Baer/da Silva, Recht und Rechte, in: Queering Demokratie, 2000, S. 182 ff.
Siehe auch schon zur Rechtsprechung oben 3.a)B. und C.

84 Nollert-Borasio/Perreng (Fn. 78), 2006, § 1, Rn. 38; Schiek (Fn. 19), Rn. 31.
85 BT-Drs. 16/1780, S. 31; Nollert-Borasio/Perreng (Fn. 78), 2006, § 1, Rn. 38; siehe auch für Art. 3 GG:

Sacksofsky (Fn. 76), 147 (154) unter dem Oberbegriff „sexuelle Identität“.
86 Schiek (Fn. 19), § 1, Rn. 32; zur EuGH-Rechtsprechung oben 3.a)C.
87 Siehe Baer (Fn. 10), 32.
88 Kocher, in: Wedde (Hrsg.), Kompaktkommentar Arbeitsrecht, 2009, § 3 AGG, Rn. 10.

400

https://doi.org/10.5771/0023-4834-2009-4-386 - Generiert durch IP 216.73.216.36, am 18.01.2026, 06:58:33. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-2009-4-386


dern eine qualitative Einschätzung der geschlechtsspezifischen Wirkungen er-
laubt wird („Benachteiligung in besonderer Weise“).89

Die Forderung, den Fokus nicht auf Kategorien, sondern auf Praktiken der Ka-
tegorisierung zu legen,90 geht aber weiter. Ein gutes Beispiel für das, was gemeint
sein könnte, bietet das Recht der „sexuellen“ Belästigung im Erwerbsleben. Im
US-amerikanischen Recht wird hier insbesondere die Legitimität der „equal op-
portunity harassment defense“ diskutiert, die der US-amerikanische Supreme
Court im Jahre 1998 erlaubt hatte.91 In den USA wird sexuelle Belästigung anders
als im Deutschland der Vor-AGG-Zeit schon lange als eine Frage der Diskrimi-
nierung „wegen des Geschlechts“ behandelt.92 1997 ging es dann um die Frage,
ob Belästigung auch vorliege, wenn ein Mann von Männern drangsaliert, mit
Vergewaltigung bedroht und sexueller Gewalt unterworfen wird; der Supreme
Court verlangt dafür den vergleichenden Nachweis, dass es einer Frau nicht ge-
nauso (oder schlimmer) ergangen wäre. Das Machtverhältnis, das durch sexuelle
Belästigung (re-)produziert wird, lässt sich jedoch mit einem solchen Vergleichs-
personenkonzept nicht adressieren.
Für das Recht der sexuellen Belästigung gibt es dieses Problem im deutschen
Recht nicht, da dort (auch aufgrund der „persönlichkeitsrechtlichen“ Konstruk-
tion) konkrete Verhaltensweisen benannt werden:93 § 3 Abs. 4 AGG verbietet
„… unerwünschtes, sexuell bestimmtes Verhalten, wozu auch unerwünschte se-
xuelle Handlungen und Aufforderungen zu diesen, sexuell bestimmte körperli-
che Berührungen, Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie unerwünschtes Zeigen
und sichtbares Anbringen von pornographischen Darstellungen gehören“. So
lassen sich sexualisierte und demütigende Arbeitsatmosphären generell themati-
sieren. Das Problem taucht aber im Zusammenhang mit der diskriminierenden
Belästigung nach § 3 Abs. 3 AGG auf („unerwünschte Verhaltensweisen, die mit
einem in § 1 genannten Grund in Zusammenhang stehen“). Auch in Fällen von
geschlechtsstereotypisierenden Kleiderordnungen kommt man mit dem Ver-
gleichspersonenkonzept wohl nicht weiter: Der US-amerikanische Supreme
Court hatte bereits im Fall „Price Waterhouse v Hopkins“ einen anderen Ansatz
zur Begründung einer Geschlechtsdiskriminierung gewählt.94 Dort war eine Frau
nicht als Partnerin aufgenommen worden, weil sich sie nach Meinung der bishe-
rigen Partner_innen zu maskulin verhalten habe; man hatte von ihr verlangt, fe-
mininer zu gehen, zu sprechen und sich zu kleiden, Make-up und Schmuck zu
tragen.
Eine solche Auslegung des Verbots der Geschlechtsdiskriminierung als Verbot
der Diskriminierung wegen einer Weigerung, sich Geschlechterstereotypen zu
fügen, würde einen Aspekt des Machtverhältnisses „Geschlecht“ klarer und tref-
fender erfassen als die bisher verwandten Identitätskonstruktionen. Sie entsprä-
che auch der Forderung des Bundesverfassungsgerichts, überkommene Rollen-
verteilungen nicht zu verfestigen.95

89 Siehe Schiek (Fn. 19), § 3, Rn. 43 ff.
90 So auch Engel (Fn. 81), 160.
91 Oncale v. Sundowner Offshore Services, 523 U.S. 75 (1998); der Supreme Court verwies die Sache zu-

rück, erlaubte aber den Einwand. Siehe z.B. Taflinger, Equal opportunity harassment?, Off Our Backs
Jan 1998; Zalesne, Lessons from equal opportunity harasser doctrine, Duke Journal of Gender Law &
Policy, Jan 2007. Sie zeigt auch, dass in der Praxis ein solcher Vergleich dennoch soweit ersichtlich nie
verlangt wurde.

92 Vgl. Hohmann/Moors, Schutz vor sexueller Belästigung am Arbeitsplatz im Recht der USA (und
Deutschland), KJ 1995, 151; Baer, Würde oder Gleichheit?, 1995; siehe auch Hannett, Equality at the
Intersections, Oxford Journal of Legal Studies 2003, 65 (78) zum englischen Recht.

93 Vgl. zur Kritik Baer (Fn. 89).
94 Price Waterhouse v. Hopkins, 490 U.S. 228 (1989).
95 Siehe oben Fn. 3.
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Mit einem solchen Ansatz würde auch die Diskriminierung „wegen der Schwan-
gerschaft“ besser erfasst als durch das Vergleichspersonenkonzept: Denn letzt-
lich geht es ja hier auch darum, dass diejenigen, deren Lebensentwurf dem weib-
lichen Geschlechtsstereotyp entspricht, nicht in das herrschende Konzept der
Erwerbsarbeit passen. Die Beschränkung auf Verbote der Diskriminierung „we-
gen der Schwangerschaft“ oder „[vor bzw.] während der Elternzeit“ (§ 18
Abs. 1 Satz 1 BEEG) reicht insofern nicht aus. Erfasste man den Kern dieser
Diskriminierungsverbote z.B. mit Fragen der Diskriminierung „wegen Eltern-
schaft“,96 so wäre auch den zahlreichen Männern besser geholfen, die sich allein
mit der Ankündigung, sich um ein Kind kümmern zu wollen, schon so weit vom
männlichen Geschlechtsstereotyp entfernen, dass sie entlassen und/oder schika-
niert werden.

Fazit

Die Reichweite des Verbots der Diskriminierung „wegen des Geschlechts“ lässt
sich nicht überzeugend nach der Reichweite des Begriffs „Geschlecht“ bestim-
men. Es muss hier letztlich darum gehen, die vielfältigen Machtkonstellationen
zu erfassen, in denen sich die gesellschaftlichen Geschlechterverhältnisse dar-
stellen. So würde auch deutlich, inwiefern die „Diskriminierung wegen der
Schwangerschaft“ mit Geschlechtsdiskriminierung zusammen hängt: Diese Dis-
kriminierungen zielen darauf, ein Modell der Erwerbsarbeit als Norm zu eta-
blieren, das mit weiblich kodierten Lebensläufen und Elternschaft nicht verein-
bar ist. Mit dem biologischen Geschlecht hat es weniger zu tun als der EuGH
annimmt. Dasselbe gilt für die Diskriminierung z.B. von Transgender-Personen,
die zwar als Geschlechtsdiskriminierung erfasst werden kann. Dadurch wird aber
verdeckt, worum es eigentlich geht, nämlich um einen spezifischen Aspekt der
gesellschaftlichen Machtverhältnisse „Geschlecht“. Eine Interpretation des Ge-
schlechtergleichbehandlungsgebots als Verbot geschlechtsstereotypisierender
Anforderungen stellte auch insofern einen angemesseneren Zugang dar als die
Argumentation des EuGH.97

Bedürfte es bei einer solchen Interpretation des Diskriminierungsverbots über-
haupt noch der Entwicklung spezieller neuer „verpönter“ Merkmale? Zumal die
Hinzufügung von speziellen Diskriminierungsverboten wegen der sexuellen
Orientierung und/oder Identität ja Rückwirkungen auf das Geschlechtergleich-
behandlungsgebot hat: Wenn es nicht gelingt, neue Tatbestände mit Ausstrah-
lungswirkungen zu versehen, besteht die Gefahr, dass im Geschlechtsbegriff ein
binäres Verständnis von Geschlecht zementiert wird. Oder, anders formuliert:
Die Etablierung von Rechten für Homosexuelle schließt nicht aus, dass Hetero-
sexualität die privilegierte Position als unhinterfragte, institutionalisierte kultu-
relle Norm behält.98

Andererseits: Gerade die spezielle Festschreibung kann konkrete Machtverhält-
nisse und Probleme klarer adressieren.99 So entbindet das spezielle Verbot der
Diskriminierung wegen der Schwangerschaft von der Zuordnung zu Ge-
schlechtsbegriffen und erfasst eine konkrete Problematik der Arbeitsmärkte.
Und ein spezielles Verbot der Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung
und Identität könnte die gesellschaftliche Marginalisierung und Invisibilisierung

5.

96 Siehe schon oben Fn. 29.
97 Vgl. Zalesne (Fn. 91); Adamietz (Fn. 13), 380; Cornell 1993 (Fn. 1), 81.
98 Hark (Fn. 81), 41.
99 Zur Funktion des Rechts in der Thematisierung von Machtverhältnissen siehe ausführlich Kocher,

Funktionen der Rechtsprechung, 2007, S. 27 ff.; S. 78 ff. und passim; siehe auch Hark (Fn. 81), 30; 33
(dort auch: Rechte symbolisieren die Zugehörigkeit zur Gesellschaft).
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von Lesben, Schwulen, Bisexuellen, Transsexuellen und Transgender-Personen
unmittelbar benennen – und gleichzeitig deutlich machen, dass das gesellschaft-
liche Problem der Geschlechterverhältnisse nicht nur in ungleicher Arbeitsver-
teilung besteht, sondern auch in geschlechtsstereotypisierenden Zumutungen,
die jede_n treffen.
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