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In diesem Teil werden Uberlegungen vertieft und weitergefiihrt, die be-
reits im ersten Text des Bandes angesprochen wurden: Im Antidiskrimi-
nierungsrecht und im Arbeitsrecht wird » Geschlecht« teilweise explizit
als Kategorie verwendet. Eine feministische Perspektive der Befreiung
von Kategorien muss dies problematisieren, denn der Rechtsbegriff des
Geschlechts lauft Gefahr, Stereotypen und binire Geschlechterkon-
struktionen fortzuschreiben. Solche Fragen werden heute auch mit Hil-
fe des Begriffs » postkategoriales Antidiskriminierungsrecht« diskutiert.”

Der Text »Der Begriff >Geschlecht<im Antidiskriminierungsrecht« ana-
lysiert den Begriff » Geschlecht« im arbeitsrechtlichen Antidiskriminie-
rungsrecht, also in einem Kontext, der das Recht gerade gegen die
gesellschaftliche Macht der Geschlechterverhiltnisse in Stellung brin-
gen mochte. Der Text arbeitet an den Grenzen einerseits des Begriffs
»Frau«/Schwangerschaft und andererseits des Begriffs » Geschlecht«. Er
fragt insbesondere danach, wie nicht-binire Personen jeweils rechtlich
adressiert werden und diskutiert die Vor- und Nachteile spezieller Kate-
gorien wie der Kategorie der sexuellen Orientierung.

Der Text schaut dabei nicht nur auf die Definitionen des Begriffs » Ge-
schlecht« selbst, sondern auch auf die Argumente und Figuren, mit denen
Differenzierungen nach dem Geschlecht als »wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung« (§ 8 Abs. 1 AGG) gerechtfertigt werden.
Er kritisiert, dass herkommliche Analysen hier haufig bei oberfldchli-
chen Rechtfertigungen unternehmerischer Personalkonzepte stehen blei-
ben. Stattdessen wire von Arbeitgeber:innen auch zu verlangen, dass Sie
auch die Zuordnung von konkreten Personen zu einem bestimmten Ge-
schlecht jeweils begriinden. Der Text pladiert dafir, das Verbot der Dis-
kriminierung wegen des Geschlechts als Verbot geschlechtsstereotypisie-
render Anforderungen zu verstehen.

Im Text »Der arbeitsrechtliche Unterschied zwischen Miittern und Va-
tern« werden einige dieser Fragen weiter vertieft,> und zwar anlasslich

1 Zum Diskussionsstand seit Erscheinen der Texte: Susanne Baer, § 5 Das Ka-
tegorienproblem und die Herausbildung eines postkategorialen Antidiskri-
minierungsrechts, in: Anna Katharina Mangold/Mehrdad Payandeh (Hrsg.),
Handbuch Antidiskriminierungsrecht. Strukturen, Rechtsfiguren und Kon-
zepte, Mohr Siebeck 2022, S. 223-260; aber auch Felix Hartmann, Diskri-
minierung durch Antidiskriminierungsrecht? Moglichkeiten und Grenzen
eines postkategorialen Diskriminierungsschutzes in der Europdischen Uni-
on, Europidische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (EuZA) 2019, 24—44.

2 So bewertet dieser Text z.B. die EuGH-Entscheidung » Lommers« (C-476/99)
differenzierter als der erste Text des vorliegenden Bandes.
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DER BEGRIFF DES »GESCHLECHTS« IM ARBEITSRECHT

des besonderen arbeitsrechtlichen Schutzes von Schwangeren und Miit-
tern. Da das Mutterschutzrecht auf Biologie rekurriert, steht es anti-
diskriminierungsrechtlich unter hohem Rechtfertigungsdruck. Am Bei-
spiel von Grenzfillen wie der In-vitro-Fertilisation, Adoptivelternschaft,
Leihmutterschaft und der Elternstellung von Vitern zeigt der Text, dass
die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs Elternrechte noch zu
hiufig als Miitterrechte statt unabhiangig vom Geschlecht fasst.

Seit Erstveroffentlichung des Textes hat sich in Bezug auf diese The-
men weniger gedndert als man sich wiinschen wiirde. Art. 4 der Richtli-
nie (EU) 2019/1158 zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fiir El-
tern und pflegende Angehorige sieht nun eine zehntigige bezahlte Auszeit
fur den zweiten Elternteil rund um die Geburt des Kindes vor. Deutsch-
land war zwar der Meinung, dass aufgrund der bestehenden Regelun-
gen zu Elternzeit und Elterngeld keine Umsetzungsnotwendigkeit be-
stehe. Der Koalitionsvertrag fur die Legislaturperiode 2021-2025 sieht
dennoch vor, dass eine zweiwochige Partnerfreistellung nach Geburt ein-
gefiihrt werden soll.? Das hierzu entworfene Familienstartzeitgesetz war
bis Ende 2023 jedoch noch nicht in den Bundestag eingebracht worden.

3 SPD, Biindnis 9o/Die Griinen und FDP, Mehr Fortschritt wagen. Biindnis fir
Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Koalitionsvertrag 2021-20275,
S. 79.
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Der Begriff » Geschlecht«
im Antidiskriminierungsrecht (2009)

»Das Geschlecht ist so gut wie niemals »unverzicht-
bar« fiir die Ausiibung einer Tatigkeit.«

(Monika Schlachter, Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2005, § 611a BGB, Rn. 22)

Das Antidiskriminierungsrecht bietet zwar rechtliche Instrumente, die
gegen die gesellschaftliche Macht der Geschlechterverhiltnisse mobi-
lisiert werden konnten — gleichzeitig liegt im Rechtsbegriff des »Ge-
schlechts« aber die Gefahr, Geschlechterstereotypen und eine binire Ge-
schlechterkonstruktion fortzuschreiben. Dieser Text zeigt, inwiefern sich
diese Gefahr in der Rechtsprechung bereits verwirklicht hat, und for-
dert, dass die Auslegung nicht an begrifflichen Versuchen einer Definiti-
on von »Geschlecht« stehen bleiben darf. Diskriminierungstatbestinde
miissen so formuliert bzw. ausgelegt werden, dass die gesellschaftlichen
Machtverhiltnisse, gegen die sie sich richten, zutreffend be- und um-
schrieben werden.

1. Das feministische Dilemma

Es ist lange her, dass die Auseinandersetzung zwischen Gleichheits-
und Differenzansitzen die feministische Debatte pragte.' Heute geht
es in der Geschlechterpolitik weder darum, »Frauen« zu einem mann-
lich kodierten Lebensentwurf zu bringen, noch darum, die besondere
»Qualitdt« weiblich kodierter Lebensentwiirfe und Identititen zu be-
wahren. Autonomie, die Moglichkeit, sich fiir unterschiedliche Lebens-
modelle zu entscheiden, sind die Leitbilder moderner Geschlechterpo-
litik — und zwar fur alle Menschen.> Schliefslich hat sich die Annahme
weithin durchgesetzt, dass Geschlechterrollen und -zuweisungen nicht
natiirlich, sondern gesellschaftlich besetzt und konstruiert sind. Das
Bundesverfassungsgericht verlangt in der Nachtarbeitsentscheidung

Siehe Benhabib/Butler/Cornell/Fraser, Der Streit um Differenz, 1993.

2 Holzleithner, Geschlecht und Identitit im Rechtsdiskurs, Querelles 2009,
S. 41: Autonomie meine hier nicht bindungslose Selbstermichtigung oder
die individualistische freie Wahl im Supermarkt der Lebensmoglichkeiten,
sondern die Reflexion der sozial geschaffenen Bedingungen, die die Hand-
lungsfihigkeit von Menschen ermoglichen bzw. einschranken: Abwesenheit
von Zwang und Manipulation.
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sogar vom Staat, uberkommene Rollenverteilungen nicht zu verfes-
tigen.?

Am »feministischen Dilemma« hat sich dennoch nichts geandert:+ Ei-
nerseits geht es darum, die Menschen und die Gesellschaft vom Korsett
der Mann/Frau-Dichotomie zu befreien; Geschlechterdifferenz sollte ge-
sellschaftlich irrelevant sein. Andererseits ist die herrschende Geschlech-
terdifferenz ein hierarchisches Macht- und Gewaltverhiltnis, in dem das
» Weibliche « marginalisiert und auf »seinen« Platz verwiesen wird. Um
die Geschlechterhierarchie in Frage stellen zu konnen, beziehen sich die
Instrumente der Geschlechterpolitik — allen voran Art. 3 Abs. 2 GG — auf
genau die Mann/Frau-Dichotomie, zu deren gesellschaftlicher Irrelevanz
sie beitragen sollen.s Am deutlichsten ist dies im Gleichstellungsrecht mit
seinen Entscheidungs- oder Ergebnis»quoten«.

2. Die Kritik an der Heteronormativitat
— »Queer Theory« und Recht®

Immerhin liefs sich diese Bezugnahme des Rechts auf »Geschlecht« lan-
ge Zeit dadurch rechtfertigen, dass zwar das soziale Geschlecht (»gen-
der«) gesellschaftlich bestimmt und verdanderbar sei, dass jedoch das
biologische Geschlecht (»sex«) eine Grundlage darstelle, an der Gesetze
anknupfen konnten. Geschlechterpolitische Gesetze gingen insofern da-
von aus, dass es »Manner« 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 gesellschaft-
lichen Geschlechterverhiltnisse als »heteronormativ« entlarvt worden.
Schon die Unterscheidung zwischen biologischem »Sex« und sozialem
»Gender« ermoglichte es, personliche Optionen, Eigenschaften und
Lebensentwiirfe unabhingig vom Geschlecht zu denken.” Aber nicht
nur das soziale Geschlecht, auch das Begehren und das, was als »sex«
oder biologisches Geschlecht wahrgenommen wird, ist vom jeweiligen

3 BVerfGE 85, 191 (207); siehe auch BVerfGE 89, 276.

4 Baer, Dilemmata im Recht und Gleichheit als Hierarchisierungsverbot,
KrimJour 1996, 242; Kocher, Geschlechterdifferenz und Staat, KJ 1999, 182
(193) (in diesem Band S. 49 ff); Holzleithner, Emanzipation durch Recht?,
KJ 2008, 250 (252): »Dilemma der Differenz«.

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

6  Kiinzel, 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 unterschiedlichen feministischen Theorie-Ansitzen.
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DIE KRITIK AN DER HETERONORMATIVITAT - »QUEER THEORY « UND RECHT

sozialen Kontext abhiangig und historisch bedingt. Geschlecht entsteht
nicht zuletzt dadurch, dass es in einzelnen Akten immer wieder insze-
niert wird — »doing gender«.®

Daraus ist eine theoretische Kritik an der Geschlechterbinaritit als
solcher erwachsen.® Der gesellschaftliche Zwang, Menschen einem von
zwei gesellschaftlich konstruierten Polen zuzuordnen (»Heteronorma-
tivitdt«),™ wird insbesondere in der »queer theory«, die gesellschafts-
politisch eng mit der Schwulen- und Lesbenbewegung verbunden ist,
kritisiert. Wie schon Judith Butler in »Gender Trouble«,' thematisiert
die Queer-Theorie oft die Interessen und Wiinsche 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 Intersexualitit gestellt (» Zwitter«, die haufig ohne ihre Einwilligung
als Kinder operiert und verstimmelt werden),™ der Transsexualitat,™
zum Namensrecht, das dazu zwingt, einen geschlechtlich »eindeutigen«
Vornamen zu wahlen, oder zur Pflicht, bei Geburt eines Kindes diesem
ein Geschlecht zuzuweisen.™ Selbst wenn diese Rechtsfragen nur klei-
ne Gruppen der Gesellschaft betreffen sollten, heifSt dies nicht, dass sie
gesellschaftlich irrelevant waren. Denn die kleine Gruppe derer, die sich

8  Butler, Das Unbehagen der Geschlechter, 19913 dies., Kérper von Gewicht,
1993; siehe schon Gildemeister/Wetterer, Wie Geschlechter gemacht wer-
den. Die soziale Konstruktion der Zwei-Geschlechtlichkeit und ihre Rei-
fizierung in der Frauenforschung, in: Knapp (Hrsg.), Traditionen Briiche,
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 Zweige-
schlechtlichkeit im Recht, K] 2008, S. 266 ff.; Buckel/Konig, Korperwiin-
sche im Recht — Zur Vermittlung von Rechtstheorie und Psychoanalyse, KJ
2009, S. 337 ff.

10 Butler, Korper von Gewicht, 1993; siehe schon Adrienne Rich: »Zwangs-
heterosexualitit« (Rich, Compulsory Heterosexuality and Lesbian Exis-
tence, 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. 13); siche auch den »Riickblick« in Butler, Die Frage nach der
sozialen Verdnderung, in: Die Macht der Geschlechternormen, S. 325 ff.

12 Holzleithner (Fn. 2), S. 44 ff.; Plett, Intersexualitit aus rechtlicher Perspek-
tive, Gigi — Zeitschrift fiir sexuelle Emanzipation 2001, S. 24 ff.; Plett, In-
tersexuelle — gefangen zwischen Recht und Medizin, in: Koher/Piihl (Hrsg.),
Gewalt und Geschlecht, 2003, S. 21 ff.; Kolbe, Intersexualitit und operative
Geschlechtszuweisung, KJ 2009, S. 271 ff.

13 Holzleithner (Fn. 2), S. 52; siche auch Adamietz, Transgender ante por-
tas?, KJ 2006, 368; de Silva, Zur Normalisierung heteronormativer Zwei-
geschlechtlichkeit im Recht, KJ 2008, 266.

14 Holzleithner (Fn. 2) S. 48.
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nicht eindeutig einem von zwei Geschlechtern zuweisen lassen wollen
oder die sich mit dem zugewiesenen Geschlecht nicht zutreffend charak-
terisiert fihlen, hat subjektiv und objektiv so viel zu erleiden,’s dass es
gerechtfertigt ist, gesellschaftliche Ressourcen zu mobilisieren. Die Zei-
ten, in denen die Mehrheitsgesellschaft ihre Energie zur Ausgrenzung
von »Freaks« mobilisiert, sollten mit dem Grundgesetz beendet sein.

Heteronormativitit betrifft aber nicht nur eine abgrenzbare kleine
Gruppe: Die queere Kritik an der Heteronormativitiat wehrt sich gera-
de gegen die Allgegenwart des Zwangs der zweigeschlechtlichen Einord-
nung. Die symbolische Reproduktion der Heteronormativitit stellt das
»Normale« iiberhaupt erst her — auch gegen die einzelnen Menschen.*¢
Es fragt sich damit, ob die »Normalitat« des Rechts von der queeren Kri-
tik unberiihrt bleiben kann. In besonderem Maf3e gilt dies fiir das Recht
der Geschlechtergleichbehandlung. Der Verdacht, dass sich Heteronor-
mativitit im Recht der »Geschlechtergleichbehandlung« wiederfindet
und in ihm reproduziert wird, liegt jedenfalls nahe. Art. 3 Abs. 2 GG
spricht jedenfalls ausdrucklich von »Mann« und »Frau« und scheint so
eine bindre Geschlechterordnung vorauszusetzen und als Norm zu eta-
blieren. Diese Norm hat schliefSlich auch Anlass zu Aussagen wie »jeder
Mensch sei entweder mannlich oder weiblich« gegeben.'” Es bietet sich
deshalb an, bei einer Uberpriifung des »normalen« Rechts auf hetero-
normative Geschlechtskonstruktionen dort anzusetzen, wo das Gesetz
selbst den Begriff des Geschlechts verwendet — wie im Antidiskriminie-
rungsrecht. Konnen diese Geschlechterbegriffe »queere« Konzepte auf-
nehmen oder haben sie sie bereits aufgenommen, oder setzen sie not-
wendig hegemoniale Heteronormativitit voraus und reproduzieren sie?

Wie die moderne feministische Theorie orientiert sich auch die deut-
sche Debatte um die Queer Theorie an in den USA bereits seit lingerem
gefiihrten Diskussionen.™® Anstatt am Beispiel der bereits oft diskutier-
ten US-amerikanischen Fille und Gerichtsentscheidungen werde ich im
Folgenden versuchen, die Probleme anhand von Entscheidungen deut-
scher Gerichte sowie des EuGH aufzuzeigen.

15 Im Sommer 2009 wurde dies am Fall der Leichtathletin Caster Semanya
auch medienoffentlich diskutiert; sieche 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 Bundesver-
fassungsgerichts, Querelles 2009, 191 (192).

18 Siehe z.B. Genschel, Wann ist ein Korper ein Korper mit (Birger-)Rechten?,
in: Queering Demokratie, 2000, S. 113 ff., die ausschliefSlich solche erst- und
zweitinstanzlichen US-amerikanischen Entscheidungen als Beispiele verwen-
det, die besonders strikte normative Vorstellungen von Zweigeschlechtlich-
keit zu reprasentieren scheinen.
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3. Normalitatskonstruktionen
im Antidiskriminierungsrecht

Rechtsgrundlagen des Schutzes vor Diskriminierung »wegen des Ge-
schlechts«, sowohl fiir das Arbeitsrecht als auch fiir Bereiche des Zivil-
rechts ist das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG); Definitionen
der Diskriminierung finden sich in §§ 1, 3 AGG.

Schreibt dieses Gesetz also vor, dass eine Person sich nur dann auf Dis-
kriminierung »wegen des Geschlechts« berufen darf, wenn sie darlegt
und zeigt (d.h.: im Zweifel beweist), dass sie einem von zwei gesellschaft-
lich vordefinierten Geschlechtern angehort? Verlangt z.B. der Anspruch
auf Entschidigung wegen Diskriminierung beim Zugang zum Arbeits-
verhiltnis (§ 15 AGG), dass sich eine Person zum mannlichen oder weib-
lichen Geschlecht bekennt?

Es ist anerkannt, dass dies jedenfalls nicht Voraussetzung der An-
wendung des Diskriminierungsschutzes ist.* Auch wenn eine Person
aufgrund des duferen Erscheinungsbildes oder wegen des Namens als
»Ausliander_in« eingeordnet und deshalb diskriminiert wird, greift
das Gesetz zum Schutz vor rassistischer Diskriminierung. Der Schutz
vor Diskriminierung wegen der sexuellen Identitit wiirde leer lau-
fen, wenn von Personen, die von anderen als schwul »beschimpft«
werden, verlangt wiirde, die sexuelle Orientierung nachzuweisen. § 7
Abs. 1 Hs. 2 AGG sagt deshalb auch, es reiche aus, »wenn die Per-
son, die die Benachteiligung begeht, das Vorliegen eines in § 1 ge-
nannten Grundes bei der Benachteiligung nur annimmt«. Von einer
Transsexuellen, die nach der Geschlechtsumwandlung das niedrigere
»Frauengehalt« ausgezahlt bekommt,* wiirde also niemand erwar-
ten, dass ihr Geschlecht nachgewiesen wird, mit welchen Merkmalen
auch immer. Die Differenzierung nach Manner- und Frauengehiltern
wiirde ausreichen.

Es geht also jeweils um das Motiv bzw. den Grund der Benachteili-
gung. Bestimmte Griinde fiir Differenzierungen werden verboten — aber
andere werden erlaubt. Die Ausgangsfrage lautet also: Stecken in der Un-
terscheidung zwischen erlaubten und verponten Differenzierungsgriin-
den heteronormative Normalitiatskonstruktionen?

19 Schiek, in: dies. (Hrsg.), AGG, 2006, § 1, Rn. 7; Diubler, 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 Ver-
gleichsperson eine Frau ist oder umgekehrt (Schiek ebd., Rn. 26).

20 So die Geschichte bei Miiller, Neues von der Elfenfront, 2009.
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a) Verbotene Griinde: Das Problem der Vergleichsperson

Die Grundstruktur bei Priifung einer unmittelbaren Diskriminierung ist
die des Vergleichs: Nach dem Wortlaut von § 3 Abs. 1 AGG liegt eine
unmittelbare Benachteiligung dann vor, wenn eine Person wegen des Ge-
schlechts eine weniger giinstige Behandlung erfihrt »als eine andere Per-
son in einer vergleichbaren Situation erfihrt, erfahren hat oder erfahren
wurde«. Dieses Vergleichspersonenkonzept ist fragwiirdig geworden in
Hinblick auf die Definition von Vergleichspersonen des jfeweils anderen
Geschlechts. Hierzu einige Anwendungsfille:

A. Beispiel »Schwangerschaft«

Zu den umstrittensten Streitfragen der Geschlechtsdiskriminierung ge-
horte lange Zeit und im Grunde bis heute die Diskriminierung wegen
der Schwangerschaft. Dabei geht es in der Regel um Fille, in denen Ar-
beitgeber_innen kurz nach Einstellung einer Person erfuhren, dass die-
se schwanger war — und aus diesem Grund das Arbeitsverhiltnis been-
deten.**

Das Bundesarbeitsgericht hatte solche Fille ursprunglich nur einge-
schriankt als Geschlechtsdiskriminierung werten wollen, nimlich allen-
falls dann, wenn sich neben der schwangeren Frau noch mindestens ein
Mann auf die Stelle beworben hatte. Die Frage nach der Schwanger-
schaft bei der Einstellung richte sich »von vornherein nur an weibliche
Bewerber«, »weil nur sie schwanger werden konnen«. Bewerben sich nur
Frauen, bedeute die Frage nach der Schwangerschaft gegeniiber den an-
deren Bewerberinnen keine geschlechtsspezifische Benachteiligung, weil
sich die Frage an alle Bewerberinnen richte und jede von ihnen schwan-
ger sein konne.*

Dass diese Unterscheidung nicht richtig sein konnte, lag eigentlich auf
der Hand. Die Frage war jedoch, was ihr entgegen zu halten war. Nahe
liegend wire es, in diesem Fall unmittelbar auf die geschlechtsspezifische
Struktur der Benachteiligung abzustellen — also darauf, dass ein_e Ar-
beitgeber_in, die kein Arbeitsverhiltnis mit Schwangeren haben will, da-
mit eine Vorstellung von Erwerbstitigkeit produziert, die vom Bild einer
ungebundenen Wirtschaftsteilnehmer_in ohne soziale Bindung und vor
allem ohne Sorgepflichten ausgeht. Das wiirde aber voraussetzen, dass

21 In Deutschland geschieht dies dann durch Anfechtung nach § 123 Abs. ©
BGB wegen arglistiger Tauschung oder nach § 119 Abs. 2 BGB wegen eines
Irrtums Uber »solche Eigenschaften der Person [...], die im Verkehr als we-
sentlich angesehen werden« — dazu unten C. (bei Fn. 47).

22 BAG,AP Nr. 31 zu § 123 BGB.
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man das Diskriminierungsverbot tatsiachlich umfassend als eine Rechts-
norm ansieht, die sich gegen bestimmte geschlechtshierarchische Struk-
turen in der Gesellschaft bzw. (hier) im Erwerbsleben richtet.>* So weit
ist die deutsche Rechtsprechung noch lange nicht.

Der EuGH widersprach dem BAG jedenfalls mit einer Begriindung,
die sich vom Vergleichspersonenkonzept 16ste: Gerade und allein weil
die Verweigerung einer Einstellung wegen Schwangerschaft nur Frauen
gegeniiber in Betracht komme, handele es sich um eine unmittelbare Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts.** Im Anschluss daran gab auch
das BAG seine Unterscheidung danach, ob sich nur Frauen oder auch
Mainner um den Arbeitsplatz bewerben, auf.*s Der EuGH wandte in der
Folge das Diskriminierungsverbot auf Schwangerschaft in aller Striktheit
an und akzeptiert keinerlei legitime Griinde, in denen »ausnahmsweise«
Schwangere aus einem Arbeitsverhaltnis entlassen werden kénnten: So
hielt er (wieder gegen das BAG) eine Entlassung auch dann fur diskrimi-
nierend, wenn die Frau die vereinbarte (unbefristete) Tatigkeit wegen ei-
nes mutterschutzrechtlichen Beschiftigungsverbotes zunichst nicht auf-
nehmen konnte*® — und dehnte dies dann sogar auf Fille aus, in denen
feststand, dass die Person aufgrund ihrer Schwangerschaft wihrend ei-
nes wesentlichen Teils der Vertragszeit nicht wiirde arbeiten kénnen.>”

Die Begriindung des EuGH fiur die Einordnung als Geschlechtsdis-
kriminierung unabhingig vom Vergleichspersonenkonzept lauft auf die
Annahme hinaus, dass hier das Differenzierungsmerkmal (Schwanger-
schaft) notwendig mit dem verponten Merkmal (Geschlecht) verbun-
den sei. Diese Begriindung scheint sich auch in der Kommentarliteratur
durchgesetzt zu haben.*® Dabei ist sie offensichtlich stereotypisierend
und beruht auf einer bestimmten Vorstellung eines »Frauenkorpers«.
Mittlerweile gibt es zwar mit § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG einen eigenen Tat-
bestand der Diskriminierung wegen der Schwangerschaft oder Mutter-
schaft (nicht aber wegen der Elternschaft)* — der zwar auf die Recht-
sprechung des EuGH zur Geschlechtsdiskriminierung zuriickgeht, aber

23 Siehe unten 4.

24 EuGH, 8.11.1990 — C-177/88 (Dekker), EuGHE 1990, 3941.

25 BAG, AP Nr. 8 zu § 611a 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 § 611a 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: Daubler (Fn. 19), § 3, Rn. 34 (»Zusammen-
hangseigenschaft«).

29 Vgl. Schiek (Fn. 19), § 1, Rn. 4 und Rn. 26 zu Regelungen in anderen eu-
ropdischen Rechtsordnungen, die z.B. den Familienstand als Diskriminie-
rungsmerkmal verbieten.
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nicht mehr notwendig erfordert, einen Begriindungszusammenhang mit
dem »Geschlecht« herzustellen.

Dennoch erweist sich immer wieder, dass die stereotypisierende Be-
grindung mit dem »notwendigen Zusammenhang« verdeckt, was letzt-
lich an legitimen Interessen hinter dem Verbot der Diskriminierung
wegen der Schwangerschaft steht — namlich Fragen der Struktur des Er-
werbsarbeitsverhiltnisses und des Arbeitsmarktes. Dies zeigt ganz deut-
lich der Fall »Mayr«: Hier war eine Arbeitnehmerin gektindigt worden,
die sich im vorgeriickten Behandlungsstadium einer In-vitro-Fertilisation
befand, namlich zwischen der Follikelpunktion und der sofortigen Ein-
setzung der in vitro befruchteten Eizellen in ihre Gebarmutter. Der Fall
zeigt gleichzeitig, dass die Probleme, die mit »Schwangerschaft« verbun-
den sind, moglicherweise nicht nur Personen treffen, die in einem bio-
logischen Sinn als Frauen eingeordnet werden, weil sie eine Gebarmut-
ter haben. Denn, wie der EuGH erkennt: Arbeitnehmer_innen »beider«
Geschlechter konnen aufgrund von medizinischen Behandlungen, denen
sie sich unterziehen miissen, zeitweilig daran gehindert sein, ihre Arbeit
auszuuiben. Dennoch ordnete der EuGH den Fall Mayr als Fall der Ge-
schlechtsdiskriminierung ein, weil »MafSnahmen wie eine Follikelpunk-
tion und die Einsetzung der daraus hervorgegangenen Eizellen sofort
nach ihrer Befruchtung in die Gebarmutter der Frau unmittelbar nur
Frauen betreffen«.3° Eine mithsame Begriindung — man darf mit Interes-
se auf eine Entscheidung zu einem Fall der »Mutterschaft«3* einer Per-
son warten, der/die nicht eindeutig biologische Frau mit Gebarmutter ist.

Eine Begriindung, die starker am Machtverhiltnis der Geschlechter
orientiert ist und von Arbeitgeber_innen mittelbar verlangen wiirde, das
Arbeitsverhiltnis so auszugestalten, dass es auch mit biologischer und
sozialer Elternschaft vereinbar ist, konnte jedenfalls das Verbot der Dis-
kriminierung wegen der »Schwangerschaft« besser einordnen. Vermut-
lich gehort es weniger in eine Linie mit dem » Mutterschutz« im engeren
Sinne und vielmehr zum »Elternschutz«, der in punkto Diskriminie-
rungsschutz nur duflerst eingeschrankt gewahrt wird (siehe auch § 18
BEEG [Kiindigungsschutz nach Verlangen der Elternzeit]).

B. Beispiel »Sexuelle Orientierung«

Eine weitere schwierige Fallgruppe der Geschlechtsdiskriminierung sind
Diskriminierungen im Zusammenhang mit der sexuellen Orientierung

30 EuGH 26.6.2008 — C-506/06 (Sabine May), EuGHE 2008, 1017.

31 Der Begriff bezeichnet die korperliche Verbundenheit mit der Geburt, im
Gegensatz zur Elternschaft, der die soziale Verbundenheit mit dem gebore-
nen Kind meint.
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einer Person. Die Entlassung einer lesbischen Soldatin aus den britischen
Streitkraften wurde schon vom EGMR,3* die Entlassung eines schwulen
Aufendienstmitarbeiters fiir Verbandsstoffe und Watte in der Probezeit
wurde schon vom BAG?3 fiir unzuldssig erklirt. Dort wurden allerdings
jeweils freiheitsrechtliche Argumente verwandt und letztlich auf Rechte
auf Achtung des Privatlebens (EGMR) bzw. auf die Achtung der Men-
schenwiirde sowie auf freie Entfaltung der Personlichkeit (BAG) abge-
stellt.>+

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_innen oder Partner_innen in festen heterosexuellen
Lebensgemeinschaften gewahrte, nicht aber Partner_innen in gleichge-
schlechtlichen nichtehelichen Lebensgemeinschaften. Zu dieser Zeit gab
es noch keine speziellen rechtlichen Verbote der Diskriminierung »we-
gen 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 — schliefSlich liegen auch bei
der Diskriminierung von Lesben und Schwulen letztlich Geschlechterste-
reotype zu Grunde, und man konnte sagen, dass auch diese Diskriminie-
rungen die herrschende Geschlechterhierarchie und Heteronormativitit
reproduzieren. Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung wire
dann im Begriff »Diskriminierung aufgrund des Geschlechts« enthal-
ten — da sie auf vergleichbare Stereotypen (» Vorurteile«) zuriickgehen.3

Der EuGH wihlte zur Entscheidung hier die Vergleichspersonenme-
thode: Die Benachteiligung galt nach Auffassung des Gerichts »fiir weib-
liche wie fiir mannliche Arbeitnehmer in gleicher Weise«: » Einem mann-
lichen Arbeitnehmer werden die Verglinstigungen ebenso verweigert,
wenn er mit einer Person des gleichen Geschlechts zusammenlebt.« Eine
Diskriminierung wegen des Geschlechts liege also nicht vor.

Man konnte mit einem viel konkreteren Vergleich dagegen argumen-
tieren: Wire ein Mann an Stelle der Klagerin (lebte also ein Mann mit
ihrer Lebenspartnerin zusammen), so wirde die Verglinstigung gewahrt.
Mit diesem Vergleich miisste Diskriminierung nach der Argumentation
des EuGH bejaht werden.?” Das ist nur ein Beispiel fur die Willkiir des

32 EGMR 27.9.1999, NJW 2000, 2089 und EGMR 25.7.2000, AuR 2004,
3I1.

33 BAG,AP Nr.g zu § 242 BGB.

34 Vgl. Adamietz (Fn. 13), 379 fir die Transsexuellen-Rechtsprechung des
BVerfG.

35 EuGH, 17.2.1998 — C-249/96 (Grant./.South-West Trains), EuGHE I 1998,
621.

36 Vgl. die Argumentation der Kldgerin in EuGH (Fn. 34), Rn. 18.

37 So eine Argumentation der Klagerin in EuGH (Fn. 34), Rn. 16 f.
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Vergleichspersonenkonzepts: Die Auswahl der Vergleichsperson erfor-
dert bereits eine Klarheit tiber diejenigen Merkmale, auf die es ankommt
und in Bezug auf die beide Personen »gleich« sind. Allerdings ist zuzu-
gestehen, dass die diskriminierende Regel nach der Geschlechterkomple-
mentaritit der Partner_innenschaft ausdriicklich unterschied; der EuGH
erfasst mit seinem Vergleichspersonenkonzept die Griinde der Diskrimi-
nierung also im Ergebnis zutreffend.

Auch diese Fallgruppe wird nun von einem eigenstandigen Diskrimi-
nierungsmerkmal erfasst (§ 1 AGG: »wegen der sexuellen Identitat«).
Dennoch: Bis heute sind zwischen EuGH und BVerfG noch keine Klar-
heiten hergestellt, was die Gleichbehandlung gleichgeschlechtlicher Le-
bensgemeinschaften angeht. Wahrend der EuGH?® es fiir moglich hielt,
dass die Hinterbliebenenversorgung auch gleichgeschlechtlichen Part-
ner_innen in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft nach deutschem
Recht zukommen sollte, versagte das BVerfG den Verheiratetenzuschlag
Beamt_innen, die in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft leben.>
Knackpunkt ist die Frage der Vergleichbarkeit von Ehe und eingetra-
gener Partnerschaft. Der EuGH iiberlief es den nationalen Gerichten
»zu priifen, ob sich ein uberlebender Lebenspartner in einer Situation
befindet, die mit der eines Ehegatten, der die Hinterbliebenenversor-
gung aus dem betreffenden berufsstindischen Versorgungssystem er-
hilt, vergleichbar ist.« Und das Bundesverfassungsgericht meint nun:
»Lebenspartner befinden sich jedenfalls nicht in einer Situation, die in
Bezug auf den Familienzuschlag mit der Situation von Ehegatten ver-
gleichbar wire.«* Hingegen gewihrte das BAG den Ortszuschlag, der
auf tariflichen Regelungen beruhte, indem es den Tarifvertrag so inter-
pretierte, dass der Begriff » Eheleute« gleichgeschlechtliche Lebenspart-
nerschaften nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz erfasse.#' In diesem
Jahr hat es dem Bundesverfassungsgericht nun sogar noch deutlicher
widersprochen, als es die Meinung vertrat, es bestiinden »keine tat-
sachlichen Unterschiede, die die Annahme rechtfertigen, die Situation
sei nicht vergleichbar«. Wegen des Verbots der Benachteiligung wegen
der sexuellen Identitdt (§ 1, § 3 Abs 1 S. 1 AGG) gestand es deshalb im
Rahmen einer Regelung der betrieblichen Altersversorgung den hinter-
bliebenen Lebenspartner_innen eines Arbeitnehmers gleiche Rechte zu
wie hinterbliebenen Ehegatten.+

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 europaischer
und nationaler Auslegung, NJW 2008, 1929.

41 BAG, NZA 2005, 57 zu § 29 BAT Abschnitt B Abs. 2 (Ortszuschlag).

42 BAG, AP Nr. 315 zu Art 3 GG.
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C. Beispiel » Transsexualitdit «

Auch die Frage, ob Transsexualitit 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«# ging es 1996 um eine Person, die Ge-
schaftsfiihrer in einer kommunalen Bildungseinrichtung war. P teilte der Ar-
beitgeber_in mit, sie wolle sich einer Mann-Frau-Geschlechtsumwandlung
unterziehen, kleidete und benahm sich wie eine Frau und liefs sich dann
operieren. In diesem Zeitraum wurde sie gekiindigt. Dies hielt der EuGH
fur eine Diskriminierung wegen des Geschlechts: »Da namlich das Recht,
nicht aufgrund des Geschlechts diskriminiert zu werden, eines der Grund-
rechte des Menschen darstellt, kann der Anwendungsbereich der Richtlinie
nicht auf die Diskriminierungen beschriankt werden, die sich aus der Zuge-
horigkeit zu dem einen oder dem anderen Geschlecht ergeben. Er hat sich
auch auf die Diskriminierungen zu erstrecken, die ihre Ursache in der Ge-
schlechtsumwandlung haben, da diese Diskriminierungen hauptsachlich,
wenn nicht ausschliefSlich, auf dem Geschlecht des Betroffenen beruhen. «
Dieser kausale Zusammenhang wird hier wieder mit dem Vergleichsperso-
nenkonzept begriindet: »Eine Person, die entlassen wird, weil sie beabsich-
tigt, sich einer Geschlechtsumwandlung zu unterziehen, oder sich ihr bereits
unterzogen hat, wird im Vergleich zu den Angehorigen des Geschlechts,
dem sie vor dieser Operation zugerechnet wurde, schlechter behandelt. «

Indem der EuGH darauf verzichtet, die Transsexuelle in irgendeiner
Weise stereotypisierend dem mannlichen oder weiblichen Geschlecht zu-
zuordnen, sondern schlicht mit einer Person mannlichen Geschlechts
(»des Geschlechts, dem sie vor dieser Operation zugerechnet wurde«)
vergleicht, wird der Begriff des Geschlechts ohne weitere Kategorisie-
rung geoffnet.++ Anders als spiter in »Grant« wird nicht gepriift, ob die
Kiindigung auch bei einer Frau-Mann-Geschlechtsumwandlung erfolgt
ware — bei Bejahung dieser Frage ware wohl die Geschlechtsdifferenzie-
rung nach der spiteren Logik des EuGH abzulehnen und eine Diskrimi-
nierung »wegen Transsexualitdt« anzunehmen gewesen. Damit wire al-
lerdings vermutlich der eigentliche Diskriminierungsgrund besser erfasst
worden — der EuGH gewihrt mit seiner Argumentation der Transsexu-
ellen zwar Diskriminierungsschutz; aber von einer wirklichen Anerken-
nung kann keine Rede sein.+s

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 zusitzliche Probleme
aufwarf.

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

45 Genauer zur Problematik der Diskriminierungsgriinde unter Punkt 4.
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Mit solchen antidiskriminierungsrechtlichen Feinheiten hielt sich das
VG Frankfurt/Main gar nicht erst auf, als es 2007 akzeptierte, dass die Ein-
stellung eines Frau-zu-Mann-Transsexuellen im Polizeivollzugsdienst abge-
lehnt wurde. Es stellte letztlich nur darauf ab, dass ein sachlicher Grund fiir
die Ungleichbehandlung gegeben sei.# Die operative Geschlechtsumwand-
lung des Anwirters lag bereits Uber zwolf Jahre zuriick, und er hatte das
Auswahlverfahren mit tiberragenden Leistungen bestanden. Das Gericht
akzeptierte in diesem Fall (wie man aus der Entscheidung herauslesen mag:
ungern) die Meinung der Hessischen Polizeischule, der Klager sei polizei-
dienstuntauglich im Sinne der PDV 300 (Arztliche Beurteilung der Polizei-
diensttauglichkeit und der Polizeidienstfihigkeit), als ermessensfehlerfrei.

Bei Lektiire der Entscheidung lasst sich Erstaunliches in Erfahrung
bringen: Nach Anlage 1 zur PDV 300 heifst es bei der Aufzahlung der
durchzufithrenden Untersuchungen unter Nr. 10.3: » Wenigstens ein Ho-
den soll hormonell funktionsfihig sein« und bei der Aufzihlung der
»Fehler, die eine Einstellung ausschlieen«: »Bauch- oder Leistenhoden.
Verlust oder diesem gleichzusetzender Schwund beider Hoden «. Uber die
Ziele und Griinde dieser Regelung erfihrt man wenig, denn es geht im
Weiteren vor allem darum, ob der Anwirter tiber eine gleiche oder zu-
mindest eine gleichwertige Hormonausstattung im Sinne dieser Regelung
verfligte. Denn bei ihm wurde die Funktion der fehlenden Hoden durch
eine hormonelle Behandlung ersetzt. 2005 wurde die Hormontherapie
umgestellt, wodurch es zu Schwankungen gekommen war, die sich in der
drztlichen Untersuchung im Rahmen des Einstellungsverfahrens auswirk-
ten und die ihn nach Meinung des Verwaltungsgerichts letztlich die Stelle
kosteten: Es sei »plausibel, aus dem Umstand, dass die medikamentose
Hormonversorgung des Klagers mehr als zehn Jahre nach ihrem Beginn
nicht zu einem normgerechten Hormonhaushalt gefiithrt hatte, zu schlie-
Ben, dass der Klager auch in Zukunft entsprechende gesundheitliche Pro-
bleme 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 korpereigene Hormonversorgung und damit gegebenenfalls auch der
Bedarf an medikamentoser Hormonversorgung bei Mannern und Frauen
bekanntermafSen im Laufe des Alterungsprozesses verandern. «

Von der Hormonausstattung von Frauen ist nicht die Rede, was aber
auch nahe liegend ist, denn diese konnte der Kldger sicher nicht auf-
weisen. Die Orientierung an der Zwei-Geschlechter-Ordnung machte es
dem Gericht aber wohl unméglich zu fragen, ob nicht eine Diskriminie-
rung »wegen der Transsexualitit« in Frage gekommen wire — was zur
Folge gehabt hitte, dass die Legitimation der hormonellen korperlichen
Anforderungen noch deutlicher zu hinterfragen gewesen wire.

46 VG Frankfurt/Main 3.12.2007 — 9 E §697/06 —, juris.
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Eine einfacheren Fall hatte das BAG 1991 vorliegen:#” Dort ging es
um eine Arzthelferin, die dem Arbeitgeber zunichst verschwiegen hat-
te, dass sie eine Mann-zu-Frau-Transsexuelle war, deren Geschlechtsum-
wandlung korperlich noch nicht vollzogen war. Der Vertrag wurde ange-
fochten.*® Das BAG verneinte zwar eine arglistige Tauschung, denn das
Transsexuellengesetz erlaubte der Kldgerin, den »Mangel an weiblicher
Identitit« ungefragt zu verschweigen. Es akzeptierte dann aber die An-
fechtung wegen Irrtums uiber eine »verkehrswesentliche Eigenschaft der
Person« (§ 119 Abs. 2 BGB) — die »volle weibliche Identitit«# sei eine fiir
den Vertrag als Arzthelferin verkehrswesentliche Eigenschaft der Person.

Der Entscheidung liegen also zwei Annahmen zugrunde:

e  Erstens sei es legitim, dass der Arzt in seiner Praxis nur Frauen
(mit »voller weiblicher Identitat«) beschiftigen wollte.

e 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
Diskriminierung. Der Fall war aber ganz offensichtlich als Fall einer un-
mittelbaren Diskriminierung wegen des Geschlechts zu behandeln. Denn
das vom Arbeitgeber behauptete und vom BAG akzeptierte Differenzie-
rungsmerkmal war ja allein das Geschlecht (obwohl wir auch hier ver-
muten diirfen, dass das BAG die eigentliche » Abneigung« des Arbeitge-
bers nicht ganz zutreffend erfasst).

Im Folgenden soll der Fall deshalb im Kontext der »erlaubten Un-
gleichbehandlungen« des Antidiskriminierungsrechts diskutiert werden.

b) Erlaubte Griinde

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 Fillen das Geschlecht eine

47 BAG,AP Nr. 35 zu § 123 BGB.

48 Auch unter den Schwangerschaftsfillen war mehr als nur ein Fall einer
Arzthelferin (z.B. BAG [Fn. 22]). Tamara de Adridn zitiert in einem unver-
offentlichten Manuskript z.B. folgende Beispiele von lateinamerikanischen
Verfassungsgerichtsentscheidungen: Entlassung eines Frau-zu-Mann-Trans-
sexuellen in einem Baubetrieb (Kolumbien); Entlassung einer Mann-zu-
Frau-Transsexuellen in einem Friseurbetrieb (Argentinien).

49 An einer anderen Stelle der Entscheidung heifSt es »vollstandige weibliche
Identitédt«.
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Rolle spielen durfte. Die damalige Formulierung, im deutschen § é11a a.F.
BGB iibernommen, erlaubte dies fur »solche beruflichen Tatigkeiten |[...],
fir die das Geschlecht auf Grund ihrer Art oder der Bedingungen ihrer Aus-
ibung eine unabdingbare Voraussetzung darstellt«.5° Nach der Definition
des BAG sollte dies dann der Fall sein, »wenn ein Angehoriger des jeweils
anderen Geschlechts die vertragsgemifSe Leistung nicht erbringen kénnte
und dieses Unvermogen auf Griinden beruht, die ihrerseits der gesetzlichen
Wertentscheidung der Gleichberechtigung beider Geschlechter gentigen«.5*

Im geltenden Antidiskriminierungsrecht, das fiir die Geschlechter-
gleichbehandlung im Erwerbsleben auf Richtlinie 2006/54/EG beruht,
lautet die Ausnahmeregelung nun: wenn das Geschlecht »aufgrund der
Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer
Austibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
darstellt, sofern es sich um einen rechtmifligen Zweck und eine ange-
messene Anforderung handelt«. Rechtsgrundlage im deutschen Recht
hierfiir ist § 8 Abs. T AGG. Im Folgenden wird die Rechtspraxis anhand
einiger Falle zunachst dargestellt.

Einig ist man sich jedenfalls daruber, dass das Geschlecht nicht als
Hilfsvariable fir etwas »dhnliches« wie z.B. die Korperkraft verwandt
werden darf,5* sondern unmittelbare sachliche Voraussetzung der Tatig-
keit sein muss. So ist nach Meinung des BAG das weibliche Geschlecht
jedenfalls dann keine unverzichtbare Voraussetzung fiir die Einstellung
als Gleichstellungsbeauftragte, wenn nur geschlechtsneutrale Qualifi-
kationen erwartet werden (im Streitfalle waren dies »eine Hochschul-/
Fachhochschulausbildung im sozialen oder sozialpadagogischen Bereich,
fundierte frauenpolitische Kenntnisse, die Fahigkeit zur Wahrnehmung
und Losung von Gleichstellungsproblemen, Erfahrungen in der Frauen-
arbeit und in der Kommunalverwaltung sowie die Fahigkeit zu selbstdn-
diger konzeptioneller Arbeit [etc. ...]«).53

Das BAG deutete aber an, die Sache konne anders zu beurteilen sein,
wenn die Anforderung gestellt werde, dass die angesprochenen Biirgerin-
nen sich der Gleichstellungsbeauftragten vollstandig offenbaren konnen
sollen — dann kénne ein Mann von vornherein ausgeschlossen werden.s+
In einem Ausnahmekatalog der Bundesregierung war in den 198oer Jah-
ren schon versucht worden, dies beispielhaft festzulegen; der Katalog

so Vgl. auch die Formulierung zur erlaubten Differenzierung in BVerfGE 83,
191 (207); 92, 91 (109): Ungleichbehandlungen, die an das Geschlecht an-
kniipfen, sind nur zulissig, »soweit sie zur Losung von Problemen, die ih-
rer Natur nach nur entweder bei Mannern oder bei Frauen auftreten kon-
nen, zwingend erforderlich sind«.

51 BAG, AP Nr. 16 zu § 611a BGB.

52 Siehe z.B. LAG Koln 8.11.2000, NZA-RR 2007, S. 232.

53 BAG, ebd.

54 BAG, ebd.
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hatte und hat aber keinerlei Rechtswirkungen.ss Als Standardfille, die
weitgehend unbestritten sind, werden in der Regel genannt: Fiir die T3-
tigkeit als Model fiir Frauenkleidung kann verlangt werden, dass die Be-
werber_innen Frauen sind. Fur die Theaterrolle des jugendlichen Lieb-
habers darf ein junger Mann gesucht werden. Diese Fille konnte man
zusammenfassend als »Grinde der Authentizitit« beschreiben, insbe-
sondere in solchen Fillen (Model, Theaterrollen), in denen die Korper-
lichkeit der Arbeitsperson einschliefSlich ihrer geschlechtsbezogenen
Merkmale in die auszutiibende Tatigkeit mit einbezogen ist.5¢

Auflerdem gibt es eine Fallgruppe »Schutz der Intimsphire oder der
personlichen Sicherheit«, die weithin akzeptiert wird (siehe § 20 Abs. 1
Nr. 2 AGG):57 So darf der Trager eines Gymnasiums nach Meinung des
BAG bei der Besetzung einer Betreuer_innenstelle fiir das von ihm be-
triebene Madcheninternat die Bewerberauswahl auf Frauen beschrian-
ken, wenn die Tatigkeit auch Nachtdienste im Internat beinhalten soll.s®
Das VG Kassel will die geschlechtsspezifische Ausschreibung erlauben,
wenn eine Polizistin fir die Befragung von Opfern sexueller Gewalt ge-
sucht wird.s® Nach Auffassung des EuGH® kann das Geschlecht unab-
dingbare Voraussetzung fiir eine Tatigkeit als Aufseher_in in Haftan-
stalten sein.®*

Mit einer solchen Argumentation tiberzeugte der Arzt im Transsexu-
ellen-Fall auch das BAG: »Gerade im Hinblick auf das Arzt-Patienten-
Verhiltnis ist es von erheblicher Bedeutung, ob der Patient bzw. die Pati-
entin seinen/ihren Intimbereich dem Arzt in Gegenwart eines weiblichen
oder minnlichen Arzthelfers offenbart. Dies durfte nach der Verkehrsan-
schauung generell und nicht erst speziell im Hinblick auf die besondere
Situation beim Beklagten gelten, der als Chirurg in einer Durchgangspra-
xis mit Patienten tiberwiegend auslindischer Abstammung sowie ihrer

55 BArbBIl. 11/1987,S. 40 ff., BT-Drs. 8/3317, 9 (dort sind nur einige Beispiele
genannt); die Liste ist auch abgedruckt bei Pfarr/Bertelsmann, Diskriminie-
rung 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 Griinde; Griinde der
Sittlichkeit«).

58 BAG 28.5.2009 — 8 AZR §36/08, 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 ).

61  Eher akzeptiert wird auch eine geschlechtsspezifische Einstellungspraxis bei
Tatigkeiten im Militar und Justizvollzugsdienst, siehe z.B. EuGH, 15.5.1986
— C-222/84 (Johnston), EuGHE 1986, 1676. [siehe aber auch fiir den da-
maligen Ausschluss von Frauen von allen Tatigkeiten in der Bundeswehr im
deutschen Recht EuGH 11.1.2000 — C-285/98 (Kreil), Rn. 27 f]
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gesellschaftlichen und religiosen Einstellung (Moslems) zudem noch eine
besondere Sensibilitat fiir seinen Patientenkreis reklamiert. «5

Diese Fallgruppe tiberschneidet sich und ist nicht klar abzugrenzen
von einer anderen Fallgruppe, in der die Tatigkeit sich ausschliefSlich an
Kund_innen des gleichen Geschlechts richtet und bei dem die Zielgrup-
pe Frau/Mann prigend fiir die Tatigkeit ist.®> Hierunter fallen wohl die
(recht unbestrittenen) Fille der Beschiftigten in einem Frauenhaus, so-
fern es ein entsprechendes geschlechtsdifferenzierendes Betreuungskon-
zept gibt. Die Fille der Repriasentant_innen von Interessenvertretungs-
organisationen werden meist dhnlich behandelt.*+

Umstritten sind Falle von (vorgeblichen) »Kund_innen-Wiinschen«:
Das LAG Koln hat das weibliche Geschlecht fiir eine unverzichtbare Vo-
raussetzung fur den Verkauf von Damenoberbekleidung einschliefSlich
Badebekleidung in einem Einzelhandelsgeschift mit Anprobemoglich-
keit gehalten: Die »Kundinnen« erwarteten eine weibliche Bedienung
und wiirden das Geschift sonst meiden.® Jedenfalls werden Kund_in-
nenwunsche wohl nur in Ausnahmefillen akzeptiert, und jedenfalls dann
nicht, wenn sie offensichtlich der gesetzlichen Wertentscheidung des Dis-
kriminierungsschutzes widersprechen.®¢

B. Die unternebmerische Entscheidung
fiir die Geschlechtsstereotypisierung

In dieser rechtsdogmatischen Konstruktion liegt zunichst das Problem
verborgen, dass die beruflichen Anforderungen letztlich vom Arbeitgeber
festgelegt werden und die Rechtsprechung den Unternehmen hierbei ei-
nen gewissen Entscheidungsspielraum einrdumt. » Der Arbeitgeber kann
aufgrund der durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten unternehmerischen

62 BAG, AP Nr. 35 zu § 123 BGB. Zur Bewertung siehe gleich unter B. und C.

63 Pfarr/Bertelsmann (Fn. 55), S. 72.

64 Zum Beispiel: LAG Berlin, NJW 1998, 1429: Bundesfrauenreferentin beim
Parteivorstand der PDS; (»weil Minnern regelmifSig die Fihigkeit zur Zu-
sammenarbeit mit Frauen aus feministischen Zusammenhingen fehlt und
weil es Fraueninitiativen und -gruppierungen gibt, die eine Zusammenar-
beit mit einem Mann ablehnen«); ArbG Miinchen, NZA-RR 2001, 365: Ge-
schiftsfithrerin eines »Frauenverbands« (»Fir den Beklagten steht und fallt
die Glaubwiirdigkeit seinen 180.000 weiblichen Mitgliedern gegentiber mit
der Frage, ob an leitender Stelle ebenfalls eine Frau steht. Auch fiir die von
der Geschiftsfithrung wahrzunehmende Darstellung und Reprisentation
des Frauenverbandes nach aufSen hin liegt es in der Natur der Sache, dass
an dieser Stelle allgemein eine Frau erwartet wird.«).

65 LAG Koln, AR-Blattei ES 8oo Nr. 128.

66 Siehe auch EuGH, 10.7.2008 — C-54/07 (Feryn), EuGHE 2008, 51877.
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Freiheit sowohl den Unternehmensgegenstand als solchen festlegen als
auch bestimmen, welche Arbeiten auf dem zu besetzenden Arbeitsplatz
zu erbringen sind. [...] Es unterliegt daher auch seinem organisatori-
schen Ermessen, wie er einen [...PJosten zuschneiden will und welche
Anforderungen demgemafS der Bewerberauswahl zugrunde zu legen
sind«.®” Dies betrifft vor allem bestimmte unternehmerische Konzep-
te, wie zum Beispiel die padagogischen Konzepte in (sozial-)pidago-
gisch 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 ent-
sprechendes Konzept vertritt und nach einem Selbsthilfeprinzip arbeitet.

Indem das Recht sich hier in der Kontrolle zuriickhilt, tberlisst es
den Unternehmen die Definitionsmacht tiber Geschlechtsstereotypisie-
rungen. Die Eingriffsbefugnis der Gerichte wird an einer anderen Stelle
verortet: Ob die jeweilige Differenzierung gerechtfertigt ist, hingt dann
jeweils davon ab, ob und wie das Unternehmen sein Konzept in kon-
sistenter Art und Weise definiert hat.®® Genau auf diesen Schritt hat das
BAG in der Transsexuellen-Entscheidung allerdings verzichtet: Es akzep-
tierte das geschlechtspolitische Konzept des Arztes, ohne zu hinterfragen,
wie sich der Respekt vor einer eventuellen Scham der Patient_innen mit
der Tatsache vereinbaren lief3, dass der Arzt selbst offensichtlich® mann-
lichen Geschlechts war ...

C. Was ist das » Geschlecht«?

Eine weitere problematische Frage, die in der Rechtslehre noch gar nicht
angesprochen wurde, spricht das BAG in der Transsexuellen-Entschei-
dung mit der Formulierung an: »Dieser Eigenschaft [weibliches Ge-
schlecht] gentigte die Klagerin jedenfalls solange (noch) nicht, als nicht
ihre Geschlechtsumwandlung nach §§ 8, 10 TSG vollzogen war. «7° Spi-
testens damit diirfte 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 selbstverstandlich weiterfithrt. Denn die naturwis-
senschaftliche Auseinandersetzung zeigt, dass die Biologie in Bezug auf
die Geschlechterzuweisung weniger eindeutig ist als gemeinhin ange-
nommen wird. Biologisch handelt es sich bei » Geschlecht« nicht um ein
Entweder-Oder, sondern um ein Kontinuum, bestehend aus genetischem

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 Bezeich-

nung »der Klager« klar genug hervor.
70 BAG, AP Nr. 35 zu § 123 BGB.
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Geschlecht (Chromosomensatz), anatomischem Geschlecht (gonadisches
Geschlecht) und hormonellem Geschlecht.”

Fur den Sport jedenfalls hat der fiir Leichtathletik zustindige Welt-
verband TAAF erst jiingst im Fall von Caster Semanya wieder eine Ge-
schlechtsbestimmung angeordnet, um die Anmeldung zu einem Frauen-
Wettkampf zu iiberpriifen.”> Dort werden zur Geschlechtsiiberpriifung
wohl vorrangig Gentests gemacht. Da jedoch manche mit einem Y-Chro-
mosom geborenen Menschen alle korperlich charakteristischen Merk-
male einer Frau entwickeln (ausgenommen der inneren Sexual-Orga-
ne), ohne dass ihr Korper aber auf das produzierte Testosteron reagiert
(Androgen Insuffizienz Syndrom [AIS]), diirfen sie auch bei den Frauen
starten — insofern scheint es eigentlich auf die Produktion von Testoste-
ron anzukommen.?”?

Die transsexuelle Arzthelferin hatte jedoch anders argumentiert, als
sie darlegte, sie habe gewusst, dass die Patient_innen »bei Kenntnis von
ihrem organischen Zustand iiberreagiert und u.U. die Praxis nicht mehr
aufgesucht hitten; sie habe allerdings niemals die Absicht gehabt, sich
gegenuber den Patienten zu offenbaren.« Sie war also der Meinung, al-
lein dadurch, dass sie den physischen Phinotyp »Frau« iiberzeugend
darstellen konnte, erfiillte sie die Anforderung, die der Arzt aufgestellt
hatte. Und tatsichlich wird man eine grofle Zahl der erwahnten Fille so
einordnen konnen. Um Frauenkleidung als Model prisentieren zu kon-
nen, muss eine_r nur glaubwiirdig einen Frauenkorper darstellen kon-
nen. Um in einem Theaterstiick eine Rolle zu spielen, die nach dem Wil-
len des/der Regisseurs_in von einem Frauenkorper reprisentiert werden
soll, muss eine_r nur glaubwiirdig einen Frauenkorper darstellen kon-
nen. Was hdufig als »biologisch-natiirlich« bezeichnet wird, ist vielmehr
die »Performance«, die glaubwiirdige Darstellung und Prasentation —
nicht einer Geschlechterrolle, sondern eines Geschlechtskorpers.

Aber reicht das wirklich schon, um in einem Frauenhaus titig zu sein?
Oder um »Frauen« korperlich zu untersuchen, die sich nicht vor frem-
den »Minnern« nackt zeigen mogen? Geht es dort wirklich nur um die
glaubhafte Darstellung? Wie ist es mit der Geschiftsfuhrung einer frau-
enpolitischen Institution oder der Reprisentation einer feministischen
Organisation? Was muss eine_r mitbringen, um hier glaubwiirdig re-
prasentieren zu konnen? In solchen Fillen geht es doch vermutlich da-
rum, dass eine_r in bestimmten Situationen nicht mit Personen zu tun

71 Lorber/Farell, in: Lorber/Farell (Hrsg.), The Social Construction of Gender,
S. 7 ff.

72 Die sportgerichtlichen Verfahren zur Startberechtigung von Caster Semenya
wurden erst 2019 abgeschlossen.

73 Sieben der acht Frauen, die 1996 bei Olympia in Atlanta positiv auf Y-Chro-
mosomen getestet wurden, hatten AIS und durften teilnehmen.
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haben will, die im gesellschaftlichen Gewaltverhaltnis der Geschlech-
ter die »Gegenseite«, nimlich die Seite der Macht und Gewalt repri-
sentiert. Auch dabei geht es wohl nicht um biologische Gegebenheiten,
sondern um gesellschaftliche, die gesellschaftlich an Kérper gebunden
sind — um Existenzweisen.”* Aber wer wollte hier abgrenzen und Zu-
ordnungen treffen?

Hier, bei der Bestimmung der legitimen Ausnahmen, tritt die Kehrsei-
te der Verrechtlichung am deutlichsten zu Tage: Brauchen wir wirklich
solche rechtlichen Definitionen, die Stereotypisierungen provozieren, die
uiber Gerichte durchgesetzt und verallgemeinert werden? Sind dies nicht
Fragen, die in der Gesellschaft bleiben sollen, in denen den gesellschaftli-
chen Akteur_innen also Einschatzungs- und Handlungsspielraume tiber-
lassen bleiben sollten? Dies ist jedenfalls ein starkes Argument fiir das
Grundkonzept der Rechtsprechung zu den unternehmerischen Entschei-
dungsspielraumen. Die Justiz hitte dann aber wohl immer noch genug
damit zu tun, das Handeln gesellschaftlicher Akteur_innen auf innere
Konsistenz zu kontrollieren.”s

4. Die Vielfalt der Geschlechter
und der Universalismus des Rechts

Der Uberblick sollte reichen, um die grundsitzlichen Probleme, die mit
einer Verrechtlichung der Geschlechtergleichbehandlung verbunden
sind, benennen zu konnen. Entsprechendes liefle sich auch im Recht
der mittelbaren Diskriminierung’® oder im Gleichstellungsrecht’” finden.
Neben und mit der Grundsatzfrage, inwieweit Stereotypisierungen mit
der Verrechtlichung notwendig verbunden sind, stellen sich insbesonde-
re auch Fragen nach der Fassung angemessener Tatbestiande.

74 Maihofer, Geschlecht als Existenzweise, 1995.

75 Siehe oben unter 3.c)B, bei Fn. 68 f.

76 Zur Kritik an den stereotypisierenden Grundlagen (Teilzeitbeschiftigung
als Erfahrung weifler heterosexueller Frauen) siehe nur Ashiagbor, The In-
tersection between Gender and »Race« in the Labour Market: Lessons for
Anti-Discrimination Law, in: Morris, Anne/O’Donnel, Thérése (Hrsg.), Fe-
minist Perspectives on Employment Law, 1999, 139.

77 Frauenforder- und Gleichstellungsgesetze der Lander; siehe § 5 AGG: Er-
laubte Geschlechtsdifferenzierung: »wenn durch geeignete und angemesse-
ne MafSnahmen bestehende Nachteile wegen [des Geschlechts] verhindert
oder ausgeglichen werden sollen«.

103

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748943952-81
https://www.nomos-elibrary.de/agb

DER BEGRIFF »GESCHLECHT « IM ANTIDISKRIMINIERUNGSRECHT
a) Klassifikationen und Schlieffungen

In der Literatur wird versucht, unter den Begriff des » Geschlechts« nicht
nur Schwangerschaft und Transsexualitit zu fassen, wie es bereits der
EuGH getan hat, sondern auch Intersexualitdt’® und/oder sexuelle Ori-
entierung und sexuelle Identitdt.”

Der Lesben- und Schwulenverband in Deutschland (LSVD) fordert da-
gegen rechtspolitisch eine Erweiterung der Tatbestinde des Art. 3 Abs.
3 GG um die Frage der »sexuellen Identitit« und wird dabei nicht nur
von Christine Hohmann-Dennhardt unterstiitzt.®*> Am 29.9.2009 ha-
ben die Landesregierungen von Berlin, Hamburg und Bremen eine ent-
sprechende Bundesratsinitiative gestartet. Andere teilen die Zielsetzung,
halten aber auch den rechtsdogmatischen Weg tuber die Auslegung fiir
moglich. Aber welche Begriffe und Konzepte sind dann geeignet? Schon
nicht jegliche Konstruktion von Homosexualitit ist rechtstauglich. Sa-
bine Hark hat angemahnt zu reflektieren, wo SchliefSungen stattfinden,
wer aufgerufen wird und wer nicht, und so Fixierungen von Identitit
aufzudecken.® So meint Antke Engel, nur die klassifikatorischen Begrif-
fe »Lesben und Schwule« notigten immer wieder die Frage nach Zuge-
horigkeit und Ausschliissen auf, wihrend der Begriff »sexuelle Orien-
tierung« eher dazu auffordere, ihn unterschiedlich zu fiillen.®* Dass dies

78 Nollert-Borasio/Perreng, AGG, 2006, § 1, Rn. 9; Schiek (Fn. 42), § 1 AGG,
Rn. 25.

79 DPlett, Ausschluss eines transsexuellen Partners vom Anspruch auf betrieb-
liche Hinterbliebenenrente, ZESAR 2004, 303. Siehe auch fir Art. 3 GG
Sacksofsky, Gleichheit in der neuen Vielfalt: Neuer Streit um Gleichberech-
tigung, in: Kritische Justiz (Hrsg.), Verfassungsrecht und gesellschaftliche
Realitit, 2009, 147 (153 f.) unter dem Oberbegriff »sexuelle Identitit«.

8o »Kampagne 3+« siche www.artikeldrei.de: Forderung nach Ergianzung von
Art. 3 Abs. 3 GG um »sexuelle Identitit«; siche auch Hohmann-Dennhardt,
Gleichheit nur fir Heteros? Keine Diskriminierung wegen der »sexuellen
Identitdt«, in: Kritische Justiz (Hrsg.), Verfassungsrecht und gesellschaftli-
che Realitit, 2009, 125: »geschlechtliche Identitit oder sexuelle Orientie-
rung«, um »Homo- und Transsexualitit« zu erfassen; Sacksofsky (Fn. 76),
147 (154); siehe auch fiir einen etwas anderen (spezifischeren und freiheits-
rechtlich orientierten) Ansatz die »Internationale Erkliarung der Geschlech-
terrechte« der International Conference on Transgender Law and Employ-
ment Policy (ICTLEP) von 1995, im Original und deutscher Ubersetzung
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 Gelin-
der handeln. Paradoxien einer Politik der Rechte, Streit 1999, 59.

82 Engel, Differenz (der) Rechte — Sexuelle Politiken und der Menschenrechts-
diskurs, in: Queering Demokratie, 2000, S. 157 ff. (158).
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aber auch geschieht, versteht sich keineswegs von selbst,*s wie die Defini-
tionsversuche der Kommentarliteratur zeigen: § 1 AGG (»sexuelle Iden-
titit«) erfasse wohl mindestens Homosexualitit, Heterosexualitit und
Bisexualitdt.® Nach der Gesetzesbegriindung sollen auch Transsexuali-
tat oder Intersexualitit diesem Tatbestand zuzuordnen sein,®s die wieder
von anderen (nicht zuletzt dem EuGH) als Fille der » Geschlechts«-Dis-
kriminierung gesehen werden.®¢ Auch die Grundbegriffe sind problema-
tisch: Der Begriff der sexuellen Identitdt ersetzt im deutschen Recht den
europarechtlichen Begriff der sexuellen Orientierung. Worum geht es
also? Um sexuelle Praxis, um sexuelle Beziehungen oder um geschlecht-
liche soziale Identitit?

b) Thematisierung von Machtverhaltnissen
und Praktiken durch Recht

Dabei geht es darum letztlich gar nicht. Der Diskriminierungsschutz wen-
det sich doch gegen bestimmte Machtverhaltnisse. Auch Susanne Baer hat
wiederholt gefordert, dass das Recht sich nicht an Identitdt, Gruppe oder
Eigenschaft orientieren diirfe, sondern an benachteiligenden »-ismen«.®”
Zur Abwehr der Zwinge der Vergeschlechtlichung miisse das Recht in
die Prozesse der Abwertung und Ausgrenzung intervenieren.

Dem entspricht einerseits die Struktur des geltenden Diskriminie-
rungsschutzes, wonach es nicht darauf ankommen soll, welcher Grup-
pe der/die Diskriminierte »zugehort«, sondern auf welchen Annahmen
und Vorurteilen die Benachteiligung beruht.*® Eine parallele Rechtsent-
wicklung hat es tibrigens im Recht der mittelbaren Diskriminierung ge-
geben, wo nicht mehr auf einen quantitativen Vergleich der Betroffenheit
von »Frauen« und »Minnern« abgestellt wird, sondern eine qualitative
Einschatzung der geschlechtsspezifischen Wirkungen erlaubt wird (»Be-
nachteiligung in besonderer Weise«).®

83 Baer, im Gesprich Beger/Baer/da Silva, Recht und Rechte, in: Queering De-
mokratie, 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. 42),Rn. 31.

85 BT-Drs. 16/1780,S. 31; Nollert-Borasio/Perreng (Fn. 78), 2006, § 1,Rn. 38;
siehe auch fiir Art. 3 GG: Sacksofsky (Fn. 76), 147 (154) unter dem Ober-
begriff »sexuelle Identitit«.

86 Schiek (Fn. 42), § 1, Rn. 32; zur EuGH-Rechtsprechung oben 3.a)C.

87 Siehe Baer (Fn. 15), 32.

88 Kocher, in: Wedde (Hrsg.), Kompaktkommentar Arbeitsrecht, 2009, § 3
AGG, Rn. 10.

89 Siehe Schiek (Fn. 42), § 3, Rn. 43 ff.

105

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748943952-81
https://www.nomos-elibrary.de/agb

DER BEGRIFF »GESCHLECHT « IM ANTIDISKRIMINIERUNGSRECHT

Die Forderung, den Fokus nicht auf Kategorien, sondern auf Prak-
tiken der Kategorisierung zu legen,” geht aber weiter. Ein gutes Bei-
spiel fir das, was gemeint sein konnte, bietet das Recht der »sexuel-
len« Belastigung im Erwerbsleben. Im US-amerikanischen Recht wird
hier insbesondere die Legitimitit der »equal opportunity harassment
defense« diskutiert, die der US-amerikanische Supreme Court im Jahre
1998 erlaubt hatte.** In den USA wird sexuelle Beldstigung anders als
im Deutschland der Vor-AGG-Zeit schon lange als eine Frage der Dis-
kriminierung »wegen des Geschlechts« behandelt.”> 1997 ging es um
die Frage, ob Belastigung auch vorliege, wenn ein Mann von Minnern
drangsaliert, mit Vergewaltigung bedroht und sexueller Gewalt unter-
worfen wird; der Supreme Court verlangt dafiir den vergleichenden
Nachweis, dass es einer Frau nicht genauso (oder schlimmer) ergangen
wire. Das Machtverhiltnis, das durch sexuelle Belastigung (re-)produ-
ziert wird, lasst sich jedoch mit einem solchen Vergleichspersonenkon-
zept nicht adressieren.

Fiir das Recht der sexuellen Belastigung gibt es dieses Problem im deut-
schen Recht nicht, da dort (auch aufgrund der personlichkeitsrechtlichen
Konstruktion) konkrete Verhaltensweisen benannt werden:* § 3 Abs. 4
AGG verbietet »... unerwiinschtes, sexuell bestimmtes Verhalten, wozu
auch unerwiuinschte sexuelle Handlungen und Aufforderungen zu diesen,
sexuell bestimmte korperliche Bertihrungen, Bemerkungen sexuellen In-
halts sowie unerwunschtes Zeigen und sichtbares Anbringen von por-
nographischen Darstellungen gehoren«. So lassen sich sexualisierte und
demiitigende Arbeitsatmosphiren generell thematisieren. Das Problem
taucht aber im Zusammenhang mit der diskriminierenden Beldstigung
nach § 3 Abs. 3 AGG auf (»unerwiinschte Verhaltensweisen, die mit ei-
nem in § 1 genannten Grund in Zusammenhang stehen«). Auch in Fillen
von geschlechtsstereotypisierenden Kleiderordnungen kommt man mit
dem Vergleichspersonenkonzept wohl nicht weiter: Der US-amerikani-
sche Supreme Court hatte bereits im Fall »Price Waterhouse v Hopkins«
einen anderen Ansatz zur Begriindung einer Geschlechtsdiskriminierung

90 So auch Engel (Fn. 81), 160.

91 Oncale v. Sundowner Offshore Services, 523 U.S. 75 (1998); der Supreme
Court verwies die Sache zuriick, erlaubte aber den Einwand. Siehe z.B. Taf-
linger, 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 Ver-
gleich dennoch soweit ersichtlich nie verlangt wurde.

92 Vgl. Hohmann/Moors, Schutz vor sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz im
Recht der USA (und Deutschland), KJ 1995, 151; Baer, Wiirde oder Gleich-
heit?, 199 5; sieche auch Hannett, Equality at the Intersections, Oxford Jour-
nal of Legal Studies 2003, 65 (78) zum englischen Recht.

93 Vgl. zur Kritik Baer (Fn. 89).
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gewihlt.** Dort war eine Frau nicht als Partnerin eines Anwaltsbiiros
aufgenommen worden, weil sich sie nach Meinung der bisherigen Part-
ner_innen zu maskulin verhalten habe; man hatte von ihr verlangt, femi-
niner 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 Geschlechter-
stereotypen zu fiigen, wiirde einen Aspekt des Machtverhaltnisses »Ge-
schlecht« klarer und treffender erfassen als die bisher verwandten
Identitdtskonstruktionen. Sie entspriche auch der Forderung des Bun-
desverfassungsgerichts, iiberkommene Rollenverteilungen nicht zu ver-
festigen.*s

Mit einem solchen Ansatz wiirde auch die Diskriminierung »wegen
der Schwangerschaft« besser erfasst als durch das Vergleichspersonen-
konzept: Denn letztlich geht es ja hier auch darum, dass diejenigen, deren
Lebensentwurf dem weiblichen Geschlechtsstereotyp entspricht, nicht in
das herrschende Konzept der Erwerbsarbeit passen. Die Beschrankung
auf Verbote der Diskriminierung »wegen der Schwangerschaft« oder
»[vor bzw.] wihrend der Elternzeit« (§ 18 Abs. 1 Satz 1 BEEG) reicht
insofern nicht aus. Erfasste man den Kern dieser Diskriminierungsver-
bote z.B. mit Fragen der Diskriminierung »wegen Elternschaft«,*¢ so
wire auch den zahlreichen Mannern besser geholfen, die sich allein mit
der Ankiindigung, sich um ein Kind kimmern zu wollen, schon so weit
vom miannlichen Geschlechtsstereotyp entfernen, dass sie entlassen und/
oder schikaniert werden.

5. Fazit

Die Reichweite des Verbots der Diskriminierung »wegen des Ge-
schlechts« lasst sich nicht iiberzeugend nach der Reichweite des Be-
griffs » Geschlecht« bestimmen. Es muss hier letztlich darum gehen, die
vielfaltigen Machtkonstellationen zu erfassen, in denen sich die gesell-
schaftlichen Geschlechterverhiltnisse darstellen. So wiirde auch deut-
lich, inwiefern die »Diskriminierung wegen der Schwangerschaft« mit
Geschlechtsdiskriminierung zusammen hingt: Diese Diskriminierun-
gen zielen darauf, ein Modell der Erwerbsarbeit als Norm zu etablie-
ren, das mit weiblich kodierten Lebensliufen und Elternschaft nicht
vereinbar ist. Mit dem biologischen Geschlecht hat es weniger zu tun
als der EuGH annimmt. Dasselbe gilt fiir die Diskriminierung z.B. von

94 Price Waterhouse v. Hopkins, 490 U.S. 228 (1989).
95 Siehe oben Fn. 3.
96 Siehe schon oben Fn. 29.
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Transgender-Personen, die zwar als Geschlechtsdiskriminierung erfasst
werden kann. Dadurch wird aber verdeckt, worum es eigentlich geht,
namlich um einen spezifischen Aspekt der gesellschaftlichen Macht-
verhiltnisse » Geschlecht«. Eine Interpretation des Geschlechtergleich-
behandlungsgebots als Verbot geschlechtsstereotypisierender Anforde-
rungen stellte auch insofern einen angemesseneren Zugang dar als die
Argumentation des EuGH.*”

Bediirfte es bei einer solchen Interpretation des Diskriminierungs-
verbots tiberhaupt noch der Entwicklung spezieller neuer »verponter«
Merkmale? Zumal die Hinzufiigung von speziellen Diskriminierungsver-
boten wegen der sexuellen Orientierung und/oder Identitit ja Ruckwir-
kungen auf das Geschlechtergleichbehandlungsgebot hat: Wenn es nicht
gelingt, neue Tatbestinde mit Ausstrahlungswirkungen zu versehen, be-
steht die Gefahr, dass im Geschlechtsbegriff ein binires Verstandnis von
Geschlecht zementiert wird. Oder, anders formuliert: Die Etablierung
von Rechten fiir Homosexuelle schliefSt gerade nicht aus, dass Hetero-
sexualitit die privilegierte Position als unhinterfragte, institutionalisier-
te kulturelle Norm behalt.?®

Andererseits: Gerade die spezielle Festschreibung kann konkre-
te Machtverhiltnisse und Probleme klarer adressieren.®® So entbindet
das spezielle Verbot der Diskriminierung wegen der Schwangerschaft
von der Zuordnung zu Geschlechtsbegriffen und erfasst eine konkre-
te Problematik der Arbeitsmarkte. Und ein spezielles Verbot der Dis-
kriminierung wegen der sexuellen Orientierung und Identitit konnte
die gesellschaftliche Marginalisierung und Invisibilisierung von Lesben,
Schwulen, Bisexuellen, Transsexuellen und Transgender-Personen un-
mittelbar benennen — und gleichzeitig deutlich machen, dass das gesell-
schaftliche Problem der Geschlechterverhiltnisse nicht nur in ungleicher
Arbeitsverteilung besteht, sondern auch in geschlechtsstereotypisieren-
den Zumutungen, die jede_n treffen.

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 Machtverhiltnissen sie-
he ausfiihrlich Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, 2007, S. 27 ff.; S. 78
ff. und passim; siehe auch Hark (Fn. 81), 30; 33 (dort auch: Rechte symbo-
lisieren die Zugehorigkeit zur Gesellschaft).
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Der arbeitsrechtliche Unterschied
zwischen Miittern und Vitern (2015)

Die biologischen Unterschiede zwischen Minnern und Frauen sind so
gering, dass sie keine rechtlichen Unterschiede rechtfertigen; mit der Ver-
breitung des Begriffs »Gender« hat sich diese Erkenntnis mittlerweile
verbreitet. Wer hitte also gedacht, dass biologische Begriindungen noch
im Jahre 2014 Gegenstand von EuGH-Urteilen sein wiirden? Denn im
Arbeitsrecht spielen biologische Sachverhalte immer noch eine wichtige
Rolle, wo es um den Schutz von Schwangeren und Miitter geht. Seit zu-
nehmend diskutiert wird, den Mutterschutz auch auf Viter auszudeh-
nen,* stehen besondere Regelungen firr Miitter unter verstirktem Recht-
fertigungszwang.

Dieser zeigt wiederum die Zweischneidigkeit solcher besonderer
Rechte: Sie schiitzen einerseits, reproduzieren damit aber andererseits
auch Voreinstellungen und konnen die bestehenden Diskriminierungen
und Beschiftigungshindernisse zu Lasten aller Frauen im gebérfihigen
Alter verstarken;* die Mutterschaftsgeld-Entscheidung des BVerfG hat
diese Feststellung im Jahre 1993 verfassungsrechtlich geadelt.> Auf der
anderen Seite gilt auch fur geschlechtsneutrale Regelungen: Das Risiko
fiir die Arbeitgeber, dass Beschiftigte von solchen Rechten Gebrauch ma-
chen, ist keineswegs geschlechtsneutral. Aufgrund der gesellschaftlichen

1 Empfehlung fiir ein individuelles, nicht tibertragbares Recht auf Vater-
schaftsurlaub nach der EntschlieSung des Rates vom 29.6.2000 iiber eine
ausgewogene Teilhabe von Frauen und Minnern am Berufs- und Familien-
leben, ABL. C 218; siche auch Art. 16 und Erwiagungsgrund 27 der Richtlinie
2006/54/EG. [Aktueller: Recht auf Freistellung fur Viter oder »gleichstell-
te zweite Elternteile« fiir zehn 10 Arbeitstage nach der Geburt des Kindes
(Art. 4 der Richtlinie (EU) 2019/1158 zur Vereinbarkeit von Beruf und Pri-
vatleben fiir Eltern und pflegende Angehorige); fir Deutschland wird 2023
ein »Familienstartzeitgesetz« geplant, das aber 2023 noch nicht in den Bun-
destag eingebracht wurde.]

2 Schiek, Dagmar, Nachtarbeitsverbot fiir Arbeiterinnen: Gleichberechtigung
durch Deregulierung?, Baden-Baden 1992; Generalanwalt Darmon, Schlus-
santrige in Rs. C-177/88 (Dekker), EuGHE 1990, I-3841, Rn. 46 ff. Auch
nach Art. 4 Nr. 8 des — von der Bundesrepublik Deutschland nicht ratifi-
zierten — ILO-Ubereinkommens Nr. 103 diirfen die wihrend der Mutter-
schutzfristen zu erbringenden finanziellen Leistungen nicht in voller Hohe
dem einzelnen Arbeitgeber auferlegt werden.

3 BVerfG, 18.11.2003, AP Nr. 23 zu § 14 MuSchG 1968; dazu genauer v.
Koppenfels-Spies, Katharina, Auf dem Weg zu einem nicht-diskriminierenden
Mutterschutzrecht?, AuR 2005, S. 52—55; vgl. Adomeit, NJW 2005, S. 721 f.
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Arbeitsteilung in den Familien erwarten Arbeitgeber eher bei Frauen,
dass Elternrechte geltend gemacht werden; dies ist einer der Griinde da-
fiir, dass Mannern, die gleiches in Anspruch nehmen, oft ein kalter Wind
entgegenweht. Und selbst wenn zwei das Gleiche tun, ist es nicht unbe-
dingt das Gleiche. Wenn eine Frau Elternzeit nimmt, wird sie meist iiber-
wiegend als Mutter titig sein. Wenn ein Mann Elternzeit nimmt, so gibt
ihm dies oft auch die Chance, mehr Zeit auf die Beforderung seiner Kar-
riere oder sonstiger Interessen zu verwenden. Wie steht das Unionsrecht
also zum Verhiltnis von Elternrechten und Mitterrechten?

I. Rechtsgrundlagen: Verbot der Diskriminierung
und besonderer Schutz bei Schwangerschaft
oder Mutterschutz

Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) RL 2006/54/EG stellt ausdrucklich klar, dass jegli-
che ungunstigere Behandlung einer Frau im Zusammenhang mit Schwan-
gerschaft oder Mutterschaftsurlaub (im Sinne der Mutterschutzrichtlinie
92/85/EWG) eine unmittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts
darstellt. Eine Arbeitnehmerin ist in ihrem Arbeitsverhiltnis vor jeder Be-
nachteiligung geschiitzt, die auf der Tatsache beruht, dass sie im Mutter-
schaftsurlaub ist oder war.4 Fiir Benachteiligungen im Zusammenhang mit
einer Riickkehr aus dem Mutterschaftsurlaub enthilt Art. 15 RL 2006/54/
EG eine Spezialvorschrift.s Danach haben Frauen nach Ablauf des Mutter-
schaftsurlaubs Anspruch darauf, an ihren fritheren Arbeitsplatz oder einen
gleichwertigen Arbeitsplatz zuriickzukehren, und zwar unter Bedingungen,
die fiir sie nicht weniger giinstig sind. IThnen miissen auch alle Verbesse-
rungen der Arbeitsbedingungen zugutekommen, auf die sie wahrend ihrer
Abwesenheit Anspruch gehabt hitten. Wenn Arbeitnehmerinnen aufgrund
einer Schwangerschaft bestimmte Teile einer Fortbildung versiumen, so
miissen ihnen z.B. zumindest Nachschulungskurse angeboten werden, falls
gleichwertige Kurse nicht in angemessenen Zeitraumen stattfinden.

Das Unionsrecht erlaubt dariiber hinaus besondere Rechte fiir Frauen
aufgrund von Schwangerschaft und Mutterschaft aufgrund der allgemei-
nen gleichbehandlungsrechtlichen Uberlegung, dass diese sich insofern in
einer Situation befinden, die mit der anderer Arbeitnehmer oder Arbeit-
nehmerinnen nicht vergleichbar ist:” Nach Art. 28 Abs. 1 der Richtlinie

EuGH, 18.11.2004, Rs. C-284/02 (Sass), EuGHE 2004, [-11143, Rn 335.
EuGH, 6.3.2014, Rs. C-595/12 (Napoli), Rn 29.

So z.B. EuGH, 6.3.2014, Rs. C-595/12 (Napoli), Rn 38.

EuGH, 16.9.1999, Rs. C-218/98 (Abdoulaye), EuGHE 1999,1-5723,Rn 18,
20, 22. Zum Verhiltnis besonderer Schutz und Gleichbehandlung in Bezug

N A v A
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2006/54/EG steht das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung den Vor-
schriften zum Schutz der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft und
Mutterschaft, nicht entgegen.®

II. Die Rechtsbegriffe des Mutterschutzes

1. Schwangerschaft = Geschlecht

Die Aussage, die Diskriminierung wegen Schwangerschaft seit mit einer
Diskriminierung wegen des Geschlechts gleichzusetzen, geht auf die Recht-
sprechung des EuGH zurick, der dieses Diskriminierungsverbot in aller
Striktheit anwandte und sich dabei sogar von seinem Vergleichspersonen-
konzept loste: Gerade und allein weil die Verweigerung einer Einstellung
wegen Schwangerschaft nur Frauen gegeniiber in Betracht komme, hande-
le es sich um eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts.?
Der EuGH akzeptiert keinerlei legitime Griinde, in denen »ausnahmswei-
se« Schwangere aus einem Arbeitsverhiltnis entlassen werden konnten: So
hilt er eine Entlassung auch dann fiir diskriminierend, wenn die Frau die
vereinbarte (unbefristete) Tatigkeit wegen eines mutterschutzrechtlichen Be-
schiftigungsverbotes zunichst nicht aufnehmen konnte™ oder wenn sogar
feststand, dass die Person aufgrund ihrer Schwangerschaft wihrend eines
wesentlichen Teils der Vertragszeit nicht wirde arbeiten konnen.™ Das BAG
schlussfolgert zutreffend, dass deshalb auch ein Verstof$ gegen das MuSchG
ein Indiz fir eine Benachteiligung wegen des Geschlechts sein konne.**
Die Begriindung des EuGH fiir die Einordnung als Geschlechtsdiskri-
minierung lauft auf die Annahme hinaus, dass hier das Differenzierungs-
merkmal (Schwangerschaft) notwendig mit dem verponten Merkmal

auf den Mutterschutz siehe auch Nebe, Betrieblicher Mutterschutz ohne
Diskriminierungen, 2006).

8  Die Norm schreibt Art. 2 Abs. 3 der RL 76/207/EWG (Ursprungsfassung)
fort; siehe auch Erwigungsgriinde 24 und 25 der RL 2006/54/EG in Bezug
auf die Mutterschutzrichtlinie 92/8 5/EWG und die Elternurlaubsrichtlinie
2010/18/EU.

9  Erwidgungsgrund 23 zur RL 2006/54/EG unter Bezugnahme auf EuGH,
8.11.1990, Rs. C-177/88 (Dekker), EuGHE 1990, 3941; siche auch ArbG
Disseldorf, 12.3.2013 — 11 Ca 7393/11 zur Diskriminierung wegen einer
moglichen Schwangerschaft.

10 FEuGH, 5.5.1994,Rs. C-421/92 (Habermann—Beltermann), EuGHE 1994, 1657;
EuGH, 3.2.2000, Rs. C-207/98 (Mahlburg), EuGHE 2000, §49; so jetzt auch
BAG, AP Nr. 21 zu § 611a BGB in Abkehr von BAG, AP BGB § 123 Nr. 36.

11 EuGH, 4.10.2001, Rs. C-109/00 (Tele Danmark), EuGHE 2001, 6993.

12 BAG, 12.12.2013 — 8 AZR 838/12.
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(Geschlecht) verbunden sei. Diese Begriindung hat sich auch in der Kom-
mentarliteratur durchgesetzt.” Sie ist zwar offensichtlich stereotypisierend
und beruht auf einer bestimmten Vorstellung eines » Frauenkorpers«.

Es gibt aber einige wenige Fallkonstellationen, die sich nicht einfach
durch den Verweis auf § 1591 BGB (»Mutter eines Kindes ist die Frau,
die es geboren hat«) kliren lassen und die im Hinblick auf den Begriff
der Mutter nach einer stirker substanziellen Begriindung verlangen:

a) In-vitro-Fertilisation: »Schwangerschaft«?

Der Fall »Mayr« verlangte allerdings nach einer grofSeren Begriindungs-
tiefe. Hier war eine Arbeitnehmerin gekiindigt worden, die sich im vorge-
riickten Behandlungsstadium einer In-vitro-Fertilisation befand, namlich
zwischen der Follikelpunktion und der Einsetzung der in vitro befruch-
teten Eizellen in ihre Gebarmutter. Der EuGH ordnete den Fall allerdings
dennoch ohne Weiteres als Fall der Geschlechtsdiskriminierung ein, weil
»Mafinahmen wie eine Follikelpunktion und die Einsetzung der daraus
hervorgegangenen Eizellen sofort nach ihrer Befruchtung in die Gebar-
mutter der Frau unmittelbar nur Frauen betreffen«.* Eine mithsame Be-
grindung — der EuGH selbst weist darauf hin, dass Arbeitnehmer_innen
»beider« Geschlechter » [...] aufgrund von medizinischen Behandlungen,
denen sie sich unterziehen miissen, zeitweilig daran gehindert sein [kon-
nen), ihre Arbeit auszuiiben«. Man darf mit Interesse auf eine Entschei-
dung zur »Mutterschaft« einer Person warten, der/die nicht eindeutig bio-
logische Frau mit Gebarmutter ist. Mit Hilfe des Begriffs der mittelbaren
Diskriminierung wegen des Geschlechts wire man wahrscheinlich schon
in »Mayr« eher auf einen tiberzeugenden Weg gekommen.'s

b) Fehlgeburt = Geburt?

Ebenfalls auf biologische Argumente fithrt die Frage, ob eine »Entbin-
dung« im Sinne von § 9 Abs. 1 des deutschen Mutterschutzgesetzes

13 Siehe z.B. Schrader/Schubert, in: Daubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, 3. Aufl.
2013, § 3, Rn. 34 (»Zusammenhangseigenschaft«).

14 EuGH, 26.6.2008, Rs. C-506/06 (Sabine Mayr), EuGHE 2008, 1017. [Zum
deutschen Recht siehe auch BAG, 26.3.2015 — 2 AZR 237/14: Kiindigungs-
schutz nach § 9 Abs. 1 Satz 1 MuSchG greift ab dem Zeitpunkt der Einset-
zung einer befruchteten Eizelle in die Gebarmutter.]

15 Vgl. aus der US-amerikanischen Rechtsprechung: United States Court of Ap-
peals for the Seventh Circuit (Hall v. Nalco Co, 2008), Harvard Law Review
122 (2008), 1533 ff (Entlassung einer Frau wegen der Fehlzeiten aufgrund
einer In-Vitro-Fertilisation).
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(MuSchG) auch zu bejahen ist, wenn eine Fehlgeburt oder eine Totgeburt
zu beklagen war. Auch hier beschrinkte sich noch die deutsche Recht-
sprechung des Jahres 2005 auf die biologische Abgrenzung zwischen
Fehl- und Totgeburt, konzentrierte sich also auf die Frage, ob »sich das
Kind bereits bis zu einem Stadium entwickelt hat, in dem es zu einem
selbstandigen Leben grundsitzlich fahig ist«.*¢

In dieser Rechtsprechung liegt bereits die Annahme, dass der Schutz
von Schwangeren und Miittern nicht allein mit der korperlichen Beein-
trachtigung durch und infolge der Schwangerschaft begriindet werden
soll, sondern eng mit der Frage zusammenhangt, ob und inwiefern ein
Kind zu versorgen sein wird.

2. Die Mutterschaftsurlaubsberechtigung

a) Adoptivmiitter und Leibmutterschaft

Die Frage, ob Mutterschaftsrechte vor allem mit der korperlichen Be-
ziehung zum Kind begrundet sind, stellt sich auch, wenn Adoptivmiitter,
Viter oder »Bestellmiitter « Mutterschaftsrechte geltend machen. Dabei
geht es in der Sache nicht mehr um die Anwendung von Diskriminie-
rungsverboten, sondern um die Anwendung besonderer Rechte; Art. 2.8
Abs. 1 der Richtlinie 2006/54/EG erlaubt insofern einen Schutz der kor-
perlichen Verfassung der Frau wihrend und nach der Schwangerschaft.
Die Norm gilt auch fur tarifliche Leistungen, die die gesetzlichen Rechte
bei Mutterschaft erganzen, wie z.B. eine tarifliche Beihilfe fur schwan-
gere Frauen beim Antritt ihres Mutterschaftsurlaubs.'”

Im deutschen Recht kommt eine Anwendung mutterschutzrecht-
licher Regelungen auf Adoptivmitter (§§ 1741 ff BGB) keinesfalls in
Betracht. Sowohl die Schutzfristen (§ 3 Abs.2 und §6 Abs.t MuSchG)
als auch das Kiindigungsverbot (§ 9 Abs. 1 MSchG) beziehen sich aus-
driicklich auf »werdende oder stillende Miitter« und damit auf biolo-
gische Begriffe; Sinn und Zweck ist der Schutz wegen der mit Schwan-
gerschaft und Entbindung verbundenen physischen und psychischen
Belastungen von Frauen.'® Dasselbe wie fiir Adoptivmiitter muss des-
halb fiir »Bestellmiitter« gelten, die im Sinne von § 13b Satz 1 des

16 BAG, 15.12.2005 — 2 AZR 462/04 (Mutterschutz bei Totgeburt); siehe
schon BAG, 16.2.1973 — 2 AZR 138/72 (keine Mutterschaftsrechte bei Fehl-
geburt); vgl. aber anders ArbG Bochum, Streit 1983. Zur Abgrenzung von
Lebendgeburt, Totgeburt und Fehlgeburt siehe auch § 31 PersStV.

17 EuGH, 16.9.1999, Rs. C-218/98 (Abdoulaye), EuGHE 1999, I-5723.

18 Reinecke/Velikova, MuSchG, 2. Auflage 2013, § 3,Rn. 9; § 6, Rn. 2 im An-
schluss an BSG, 3.6.1981 — 3 RK 74/79.
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Adoptionsvermittlungsgesetzes ein Kind nach einer »bestellten« Leih-/
Ersatzmutterschaft annehmen oder in sonstiger Weise auf Dauer bei sich
aufnehmen. Gleiches gilt fiir die Mutterschutzrichtlinie 92/8 5/EWG, die
ausschlieSlich fir schwangere Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und
stillende Arbeitnehmerinnen gilt (zu den Definitionen siehe Art. 2).

Auch der EuGH hat es im Jahre 2014 in »Z./A Government Depart-
ment« fiir ganz selbstverstiandlich gehalten, dass die nach irischem Recht
geregelten Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen von Frau Z. zwar ei-
nen Anspruch auf bezahlten Mutterschafts- und Adoptionsurlaub vor-
sahen, jedoch keine Mutterschaftsrechte (sie galt nach kalifornischem
Recht als Mutter des Kindes, das eine »Ersatz-/Leihmutter« geboren
hatte). Der EuGH zog ernsthaft lediglich eine mogliche Diskriminie-
rung wegen einer Behinderung in Betracht, da Frau Z. sich fur die Leih-
mutterschaft nur entschieden hatte, weil sie aufgrund einer korperli-
chen Fehlbildung keine Gebarmutter hatte und nicht schwanger werden
konnte. Allerdings verneinte er dann das Vorliegen einer Behinderung
mit der schlichten begrifflichen Begriindung, die Fehlbildung selbst habe
es Frau Z. »fur sich genommen« nicht unmoglich gemacht, ihrer Arbeit
nachzugehen, oder sie in der Austibung ihrer beruflichen Tatigkeit be-
eintrachtigt.” Allerdings wire in einem solchen Fall ebenfalls eine mit-
telbare Diskriminierung in Betracht zu ziehen: Die Behinderung hinderte
Frau Z. zwar nicht »fir sich genommen« in ihrer beruflichen Tatig-
keit. Aber zusammengenommen mit den Regelungen des Mutterschut-
zes war ihre Erwerbstitigkeit anders als die von Adoptivmiittern nicht
davor geschiitzt, durch die Betreuung eines Kleinkindes beeintrachtigt
zu werden.>

b) Der Vater als Mutter?

Lost man die Berechtigung zum Mutterschaftsurlaub auf diese Weise
vom korperlichen Gebiren, stellt sich schnell auch die Frage einer An-
wendung auf Viter. In einer Entscheidung aus den frithen r98oer Jah-
ren hatte der EuGH zwar bereits einmal entschieden, dass die Nicht-
anwendung von Mutterschaftsrechten auf Viter keine Diskriminierung
wegen des Geschlechts darstelle.>* Auf der anderen Seite bekam ein Va-
ter Recht, der den »Stillurlaub« nach Art. 37 Abs. 4 des spanischen Ar-
beitnehmerstatuts (»Estatuto de los Trabajadores«) fiir sich beanspruch-
te. Allerdings: Bei der in Frage stellenden Regelung ging es keineswegs
um ein auf Miitter beschrianktes Recht; die Vorschrift enthielt den Satz

19 EuGH, 18.3.2014, Rs. C-363/12 (Z./A Government Department), Rn. 8o f.
20 EuGH, 18.3.2014, Rs. C-363/12 (Z./A Government Department), Rn. 8o f.
21 EuGH, 12.7.1984, Rs. 184/83 (Hofmann), EuGHE 1984, 3047, Rn 25.

114

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748943952-81
https://www.nomos-elibrary.de/agb

DIE RECHTSBEGRIFFE DES MUTTERSCHUTZES

»Die Arbeitsbefreiung kann sowohl von der Mutter als auch vom Vater
in Anspruch genommen werden, sofern beide arbeiten«. Hier handelte
es sich in der Sache also um kein eng mit der Mutterschaft und dem Ge-
schlecht verbundenes Recht; vielmehr wurde ein geschlechtsneutral ge-
wiahrleistetes Recht Mannern und Frauen unter ungerechtfertigt unglei-
chen Bedingungen gewihrleistet.*

Allerdings gibt es auf anderer Ebene Entwicklungen, die die stren-
ge Unterscheidung zwischen Miitterrechten und Elternrechten in Frage
stellen: Mitgliedstaaten erkennen zunehmend eigene Rechte auf Vater-
schaftsurlaub an, und der Rat hat die Einfiihrung eines Rechts auf Va-
terschaftsurlaub empfohlen.>s Art. 16 der Richtlinie 2006/54/EG behan-
delt diese Rechte auf derselben Ebene wie den Adoptionsurlaub; erkennt
eine Mitgliedstaat solche Rechte aber an, so sind die betroffenen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer wie Miitter vor Entlassung infolge der
Inanspruchnahme dieser Rechte zu schiitzen; sie mussen danach unter
Besitzstandswahrung an ihren friheren Arbeitsplatz oder einen gleich-
wertigen Arbeitsplatz zuriickkehren konnen.** Damit wird ein Gleich-
stellungsgebot in Hinblick auf die Wahrnehmung von gesetzlichen El-
ternrechten begriindet.

¢) Die begrenzte Funktion des Mutterschaftsurlaubs

Was zur Frage fuhrt, wie sich Mutterschaftszeit und Elternzeit eigent-
lich noch sinnvoll abgrenzen lassen. Eine solche sachliche Abgrenzung ist
auch durch das Recht der EMRK verlangt. Dies machte eine Entscheidung
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom November 2013
deutlich. Hier hatte der EGMR einen kroatischen Fall zu entscheiden,
in dem einer Adoptivmutter der Mutterschaftsurlaub verweigert worden
war. Der Gerichtshof wandte hier das Diskriminierungsverbot des Art. 14
in Verbindung mit dem Recht auf Achtung des Familienlebens nach Art.
8 EMRK an und begriindete so die Anforderung, dass Unterscheidungen
zwischen Familientypen objektiv gerechtfertigt sein miissten.>s

Auch dieser Fall warf in der Sache nur Fragen nach der sachli-
chen Konsistenz und Nachvollziehbarkeit der Regelung auf, denn der

22 EuGH, 30.9.2010, Rs. C-104/09 (Roca Alvarez).

23 Empfehlung fir ein individuelles, nicht tibertragbares Recht auf Vater-
schaftsurlaub nach der EntschlieSung des Rates vom 29.6.2000 iiber eine
ausgewogene Teilhabe von Frauen und Minnern am Berufs- und Familien-
leben, ABIL. C 218. [Zum Stand 2023 siehe oben Fn. 1.]

24 Vgl. Erwigungsgrund 27 der RL 2006/54/EG; siehe auch Weldon-Johns,
ELJ 2013, 662, 675 ff zur Debatte um die Reform der Mutterschutzrichtli-
nie.

25 EGMR, 14.11.2013, Nr. 19391/11 (Topéi¢-Rosenberg/Kroatien), Rn. 3 5 ff.

115§

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748943952-81
https://www.nomos-elibrary.de/agb

DER ARBEITSRECHTLICHE UNTERSCHIED ZWISCHEN MUTTERN UND VATERN

Mutterschaftsurlaub war nach kroatischem Recht grundsatzlich durch-
aus auch auf Adoptivmitter anwendbar; allerdings beschrankte sich die
Anwendbarkeit auf das erste Lebensjahr des Kindes und entfiel, wenn
ein ilteres (im Ausgangsfall dreijahriges) Kind adoptiert wurde. Um die-
se Beschrankung auf die Adoption neu geborener Kinder begriinden zu
konnen, kam es auf den Zweck des Mutterschaftsurlaubs an. Zu Recht
geht der EGMR davon aus, dass in Bezug auf eine Adoptivmutter der
Zweck nur darin bestehen kann, das Zuhausebleiben zu erméglichen,
um das Kind in die Adoptivfamilie integrieren zu kénnen und Bindun-
gen zwischen den Adoptiveltern und ihrem Kind aufzubauen. Bezogen
auf diese Zielsetzung durfte die Freistellungsmoglichkeit nicht auf die
Adoption eines neugeborenen Kindes beschrankt sein.

Tatsachlich macht gerade die Anwendung von Mutterschutzrege-
lungen auf Adoptivmiitter deutlich, dass die Schutzzwecke des Mutter-
schutzes sich nicht allein auf Schutzbedurfnisse aus korperlichen und
biologischen Griinden beschranken konnen. Auch der EuGH legte die
Mutterschutzrichtlinie 92/8 5/EWG in der Vergangenheit so aus, dass sie
u.a. das Ankommen des Kindes in der Familie ermoglichen sollte.

Allerdings meint der EuGH, mit dieser Argumentation auch umge-
kehrt besondere Rechte von Miittern im Verhaltnis zu Vatern begriin-
den zu konnen: Es sei rechtmifSig, »die besondere Beziehung zwischen
der Mutter und ihrem Kind wihrend der Zeit nach der Entbindung zu
schiitzen«.>¢ So hielt er es fiir europarechtskonform, bei Adoptiveltern
zwischen Vitern und Miittern zu unterscheiden, um »die Umstinde der
Aufnahme des Adoptivkinds in die Familie denjenigen von Neugebo-
renen anzugleichen«.?” Dies ist nicht leicht zu begrinden. Ganz deut-
lich wird dies bei dem wortreichen Versuch einer Abgrenzung von Mut-
terschutz und Elternurlaub, mit dem der EuGH begriindete, weshalb
die beiden Freistellungen nicht aufeinander anrechenbar sein sollten:
»Nach Nr. 9 der Allgemeinen Erwiagungen der Rahmenvereinbarung ist
der Elternurlaub ein vom Mutterschutz getrennter Urlaub. Der Eltern-
urlaub wird den Eltern gewihrt, damit sie sich um ihr Kind kiitmmern
konnen. [...] Der Mutterschaftsurlaub dient einem anderen Zweck. Er
soll den Schutz der korperlichen Verfassung der Frau und den Schutz
der besonderen Beziehung zwischen der Mutter und ihrem Kind wah-
rend der Zeit gewahrleisten, die sich an die Schwangerschaft und Ent-
bindung anschliefSt, damit diese Beziehung nicht durch die Doppelbe-
lastung aufgrund der gleichzeitigen Austbung eines Berufes gestort
wird«.2®

26 EuGH, 12.7.1984, Rs. 184/83 (Hofmann), EuGHE 1984, 3047, Rn 25;
EuGH, 30.9.2010, Rs. C-104/09 (Roca Alvarez), Rn 26 f.

27 EuGH, 26.10.1983, Rs. C-163/82 (Kommission/Italien), Rn 15; Rn 16 f.

28 EuGH, 14.4.2005, Rs. C-519/03 (Kommission/Luxemburg), Rn. 32.
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Weist man dem Mutterschaftsurlaub und den Mutterschaftsrechten
aber die Funktion zu, die »Beziehung zwischen Mutter und Kind« zu
schiitzen, so gerdt man in ein gefihrliches Fahrwasser biologistischen
Argumentierens, wenn die Moglichkeit besonderer Beziehungen zum
Kind zwar fiir Adoptivmiitter, nicht aber fiir Viter in Betracht gezogen
wird.* Mit der Anerkennung solcher Funktionen des Mutterschutzes
muss deshalb die Anerkennung besonderer Rechte fiir Frauen in Frage
gestellt werden.

Es ist deshalb nach anderen eigenstindigen Rechtfertigungen zu su-
chen, wenn Mutterschaftsrechte, die auch die Adoptivelternschaft erfas-
sen, auf Frauen beschriankt werden.

III. Eltern- und Miitterrechte als Férderung
der Geschlechtergleichstellung?

Eine Rechtfertigung besonderer Rechte im Zusammenhang mit Mut-
terschaft und Elternschaft ist selbst dann erforderlich, wenn Rechte ge-
schlechtsneutral gewdhrt werden. Denn jede Benachteiligung wegen der
Wahrnehmung von Elternrechten kann eine mittelbare Diskriminierung
von Frauen darstellen,’® wiahrend umgekehrt Regelungen, die Perso-
nen wegen der Erziehung von Kindern Vorteile einrdumen, in aller Re-
gel nachteilig fiir mannliche Beschiftigte wirken werden.’* Zwar mag
der prozentuale Anteil der Geschlechter unter den Personen mit oder
ohne Familienpflichten sich nicht wesentlich unterscheiden. Insbeson-
dere die Inanspruchnahme von Elternurlaub wird dennoch in der Pra-
xis iberwiegend weibliche Beschiftigte betreffen.>* Insofern ist es Sa-
che der mitgliedstaatlichen Gerichte, zu priifen, ob in dem betreffenden

29 Kritisch auch z.B. Weldon-Johns, EL] 2013, 662, 666; Suk, The American
Journal of Comparative Law 2012, 75, 82 ff.

30 EuGH, 21.10.1999, Rs. C-333/97 (Lewen), EuGHE 1999, I-7243, Rn 35;
EuGH, 20.6.2013, Rs. C-7/12 (Riezniece), Rn 40.

31 EuGH, 17.7.2014, Rs. C-173/13 (Leone und Leone); siehe schon zur Dif-
ferenzierung zwischen unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierungen
EuGH, 29.11.2001, Rs. C-366/99 (Griesmar), EuGHE 2001, I-9383, Rn
49 ff.

32 EuGH, 21.10.1999, Rs. C-333/97 (Lewen), EuGHE 1999, I-7243, Rn 35;
EuGH, 20.6.2013, Rs. C-7/12 (Riezniece), Rn 40; EuGH, 17.7.2014, Rs.
C-173/13 (Leone und Leone), Rn 45 ff fir eine Regelung, die allerdings
auch Mutterschutzzeiten erfasste; siehe auch Schlachter, RdA 2010, 104,
106 (»klassischer Fall« der mittelbaren Diskriminierung); a.A. offensicht-
lich BAG, 18.9.2014 — 8 AZR 753/13 unter Bezugnahme auf Daten des Mi-
krozensus.
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Mitgliedstaat eine sehr viel hohere Zahl von Frauen als Mannern El-
ternurlaub in Anspruch nimmt.?* Nach dem Wortlaut des Tatbestandes
kommt es hierbei auch nicht ausschlieSlich auf statistische Zahlen an.
Eine benachteiligende Wirkung kann in diesem Zusammenhang durch
jedes sachliche Ziel gerechtfertigt werden. So ldsst es sich z.B. im Hinblick
auf das legitime Ziel einer Verbesserung der Vereinbarkeit von Erwerbs-
arbeit und Familienarbeit (Art. 33 Abs. 2 EU-GRC) rechtfertigen, Unter-
brechungszeiten wegen Kindererziehung bei der Berechnung von Betriebs-
rentenanspriichen zu beriicksichtigen.>* Erforderlich ist aber ein konkreter
Zusammenhang zwischen dem Vorteil und potenziellen Vereinbarkeitspro-
blemen. So hat der EuGH richtigerweise ein Recht von Eltern (aufgrund
von Kinderbetreuungszeiten) auf Versetzung in den vorzeitigen Ruhestand
mit sofortigem Pensionsanspruch fur rechtswidrig gehalten, da unklar sei,
wie hiermit tatsiachlich Nachteile ausgeglichen werden konnten.s
Geschlechtsspezifische Mafsnahmen bediirfen jedoch nicht nur eines
sachlichen Grundes, sondern einer spezifischen Rechtfertigung der un-
mittelbaren Benachteiligung; in Betracht kommt die Erlaubnis als positi-
ve MafSnahme i.S.v. Art. 3 der Richtlinie 2006/54/EG. Mafinahmen zum
Ausgleich beruflicher Nachteile bei Mutterschaft und Elternschaft konnen
dazu beitragen, Hindernisse auf dem Weg zur Chancengleichheit fiir Frau-
en abzubauen.’* Auch in diesem Zusammenhang ist aber zu Recht um-
stritten, ob MafSnahmen, die nicht an die biologische Mutterschaft, son-
dern an die Elternschaft anknuipfen, als positive MafSnahme gerechtfertigt
werden konnen; denn sie bringen die Gefahr mit sich, zur Verfestigung ei-
ner herkommlichen Rollenverteilung zwischen Minnern und Frauen bei-
zutragen.’” Dem EuGH ist deshalb darin zuzustimmen, dass Leistungen,
die sich auf die Elternstellung generell beziehen und berufliche Nachtei-
le durch Kindererziehung ausgleichen sollen, nicht nach dem Geschlecht
differenziert ausgestaltet werden diirfen. Nicht zulissig ist deshalb z.B.
eine Anerkennung von Kindererziehungszeiten nur bei Frauen.>® Auch die
Moglichkeit der Versetzung in den Ruhestand zur Pflege des Ehepartners
kann nicht ausschliefSlich Frauen vorbehalten sein.?® Hingegen hat es der

33 EuGH, 20.6.2013, Rs. C-7/12 (Riezniece), Rn 40.

34 So grundsitzlich EuGH, 29.11.2001, Rs. C-366/99 (Griesmar), EuGHE
2001,1-9383; EuGH, 17.7.2014, Rs. C-173/13 (Leone und Leone), Rn. 58.

35 EuGH, 17.7.2014, Rs. C-173/13 (Leone und Leone), Rn. 9o ff, der in der
konkreten Regelung noch weitere Inkonsistenzen sieht.

36 Prechal, CMLR 33 (1996), 1245, 1253.

37 EuGH, 19.2.2002, Rs. C-476/99 (Lommers), Slg. 2002, I-2891, Rn 41 f;
EuGH, 30.9.2010, Rs. C-104/09 (Roca Alvarez), Rn 32 ff.

38 EuGH, 29.11.2001, Rs. C-366/99 (Griesmar), EuGHE 2001, [-9383, Rn
40 ff.

39 EuGH, 13.12.2001, Rs. C-206/00 (Mouflin), Slg. 2001, [-10201, Rn 20 ff;
vgl. EuGH, 30.9.2004, Rs. C-319/03 (Briheche), Slg. 2004, I-8807, Rn 27.
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EuGH akzeptiert, wenn das knappe Gut subventionierter Kindertagesstat-
tenplatze den weiblichen Beschiftigten vorbehalten blieb, wihrend mann-
liche Beschaftigte nur in Notfillen Zugang zu diesen Plitzen hatten. Die-
se MafSnahme sei fir die Gleichstellung geeignet und erforderlich, da im
Ausgangsfall »das erwiesenermafSen unzureichende Angebot an angemes-
senen und erschwinglichen Kinderbetreuungseinrichtungen insbesondere
die weiblichen Arbeitnehmer zur Aufgabe ihrer Beschiftigung veranlassen
[konnte]«.* Dem kann nur gefolgt werden, wenn darauf bestanden wird,
dass Eignung und Erforderlichkeit einer Beschrankung auf Frauen streng
zu Uberpriifen sind. In der Entscheidung zur Nichtanwendbarkeit mutter-
schutzrechtlicher Regelungen auf Viter hat der EuGH es sich dementge-
gen noch zu einfach gemacht mit der These, dass im Fall der Geburt ei-
nes Kindes »allein die Mutter dem unerwunschten Druck ausgesetzt sein
kann, ihre Arbeit verfritht wiederaufnehmen zu mussen«+'.

IV. Fazit

Die Gleichberechtigung der Geschlechter ist schon immer abhingig da-
von gewesen, inwieweit den Frauen in der familidren Arbeitsteilung die
»private« Haus- und Fursorgetitigkeit zugewiesen ist. Im Arbeitsrecht
ist zu fragen, welche Anreize insofern fiir eine geschlechtergerechte Ar-
beitsteilung gesetzt werden koénnen. Denn: » Uberkommene Rollenver-
teilungen [...] diirfen durch staatliche Mafsnahmen nicht verfestigt wer-
den.«# In anderen Worten: Das Arbeitsrecht sollte dazu beitragen, dass
die geschlechtsspezifische Spaltung des Arbeitsmarktes nicht vertieft,
sondern abgebaut wird.+s Allerdings: Die Gewahrung geschlechtsunspe-
zifischer Rechte bzw. die Gewdhrung von Viterrechten ist ein dufSerst
wichtiges Instrument, um Vitern groflere Verantwortung in der Uber-
nahme elterlicher Pflichten zu ermoglichen.

Die Ausdehnung von Elternrechten ist insofern eine wichtige Entwick-
lung; zu Recht ist die Elternzeit im deutschen Recht nicht mehr wie

40 EuGH, 19.2.2002, Rs. C-476/99 (Lommers), Slg. 2002, I-2891, Rn 37, 44
ff, s0.

41 EuGH, 12.7.1984, Rs. 184/83 (Hofmann), EuGHE 1984, 3047, Rn 25.

42 BVerfG, 28.1.1992, BVerfGE 85, 191 (207) (Nachtarbeitsverbot); siehe
auch BVerfG, 16.11.1993, BVerfGE 89, 276. Genauer zum Ganzen Kocher,
KJ 1999, S. 185 ff. (in diesem Band S. 49 ff)

43 So schon Pfarr, Heide M., Herstellung und Sicherung von Chancengleichheit
durch Recht — dargestellt am Beispiel der Frauen, in: Winfried Hassemer/
Wolfgang Hoffmann-Riem/Jutta Limbach, Grundrechte und soziale Wirk-
lichkeit, Baden-Baden 1982, S. 255 ff. Genauer zum Verstandnis »gleich-
wertiger Rechte« Kocher, KJ 1999, S. 193 ff.
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der frithere Erziehungsurlaub im Kontext des MuSchG geregelt. Pro-
blematisch ist es allerdings, wenn das BAG davon ausgeht, dass »kei-
nerlei Zweifel daran [besteht], dass es sich bei Mutterschafts-, Vater-
schafts-, Adoptions- und Elternurlaub um vier unterschiedliche Institute
handelt«#. Es mag zwar angemessen sein, diese Unterscheidungen im
Grundsatz zu treffen; in der Sache miissen aber Unterschiede zwischen
den einzelnen Regelungen immer jedenfalls im Hinblick auf Art. 8
EMRK sachlich gerechtfertigt werden — und Unterschiede jedenfalls zwi-
schen Adoptions- und Vaterschaftsurlaub erweisen sich als rechtlich im
Ergebnis nicht haltbar.

44 BAG, 27.1.2011 — 6 AZR 526/09 in Bezug auf die Richtlinie 2006/54/EG.
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