Paul Skidmore”

Lesbische und schwule Arbeit-
nehmerInnen: ein Thema fiir die
Rechtswissenschaften?

Diskriminierung im Arbeitsleben wegen lesbischer oder schwuler Orientierung —
wer weifS davon etwas ? Der Autor riickt dieses vernachlissigte Thema in den
Fokus seines Interesses. Nachdem er gezeigt hat, dass es diese Form der Benach-
teiligung gibt, stellt er Uberlegungen an, wie der verfassungs- und arbeitsrecht-
liche Schutz dieser Gruppe von Beschdftigten in Zukunft verbessert werden kann.
Er ist sich bewusst, dass die Durchsetzung seiner Ideen in der Praxis daran
scheitern kann, dass der Nachweis der Diskriminierung wegen einer bestimmten
Art sexueller Orientierung schwierig sein kann. Die Red.

1. Einleitung

Die deutschen Rechtswissenschaften haben sich in der Vergangenheit duflerst selten
mit Fragen der lesbischen und schwulen® ArbeitnehmerInnen? auseinandergesetzt. In
juristischen Debatten und Abhandlungen waren Lesben und Schwulen meistens
genauso unsichtbar wie im Alltag. Sie tauchten hauptsichlich auf, wenn es darum
ging, die Heterosexualitit zu untermauern. So waren bestimmte Sexualpraktiken
strafbar, die iiberwiegend von schwulen Minnern praktiziert werden. § 175 StGB
wurde erst nach jahrzehntelanger politisch-juristischer Debatte gestrichen.3 Aber
auch der umstrittene Ehebegriff ist immer wieder ein Grund gewesen, das Dasein
gleichgeschlechtlicher Paare ausdriicklich in die Diskussion einzubeziehen. Besonders
seitder Entscheidung des BVerfG, die gleichgeschlechtliche Paare von der bestehenden
biurgerlichen Ehe ausschliefit,+ sind lesbische und schwule Lebensgemeinschaften ein
Thema. Dieses Interesse lisst in absehbarer Zeit wahrscheinlich nicht nach. Das
Lebenspartnerschaftgesetz (LPartG) vom 16. 2. 2001 bleibt kontrovers.s Es soll um

* Lecturer in Law, Universitit Bristol. Fiir ihre Unterstiitzung bei der Vorbereitung des Aufsatzes bedanke
ich mich besonders bei Professor Robert Rebhahn, Professor Ulrich Zachert, Herrn Roland Weiss und der
Redaktion der Zeitschrift. Die fiir diesen Aufsatz notwendigen Forschungsaufenthalte wurden durch
Stipendien des DAAD und des Europiischen Zentrums fiir Offentliches Recht ermoglicht.

Die Besetzung des Begriffes »schwul« hat sich tiber die letzten dreiflig Jahre geindert. Er wird gegenwirtig
als positive emanzipierte Selbstdefinition verwendet. In Anlehnung an diesen Gebrauch wird er in der
Regel auch in diesem Aufsatz so benutzt, auch wenn es im O-Ton »Homosexuelle« heifit. Ausfiihrlicher
und (zum Teil) anderer Aufassung: Maas, Identitit und Stigma-Management von homosexuellen Fiih-
rungskriften, 1999, S. 5 und S. 45 ff.

Der »ArbeitnehmerIn«-Begriff wird hier eher soziologisch im Sinne von ckonomisch abhingigen Be-
schiftigten verstanden, was die Beriicksichtigung von Soldaten ermdglicht, auch wenn sie juristisch in der
Regel nicht als solche behandelt werden. Siehe MiinchArbR-Richardi, § 24 Rn. 12 und 99.

Ausfirlich dazu m.w.N.: Schulz, Paragraph 175 (abgewickelt), 1994; vgl. a. Dose, in: Freunde eines
schwulen Museums in Berlin (Hrsg.), Die Geschichte des § 175: Strafrecht gegen Homosexuelle, 1990.
BVerfG 4.10.1993, NJW 1993, 3058.

Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaf-
ten vom 16. 2. 2001, BGBL. I 2001, 266. Zum Hintergrund: Strick, DeuFamR (2000) und BT-Drs. 14/3751.
Kritisch aber: Scholz/Uble, NJW 2001, 393. Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung (1 BvQ
23/01,1 BvQ 26/01) in den Normenkontrollverfahren wurden vom BVerfG am 18. 7. 2001 zuriickgewiesen,
daher ist das Gesetz planmifig am 1. 8. 2001 in Kraft getreten.
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einen zweiten Teil erganzt werden, sobald die dafiir notwendige Mehrheit im Bundes-
rat gefunden werden kann.

Von diesen zwei Angelegenheiten abgesehen, bleiben Lesben und Schwule eher eine
Fufinote in den meisten juristischen Themenkomplexen. Gerade im Bereich des
Berufslebens gab es bisher wenig Problembewusstsein fiir die Belange von Lesben
und Schwulen.® Dafiir ist es aber hochste Zeit. Einerseits gibt es interessante sozio-
logische und psychologische Daten, die die Situation von Lesben und Schwulen am
Arbeitsplatz beleuchten. Andererseits besteht Handlungsbedarf nach dem Erlass der
EG-Antdiskriminierungsrahmenrichtlinie,” die unter anderem das Merkmal »sexu-
elle Ausrichtung« berticksichtigt.

2. Empirische Daten: Was wissen wir?

Ein Uberblick iiber die Forschungsergebnisse zur Arbeitssituation von Schwulen und
Lesben in Deutschland ist leicht zu schaffen, weil in der Vergangenheit relativ wenig
zu diesem Thema geforscht wurde. Aus der BRD liegen vereinzelt Studien aus den
70er- und 8oer-Jahren vor.! Uber die Situation in der damaligen DDR ist weniger
bekannt. Erst in den goer-Jahren wurden, auf Grund eines Forschungsauftrags des
Niedersichsischen Innenministeriums von 1994, durch ein Miinchener Institut bun-
desweit Daten erhoben.

Bei Beachtung der gebotenen Vorsicht mit fritheren Studien wegen ihrer fehlenden
Aktualitatist einiges auch heute noch interessant. 1974 stellten Dannecker/Reiche fiir
schwule Minner sowie 1975 Schdifer fiir Lesben fest, dass viele ihrer Befragten eine
Diskriminierung befiirchteten, sollte ihre sexuelle Orientierung am Arbeitsplatz
bekannt werden.' Dartiber hinaus haben bis zu etwa 1§ Prozent der TeilnehmerInnen
der verschiedenen Studien subjektiv erlebte Diskriminierungen am Arbeitsplatz
wahrgenommen. Anhand solcher Ergebnisse aber zum »objektiven« Ausmaf} der
Diskriminierung zu gelangen, ist nun, wie Lautmann richtig konstatiert,"" kaum
moglich. Diese Schwierigkeit, Diskriminierungen objektiv zu erfassen, lisst sich
auch unter Anwendung eines psychologischen Ansatzes plausibel erkliren. Wie
die qualitativen Studien von Zillich und Maas zeigen mogen,'* ergeben sich Diskri-
minierungsgefiihle durch die dynamische Wechselwirkung zwischen Arbeitnehme-
rIn und beruflichem Umfeld. Daher empfindet nicht jede(r) Schwule oder Lesbe z. B.
eine homophobe Bemerkung als »diskriminierend«, weil subjektiv unterschiedlich
damit umgegangen wird.

Fiir unsere Zwecke ist es aber nicht zwingend, eine absolute Quote des Vorkommens
von Diskriminierung zu kennen. Die immer wiederkehrenden Forschungsergebnisse,
die auf Diskriminierungen hindeuten, lassen ahnen, dass die gesellschaftliche Situa-
tion eine juristische Uberpriifung lohnt. Solches wird hier nach einer Auseinander-
setzung mit den Ergebnissen der Miinchener Studie unternommen. Letztere ist be-

N

Als Ausnahmen s. Hammer/Rzadkowski, ZTR 1991, 363 und Hammer, PersR 1996, 112.

Richtlinie 2000/78 ABI EG 2000, L 303/16.

Dannecker/Reiche, Der gewdhnliche Homosexuelle, 1974; Schéfer, in: Schorsch/Schmidt (Hrsg.), Ergeb-
nisse zur Sexualforschung, 1975; von Paczensky, Verschwiegene Liebe, 1981; Zillich, Homosexuelle
Minner im Arbeitsleben, 1988; Reinberg/RofSbach, Stichprobe: Lesben, 1995 (3. Auflage).

Empirische Daten liegen nicht vor. Siehe aber die Berichte von Grau, in: Amendt, Natiirlich anders: zur
Homosexualitit in der DDR, 1989.

10 Dannecker/Reiche (Fn.8), S. 338; Schifer (Fn. 8).

11 Lautmann, Seminar: Gesellschaft und Homosexualitit, 1977, S. 95.

12 Zillich (Fn. 8); Maas (Fn. 1).
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sonders relevant nicht nur wegen der Grofie des untersuchten Personenkreises und
threr Aktualitit, sondern auch aus der rechtspolitischen Perspektive: Thr Ziel war,
»rechtliche Anderung durchzusetzen, um die Arbeitssituation von Lesben und
Schwulen zu verbessern.«'? Thr pseudo-juristischer Ansatz trennt sie deutlich von
den bereits erwihnten Arbeiten der 70er- und 8cer-Jahre und auch von der neuesten
qualitativen Untersuchung von Maas, der schwule Fuhrungskrifte unter die Lupe
nahm."* Trotz dieses Ansatzes fehlte es leider sowohl im Forschungsbericht als auch
in der daraus resultierenden Publikation'’ an einer systematischen juristischen Dar-
stellung der Problematik. Die VerfasserInnen unterstellen offensichtlich sowohl, dass
die bereits existierenden arbeitsrechtlichen Regelungen nicht ausreichen, als auch,
dass die Anderung der arbeitsrechtlichen Rahmenbedingungen Einfluss auf die be-
triebliche Erfahrung von Lesben und Schwulen haben kann. Diese zwei Unterstel-
lungen sollen im Folgenden analysiert werden.

Zuerst aber zu den konkreten Ergebnissen der Miinchener Studie. Durch ein per
Schneeballsystem verteiltes Fragebogenverfahren wurden Daten von tiber 2500 Les-
ben und Schwulen in ganz Deutschland erhoben. Unter diesen Befragten hatten rund
zwolf Prozent vermutlich oder sicher mindestens einmal eine Stelle wegen ihrer
sexuellen Orientierung nicht bekommen. Dartiber hinaus gaben insgesamt 81 Prozent
an, Benachteiligungen wegen der sexuellen Orientierung erlebt zu haben. Fiir viele
haben sich solche Erlebnisse auf iible Witze oder Erzihlungen hinter dem Riicken
beschrinkt. Der Prozentsatz derjenigen, die einen 6konomischen Nachteil erlitten,
wie zum Beispiel das Versagen einer Beforderung, lag viel niedriger (8 Prozent).”®
Wichtig scheint den AutorInnen die Aussage gewesen, daff Diskriminierung am
Arbeitsplatz relativ unabhingig von Alter, Wohnort, Beruf und Ausbildungsgrad
alle Lesben und Schwulen treffen kann."” Auch das Wohlbefinden mit dem eigenen
Lesbisch- bzw. Schwulsein ist nach dieser Studie nicht ausschlaggebend, um die
Wahrscheinlichkeit einer Diskriminierung am Arbeitsplatz vorauszusagen. Die sub-
jektive Wahrnehmung der Diskriminierung scheint fir die AutorInnen auch deshalb
eine untergeordnete Rolle zu spielen, weil sie hauptsichlich mit dem Ansatz arbeiten,
dass der Hauptschlussel zur »Losung« der Diskriminierungsfrage im Betriebsklima
und dem Arbeitgeberverhalten liegt. Den durch die Studie bestitigten Zusammen-
hang zwischen Verheimlichung der sexuellen Orientierung und subjektiv erlebter
Diskriminierung erkliren sie dariiber, dass die Schwulen und Lesben im Betriebs-
alltag vorausgesetzte Mafistibe der Heteronormalitit nicht erfiillten. Die Geheimhal-
tung von Details aus dem Privatleben fithre zu Distanz und Ablehnung durch
Kolleglnnen, die ihrerseits von lesbischen und schwulen ArbeitnehmerInnen als
Diskriminierung empfunden werde.”® Dieser Teufelskreis lasse »die Notwendiglkeit
von (rechtlichen) Anderungen erkennen.«™

Allerdings ist ungewiss, wieweit rechtliche Anderungen das Betriebsklima beein-
flussen konnen. Ein weiterer Teil der Studie hat das Arbeitgeberinteresse an einer
schwullesbischen Betriebspolitik untersucht.*® Anhand dieser Ergebnisse wird deut-
lich, wie wenig Unternehmen an die Belange ihrer schwulen und lesbischen Arbeit-

13 Knoll/Bittner/Edinger/Reisbeck/Schmitt/Keupp, Studie »Lesben und Schwule in der Arbeitswelt<, 1995.
Anhang.

14 Maas (Fn. 1). Er wie Zillich ist viel mehr an den einzelnen Biographien der Minner als an der Erfassung der
Diskriminierung interessiert.

15 Knoll/Edinger/Reisbeck, Grenzginge, 1997.

16 Ebd., S.48-55 und 114-115.

17 Ebd,, S. 54-55.

18 Ebd.,, S.é61ff.

19 Ebd,, S.64.

20 Knoll/Edinger/Reisbeck (Fn.15), S. 68 ff.
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nehmerInnen gedacht haben und auch wie irrelevant sie trotz der Aufforderung, den
Fragebogen auszufiillen, dieses Thema fanden. Infolgedessen ist zu vermuten, dass
die Handlungsbereitschaft von vielen Arbeitgebern sich nicht allein durch einfache
arbeits- oder betriebsverfassungsrechtliche Anderungen beeinflussen lisst.

Trotz der hier geduBlerten Zweifel an den Auswirkungen rechtlicher Anderungen fand
die Idee groflen Beifall unter den lesbischen und schwulen TeilnehmerInnen der
Studie. Als sie nach bevorzugten Mafinahmen »in Bezug auf Homosexualitit am
Arbeitsplatz« gefragt wurden, beflirworteten tiber 80 Prozent »Diskriminierungs-
verbote in arbeitsrechtlichen Richtlinien«.** Einem solchen Verbot wird insofern eine
Legitimationsfunktion zugeschrieben, als es das Selbstbewusstsein von Lesben und
Schwulen in betrieblichen Auseinandersetzungen stirken kdnne.

3. Rechtlicher Schutz fiir lesbische und schwule ArbeitnehmerInnen.
(a) Fragestellung

Anhand der Untersuchungsergebnisse wird deutlich, dass an mehreren Schnittstellen
des beruflichen Werdeganges eine Diskriminierung wegen sexueller Orientierung
erfolgen kann. Erstens mag der Arbeitgeber sich weigern, Schwule und Lesben
tiberhaupt einzustellen. Zweitens erfolgt fir diejenigen, die schon innerhalb des
Betriebs sind, wegen sexueller Orientierung manchmal nicht die erwartete Beforde-
rung. Die Heteronormativitit der Organisation setzt oft in bestimmten Branchen bei
Fihrungskriften gewisse Geschlechterrollen voraus,” denen Schwule und Lesben
nicht immer entsprechen.

Drittens wird von vielen Schwulen und Lesben eine Vielfalt von Ausgrenzungsarten
am Arbeitsplatz erlebt. Sicherlich ist Mobbing?? kein ausschlieflich schwullesbisches
Thema. Die sexuelle Orientierung ist hier aber als moglicher Angriffspunkt mitzu-
berticksichtigen. Und jenseits von Mobbing wird auch die Nichtwahrnehmung von
lesbischen und schwulen Lebensformen als Diskriminierung empfunden.** Viertens
lasst sich als materielle Folge der Nichtbeachtung lesbischer und schwuler Lebens-
formen eine mogliche Entgeltdiskriminierung beflirchten. Verheiratete (die in der
Regel von Heterosexuellen gewihlte Lebensform) verdienen hiufig mehr als nicht-
verheiratete ArbeitnehmerInnen (worunter die meisten lesbischen und schwulen
Lebensgemeinschaften zu finden sind). Fiinftens nennen die Befragten das Schwul-
oder Lesbischsein als Kiindigungsgrund, auch wenn es selten von der Arbeitgeber-
seite als solcher explizit ausgesprochen wird.” Der Verlust des Arbeitsplatzes bedroht
sowohl die existentielle Absicherung als auch den Lebensschwerpunkt der Arbeit-
nehmerln. Vielleicht deshalb sind die Beftirchtungen so akut.

Die folgende rechtliche Auseinandersetzung beschrinkt sich auf das Bundes-
recht.

21 Ebd,, S. 130.

22 Ebd,, S.41ff.

23 Ausfirlich dazu Spamer, Mobbing am Arbeitsplatz, 2000.

24 Reinberg/Roffbach (Fn.8), S.80.

25 Zillich, in: Ellerman (Hrsg.) Soziale Diskriminierung Homosexueller, 1987, S. 43.

26 Zu Linderverfassungen und Lindervorschriften siehe Risse, Der verfassungsrechtliche Schutz der Ho-
mosexualitit, 1998, S. 174-179.
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(b) Grundrechtliche Uberlegungen

Arbeitsrechtlicher Schutz fiir Schwule und Lesben, der ihre sexuelle Orientierung
ausdriicklich berticksichtigt, ist bis heute vom Gesetzgeber nicht konkretisiert wor-
den. Erst mit der Novellierung des Betriebsverfassungsgesetzes wurde im Juli 2001
ein Schritt in diese Richtung unternommen, als der Begriff »sexuelle Identitit«in § 75
Abs. 1 BetrVG eingeftigt wurde.”” Deshalb sind die Grundrechte in diesem Bereich
von besonderer Bedeutung, weil sie gesellschaftliche Wertentscheidungen widerspie-
geln, die tiber ihre mittelbare Drittwirkung die Auslegung der sonstigen fiir das
Arbeitsrecht relevanten Normen prigen.

Uber das Grundgesetz genieflen Schwulen und Lesben keinen expliziten Grund-
rechtsschutz. Der Versuch, wihrend der wiedervereinigungsbedingten Uberarbei-
tung des Grundgesetzes »sexuelle Identitit« als Antidiskriminierungsmerkmal in
Art.3 Abs. 3 GG einzufiigen, ist gescheitert.”® Dennoch verbietet Art3. Abs. 1 GG
die willkiirliche Differenzierung. Risse sicht in seiner ausfiihrlichen Arbeit zum
verfassungsrechtlichen Schutz von Homosexualitdt in diesem Gleichheitssatz das
prinzipielle Gebot, Heterosexuelle und Homosexuelle gleich zu behandeln. Abge-
sehen vom Bereich der Ehe, wo Art. 6 Abs. 1 GG berticksichtigt werden miisse, findet
er keinen juristisch legitimierbaren Grund, die Ungleichbehandlung von Hetero-
sexuellen und Homosexuellen zu rechtfertigen.”” Zum gleichen Ergebnis tiber Reich-
weite des Art. 3 Abs. 1 GG kam auch die Regierung Kobl, als sie die Notwendigkeit
eines Antidiskriminierungsgesetzes verneinte. Im Bezug auf das Arbeitsleben wurde
unter anderem auf Art. 3 GG als Rechtsnorm hingewiesen, um den bereits bestehen-
den rechtlichen Schutz fiir Lesben und Schwule nachzuweisen.>® Auch das allgemeine
Personlichkeitsrecht in Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit der Menschenwiirde des
Art. 1 Abs. 1 GG erfasse die individuelle sexuelle Orientierung.’'

Diese Grundrechte werden aber nicht schrankenlos gewihrleistet. Wenn sie in einem
konkreten Fall in Erwigung kommen, miissen sie mit den kollidierenden Rechten
von anderen, insbesondere dem Arbeitgeber, in Einklang gebracht werden (vor allem
der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)** und der freien Berufswahl
(Art. 12 GG), die der Privatautonomie auch des Arbeitgebers dient).

(aa) Einstellung

Grundsitzlich gelten bei der Einstellung die Prinzipien der Privatautonomie und der
freien Berufswahl (Art. 12 GG), wobei der Arbeitgeber frei entscheiden kann, wen er
einstellt. Die zentrale Frage ist also, ob innerhalb dieses weiten Ermessensspielraumes
eine Bewerberin willkiirlich aufgrund ihrer sexuellen Orientierung abgelehnt werden
kann. Die gesetzliche Einschrinkung tiber § 611a BGB hilft wenig. Er verbietet die
Ungleichbehandlung wegen des Geschlechtes.?® Eine Auslegung dahingehend, dass er
auch die Nichteinstellung wegen sexueller Orientierung regele,** wire moglich, wenn
die europiische Richtlinie,** deren Umsetzung dieser Paragraph dient, als Mafinahme
zur rechtlichen Bekimpfung der durch die herkommliche Geschlechterrollenvertei-

27 Siehe unten, unter der Uberschrift »Beférderunge.

28 BT-Drs. 12/6000, S. 54.

29 Risse (Fn. 26), S. 160-174.

30 BT-Drs. 13/4152, S. 5.

31 BVerfGE 6, 389, 432; siehe auch Risse (Fn. 26), ausfiihrlich S. §7-106.

32 ErfK/Dieterich Art.2 GG Rn. 1—45.

33 BT-Drs. 8/3317, S.8.

34 Die parallele Frage bei der Entgeltdiskriminierung wurde vom BAG offen gelassen: BAGE 85, 375, 380.
35 Richtlinie 76/207, ABlL. EG L39/40.
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lung entstandenen Nachteile verstanden werden konnte. Schliefflich beruht die unge-
rechtfertigte Ablehnung von Lesben und Schwulen auch auf ihrem nicht geschlech-
terrollenkonformen Verhalten oder Auftreten. Der EuGH hat aber wenig Anstof§
dazu gegeben, den Gleichbehandlungsgrundsatz so auszulegen.¢

Wenn § 611a BGB keine Hilfe anbietet, miissen Schwule und Lesben auf einen
eventuellen Schutz uber die Grundrechte zuriickgreifen. Es ist jedoch umstritten,
in welchem Ausmafl die Grundrechte der BewerberInnen den Arbeitgeber (auch
Grundrechtstriger) bei seiner Auswahlentscheidung binden. Einigkeit herrscht dar-
tiber, dass der Arbeitgeber nicht verpflichtet sein soll, das Einstellungsverfahren nur
anhand objektiver Kriterien durchzufiihren.’” Preis bezweifelt dartiber hinaus, dass
der Arbeitgeber bei der Einstellung willkiirlich die Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG
ignorieren darf; er sieht darin eine Verletzung des Personlichkeitsrechts. Er bejaht in
einem solchen Fall einen Anspruch auf Schadenersatz aus § 823 Abs. 1 BGB.3® Analog
wird argumentiert, dass auch die Nichtbeachtung der ungeschriebenen Merkmale, die
iber Art. 3 Abs. 1 GG geschiitzt werden, zum Schadenersatz fithren konne.
Akzeptiert man dies, wiirde dennoch Schadenersatz nur zugesprochen, wenn die
Kligerin beweisen kann, dafl sie wegen ihrer sexuellen Orientierung nicht eingestellt
wurde. Da der Arbeitgeber der Bewerberin gegeniiber nicht verpflichtet ist, eine
Ablehnung zu begriinden, kann der Tatbestand einer Diskriminierung sicherlich
auflerst selten nachgewiesen werden.

Viele Lesben und Schwule gehen damit anders um und »tarnen« sich bei der Be-
werbung als heterosexuell. Hier kann das allgemeine Personlichkeitsrecht auf andere
Art und Weise zu ihren Gunsten eingreifen. Eine arbeitgeberische Anfechtung des
zustande gekommenen Arbeitsvertrages wegen Irrtums oder Tauschung iber die
sexuelle Orientierung muss erfolglos bleiben,* da ein Interesse des Arbeitgebers am
Privatleben einschlieflich der sexuellen Orientierung der BewerberInnen nicht an-
erkannt wird.** Diese rechtliche Losung vermag mogliche Schwierigkeiten bei der
Einstellung abdecken, aber sie ruft problematische Nebenwirkungen hervor. Sie
verstirkt die Geheimhaltung des eigenen Schwul- oder Lesbischseins, das als private
Angelegenheit ausgegliedert wird. Auf diesem Weg bestitigt sich die betriebliche
Zwangsheterosexualitit, die ihre fithrende Rolle behalt, wihrend andere Sexualititen
unter dem Schutz des »Privaten« beseitigt werden.*

(bb) Beforderung

Der Vorgang einer Beforderung scheint besser juristisch tiberpriifbar zu sein, weil mit
einem Schuldverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, dem Arbeitsver-
trag, ein Rechtsgeschift existiert, auf das die Grundrechte einwirken konnen. Bei der
Auslegung dieses Vertrages sind die Generalklauseln des BGB auch zu berticksich-
tigen, die die Wertentscheidungen des Grundgesetzes aufnehmen (mittelbare Dritt-
wirkung). Uber §§ 134, 138, 242 BGB wird der Arbeitgeber verpflichtet, keine will-
kiirliche Entscheidung aufgrund der sexuellen Orientierung seiner ArbeitnehmerIn-
nen zu treffen, die thre Grundrechte verletzt. Dieser schmale, aber vom BAG

36 Rs C-249/96 (Grant), Slg 1998 I-621.

37 MiinchArbR-Richardi § 39 Rn. 67 ff.

38 ErfK/Preis § 611 BGB Rn. 354.

39 MiinchArbR-Buchner § 41 Rn. 174-184.

40 BAG AP Nr26 zu § 123 BGB.

41 Hochstrichterliche Anerkennung haben die Schwierigkeiten, die fiir Lesben und Schwulen bei der Aus-
legung der »Privatsphire« entstehen kénnen, jingst durch eine Entscheidung des stidafrikanischen
Verfassungsgerichtes vom 9. 10.1998 erfahren: National Coalition for Gay and Lesbian Equality vs.
Minister of Justice Case CCT 11/98, 1999 (1) SA 6 (CC).
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ausdriicklich bejahte Schutz** wird naher im Kiindigungsabschnitt behandelt. Vor-
sicht ist aber geboten, erstens, weil diese vertraglichen Anspriiche kein objektives
Beforderungsverfahren erzwingen, und zweitens erhebliche Schwierigkeiten damit
verbunden sind, Willkiir des Arbeitgebers zu beweisen. Infolgedessen wird auch
dann, wenn die Vermutung einer Nichtbeforderung wegen sexueller Orientierung
nahe liegt, der Betroffene selten erfolgreich seine Rechte wird durchsetzen konnen.
Flankierende Mafinahmen, die in dieser Hinsicht einen mittelbaren Einfluss auf das
arbeitgeberische Handeln haben konnten, sind im Betriebsverfassungsgesetz zu
finden. Der Arbeitnehmer kann nach § 83 BetrVG Einsicht in seine Personalakte
verlangen. Dieses Recht ermoglicht eine Relevanzkontrolle, wodurch der Arbeit-
geber dazu gezwungen werden kann, alle fiir die ausgetibte Titigkeit irrelevanten
Materialien aus der Akte zu entfernen.

Kollektivrechtliche Bestimmungen konnen auch fir ein besseres Betriebsklima sor-
gen und tragen zum Abbau diskriminierender Verfahrensweisen bei. So haben Ar-
beitgeber und Betriebsrat nach § 75 Abs. 2 BetrVG den gesetzlichen Auftrag, die freie
Entfaltung der Personlichkeit der ArbeitnehmerInnen zu schiitzen und zu férdern.
Das Nichtdiskriminierungsgebot des § 75 Abs.1 BetrVG erfasst neuerdings die
Benachteiligung wegen »sexueller Orientierung«.® Dieses Gebot, Lesben und
Schwule zu berticksichtigen, ist entstanden, um europarechtlichen Pflichten nach-
zukommen*. Die Erfillung dieser Pflichten ist aber gerichtlich schwer durchzuset-
zen. Umstritten ist dartiber hinaus, ob die Vorschriften § 75 Abs. r und Abs. 2 BetrVG
auch dann anzuwenden sind, wenn kein Betriebsrat vorhanden ist,*’ sowie die Frage,
ob sie subjektive Arbeitnehmeranspriiche darstellen. Generell wird Letzteres ver-
neint.* Daher dienen sie nach h. M. hauptsichlich als Unterstiitzung zu Klagen iiber
die bereits erwihnten Generalklauseln.

Dariiber hinaus konnte § 611a BGB Lesben niitzlich sein, denn letztendlich ist es
nicht immer klar, ob Frauen Schranken zum beruflichen Aufstieg ihres Geschlechtes
oder ihrer sexuellen Orientierung wegen erleben.?” Trotzdem bleiben insgesamt
Zweifel an einem effektiven Rechtsschutz gegen Diskriminierung wegen sexueller
Orientierung. Besonders in der freien Wirtschaft wird die Befoérderung ohne Trans-
parenz durchgefiihre.

(cc) Mobbing

Die empirischen Untersuchungen belegen unterschiedliche Formen von Mobbing als
die am hiufigste erlebte Art von Diskriminierung.*® Dieses betriebliche Phinomen
hat die Wissenschaft erst in den letzten zehn Jahren richtig entdeckt. Sie versucht, das
(Stor-)Verhalten psychologisch zu beschreiben und zu beurteilen und gleichzeitig die
juristischen Anspriiche seiner Opfer auszuarbeiten.* Eine homophobe Motivation
wurde aber fast nie als Mobbinggrund behandelt. Parallel zu dieser Entwicklung ist
die allmihliche Anerkennung des Verbots von sexueller Belastigung am Arbeitsplatz
zu verzeichnen. Diese aus dem Geschlechtermachtverhiltnis sich herausstellende

42 BAGE 77, 128.

43 § 75 Abs. 1 BetrVG, geindert durch das Gesetz vom 23.7.2001 BGBL. I 2001, 1852.

44 BT-Drs. 14/5741, S. 45.

45 Kreutz, GK-BetrVG § 75 Rn. 4.

46 Kreutz, GK-BetrVG § 75 Rn. 19 m.w. N.

47 Arbeitssoziologisch sind diese zwei Faktoren nicht leicht auseinanderzuhalten, weil sie eigentlich Unter-
aspekte des heteropatriarchalen Organisationsbegriffs eines Betriebes sind. Juristisch wird immer noch
versucht aber »Geschlecht« und »sexuelle Orientierung« getrennt zu behandeln.

48 Knoll/Edinger/Reisbeck (Fn. 15), S. 114-115.

49 Ausfiihrlich Spamer (Fn. 23), m. w.N.
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besondere Form des Mobbings trifft wegen der herkdmmlichen patriarchalischen
Betriebsstruktur iiberwiegend Arbeitnehmerinnen’® Schwule sind aber zum Teil
ebenfalls betroffen, weil ihre Lebensfithrung nicht geschlechtsrollenmusterkonform
ist.

Man konnte denken, dass wegen des Grundsatzes der Arbeitgeberfiirsorgepflicht’
der bestehende rechtliche Schutz dem Mobbingbetroffenen ausreichende juristische
Eingriffsmoglichkeiten anbietet.”* Die praktische Durchsetzung von Unterlassungs-
oder Schadenersatzanspriichen dem Arbeitgeber gegeniiber ist aber schwierig, weil
grundsitzlich das Verschulden des Arbeitgebers dargelegt werden muss, sollte er
firr in seinem Betrieb vorhandenes Mobbing haften. Mobbing ist aber oft ein schlei-
chender Prozess, an dem eventuell mehrere MitarbeiterInnen beteiligt sind, eine
Fallkonstellation, in der nicht ohne weiteres vom Verschulden des Arbeitgebers
ausgegangen werden kann. Aus der vertraglichen Perspektive verlangt die Fiirsorge-
pflicht,’? dass der Arbeitgeber unter anderem die Gesundheit und die Personlich-
keitsentfaltung seiner ArbeitnehmerInnen schiitzt. Dennoch ist unklar, wie dies im
Bezug auf Mobbing zu konkretisieren ist. Der Arbeitgeber kann mit seinem Wei-
sungsrecht kaum jeden Witz oder bestimmte Gesprichsthemen unter seinen Mitar-
beiterInnen verbieten. Die genaue Art, wie jeder mit seinem Mitmenschen umzu-
gehen hat, kann im voraus vom Arbeitgeber sehr schwer festgeschrieben werden.
Lediglich in Fallen, in denen der Arbeitgeber von andauerndem Mobbing erfahrt oder
hitte erfahren missen, und es versiumt hat, einzugreifen, kann in der Regel von
seinem Verschulden ausgegangen werden. Deliktsrechtlich ist es noch etwas schwie-
riger zu dem Ergebnis zu kommen, dass der Arbeitgeber die rechtliche Verantwor-
tung fiir Mobbing tragen mufi. § 823 Abs. 1 BGB oder § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit einem Schutzgesetz schiitzen auch das Personlichkeitsrecht des Arbeit-
nehmers. Das Arbeitgeberverhalten wird aber kaum den Charakter eines deutlichen
Psychoterrors aufweisen, der als eine unerlaubte Handlung eingestuft werden
kann.

Fazit: Es ist schwierig, die tagtigliche, von Kolleglnnen praktizierte Ausgrenzung
von schwulen und lesbischen ArbeitnehmerInnen dem Arbeitgeber juristisch zuzu-
rechnen.

Kann das vorgekommene Mobbing als sexuelle Belistigung eingestuft werden, ist die
Rechtslage nicht besser: Das Beschiftigtenschutzgesetz von 24.Juni 1994°* bietet
keine weitergehenden zivilrechtlichen Méglichkeiten an. Fiir Schwule und Lesben
konnte dieses Gesetz wegen seiner Vorzeigefunktion trotzdem von Interesse sein. Es
konkretisiert in § 2 Abs. 1 die arbeitgeberische Fursorgepflicht und statuiert aus-
dricklich, dass vorbeugende Mafinahmen dazugehoren. Dartiber hinaus wird fiir den
Fall, dass der Arbeitgeber gegen sexuelle Belistigung nicht vorgeht, dem Arbeit-
nehmer explizit ein Leistungsverweigerungsrecht zugebilligt. Die grundsitzliche
Schwiche des Gesetzes liegt aber in seiner engen Definition der sexuellen Beldstigung
in § 2 Abs. 2. Nur ein Verhalten, das sowohl vorsitzlich als auch »sexuell bestimmt«
ist und die Wiirde des Betroffenen verletzt, wird im Sinne dieses Gesetzes als sexuelle
Belastigung angesehen. Dazu kommt noch, dass ein Verhalten, das keine strafrecht-
liche Handlung darstellt, von den Betroffenen »erkennbar abgelehnt« werden muss,
ehe es als sexuelle Belistigung gilt. Trotz dieser Einschrinkungen sollte kein Zweifel

so Ausfiihrlich Baer, Gleichheit oder Wiirde, 1995.

51 MiinchArbR-Blomeyer § 97.

52 Hier werden die méglichen Anspriiche gegeniiber andere MitarbeiterInnen nicht behandelt (dazu aus-
fihrlich: Spamer [Fn. 23], S. s11f.).

53 Dazu siche Ehmann, in: FS Wiese, 1998.

54 BGBL. I 1994, 1406, 1412.
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daran bestehen, dass Homophobie als »sexuell bestimmtes« Verhalten einzuordnen
ist. Vorurteile hinsichtlich der Nichteinhaltung der herkommlichen Geschlechter-
rollenverteilung durch Schwulen und Lesben betreffen den Intimbereich von Men-
schen und versuchen, einem Mann oder einer Frau vorzuschreiben, wie er bzw. sie als
sexuelles Wesen zu leben hat.

Bereits bestehende Vorschriften haben also insgesamt wenig anzubieten, um Arbeit-
geber bei von Schwulen und Lesben erlebtem Mobbing zur Rechenschaft zu ziehen.
Um zu entscheiden, ob rechtliche Anderungen die geeignete Losung sind, wie die
Miinchener Studie vermutet, miissten empirische Daten erhoben werden, die die
Wirksambkeit juristischer Schritte in Mobbing-Fallen durchleuchten.

(dd) Entgeltdiskriminierung

Bisherige empirische Untersuchungen haben keinen Schwerpunkt auf Entgeltfragen
gelegt. Dennoch zeigt die arbeitsrechtliche Praxis, dass in bestimmten Fillen Lesben
und Schwule, die in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften leben, ein geringeres
Entgelt als ihre verheirateten (iiberwiegend verschiedengeschlechtlichen) KollegIn-
nen beziehen. In dem vom BAG 1997 entschiedenen Fall’’ ging es um einen hoheren
Ortszuschlag fiir Verheiratete nach § 29 BAT, der fiir das Arbeitsverhiltnis des
Klagers anwendbar war. Der in einer auf Dauer angelegten gleichgeschlechtlichen
Lebensgemeinschaft lebende Kliager beantragte den gleichen Ortszuschlag wie seine
verheirateten Kollegen (nach geltendem Recht durfte er seinen Partner ja nicht
heiraten).’® Das BAG wies wie die Vorinstanzen seine Klage ab. Nach Auffassung
des Gerichts war der tarifvertraglich festgelegte hohere Ortszuschlag weder verfas-
sungsrechtlich noch europarechtlich’” zu beanstanden.

Erstens liege kein Verstof gegen Art 3. Abs. 1 GG vor, weil die Tarifparteien berech-
tigt seien, bei ihrer Entscheidung, Verheirateten einen hoheren Ortszuschlag zu
gewiahrleisten, die aus Art.6 Abs.1 GG hervorgehende Wertordnung zu bertick-
sichtigen. Die rechtlichen Pflichten aus der biirgerlichen Ehe gentigten, arbeitsrecht-
liche Typisierungen mit ihren damit verbundenen Folgen fiir die Geschlechterrollen-
verteilung zu legitimieren. Zweitens hitten die Tarifparteien nicht gegen den Gleich-
behandlungsgrundsatz fiir Manner und Frauen verstofien. Weil Schwule im gleichen
Ausmafl wie Lesben von der tariflichen Leistung ausgeschlossen seien, liege keine
Verletzung des Art.3 Abs.3 GG sowie Art. 119 EGV (alter Fassung)’® vor. Das
Gericht lief§ offen, in wieweit der Gleichbehandlungsgrundsatz Mann/Frau auch
die Nichtdiskriminierung wegen sexueller Orientierung berticksichtige. In diesem
konkreten Fall liege aber keine solche unmittelbare Diskriminierung vor, weil sowohl
in einer verschiedengeschlechtlichen Lebensgemeinschaft lebende Arbeitnehmerln-
nen als auch Schwule und Lesben von der Regelung benachteiligt seien. Wenn es um
die mittelbare Diskriminierung gehe, da die Bestimmung verhéltnismiflig mehr
schwule und lesbische ArbeitnehmerInnen als Heterosexuelle treffe, diene die Wert-
entscheidung des Art.6 Abs.1 GG als sachlicher Grund fiir die Diskriminierung.
Drittens verstoffe die Tarifbestimmung nicht gegen Art.2 Abs.1 GG. Die freie
Entfaltung der Personlichkeit einschliefllich sexueller Selbstbestimmung werde nicht
durch die Verweigerung des hoheren Ortszuschlages unangemessen beeintrichtigt.

55 BAGE 85, 375 = EzA Art3 GG Nry2 mit Anmerkung Marbold = EzBAT §29 BAT Nr22 mit
Anmerkung Marschner.

56 BVerfG 4.10.1993 NJW 1993, 3058.

57 Das spitere EuGH Grant-Urteil (Fn. 36) dndert nichts an dieser Feststellung.

58 Art. 141 EGV (neu).
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Auch das BVerfG sah keinen Grund, die Verfassungsmafligkeit der Ungleichbehand-
lung von lesbischen und schwulen ArbeitnehmerInnen zu tiberpriifen.’”’

Nach dem Inkrafttreten des LPartG am 1. 8. 2001 muff diese Frage der Entgeltdis-
kriminierung jedoch neu gestellt werden. Zwar sind die Tarifparteien keine unmittel-
baren Adressaten des LPartG, dennoch dirfen sie diese Wertentscheidung des Ge-
setzgebers nicht ignorieren. Die zu l6sende rechtliche Frage betrifft die Wechselwir-
kung zwischen Art.6 Abs.1 GG und dem LPartG. Auch wenn die eingetragene
Lebenspartnerschaft sich in vielen familienrechtlichen Hinsichten von der Ehe unter-
scheidet: Rechtfertigen solche Unterschiede die Ungleichbezahlung im Arbeitsrecht
zwischen einer verheirateten Arbeitnehmerin (i.d.R. verschiedengeschlechtlich) und
einer Arbeitnehmerin, die in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft lebt (i.d.R.
gleichgeschlechtlich)? Die Antwort auf dieser Frage hingt von der Bewertung des
LPartG ab. Einerseits kann argumentiert werden, dass die Entscheidung, Schwulen
und Lesben eine Ehe »2.Klasse« in der Form der »eingetragenen Lebenspartner-
schaft« zu gonnen, ein bewusstes Zeichen dafiir ist, dass sie in allen Bereichen des
Zivilrechts Verheirateten nicht gleichzusetzen sind. Andererseits und tiberzeugender
kann das Institut »eingetragene Lebenspartnerschaft« als ein positiver Schritt zur
Integration von Schwulen und Lesben gesehen werden. Es respektiert die grund-
rechtliche Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 1 GG und erkennt gleichzeitig gewisse
gleichgeschlechtliche Lebensformen an, die der heteronormativen Ehe am nichsten
sind. Diese Anerkennung sollte im arbeitsrechtlichen Bereich berticksichtigt werden.
Werden Zuschlige an Verheiratete aus historischen pauschalisierten Griinden mit
Rucksicht auf gegenseitige Unterhaltspflichten gewahrleistet, sollen sie an in einge-
tragener Lebenspartnerschaft lebende ArbeitnehmerInnen auch bezahlt werden miis-
sen, da letztere dhnlichen Pflichten nachkommen miissen.

(ee) Kiindigungsschutz

Aus den fritheren empirischen Untersuchungen ist klar, dass schwule und lesbische
ArbeitnehmerInnen fiirchte(te)n, dass mit der Preisgabe ihres Schwul- bzw. Lesbisch-
seins der Arbeitgeber die Kiindigung ausspricht. Aus der Miinchener Studie ergibt
sich, dass sich diese Befiirchtung nur selten verwirklicht. Sicherlich werden Arbeit-
geber duflerst selten eine Kindigung ausdricklich wegen Homosexualitit ausspre-
chen. Aber andere Griinde konnen vorgeschoben werden, um homophobes Verhalten
zu tarnen.

Das BAG hat sich zunichst nur im Rahmen einer Kiindigung von einem kirchlichen
Mitarbeiter dazu gedufiert, ob Homosexualitit als ein sozial gerechtfertigter Grund
anzusehen ist.®® Jedenfalls auflerhalb der Kirche stellt die Sexualitit an sich keinen
betriebs-, personen- oder verhaltensbedingten Grund fiir eine Kiindigung dar, weil sie
vollkommen irrelevant fiir die zu leistende Arbeitist. Ausgangspunkt mufl daher sein,
dass im Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes eine solche Kiindigung un-
zulissig ist. Diese Hypothese wird von der Haltung des BAG bei Kiindigungen
auflerhalb des KSchG unterstiitzt.*”

Allerdings konnen sozial gerechtfertigte Griinde eine ungerechtfertigte Kindigung
wegen Homosexualitit decken. Bei betriebsbedingten Kiindigungen liegt der Kiindi-
gungsgrund auflerhalb der Person des Arbeitnehmers. Diese betriebswirtschaftliche

59 BVerfG 21.5.1999, EzA Art.3 GG Nr.72a.

60 Grundsitzlich nach vorheriger Abmahnung als zulissiger verhaltensbedingter Grund anerkennend: BAG
30.6.1983, AP Nr. 15 zu Art. 140 GG; kritisch dazu Hueck/v. Hoyningen-Huene, KSchG § 1 Rn. 258
(12. Auflage 1997). Ausfiihrlicher siehe Abschnitt 3(a) unten.

61 Siehe unten bei Fn. 69.
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Entscheidung wird aber kaum juristisch iberpriift.*> Dieser Spielraum erméglicht
dem Arbeitgeber daher die Kiindigung unerwiinschter schwuler bzw. lesbischer
ArbeitnehmerInnen, soweit der betriebsbedingte Grund glaubhaft gemacht werden
kann. Dartiber hinaus konnen Nachteile fir Lesben und Schwule bei der sozialen
Auswahl eintreten.” Ein schwuler Arbeitnehmer wird in der Regel als alleinstehender
wahrgenommen, wenn keiner Uber seinen Partner weiff, und deshalb soll er eine
Kiindigung besser als sein verheirateter Kollege vertragen konnen. Um diesem fiir ihn
mit Nachteilen verbundenen Auswahlprozess entgegenzuwirken, muss er der be-
trieblichen heterosexuellen Annahme widersprechen und tiber seinen Partner und
eventuelle Wahlfamilie Auskunft geben. Derjenige, der bis zu diesem Zeitpunkt
»verdeckt« am Arbeitsplatz gewesen ist, sicht das wohl als Zwickmiihle. Entweder
gibt er sein Schwulsein preis oder riskiert bei der sozialen Auswahl hoch oben auf der
Kindigungsliste zu stehen. In dieser Hinsicht mag das LPartG grundsitzlich eine
Verbesserung zumindest fiir diejenigen Lesben und Schwulen bringen, die in eine
eingetragene Lebenspartnerschaft eintreten. Sie missten kiinftig bei der sozialen
Auswahl neben Verheirateten stehen.

Bei personen-und verhaltensbedingten Kiindigungen konnten alle moglichen Griinde
vorgeschoben werden, um eine Kiindigung wegen Homosexualitit zu tarnen. Bei
bestimmten sozial gerechtfertigten Griinden besteht ein gewisser Verdacht auf den
unzulissigen Kiindigungsgrund »Homosexualitit«. In Bezug auf Kindigungen we-
gen AIDS und des HIV+ Status hat sich allerdings bald nach dem Bekanntwerden der
Krankheit die Meinung gebildet, dass AIDS oder HIV+ Status keinen Kiindigungs-
grund darstellen kénnten.* Die bereits entwickelten Mafistibe fiir Kiindigungen bei
fortdauernder Krankheit sollen in dieser Fallkonstellation vielmehr auch gelten. Zur
Auswirkung auf schwule Arbeitnehmer hat man sich in der einschligigen Fach-
literatur nicht geduflert. Auch schwules oder lesbisches aufler- oder innerbetriebliches
Verhalten kann grundsitzlich keinen Kiindigungsgrund darstellen, da der Arbeit-
geber keine Berechtigung hat, das auflerbetriebliche Verhalten seiner MitarbeiterIn-
nen zu kontrollieren oder zu beriicksichtigen,® es sei denn, es verletzt eine Neben-
pflicht,* was kaum jemals der Fall sein wird.

Im Ergebnis scheint das KSchG einen gewissen Schutz fiir lesbische und schwule
ArbeitnehmerInnen zu bieten. Sicherlich kénnen entschlossene Arbeitgeber den
Schutz umgehen; aber im Vergleich mit den anderen bereits behandelten Schnitt-
stellen des Arbeitsverhiltnisses ist bei seiner Beendigung Rechtsschutz besser ge-
sichert. Diese Feststellung lasst sich durch zwei plausible Vermutungen begriinden.
Erstens schrankt das Kiindigungsschutzgesetz in diesem Bereich die Willkiir des
Arbeitgebers ohnehin ein. Zweitens ist die Bereitschaft der Arbeitnehmerlnnen
viel hoher, ihre Rechte geltend zu machen, wenn das Arbeitsverhiltnis vorbet ist.
Dementsprechend sind in diesem Bereich Rechtsprechung und Fachliteratur detail-
lierter und umfassender, was zu einer besseren juristischen Lage beigetragen hat.
Auflerhalb des Geltungsbereiches des KSchG ist der Schutz geringer. Aber dies heifit
nicht, dass der Arbeitgeber bei seiner Entscheidung uneingeschrinkt ist. Dass er bei

62 KR-Etzel § 1 KSchG Rn. §40.

63 Zur sozialen Auswahl siche KR-Etzel § 1 KSchG Rn. 689 ff.

64 Haesen, RAA 1988, 158, 163; Richardi, NZA 1988, 73, 79. Die Frage ist vom BAG offen gelassen: BAG
16.2.1989, BAGE 61, 151.

65 Zur ganz anderen Position bei kirchlichen MitarbeiterInnen siehe Abschnitt 3(a) unten. Vgl. ArbG Berlin
7.7.1999 LAGE zu BGB § 611 Kirchliche Arbeitnehmer Nr. 11. Die Kiindigung eines S/M praktizie-
renden Arbeitnehmers war danach unzulissig. Die pauschalen Vermutungen des Arbeitgebers, der
Krankenpfleger wiirde auf Grund seines privaten sexualen Verhaltens Grenzen zu KollegInnen oder
PatientInnen tiberschreiten, reiche lingst nicht fiir eine Kiindigung aus.

66 KR-Etzel § 1 KSchG Rn. 472 ff. Uberlegungen zu lesbischen und schwulen Verstofen gegen betriebliche
Kleiderordnungen auch mit Bezug auf Deutschland siehe Skidmore, Social and Legal Studies 1999, 509.
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keiner Kiindigung willkiirlich oder sittenwidrig57 handeln darf, ist inzwischen vom
BVerfG bestitigt worden.®® Im Sinne von diesem sich allmihlich entwickelnden
Schutz auflerhalb des KSchG hat das BAG sich schon 1994 dazu geduflert, als ein
schwuler Arbeitnehmer wihrend der Probezeit wegen seiner Homosexualitit ge-
kiindigt wurde.® Das BAG sah in dem Arbeitgeberverhalten einen Verstof§ gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB), weil die Arbeitnehmergrundrechte
dadurch willktrlich verletzt worden seien. Die Kiindigung sei eine unzulissige
Disziplinierung wegen des Privatlebens des Arbeitnehmers, das den Arbeitgeber
gar nichts angehe. Die Ablehnung der BAG-Entscheidung in der Literatur’® zeigt
allerdings, wie prekir der Rechtsschutz fiir Lesben und Schwule in der Arbeitswelt
ist. Sie werden nur unter Vorbehalt in der Rechtsordnung akzeptiert.

Bei ndherer Betrachtung ist auch zu sehen, wie eng in diesem Fall tatsachlich ausgelegt
wurde. Das BAG betonte, seine Entscheidung beziehe sich auf den vom LAG
unterstellten Sachverhalt, dass der Kliger nur wegen seiner Homosexualitit gekiin-
digt wurde.”" Es deutete aber an, dass der Arbeitgeber berechtigt gewesen sein konnte,
den Einfluss des Schwulseins des Arbeitnehmers auf Kundenbeziehungen oder den
Betriebsfrieden zu berticksichtigen. Ferner ist der Arbeitgeber kiindigungsrechtlich
nicht verpflichtet, einen Kiindigungsgrund zu benennen.”” Der gut informierte Ar-
beitgeber wird daher gar keinen Kiindigungsgrund nennen, um eine eventuelle Klage
zu vermeiden.

4. Besondere Arbeitsverhiltnisse

(a) kirchliche MitarbeiterInnen

Die arbeitsrechtliche Situation von schwulen und lesbischen ArbeitnehmerInnen, die
in einem kirchlichen Betrieb beschiftigt sind, muss aus drei Griinden gesondert
dargestellt werden. Erstens ist die 6ffentliche Haltung der Kirchen Schwulen und
Lesben gegeniiber zum Teil ablehnend, wenn nicht feindlich. Zweitens genieflen
gerade kirchliche MitarbeiterInnen wegen des verfassungsbedingten Sonderstatus
der Kirchen weniger arbeitsrechtlichen Schutz als sonstige ArbeitnehmerInnen.”?
Drittens verlangen kirchliche Arbeitgeber oft hohere Loyalitatspflichten von ihren
ArbeitnehmerInnen als sonst in der Wirtschaft iblich.”* Unter diesen Umstinden ist
klar, dass die Schwulen und Lesben unter den bis zu 600 ooo geschitzten kirchlichen
ArbeitnehmerInnen” erheblich groflere Schwierigkeiten als diejenigen der in sons-
tigen Branchen beschiftigten Schwulen und Lesben erleben.

Dieses lasst sich bei der Kiindigung besonders deutlich zeigen.”® Zum Beispiel sah das

67 Sittenwidrig wird nicht weit ausgelegt; so meinte das BAG z. B., die Kiindigung von einem HIV-positiven
Arbeitnehmer, der Selbstmord versucht hatte und anschliefend mehrere Monate krankgeschrieben war,
sei nicht als sittenwidrig anzusehen: BAG 16.2. 1989, BAGE 61, 151.

68 BVerfG 27.1.1998, BVerfGE 97, 169, 178. Das Gericht hat die Stimmen von Oetker, AuR 1997, 41 und
Preis, NZA 1997, 1256, 1264—68 gebilligt. Zustimmend auch Hanau, in: FS Dieterich, 1999.

69 BAG 23.6.1994 = NZA 1994, 1080.

70 Boemke, WiB 1994, 912; EzA § 242 BGB Nr. 39 mit Anmerkung von Hoyningen-Huene.

71 BAG, NZA 1994, 1080, 1082.

72 Betriebsverfassungsrechtlich muss aber dem Betriebsrat der Grund mitgeteilt werden (§ 102 Abs. 1
BetrVG).

73 MiinchArbR-Richardi §§ 192, 193.

74 Vgl. Deutsche Bischofskonferenz, Erklirung Nr. s1: Erklirung der deutschen Bischéfe zum kirchlichen
Dienst und Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhaltnisse (1993).

75 Vom BVerfG weit ausgelegt: BVerfGE 70, 138, 162. Siehe auch MiinchArbR-Richard: § 193 Rn. 23—25.

76 Ausfiihrlich Geck/Schimmel, AuR 1995, 177.
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BAG 1983 das homosexuelle Verhalten eines vom Diakonischen Werk eingestellten
Familienberaters als zulissigen Grund fiir eine Kiindigung.”” Nach dem BAG durfte
nicht nur eine offene homosexuelle Lebensfiihrung, sondern auch jedes homosexuelle
Verhalten als Loyalitatsverstof§ verstanden werden. Es muss jedoch daran gezweifelt
werden, ob auch heute noch so entschieden werden wiirde. Trotz der Kirchenauto-
nomie bleibt den staatlichen Gerichten die Uberpriifung iiberlassen, ob die Entschei-
dung eines kirchlichen Arbeitgebers sich in Widerspruch zu Grundprinzipien der
Rechtsordnung begibt.”® Ein Totalverbot des homosexuellen Verhaltens bzw. Han-
delns wiirde das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung zu sehr einschrinken. So hat
das Arbeitsgericht Lorrach” die von einem katholischen Jugenderziehungsheim und
-schule ausgesprochene Ablehnung der Ubernahme eines schwulen Mannes wegen
seiner Homosexualitit in ein Ausbildungsverhiltnis fir rechtswidrig erklirte: Die
Kirche diirfe die menschliche Homosexualitit nicht verneinen oder so tun, als ob sie
nicht existiere. Sie miisse auch das Grundrecht auf eigene Sexualitit anerkennen.

Grundsitzlich ist diese Entscheidung zu begriifien, aber dennoch bleibt dem kirch-
lichen Arbeitgeber immer noch viel Spielraum, Homosexualitit abzulehnen. Die in
der Verfassung verankerte Kirchenautonomie bedeutet, dass ohne eine Verfassungs-
inderung eine Verbesserung dieser Situation schwuler und lesbischer kirchlicher
MitarbeiterInnen den Kirchen beinahe allein tiberlassen ist. In dieser Hinsicht lasst
die Praxis der evangelischen Kirche in den letzten zehn Jahren zumindest hoffen.*

(b) Soldatinnen

Auch wenn SoldatInnen keine ArbeitnehmerInnen im strikten Sinne sind,®" miissen
sie hier mitberticksichtigt werden, da sie innerhalb einer Organisation arbeiten, die
sich als homophob darstellt und wo belegte anti-schwule Diskriminierung vorliegt.
Weniger Material liegt tiber die Erfahrung von Lesben vor, weil historisch gesehen die
Bundeswehr alle Frauen (einschlieflich Lesben) am Rande gehalten hat® und sich
grundsitzlich als Miannerbund verstand.

Trotz des staatlichen Gebotes, den Soldaten allein nach »Eignung, Befahigung und
Leistung ohne Riicksicht auf Geschlecht, Abstammung, Rasse, Glauben, religiose
oder politische Anschauungen, Heimat oder Herkunft zu ernennen und zu verwen-
den«,” hat sich mit Unterstiitzung des BVerwG eine homophobe Personalpraxis
entwickelt. Die Bundeswehr vertritt die Auffassung, dass Homosexuelle nicht ge-
eignet seien, als Ausbilder oder Zugfithrer verwendet zu werden. Wiederholt hat das
BVerwG bestitigt, dass diese Wertentscheidung rechtlich nicht zu beanstanden sei.®
Selbst im Jahre 1997 wurde die bei auszubildenden Soldaten und Wehrpflichtigen
vermutete Intoleranz Homosexualitit gegentiber als ausreichender sachlicher Grund
angesehen, um eine Versetzung des Soldaten ohne Einzelprifung zu rechtfertigen.

77 BAG 30.6.1983, AP Nr15 zu Art. 140 GG. Mit Kommentar und Abdruck auch zu den Vorinstanzen s.
Malt, »ist unstreitig homosexuell«. Diskriminierung von Lesben und Schwulen in Arbeits- und Sozial-
recht, 1991, S. 37 ff.

78 BVerfGE 70, 138, 168.

79 ArbG Lorrach 25.8.1992, AuR 1993, 151. Das Berufungsgericht kam zum gleichen Ergebnis, aber mit
engerer Begriindung tiber § 242 BGB: LArbG Baden-Wiirttemburg 24. 6. 1993, NZA 1994, 416.

80 Siehe Diskussionspapier von 1996: www.ekd.de/EKD-Texte/homo.html

81 Sieche oben Fn. 2.

82 Nach der Kreil-Entscheidung des EuGH vom 11.1.2000 Rs C-285/98 Slg 2000, I-69 wurden die
Mbglichkeiten fiir Frauen mit entsprechenden Anderungen im GG und Soldatengesetz erweitert:
BGBI. I 2000, 1755 und 1815 ff.

83 § 3 Soldatengesetz in Anlehnung an Art. 33 Abs.2 GG.

84 Zuletzt BVerwG 18.11.1997, NVWZ-RR 1998, 244. Siche auch stindige Rechtsprechung: BVerwG
25.10.1979, BVerwGE 63, 286 und BVerwG 8. 11. 1990, BVerwGE 86, 355, kritisch dazu Kappe, DuR

1991, 465.
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Dabei wurde das nicht zu beanstandende Verhalten eines Schwulen problematisiert,
wihrend die dienstliche bzw. gesellschaftliche Ablehnung unkritisch als zu akzeptie-
rende Norm dargestellt wurde.

Die vom BVerwG vertretene Argumentationskette iibersieht aber nicht nur die
gesellschaftlichen Faktoren, die zu einer Ablehnung gleichgeschlechtlicher Lebens-
weisen fihren, sondern nimmt auch die Grundrechte des schwulen Soldaten zu wenig
in Betracht. Neuerdings hat das VG Liineburg von dieser Position abweichend der
Klage eines schwulen Soldaten stattgegeben, der die Ubernahme in ein Dienstver-
hiltnis des Berufssoldaten angestrebt hatte.*® Es legte dabei Wert auf die Notwen-
digkeit einer Einzelfallprifung. Die Homosexualitit des Soldaten dirfe seiner »Eig-
nung« fiir das Dienstverhiltnis nicht widersprechen, wenn keine in seiner Personal-
akte wihrend seiner inzwischen 8 Jahre bei der Bundeswehr abgelegte Beurteilung
auf ungeeignetes dienstliches Umgehen mit seiner Sexualitit hindeute. Die vom
Beklagten angefiihrte abstrakte Gefahr des Autorititsverlustes des Soldaten konne
ohne einschligige gegenteilige Beweise sowohl bei einem heterosexuellen als auch bei
einem homosexuellen Soldaten eintreten und sei daher irrelevant. Diese Entscheidung
deckt oft gegen schwule Soldaten hervorrufene Ablehnungsgriinde als unwiirdige
Vorurteile auf. Dennoch ist sie wegen ihrer Betrachtung der Sexualitit als grundsitz-
lich private Angelegenheit problematisch. Die Zuordnung der Sexualitit zum Bereich
der »Intimsphire« tragt dazu bei, den Eindruck zu vermitteln, dass die Arbeitswelt
und jeder dazu gehorige Betrieb sexualitatsfrei sind oder sein sollten. Dieser Ruf nach
»Neutralitit« und Sachlichkeit tibersieht die (meist) verborgene heterosexuelle An-
nahme, die Gesellschaft und ihre Institutionen strukturiert. Im juristischen Sinne ist
diese Entscheidung dennoch wichtig, weil sie eine Bereitschaft der Rechtsprechung
darlegt, die Grundrechte zu Gunsten von Schwulen und von Lesben auszulegen.

5. Bilanz

Die vorgehende Analyse zeigt viele Bereiche des Arbeitsrechts, in welchen die Inte-
ressen von Schwulen und Lesben beziiglich ihrer sexuellen Orientierung bertick-
sichtigt werden miissen. Insofern liefert sie selbst schon eine Antwort auf die Frage,
ob schwule und lesbische ArbeitnehmerInnen ein Thema fiir die Rechtswissenschaf-
ten sind.

Als Ergebnis der Analyse stellt sich heraus, dass der Schutz der schwulen und
lesbischen ArbeitnehmerInnen vor homophoben KollegInnen und ArbeitgeberInnen
nicht ausreichend ist. Dieser Mangel hat zwei Dimensionen. Mangels gesetzlicher
Regelung zu Gunsten von Lesben und Schwulen setzen sich die Grundrechte in der
konkreten Anwendung in verschiedenen arbeitsrechtlichen Bereichen nicht durch.
Trotz einiger positiver Entscheidungen konnen Schwule und Lesben sich nicht immer
auf eine grundrechtliche Argumentation verlassen. Zweitens ist die Durchsetzung
von Rechtsschutz in bestimmten Bereichen besonders schwierig. Mit welchen Mit-
teln macht man glaubhaft, dass eine Diskriminierung wegen sexueller Orientierung
vorliegt? Dazu kommt, dass es gerade bei Nichteinstellung, Nichtbeforderung oder
Mobbing an sinnvollen effektiven Rechtsnormen fehlt, mit denen der Arbeitgeber
dazu verpflichtet werden konnte, der Diskriminierung entgegenzuwirken. Auch tiber

85 Anders der EGMR, Urteil vom 27.9. 1999, Smith/Vereinigtes Konigreich NJW 2000, 2089, das in den
antihomosexuellen Vorurteilen von anderen Bediensteten keinen Grund zur Rechtfertigung eines Men-
schenrechteingriffes bei lesbischen und schwulen Militirangehorigen sah.

86 VG Liineburg 3.6.1999, NdsVBI 2000, 251. Zustimmend Schmidt-Radefeldt, NZWehrR 2000, 141, 149.
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Schadensersatz sind die Mdglichkeiten eher gering, einen addquaten Ausgleich fir die
durch Diskriminierung verursachte Nichtachtung der Menschenwiirde und des Per-
sonlichkeitsrechtes zu bekommen.

Die juristische Analyse bestdtigt also die Annahme der Miinchener Studie, die
fehlenden Rechtsschutz firr schwule und lesbische ArbeitnehmerInnen latent ver-
mutete, und liefert eine fundiertere Bestandsaufnahme, mit der rechtspolitisch gear-
beitet werden kann. Um zwei weitere aus der Studie sich herausstellende Hypothesen
zu tberpriifen, ist aber empirische Forschung nach wie vor notwendig. Erstens ist der
Zusammenhang zwischen subjektiv gefiirchteter Diskriminierung und dem Verhalten
des Arbeitgebers und der KollegInnen noch offen. Der juristische Beitrag zu diesem
Themenkomplex besteht nur darin, die Vermutung der ArbeitnehmerInnen zu be-
stitigen, dass der Rechtsweg bei Diskriminierung wegen sexueller Orientierung in
vielen Fallen wenig Schutz bietet. Die zweite Hypothese betrifft die Wechselwirkung
zwischen einer Verbesserung der gesetzlichen Stellung von schwulen und lesbischen
ArbeitnehmerInnen und ihren Alltagserfahrungen im Betrieb. Wie eine rechtliche
Anderung Einfluss auf das subjektive Handeln der betrieblichen Akteure haben
wiirde, kann nur schwer vorausgesagt werden.””

In nichster Zeit bietet sich die Moglichkeit an, dies zu testen. Bis zum 2. 12. 2003 ist
mit der Antidiskriminierungsrahmenrichtlinie der EU auch das Verbot der Diskri-
minierung wegen der sexuellen Orientierung in deutsches Arbeitsrecht umzusetzen.
Dieser Beitrag sollte die Gefihrdungspotenziale und moglichen rechtspolitischen
Ansatzpunkte dargestellt haben. Hoffentlich wird dieser europapolitische Anstof§
auch von der Wissenschaft wahrgenommen und diesem Thema weiteres Nachden-
ken, Forschung und Analyse gewidmet.

87 Die grofie Mehrheit der TeilnchmerInnen der Miinchener Studie miissen an eine positive Funktion
geglaubt haben, sonst hitten sie wahrscheinlich nicht mit iiber 8o Prozent gesetzliche Anderungen im
Arbeitsrecht befirwortet (Knoll/Edinger/Reisbeck [Fn.15], S. 130.)
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