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Vorwort

Was ist Geschlecht — und wenn ja, wie viele? In diese Frage ist Schwung gekommen.
Seit 2013 kann der Geschlechtseintrag intersexueller Menschen offengelassen
werden und seit 2018 gibt es mit dem Personenstand ,divers” neben ,weiblich® und
»,mannlich” eine sogenannte ,dritte Option®. Zuletzt beschloss der Deutsche Bundes-
tag im April 2024 das Selbstbestimmungsgesetz, das zum 01.11.2024 vollumfassend
in Kraft trat. Damit ist es moglich, den eigenen Geschlechtseintrag und Vornamen
qua Selbsterklarung beim Standesamt juristisch anpassen zu lassen. Die transdiszi-
plindre Geschlechterforschung sowie die aktuelle Rechtslage in Deutschland gehen
nicht mehr von nur zwei Geschlechtern — Mann und Frau - aus. Vielfach sind in der
feministischen Theorie, in den Sozialwissenschaften, in der empirischen Medizin- und
Gesundheitsforschung sowie anderen Disziplinen Modelle entwickelt und in Studien
fur valide befunden worden, die Geschlecht als multidimensionale Kategorie begreifen.

Diese rechtlichen Reformen und wissenschaftlichen Erkenntnisse stellen die praktische
Gleichstellungsarbeit und das Gleichstellungsrecht vor neue Herausforderungen —
das gilt im Verwaltungshandeln, in der angewandten Forschung oder in Nichtregie-
rungsorganisationen. So stellen sich die Fragen, wie nicht-binare Geschlechterkon-
zepte zu operationalisieren sind oder welche Implikationen die Berlcksichtigung von
Nicht-Binaritat fur klassische Instrumente der Gleichstellungspolitik, wie beispiels-
weise Quoten, haben kann — ohne dass deren Wirksamkeit und der Fokus auf Frauen
eingeblBt wird.

Vor diesem Hintergrund hat die Bundesstiftung Gleichstellung zwei Studien in Auftrag
gegeben, um wissenschaftliche Erkenntnisse bereitzustellen, die als Grundlage fur
kunftige politische Entscheidungen und die Ausgestaltung der Gleichstellungspraxis
dienen kénnen.

Die Ergebnisse der von der Bundesstiftung Gleichstellung in Auftrag gegebenen
Expertisen zu Geschlechtervielfalt aus sozialwissenschaftlicher und aus rechtswissen-
schaftlicher Perspektive beschaftigen sich mit dieser zentralen Herausforderung unse-
rer Zeit: Inwiefern kann — oder muss gar — ein Verstandnis von Geschlecht, das tber
Zweigeschlechtlichkeit hinausgeht, in die Gleichstellungsarbeit miteinbezogen werden?

Angesichts der kontroversen und oft intensiv gefuhrten Diskussionen zu diesem
Thema ist es uns ein besonderes Anliegen, zu einer offenen, konstruktiven und ver-
sachlichenden Auseinandersetzung beizutragen. Beide Studien leisten wertvolle
Beitrage zur Praxis von Gleichstellungsarbeit und politik in Deutschland und geben
Impulse, diese weiterzuentwickeln und zu starken.

|
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Wir méchten an dieser Stelle den Autor*innen der beiden Studien, dem Stiftungsbei-
rat sowie dem Redaktionsteam in der Bundesstiftung danken, deren engagierte Arbeit
und fachliche Expertise diese Publikationen méglich gemacht haben. Als Ergebnis
liegen nun zwei fundierte Arbeiten vor, die Handlungsanregungen geben und sicher fir
weiteren Denk- und Gesprachsstoff sorgen werden. Wir freuen uns auf die Diskussio-
nen dazu und wiinschen lhnen eine anregende Lektlre.

Lisi Maier & Dr. Arn Sauer
Direktorium der Bundesstiftung Gleichstellung
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Zusammenfassung

Nicht-bindre Menschen haben seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zur sog. Dritten Option ein Recht auf Anerkennung ihrer nicht-bindren Geschlechtlich-
keit sowie ein Recht, gegenliber anderen Geschlechtern nicht benachteiligt zu werden.

Die Studie untersucht, wie beiden Rechten im Bereich des Antidiskriminierungs- und
Gleichstellungsrechts Geltung verschafft werden kann. Sie pladiert flr einen umfas-
senden Einbezug von nicht-bindren Menschen in MaBnahmen und Recht zur unmit-
telbaren Abwehr von Diskriminierung ebenso wie in antidiskriminierungsrechtliche
StrukturveranderungsmaBnahmen sowie in positive MaBnahmen. Positive MaBnah-
men zugunsten nicht-bindrer Menschen, die zulasten von Mannern gehen, sind in der
Regel zulassig. Zwischen nicht-bindren Menschen und Frauen besteht flr keine der
beiden Gruppen ein Anspruch auf AusgleichsmaBnahmen zulasten Angehoriger des
jeweils anderen Geschlechts. Denn Ausgangspunkt von Gleichstellungsrecht ist — so
die Grundauffassung dieser Studie — eine Parteinahme gegen geschlechtsbezogene
Hierarchien, die eine Dominanz des Mannlichen Uber das Nichtmannliche etabliert
haben. Diese Hierarchien mit den Mitteln des Rechts und mit dem Ziel der tatsach-
lichen Gleichstellung abzubauen, bleibt mit der Einbeziehung nicht-binarer Personen
andauernde Aufgabe.

Abstract

Since the German Federal Constitutional Court’s decision on the so-called Third
Option, non-binary people have had a right to recognition of their non-binary gender
and a right not to be disadvantaged in comparison to other genders.

The study examines how both rights can be enforced in the field of anti-discrimination
and equality law. It argues for the comprehensive inclusion of non-binary people in
measures and law for the direct defense against discrimination as well as in structural
change measures as part of anti-discrimination law and positive action measures.
Positive action measures in favor of non-binary people that are at the expense of men
are generally permissible. Between non-binary people and women, however, neither
group is entitled to equalization measures at the expense of members of the other
gender. This difference between men and women compared to women and non-bi-
nary people is founded in the starting point of equality law as conceptualized by this
study: dismantling gender-related hierarchies that have established a dominance of
the male over the non-male. Dismantling these hierarchies and achieving actual gen-
der equality remains an ongoing task with the inclusion of non-binary persons.

|
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Ausgangspunkte der Studie

1.1. Fragen, die uns leiten

Seit der bahnbrechenden Entscheidung zur sog. Dritten Option ist die Existenz nicht-
binarer Menschen allgemein bekannt. Eine breite Offentlichkeit stellt sich seitdem die
Fragen, wie unsere Gesellschaft nicht-bindre Menschen einbinden kann und wie sich
unsere Gesellschaft verandern muss, um nicht-binare Personen gleichberechtigt und
selbstverstandlich zu akzeptieren. Kontrovers wird um den Zugang zu Toiletten und
Umkleiden gestritten. Im Zentrum steht die Frage: Wie weit muss sich die geschlecht-
liche Grundordnung, die von nur zwei Geschlechtern ausgeht, nun verandern?

Neben |6sungsorientierten Ansatzen mischt sich Angst in die Diskussion. Menschen,
die ihr Geschlecht als eindeutig mannlich oder weiblich erleben, fihlen sich in ihrer
Geschlechtlichkeit bedroht. Sie scheinen das Geflihl zu haben, dass ihnen etwas
weggenommen oder streitig gemacht wird.

Nicht-bindre Menschen stellen eine Grundannahme unserer Gesellschaft in Frage:
dass es nur Frauen und Manner gibt. Dass das Infragestellen dieser Binaritat so viel
Aufsehen erregt, zeigt uns, dass die bindre Geschlechterordnung bei weitem nicht nur
symbolisch ist. Geschlecht hat in unserer Gesellschaft weiterhin eine herausragende
Bedeutung. Es ist nicht egal, ob jemand ein Mann oder eine Frau ist. Wenn diese
Unterteilung ins Wanken geréat, scheint etwas auf dem Spiel zu stehen.

Geschlecht sortiert Menschen auch jetzt noch in eine Gruppe von Menschen, denen
die Geschlechterordnung Unabhangigkeit gewahrt und zuschreibt. Sie gelten als stark
und leistungsfahig. Sie verdienen im Durchschnitt mehr Geld und haben héhere Ren-
ten. Sie besetzen einen GrofBteil der Fihrungspositionen in Wirtschaft und Gesell-
schaft. Diese Gruppe wird gemeinhin Manner genannt. Daneben gibt es die Gruppe
der Menschen, die haufig in Teilzeit arbeiten. Sie tragen innerhalb ihrer Familien die
Hauptverantwortung fur die Kinder und den Haushalt. Sie verdienen auch 2023 im
Durchschnitt 17,6 % weniger und hatten 2019 um 49 % niedrigere Renten (WSI Gen-
derDatenportal 2024a; WSI GenderDatenportal 2024b). Obwohl sie ungefahr die
Halfte der Bevdlkerung ausmachen, besetzen sie in vielen Bereichen nicht 50 % der
FUhrungspositionen. In unserer Gesellschaft nennen wir diese Gruppe Frauen.

Diese Ungleichheit schrankt beide Geschlechtergruppen ein, denn Abweichungen
von der Norm werden sanktioniert. Frauen werden durch diese Ungleichheit beson-
ders in ihren Gestaltungsmdglichkeiten eingeschrankt. Sie kdnnen gewaltvolle Bezie-
hungen mit Mannern nicht verlassen, weil sie kein oder kein ausreichendes eigenes
Einkommen haben, sie landen im Alter in Altersarmut. Sie stellen die Mehrheit der
Opfer von sexualisierter Gewalt und Belastigung.

Gleichstellungsarbeit und Gleichstellungsrecht tritt an, einem Teil dieser Probleme
von Frauen entgegenzutreten. Gleichstellungsrecht versucht, Lebens- und Arbeits-
bedingungen zu schaffen, in denen Frauen genauso leicht und selbstverstandlich
sein und leben kénnen wie Manner. Es versucht, Uber Jahrhunderte gewachsene
Strukturen, die Frauen den beruflichen Aufstieg und ein selbstbestimmtes Leben
erschweren, zu schwachen und abzuschaffen. Es versucht, Frauen zu ermutigen und
zu bestarken.

|
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Eine besonders wichtige Rolle spielen dabei Gleichstellungsbeauftragte als Ansprech-
personen flr Betroffene und als Personen, die hinter dem Gleichstellungsrecht stehen
und beharrlich Druck aufbauen, um es durchzusetzen. Denn Rechte haben und Recht
bekommen sind nicht dasselbe. Recht muss genutzt werden, muss mobilisiert werden,
um einen Effekt zu haben (Kocher 2013: 2).

Nicht-bindre Menschen erleben ebenso wie Frauen in vielen Bereichen Diskri-
minierung. Sie sind keine Manner und sie werden in unserer Gesellschaft nicht wie
Manner behandelt.

Wie das meiste Recht geht Gleichstellungsrecht jedoch nur von zwei Geschlech-
tern aus. Es spricht wiederholt vom ,unterreprasentierten Geschlecht® und von
,Frauen und Manner®. Nicht-bindre Menschen werden nur in wenigen Ausnahmefallen
erwahnt.

Daraus kénnen wir jedoch nicht schlieBen, dass sich Gleichstellungsarbeit nicht an
nicht-bindre Menschen richten soll und muss. Denn ihre Existenz war bei der Schaf-
fung eines GroBteils des Gleichstellungsrechts gar nicht flachendeckend bekannt. In
dieser Situation, in der nicht-bindre Menschen nicht im Gleichstellungsrecht erwahnt
werden, aber existieren und von Sexismus betroffen sind, stellen sich eine Reihe von
Fragen:

Was passiert, wenn eine nicht-bindre Person sich an eine kommunale Gleichstellungs-
beauftragte wendet? Ist die Gleichstellungsbeauftragte auch ihre Ansprechperson?
Durfen Gleichstellungsbeauftragte Veranstaltungen ausschlieBlich fir nicht-binare
Menschen organisieren? Zum Beispiel berufliche Vernetzungsveranstaltungen oder
Coachings, wie nicht-bindre Menschen mit geschlechtsspezifischen, gegen ihre Nicht-
binaritat gerichteten Anfeindungen am Arbeitsplatz umgehen kénnen? Gelten Frauen-
forderregeln auch fiur nicht-bindre Menschen?

Und dann ist da noch das Grundgesetz (GG), das in einer Norm verbietet, dass Men-
schen wegen ihres Geschlechts benachteiligt oder bevorzugt werden diirfen und in einer
anderen Norm vorschreibt, dass Manner und Frauen gleichberechtigt sind. Sind nicht-
bindre Menschen nicht gleichberechtigt? Warum gibt es eigentlich zwei Normen, die sich
mit der Frage der Gleichberechtigung der Geschlechter beschaftigen? Beziehen sich
Normen, die von ,,Frauen und Mannern” sprechen auch auf nicht-bindre Personen?

Zusammengefasst lassen sich die Fragen dieser Studie so formulieren:

— Inwieweit miissen oder diirfen nicht-bindre Personen in die Gleichstellungs-
arbeit einbezogen werden?

- Welche gleichstellungsrechtlichen und antidiskriminierungsrechtlichen Nor-
men schiitzen sie?

— Welchen Grenzen und Herausforderungen steht Gleichstellungsarbeit bei der
Einbeziehung nicht-binidrer Menschen gegeniiber?

Diesen Fragen gehen wir in dieser Studie nach und bieten auf manche erste Antworten.

|
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1.2. Wege, die wir gehen, und Orte,
von denen wir kommen

Wir sind Jurist*innen und wir formulieren juristische Antworten auf diese Fragen. Um
diese Antworten zu finden, benutzen wir juristische Werkzeuge: Wir lesen Gesetze
und andere Normen, wir legen sie aus. Jurist*innen haben sich auf vier Methoden
geeinigt, die sie benutzen, um Normen auszulegen. Sie schauen sich den Wortlaut
einer Norm an, also die Woérter, die dort stehen. Sie untersuchen, was mit dem Gesetz
gewollt war, als es verabschiedet wurde und wie dieser Wille heute zu verstehen ist.
Das heiBt, sie fragen nach dem Willen des Gesetzgebers. Sie fragen nach dem Sinn
und Zweck der Norm. SchlieBlich schauen sie sich den Kontext an, in dem die Norm
im Gesetz steht. Was steht davor, was steht danach? Was kénnen wir daraus schlie-
Ren? Daneben verwerten wir die Rechtsprechung, die zu Gesetzen bereits ergangen
ist, und das Wissen anderer Jurist*innen auBerhalb von Gerichten, die Meinungen und
Analysen aus der Literatur.

AuBerdem ist diese Studie geschlechterwissenschaftlich informiert. Uns ist es beson-
ders wichtig, die Lebensrealitdt von nicht-bindren Menschen in ihrer Komplexitat
aufzuzeigen und zu beachten. Nicht-bindre Menschen sind keine einheitliche Gruppe
und es gibt kaum Menschen, die ihr Geschlecht tatsachlich als ,divers® bezeichnen
wulrden, auch wenn in juristischen Kontexten dieser Begriff haufig fir nicht-binare
Menschen verwendet wird.

Wir arbeiten beide seit vielen Jahren zu feministischen Themen und zu Fragen, die
nicht-bindre Menschen besonders betreffen.

Friederike Boll ist Rechtsanwaltin in einer eigenen Kanzlei. Sie ist Fachanwaltin

far Arbeitsrecht und spezialisiert auf Antidiskriminierungsrecht. Sie schult in die-

sen Gebieten seit Jahren Betriebsrate und Gleichstellungsbeauftragte und fuhrt als
Anwaltin Prazedenzverfahren fir die Rechte queerer Menschen vor Gericht. Bereits
wahrend des Studiums hat sie sich intensiv mit Fragen von Recht und Geschlecht
auseinandergesetzt. Sie hat Rechtstheorie in Frankfurt und Legal Gender Studies in
Wien studiert und in einer Kanzlei mit dem Schwerpunkt auf Gewaltschutz von Frauen
und Kindern gearbeitet.

Nick Markwald ist Volljurist*in und promoviert bei Prof. Dr. Anna Katharina Man-
gold zum rechtlichen Anpassungsbedarf an nicht-bindre Menschen. Nick Markwald
hat Jura in Berlin und San Francisco studiert und sich dabei intensiv mit Fragen von
Geschlecht und Sexualitat im Recht und Antidiskriminierungsrecht auseinanderge-
setzt. Diesen Schwerpunkt verfolgte Nick Markwald im Referendariat weiter und ver-
tiefte ihn bei der Bearbeitung von Beschwerden Uber Diskriminierung. Nick Markwald
studiert auBerdem Gender Studies in Berlin.

Die Fragen, die wir in dieser Studie aufwerfen, speisen sich aus dieser Arbeit. Das
sind die Orte, von denen aus wir auf die Welt blicken und die Welten, in denen wir
schreiben (de la Bellacasa 2012; Haraway 1988).

Ebenso speist sich aus dieser Arbeit, fir wen wir schreiben. Am wichtigsten war es
uns, fur Gleichstellungsbeauftragte zu schreiben, die mit den Fragen dieser Studie
in ihrer alltaglichen Arbeit konfrontiert sind. Daneben richtet sich unsere Studie an
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Personen, die grundsatzliche Entscheidungen zur Gestaltung von Gleichstellungs-
arbeit treffen, indem sie zum Beispiel Gesetze formulieren. Wir haben uns bemiiht,
juristische und geschlechterwissenschaftliche Begriffe zu erklaren und unsere Vor-
gehensweise transparent zu machen. Wir haben uns bemdiht, fir Menschen verstand-
lich zu schreiben, die keine juristische Ausbildung haben und weder selbst queer sind
noch Gender Studies studiert haben. An einigen Stellen ist uns das besser gelungen
als an anderen. Wir hoffen, dass auch diejenigen mit juristischer Ausbildung etwas
mitnehmen kénnen.

Auch darlber hinaus ermutigen wir zum teilweisen Lesen: Wahrend die
einen die Ausfihrungen zum Verstandnis von Art. 3 Abs. 3 GG Uberspringen
wollen, Uberspringen andere die Einflhrung in das Verhéaltnis von Normen im
Mehrebenensystem.

1.3. Fragen, die wir auslassen

Der Anpassungsbedarf fir eine vollwertige Gleichstellung nicht-bindrer Personen ist
enorm, zu grof fur eine Studie, bei der die Zeit zur Erstellung und die Zahl der Seiten
begrenzt sind. Wir haben versucht, eine groBe Bandbreite abzudecken. Wichtig war
es uns, die Themen zu behandeln, mit denen gleichstellungspolitische Akteur*innen
in der Arbeitswelt regelmaRig zu tun haben. Teilweise haben wir links und rechts

des Weges geschaut und zum Beispiel auch einen groben Uberblick (iber Teile des
Sozialrechts und einen Blick ins Strafrecht aufgenommen.

Nur gestreift haben wir das Feld der bedarfsgerechten Gesundheitsversorgung von
inter* und trans* Menschen. Hier braucht es weitere Forschung und Vermittlung in
die Praxis.

Gar nicht thematisiert wird die Ungleichbehandlung queerer Menschen und Familien
im Abstammungsrecht. Das Abstammungsrecht ist seit Jahren dringend reform-
bedurftig. Nicht nur, aber auch bezlglich der Anerkennung von trans* Eltern und der
Zuordnung nicht mannlicher, nicht gebarender Elternteile. Unzureichend ist auch nach
wie vor der Schutz reproduktiver Selbstbestimmung von inter* Menschen.

Mit groBer Freude bejubelt wurde in den letzten Schreibtagen dieser Studie die
Abschaffung des sogenannten Transsexuellengesetzes. Es wird ab dem 01.11.2024
vom sogenannten Selbstbestimmungsgesetz (SBGG) ersetzt. Das Selbstbestim-
mungsgesetz wird die Antworten auf viele der hier behandelten Fragen beeinflussen.
Wir konnten das Selbstbestimmungsgesetz jedoch nicht mehr einbeziehen. Zu vielen
der Fragen hier, wie Quotenbildung, wirft das Selbstbestimmungsgesetz mehr Fra-
gen auf, als es Antworten gibt. Die juristische Meinungsbildung zu diesen Antworten
beginnt gerade erst. Wir verstehen diese Studie als Vorarbeit und Sprungbrett fir
eine sachliche Debatte der Grenzen und Mdéglichkeiten, nicht-bindre Personen in die
Gleichstellungsarbeit unter den Vorgaben des SBGG einzubeziehen.
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Transdisziplinare Begriffs-
klarungen: Was meinen wir, wenn
wir von Geschlecht, trans* und
nicht-binar sprechen?

Geschlecht ist ein wichtiges Kriterium in unserer Gesellschaft, um Personen zu
beschreiben und mit dem wir Personen kategorisieren: Wer bist du? Zu wem gehorst
du? Geschlecht spielt fiur viele Menschen auch in ihrem Selbstverstéandnis eine wich-
tige Rolle: Wer bin ich? Zu wem gehore ich?

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) selbst hat die herausragende Bedeutung von
Geschlecht in unserer Gesellschaft betont. Die geschlechtliche Identitat sei regelma-
Big ein ,konstituierender Aspekt der eigenen Personlichkeit” (BVerfG 2017: Rn. 39).

Doch was meinen wir, wenn wir von Geschlecht sprechen?

2.1. Eine machtvolle Unterscheidung

Vielen von uns erscheint Geschlecht natirlich (Adamietz 2011: 62; ,,Natiirlichkeits-
behauptung® (Mangold/RoBbach 2023: 758)). Wir sind eben Frauen oder Manner
und waren es auch schon immer beziehungsweise waren vorher Madchen und Jun-
gen, aus denen selbstverstandlich Frauen und Manner geworden sind. Wir werden, bis
wir sterben, Frauen oder Manner bleiben. Bei anderen finden wir das ebenso selbst-
verstandlich. Ohne darlber nachzudenken, sprechen wir Gber fremde Personen als
,die Frau da driben® und ,der Mann vorhin an der Kasse®. Entweder ein Mann oder
eine Frau zu sein, seit immer und fir immer, wird als normal angesehen (,, Normalitats-
behauptung” (Mangold/RoBbach 2023: 758)). Geschlecht erscheint unveranderlich.

Auch das Recht und die Rechtsprechung in Deutschland gingen lange Zeit davon
aus, dass Geschlecht etwas Naturliches sei. 1971 behauptete der Bundesgerichtshof
(BGH),

»dal3 es keine Geschlechtslosigkeit gebe, sondern dal3 jeder Mensch in die
alternative Kategorie ,méannlich® — ,weiblich® einzuordnen sei” und ,,dal3 das
Geschlecht eines Menschen aufgrund kérperlicher Geschlechtsmerkmale
bestimmbar und auch zu bestimmen, ihm angeboren und unwandelbar sei”
(zitiert nach BVerfG 1978: Rn. 39).

Die Unterscheidung in Manner und Frauen ist dabei nicht neutral. Es ist nicht egal, ob
eine Person ein Mann oder eine Frau ist. Mit unserer Annahme, jemand sei ein Mann
oder eine Frau, gehen bestimmte Vorstellungen einher, was sich fir diese Person
schickt — Geschlecht als Erwartung (Adamietz 2011). In vielen Bereichen konnten
Frauen Freiheiten gewinnen, die vorher nur Mannern zugestanden wurden. Doch
Macht, Reichtum, Zugang zu Ressourcen, Freizeit und sexuelle Autonomie bleiben
weiterhin ungleich verteilt. Geschlecht ist eine machtvolle Kategorie. Geschlecht
wird so ,,zum sozialen Platzanweiser” (Degele 2008: 65). An die Unterscheidung

in unterschiedliche Geschlechter knlipft eine Hierarchisierung (Baer 1995: 48 f.):
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Frauen und Weibliches werden gegenitiber Mannern und Mannlichkeit abgewer-

tet. Das Mannliche wird zur Norm, zur Normalitat, zum Mafstab, der neutral zu sein
scheint und fir alle gilt. Tatsachlich benachteiligt er jedoch diejenigen, deren Lebens-
realitdt nicht zur mannlichen Norm passt, zum Beispiel weil sie den Hauptanteil der
Kindererziehung tubernehmen, weil sie schwanger werden, gebaren und stillen oder
weil sie lieber lange als kurze Haare tragen. Besonders deutlich wird das in der Spra-
che sichtbar, in der angeblich die mannliche Form neutral fir alle steht. Weibliches

ist das Bemerkenswerte, das Andere (vgl. zum Prozess des Othering: Arndt 2020:

28 f.). Wird Geschlechtsungleichheit auf der strukturellen Ebene betrachtet, wurde
vor allem in den 1970ern und 1980ern Jahren der Begriff ,Patriarchat” benutzt, um
die Unterdrickung von Frauen zu benennen. Inzwischen ist haufig eher von hierarchi-
schen Geschlechterverhaltnissen die Rede. (m. w. N. Degele 2008: 17, 38) Historisch
gewachsene ungleiche Machtverhaltnisse zwischen Frauen und Mannern werden
auch als Sexismus bezeichnet (s. fir diese Definition Ministerkomitee 2019). Sexis-
mus ist ein ,.ideologisch verfestigtes Wissen“ (Arndt 2020: 32).

Durch die Hierarchisierung der Gruppen erfolgt auch die Hierarchisierung von Einzel-
nen. Einzelnen wird ein Geschlecht zugeordnet, womit die Zuordnung zu einer von
zwei hierarchisierten Gruppen einhergeht. Geschlecht als Machtverhaltnis hat damit
seine Grundlage in der Einteilung von Menschen in zwei Geschlechtergruppen (Baer
1995: 49). Die Zweiteilung wird Binaritat genannt und die Gruppen Manner und
Frauen bindre Geschlechter. Die Vorstellung einer ausschlieBlichen Zweigeschlecht-
lichkeit ist Teil des Sexismus (Arndt 2020: 27 ff.). Der Ausschluss von nicht-bina-

ren Menschen jenseits der zwei Gruppen ist dem dominanten Geschlechtersystem
bereits immanent. Kurzum: Frauenbenachteiligung und die Existenzverweigerung
und Abwertung nicht-bindrer Menschen hangen strukturell zusammen. Denn die
Hierarchisierung und die Unterscheidung hangen zusammen. Die Unterordnung der
Gruppe der Frauen unter die Gruppe der Manner setzt voraus, dass die Menschen in
zwei Gruppen eingeteilt werden. Diese Einteilung wiederum schlieBt nicht-bindre Men-
schen kategorisch aus. Die Existenz nicht-bindrer Menschen erschiittert diese Ordnung.

2.2. Doing Gender statt Naturlichkeit

Die Annahme, dass die Geschlechterordnung wie sie ist, also die Aufteilung in vor
allem zwei Geschlechter, bei der Mannern und Frauen unterschiedliche Fahigkeiten
und Starken zugeschrieben werden, nattrlich sei, verstellt den Blick auf diese Macht-
ungleichheit. Etwas, das naturlich ist, kdnnen wir nicht &ndern. (Hark 1999: 60) Doch
manche Menschen machen Erfahrungen, die sie an dieser Selbstverstandlichkeit
zweifeln lassen: Wenn eine Person keine Kinder bekommen kann, obwohl sie gerne
wulrde, dann flhlen sich die Betroffenen haufig nicht mehr Frau oder Mann genug.
Ahnliches berichten Frauen mit Brustkrebs. Manchen von uns wird von auBen abge-
sprochen, noch eine richtige Frau zu sein, weil wir uns angeblich zu mannlich kleiden
oder weil wir lesbisch lieben. Manchmal begegnen wir auch Personen, bei denen wir
uns nicht sicher sind, ob sie Manner oder Frauen sind. Vielleicht denken wir erst, sie
seien ein Mann, doch wenn wir sie sprechen héren, denken wir, sie sei eine Frau. Hier
bricht die Naturlichkeit auf und wir erahnen, dass Geschlecht fir einige von uns gar
nicht so selbstverstandlich ist, wie wir sonst immer annehmen. Wir erkennen, dass
Geschlecht in unserer Gesellschaft nicht durch unsere Koérper bestimmt wird, sondern
auch darUber, wie wir uns verhalten. Zum Beispiel dadurch, wie wir unsere Kérper
entsprechend den sozialen Erwartungen durch Kleidung und die Art zu sitzen nut-
zen. Geschlecht prasentiert sich hier nicht als biologisches Merkmal, sondern als
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soziale Praxis. Diese Interaktion wird in der Geschlechterforschung als Doing Gender
gefasst: Geschlecht wird hergestellt in einem Hin und Her zwischen der Person, die
gerade beispielsweise als Frau auftritt, und den Personen, die ihr zuschauen und sie
als Frau behandeln (vgl. Degele 2008: 80). Wir sind Frauen, weil wir uns wie Frauen
verhalten und Manner, weil wir uns wie Manner verhalten (SchéBler et al. 2022: 2).
Das heif3t jedoch nicht, dass wir unser Geschlecht frei wahlen kénnen. Geschlecht
geht uns vielmehr in Fleisch und Blut Uber wie das Beispiel vom alltaglichen Knép-

fen zeigen kann: bei Frauenblusen sind die Kndpfe links, bei Mdnnerhemden sind die
Knépfe rechts. Tragt ein Mensch entsprechende Kleidungsstiicke, lernen die Hande
und der Kopf im Laufe der Zeit, fast automatisch die Knopfleiste zu schlieBen. Wir
mussen darlber kaum noch aktiv nachdenken. Wir werden aber irritiert und gefordert,
wenn das Knépfen auf einmal andersherum sein soll. Um Geschlecht existieren zudem
strenge Verbote und Anreize, die die Einhaltung der Geschlechternormen sicherstel-
len. Befeuert wird das durch vergeschlechtlichte Stereotype, also Pauschalisierungen,
wie eine Frau und wie ein Mann zu sein haben. Den Einzelnen verbleiben lediglich
Spielrdume an den Grenzen (ebd.: 3). Das soziale Geschlecht, das Geschlecht, das
wir leben und als das wir gelesen werden, wird als Gender bezeichnet.

Doing Gender pragt nicht nur uns und unsere |ldentitdt und das Handeln, das wir in
Grenzen wahlen, um uns geschlechtskonform zu verhalten. Geschlecht ist in der sozia-
len Interaktion wie ein Orientierungskompass, mit dem die Welt wahrgenommen wird.

Dazu ein oft erlebtes Beispiel aus der eigenen Lebenswelt: Die eine hier schreibende
Person ist eine Frau und lebt mit einem Mann zusammen. Sie trinkt gern Bier, ihr Part-
ner gern Aperol Spritz. Wenn beide zusammen im Lokal sitzen und bestellen, wird in
nahezu jedem Fall das Getrank falsch herum auf den Tisch gestellt: Sie bekommt den
Aperol Spritz, er das Bier. Der konkrete Bestellvorgang der Einzelpersonen wird beim
Servieren von Geschlechterstereotypen wirkmachtig Gberdeckt und leitet das Han-
deln der Servicekraft falsch an. Sie teilt die Getranke gemal der Erwartungen an die
Einzelpersonen als Angehdrige der Gruppe Frauen und Mannern zu. Hier zeigt sich
eindricklich: Geschlecht ist ein handlungsleitendes Erklarungsmuster und wird von
uns allen tagtaglich durch Handlungen hergestellt.

2.3. Sex und Gender — Korper und soziale
Positionen

Der geschlechterwissenschaftliche, englische Gegenbegriff zu Gender ist Sex. Sex
bezeichnet ein biologisches Geschlecht. Das Begriffspaar ist in der medizinischen
Behandlung von trans* und inter* Personen entstanden. Diese Behandlungen zielten
auf die Herstellung eines Geschlechtskérpers, der mit dem geschlechtstypischen Ver-
halten Ubereinstimmen sollte. (Degele 2008: 67) In den 1970ern wurden die Begriffe
in die Geschlechterforschung tibbernommen. Die Frauenbewegungen hatten schon
davor stark gemacht, dass Biologie das Schicksal nicht vorherbestimme (Beauvoir
1951; Villa 2019: 25). Sex und Gender zu trennen, wendet sich gegen die Schluss-
folgerung vom Sex einer Person auf ihr Gender. Die Sex-Gender-Unterscheidung
widerspricht der Annahme, kérperliche Unterschiede kénnten soziale, gesell-
schaftliche Ungleichheiten begriinden (Degele 2008: 67). Die Trennung von Sex und
Gender und das Konzept des Doing Gender, also die Erkenntnis, dass wir Geschlecht
in unserem Alltag durch unser Verhalten herstellen, stellt die Selbstverstandlich-

keit und Naturlichkeit von Geschlecht in Frage. Judith Butler hat dartber hinaus
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argumentiert, dass auch das, was wir als Sex, als biologisches Geschlecht verste-
hen, bereits auf bestimmten Vorannahmen beruht (Butler 1991: 21). Sex und Gender
werden inzwischen als sich gegenseitig bedingend und voneinander in Abhangigkeit
stehend, nicht jedoch als identisch konzeptualisiert (Villa 2019: 31).

2.4. Inter- und Endogeschlechtlichkeit -
vergeschlechtlichte Kérperformen

Bereits auf der Ebene der Kérper ist die Behauptung, dass Geschlecht unverander-
lich und ausschlieBlich in der Form ,Mann®“ oder ,,Frau® auftritt, jedoch nicht haltbar.
Das hat selbst der oben zitierte Bundesgerichtshof 1971 anerkannt, denn auch er
wusste bereits, dass es intergeschlechtliche Menschen gibt. Biologisch stellt sich
Geschlecht als Kontinuum, nicht als zweipoliges Gegensatzpaar dar (Ainsworth
2015: 289; Degele 2008: 62). Wir sprechen von Binaritat, weil unsere Gesellschaft
trotz des biologischen Kontinuums in GroBteilen von zwei, sich gegensatzlich und
sich ergdnzenden Geschlechtern ausgeht: Mannern und Frauen (Scholz/Heun 2022:
3). Auf der Ebene der Korper kénnen wir zwischen endogeschlechtlichen (auch als
dyadisch bezeichnet) und intergeschlechtlichen Kérpern unterscheiden. Endoge-
schlechtliche Kérper passen in die Normen, die die Medizin fir Manner und Frauen
aufgestellt hat. Ein endogeschlechtlicher Mann hatte zum Beispiel bei Geburt einen
ausreichend groBen Penis und ausgepragte auBen liegende Hoden, sodass er kurz
nach seiner Geburt durch Arzt*innen oder Hebammen als Junge klassifiziert wurde.
Intergeschlechtlichkeit erfasst bei Geburt angelegte kérperliche Zustande, die den
Normen von weiblich und mannlich nicht komplett entsprechen. Verschiedene medi-
zinische Diagnosen werden unter dem Begriff Intergeschlechtlichkeit erfasst. Interge-
schlechtliche Diagnosen machen sich an den priméaren oder sekundaren Geschlechts-
merkmalen fest und kdnnen sich auf anatomische, chromosomale, gonadale oder
hormonelle Zustande beziehen. Medizinisch und juristisch wird auch der Begriff
,Varianten der Geschlechtsentwicklung” benutzt. Allerdings ist dieser Begriff umstrit-
ten und schwammig und erfasst nicht alle kdrperlichen Zusténde, die inter* Menschen
aufweisen (Mangold et al. 2019: 1 ff.). Weil unsere Gesellschaft davon ausgeht, dass
alle Menschen eindeutig Manner oder Frauen sein missten, gibt es eine medizinische
Praxis, die Korper intergeschlechtlicher Kinder und Jugendlicher durch medizinische
Eingriffe, die nicht medizinisch erforderlich sind, den gesellschaftlichen Vorstellungen
von einem Jungen- oder Madchenkdrper anzupassen. Diese Operationen erzwingen,
was eigentlich nicht so ist. Der Glaube an eine Geschlechterbinaritat fihrt zu immen-
ser Gewalt gegenlber intergeschlechtlichen Kindern. Es wird herbeioperiert, dass es
nur zwei gegenpolige Auspragungen von Geschlecht auf der kérperlichen Ebene gibt.
Tatsachlich gibt es auf kdrperlicher Ebene jedoch weit mehr als zwei Geschlechter.

Um die Diversitat intergeschlechtlicher Realitdten und Koérperlichkeiten zu erfassen,
verwenden Selbstorganisationen intergeschlechtlicher Menschen den Begriff inter*.
Auch wir verwenden den Begriff inter* als Uberbegriff fiir intergeschlechtliche Seins-
weisen. Die *~-Endung fungiert wie bei Datenbanksuchen als Platzhalter und driickt
eine Offenheit fur verschiedene Endungen aus, z. B. intergeschlechtlich oder interse-
xuell (Kasten 2019: 4).
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2.5. Lebensformen jenseits der
Zweigeschlechtlichkeit

2.5.1. Inter*

Inter* Menschen sind nicht einfach ein drittes Geschlecht (IVIM 2024). Vielmehr
kénnen inter* Menschen wie alle anderen Menschen eine mannliche, weibliche oder
nicht-bindre ldentitdt haben. Manche benennen sich als intergeschlechtliche Manner
oder Frauen. Die Geschlechtsidentitat von inter* Menschen kann sich im Laufe ihres
Lebens &ndern und sie kdnnen sich dann als trans* bezeichnen. (Béhm et al 2022:
14) Menschen mit inter* Koérpern kdnnen, missen aber nicht eine inter” Identitat ent-
wickeln. Sex und Gender sind eben nicht dasselbe. Neben dieses bereits eingeflihrte
Begriffspaar tritt der Begriff Geschlechtsidentitit. Geschlechtsidentitat bezeichnet
das individuelle Empfinden einer Person bezogen auf ihr Geschlecht: das Selbst-
verstandnis. Die Geschlechtsidentitat tritt als weiterer Aspekt von Geschlecht zum
Verstandnis davon, was denn Geschlecht nun ist. Sie alle zeigen unterschiedliche
Facetten von Geschlecht auf.

2.5.2. Trans*

Menschen, deren Geschlechtsidentitat nicht mit dem Geschlecht Ubereinstimmt, das
ihnen bei Geburt zugeschrieben wurde, bezeichnen wir als trans* Menschen. Ebenso
wie bei inter* verwenden wir die Schreibweise trans™* als eine Schreibweise, die Platz
far viele unterschiedliche trans™ Identitdten und Kérper und Lebensformen bietet.

Menschen, bei denen Geschlechtsidentitat und bei Geburt zugewiesenes Geschlecht
Ubereinstimmen, werden als cis bezeichnet. Die Gegenbegriffe cis (zu trans*) und
endo/dyadisch (zu inter*) sind wichtig, weil sie es erméglichen, die Mehrheit zu
benennen. Ohne diese Begriffe werden immer nur trans* und inter* Menschen als trans*
und inter* Menschen benannt. Also als Menschen mit einer Vorsilbe, als besondere
Menschen, die von der Norm des Menschen allgemein abweichen. Durch die Verwen-
dung des Begriffs cis kdnnen wir mit dieser einseitigen Markierung brechen. Wir kénnen
mit der Bezeichnung von Menschen als cis Personen damit dem Prozess entgegenwir-
ken, der trans* Personen als anders und abweichend markiert (Othering). Dasselbe gilt

fir den Begriff endogeschlechtlich als Gegenbegriff zu inter*. (Kasten 2019: 5)

Viele, aber nicht alle trans* Menschen modifizieren ihre Kérper mit Mitteln oder Mal3-
nahmen wie Hormontherapie oder Operationen, damit ihre Kérper mehr dem Bild
entsprechen, das sich mit ihrer Geschlechtsidentitat deckt. Andere nehmen keine
kérperlichen Modifikationen vor. Es gibt binare trans* Personen, also trans* Manner
und trans* Frauen, und nicht-binare trans* Personen. Man sieht Menschen nicht an,
ob sie trans* oder inter” sind, ein bindres oder ein nicht-bindres Geschlecht haben.
Viele trans* Personen wahlen im Laufe ihres Lebens einen neuen Vornamen, der ihre
Geschlechtsidentitat besser ausdriickt als der Name, der ihnen bei Geburt gegeben
wurde (ebd.: 4). Trans* Menschen sollten immer in dem Geschlecht angespro-
chen werden, in dem sie sich gerade prasentieren, also trans* Manner als Manner,
trans* Frauen als Frauen. Den Prozess, in dem sich das Geschlecht einer trans* Per-
son andert, nennt man Transition. Einige trans* Menschen durchleben in ihrem Leben
mehrere Transitionen, also Verdnderungen ihres Geschlechts. Zum Beispiel kann eine
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Person zunachst zu einem trans* Mann transitionieren und spater in ihrem Leben

eine nicht-bindre ldentitat als passender empfinden. Wie sich die Person in vielen
Bereichen im Laufe des Lebens weiterentwickelt, kann dies auch beziglich des
Geschlechts passieren. Wird eine trans* Person entsprechend ihrer Geschlechts-
identitat von anderen gelesen und von der AuBRenwelt so verstanden, spricht man von
Passing (Appenroth et al. 2019: 14; Scholz 2022: 178). Ein trans* Mann, bei dem alle
einfach nur denken, er sei ein Mann, ihn also wie einen Mann wie alle anderen Manner
lesen, hat zum Beispiel Passing (Englisch ausgesprochen: 'paesin).

Der veraltete Begriff ,,Transsexualitat® verweist auf ein haufiges Missverstandnis:
trans* hat mit Sexualitat nichts zu tun. Es handelt sich bei Fragen, die trans* Perso-
nen betreffen, nicht um Fragen der sexuellen Orientierung. Die sexuelle Orientierung
beschreibt eine relationale Ebene, also die Verbindung zwischen Menschen. Sie
benennt, welche Geschlechter die Menschen, die ich romantisch und/oder sexuell
begehre, vis-a-vis meines eigenen Geschlechts haben. Sexuelle Orientierungen
werden z. B. als homosexuell, heterosexuell, schwul, lesbisch, bisexuell oder pan-
sexuell (sexuelles Begehren unabhangig vom Geschlecht der Person) beschrieben.
Trans* Menschen weisen wie cis Menschen alle sexuellen Orientierungen auf. Die
sexuelle Orientierung einer trans* Person kann sich wahrend ihrer Transition andern,
sie kann jedoch auch dieselbe bleiben (Scholz/Heun 2022: 5). Trans* Méanner, die
ausschlieBlich Frauen begehren, sind heterosexuelle Manner. Trans* Frauen, die aus-
schlieBlich Frauen begehren, sind lesbische Frauen. Ein schwuler Mann ist auch dann
noch schwul, wenn er mit einem trans* Mann zusammen ist, denn trans* Manner sind
Manner. Nicht-binare Personen kénnen ebenso alle sexuellen Orientierungen auf-
weisen. Die Verbindung von Geschlecht mit Sexualitat war Teil der Unterdrlickung von
trans® Menschen. Sie pragt besonders die Verfolgungsgeschichte von trans* Frauen.
Voraussetzung fir den Wechsel zum Personenstand weiblich war jahrzehntelang

die Amputation des Penis, egal ob die Frau das flr sich wiinschte oder nicht. Als
Grund flr diese Zwangsoperation wurde angeflhrt, dass sich sonst schwule Manner
Uber das Vorspielen einer trans™ Identitat der Strafverfolgung entziehen kdnnten.

Im schlimmsten Fall hatten dann ja sogar zwei Manner heiraten kénnen! Damals war
mannliche Homosexualitat teilweise noch eine Straftat. Geschlechtliche Abweichung
wird verbunden mit sexueller Abweichung von der Norm und erscheint an sich ver-
dachtig zu sein fur verbotenes Verhalten und Missbrauch. Wenn heute also stereotyp
insbesondere trans* Frauen unterstellt wird, das trans* Sein nur vorzuspielen, um
sich etwas zu erschleichen oder gar Straftaten zu begehen, wird so diese histori-
sche Linie der Unterdriickung von trans* Frauen diskursiv fortgesetzt.

Wahrend trans* Sein unter dem Begriff , Transsexualismus” seit 1966 als psychische
Krankheit verhandelt wurde, stellt ,,Transsexualismus® mit der neuen internationalen
Klassifikation fiir Krankheiten (Internationale statistische Klassifikation der Krank-
heiten und verwandter Gesundheitsprobleme, 11. Revision, ICD-11) keine Krankheit
mehr dar. Stattdessen verwendet die ICD-11 die Diagnose der Geschlechtsinkon-
gruenz im Jugend- und Erwachsenenalter. Inkongruenz meint eine Unstimmigkeit,
ein NichtUbereinanderpassen zwischen dem Geschlecht, das aufgrund des Kérpers
medizinisch und sozial erwartet wird, und dem tatsachlichen Geschlecht der Person.
Das ist wie gesagt keine Krankheit. Allerdings kann die Geschlechtsinkongruenz im
Einzelfall zu psychischem Leid fihren. Wenn dieses psychische Leid die Schwelle zur
Krankheit Uberschreitet, wird von Geschlechtsdysphorie gesprochen. Heute ist es
eine medizinisch verbreitete Annahme, dass trans® Menschen an sich keinen Krank-
heitszustand aufweisen, sondern dass trans* Sein eine Variante menschlicher Viel-
falt ist (Rauchfleisch 2019: 69).
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Trans* Menschen zeigen uns in besonderer Deutlichkeit auf, dass Geschlecht wan-
delbar ist. Dass Geschlechter eben nicht unwandelbar sind, wird in der deutschen
Rechtsordnung in Bezug auf trans™ Personen seit 1978 anerkannt. Damals stellte das
Bundesverfassungsgericht fest, dass

.Die ,Grunderfahrung’, da3 das Geschlecht eines Menschen wegen seiner
kérperlichen Geschlechtsmerkmale bestimmbar, ihm angeboren und unwandel-
bar sei[...] durch die medizinischen Erkenntnisse [...] ernsthaft in Frage gestellt”
(BverfG 1978: Rn. 51)

sei. Das Bundesverfassungsgericht zweifelte,

,Ob die These von der Unwandelbarkeit des Geschlechts, das durch die duBe-
ren Geschlechtsmerkmale im Zeitpunkt der Geburt bestimmt werde® (BverfG
1978: Rn. 50)

noch haltbar sei. In Bezug auf inter* Personen sah das PreuBische Allgemeine Land-
recht von 1794 vor, dass inter” Personen nach ihrem 18. Geburtstag ihr Geschlecht
wahlen kénnen (Plett 2021: 72). Ihr Geschlecht wurde also bereits 1794 nicht als
unwandelbar angesehen. Allerdings erlaubte es auch inter* Personen nur eine binare
rechtliche Geschlechtszuordnung.

2.5.3. Nicht-binar

Das Geschlecht von nicht-bindren Menschen passt nicht in die Zweigeschlechtlich-
keit von Mannern und Frauen. Nicht-binar ist ein Uberbegriff fir alle Menschen,

die sich in der Binaritdt von Mannern und Frauen nicht wiederfinden. Manche dieser
Menschen erleben ihr Geschlecht als zwischen den Geschlechtern von Mannern und
Frauen, andere als beides, andere als vollig losgeldst von der Zweigeschlechtlichkeit
und manche als sich stetig verdndernd, flieBend (Genderfluid). Viele, aber nicht alle,
nicht-bindren Menschen verstehen sich als trans*. Nicht-bindre Menschen kénnen
endogeschlechtlich oder inter” sein. Es ist wichtig festzuhalten, dass nicht-binare
Menschen sehr unterschiedlich aussehen kdnnen. Sie werden nicht immer auf den
ersten Blick als nicht-binar verstanden. In der zweigeschlechtlich geordneten Welt,

in der wir leben, werden sie haufig falsch in die Kategorien ,,Frauen® und ,,Manner® ein-
sortiert. Nicht-bindre Personen kénnen daher die Diskriminierungen erleben, denen
Frauen ausgesetzt sind. Hinzu tritt dann zusatzlich zu der Diskriminierung als Frau,
dass sie in dieser Diskriminierung nicht als die Personen gesehen werden, die sie sind.
Werden sie doch als nicht-binar gelesen, treffen sie auf Irritation und Ablehnung.

Um auszudriicken, dass es mehr als zwei Geschlechter gibt, wird der Begriff
Geschlechtervielfalt verwendet. Wenn es um Geschlechtervielfalt geht, haben man-
che Menschen den Eindruck, dass Geschlechtervielfalt neu sei. Friher sei Geschlecht
einfach gewesen, es habe nur Manner und Frauen gegeben. Erst jetzt sei das mit den
Geschlechtern kompliziert geworden. Menschen, die weder Frauen noch Manner
sind, und Personen, deren Geschlecht sich im Laufe ihres Lebens veradndert oder die
das Gefuhl haben, im falschen Kérper geboren worden zu sein, gibt es jedoch schon
sehr lange (Meier-Brix 2023; Seeck 2021: 137). Menschen mit diesen Geschlech-
tern gibt es auch nicht nur in Deutschland. In vielen Landern gibt es Menschen,
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die nicht den Mehrheitsgeschlechtern entsprechen (s. z. B. Hossain et al. 2020).
Geschlechtervielfalt ist kein neues Phanomen und kein Trend.

2.6. Personenstand — staatliche Registrierung

In staatlichen Registern werden Informationen Uber die Birger*innen festgehalten.
Im Geburtenregister, im Melderegister und auf Reisepéssen (nicht im Personalaus-
weis) wird in Deutschland das Geschlecht einer Person ausgewiesen. Der personen-
standsrechtliche Geschlechtseintrag stimmt jedoch nicht immer mit dem Geschlecht
einer Person (iberein. Weil das Verfahren zur Anderung des personenstandsrecht-
lichen Geschlechtseintrags meist teuer und langwierig ist, leben einige Menschen

mit einem staatlichen Geschlechtseintrag, der weder ihrer Geschlechtsidentitat und
teilweise auch nicht dem Geschlecht entspricht, als das sie sozial gelesen werden.
Ein trans*Mann kann zum Beispiel, insbesondere nach einer Hormonbehandlung, von
seinem gesamten sozialen Umfeld als Mann gelesen werden und sich auch selbst als
Mann verstehen, aber einen weiblichen Geschlechtseintrag haben. Fir nicht-binare
Personen gibt es die Mdglichkeit, ihr Geschlecht im Personenstand abzubilden,
sowieso erst seit 2018. Seit 2013 bestand lediglich die Mdglichkeit, die Angabe
ersatzlos wegzulassen. Die beiden Optionen, den Geschlechtseintrag offen zu las-
sen oder als Geschlecht ,divers” zu registrieren, stellen Verallgemeinerungen dar. Es
handelt sich um Sammelbegriffe. Nur wenige nicht-bindre Menschen verstehen ihr
Geschlecht als ,divers®. Ebenso wenig wie alle binaren trans* Menschen haben alle
nicht-bindren Menschen einen personenstandsrechtlichen Geschlechtseintrag, der mit
ihrer nicht-bindren Geschlechtsidentitat Gbereinstimmt. Das Problem, dass personen-
standsrechtlicher Geschlechtseintrag und tatsachliches Geschlecht auseinanderfallen
kénnen, existiert dabei nur, weil das Geschlecht Uberhaupt staatlich registriert wird.

2.7. Diskriminierung und Gewalt

Inter* und trans* Menschen erleben in unserer Gesellschaft vielfaltige Ausgrenzung,
Diskriminierung und Gewalt. Auch wenn uns keine Studien bekannt sind, die sich aus-
schlieBlich mit der von nicht-bindren Personen erlebten Diskriminierung beschéaftigen,
ist die Datenlage ausreichend, um die vom Bundesverfassungsgericht als besonders
vulnerabel beschriebene Situation (BVerfG 2017: Rn. 59) nicht-bindrer Menschen in
unserer Gesellschaft zu untermauern. Weil sich viele nicht-binare Personen als trans*
verstehen und einige andere inter* sind, kdnnen Daten liber trans* und inter* Per-
sonen als Anndherungen verwendet werden. Einige Studien weisen die Angaben far
nicht-bindre Befragte gesondert aus. Es braucht dringend mehr Forschung zu den
Diskriminierungs- und Gewalterfahrungen nicht-bindrer Menschen.

An inter* Neugeborenen und Kindern werden weiterhin medizinisch nicht erforder-
liche Operationen und Hormontherapien vorgenommen, lediglich um ihre Kérper der
Idealvorstellung mannlicher oder weiblicher Kérper anzupassen. Diese Operationen
verletzen die kérperliche Unversehrtheit von inter* Menschen. Durch das Gesetz zum
Schutz von Kindern mit Varianten der Geschlechtsentwicklung, das im Mai 2021 in
Kraft trat, sollen Kinder vor solchen Eingriffen geschitzt werden. Leider gibt es noch
immer faktische Schutzlicken (zur Kritik an der Regelung in § 1631e BGB s. Beckmann
et al. 2021; zu Kritik am Gesetzentwurf: Oll 2020; Intersexuelle Menschen 2020).
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Inter* und trans* Personen, die ihren Geschlechtseintrag 2ndern wollen, missen
Voraussetzungen erflillen, die keine cis Person fir die Zuordnung ihres Geschlechts
erflllen muss. Sie unterliegen einem rechtlichen Sonderregime, das nur fur sie gilt und
fUr sie teuer und anstrengend ist.

Far nicht-bindre Menschen fehlen an fast allen Orten an sie angepasste Einrichtungen:
Toiletten, Umkleiden und Duschen in Schulen, Arbeitsplatzen, Behoérden, Schwimm-
badern, Fitnessstudios, Kinos und Theatern sind in der Mehrzahl nur fir Manner und
Frauen vorhanden.

Trans* Personen erleben Diskriminierung beim Zugang zu Arbeit (Franzen et al. 2010:
34f.; Orth 2018: 20). AuBerdem haben sie ein erhdhtes Risiko von Arbeitslosigkeit.
Es besteht eine besondere Gefahr, gekiindigt zu werden, wenn eine trans* Person
transitioniert oder ihre Transition bekannt wird, insbesondere bei als nicht ausrei-
chend erlebtem Passing (Franzen et al. 2010: 36 f.). Viele trans* Menschen leben ihr
Geschlecht am Arbeitsplatz gar nicht offen (ebd.: 39; Frohn et al. 2017: 28). Gegen
trans® Personen gerichtete Gewalt und Belastigung am Arbeitsplatz sind weit verbrei-
tet (Franzen et al. 2010: 41 f.). Trans* Personen erleben, dass ihnen Beférderungen
aufgrund ihres trans* Seins versagt bleiben (Orth 2018: 23 f.) und sie keinen Zugang
zu TrainingsmafBnahmen erhalten (Franzen et al. 2010: 37 f.). Trans* Personen berich-
ten auBerdem, dass sie am Arbeitsplatz diskriminiert werden, indem ihnen Informatio-
nen vorenthalten werden (Orth 2018: 24).

AuBerhalb der Arbeit hat die Agentur der Europaischen Union fur Grundrechte
(FRA) festgestellt, dass 55 % der trans* und 59 % der befragten inter* Personen
angaben, in den letzten zwdlf Monaten vor der Studie diskriminiert worden zu sein
(FRA 2020: 20, 34). Sie stellte 2019 fest, dass die Diskriminierung gegen trans* Per-
sonen im Vergleich zu 2012 zugenommen habe (FRA 2020: 12; s. auch EU KOM
2020b: 2). So erleben trans* Personen zum Beispiel Diskriminierung auf dem Woh-
nungsmarkt (m. w. N. Franzen et al. 2010: 55), die dazu flhrt, dass LSBTIQ-Men-
schen allgemein einem héheren Risiko von Obdachlosigkeit ausgesetzt sind

(EU KOM 2020b: 5).

Geschlechtervielfalt wird von einigen Menschen als bedrohlich empfunden (Scholz/
Heun 2022: 3), weil es zwei unsere Gesellschaft und unsere Privatleben stitzende
Grundannahmen erschuttert: Die Binaritdt der Geschlechter und die Annahme der
Heterosexualitat, dass diese beiden Geschlechter romantisch und sexuell aufeinander
bezogen seien. In einer Studie gab Uber ein Funftel der befragten inter* Personen an,
in den letzten fUnf Jahren wegen ihres inter* Seins Opfer eines kérperlichen und/
oder sexuellen Angriffs geworden zu sein (EU KOM 2020b: 14). Auch trans* Men-
schen erleben Hassgewalt aufgrund ihres trans* Seins (FRA 2014: 6 ff.). Trans®, inter®
und nicht-binare Personen gehdren nach der EU-Kommission zu den ,,am wenigsten
akzeptierten Gruppen in der Gesellschaft® (EU KOM 2020b: 3).
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2.8. Der Geschlechtsbegriff in der
Perspektive des postkategorialen
Antidiskriminierungsrechts

Geschlecht ist nur eines von mehreren Merkmalen, um Personen zu beschreiben und
nach denen wir Personen kategorisieren. Andere Merkmale, die in unserer Gesellschaft
auf dhnliche Weise verwendet werden und ebenso machtvoll sind, sind rassistische
Zuschreibungen, kérperliche Fahigkeiten und damit die Frage, ob eine Person behindert
wird oder nicht, die soziale Herkunft und die sexuelle Orientierung. Auch diese Kate-
gorien sind nicht neutral, sondern sie hierarchisieren. Menschen of Color werden
gegenlber weilen Menschen abgewertet. Menschen, deren Kérper und Psychen nicht
der als gesund dargestellten Norm entsprechen, werden als behindert abgewertet (und
durch eine an der gesunden Norm ausgerichteten Welt tatsachlich behindert).

Um gegen Diskriminierungen vorzugehen, nutzen diskriminierte Gruppen das Recht.
Denn das Recht hat eine ,besondere Macht” (Holzleithner 2008: 250), weil es institu-
tionalisiert durchgesetzt werden kann und demokratisch legitimiert ist. Recht ver-
spricht nachhaltige Veranderungen (ebd.). Es scheint gegenlber nicht rechtsférmiger
Politik stabiler. Politische Ubereinkiinfte, die nicht in Rechtsform gegossen werden,
mussen immer wieder durch politisches Handeln bekraftigt werden. Recht hingegen
soll, wenn es einmal gesetzt ist, fir eine Weile gelten (Hark 1999: 60). Ein Recht zu
haben, kann nachhaltigen Schutz versprechen, gerade fur Minderheiten. Allerdings
stoBen Personen, die das Recht in diesem Sinne nutzen wollen, dabei auf das sog.
Kategorienproblem des Rechts (Baer 2022: 236 ff.; auch diskutiert als ,,Dilemma der
Differenz®, s. Lembke/Liebscher 2014: 270; Elsuni 2007)German anti-discrimination
law is based on a closed list of grounds for discrimination, (gender, race and religion:
Wenn ich mich gegen eine Ungleichbehandlung wehren will, die ich als Frau erlebe,
muss ich mich als Frau wehren, denn nur so mache ich das spezifische Unrecht sicht-
bar. Dadurch bestéarke ich jedoch die Idee, dass es Frauen als einheitliche soziale
Gruppe Uberhaupt gibt — und bilde damit immer wieder die Voraussetzung daflir, dass
Menschen als Frauen kollektiv abgewertet werden. Ich bestarke also gerade die Kate-
gorie, an die meine Ungleichbehandlung anknlpft. Schaffen es soziale Bewegungen,
antidiskriminierungsrechtliche Gesetze zu erkdmpfen, werden diese Kategorien dann
haufig sogar in ein Gesetz gegossen. So bietet das Allgemeine Gleichbehandlungsge-
setz (AGG) zum Beispiel Schutz gegen

., Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Her-
kunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Identitat®, § 1 AGG.

Mochte ich mich unter Berufung auf das AGG gegen eine dieser Diskriminierungs-
formen wehren, muss ich mich in eine der Kategorien einordnen. Das fihrt dann unter
Umstanden zu rassistischen Ausfiihrungen vor Gericht, wenn sich eine Person gegen
Rassismus wehrt und ihr vor Gericht z. B. bescheinigt wird, ,,fremd” zu sein (Lembke/
Liebscher 2014: 276 f.)JGerman anti-discrimination law is based on a closed list of
grounds for discrimination, (gender, race and religion. In den friihen trans* Verfahren
vor dem Bundesverfassungsgericht, die mit dem AGG nattrlich nichts am Hut haben,
kénnen wir dieses Kategorisierungsproblem auch am Merkmal ,Geschlecht” nach-
verfolgen. Um die Anerkennung einer trans™ Frau als Frau zu begrinden, fihrte das
Bundesverfassungsgericht 1978 aus, dass der Beschwerdeflhrerin
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.nach den vorliegenden medizinischen Gutachten jeder duBerlich erkennbare
Hinweis auf ein mannliches Geschlecht”

fehle. Zudem sei ihr

»soziales Verhalten dem einer Frau angepalt. Daflr spricht auch [ihre, gedndert
durch die Autor*innen] berufliche Tétigkeit als Krankenschwester” (BVerfG
1978: Rn. 51).

Die Verwendung der Diskriminierungskategorien vor Gericht und anschlieRend durch
das Gericht fuhrt so dazu, dass die Person, die sich gegen ihre Diskriminierung wehren
will, erneut diskriminiert wird. Statt anerkannt zu werden, wiederholt sich die Dis-
kriminierungserfahrung, wenn trans* Frauen beweisen missen, dass sie Frauen sind,
weil sie sich wie das Klischee einer Frau verhalten. Durch die Berufung und Anru-
fung der Kategorie Frau werden stereotype Vorstellungen lGber Frauen aktiviert und
die Kategorie Frau — im schlimmsten Fall in Verbindung mit pauschalen, stereotypen
Zuschreibungen — gestarkt. Im Antidiskriminierungsrecht geht mit dieser Naturalisie-
rung auch die Gefahr einher, Alltagsstereotypen zu verstarken, indem Antidiskriminie-
rungsrecht so verstanden werden kann, dass die geschitzten Gruppen Uberhaupt ein
Antidiskriminierungsrecht brauchten, weil sie so schwach seien (Baer 2010: 32; zu
Naturalisierung auch Naguib 2012: 179).

DarUber hinaus macht die Engfiihrung auf eine oder mehrere Kategorien die Komple-
xitat von Identitaten unsichtbar. Man ist nur noch eine der Kategorien, obwohl die
eigene ldentitat tatsachlich viele Facetten aufweist. (Baer 2022: 239; Lembke/Lieb-
scher 2014: 262)German anti-discrimination law is based on a closed list of grounds
for discrimination, (gender, race and religion Gleichzeitig missen Menschen zwischen
mehreren Merkmalen, die auf sie zutreffen, im Antidiskriminierungsrecht wahlen, weil
ihnen in bestimmten Situationen nur manche Schutz versprechen (Lembke/Liebscher
2014: 271 f.)German anti-discrimination law is based on a closed list of grounds for
discrimination, (gender, race and religion. Die Menschen, auf die ein Merkmal zutrifft,
werden zudem vereinheitlicht (Homogenisierung) (Baer 2022: 239; Lembke/Lieb-
scher 2014: 275; Liebscher et al. 2012: 204)German anti-discrimination law is based
on a closed list of grounds for discrimination, (gender, race and religion. Sie werden
als sich untereinander gleich betrachtet. Dadurch werden nicht zuletzt ,elitdre Repra-
sentationspolitiken” (Baer 2010: 26) beglnstigt, das heif3t, es profitieren von Antidis-
kriminierungspolitik die Personen aus einer Gruppe, die innerhalb dieser Gruppe am
meisten privilegiert sind (Baer 2022: 240), zum Beispiel innerhalb der Gruppe der
Frauen weiBe, blrgerliche Frauen, die nicht behindert werden. Letztendlich fihren
die Kategorien dazu, dass manche Menschen vom Schutz des Rechts ausgeschlossen
werden, obwohl sie auch Schutz vor Diskriminierung benétigen (Liebscher et al. 2012:
217).

Um diesen Problemen zu begegnen, hat Susanne Baer den Begriff des postkatego-
rialen Antidiskriminierungsrechts gepragt (Baer 2010). Ein postkategoriales Anti-
diskriminierungsrecht ist kein antikategoriales Antidiskriminierungsrecht. Sein Ziel ist
es nicht, ,Diskriminierungskategorien als kritische Benennungs- und Analysebegriffe
fir soziale Ungleichheiten abzuschaffen® (Lembke/Liebscher 2014: 283)German
anti-discrimination law is based on a closed list of grounds for discrimination, (gen-
der, race and religion. Denn wir brauchen die Kategorien, um historisch gewachsene
Ungleichheitsverhaltnisse zu bezeichnen. Die Macht dieser Strukturen lauft Gefahr,
unkenntlich zu werden, wenn wir uns nur auf einen allgemeinen Gleichheitssatz
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berufen kdnnen (Liebscher et al. 2012: 212). Stattdessen soll der Fokus von der
naturalisierten Kategorie auf das Machtverhaltnis verschoben werden. In den Fokus
soll kommen, wie Personen als der Kategorie zugehdrig abgestempelt werden, wie

sie stigmatisiert werden (Lembke/Liebscher 2014: 284)German anti-discrimination

law is based on a closed list of grounds for discrimination, (gender, race and religion.
Hierzu wird vorgeschlagen, dass die Gesetzgebung Kategorien ,,als Stigmatisierungs-
und Hierarchisierungsprozesse” kenntlich macht. An die Stelle von ,,Diskriminierung
wegen des Geschlechts* tritt dann ,,sexistische Diskriminierung“ (so auchGleichheit
und Differenz aus der Perspektive der herrschenden Verhéltnisse zu bewerten.&quot;
(179 Lembke/Liebscher 2014: 284; Naguib 2012: 194)German anti-discrimination law
is based on a closed list of grounds for discrimination, (gender, race and religion. Ein
postkategorialer Blick auf das Antidiskriminierungsrecht zwingt so zu einer Auseinan-
dersetzung mit dem dahinterliegenden Herrschaftsverhaltnis des (Hetero-)Sexismus
(Liebscher et al. 2012: 214). Sexismus setzt Manner, Mannlichkeit und als mannlich
verstandene Lebensentwiirfe als Norm und wertet davon abweichende Seins- und
Lebensformen als weiblich ab. Heterosexismus setzt heterosexuelle Lebensentwirfe
als Normalitat. Aus beiden folgen Strukturen und allgegenwartige Arten und Weisen
des gesellschaftlichen Aufeinanderbeziehens, denen alle ausgesetzt sind. Ein solches
»Recht gegen Sexismus” (Baer 2010: 35) wére also ein ,Recht fur all die Manner und
Frauen und Intersexuellen, die von einer rigiden Zweigeschlechtlichkeit nachteilig
betroffen sind” (ebd.). Ein Antidiskriminierungsrecht, das mit Kategorien arbeitet, kann
der Falle, selbst an der Diskriminierung der Menschen, die es vor Diskriminierung schit-
zen will, nur dadurch begegnen, dass es seine Kategorien als sozial konstruiert versteht.

Bezogen auf Geschlecht bedeutet das, dass das Antidiskriminierungsrecht

1. sich von einem naturalisierenden, auf Medizin und vermeintlich eindeutige Biologie
abstellenden Geschlechtsbegriff verabschieden muss. Stattdessen muss es einen
Geschlechtsbegriff verwenden, ,der auf die soziale Konstruktion von Geschlecht
verweist” (Liebscher et al. 2012: 213).

2. Frauen nicht als sozial homogene Gruppe verstehen darf.

Auch wenn wir uns mit Antidiskriminierungsrecht in Bezug auf nicht-bindre Menschen
beschaftigen, mlssen wir uns diese Erkenntnisse zu den Problemen von Antidiskri-
minierungsrecht vor Augen fuhren. Fiir nicht-bindre Personen gilt ganz besonders,
dass wir sie nicht als homogene, einheitliche Gruppe verstehen diirfen. Sowohl

der Begriff ,nicht-binar” als auch der Begriff ,,divers® sind nur Sammelbegriffe. Der
Begriff ..nicht-binar” zeichnet sich sogar gerade dadurch aus, dass er eigentlich keine
positive Eigenschaft beschreibt, sondern nur, was er nicht ist. Er wendet sich gerade
gegen eine Kategorisierung und wird dennoch mit zunehmender Institutionalisierung
und zunehmender Verrechtlichung als Kategorie behandelt. Der Umgang mit nicht-
bindren Menschen im Antidiskriminierungsrecht ist das Kategorienproblem ,,in action®.
Die rechtswissenschaftlichen Erkenntnisse zum Umgang mit diesem Dilemma tauchen
in dieser Studie immer wieder auf. Sie fordern uns auf, das Machtverhaltnis statt der
Eigenschaft in den Blick zu nehmen.
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Was meint das Recht, wenn es
von Geschlecht spricht?

Weil wir uns juristisch mit der Frage beschaftigen, ob und wie nicht-binare Personen
in Gleichstellungsarbeit miteinzubeziehen sind, missen wir vor allem verstehen, wie
Geschlecht juristisch verstanden wird. Antworten finden wir in Gesetzen und anderen
rechtlichen Steuerungsmethoden und in der hierzu ergangenen Rechtsprechung auf
den unterschiedlichen Ebenen der Rechtsetzung, die die Rechtslage in Deutschland
ausmachen. Wir analysieren den Geschlechterbegriff auf nationaler Ebene anhand
der umfangreichen Rechtsprechung des Bundesverfassungsrechts, auf europaischer
Ebene, das heit zum einen in der EU und zum anderen im Kontext des Europarats,
und auf der Ebene der Vereinten Nationen.

3.1. Vorspann: Normenpyramide

Doch bevor wir uns dem zuwenden, versuchen wir, etwas Ubersichtlichkeit in die
unterschiedlichen Ebenen zu bringen. Denn das Recht ist unltbersichtlich. Fur eine
reale Situation gibt es oft mehrere Regelungen aus mehreren Rechtsgebieten. Recht
wird an vielen unterschiedlichen Stellen gesetzt: Kommunen verabschieden zum Bei-
spiel Satzungen, die Bundeslander und der Bund verabschieden u. a. Gesetze, die
EU schafft Richtlinien und Verordnungen und Deutschland schlie3t vélkerrechtliche
Vertrage mit anderen Staaten, die ebenfalls Recht darstellen. In dieser Unlbersicht-
lichkeit stellt sich die Frage, welche Regelungen auf eine Situation anzuwenden sind.
Neben der Methodik der Rechtsauslegung spielt die Normenhierarchie eine entschei-
dende Rolle, wenn wir fragen, was das Recht in seiner Vielfaltigkeit zur Einbindung
nicht-bindrer Menschen in die Gleichstellungsarbeit vorgibt. Die Normenhierarchie
erklart, wie sich diese vielfaltigen Regeln zueinander verhalten — und welche Regel

im Zweifel vorgeht. Eine solche Vorrangregel ist erforderlich, wenn zwei Normen
kollidieren, sie also aus unterschiedlichen Quellen herrihren und dieselbe Frage auf
unterschiedliche Weise regeln (Méllers 2023: 56). Grundregel ist, dass das hoher-
rangige Recht vorgeht (ebd.), sodass es entscheidend auf die Anordnung der Normen
zueinander ankommt. Die héhere Ebene trumpft die niedrigere Ebene. In der Nor-
menhierarchie spiegelt sich damit auch eine Machtverteilung wider. Die héhere Ebene
hat zugleich die Befugnis, durch Offnungsklauseln der darunter liegenden Ebene zu
erlauben, eigene oder ergdnzende Regelungen zu treffen. So kdnnen Entscheidungen
auf niedrigere Ebenen delegiert werden, wenn ihnen erlaubt wird, die ndhere Ausge-
staltung selbststandig zu regeln.

3.1.1. Innerhalb des Nationalstaates

Innerhalb Deutschlands bricht Bundesrecht Landesrecht, Art. 31 GG. Ganz oben in
der innerdeutschen Normenhierarchie steht das Grundgesetz als Verfassung. Héchs-
tes Gericht bei der Auslegung von Rechtsbegriffen ist in Deutschland das Bundesver-
fassungsgericht. Das Bundesverfassungsgericht Uberprift rechtliche Entscheidungen
allerdings nicht darauf, ob sie in allen Aspekten richtig sind. Diese Aufgabe haben die
hdchsten Fachgerichte, wie der Bundesgerichtshof. Das Bundesverfassungsgericht
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prift, ob Verfassungsrecht richtig angewendet wurde (BVerfG 1990: Rn. 42; Degen-
hart 2023: 294). Flr unseren Kontext ist das Bundesverfassungsgericht wichtig, weil
es in dieser Funktion Uberpruft, ob Grundrechte richtig angewendet wurden. Grund-
rechte spielen im Antidiskriminierungsrecht eine groBBe Rolle.

In den Landern gilt spiegelbildlich, was auf Bundesebene gilt: Innerhalb der Lander
haben die Landerverfassungen die hdchste Stellung inne, also z. B. vor den Landes-
gleichstellungsgesetzen. Landesgesetze stehen Uber Landesrechtsverordnungen und
satzungen (Méllers 2023: 57).

3.1.2. Die Europiische Union und Deutschland

Wie Recht in Deutschland ausgelegt und angewendet wird, wird vom Recht in ande-
ren Kontexten beeinflusst. Denn Deutschland tritt international in Beziehung mit
anderen Staaten. Rechtliche Einfllisse kommen aus der Europaischen Union (EU), von
der Europaischen Menschenrechtskonvention und aus dem uberregionalen Voélker-
recht. Das Recht der EU spielt dabei die wichtigste Rolle, weil Deutschland sein eige-
nes Rechtssystem am intensivsten mit dem Rechtssystem der EU verknUpft hat.

3.1.2.1. Normenhierarchie innerhalb des Rechts der Europaischen Union

Das Recht der Européischen Union steht untereinander in einer ahnlichen Ordnung
wie das innerdeutsche Recht. Bei den Rechtsakten der Europaischen Union werden
fundamental das Priméar- und das Sekundarrecht unterschieden. Das Priméarrecht
umfasst die Vertrage der Union, das heil3t den Vertrag Uber die Europaische Union in
der Fassung des Vertrags von Lissabon (EUV), den Vertrag Gber die Arbeitsweise der
Europaischen Union (AEUV) und die Grundrechtecharta (GRCh) (Méllers 2023: 67).
Das Primarrecht wird auch als Verfassungsrecht der Union bezeichnet (vgl. m. w. N.
ebd.: 63). Das Sekundarrecht besteht aus den von der Union verabschiedeten Richt-
linien und Verordnungen. Zwischen Primar- und Unionsrecht stehen die volkerrechtli-
chen Vertrage (ebd.: 67), die die Union ebenso abschlieBt wie einzelne Nationalstaaten.

Die GRCh enthalt einen Grundrechtskatalog fur die EU. Diese Grundrechte gelten
far die EU und ihre Organe und Behdrden. Fiur Mitgliedsstaaten gelten sie nur bei der
Durchfihrung von Unionsrecht, Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRCh. Viele Normen der unions-
rechtlichen GRCh stimmen mit der Européaischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
Uberein. Wenn Rechte der GRCh mit Rechten der EMRK Ubereinstimmen, werden sie
entsprechend ihrer Auslegung durch den Europaischen Gerichtshof fir Menschen-
rechte (EGMR), das héchste Gericht fur die EMRK, ausgelegt, da die GRCh in Art. 52
Abs. 3 GRCh auf die ,Bedeutung und Tragweite” der Rechte nach der EMRK ver-
weist. Dieser Verweis bezieht auch die Rechtsprechung des EGMR mit ein, da diese
den Gehalt der Rechte nach der EMRK konkretisiert (Herdegen 2023: 200). Aller-
dings stellt die EMRK fiur die Union nur einen Mindeststandard dar. Der Grundrechts-
schutz in der EU kann darlber hinausgehen, Art. 52 Abs. 3 GRCh. Vorschriften des
AEUV und EUV missen konform mit den unionsrechtlichen Grundrechten ausgelegt
werden (Mollers 2023: 68).

Als Sekundarrecht wird das Unionsrecht bezeichnet, das aufgrund der Vertrage oder
einer Ermachtigung durch einen anderen Rechtsakt erlassen wird (Herdegen 2023:
2086). Die wichtigsten Formen des Sekundarrechts sind die Verordnung und die Richt-
linie. Verordnungen gelten allgemein und sind unmittelbar in allen Mitgliedsstaaten
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verbindlich, Art. 288 Abs. 2 AEUV. Diese Wirkung kann man sich vorstellen wie ein
Gesetz auf deutscher Ebene. Richtlinien nach Art. 288 Abs. 3 AEUV adressieren die
Mitgliedsstaaten und verpflichten sie, ihren Inhalt in innerstaatliches Recht umzuset-
zen. Eine Richtlinie setzt teilweise enge, teilweise weite Leitplanken. Innerhalb dieser
Leitplanken kénnen die Mitgliedsstaaten fir sich die ndhere Ausgestaltung festlegen.
Sie kénnen Akzente setzen und fir eine gute Einpassung in das jeweilige nationale
Recht sorgen. Die Richtlinie baut also auf einem zweistufigen Rechtsetzungssystem
auf: zuerst die Richtlinie auf Unionsebene und anschlieBend auf nationaler Ebene der
mitgliedsstaatliche Rechtsakt, zum Beispiel ein Gesetz. Vielen deutschen Gesetzen
sieht man daher nicht an, dass sie eigentlich auf Unionsrecht beruhen, wie beispiels-
weise das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) oder das Teilzeitbefristungs-
gesetz (TzBfG). Fir ihre Anwendung ist dennoch das EU-Recht relevant und kann
gleichstellungspolitische Turen 6ffnen.

Far ihre Umsetzung durch den mitgliedsstaatlichen Rechtsakt legen die Richtlinien
Fristen fest. Lauft die Umsetzungsfrist ab, ohne dass die Richtlinie umgesetzt wor-
den ist, hat die Richtlinie unmittelbare Wirkung, wenn die Richtlinie ihrem Inhalt nach
unbedingt und hinreichend bestimmt ist, sodass sie im Einzelfall angewendet werden
kann (ebd.: 214). Unmittelbare Wirkung bedeutet, dass sich die Richtlinie dann nicht
mehr nur an die Mitgliedsstaaten richtet, sondern sich alle Burger*innen direkt zu ihren
Gunsten auf die Richtlinie berufen kénnen.

Hoéchstes Gericht fur die Auslegung von Unionsrecht ist der Europaische Gerichtshof
(EuGH), Art. 19 EUV.

3.1.2.2. Verhaltnis zwischen deutschem Recht und dem Recht der Européischen
Union

Nach dem Grundsatz des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts geht primares
und sekundares Unionsrecht nationalen Regelungen vor (stdndige Rechtsprechung
(stRspr) des EuGH seit EuGH 1964). Der Anwendungsvorrang bedeutet, dass ent-
gegenstehendes nationales Recht unberilcksichtigt bleiben muss (Herdegen 2023:
255). Umstritten ist, inwiefern dieser Vorrang auch gegenilber dem Grundgesetz gilt.
Die Mitgliedsstaaten bleiben fiur alles zustandig, was nicht als europdische Zustandig-
keit Ubertragen wurde oder was nicht aufgrund unionsrechtlicher Vorgaben harmoni-
sierungsbedurftig ist. Voraussetzung fir die Anwendung des Unionsrechts ist daher,
dass der Regelungsgegenstand zumindest teilweise in europdische Zustandigkeit fallt.
Das ist beim Arbeitsrecht inzwischen nahezu flachendeckend der Fall; fir andere
Bereiche ist jeweils gesondert unter Rickgriff auf einschldgige Kommentare zu pru-
fen, ob ein unionsrechtlicher Hintergrund fir nationale Vorschriften besteht.

Mit Blick auf das Feld der Studie wollen wir uns zwei Bereichen der Wechselwirkung
zwischen Unionsrecht und deutschem Recht ndher widmen, die im Antidiskriminie-
rungsrecht und in dieser Studie eine besondere Rolle spielen: das Instrument der
richtlinienkonformen Auslegung und die Frage, wie Unionsrecht aufgrund seines Vor-
rangs die Anwendung der Grundrechte des Grundgesetzes beeinflusst.
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Richtlinienkonforme Auslegung

Die richtlinienkonforme Auslegung verlangt, deutsche Rechtsnormen gemaR den
Vorgaben aus den EU-Richtlinien auszulegen und anzuwenden, die mit der deutschen
Norm umgesetzt wurden (EuGH 2004b). Die Pflicht zur richtlinienkonformen Aus-
legung folgt aus der Pflicht zur Unionstreue aus Art. 4 Abs. 3 EUV (Calliess 2022a:
414). Das heif3t, es muss die Auslegung gewahlt werden, die die Ziele der Richtlinie
realisiert (Méllers 2023: 454). Die Grenzen der richtlinienkonformen Auslegung bilden
die reguldren juristischen Auslegungsmethoden (ebd.). Kann eine Norm danach nicht
unionsrechtskonform ausgelegt werden, sodass sie mit Unionsrecht kollidiert, muss
sie wegen des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts unangewendet bleiben (Cal-
liess 2022a: 414). Kurzum: deutsches Recht kann vom EU-Recht schachmatt gesetzt
werden. Es wird nicht rechtswidrig, darf aber nicht angewendet werden. Zuvor sind
allerdings alle rechtlich zulassigen Mittel und Wege auszuschdpfen, um die deutsche
Regel in einer mit der Richtlinie kompatiblen Art anzuwenden.

Teilweiser Anwendungsvorrang im Grundrechtsbereich

Das Ringen um das Verhaltnis von der deutschen Verfassung und dem Unionsrecht
zueinander, insbesondere des Primarrechts mit seinen Grundrechten der Grundrech-
techarta zu den Grundrechten des Grundgesetzes, ist von einer langen Auseinander-
setzung der beiden auslegenden Gerichte — dem EuGH und dem Bundesverfassungs-
gericht — gepragt. Bei diesem Ringen geht es um die Verteilung von Macht, Einfluss
und Kompetenzen (Callies 2022a: 425) und es hat eine herausragende Bedeutung
bei der Entwicklung der EU von einem losen Staatenbund zu einer spezifischen Staat-
lichkeit (siehe die machttheoretische Abhandlung von Buckel 2007: 273ff.). Zugrunde
liegt einerseits die EU-rechtliche Annahme, dass Unionsrecht Anwendungsvorrang
vor nationalen Regeln besitzt, und andererseits der Schutz deutscher Rechtssou-
veranitat in Anbetracht der Tatsache, dass die demokratischen Legitimationsketten
zu Entscheidungen der EU deutlich langer sind als zu Entscheidungen der nationa-

len Gesetzgebung. Nach einem langen Hin und Her zwischen den beiden Gerichten
findet sich eine erfreuliche Klarstellung in der neueren Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts in den sogenannten Entscheidungen Recht-auf-Vergessen | und
Recht-auf-Vergessen Il (BVerfG 2019a; BVerfG 2019b). Mit diesen beiden Entschei-
dungen leitet das Bundesverfassungsgericht eine , Trendwende” (Calliess 2021: 1302)
ein, indem es die GRCh in bestimmten Konstellationen zum unmittelbaren Prifungs-
maBstab macht. Es verabschiedet sich damit von seiner bisherigen strengen Trennung,
bei Richtlinien nur den Teil an Unionsgrundrechten zu messen, in denen den Mitglieds-
staaten kein Umsetzungsspielraum zukommt, der also durchs Unionsrecht zwingend
bestimmt ist (Uberlappungs- statt Trennungsthese, vgl. m. w. N. Méllers 2023: 77;
etwas zurlickhaltender: Callies 2021: 1309). Stattdessen sieht das Bundesverfas-
sungsgericht in Weiterentwicklung seiner bisherigen Rechtsprechung (Callies 2021:
1308) und der Unionsrechtsoffenheit der deutschen Verfassung aus Art. 23 GG eine
differenzierende Grundrechtsanwendung vor. Je nachdem, ob die jeweilige Materie
durch das Unionsrecht voll vereinheitlicht ist oder nicht, gelten allein die Unionsgrund-
rechte oder beide Grundrechtskataloge zusammen. Es kommt entscheidend darauf
an, ob die Mitgliedsstaaten in dem jeweiligen Themenfeld Uber eigenen Gestaltungs-
spielraum verfiigen oder nicht.
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Wenn das nationale Recht auf vollstandig vereinheitlichten EU-Vorgaben beruht,

,sind grundséatzlich nicht die deutschen Grundrechte, sondern allein die Uni-
onsgrundrechte mafBgeblich; das Unionsrecht hat hier gegentber den Grund-
rechten des Grundgesetzes Anwendungsvorrang® (BVerfG 2019b: Rn. 42).

Eine Vollharmonisierung liegt vor, wenn die unionsrechtlichen Vorgaben abschlieBend
sind und dadurch eine nationalstaatliche Abweichung ausgeschlossen wird (Méollers
2023: 64). Grundrechtsschutz erfolgt in diesen Konstellationen grundsatzlich durch
die EU-Grundrechtecharta. Die EU-Grundrechtecharta wird dann vom Bundesver-
fassungsgericht geprift, denn es gehdre zu seinen Aufgaben, in diesen Fallen ,,Grund-
rechtsschutz am MaBstab der Unionsgrundrechte zu gewahrleisten” (BVerfG 2019b:
Rn. 52). Der Anwendungsvorrang der EU-Grundrechte sei in diesen Konstellationen
erforderlich, um nicht das Ziel der Rechtsvereinheitlichung zu konterkarieren (ebd.:
Rn. 44). Die Grundrechte des Grundgesetzes bleiben jedoch in Kraft, sie gelten im
Hintergrund der GRCh weiter, sodass sie wieder zur Anwendung kommen, wenn das
Schutzversprechen der Grundrechte der Union in seiner Substanz entfallt (ebd.:

Rn. 47). Das Bundesverfassungsgericht bezeichnet das als ,,Reservefunktion” (ebd.:
Rn. 48) der Grundrechte des Grundgesetzes. Mit dieser Entscheidung gibt das Bun-
desverfassungsgericht seine bisherige Rechtsprechung auf, nach der mit einer Ver-
fassungsbeschwerde nicht unmittelbar die Verletzung von Unionsgrundrechten gerigt
werden konnte (Calliess 2021: 1309).

Anders liegt es, wenn Mitgliedstaaten EU-Vorgaben mit einem eigenen Gestaltungs-
spielraum umsetzen. Dann gilt zum einen, dass das Unionsrecht den Mitgliedsstaaten
far die Nutzung ihrer Gestaltungsrdume grundrechtliche Vorgaben machen kann. Nach
dem Grundsatz der Subsidiaritat ist aber grundsatzlich Grundrechtsvielfalt unter den
Mitgliedsstaaten zulassig (BVerfG 2019a: Rn. 53). Zum anderen mussen die deut-
schen MaBnahmen einer Prifung an den deutschen Grundrechten aus dem Grund-
gesetz standhalten:

~Unionsrechtlich nicht vollstandig determiniertes innerstaatliches Recht prft
das Bundesverfassungsgericht primér am MaBstab der Grundrechte des
Grundgesetzes, auch wenn das innerstaatliche Recht der Durchfiihrung des
Unionsrechts dient.” (ebd.: Leitsatz 1)

Denn wenn das Unionsrecht den Mitgliedsstaaten Gestaltungsspielrdume Uberlasse,
ziele das Unionsrecht regelmaBig nicht auf ,eine Einheitlichkeit des Grundrechts-
schutzes” (ebd.), sondern auf ,Grundrechtsvielfalt” (ebd.). In diesen Fallen gelte fur
das Verhaltnis zwischen Grundrechtsschutz auf EU-Ebene und Grundrechtsschutz
durch das Grundgesetz die Vermutung, ,dass das Schutzniveau der Charta der
Grundrechte der Européischen Union durch die Anwendung der Grundrechte des
Grundgesetzes mitgewahrleistet ist” (BVerfG 2019a: Leitsatz 1). Allerdings dirfen in
diesen Fallen trotzdem nicht stumpf und stur deutsche Grundrechte benutzt werden.
Stattdessen mussen sie durch eine unionsrechtliche Brille betrachtet werden, das
heiRt, dass sie im Lichte der GRCh ausgelegt werden missen (ebd.: Rn. 60).

Nebeneinander wendet das Bundesverfassungsgericht GG-Grundrechte und GRCh-
Grundrechte an, wenn es zwar um nationales Recht im Bereich unionsrechtlichen
Gestaltungsspielraums geht, dieses aber als Durchfihrung des Unionsrechts gewertet
werden kann. Fir die Durchfiihrung von Unionsrecht schreibt Art. 51 Abs. 1 S. 2 GRCh
vor, dass die EU-Grundrechte zu beachten sind. Das Bundesverfassungsgericht [6st
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diese grundrechtliche Doppelbindung so auf, dass beide Grundrechtsregime nebenei-
nander, aber in Wechselwirkung miteinander angewendet werden (ebd.: Rn. 44).

Das BVerfG sieht daher eine ,,dynamische, fachrechtsakzessorische Anlage der
Unionsgrundrechte” (BVerfG 2019a: Rn. 54) und ,,die Vielgestaltigkeit des europai-
schen Grundrechtsschutzes als Strukturprinzip der Union® (ebd.) vor. Das meint, dass
es nicht die eine pauschale Vorrangregel gibt, ob Unionsgrundrechte oder Grund-
rechte des Grundgesetzes gelten. Welchen Grundrechten welches Gewicht zukommt,
ist abhangig davon, wie engmaschig in dem jeweiligen Themenfeld die EU-Vorgaben
ausfallen. Die Grundrechtsbindung ist daher in den verschiedenen Fachrechten - also
z. B. Arbeitszeitrecht, Fischereirecht, Datenschutzrecht — unterschiedlich ausge-
pragt. Die Grundrechte sind dynamisch an die Entwicklung der jeweilige Fachrechte
gebunden. Durch das Einflechten nationaler Grundrechte in die Ausgestaltung von
EU-Recht mit Gestaltungsspielrdumen existiert nach der Auffassung des Bundesver-
fassungsgerichts somit EU-weit eine Vielfaltigkeit des Grundrechtsschutzes. Wie zu
zeigen sein wird, ist das flr das Gleichstellungsrecht, insbesondere fur die Zulassigkeit
von Quoten und NachteilsausgleichsmaBnahmen von groBer Bedeutung, siehe den
Abschnitt ab S. 98.

3.1.3. Deutschland und Volkerrecht

Zum Vélkerrecht gehdren unter anderem, als einzige hier behandelte vdlkerrecht-
liche Rechtsquelle, volkerrechtliche Vertrage, das heil3t Vertrage, die Staaten mit-
einander schlieBen. Volkerrechtliche Vertrage werden durch Zustimmungsgesetz
nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG Teil der deutschen Rechtsordnung im Rang eines ein-
fachen Bundesgesetzes. Das bedeutet, dass sie in der Normenpyramide unter dem
Grundgesetz stehen, aber Uber Landesgesetzen. Gerichte und Exekutive sind durch
die Zustimmungsgesetze an die Bestimmungen vdlkerrechtlicher Vertrage nach

Art. 20 Abs. 3 GG gebunden (Cremer 2012: 16). Vdlkerrechtliche Normen kénnen
in Deutschland unmittelbar anwendbar sein, wenn die Norm nach Inhalt, Zweck und
Fassung hinreichend bestimmt ist, sodass sie von nationalen Behérden umgesetzt
werden kann (ebd.: 18). AuBerdem spielt Vélkerrecht mittelbar eine Rolle, indem

es bei der Auslegung besonders berlcksichtigt werden muss. Das folgt aus dem
Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung, der aus einer Gesamtschau der
Art. 24-26 GG abgeleitet wird. (Reimer 2020: 298) Fur diese Studie sind vor allem
die volkerrechtlichen Vertrage zum Schutz der Menschenrechte wichtig. Zu einigen
Menschenrechtsvertragen bestehen jeweils Ausschusse, die Uber die Einhaltung der
Vertrage wachen sollen und Hinweise zu ihrer Auslegung geben. Der Menschen-
rechtsausschuss der United Nations (UN) fir den UN-Pakt Uber birgerliche und
politische Rechte (IPbpR, vom 19.12.1966, BGBI. 1973 Il, S. 1553) und der Ausschuss
gegen Frauendiskriminierung fir das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von Diskriminierung der Frau (Convention on the Elimination of All Forms of Discri-
mination Against Women, CEDAW, vom 18.12.1979, BGBI. 1985 Il, S. 1234) geho-
ren zu diesen Kontrollorganen (Herdegen 2022: 414). Die Hinweise zur Auslegung
(General Comments), die die Ausschisse zu ihrem jeweiligen Menschenrechtsvertrag
erstellen, entfalten keine unmittelbare rechtliche Bindung (Calliess 2022a: 31; Herd-
egen 2022: 415), nehmen aber Einfluss auf die rechtliche Debatte.

Auch die Europadische Menschenrechtskonvention sowie ihre Zusatzprotokolle
sind vélkerrechtliche Vertrage. Sie gelten in Deutschland also gem. Art. 59 Abs. 2 GG
im Rang eines einfachen Bundesgesetzes (BVerfG 2004: Rn. 31). Allerdings hat das
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Bundesverfassungsgericht der EMRK einen besonderen Rang zwischen Verfassung
und einfachen Bundesgesetzen eingerdumt. Weil das Grundgesetz eine volker-
rechtsfreundliche Verfassung ist, soll es soweit mdglich so ausgelegt werden, dass

es mit den volkerrechtlichen Verpflichtungen Deutschlands im Einklang steht (ebd.:
Rn. 33). Wegen dieser Volkerrechtsfreundlichkeit hat das Bundesverfassungsgericht
die Bedeutung der EMRK aufgewertet, sodass sie hdher steht als ein einfaches Bun-
desgesetz. Deshalb muss die EMRK bei der Auslegung und Anwendung deutscher
Gesetze beachtet werden. Das heif3t, im Rahmen dessen, was eine methodisch ver-
tretbare Auslegung einer deutschen Norm ist, muss die gewahlt werden, die mit der
EMRK Ubereinstimmt (ebd.: Rn. 32). Legen wir Gleichstellungsgesetze aus, die den
Rang eines einfachen Bundesgesetzes oder eines einfachen Landesgesetzes haben,
mussen wir die EMRK bei der Auslegung beachten. Auch wenn die EMRK in Deutsch-
land also nicht selbst unmittelbar Verfassungsrecht darstellt, nimmt sie Einfluss auf
deutsches Verfassungsrecht, weil die EMRK eine Auslegungshilfe darstellt, wenn
bestimmt werden soll, was von den Grundrechten geschitzt wird (BVerfG 2004

Rn. 32).

Uber die Einhaltung der EMRK wacht der Europaische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR). Entscheidungen des EGMR haben denselben Rang wie die
EMRK (BVerfG 2004: Rn. 45 und 47 ff.).

3.2. Geschlechtsverstandnis in der
Verfassungsrechtsprechung in Deutschland

Zurtck zum rechtlichen Verstandnis von Geschlecht. Hier wenden wir uns als erstes
dem Bundesverfassungsgericht zu, also dem héchsten Gericht auf nationaler Ebene.
In vielen Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass in
Gesetzen oder Gerichtsentscheidungen im Bereich Geschlechtergerechtigkeit gegen
Grundrechte verstoRen wurde. In diesen Entscheidungen kdnnen wir lesen, wie das
Bundesverfassungsgericht Geschlecht versteht. Diese Rechtsprechung bietet uns
Leitlinien bei der Auslegung von Normen, die im Rang unter dem Grundgesetz ste-
hen, z. B. einfache Gesetze auf Bundes- und Landesebene. Die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts hilft uns dabei, zu verstehen, was ein Gesetz meint, wenn
es von ,Geschlecht” spricht oder von ,,Frauen® und ,Mannern®

In vielen seiner Entscheidungen setzt sich das Bundesverfassungsgericht mit den
Themen Gleichberechtigung und Gleichstellung der Geschlechter auseinander, ohne
zu definieren, was Geschlecht verfassungsrechtlich ist. Die Beteiligten in diesen
Verfahren waren Manner und Frauen, deren jeweiliges Geschlecht offensichtlich

und naturlich erschien. Es bedurfte keiner Diskussion, wie ihr jeweiliges Frau- oder
Mannsein zu definieren sei. Ausdrickliche Definitionen von Geschlecht finden wir in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in den Fallen, wenn es sich mit
trans™ und inter* Personen auseinandersetzt. Also in der Rechtsprechung zu Men-
schen, die unser Verstandnis von Geschlecht als einer unveranderbaren und selbst-
verstandlichen Tatsache herausfordern. Doch auch die Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts zu Ungleichbehandlungen von Frauen und Mannern enthielten
immer schon Aspekte des Geschlechtsverstandnisses des Bundesverfassungsge-
richts, nur eben nicht in der Form einer Definition von Frauen und Mannern. Insge-
samt zeichnet das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung ein Bild von
Geschlecht, dessen Kern die Selbstbestimmung ist. Geschlecht definiert sich in der
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Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht entsprechend ,akzeptierter
Rollenvorbilder, sondern die selbst empfundene Geschlechtsidentitat” (Mast 2022:
339) bildet den Kern des verfassungsrechtlichen Geschlechterbegriffs.

Schauen wir uns zunachst an, was das Bundesverfassungsgericht im Kontext der Dis-
kriminierung von Frauen zu Geschlecht geschrieben hat. Wahrscheinlich waren die
beschwerdefihrenden Frauen in diesen Féllen cis Frauen. Sicher wissen wir das nicht.
Wir wissen lediglich, dass kein Wort dartiber verloren wurde, ob diese Frauen trans*
oder cis oder inter* sind. Deswegen sprechen wir hier nur von ,Frauen®, ohne zu spe-
zifizieren, ob es sich um trans®, inter* oder cis Frauen handelt.

Wichtige Entscheidungen im Bereich Gleichstellung von Frauen stellen die

sog. Nachtarbeitsentscheidung in Form des Urteils vom 28.01.1992 zum Akten-
zeichen 1 BvR 1025/82 u. a. und die Entscheidung Uber die Feuerwehrabgabe

vom 24.01.1995 zum Aktenzeichen 1 BvL 18/93 u. a. dar. In der Nachtarbeitsent-
scheidung kippte das Bundesverfassungsgericht die Regelung des § 19 Arbeits-
zeitordnung, die es Frauen verbot, nachts zu arbeiten, wahrend es Mannern erlaubt
war. Das Bundesverfassungsgericht erklarte auBerdem eine Feuerwehrabgabe fur
verfassungswidrig, die nach dem Bayerischen Kommunalabgabengesetz (Art. 4 Abs. 1
Bayerisches Kommunalabgabengesetz i. V. m. Art. 23 Abs. 1 Bayerisches Feuerwehr-
gesetz) und dem Landesrecht in Baden-Wadrttemberg (§ 37 Abs. 2 Satz1i. V. m. § 11
Abs. 1 Satz 1 Feuerwehrgesetz Baden-Wirttemberg) Manner zahlen mussten, Frauen
aber nicht. In dem Nachtarbeitsverbot sah das Bundesverfassungsgericht einen
VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 3 GG. Denn Art. 3 Abs. 3 GG verbiete es dem Gesetzge-
ber, mit einer Regelung an das Geschlecht anzuknipfen. Art. 3 Abs. 3 GG statuiere
ein Anknlpfungsverbot (BVerfG 1992: Rn. 52). Ausnahmsweise kénnen entlang des
Geschlechts differenzierende Regeln zwar verfassungskonform sein. Allerdings nur
»soweit sie zur Losung von Problemen, die ihrer Natur nach nur bei M&nnern oder
Frauen auftreten kénnen, zwingend erforderlich sind“ (ebd.: Rn. 55). Einen solchen
Fall der biologischen Unterschiede lehnte das Bundesverfassungsgericht fir ein
Nachtarbeitsverbot ab. Es gebe keinen empirischen Nachweis, dass Frauen aufgrund
ihrer kérperlichen Konstitution unter Nachtarbeit starker litten als Manner (ebd.:

Rn. 56). Ein starkeres Leiden, das auf einer gesellschaftlichen Rollenverteilung
beruhe, also dass Frauen von Nachtarbeit starker belastet seien, weil sie sich tags-
Uber nicht ausruhen kénnten, sondern sich neben ihrer Lohnarbeit tagstber um Kin-
der und Haushalt kiimmern missten, reiche als ,,sozialer Befund® zur Rechtfertigung
einer geschlechtsbezogenen Ungleichbehandlung nicht aus (ebd.: Rn. 59). Ebenso
wenig kénne der Ausschluss von Frauen aus der Nachtarbeit mit dem Gleichberech-
tigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG gerechtfertigt werden. Denn selbst wenn das
Nachtarbeitsverbot Frauen schiitzen wolle, sei dieser Schutz mit solch erheblichen
wirtschaftlichen und daraus folgenden sozialen Nachteilen fur Frauen verbunden,
dass eine Rechtfertigung ausscheide. Die mit dem Nachtarbeitsverbot einhergehen-
den Nachteile (Benachteiligung bei der Stellensuche, keine Méglichkeit, Nacht-
arbeitszuschlag zu verdienen) kdnnten dazu flhren, dass sich traditionelle Rollenver-
teilungen und -erwartungen, nach denen sich Frauen, nicht aber Manner, um Haushalt
und Kinder kimmern mussten, weiter verfestigen (ebd.: Rn. 61).

In seiner Entscheidung zur Feuerwehrabgabe flhrte das Bundesverfassungsgericht
diese Rechtsprechung fort. Die Feuerwehrabgabe war konzipiert als Ersatz flr einen
Feuerwehrdienst. Solche Feuerwehrdienste mussten Frauen nicht leisten. Deswegen
mussten sie auch die Feuerwehrabgabe als Ersatz fir den Dienst nicht zahlen. Wie-
derum betonte das Bundesverfassungsgericht, dass es keinen empirischen Nachweis
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gebe, der einen Ausschluss von Frauen von der Feuerwehrarbeit aufgrund ihrer kor-
perlichen Konstitution rechtfertige (BVerfG 1995: Rn. 70). Und wiederum schliet das
Bundesverfassungsgericht aus, dass die Ungleichbehandlung durch Art. 3 Abs. 2 GG
gerechtfertigt werden kdnnte. Wirden nur Manner zum Feuerwehrdienst und ersatz-
weise zur Feuerwehrabgabe herangezogen, verstarke das gerade die Vorstellungen
von der physischen Unterlegenheit von Frauen und voneinander getrennten gesell-
schaftlichen Aufgabenbereichen fir Manner und Frauen (ebd.: Rn. 76).

In beiden Entscheidungen stitzte sich das Bundesverfassungsgericht also darauf,
dass die Regelungen, der Ausschluss von Frauen aus der Nachtarbeit und die Feuer-
wehrabgabe, auf Vorstellungen Uber die richtigen Rollen von Mannern und Frauen

in der Gesellschaft fuBten. Solche Vorstellungen Uber die Rollen der Geschlechter
kénnen eine Ungleichbehandlung jedoch nicht rechtfertigen. Es lie? weder eine gro-
Rere Gefahrdung von Frauen auf dem nachtlichen Nachhauseweg gegenliber Man-
nern noch eine geringere kdrperliche Kraft von durchschnittlichen Frauen gegentiber
durchschnittlichen Mannern zur Rechtfertigung dieser Ausschlisse ausreichen. Viel-
mebhr stellte das Bundesverfassungsgericht fest, dass es sich um tradierte Rollenver-
standnisse handelte. Die Entscheidungen stellen klar, dass einiges von dem, was wir
als ,,typisch weiblich® oder ,,typisch mannlich“ verstehen, zwar in dem Sinne typisch
sein mag, dass es auf viele Personen des jeweiligen Geschlechts zutrifft. Daraus
folgt jedoch keine Essenz, kein unwandelbarer Kern, der auf alle Angehdrigen dieser
Geschlechter zutrifft. Vieles, was wir als ,,typisch mannlich® verstehen, ist kein natdr-
licher Unterschied, sondern sozial hergestellt. Mit diesen Entscheidungen nahm das
Bundesverfassungsgericht die gesellschaftliche Ordnung als Herstellerin sozialer
Ungleichheit im Geschlechterverhiltnis in den Blick.

Frauen und Méanner werden in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
daher schon seit Jahrzehnten nicht durch soziale Rollenerwartungen definiert. Viel-
mehr betonte das Bundesverfassungsgericht das ,,Recht, unbenachteiligt anders

zu sein als andere Mitglieder der Gruppen, denen man nach den in dieser Bestim-
mung genannten Merkmalen angehért® (BVerfG 2008b: Rn. 27). Bereits in einer
bindren Geschlechterkonstellation akzentuiert das Bundesverfassungsgericht, dass
Personen frei vom Zwang gesellschaftlicher Erwartungen die gleichen Moglich-
keiten offenstehen missen. Daher missen zum Beispiel mannliche Strafgefangene
denselben Zugang zu Kosmetika bekommen wie weibliche Strafgefangene. Einzelnen
Mannern darf nicht der Zugang zu Kosmetika verwehrt werden, nur weil viele oder gar
die meisten Manner kein oder weniger Interesse an Kosmetik haben als viele Frauen
(BVerfG 2008b). Wir lernen Uber Geschlecht also: Manner und Frauen sind nicht
grundsatzlich verschieden. Die Gruppen der Manner und Frauen sind nicht homogen.
Was in der gesellschaftlichen Wirklichkeit als klassisches Attribut von Frauen oder
Mannern gilt, darf rechtlich nicht festgeschrieben und Frauen und Méanner nicht auf
diese Weise beschrankt werden. Das Grundgesetz stellt die Menschenwlrde tber
geschlechtsbezogene Erwartungen an Personen. Das heif3t: Verfassungsrechtlich gibt
es keine Vorstellung davon, wie sich ein Mensch verhalten muss, um eine Frau zu sein.
Verfassungsrechtlich hért man nicht auf, ein Mann zu sein, wenn man sich ,unmann-
lich* verhalt. Das Grundgesetz schutzt uns, unser Geschlecht auch unkonventionell
auszuleben. Es gibt uns das Recht, anders zu sein als alle anderen Frauen oder Man-
ner in unserem Umfeld. Es verbietet dem Staat, uns zu einem bestimmten Verhalten
zu zwingen, weil der Staat dieses Verhalten als das ,richtige” oder ,klassische® Ver-
halten eines Mannes oder einer Frau einstuft. In diesem Sinne erteilte das Bundesver-
fassungsgericht auch solchen Erkldrungen eine Absage, die vorgeben, ein Geschlecht,
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meistens Frauen, zu schitzen, ihnen dadurch aber Entscheidungsfreiheit nehmen und
sie gegenliber Mannern schlechter stellen (BVerfG 1992: Rn. 60).

Diese Linie finden wir auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zu trans™ Personen. Hier finden wir dartber hinaus ausdrtckliche Definitionen von
Geschlecht. Seine erste Entscheidung zu trans® Personen traf das Bundesverfas-
sungsgericht 1978, als es entschied, dass auch trans* Personen einen Anspruch auf
rechtliche Anerkennung ihres Geschlechts haben (BVerfG 1978). Das anzuerken-
nende Geschlecht war hier nach dem Bundesverfassungsgericht das Geschlecht, in
dem die klagende trans* Frau lebte. Das Geschlecht der Klagerin war nicht das ihr
bei Geburt zugeschriebene Geschlecht. Das Bundesverfassungsgericht verlangte,
dass der Gesetzgeber ein Verfahren schafft, wie trans* Personen ihren personen-
standsrechtlichen Geschlechtseintrag im Laufe ihres Lebens dndern kénnen. Das
Geschlecht einer Person ist also nicht unveranderlich. Es steht nicht bei der Geburt
eines Menschen fur immer fest. Das Bundesverfassungsgericht stellte auBerdem fest,
dass das Geschlecht nicht ausschlieBlich nach den kérperlichen Geschlechtsmerk-
malen einer Person bestimmt werden kann (ebd.: Rn. 51). Die Entwicklung einer
geschlechtlichen Identitat sieht das Bundesverfassungsgericht als vom Allgemeinen
Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG geschltzt an. Das
Allgemeine Personlichkeitsrecht schitzt nach dem Bundesverfassungsgericht ,,mit
der engeren personlichen Lebenssphéare auch den intimen Sexualbereich des Men-
schen, der die sexuelle Selbstbestimmung und damit auch das Finden und Erkennen
der eigenen geschlechtlichen Identitat sowie der eigenen sexuellen Orientierung
umfasst® (BVerfG 2011a: Rn. 56). Um das hiervon erfasste Geschlecht zu definieren,
griff das Bundesverfassungsgericht auf damals aktuelles naturwissenschaftliches Wis-
sen zurlck. Dieses fachfremde Wissen legte das Bundesverfassungsgericht offen. Die
Schutzbereichsbestimmung der geschlechtlichen Identitat erfolgt ,transparent nach-
barwissenschaftlich informiert[e]” (Mast 2022: 336). Wahrend soziale Erwartungen
und Vorstellungen von Geschlechterrollen also vom Bundesverfassungsgericht nicht
als valide angesehen werden, um Auskunft zu geben, was ein bestimmtes Geschlecht
ausmacht, zieht es aktuelle naturwissenschaftliche Erkenntnisse hierfir heran.

Auf diese erste Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den Rechten von
trans® Personen folgte das Transsexuellengesetz (TSG), mit dem die Gesetzge-

bung auf den Regelungsauftrag des Bundesverfassungsgerichts reagierte. Das TSG
trat 1981 in Kraft. Es wurde durch das Selbstbestimmungsgesetz zum 01.11.2024
abgeldst. Eine Abschaffung des TSG war langst Uberfallig, weil es die Grund- und
Menschenrechte von trans* Menschen massiv beschnitten hat. AuBerdem war das
TSG nur noch eine Regelungsruine (vgl. Mangold/RoBbach 2023: 760), weil das Bun-
desverfassungsgericht in den letzten Jahrzehnten viele Teile des TSG fiur verfassungs-
widrig erklart hat. Die fur verfassungswidrig erklarten Normen durften dann nicht mehr
angewendet werden. In jeder Entscheidung zum TSG flhrte das Bundesverfassungs-
gericht einen weiteren Aspekt seines Geschlechtsverstdndnis aus oder bekraftigte
Aspekte. So fuhrte das Bundesverfassungsgericht seine Rechtsprechung von der
ersten Entscheidung 1978 zu trans* Personen fort und entwickelte einen verfassungs-
rechtlichen Geschlechterbegriff, der die Selbstbestimmung in den Mittelpunkt stellt.

Das Verfahren nach dem TSG ermdglichte trans* Personen urspringlich, entweder
im Wege der sog. groBen Losung ihren Geschlechtseintrag und ihre Vornamen zu
andern oder als sog. kleine L&sung nur ihre Vornamen andern zu lassen. Der wesent-
liche Unterschied der beiden Verfahren bestand in ihren Voraussetzungen. Die grof3e
Ldsung setzte voraus, dass die betroffene Person mindestens 25 Jahre alt war, sich
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operieren und sterilisieren lieB und nicht verheiratet war (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 und 4 TSG).
Im Rahmen der kleinen Lésung sah das Gesetz vor, dass eine Person ihren gednder-
ten Vornamen wieder verlor, wenn sie heiratete. Nach und nach hob das Bundesver-
fassungsgericht die Voraussetzungen der groBen Ldsungen auf, so das Mindestalter
von 25 Jahren (BVerfG 1982), den Verlust des gednderten Vornamens bei Ehe-
schlieBung (BVerfG 2005b), den Ausschluss auslandischer trans* Personen (BVerfG
2006), die Ehelosigkeit, die zu einem De-facto-Scheidungszwang fihrte (BVerfG
2008a) sowie den Zwang zu geschlechtsverandernden Operationen und den Sterili-
sationszwang (BVerfG 2011a). Die letzten beiden Entscheidungen féllte das Bundes-
verfassungsgericht erst 2008 und 2011. Operative MaRnahmen sind seitdem keine
Voraussetzung mehr fiir die Anderung des rechtlichen Geschlechts. Wohingegen

das Bundesverfassungsgericht bei seiner ersten Entscheidung zu einer trans* Per-
son sich noch gendotigt sah, festzuhalten, dass der Beschwerdefihrerin ,,nach den
vorliegenden medizinischen Gutachten jeder duBerlich erkennbare Hinweis auf ein
mannliches Geschlecht” fehlte (BVerfG 1978: Rn. 51), 16ste das Bundesverfassungs-
gericht die Anerkennung der geschlechtlichen Identitat mit seiner Entscheidung 2011
von der Voraussetzung einer spezifischen Koérperlichkeit. Der verfassungsrechtliche
Schutz der geschlechtlichen Identitat knlpft also nicht daran an, dass der Kérper ein
bestimmtes Aussehen hat. Entsprechend sah es das Bundesverfassungsgericht bei
seiner Entscheidung 2011 als ,wissenschaftlich gesicherte Erkenntnis“ an,

.dass die Zugehdrigkeit eines Menschen zu einem Geschlecht nicht allein nach
den aduBerlichen Geschlechtsmerkmalen im Zeitpunkt seiner Geburt bestimmt
werden kann, sondern sie wesentlich auch von seiner psychischen Konstitution
und seiner selbstempfundenen Geschlechtlichkeit abhangt” (BVerfG 2011a:
Rn. 56).

Wir finden hier auch einen Gedanken aus der Rechtsprechung zur Gleichstellung von
Mannern und Frauen wieder, ndmlich den der Stereotype. Wie ein Frauen- oder ein
Mannerkérper auszusehen hat, ist eine gesellschaftliche Uberzeugung. Sicher: Es gibt
auch einen zugrunde liegenden empirischen Fakt, wie die Mehrheit von Frauen- oder
Mannerkorpern aussieht. Das Grundgesetz schiitzt uns aber gerade davor, gezwungen
zu werden, wie die Mehrheit auszusehen. Das Grundgesetz schiitzt die Individualitat
der Einzelnen. Der Schutz der Individualitat schiitzt auch unsere Koérper. Genauso
wenig wie einer cis Frau ihr Frausein aberkannt wird, wenn ihr wegen Brustkrebs die
Briste entfernt werden, macht sich das Frausein einer trans* Frau daran fest, ob sie
durch Hormone oder Operationen Briste bekommen hat. Frauen, und Menschen all-
gemein, nach solchen stereotypen und in diesem Fall duBRerlichen Kriterien zu beurtei-
len, widerspricht dem der Menschenwirde innewohnenden Gedanken der Individuali-
tat der Menschen. Das Allgemeine Persdnlichkeitsrecht, das die Geschlechtsidentitat
schutzt, folgt aber gerade auch aus der Menschenwirde. Das TSG verlangte mit dem
OP- und Sterilisationszwang erstens, dass die Korper Uberhaupt verandert werden
mussten und zweitens, dass durch die Operationen ,,eine deutliche Anndherung an
das Erscheinungsbild des anderen Geschlechts erreicht worden ist” (§ 8 Abs. 1 Nr. 4
TSG). Mit dieser Regelung schrieb das TSG stereotype Vorstellungen Uber Kérper im
einfachen Recht fest. Diesem expliziten Bezug auf stereotype Kdrpernormen erteilte
das Bundesverfassungsgericht mit dem Kippen des OP-Zwangs eine Absage (Man-
gold/RoBbach 2023: 759).

Den Schutz des Geschlechts im Sinne der geschlechtlichen Identitat erweiterte das
Bundesverfassungsgericht 2017, als es auch Menschen mit nicht-bindren Geschlech-
tern in den Schutz des Allgemeinen Persdnlichkeitsrechts einbezog. Seit dieser
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sogenannten Dritten-Option-Entscheidung ist ,,auch die geschlechtliche Identitat
jener Personen, die weder dem méannlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuzu-
ordnen sind®, geschitzt (BVerfG 2017: Rn. 40). Das Bundesverfassungsgericht
benennt, dass ein Geschlechtseintrag, der nicht der eigenen geschlechtlichen Identi-
tat entspricht, einen Grundrechtseingriff darstellt (BVerfG 2017: Rn. 43). Es fihrt aus,
dass eine Registrierung ohne Angabe nicht ausreichend sei, um den Grundrechts-
eingriff zu beseitigen, ,weil eine bloBe L&schung eines bindren Geschlechtseintrags
den Eindruck fehlender Geschlechtlichkeit erweckt” (ebd.). ,,Eine Anerkennung der
beschwerdefihrenden Person in ihrer dem eigenen Empfinden entsprechenden
Geschlechtlichkeit liegt hierin nicht” (BVerfG 2017: Rn. 43). Stattdessen entsteht
der Eindruck, die so registrierten Personen seien ein ,rechtliche[s] Nullum“ (Mangold
2017). Wiederum wird deutlich: Das Bundesverfassungsgericht stellt konsequent auf
die Selbstwahrnehmung der Betroffenen ab. Insbesondere stellt das Bundesver-
fassungsgericht nicht auf die inter* Kérperlichkeit der beschwerdefiihrenden Person
ab, obwohl diese das Vorliegen eines Turner-Syndroms nachgewiesen hatte (BVerfG
2017: Rn. 1), ein kérperlicher Zustand, der haufig als inter* eingeordnet wird. Auch
hier zeigt sich, dass die inter* Kérperlichkeit der beschwerdefiihrenden Person nicht
der entscheidende Aspekt ist, sondern ihre Identitdt (Mangold/RoBbach 2023:
757). Mit dieser Rechtsprechung vermeidet das Bundesverfassungsgericht auch
den Fehlschluss, den zuvor noch das Personenstandsgesetz (PStG) § 22 Abs. 3
PStG a. F. umsetzte.

Nach § 22 Abs. 3 PStG a. F. konnte ein Kind mit einem Koérper, das bei Geburt

nach einer dominanten Lesart weder als eindeutig mannlich noch eindeutig weib-

lich eingeordnet wurde, nicht dennoch ein bindres Geschlecht haben. Die Norm sah
stattdessen vor, dass automatisch von einem im dominanten Verstandnis als weder
eindeutig mannlich noch eindeutig weiblich eingestuften Kérper auf ein uneindeutiges
Geschlecht geschlossen wurde. Das Neugeborene musste zwangslaufig mit einem
offenen Geschlechtseintrag eingetragen werden. Die Regelung sollte Eltern von
inter* Neugeborenen entlasten. Indem der Geschlechtseintrag ihres Kindes erst ein-
mal automatisch offengelassen werden sollte, wollte man ihnen den Druck nehmen,
die Genitalien ihrer Kinder durch Operationen so zu verandern, dass sie als eindeutig
weiblich oder mannlich gelesen werden wiirden (Dutta/Fornasier 2020: 12). Allerdings
verfestigte diese Regelung gleichzeitig Vorstellungen darlber, wie die Kérper von
Frauen oder Mannern aussehen. Wahrend es einerseits wichtig ist, inter* Personen
mit einer eigenen Geschlechtlichkeit wahrzunehmen und zu akzeptieren, darfen sie
nicht gezwungen werden, eine inter* Geschlechtsidentitat auszupragen. Das Bundes-
verfassungsgericht fuhrt in seiner Entscheidung zur sog. Dritten Option entsprechend
aus: ,,Personen mit Varianten der Geschlechtsentwicklung, die sich selbst gleichwohl
dem mannlichen oder weiblichen Geschlecht zuordnen” (BVerfGE 2017: Rn. 51),
dirfen nicht gegen ihren Willen einer Dritten Option zugeordnet werden, wenn sie
sich selbst als mannlich, weiblich oder ohne Geschlechtseintrag registrieren lassen
wollen. lhnen missen alle Optionen, auch die bindren, wie allen anderen Menschen
erhalten bleiben. (ebd.) Auch hier sehen wir wieder: Aus einer Kérperlichkeit folgt
keine geschlechtliche Identitat. Kérper sind weder Voraussetzung noch Determinante
daflr, welches verfassungsrechtliche Geschlecht eine Person hat. Allein ein nicht
korper-, sondern identitdtsbezogenes Verstandnis reiht sich muhelos in die vorheri-
gen Entscheidungen sowohl zu trans* Frauen und trans* Mannern als auch cis Frauen
und cis Mannern ein, in denen das Bundesverfassungsgericht die Selbstbestimmung
und Individualitat von Geschlecht immer wieder betont. Der Schutz, ein unkonventio-
nelles Mitglied der jeweiligen Geschlechtsgruppe zu sein, bewahrt Menschen davor,
aufgrund von uneindeutig gelesenen Genitalien als separate Geschlechtsgruppe
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klassifiziert zu werden, weil sie sonst einem stereotypen Bild tber die Genitalien von
Frauen und Méannern zum Opfer fallen wirden. Im Kontext seiner eigenen Rechtspre-
chung verstarkt die Entscheidung ein Geschlechtsversténdnis, das von einer kérper-
lichen Verfasstheit unabhangig ist. Rechtsansichten, die den Zugang zu bestimmten
Leistungen oder Verfahren an das Vorliegen kdrperlicher Voraussetzungen knlpfen
wollen (so BGH 2020), ist daher eine Absage zu erteilen (kritisch zur Entscheidung
des BGH auch: Mangold/RoBbach 2023; Schulz 2021).

SchlieBlich erklart das Bundesverfassungsgericht in seiner Dritten-Option-Entschei-
dung an mehreren Stellen, dass nicht-bindre Menschen ein einfacheres Leben fuh-
ren kdnnten, wenn unsere Gesellschaft weniger vergeschlechtlicht ware (BVerfG
2017: Rn. 46, 48, 52; vgl. auch Dutta/Fornasier 2020: 12), wenn Geschlecht also
insgesamt eine geringere Rolle spielen wirde. Insbesondere weist das Bundesver-
fassungsgericht die Gesetzgebung darauf hin, dass sie auf die staatliche Erfassung
von Geschlecht vollstéandig verzichten kdnne (BVerfG 2017: Rn. 52). Hier zeigt uns
das Bundesverfassungsgericht noch einmal: Geschlecht ist nichts Naturliches. Eine
Gesellschaft, in der Geschlecht eine andere Rolle spielt, ist genauso mdglich. Und:
Das Recht geht nicht den Geschlechtern voraus, sondern es bildet sie ab.

Mit seiner Dritten-Options-Entscheidung erkannte das Bundesverfassungsgericht
zudem an, dass unsere Gesellschaft grundsatzlich nach einem bindren Geschlechter-
muster agiert. Das Bundesverfassungsgericht stellte fest, dass nicht-bindre Menschen
in einer nach einem bindren Grundmuster agierenden Gesellschaft besonders ver-
letzlich seien. Sie wirden sich grundsatzlich in einer Situation befinden, in der sie
Gefahr laufen, Diskriminierungen zu erleben (ebd.: Rn. 59).

Was gibt die verfassungsrechtliche Rechtsprechung in Deutschland also vor, wie
Geschlecht zu bestimmen ist? Das Geschlecht einer Person kann nur diese selbst
bestimmen oder wie das Bundesverfassungsgericht bereits 2011 schrieb: Menschen
haben ,,einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf die rechtliche Anerkennung ihres
empfundenen Geschlechts aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG*
(BVerfG 2011b: Rn. 11). Das Bundesverfassungsgericht ,,geht davon aus, dass die
Einzelnen selbst am besten wissen, welchem Geschlecht sie sich zuordnen“(Man-
gold/RoBbach 2023: 759). Es kommt nicht auf den Ursprung der geschlechtlichen
Identitat an. Es ist egal, ob die geschlechtliche Identitat oder sexuelle Orientierung
genetisch bestimmt ist oder Ergebnis einer selbstbestimmten Entscheidung ist (Kunig
et al. 2021: Rn. 61). Das Grundgesetz schitzt neben der Identifikation mit einem
Geschlecht auch ,die Freiheit, sich der eigenen Zugehdrigkeit gemaB zu verhalten®
(ebd.). Allerdings darf es keine Voraussetzung fir die Zuordnung zu einem Geschlecht
sein, dass wir uns flr dieses Geschlecht typisch verhalten.

Es gibt mehr als zwei Geschlechter. Das Recht der Geschlechterverhaltnisse folgt der
empirischen Wirklichkeit. Geschlechtliche Vielfalt im Recht bedeutet nach dem Bun-
desverfassungsgericht, dass das Recht die geschlechtliche Vielfalt der empirischen
Wirklichkeit und das hei3t am Ende auch die geschlechtlichen Identitdten, die Men-
schen artikulieren, abbildet. Der Schutz der geschlechtlichen Identitat konstituiert
damit ein ,,Grundrecht auf geschlechtliche Selbstbestimmung® (Mangold/RoBbach
2023: 759), ein Recht auf ,,Anerkennung der selbstbestimmten geschlechtlichen
Identitat® (BVerfG 2008a: Rn. 40, 42, 65). Ein solches Verstéandnis mit der Selbstbe-
stimmung im Kern wird auch gestitzt, weil es einen Gleichlauf mit der Rechtsprechung
des EGMR sicherstellt (Mast 2022: 352).
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Gleichzeitig erkennt das Bundesverfassungsgericht an, dass die Einteilung in zwei
Geschlechter unsere Gesellschaft durchzieht. Daraus folgt fir nicht-binare Men-
schen ein besonderes Diskriminierungsrisiko.

3.3. Geschlechterverstandnisse im Kontext
der EU

Deutschland steht mit anderen Staaten rechtlich in Verbindungen, die Einfluss auf das
geltende Recht in Deutschland nehmen. Die wichtigste Rolle nimmt dabei die EU und
ihr Recht ein, weil es am starksten das deutsche Recht beeinflusst.

3.3.1. Ubersicht iiber das Gleichstellungsrecht der EU

Regelungen mit geschlechtsbezogenem Gleichstellungsanspruch finden sich im euro-
paischen Verfassungsrecht in der Charta der Grundrechte der Europaischen Union
(GRCh) und im Vertrag Uber die Arbeitsweise der EU (AEUV). Gleichstellungsrechte
sind in der EU Grundrechte. Die einschlagigen Vorschriften lauten:

Art. 21 Grundrechtecharta der EU:

,Diskriminierungen insbesondere wegen des Geschlechts, [...], der genetischen
Merkmale, [...] oder der sexuellen Ausrichtung, sind verboten.”

Art. 23 Grundrechtecharta der EU:

.Die Gleichheit von Frauen und Ménnern ist in allen Bereichen, einschlielich
der Beschéftigung, der Arbeit und des Arbeitsentgelts, sicherzustellen. Der
Grundsatz der Gleichheit steht der Beibehaltung oder der Einflihrung spezifi-
scher Verglnstigungen flur das unterreprasentierte Geschlecht nicht entgegen.”

Ahnlich wie im Grundgesetz ist Art. 23 GRCh eine Norm, die ausdricklich auf Manner
und Frauen Bezug nimmt, wahrend Art. 21 GRCh einen Schutz vor Diskriminierungen
aufgrund des Geschlechts ausspricht. Art. 23 GRCh ist vergleichbar mit Art. 3 Abs. 2
GG, indem er besonders betont, dass nicht entlang des Merkmals Geschlecht dis-
kriminiert werden darf und FérdermaBnahmen im Bereich der Geschlechtergerechtig-
keit zulassig sind (Baer/Markard 2018: Rn. 393). Art. 21 GRCh lauft neben Ahnlich-
keiten zu Art. 3 Abs. 3 GG parallel mit Art. 14 EMRK (Khan et al. 2023: Rn. 7) und ist
Ubereinstimmend auszulegen (Kotzur 2023: Rn. 1). Die Liste der verbotenen Diskri-
minierungsmerkmale in Art. 21 GRCh ist nicht abschlieBend, wie die Verwendung des
Worts ,insbesondere” deutlich macht (Agius et al. 2011: 36; Brink/Dunne 2018: 46).
Das heiBBt, dass auch Diskriminierungen aufgrund anderer, nicht genannter Merkmale,
die mit den genannten Merkmalen vergleichbar sind, verboten sein kénnen.

Die EU hat sich als Querschnittsklauseln zu all ihrem Handeln auBerdem in Art. 8
AEUYV auf die Gleichstellung von Mannern und Frauen und in Art. 10 AEUV auf die
Nichtdiskriminierung u. a. aufgrund des Geschlechts festgelegt:

.,Bei der Festlegung und Durchfthrung ihrer Politik und ihrer MaBnahmen zielt
die Union darauf ab, Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der
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Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu bekédmpfen.”

Eine Regelungskompetenz fir AntidiskriminierungsmaBnahmen der EU enthalt Art. 19
AEUV (Khan et al. 2023: Rn. 1):

~Unbeschadet der sonstigen Bestimmungen der Vertrdge kann der Rat im
Rahmen der durch die Vertrage auf die Union Ubertragenen Zustadndigkeiten
gemanB einem besonderen Gesetzgebungsverfahren und nach Zustimmung

des Europdischen Parlaments einstimmig geeignete Vorkehrungen treffen, um
Diskriminierungen aus Grinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen
Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Ausrichtung zu bekdmpfen.”

Fur die Arbeitswelt sieht Art. 157 Abs. 4 AEUV zudem eine umfassende Regelungs-
kompetenz fir positive MaBnahmen durch die Mitgliedsstaaten vor:

.Im Hinblick auf die effektive Gewéhrleistung der vollen Gleichstellung von
Mé&nnern und Frauen im Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbehand-
lung die Mitgliedstaaten nicht daran, zur Erleichterung der Berufstatigkeit des
unterreprasentierten Geschlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich
von Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn spezifische Verglinstigun-
gen beizubehalten oder zu beschlieBen.”

In Art. 157 Abs. 1 AEUV wird die Entgeltgleichheit zwischen Mannern und Frauen ver-
ankert und als Aufgabe der Mitgliedsstaaten festgeschrieben:

~Jeder Mitgliedstaat stellt die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Ent-
gelts fur Manner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicher.”

Aufgrund dieser Zustandigkeitsregelung kann die EU weitreichende Initiativen zur
Erreichung der Entgeltgleichheit treffen, worauf ab S. 84 bezliglich der aktuellen Ent-
gelttransparenzrichtlinie ndher eingegangen wird.

Auf diesen Grundlagen in den Vertragen und ihren Vorgangerinnen wurden bislang ins-
besondere drei Richtlinien (RL) erlassen, die Diskriminierungen in unterschiedlichen
Bereichen bekdmpfen sollen und zur Einfihrung des Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetzes in Deutschland geflhrt haben: die RL 2000/43/EG gegen Diskriminierungen
entlang der Merkmale von ,Rasse” und ethnischer Herkunft, die RL 2000/78/EG, die
vor Diskriminierungen entlang der Merkmale Religion, Weltanschauung, Behinderung,
Alter und sexueller Ausrichtung schitzt und die RL 2004/113/EG, die die Gleichbe-
handlung von Mannern und Frauen sicherstellen will und spater in die umfassendere
RL 2006/54/EG Uberfihrt wurde.

Wir sehen im EU-Recht also eine dhnliche Struktur, wie Gleichstellungs- und Antidis-
kriminierungsrecht funktioniert, wie im Grundgesetz. Wie im Grundgesetz gibt es im
Unionsrecht Normen, die sich allgemein auf das Geschlecht beziehen und Normen,
die sich im Wortlaut eindeutig auf Frauen und Manner beziehen. Die Normen, die flr
Frauen und Manner formuliert sind, sind detaillierter, wie die Regelung zum beson-
deren Anspruch auf Entgeltgleichheit in Art. 157 Abs. 1 AEUV. Wir stellen zunachst
dar, wie Geschlecht im Unionsrecht verstanden wird und wie nicht-binére Personen
hierbei berlcksichtigt werden. AnschlieRend ziehen wir Schlussfolgerungen, welche
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Auswirkungen diese europaischen Grundrechtsauslegungen auf das Verstandnis von
Art. 3 Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG haben.

3.3.2. Trans* Personen im Unionsrecht

3.3.2.1. Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union zu
trans* Personen

Auf EU-Ebene werden nicht-bindre Menschen weder im Primarrecht noch den oben
genannten Antidiskriminierungsrichtlinien genannt. Weder Geschlechtsidentitat noch
Geschlechtsausdruck stellen dort explizit benannte verbotene Diskriminierungs-
merkmale dar (Brink/Dunne 2018; Cannoot et al. 2022). Im Gegensatz zur nationa-
len Ebene mit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu nicht-binaren
Menschen existiert auf Unionsebene bislang keine Gerichtsentscheidung zu nicht-
bindren Personen. Allerdings gibt es Rechtsprechung zu biniren trans* Personen
und eine umfangreiche Rechtsprechung zur Geschlechtergleichstellung zwischen
Frauen und Méannern, denn der Gleichheitsgrundsatz stellt eines der Grundprinzipien
des Gemeinschaftsrechts dar (EuGH 1996: Rn. 18; Khan et al. 2023: Rn. 1). Aus
dieser Rechtsprechung kénnen wir Rickschlisse fur Fragen, die nicht-bindre Men-
schen betreffen, ziehen. Fragen der Geschlechtsidentitat kdnnen unter dem Aspekt
,Geschlecht” diskutiert werden, wie es auch im deutschen Verfassungsrecht der Fall
ist (vgl. Brink/Dunne 2018: 46f.).

Wenden wir uns also zunachst der Rechtsprechung des EuGH zu, der das héchste
Gericht fur die Auslegung von Unionsrecht ist. Der EuGH hat einige Falle zu bina-

ren trans* Personen entschieden. Eine Diskriminierung aufgrund einer Transition hat
der EuGH als Diskriminierung aufgrund des Geschlechts eingeordnet (EuGH 1996:
Rn. 20; EuGH 2006: Rn. 24). Konkret wurden in beiden Verfahren trans* Frauen als
Frauen im Sinne einer Richtlinie verstanden, die sich im Wortlaut explizit auf Manner
und Frauen, nicht allgemein auf das Geschlecht bezog. Der EuGH hat wiederholt
deutlich gemacht, dass trans* Frauen Frauen und trans* Manner Manner sind (Agius et
al. 2011: 45; EuGH 2004a: Rn. 31; EuGH 2006: Rn. 29). So hat der EuGH auch den
jetzigen Art. 157 Abs. 1 AEUV auf binére trans* Personen angewendet (EuGH 2004a).
Eine Geschlechtsdiskriminierung sieht der EUGH zum einen darin, dass eine Person,
die einen Nachteil aufgrund ihrer Transition erleidet, schlechter behandelt wird, als
sie es in ihrem Geschlecht vor der Transition wurde (EuGH 1996: Rn. 21). Der EuGH
stellt weiterhin fest, dass trans* Menschen einen Anspruch haben, genauso behan-
delt zu werden wie cis Menschen. Vergleichsgruppe einer diskriminierungsrechtlichen
Prafung sind also nicht trans* Manner mit trans* Frauen, sondern trans* Menschen mit
allen anderen Menschen, also auch cis Menschen (EuGH 2006: Rn. 31). Geschlecht
ist flr den EuGH also nicht unwandelbar. Das Geschlecht einer Person ist nach dem
EuGH dem Recht vorgelagert, d. h. das Recht bestimmt nicht das Geschlecht einer
Person, sondern das Geschlecht einer Person steht unabhangig von ihrem rechtlich
registrierten Geschlecht fest. So hat der EuGH mehrmals entschieden, dass einer
trans® Personen die Rechte ihres gelebten Geschlechts zustehen, auch wenn es der
Person nach nationalem Recht unmdoglich war, ihr registriertes Geschlecht vollstandig
anzupassen. Sie haben auch dann bereits einen Anspruch auf Schutz vor Diskrimi-
nierung (EuGH 2004a; EuGH 2006; EuGH 2018). Dabei nimmt der EuGH in seiner
Rechtsprechung explizit Bezug auf die Rechtsprechung des EGMR zu trans™ Per-
sonen (EuGH 2004a: Rn. 33). Bemerkenswert an der Rechtsprechung des EuGH

ist, dass der Schutz vor Geschlechtsdiskriminierung, wenn es nicht um Normen geht,
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die Frauen und Manner als Begriffe verwenden, auf Englisch dem Wortlaut nach vor
Diskriminierungen wegen Sex schitzt, was in heutiger Theoriebildung als biologische
Komponente von Geschlecht verstanden wird und in Abgrenzung zu Gender ver-
wendet wird. Der EuGH jedoch verwendet seit seinen Entscheidungen zu binéren
trans* Menschen den Begriff Gender synonym fir das Verbot von Sex Discrimination
(Cannoot/Ganty 2022; Lembke 2016). Er macht also keine Unterscheidung zwi-
schen dem biologischen Geschlecht und dem sozialen Geschlecht einer Person. Das
ist richtig, denn Sex und Gender kdnnen im Antidiskriminierungsrecht nicht sinnvoll
auseinandergehalten werden. Eine nicht-bindre Person oder eine trans™ Frau Uber-
schreiten mit ihrer Geschlechtsidentitat und ihrem Gender gerade die gesellschaft-
lichen Erwartungen, die an das ihnen urspriinglich zugewiesene Geschlecht im Sinne
von Sex oder der Idee der Binaritdt von kdrperlichen Geschlechtern gestellt werden
(Cannoot/Ganty 2022: 48).

Das Geschlechtsverstandnis jenseits einer cisnormativen Binaritat zu verkomplizieren,
schlug 1995 auch bereits der damalige Generalanwalt beim EuGH Tesauro in seinen
Schlussantragen in der wichtigen Entscheidung P ./. S and Cornwall County Council
zu trans* Personen vor. Er fihrte aus, dass trans™ Personen ,,auBerhalb der traditionel-
len Einteilung Mann/Frau® stehen wirden (Generalanwalt 1995: Rn. 17). Zwar bezog
sich Generalanwalt Tesauro dabei auf eine binére trans* Person, dennoch zeigte er
mit dieser Formulierung auf, dass ein Jenseits und ein Dazwischen von Mannern und
Frauen existiert. Geschlecht sei keine strenge Dichotomie, sondern vielmehr ein Kon-
tinuum. Das Konzept eines Geschlechterkontinuums wird insbesondere benutzt, um
die Lebensrealitdten von inter* und nicht-bindren Personen zu beschreiben.

Das erste Verfahren, das explizit die Rechte nicht-bindrer Menschen zum Gegenstand
hat, ist zurzeit beim EuGH anhangig: ein Vorabentscheidungsersuchen aus Frankreich
(EuGH o. J.). Die Klagerin im Ausgangsverfahren mochte erreichen, dass bei Fahr-
kartenkaufen bei der franzésischen Bahn das Geschlecht entweder gar nicht erfasst
wird und entsprechend nicht angegeben werden muss oder mehr Optionen als ,,Herr
und ,,Frau” zur Verfligung stehen, zum Beispiel ,divers” oder ,andere®. Das vorlegende
franzésische Gericht méchte wissen, ob der Grundsatz der Datenminimierung aus
Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢ Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) und Art. 6 Abs. 1
Buchst. b und f DSGVO einer Datenerhebung und Kommunikation entgegensteht, die
entsprechend einer allgemeinen Verkehrssitte nur die beiden Optionen ,,Herr“ und
,Frau“ anbiete. Das vorlegende Gericht fragt weiter, welche Auswirkungen ein Wider-
ruf der erhobenen und verwendeten bindren Daten durch eine nicht-binare Person
hat. Der dem Verfahren zugrunde liegende Fall ist vergleichbar mit der Konstellation
am Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt am Main 2022. Ein Verhandlungstermin vor
dem EuGH war fir den 29.04.2024 angesetzt.

3.3.2.2. Richtlinien und Mitteilungen zu trans* Personen und Geschlechtsidentitat

Die bisher ergangene Rechtsprechung zu binédren trans* Personen hat Einfluss auf die
weitere Richtlinien-Gesetzgebung genommen. Die dortigen Entwicklungen deuten
darauf hin, dass sich die EU in Richtung einer Anerkennung nicht-binarer Geschlech-
ter und ihrer umfassenden Einbeziehung in den Diskriminierungsschutz entwickelt.

Im Anschluss an die Entscheidungen des EuGH halt nun Erwagungsgrund 3 der
RL 2006/54/EG fest, dass eine Diskriminierung aufgrund einer geschlechtlichen Tran-
sition eine Geschlechtsdiskriminierung ist. In Erwagungsgrund 3 heif3t es unter Verweis
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auf EuGH 1996 (P ./. S und Cornwall City Council) und EuGH 2006 (Richards ./.
Secretary of State for Work and Pensions):

~Der Gerichtshof hat festgestellt, dass die Tragweite des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen nicht auf das Verbot der Dis-
kriminierung aufgrund des nattrlichen Geschlechts einer Person beschrankt
werden kann. Angesichts seiner Zielsetzung und der Art der Rechte, die damit
geschitzt werden sollen, gilt er auch fir Diskriminierungen aufgrund einer
Geschlechtsumwandlung.”

Dieser Erwagungsgrund taucht sinngemaf auch in einer der jingsten Gleichstellungs-
Richtlinien — der zur Entgelttransparenz RL 2023/970 — wieder auf. Der Geschlechts-
begriff zeigt sich auch in dieser Richtlinie aus dem Mai 2023 nicht sonderlich kon-
sistent und das auch nur in den Erwagungsgrinden und nicht etwa in einer expliziten
Legaldefinition. Die Richtlinie spricht von Mannern und Frauen. In Erwagungsgrund 5
finden sich jedoch folgende Ausfihrungen:

»Der Gerichtshof der Européischen Union [...] hat festgestellt, dass der Anwen-
dungsbereich des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen
nicht auf die Diskriminierungen beschrankt werden kann, die sich aus der Zuge-
hérigkeit zu dem einen oder dem anderen Geschlecht ergeben. In Anbetracht
des Gegenstands und der Natur der Rechte, die damit geschitzt werden sol-
len, hat dieser Grundsatz auch fur Diskriminierungen zu gelten, die ihre Ursache
in einer Geschlechtsumwandlung haben.”

Der Bezug auf ein (vermeintlich) natirliches Geschlecht ist verschwunden. Stattdes-
sen wird von einer Zugehdorigkeit zu einer der binaren Gruppen gesprochen. Damit
sind zweifelsohne binare trans* Menschen vom Anwendungsbereich der Richtlinie
erfasst, die entweder aufgrund ihrer (jetzigen) Zugehdrigkeit zur Gruppe der Frauen
oder Manner benachteiligt werden oder die aufgrund der Transition, also aufgrund
einer trans* ldentitat gegeniber cis Personen benachteiligt werden. Zudem deutet
die Richtlinie in Erwagungsgrund 6 eine Offnung gegeniiber nationalen Regelungen
an, die nicht-bindre Menschen vorsehen und ins Gleichstellungsrecht einbeziehen,
wenn dort steht:

.In einigen Mitgliedstaaten ist es derzeit méglich, sich rechtlich als ein drittes,
oftmals neutrales, Geschlecht registrieren zu lassen. Diese Richtlinie berihrt
nicht die einschlagigen nationalen Vorschriften zur Umsetzung einer solchen
Anerkennung in Bezug auf Beschéftigung und Entgelt.”

Der Erwagungsgrund gibt zu erkennen, dass er sich gegenltber Ansprichen nicht-
binarer Personen neutral verhalt. Die Richtlinie begriindet daher weder auf unions-
rechtlicher Ebene Anspriiche noch steht die Richtlinie mit ihrem binédren Konzept
einer weitergehenden nationalen Regelung entgegen. Die Formulierung ,,in einigen
Mitgliedstaaten” deutet daraufhin, dass diese Neutralitdt auf politische Erwagungen
zurlckzufdhren ist bzw. eine Einheitlichkeit in dem Punkt unter den Mitgliedsstaaten
nicht erzielt werden konnte.

Eine Offnung zu nicht-bindren Geschlechtern findet sich jiingst in der Corporate Sus-
tainability Reporting Directive (CSRD-Richtlinie (EU) 2022/2464). In dieser Richtlinie
geht es um Pflichten fur mitgliedsstaatliche Unternehmen, Nachhaltigkeitsberichte
Uber die sozialen und umweltbezogenen Auswirkungen ihres Wirtschaftshandelns zu

W

Keine halben Sachen - Nicht-bindre Personen im Gleichstellungsrecht



44

erstellen. Die Richtlinie macht Vorgaben zum Format dieser Nachhaltigkeitsberichte
und sieht in einer Soll-Vorschrift erstmalig in einem européischen Dokument den
Aspekt Geschlechtervielfalt explizit vor. In Rn. 49 heifl3t es:

»In Standards fur die Nachhaltigkeitsberichterstattung, die das Thema Vielfalt
betreffen, sollte unter anderem festgelegt werden, Uber welche Informationen
Uber die Geschlechtervielfalt auf der obersten Flhrungsebene und die Zahl
der Mitglieder des unterreprasentierten Geschlechts in ihren Leitungsorganen
Bericht erstattet werden sollte.”

Damit sieht diese Richtlinie vor, dass die Mitgliedsstaaten das Thema Geschlechter-
vielfalt bei der Umsetzung der Richtlinie beachten sollen. Der Begriff Geschlechter-
vielfalt 6ffnet das Geschlechtsverstandnis flr nicht-bindre Geschlechter, denn von
einer Vielfalt an Geschlechtern kénnen wir sinnvoll erst bei mehr als zwei Geschlech-
tern reden.

Zudem wird der Aspekt Geschlechtsidentitat inzwischen in zwei Richtlinien, die
neuer sind als die Antidiskriminierungsrichtlinien, explizit benannt und damit férmlich
anerkannt. Art. 10 Abs. 1 der Richtlinie 2011/95/EU stellt fir das Migrationsrecht klar,
dass die Mitgliedsstaaten bei der Umsetzung von Verfolgungsgriinden in nationa-

les Recht beachten missen, dass ein Verfolgungsgrund aufgrund der Zugehéorigkeit
zu einer sozialen Gruppe auch dann vorliegen kann, wenn sich die verfolgte soziale
Gruppe Uber die geschlechtliche Identitat bestimmt. Die Richtlinie 2012/29/EU, die
Mindeststandards fur die Rechte, die Unterstitzung und den Schutz von Opfern von
Straftaten aufstellt, stellt in Erwagungsgrund 9 ein umfassendes Diskriminierungsver-
bot beim Umgang mit Opfern von Straftaten auf und benennt dabei den Geschlechts-
ausdruck und die Geschlechtsidentitat als verbotene Diskriminierungsmerkmale.

Wir kdnnen also festhalten, dass sich die Rechtsprechung des EuGH bislang nur

auf binare trans* Personen bezogen hat. Diese Rechtsprechung wurde bereits im
Sekundarrecht umgesetzt und verankert. Darlber hinaus umfasst neueres Sekundéar-
recht Diskriminierungsverbote aufgrund der Geschlechtsidentitat und verwendet den
Begriff ,Geschlechtervielfalt®

Im nicht rechtsverbindlichen Bereich finden wir Hinweise, dass auch im expliziten
Gleichstellungs- und Antidiskriminierungsrecht nicht-bindre Menschen zukinftig
beachtet werden sollen. Zur Realisierung der Gleichstellungs-Grundsatze erstellt die
EU Gleichstellungsstrategien, in denen sie ihre Gleichstellungsziele und Methoden fur
fanf Jahre festlegt. Die aktuelle Gleichstellungsstrategie von 2020 erwahnt nicht-
bindre Menschen nicht ausdriicklich. Allerdings folgt sie einem sozialen Verstand-

nis von Geschlecht, wenn sie mit Verweis auf die Istanbul-Konvention festhalt, dass
Geschlecht ,die gesellschaftlich gepragten Rollen, Verhaltensweisen, Tatigkeiten und
Merkmale, die eine bestimmte Gesellschaft als fir Frauen und Manner angemessen
ansieht”, bezeichnet (EU KOM 2020a: Fn. 6). AuBerdem erkennt die Gleichstellungs-
strategie an, dass Manner und Frauen ,heterogene Kategorien® (EU KOM 2020a:

Fn. 9) darstellen, ,unter anderem in Bezug auf Geschlecht, Geschlechtsidentitat,
geschlechtliche Ausdrucksformen oder Geschlechtsmerkmale” (EU KOM 2020a:

Fn. 9). Geschlecht wird also zum einen als facettenreich anerkannt. Zum anderen
setzt Heterogenitat innerhalb der Kategorien der Frauen und Manner voraus, dass
die einzelnen Facetten nicht fur alle Frauen und Manner kongruent sind. Erst bei
Abweichungen kann Heterogenitat entstehen, sonst waren doch alle Manner und
Frauen in all diesen Aspekten gleich. Das heilt auch, dass die Gleichstellungsstrategie
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davon ausgeht, dass Manner und Frauen z. B. nicht-bindre Geschlechtsidentitaten
haben kénnten. Sie scheint Menschen mit einer nicht-binaren Identitat oder mit

inter* Geschlechtsmerkmalen in die Kategorien der Gleichstellungsstrategie als Man-
ner und Frauen miteinbeziehen zu wollen. AuBerdem wird angekindigt, die Gleich-
stellungs-Strategie mit der LSBTIQ-Gleichstellungsstrategie verknlpfen zu wollen (EU
KOM 2020a: 19). Die im gleichen Jahr entstandene LSBTIQ-Gleichstellungsstrategie
bezieht nicht-binare Menschen konsequent in ihren Gleichstellungsauftrag mit ein (EU
KOM 2020b: 1, 3, 7, 8, 10, 18). Dabei betont sie die besondere Schutzbedurftigkeit
nicht-bindrer Menschen (ebd.: 3). Sie stellt in Aussicht, zu prifen, ,wie nichtbinare,
intersexuelle und queere Personen besser vor Diskriminierung geschitzt werden
kénnen® (ebd.: 8). Zudem stellt die Gleichstellungsstrategie eine Verbindung zwischen
Geschlechterstereotypen und nicht-binaren Geschlechtern her: Gerade nicht-binare
Menschen wirden unter stereotypen Vorstellungen fir Manner- und Frauenverhal-
ten leiden (ebd.: 10). Die Bekédmpfung von Geschlechterstereotypen ist auch ein
essenzieller Baustein der Gleichstellungsstrategie (EU KOM 2020a: 6). SchlieBlich
kindigt die Kommission an, den Austausch zwischen den Mitgliedsstaaten Uber Ver-
fahren zur Anderung des staatlich registrierten Geschlechts zu férdern, wobei solche
Verfahren ,,auf der Grundlage des Grundsatzes der Selbstbestimmung und ohne
Altersbeschrankungen® eingefliihrt werden sollten (EU KOM 2020b: 20). Auch der
Fortschrittsbericht zur LSBTIQ-Gleichstellungsstrategie bezieht sich mehrmals auf
nicht-bindre Menschen und benennt sie als besonders schutzbeddrftige Gruppe (EU
KOM 2023).

Wir sehen also, dass die Kommission die Bedirfnisse und Lebensrealitaten nicht-
binarer Personen anerkennt und ihnen eine besondere Wichtigkeit einrdumt. Auf
politischer europaischer Ebene werden Gleichheitsrechte und Diskriminierungs-
schutzrechte auch auf nicht-bindre Menschen angewendet. Zu beachten ist auch das
besondere rechtspolitische Setting. Die EU positioniert sich im umfangreichen Werte-
kampf gegen Ungarn und bis zum Regierungswechsel in Polen gegen die autoritdren
Tendenzen dort explizit im Feld der Geschlechterrechte, insbesondere der Rechte
von LSBTIQ und reagiert auch auf die Ausrufung LSBTIQ-freier Zonen in Polen (EU
KOM 2020b: 3).

3.3.2.3. Umfassende Einbeziehung nicht-bindrer Menschen in den unionsrecht-
lichen Diskriminierungsschutz

Wir schlagen vor, die Rechtsprechung des EuGH zu binaren trans* Personen auf
nicht-binare trans* Personen zu lbertragen (so auch Cannoot/Ganty 2022: 48. Brink/
Dunne 2018: 47 betonen, dass dieser Ansatz auch Vorteile flr den Diskriminierungs-
schutz von cis Frauen mit sich bringen wirde). Das heif3t, dass auch nicht-binére Per-
sonen Schutz vor Diskriminierung aufgrund ihres nicht-bindren Geschlechts genieBen
mussen und dass sie als ein gleichberechtigtes, wenn auch von der herrschenden
Geschlechterordnung abweichendes Geschlecht im Unionsrecht anerkannt werden.
Eine solche Ausweitung ist ohne Probleme mdglich und aufgrund der dhnlichen Situa-
tion nicht-bindrer und binarer trans* Personen geboten. Sie entspricht auBerdem den
letzten Entwicklungen im Sekundarrecht, die Geschlechtsidentitat und Geschlechter-
vielfalt anerkennen.

Wichtigstes Argument flr die Inklusion nicht-bindrer Menschen in das unions-
rechtliche Gleichstellungsrecht ist, dass der EUGH Geschlecht sozial versteht, ein
Geschlechtsverstandnis, dem auch die Institutionen der EU folgen. Ein solches
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soziales Geschlechtsverstandnis, das auf Stereotype und Geschlechterrollen abstellt,
kann ohne Probleme auf nicht-bindre Menschen erweitert werden.

Die Tatsache, dass sich der EuGH bislang nur zu bindren Personen geduBert hat, die
zudem stets eine medizinische Transition durchlebt hatten, Iasst nicht den Schluss zu,
dass nicht-bindre Menschen vom Diskriminierungsschutz im Unionsrecht ausgeschlos-
sen sind. Der EuGH hat bislang keine nicht-binare trans* Personen ausschlieBende
Definition von trans* Sein aufgestellt (Osella 2021: 6). Dass er den Diskriminierungs-
schutz bislang nur auf bindre trans* Personen ausgedehnt hat, kann schlicht daran
liegen, dass er bisher nicht Gber einen Fall mit einer nicht-bindren Person entscheiden
musste. Die Antworten, die der Gerichtshof bislang gegeben hat, folgen aus den Fra-
gen, die ihm bisher gestellt wurden (ebd.: 5 f.).

Zwar wird der EuGH kritisiert, weil er einem medikalisierten, bindren und normati-
ven Versténdnis von trans* Menschen folge (Brink/Dunne 2018: 53). Diese Kritik ist
richtig. Aber selbst wenn der EuGH ein medikalisiertes Verstandnis von trans* Sein
zugrunde legt, sind nicht-bindre Menschen nicht per se ausgeschlossen. Denn
ebenso wie bindre trans® Personen erleben einige nicht-bindre Menschen eine soziale
und/oder medizinische Transition. Sie gehen dann einen Lebensweg wie binédre
trans® Menschen, sie teilen mit diesen einen trans* Lebensweg. Entsprechend sind
sie in den Diskriminierungsschutz, den binare trans* Personen durch die Rechtspre-
chung des EuGH genieBen, miteinzubeziehen. Denn auch sie kbnnen dann wegen
einer Transition, der Veranderung ihres Geschlechts diskriminiert werden. Auch ohne
medizinische Transition kdnnen sich nicht-binére trans* Personen in einer mit binéren
trans®* Personen vergleichbaren Situation befinden. Ebenso wie binare trans* Perso-
nen wahrend einer Transition oder bei mangelndem Passing, wenn sie also nicht ent-
sprechend ihrem Geschlecht gelesen werden, befinden sich nicht-bindre Personen in
der Situation, flr die Wahrnehmung entsprechend ihrer Geschlechtsidentitat immer
wieder eintreten zu mussen. Denn eine nicht-bindre Wahrnehmung von Menschen
ist in unserer binar geordneten Gesellschaft nicht vorgesehen. Werden nicht-binare
Menschen doch einmal als geschlechtlich uneindeutig im Sinne von weder mannlich
oder weiblich wahrgenommen, sind sie ebenso wie binare trans* Personen wahrend
einer Transition oder ohne ausreichendes Passing der Gefahr von Diskriminierungen
und Gewalt ausgesetzt, weil sie die bindre Geschlechterordnung irritieren und deren
Grenzen Uberschreiten.

Es bedarf auch nicht eines expliziten Schutzes von Geschlechtsidentitat, um nicht-
binadre Personen zu schitzen, auch wenn ein solcher Schutz aus Sichtbarkeitsgriinden
wilinschenswert sein kann (vgl. m. w. N. Brink/Dunne 2018: 47). Denn Geschlechts-
identitat ist lediglich eine Facette von Geschlecht. Nicht-bindre Menschen erleben ihr
gesamtes Geschlecht als nicht-binar, nicht bloB ihre Geschlechtsidentitat. Der Begriff
Geschlechtsidentitat dient lediglich dazu, den identitdren Aspekt von Geschlecht
und die Bedeutung des Selbstverstandnisses einer Person, also ihre eigene Bestim-
mungsmacht bei der Festlegung ihres Geschlechts, hervorzuheben. Eine Aufspal-
tung in Geschlecht einerseits und Geschlechtsidentitat andererseits ist jedoch nicht
moglich. Eine nicht-bindre Person hat nicht eine nicht-bindre Geschlechtsidentitat,
aber ,eigentlich® ein anderes, dann wohl bindres Geschlecht. Daher kann aus der
hervorgehobenen Benennung von Geschlechtsidentitat in neuerem EU-Sekundar-
recht nicht geschlossen werden, dass nicht-bindre Menschen nur dort geschitzt
seien, wo Geschlechtsidentitat explizit benannt werde (Markard 2022: 274 erkennt

in der Rechtsprechung zu binaren trans™ Personen, dass Geschlechtsidentitat als
Geschlechtsdiskriminierung bereits umfassend geschtzt ist). Dieser Begriff wird
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eingeflhrt, um bindre und nicht-bindre Menschen sichtbar zu machen. Wichtig ist
jedoch zu verstehen: Auch cis Menschen, auch Manner und Frauen, haben eine
Geschlechtsidentitat. Werden Frauen diskriminiert, erfolgt diese Diskriminierung auch
aufgrund ihrer Geschlechtsidentitat, weil sie sich als Frauen verstehen, als Frauen
leben und dadurch Diskriminierung ausgesetzt sind. Die Einfihrung des Begriffs
Geschlechtsidentitat in dem Moment, in dem nicht-bindre Menschen rechtlich in
Erscheinung treten, bedeutet nicht, dass dieser Aspekt nicht sowieso bereits Schutz
genieBt. Vielmehr zeigt sich hier, dass Geschlecht erst dann genauer analysiert wird,
wenn abweichende Geschlechter ins Blickfeld geraten. Wir bewerten die Entwicklung
zur Verwendung des Begriffs ,,Geschlechtsidentitat” daher parallel zur Verschiebung
von Sex zu Gender in der Rechtsprechung des EuGH, als er anfing sich mit binaren
trans® Personen zu befassen (s. oben S. 42). Die Begriffe werden synonym verwen-
det. Die neue Terminologie bedeutet keine Beschrankung von Diskriminierungsschutz,
sondern eine Ausweitung.

3.3.2.4. Ubertragung auf Gleichstellungsrecht in Deutschland

Zusammenfassend bleibt zu sagen, dass das Unionsrecht sich zur Offnung von
Geschlechtsdiskriminierungsverboten und aktiver Gleichstellungsarbeit flr nicht-
binadre Personen nur in einigen Bereichen explizit geduBert hat. Es gibt rechtliche und
politische Anzeichen fir eine weitergehende Entwicklung in Richtung Inklusion nicht-
binarer Menschen. In keinem Fall steht das Unionsrecht einer erweiterten Umsetzung
von Gleichstellungsrecht unter Einbeziehung von Geschlechtervielfalt entgegen. Es
offnet sich vielmehr explizit fir inklusive Regeln in den Mitgliedsstaaten. Das bringt
nicht nur der dahingehende Erwagungsgrund 6 in der Entgelttransparenz-Richtlinie
(EntgTransp-RL) zum Ausdruck, sondern auch der Grundsatz, dass im Diskriminie-
rungsrecht, das Unionsrecht héheren nationalen Schutzniveaus nicht entgegensteht.

3.4. Geschlechtervielfalt im
Menschenrechtssystem des Europarats

Auf der Ebene des Europarats kdnnen wir eine Bedeutung des Begriffs Geschlecht
aus der Rechtsprechung des EGMR zu EMRK und als recht neuen vélkerrechtlichen
Vertrag aus der Istanbul-Konvention entnehmen.

3.4.1. Trans™, inter* und nicht-binare Personen in der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte

Der Européaische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) hat — wie das Bundes-
verfassungsgericht — sowohl Uber trans*- als auch inter*-spezifische Fragen ent-
schieden. Diesen Entscheidungen kdnnen wir entnehmen, dass sich das Geschlecht
einer Person entscheidend gemaB der Selbstidentifikation der Person bestimmt.

Die ,geschlechtliche Identitat oder Identifizierung” (EGMR 2017: Rn. 92) fallt in den
Schutzbereich von Art. 8 EMRK. Art. 8 EMRK schutzt die Privatsphéare. Diese Pri-
vatspharegarantie beruht auf der Autonomie des Individuums (EGMR 2017: Rn. 93).
Die Freiheit, in dem von sich selbst als richtig empfundenen Geschlecht zu leben,
sieht der EGMR als einen der wichtigsten Falle der Anwendung der Autonomie des
Art. 8 EMRK an (EGMR 2023a: Rn. 81), denn die Geschlechtsidentitt ist ,.einelr] der
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intimsten Privatangelegenheiten einer Person” (EGMR 2003: Rn. 56). Als von Art. 8
EMRK geschutzter Aspekt menschlicher Wesen steht die Geschlechtsidentitat den
Prinzipien der Menschenwirde und der grundsatzlichen menschlichen Freiheit nahe
(EGMR 2002: Rn. 90).

Schauen wir zunachst auf die Félle, in denen sich der EGMR mit den Rechten von
trans® Personen beschéaftigt hat. Weil der EGMR die Félle von trans™ Personen juris-
tisch Uber die Privatheit 16st, statt sie als Fall der Geschlechtsdiskriminierung zu ver-
handeln (Baer 2009: 102), macht der EGMR wenige ausdrickliche Ausfihrungen zu
Geschlecht. Dennoch lassen sich seinen Entscheidungen Grundannahmen entnehmen.

Die Rechtsprechung des EGMR zu trans* Personen betraf — wie die Rechtspre-
chung des EuGH - zunachst nur trans* Personen, die sich geschlechtsbestatigenden
operativen MaBnahmen unterzogen hatten. Dennoch kann man selbst diesen frihen
Entscheidungen entnehmen, dass der EGMR bereits sein Geschlechtsverstandnis
von kérperlichen Voraussetzungen |6ste. Angesichts der medizinisch transitionierten
Beschwerdefihrenden fihrte der EGMR aus, dass das einzige unveranderliche bio-
logische Merkmal, an dem man Geschlecht festmachen kénne, die Chromosomen
seien. Auch bei einer medizinischen Transition wirden sie sich nicht andern. Das fihre
jedoch nicht dazu, dass das rechtliche Geschlecht hiernach bestimmt werden misse
(EGMR 2002: Rn. 82). Als Kern eines biologischen Geschlechts macht der EGMR
also den Chromosomensatz aus, bemerkt, dass sich dieser bei trans* Personen auch
bei einer medizinischen Transition nicht &ndert und erkennt ihnen trotz dieser Inkon-
gruenz einen Anspruch auf rechtliche Anerkennung ihres gelebten Geschlechts zu.
Das Geschlecht darf also nicht allein anhand biologischer Kriterien bestimmt werden
(Wielputz 2012: 107). Vielmehr ist entscheidendes Kriterium der Geschlechtsbe-
stimmung nach der Rechtsprechung des EGMR von Anfang an die Autonomie und
Selbstbestimmung. Folgerichtig sah es der EGMR als Konventionsversto3 an, wenn
nationale Regeln von trans* Personen kérperliche TransitionsmaRnahmen verlangten,
um in ihrer trans* Identitat rechtlich anerkannt zu werden (EGMR 2021). Der EGMR
hat stattdessen hervorgehoben, dass Art. 8 EMRK die kérperliche und geistige Unver-
sehrtheit von trans* Personen schitzt (EGMR 2021: Rn. 165; EGMR 2017: Rn. 93).
Ein Auseinanderfallen von empfundener und gelebter Geschlechtszugehdrigkeit hat
der EGMR als eine ,,anormale” (EGMR 2018: Rn. 72, Ubersetzung der Autor*innen)
Lage bezeichnet. Er erkennt an, dass ein solcher Zustand zu Gefuhlen der Verletzbar-
keit, Erniedrigung und Angst fiihren kann (EGMR 2018: Rn. 72). Bereits 2002 betonte
er die besondere Vulnerabilitdt von trans™ Personen, als er feststellte, dass die recht-
liche Nichtanerkennung keine ,kleinere Unannehmlichkeit wegen einer Formalitat*
(,minor inconvenience arising from formality*, Ubersetzung der Autor*innen) (EGMR
2002: Rn. 77) sei. Der EGMR hob auBRerdem bereits 2002 hervor, dass an der Ernst-
haftigkeit von trans* Personen beziglich ihres Coming-outs kein Zweifel bestehe.
Zwar bezieht sich der EGMR in seiner Begriindung auch auf medizinische Interventio-
nen im Rahmen einer medizinischen Transition. Er stellt jedoch ebenso bereits 2002
auf den Mut und die Uberzeugung ab, die erforderlich sind, um in einer neuen sozialen
Geschlechterrolle zu leben. (EGMR 2002: Rn. 81)

Der EGMR hat zudem im Jahr 2023 zwei Entscheidungen getroffen, in denen
inter* Personen die beschwerdeflihrenden Personen waren und die flr uns auf-
schlussreich sind.

In einem der Verfahren klagte die Lauferin Caster Semenya gegen die Schweiz, weil
ein Schweizer Gericht die Bestatigung von Sportregeln, die zum Ausschluss von
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Caster Semenya aus internationalen Wettbewerben fuhrten, durch ein Sportgericht
aufrechterhalten hatte. Caster Semenya ist eine Frau mit einer sog. Variante der
Geschlechtsentwicklung. Sie hat keine inter” Identitat, aber einen inter* Kérper. In
internationalen Sportwettkdmpfen sollte sie gezwungen werden, ihren natlrlichen
Testosteronlevel mit Medikamenten zu senken, wenn sie weiterhin in der Gruppe der
Frauen an Wettkdmpfen teilnehmen wolle. Semenya gewann ihr Verfahren vor dem
EGMR. Der Gerichtshof stellte vor allem darauf ab, dass das Schweizer Gericht ihren
Fall nicht ausreichend geprift habe. Eine Geschlechtsdiskriminierung kénne nicht von
vornherein ausgeschlossen werden. Hier vergleicht der Gerichtshof Semenya als Frau
mit einem inter* Kérper mit endogeschlechtlichen Frauen (EGMR 2023d: Rn. 162).
Das heiBBt, dass Semenyas Status als Frau vom EGMR nicht angetastet wird. Auch mit
einem inter* Korper bleibt sie Frau, also unabhéangig von kérperlichen Gegebenheiten.

In einer weiteren Entscheidung zu inter* Personen klagte eine Person gegen Frank-
reich. In der franzdsischen Geburtsurkunde der klagenden Person war die Person
als ,mannlich® eingetragen. Sie hatte vor franzdsischen Gerichten erfolglos versucht,
stattdessen ,,neutral® oder ,jintersex” in ihre Geburtsurkunde eintragen zu lassen. Die
beschwerdefihrende Person ist unstrittig intergeschlechtlich. Sie hat sowohl einen
inter* Korper als auch eine nicht-binare inter* Identitat. In diesem Fall sah der EGMR
keine Verletzung von Art. 8 EMRK, weil eine Abwagung zwischen dem Interesse
der beschwerdefiihrenden Person und den Interessen Frankreichs zu Lasten der
beschwerdeflihrenden Person ausgehe. Denn um einen Geschlechtseintrag ,neutral®
oder ,intersex” in Frankreich einzufihren, seien umfangreiche Veranderungen in der
Rechtslage erforderlich, die aber nicht durch Richter*innen vorgenommen werden
sollten, sondern durch das Parlament, sodass Zurlickhaltung fir den EGMR gebo-
ten sei (EGMR 2023b: Rn. 90). Daneben stitzte der EGMR seine Entscheidung auf
die Feststellung, dass kein europaischer Konsens darlber bestehe, wie Menschen
jenseits von mannlich und weiblich zu behandeln seien und nur eine kleine Gruppe
von Staaten einen nicht-bindren Geschlechtseintrag eingeflihrt habe (ebd.: Rn. 77,
91). Besonders umstritten innerhalb des Gerichts war die Frage, ob es sich um eine
positive Verpflichtung Frankreichs handle, indem Frankreich verpflichtet werden solle,
einen anderen Eintrag vorzunehmen (so die Gerichtsmehrheit) oder ob es sich viel-
mehr um die ,,negative Pflicht des Staates, sich nicht einzumischen” (EGMR 2023c:
Rn. 9) (so die abweichende Meinung) handle. Die inter* Identitat der beschwerde-
fuhrenden Person erkennt der Gerichtshof auf jeden Fall an (EGMR 2023b: Rn. 42).
In klarer Abgrenzung von der Entscheidung des franzdsischen Gerichts stellt der
EGMR Klar, dass sich das Geschlecht einer Person nicht danach bestimmt, wie die
Person von auBen wahrgenommen wird: Dass eine Person einen Bart und eine tiefe
Stimme hat und deswegen als mannlich gelesen wird, reicht nicht aus, um sie auf
einen mannlichen Geschlechtseintrag festzunageln. Die Identitat einer Person darf
nicht darauf reduziert werden, wie sie von aulRen wahrgenommen wird (ebd.: Rn. 88).
Andererseits spricht das Gericht in dieser Entscheidung mehrmals von der ,biologi-
schen Identitat” (ebd.: Rn. 43, 83) der beschwerdefihrenden Person. Mit dem Bezug
auf die Biologie scheint der EGMR einen anderen Zugang zu wahlen als in seiner
Rechtsprechung zu trans* Personen. Auf diese Rechtsprechung bezieht sich gerade
die beschwerdefliihrende Person, die die Sache als Frage ihrer persdnlichen Auto-
nomie und Bestimmung der eigenen Identitat einordnet (ebd.: Rn. 49). Aufgrund der
Kombination der Biologie mit dem Begriff der Identitat liegt es nahe, dass der EGMR
die inter* Korperlichkeit der beschwerdefiihrenden Person betont, um ihre groBRere
Bedeutung gegenuber der Wahrnehmung durch Dritte als Mann zu betonen. Auch
wenn er das Wort biologisch verwendet, wendet er sich also keinem rein biologischen
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Geschlechtsverstandnis zu, denn er betont im gleichen Atemzug wie die Biologie
auch die Identitat und betont die Unfreiwilligkeit des mannlichen Erscheinungsbilds.

Dieser Blick auf die Rechtsprechung des EGMR kann letzte Zweifel bezlglich des
Geschlechtsverstandnis des Bundesverfassungsgerichts zerstreuen: Eine Auslegung,
die auf die Selbstbestimmung, nicht auf die kdrperliche Verfassung abstellt, steht im
Einklang mit der EMRK (vgl. Mast 2022: 352).

3.4.2. Geschlechtsverstandnis der Istanbul-Konvention

Einige europaische Staaten haben sich vdlkerrechtlich zuletzt in der Istanbul-Konven-
tion (Ubereinkommen des Europarats vom 11.05.2011 zur Verhiitung und Bekamp-
fung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Gewalt, BGBI. 2017 II, S. 1026) zur
Bekdampfung von Gewalt gegen Frauen verpflichtet. Sie definiert Geschlecht in Art. 3
lit. c) als ,die gesellschaftlich gepragten Rollen, Verhaltensweisen, Tatigkeiten und
Merkmale, die eine bestimmte Gesellschaft als fur Frauen und Manner angemessen
ansieht®. Art. 12 der Istanbul-Konvention enthalt eine Verpflichtung zur Uberwindung
von Geschlechterstereotypen. Hier sehen wir, dass Geschlecht in seiner sozialen
Konstruktion verstanden wird (so auch Anti¢/Radaci¢ 2020: 3; Rabe/Leisering 2018:
11) und Geschlechterrollen und -stereotype eine entscheidende Rolle bei der Fest-
legung der Geschlechter spielen. Art. 4 Abs. 3 der Istanbul-Konvention enthalt fur
die Umsetzung der Konvention ein Diskriminierungsverbot, das explizit das soziale
Geschlecht als verbotenes Kriterium benennt und auch die Geschlechtsidentitat
aufnimmt. Im zur Istanbul-Konvention verabschiedeten Erlauternden Bericht wird die
Erstreckung des Diskriminierungsschutzes auf die Geschlechtsidentitat sowie die Dis-
kriminierungsgefahr bei einem Abweichen vom bei Geburt zugewiesenen Geschlecht
benannt. Trans* Sein wird als Beispiel aufgezahlt, wobei der Bericht darauf abstellt,
dass trans* Personen nicht dem entsprechen, was gemeinhin als mannlich oder weib-
lich verstanden wird. (Europarat 2011: Rn. 53) Die Istanbul-Konvention eréffnet damit
die Méglichkeit, ,,Gewalt wegen nicht normativer Sexualitat und Geschlechtsidenti-
tat als geschlechtsspezifische Gewalt zu verstehen” (Markard 2022: 270), wahrend
andere Stimmen betonen, der Konvention liege ein rein bindres Geschlechtsverstand-
nis zugrunde (z. B. Rabe/Leisering 2018: 11).

3.5. Geschlechtsverstandnis im
Menschenrechtssystem der Vereinten
Nationen

Schauen wir uns die Uberregionalen Menschenrechte auf der Ebene der Vereinten
Nationen (United Nations, UN) an, kdnnen wir feststellen, dass menschenrechtliche
Vertrage Verbote geschlechtsbezogener Diskriminierung enthalten. Der Diskrimi-
nierungsschutz von Geschlechtern jenseits der Binaritat ist in Ansatzen vorhanden,
jedoch weiterhin vélkerrechtlich umstritten und umkampft (vgl. Chebout 2014: 136;
Spangenberg 2022: 102).

Das Gleichheitsrecht und der Diskriminierungsschutz sind wichtige Bestandteile des
internationalen Menschenrechtssystems. Gleich Art. 1 der Aligemeinen Erklarung der
Menschenrechte (AEMR) betont die Gleichheit aller Menschen. Das Gleichheitsrecht
ist auch das einzige Menschenrecht, das in der Charta der Vereinten Nationen, dort
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in Art. 1 Abs. 3, genannt wird (Brink/Dunne 2018: 36). Diskriminierungsverbote, die
explizit das Geschlecht als verbotenes Unterscheidungsmerkmal benennen, fin-

den wir in Art. 26 des Internationalen Pakts Uber burgerliche und politische Rechte
(IPbpR) sowie gleiche Rechte fir Manner und Frauen beziglich EheschlieBung in
Art. 23 IPbpR und Art. 2 Abs. 2 des Internationalen Pakts fir wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (IPwskR, vom 19.12.1966, BGBI. 1973 II, S. 1569), Art. 2 Uber-
einkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau sowie in Bezug
auf mehrfache Diskriminierungen in Art. 2 Abs. 1 UN-Kinderrechtskonvention (vom
20.11.1989, BGBI. 1992 11,S. 990), Art. 25 IPbpR und Art. 6 UN-Behindertenrechts-
konvention (vom 13.12.2006, BGBI. 2008 I, S. 1419). Art. 5 lit. a CEDAW verpflich-
tet die Vertragsstaaten zudem, alle MaBnahmen zu treffen, um einen Wandel in den
kulturellen Verhaltensmustern von Mannern und Frauen herbeizuflihren und so auf
tradierten Rollenvorstellungen und Geschlechterstereotypen beruhendes Verhalten
zu dndern (Valentiner 2021a: 349). Weil es keine gesonderten, expliziten Diskriminie-
rungsverbote fir LSBTIQ-Personen gibt, haben fihrende Expert*innen im Bereich
der Menschenrechte die Yogyakarta-Prinzipien (Yogyakarta 2007) entwickelt. Sie
stellen einen Versuch dar, ,vélkerrechtlich verbindliche Vereinbarungen LGBTI*-inklu-
dierend auszulegen und umzusetzen® (Spangenberg 2022: 103). Sie kreieren also
keine neuen Menschenrechte, sondern verdeutlichen, dass sich die bereits bestehen-
den Menschenrechte auch auf LSBTIQ-Menschen erstrecken (Sauer/Mittag 2012).
Sie sind ,,ein nicht-bindendes Soft law-Instrument® (Markard 2022: 272). Als Aus-
druck der Meinung internationaler Expert*innen im Volkerrecht sind sie als Hilfsmittel
zur Auslegung menschenrechtlicher Vertrage anerkannt (Sauer/Mittag 2012). Die
Yogyakarta-Prinzipien schlagen als Begriffe sexuelle Orientierung und Geschlechts-
identitat vor. 2017 wurden die Yogyakarta-Prinzipien erganzt und als ,Yogyakarta-
Prinzipien plus 10“ in erweiterter Form veroffentlicht (Yogyakarta 2017). Die Yogya-
karta-plus-10-Prinzipien ergénzen die Begriffe der sexuellen Orientierung und der
Geschlechtsidentitdt um geschlechtsspezifische Ausdrucksweisen (Gender Expres-
sion) und koérperliche Geschlechtsmerkmale (Sex Characteristics). Als Geschlechts-
identitat verstehen die Prinzipien die innere Uberzeugung und individuelle Erfahrung
des eigenen Geschlechts, unabhangig davon, ob es mit dem bei Geburt zugewiese-
nen Geschlecht Ubereinstimmt, sowie Ausdrucksweisen des eigenen Geschlechts,
die Kleidung genauso umfassen wie den Kérper (Yogyakarta 2007: 8). Auch wenn
die Yogyakarta-Prinzipien prominent den Begriff ,Geschlechtsidentitat” benutzen,
kédnnen wir aus dieser Definition ablesen, dass es sich dabei nicht um ein neues, von
Geschlecht unabhangiges und neben Geschlecht tretendes Konzept handelt. Viel-
mehr ist Geschlechtsidentitat ein Aspekt des Geschlechts einer Person.

Wahrend die Yogyakarta-Prinzipien erganzt wurden, nahmen sich auch die Gremien
der UN-Menschenrechtsvertrage des Themas Geschlechtsidentitat an. Als erster
Ausschuss eines internationalen Menschenrechtsvertrags stellte der Ausschuss

fur wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, auch UN-Sozialpakt-Ausschuss
genannt, 2009 klar, dass das Diskriminierungsverbot aus Art. 2 Abs. 2 IPwskR auch
vor Diskriminierungen aufgrund der Geschlechtsidentitat schuitzt. Er fuhrt trans* und
inter® Menschen beispielhaft auf. (UN-Sozialpakt-Ausschuss 2009: Rn. 32) Dass die
Garantien des IPwskR auch trans* Menschen erfassen und vor Diskriminierungen auf-
grund einer von der Norm abweichenden Geschlechtsidentitat schitzen, wiederholte
der UN-Sozialpakt-Ausschuss 2016 in Bezug auf sexuelle Gesundheit und reproduk-
tive Rechte (UN-Sozialpakt-Ausschuss 2016a: Rn. 9) sowie Arbeit und Arbeitsbe-
dingungen (UN-Sozialpakt-Ausschuss 2016b: Rn. 11). 2020 fuhrte er das Verbot von
Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitat im Kontext Wissenschaft aus (UN-
Sozialpakt-Ausschuss 2020: Rn. 25). Der UN-Menschenrechtsausschuss, der die
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Einhaltung des Internationalen Pakt flr birgerliche und politische Rechte Gberwacht,
stellte 2017 fest, dass Art. 26 IPbpR auch Schutz vor Diskriminierungen aufgrund der
geschlechtlichen Identitat gewahrt (UN-Menschenrechtsausschuss 2017: Rn. 7, 12).

Der Ausschuss, der die Einhaltung von CEDAW sicherstellen soll, hat 2010 kons-
tatiert, dass die Diskriminierung als Frau untrennbar mit anderen Diskriminierungen
verbunden sein kann und dabei auch die Geschlechtsidentitat aufgefihrt (CEDAW
2010: Rn. 18). Das bedeutet, dass der CEDAW-Ausschuss Geschlechtsidentitat

als separat vom Frausein begreift, diese jedoch mit dem Frausein zusammenfallen
kann. Dieser Aspekt ist besonders im Hinblick auf nicht-bindre Personen wichtig, die
Erfahrungen als Frauen machen, weil sie von anderen als Frauen gelesen werden. Der
CEDAW-Ausschuss weist uns darauf hin, dass hier mehrere Diskriminierungserfahrun-
gen parallel vorliegen und diese sich auf spezifische Weise verschranken kénnen.

Der UN-Menschenrechtsrat brachte 2011 in einer Resolution seine Sorge Uber die
menschenrechtliche Lage sexueller und geschlechtlicher Minderheiten zum Aus-
druck (UN-Menschenrechtsrat 2011). 2019 setzte er einen Unabhéangigen Experten
far den Schutz vor Diskriminierung entlang der Kriterien sexueller Orientierung und
Geschlechtsidentitat ein (UN-Menschenrechtsrat 2019), dessen Mandat 2022 ver-
langert wurde (UN-Menschenrechtsrat 2022).

Mehrere Akteur*innen im UN-Menschenrechtssystem haben somit bestatigt, dass

die UN-Menschenrechtsvertrage inter* und binadre und nicht-binare trans* Menschen
genauso schitzen wie alle anderen Menschen, sie also von den Menschenrechten
umfasst sind (Brink/Dunne 2018: 36). Geschlecht wird vblkerrechtlich sozial verstan-
den und nicht an bestimmte kdrperliche Voraussetzungen geknlpft. Gleichzeitig blei-
ben sowohl der Begriff Gender und seine Bedeutung als auch der Schutz sexueller
und geschlechtlicher Minderheiten unter den Mitgliedsstaaten der Vereinten Nationen
umkampft (vgl. Anti¢/Radaci¢ 2020).

3.6. Ableitungen fiir die Gleichstellungsarbeit

Die Untersuchung des rechtlichen Geschlechterbegriffs auf den unterschiedlichen
Ebenen im européischen und internationalen Mehrebenensystem hat gezeigt, dass
nicht-bindre Geschlechter teils bereits vollstandig, teils eher zégerlich anerkannt
werden. Durchgehend wird auf allen Ebenen ein soziales Verstandnis von Geschlecht
vertreten, bei dem soziale Erwartungen eine entscheidende Rolle spielen. Gleichstel-
lungsrecht wird auch als Recht gegen solche einschrankenden sozialen Erwartungen,
gegen Geschlechterstereotype verstanden. Dort, wo wir Rechtsprechung zu nicht-
bindren und binaren trans* Personen finden, sehen wir, dass das Geschlecht im Sinne
der Geschlechtsidentitat von kérperlichen Voraussetzungen entkoppelt ist. Statt-
dessen richtet sich die Geschlechtsidentitat nach dem Geschlechtsverstandnis. Geht
es um die Frage, welchem Geschlecht eine Person zuzuordnen ist, ist daher auf ihr
Selbstverstandnis abzustellen.

Im Bereich des Gleichstellungsrechts werden die hinter Rollenzuweisungen ste-
henden Machtverhaltnisse betont. Bei der Auslegung von Geschlecht im Antidis-
kriminierungs- und Gleichstellungsrecht ist es daher entscheidend, auf den hinter
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Diskriminierungen stehenden Sexismus abzustellen. Denn alle nationalen und inter-
nationalen Gerichte, Ausschiisse und die analysierten politischen Akteur*innen sind
kritisch gegenuber Geschlechterstereotypen. Das bedeutet, dass im Gleichstellungs-
recht neben dem Selbstverstandnis einer Person die Zuschreibungen an sie ein Faktor
sind, anhand dessen das Vorliegen von Diskriminierung zu beurteilen ist. Nicht-binare
Personen kénnen — wie alle Personen - gleichzeitig auf verschiedene Weisen diskrimi-
niert werden. Eine Diskriminierung entgegen ihres geschlechtlichen Selbstverstandnis
kann gleichzeitig mit einer Diskriminierung stattfinden, die erfolgt, weil die Person als
Frau gelesen wird. Auf Ebene der Européischen Union und der Vereinten Nationen
werden die komplexen Realitdten von trans* Personen, inklusive nicht-binarer Perso-
nen, benannt.
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Gleichstellungsrecht:
Vom Ziel aus denken

Die Notwendigkeit von Gleichstellungsrecht ist an sich nichts Tolles. Gleichstellungs-
recht ist erst notwendig geworden aufgrund ungleicher gesellschaftlicher Machtver-
héltnisse zugunsten der Gruppe der Manner: Eine Struktur, die Patriarchat genannt
wird und sich im Sexismus Ausdruck verleiht. Gleichstellungspolitik ist daher vor allem
eine politische Notwendigkeit, um auf historisch gewachsene Missstande zu reagie-
ren. Gleichstellungsrecht unternimmt den Versuch, mit den Mitteln von Recht und
Rechtsstaat Geschlechterungleichheit entgegenzuwirken.

Im Folgenden wird das Gleichstellungsrecht in Ausziigen zusammengefasst. Es ist
keine vollstdndige Zusammenstellung, sondern sie beleuchtet die Rechtsbereiche, die
fur den Wirkungskreis von Gleichstellungsbeauftragten von gesteigerter Relevanz sind
und die fiir die Frage einer Offnung hin zu Geschlechtervielfalt Hinweise geben und
Handlungsbedarfe aufzeigen.

4.1. Verfassungsrechtliche Weichenstellungen

~Sprache ist nicht normativ. Normativ sind Sprecher; insbesondere Juristen,
wenn sie Sprachkonflikte entscheiden. Zwar geben sie vor, normative Struk-
turen in der Sprache nur zu bewohnen. Tatséchlich sind sie aber Architekten.
Gerade Juristen wissen aber, dal3 von Architekten stets geprift werden mubB,
ob sich das Vorhaben in die Umgebung einfligt und ob Gefahren davon ausge-
hen.” (Muller/Christensen 1993: 77)

Die normativen Zielsetzungen und héchsten Regelungsvorgaben finden sich in der
deutschen Rechtsordnung im Verfassungsrecht. Das Grundgesetz mit Strukturvorga-
ben, Staatszielbestimmungen und Individualgrundrechten bildet das nationale Ver-
fassungsrecht. Hinzugetreten ist Verfassungsrecht — ,,das Primarrecht” — der Europai-
schen Union. Das Verfassungsrecht ist die oberste Richtschnur flr das nachfolgende
Recht in Gesetzen, Verordnungen, Tarifvertragen, Betriebs- und Dienstvereinbarun-
gen und gesetzlichen Generalklauseln — zum Beispiel auch fir arbeitgeberseitige
Arbeitsanweisungen. Kurzum: Verfassungsrechtlichen Vorgaben muss der Rest folgen.

Fur die Frage, ob ein Gleichstellungsrecht, das fur das Gruppenpaar Frauen und Man-
ner entwickelt wurde, auch fir eine Offnung hin zu einer gréBeren Geschlechterviel-
falt taugt, ist es deshalb zunachst wichtig, das bisher bestehende Gleichstellungsrecht
zu untersuchen. Daraus lassen sich Ansatzpunkte fir die Anwendung der weiteren
Rechtsnormen ableiten.

Es wird nicht zu viel vorweggenommen, wenn gesagt wird, dass die meisten Gesetze
Geschlechtervielfalt (noch) nicht mitdenken. Wir untersuchen im Folgenden, ob und
wie diese Leerstellen durch Auslegung oder Analogien geschlossen werden kdnnen,
ohne auf eine explizite Gesetzesreform angewiesen zu sein.
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4.1.1. Vorspann: Methodik

Auslegung ist die Frage, wie eine Rechtsregelung, also eine Norm, auf einen Fall
angewendet wird. Dabei gibt es im Recht selten nur eine Antwort. Auslegungsfragen
fUhren in der Regel zu einer Bandbreite moglicher Antworten.

4.1.1.1. Auslegung

Seit dem 19. Jahrhundert mit Vorldufern im Rémischen Recht bilden anerkannte
Methoden der Rechtswissenschaft die Auslegungsmethode des Normzwecks, die des
Wortlauts und die systematische und die historische Auslegung (Rickert 2017; Wank
2020); diese Methoden werden auch vom EuGH im Unionsrecht anerkannt (Méllers
2023: 126, 134; Wank 2020: 439).

Meist bildet die Auslegungsmethode des Wortlauts die erste Anndherung: Wie sind
die Worte der Regelung rechtlich zu verstehen? Dabei unterscheidet sich ein Rechts-
begriff oftmals vom alltagssprachlichen Wortgebrauch (Méllers 2023: 180). Der juristi-
sche Gehalt eines Wortes — der Rechts-Begriff — ergibt sich entweder aus expliziten
Definitionen im Rechtstext selbst (die wiederum ausgelegt werden missen) und/oder
aus der Rechtsprechung und Literatur (ebd.: 209). Die Ansichten, wie ein Rechts-
begriff geflllt und zu verstehen ist, gehen teils weit auseinander. Der Streit um den
Wortlaut ist bereits Teil juristischer Meinungsvielfalt.

Die Auslegungsmethode des Normzwecks fragt, mit welchem Ziel, zu welchem
Zweck, als Reaktion auf welches Problem eine Regelung erlassen wurde (Méllers
2023: 180). Dabei kommt es nicht auf die Motivation oder die Gedanken der abstim-
menden Parlamentarier*innen oder der Regierung an. Auch wenn diese zum Beispiel
in Form der Gesetzesbegrindungen Hinweise auf den Normzweck geben kénnen;
solche Punkte der Gesetzgebungsgeschichte sind Aspekte der historischen Ausle-
gung. Die Frage nach dem Normzweck fragt vielmehr, welcher Regelungszweck sich
rechtlich aus der Regelung selbst ergibt und wie der Zweck rechtlich einzuordnen ist.
Dabei ist die Lesart des Normzwecks zeitdynamisch. Seine Lesart kann sich mit der
Zeit andern, wenn sich zum Beispiel die Umstande oder die Rechtsordnung dndern
und der Zweck, um weiter wirksam und sinnvoll sein zu kénnen, ein Update braucht
(vgl. Wank 2020: 296).

Die historische, entstehungsgeschichtliche Auslegung fragt hingegen nach dem
rechtspolitischen Rahmen der Entstehung der Norm und nach ihren historischen Vor-
l[dufern und der Weiterentwicklung der Norm aus der Rechtstradition heraus (ebd.:
283 ff.). Deshalb werden hierfir die AuBerungen in den Gesetzesbegriindungen,
Alternativvorschlage der Opposition, die nicht tbernommen wurden und Protokolle
aus dem parlamentarischen Prozess herangezogen, aber auch rechtsvergleichende
Uberlegungen zu alteren Rechtsordnungen angestellt. Daraus kénnen sich Hinweise
auf den urspriinglichen Normzweck ergeben. Vor allem ist die historische Auslegung
aber rechtspolitisch interessiert. Die Methode stellt daher eine wichtige, systemische
Schnittstelle zwischen dem Rechtssystem und dem demokratischen Politiksystem dar
(Buckel 2007: 246).

Sie fragt zwar nach dem Willen des Gesetzgebers bei Erlass der Regelung (Wank
2020: 288). Wir wollen hier aber weiter gehen und fragen, welches rechtspolitische,
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historische Setting Eingang in die Regelung gefunden hat. Die historische Auslegung
ist jedoch nicht derart starr, dass die Rechtsentwicklung auf ewig an den Erkenntnis-
horizont von 1949 und damit an ein bindres Geschlechtermodell gebunden ware. Das
sagt auch das Bundesverfassungsgericht selbst, wenn es in Bezug auf nicht-binare
Menschen ausflhrt, dass heutiges Wissen einzubeziehen ist, wenn der Schutzbereich
der Grundrechte bestimmt wird (BVerfG 2017: Rn. 61).

Die systematische Auslegung versucht, die Bedeutung einer Norm aus ihrer Stellung
im Gesetz, aus dem Zusammenhang zu erschlieRen (Méllers 2023: 153). Sie schaut
auf das Verhaltnis dieser Norm zu ihrem Umfeld. Sie verlangt, dass Normen grundsatz-
lich so zu interpretieren sind, dass sie nicht im Widerspruch zu anderen Regelungen
stehen (ebd.). Die systematische Auslegung umfasst die Auslegungsmethoden ent-
sprechend der Rangordnung, wie die verfassungskonforme Auslegung und die unions-
rechtskonforme Auslegung (ebd.: 163 ff.; Wank 2020: 255 ff.).

Die verfassungskonforme Auslegung besagt, dass Regelungen unterhalb der Verfas-
sung (Gesetze, Verordnungen, Tarifvertrage, Betriebsvereinbarungen) so auszulegen
sind, dass sie mit der Verfassung in Einklang stehen. Damit wohnt der verfassungskon-
formen Auslegung immer ein Kontrollmoment inne: Ist die Regelung mit dem Grund-
gesetz vereinbar? Wenn sich keine verfassungskonforme Auslegung ergibt, lautet

die Antwort Nein. Die Regelung durfte dann nicht mehr angewendet werden und die
Rechtsfrage muss dem Bundesverfassungsgericht zur Kontrolle vorgelegt werden,
Art. 100 Abs. 1 GG. Ergeben sich nach den anderen Auslegungsmethoden mehrere
Antwortmoglichkeiten, entscheidet die verfassungskonforme Auslegung, welche
davon Uberhaupt in Betracht kommen: Verfassungswidrige Auslegungen scheiden aus
dem Kreis moglicher Antworten aus (Mdller/Christensen 1993: 104).

Dieser Ausschluss verfassungswidriger Antwortmaoglichkeiten ist Ausdruck des Vorrang-
prinzips im Recht: Niedrigere Normen durfen nicht héheren Normen widersprechen.

Die Methode der verfassungskonformen Auslegung wurde in der Rechtsprechung des
BVerfG naher konturiert. Die groBen Linien fasst es wie folgt zusammen:

,Die Grenzen verfassungskonformer Auslegung ergeben sich grundséatzlich

aus dem ordnungsgeméaBen Gebrauch der anerkannten Auslegungsmethoden
(vgl. BVerfGE 119, 247 <274>). Eine Norm ist nur dann fir verfassungswidrig zu
erkladren, wenn keine nach den anerkannten Auslegungsgrundsétzen zulassige
und mit der Verfassung vereinbare Auslegung mdglich ist. Lassen der Wort-
laut, die Entstehungsgeschichte, der Gesamtzusammenhang der einschléagigen
Regelung und deren Sinn und Zweck mehrere Deutungen zu, von denen eine zu
einem verfassungsmafiigen Ergebnis flhrt, so ist diese geboten (vgl. BVerfGE
88, 145 <166>; 119, 247 <274>). Die Méglichkeit einer verfassungskonformen
Auslegung endet allerdings dort, wo sie mit dem Wortlaut und dem klar erkenn-
baren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch tréte (vgl. BVerfGE 95, 64
<93>; 99, 341 <358>; 101, 312 <329> m. w. N.; stRspr). Anderenfalls kénnten
die Gerichte der rechtspolitischen Entscheidung des demokratisch legitimier-
ten Gesetzgebers vorgreifen oder diese unterlaufen (vgl. BVerfGE 8, 71 <78
f.>; 112, 164 <183>). Das Ergebnis einer verfassungskonformen Auslegung
muss demnach nicht nur vom Wortlaut des Gesetzes gedeckt sein, sondern
auch die prinzipielle Zielsetzung des Gesetzgebers wahren (vgl. BVerfGE 86,
288 <320>; 119, 247 <274>). Das gesetzgeberische Ziel darf nicht in einem
wesentlichen Punkt verfehlt oder verfélscht werden® (BVerfG 2014: Rn. 86).
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Dieselben Grundsatze gelten fir die unionsrechtskonforme Auslegung. Deutschland
ist nach Art. 4 EUV und dem Grundsatz der Effektivitat verpflichtet, das Unionsrecht
moglichst effektiv, also wirksam, umzusetzen. Dazu zahlt, deutsches Recht im Lichte
des Unionsrechts anzuwenden. Fihrt die Anwendung der Auslegungsmethoden

zu mehreren Auslegungsmaoglichkeiten, gebuihrt derjenigen der Vorzug, die beson-
ders nah an der Zielsetzung der EU dran ist. Wenn eine deutsche Regelung gegen
Unionsrecht verstdBt, muss sie unangewendet bleiben. Nach dem Grundsatz des
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts geht primares und sekundares Unionsrecht
nationalen Regelungen vor. Schwierig wird es, wenn Unionsrecht zwar Grundzilige
vorschreibt, dabei jedoch Gestaltungsspielraum lasst, der durch mitgliedsstaatliche
Entscheidungen ausgeflillt werden muss; dann greift nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts flr dieses Fachrechtsgebiet eine spezifische Gemenge-
lage aus Unionsrecht und deutschem Recht. Das ist aufgrund der Europaisierung des
Gleichstellungsrechts von herausragender Bedeutung. Zum naheren Verstandnis siehe
die Seiten 31 ff. fir Ausfihrungen zum Verhaltnis innerstaatliches Recht und Unions-
recht sowie die folgenden Ausfihrungen zu positiven MaBnahmen ab S. 102 fur die
konkrete Interaktion im Gleichstellungsrecht.

Die Grenze fur eine Auslegung im Wege der unions- oder verfassungskonformen
Auslegung ist der Wortlaut. Was die Wortwahl — auch in einem sehr breiten Wort-
verstandnis — nicht mehr hergibt, darf die Rechtsanwendung nicht hineinlesen. Der
Hintergrund dieser Grenzziehung ist die Gewaltenteilung: Grundentscheidungen sind
demokratisch durch die Gesetzgebung zu treffen. Die Judikative darf sich nicht selbst
Uber den demokratischen Prozess stellen, indem die Wortvorgaben gesprengt wer-
den. Wer Recht anwendet, darf nicht ein eindeutiges Modell des Gesetzgebers durch
ein eigenes ersetzen (Wank 2020: 355).

4.1.1.2. Rechtsfortbildung

Wo die Grenzen der Auslegung enden, fangt der Bereich der Rechtsfortbildung als
Erweiterung des Rechts an.

Fur die Rechtsfortbildung im laufenden Geschéaft der Anwendung spricht, dass es
eine gewisse Rechtssicherheit mit sich bringen kann und dass es einem materiel-
len Verstandnis von Rechtsstaatlichkeit entspricht, das Recht fortzubilden, wenn
eine regelungsbedurftige Materie vom Gesetzgeber nicht geregelt wird (ebd.: 367).
Das Recht verspricht Antworten fir gesellschaftliche Konfliktlagen als friedlichen
Loésungsprozess. Dann muss es im Zweifel aber auch liefern kénnen.

Eine Ausnahme vom Wortlaut bildet die Analogie. Weil sie Gber den Wortlaut hinaus-
geht, ist sie zurlickhaltend anzuwenden. Mit der Analogie kann eine Regelung auf Falle
angewendet werden, die ihr Wortlaut nicht hergibt, wenn die demokratische Gesetz-
gebung diese Falle bei Einfihrung der Regelung Ubersehen hat oder mangels Wissens
Uber diese Falle sich keine Meinung dazu gebildet hat, ob sie aufgenommen werden
sollen oder nicht. Die Falle dirfen also nicht bewusst auBen vorgelassen worden sein
oder anderweitig geregelt sein. Es braucht eine sogenannte planwidrige Regelungs-
licke. Hinzukommen muss, dass die geregelten und ungeregelten Falle eine vergleich-
bare Interessenlage aufweisen. Die Situation muss grundsatzlich vergleichbar sein
(Mollers 2023: 254; Zippelius 2012: 55). Insbesondere muss der Normzweck eine
vergleichbare Bewertung der geregelten und ungeregelten Falle nahelegen, weil beide
Konstellationen vom Zweck der Norm erfasst werden (Mdllers 2023: 100). Als Kont-
rollfrage kann hier dienen, zu priifen, ob der Gesetzgeber wohl die Regelung auch auf
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die unbedachten Falle erstreckt hatte, wenn er an sie gedacht hatte (Rithers et al.
2018: Rn. 889.)

Vorbedingung fir die Anwendung der Analogie-Methode ist zudem die grundsatzliche
Analogiefédhigkeit der Regelung (Reimer 2020: 256). Ermachtigungen zu staatlichem
Handeln durch das Strafrecht in Form von Strafverfolgung und Strafvollstreckung
sind nicht analogiefahig (Jarass 2024c: Rn. 66). Jenseits des von Art. 103 Abs. 2

GG explizit angeordneten Analogieverbots im Strafrecht sind Analogien wegen des
Rechtsstaatsprinzips nur dort verboten, wo in wesentliche Grundrechtspositionen
ohne gesetzliche Grundlage eingegriffen wird (Vorbehalt des Gesetzes) (Reimer
2020: 257). Gesetzesvorbehalte zu einem Grundrecht kénnen also ebenfalls nicht

im Wege einer Analogie auf ein anderes Grundrecht Gbertragen werden, weil der
Gesetzesvorbehalt zu einer Einschrankung, Regelung oder Beschrankung des grund-
rechtlichen Schutzbereichs erméchtigt (Jarass 2024a: Rn. 40). Im weiteren Bereich
der Grundrechtseinschrankungen sind Analogien jedoch nicht per se ausgeschlossen
(BVerfG 1998: Rn. 42f.; BVerfG 2003: Rn. 37; Jarass 2024c: Rn. 66a). Es wére ver-
fehlt, pauschal zu sagen, dass Analogien im 6ffentlichen Recht, wie dem Grundgesetz
und weiten Teilen des Gleichstellungsrechts, nicht zuldssig waren (Moéllers 2023:

435 ff.; Hemke 2006: 268 ff.)

Einen groRen Nachteil hat die Analogie jedoch: Sie ist fir die meisten, die das Gesetz
lesen oder sich informieren, nicht erkennbar. Ein Wortlaut, der ausschlieBlich auf
Manner und Frauen lautet, vermittelt den Eindruck, dass nicht-bindre Menschen eben
nicht erfasst sind. Dass sich eine nicht-bindre Person dann auf diese Norm beruft,
wird unwahrscheinlicher. Wahrscheinlicher ist, dass sie sich nicht angesprochen, son-
dern exkludiert fuhlt. Das ist insbesondere im Antidiskriminierungsrecht ein Problem,
weil es Betroffenen von Diskriminierung einen effektiven Rechtsschutz verschaffen
soll, der ohne groBRe Hirden mobilisierbar ist. Dennoch kdnnen Analogien in diesem
Bereich ein Trostpflaster sein, die besser sind als das gréBere Ubel des kompletten
Ausschlusses, solange Normen bestimmte Menschen und Falle nicht explizit vom
Wortlaut her umfassen.

Der EuGH sieht es kritisch, bei Analogien stehen zu bleiben. Die fehlende Sichtbar-
keit, wer unter die Regelung fallt, kdnnte dem unionsrechtlichen Effektivitatsgrund-
satz nur unzureichend entsprechen. Der EuGH geht davon aus, dass zwar juristische
Auslegungsmethoden Regelungsliicken schlieen helfen, allerdings einen effektiven
Rechtsschutz fir diejenigen erschweren, denen die Regelungen zugutekommen
sollen. Nach Auffassung des EuGH reicht eine Analogie daher bei unionsrechtlichen
Vorgaben nicht aus. Eine ordnungsgemaBie Richtlinienumsetzung bedeutet, dass

die unionsrechtlichen Anspriche fir die von den Regeln Beglinstigten transparent
und unmittelbar erkennbar sind (EuGH 2013b: Rn. 60; EuGH 2019a: Rn. 25; EuGH
2019b: Rn. 51). Auf diesen Zusammenhang weist auch das rechtswissenschaftliche
Gutachten im Zweiten Evaluationsbericht der Bundesregierung zum Entgelttranspa-
renzgesetz hin (BMFSFJ 2023: 36). So sieht es auch das Bundesarbeitsgericht, wenn
es urteilt:

»~Rechtsvorschriften, durch die die Normadressaten Uber ihre Md&glichkeiten,
sich auf das Unionsrecht zu berufen, im Ungewissen gelassen werden, stellen
keine Erfullung der Verpflichtung zur Umsetzung einer Richtlinie in innerstaat-
liches Recht dar” (BAG 2020a: Rn. 48).
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4.1.2. Gleichstellungsrecht im Grundgesetz: Artikel 3 GG
4.1.2.1. Was steht zu Gleichheit im Grundgesetz?

Die zentralen Gleichstellungsnormen im Grundgesetz sind die Gleichheitsrechte des
Art. 3 GG.

Art. 3 Grundgesetz

(1) Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

(2) "Méanner und Frauen sind gleichberechtigt. 2Der Staat férdert die tatsach-
liche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Méannern und wirkt
auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.

(3) 'Niemand darf wegen seines Geschlechts, seiner Abstammung, seiner
Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner
religidsen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt wer-
den.2Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.”

Art. 3 gliedert sich in drei Absatze:

Absatz 1 postuliert das allgemeine Gleichheitsrecht aller Menschen in der rechts-
staatlich verfassten Gesellschaft.

Absatz 2 postuliert in seinem Satz 1 die Gleichberechtigung der Geschlechtergrup-
pen der Manner und Frauen und sieht in Satz 2 die tatsdchliche Durchsetzung, die
faktische Herbeiflihrung der Gleichberechtigung als Verfassungsauftrag an den Staat
vor (Boysen 2021: Rn. 161f.).

Absatz 3 erganzt das positiv formulierte allgemeine Gleichheitsrecht aus Absatz 1 mit
speziellen Diskriminierungsverboten. Aufgrund historisch gewachsener Ungleichheits-
achsen soll niemand weder Vorteil noch Nachteil zukommen. Als machtvolle Unter-
scheidungskategorie wird hier das Geschlecht genannt.

Weitere spezielle Gleichheitsrechte stellen Art. 6 Abs. 5 GG fur die Gleichbehand-
lung nicht ehelicher Kinder, die Gleichheitsrechte in Art. 33 Abs. 1-3 GG, von denen
insbesondere Art. 33 Abs. 2 GG wichtig ist, der ein Leistungskriterium fir den Zugang
zu &ffentlichen Amtern aufstellt, und schlieBlich die Chancengleichheit der Parteien
in Art. 21 GG und die Wahlgleichheit in Art. 38 GG dar. Wir gehen auf diese speziellen
Gleichheitsrechte in dieser Studie nicht ein.

Die Gleichheitsrechte des Art. 3 GG werden erganzt um die Freiheitsrechte des
Art. 2 GG:

Art. 2 Grundgesetz

(1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persdnlichkeit, soweit
er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmaRige
Ordnung oder das Sittengesetz verstoRt.

(2) Jeder hat das Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit.”

Absatz 1 legt, wenn er zusammen mit Art. 1 Abs. 1 GG, also der Menschenwirdega-
rantie des Grundgesetzes, gelesen wird, ein umfassendes Personlichkeitsrecht fest,
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das seine Grenzen nur durch die Rechtsordnung im weiten Sinne findet (stédndige
Rechtsprechung des BVerfG seit BVerfG 1957: Rn. 14ff.). Die freie Entfaltung der
Individualitat wird gegenulber staatlichen Einflissen und Machtansprichen anderer
Mitmenschen betont.

4.1.2.2. In welchem rechtspolitischen Rahmen kam das Geschlecht ins
Grundgesetz?

Dass wir das Geschlecht und die Frauen im Grundgesetz finden kdnnen, beruht auf
feministischem Einsatz, feministischer Mobilisierung und feministischen Kampfen.

Als fur die folgende Bundesrepublik Deutschland 1948/1949 eine neue Verfassung
erarbeitet wurde, gab es langwierige Debatten zur Gleichstellung von Frauen. Die
Situation nach Ende des Nationalsozialismus und zu Beginn der Bundesrepublik war
fur viele Frauen frustrierend. Wahrend und nach dem Krieg ersetzten sie die Manner,
die im Krieg und in Kriegsgefangenschaft waren, in vielen gesellschaftlichen Berei-
chen. Sie Ubernahmen Aufgaben und Arbeit, die ihnen vorher verschlossen gewesen
waren. Gleichzeitig hielt das weiterhin geltende Recht die Herrschaft von Mannern
Uber Frauen in vielen Bereichen aufrecht. Frauen durften kein Konto eréffnen, ihr
Arbeitsvertrag konnte ohne ihre Zustimmung vom Ehemann gekuindigt werden, im
Zweifel durften sie nicht Uber die Kindererziehung entscheiden — das letzte Wort
hatte der Patriarch in Form vom Vater oder Ehemann (fiir einen knappen Uberblick
s. Bundeszentrale 2018).

Wahrend feministische Vertreterinnen im verfassungsgebenden Parlamentarischen
Rat einen Gleichheitsschutz im Grundgesetz verankern wollten, der all diese Unter-
driickungen von Frauen abschaffen sollte, wollten Konservative gerade verhindern,
dass groBBe Teile des damals geltenden Zivil- und Familienrechts verfassungswidrig

wurden.

Als die Diskriminierungsverbote des spateren Art. 3 Abs. 3 GG erarbeitet wurden,
fehlte die Kategorie Geschlecht zunachst im Merkmalskatalog (Kingreen 2020:

Rn. 31). Auch Art. 3 Abs. 2 GG hatte erst eine ganze andere Form als jetzt. In Anleh-
nung an die Weimarer Reichsverfassung lautete er: ,,Alle Manner und Frauen haben
dieselben staatsbirgerlichen Rechte und Pflichten.” Diese Regelung hatte bereits
zu Weimarer Zeiten die Diskriminierung von Frauen im Zivil- und Familienrecht nicht
verhindern kénnen. Friederike Nadig (SPD) schlug daher vor, als Art. 3 Abs. 2 GG
umfassend zu formulieren ,Manner und Frauen sind gleichberechtigt® und damit die
Beschrankung auf staatsburgerliche Angelegenheiten zu streichen (ebd.: Rn. 44).
Dieser Vorschlag wurde aufgrund des ,parteilibergreifenden Desinteresses” (ebd.:
Rn. 48) an Gleichstellungsregelungen nicht Gbernommen. Im Gegenteil: Im weiteren
Verlauf der Diskussionen fiel Art. 3 Abs. 2 kurzfristig ganz weg. Es blieb nur Art. 3
Abs. 3 GG, der aber inzwischen um das Merkmal Geschlecht ergénzt werden sollte
(ebd.: Rn. 43, 45). Dann wurde Abs. 2 wieder in der Formulierung derselben staats-
burgerlichen Rechten und Pflichten aufgenommen. Obwohl sich Friederike Nadigs
Formulierung also nicht durchgesetzt hatte, war diese Formulierung besser als der
komplette Wegfall von Art. 3 Abs. 2 GG, weil so die damaligen Ungleichbehandlun-
gen im Beamt*innenrecht hatten beseitigt werden kdnnen (ebd.: Rn. 44). Mehr hatte
dieser Art. 3 Abs. 2 GG jedoch wahrscheinlich nicht bewirkt.
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Die feministischen Abgeordneten waren sehr skeptisch, ob ein ausschlieBlich in

Art. 3 Abs. 3 GG verankertes Verbot der Ungleichbehandlung im Arbeitsrecht und
vor allem im patriarchalen Familienrecht genug Durchschlagskraft entwickeln wiirde,
um die dort bestehenden Ungleichbehandlungen zu beseitigen (ebd.: Rn. 47). Sie
beflrchteten, dass die Norm des Art. 3 Abs. 3 GG so ausgelegt werden wiirde, dass
es nicht als Ungleichbehandlung verstanden werden wirde, wenn Frauen ,,natlrliche”
Rollen zugewiesen bekommen wirden. Sie dachten dabei vor allem an die Rolle von
Frauen als Mutter. Auch befiirchteten sie, dass Regelungen dann nicht als Ungleich-
behandlung eingestuft werden wirden, wenn sie angeblich nur dem Schutz von
Frauen dienten (ebd.: Rn. 45). Genau weil man Art. 3 Abs. 3 GG so einschrankend
verstehen wollte, regte sich wohl konservativer Widerstand gegen ,.eine allgemeine,
absolut formulierte Gleichberechtigungsnorm in Art. 3 Abs. 2 GG* (ebd.: Rn. 45). Von
konservativer Seite war keine Norm gewollt, die deutlicher ausdrlickte, dass Frauen
und Manner gleichberechtigt seien, was eben auch bedeutete, dass ihnen nicht
unterschiedliche gesellschaftliche Bereiche zugewiesen werden konnten. Gleichzeitig
wurde von konservativer Seite das Schreckgespenst an die Wand gemalt, dass mit
einem geschlechtsspezifischen Differenzierungsverbot auch Frauenschutzvorschrif-
ten zum Beispiel im Mutterschutz verfassungswidrig werden wirden (ebd.: Rn. 45).
GrofBe Uneinigkeit bestand schlieBlich in der Frage, ob Art. 3 Abs. 3 GG auch die
Frage der Lohnungleichheit erfasse (ebd.: Rn. 45). Es wurde darUber gestritten, ob in
die neue deutsche Verfassung ein Gebot der Lohngleichheit fir ,,Frauen und Jugend-
liche* aufgenommen werden sollte, wie es alle bereits in Kraft getretenen Landesver-
fassungen enthielten (ebd.: Rn. 33).

Die Lage war duster. Es bestand die reale Gefahr, dass das Grundgesetz kein wirksa-
mes Gleichberechtigungsgebot enthalten wirde. Trotz der allerorts widrigen Lebens-
bedingungen der Nachkriegszeit organisierte die SPD-Abgeordnete im Parlamentari-
schen Rat Elisabeth Selbert feministischen Widerstand in der ganzen Bundesrepublik
Uber parteipolitische und konfessionelle Grenzen hinweg. Der Protest duBerte sich in
.Waschkoérben voller Eingaben” (ebd.: Rn. 49) - so Elisabeth Selbert — beim Parla-
mentarischen Rat, wonach Frauen von den Mitgliedern des Parlamentarischen Rats
forderten, einen wirksamen Schutz vor geschlechtsbezogener Diskriminierung ins
Grundgesetz zu schreiben. Auch wenn es wohl doch nicht ganze Waschkérbe voller
Protest waren (Wenzel/Wolff 2022), hatte der breite zivilgesellschaftliche Einsatz fur
einen Diskriminierungsschutz in Art. 3 Abs. 3 und Art. 3 Abs. 2 GG Erfolg: Die Gleich-
heitsrechte im Grundgesetz nannten im spateren Art. 3 Abs. 2 GG: ,Manner und
Frauen sind gleichberechtigt.“ Und in Art. 3 Abs. 3 GG: ,,Niemand darf wegen seines
Geschlechts [...] benachteiligt oder bevorzugt werden.” Gleichberechtigung hatte

es ins Grundgesetz geschafft. Der Begriff der Gleichberechtigung war damals ein
~Kampfbegriff der Frauenbewegung” (Schiek 2002: 69). Elisabeth Selbert (SPD) war
die Politikerin der Stunde im Parlamentarischen Rat, in dem die Verfassung verhandelt
wurde. Sie gab mit auf den Weg, was auch heute noch als Spannungsfeld gelten kann:
Es sei ein ,,Irrtum, bei der Gleichberechtigung von der Gleichheit auszugehen” (zitiert
nach Kingreen 2020: Rn. 58), denn Frauen und Méanner seien eben nicht gleich, son-
dern nur gleichberechtigt.

In der Verfassung der Deutschen Demokratischen Republik (DDR) spiegelten sich
die Inhalte sozialistischer Frauenbewegungen, ohne dass Debatten nétig gewesen
waren, in groBRer Bandbreite wider: Art. 7 DDR-Verfassung 1949 postulierte nicht
nur ,Mann und Frau sind gleichberechtigt®, sondern es folgten auch das Recht auf
einen geschlechts- und altersunabhangig gleichen Lohn, die Gleichberechtigung im
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Familienrecht und der Diskriminierungsschutz fir Eltern auBRerehelicher Kinder (ebd.:
Rn. 54). Ab 1968 enthielt die Verfassung die Regelung in Art. 20 Abs. 1:

»~Mann und Frau sind gleichberechtigt und haben die gleiche Rechtsstellung in
allen Bereichen des gesellschaftlichen, staatlichen und persénlichen Lebens.
Die Férderung der Frau, besonders in der beruflichen Qualifizierung, ist eine
gesellschaftliche und staatliche Aufgabe.” (ebd.: Rn. 65)

4.1.2.3. Tatsachliche Gleichstellung und gesamtdeutsche Verfassung von 1994

Als im Rahmen der Wiedervereinigung diskutiert wurde, neben der weitgehenden
Ubernahme der westdeutschen Verfassung auch ostdeutsche Verfassungselemente
in eine gesamtdeutsche Verfassung aufzunehmen, konzentrierte sich die Debatte

um Art. 3 GG auf die Aufnahme eines Gleichstellungsauftrags in Art. 3 Abs. 2 GG.

Die Verfassungsreform sollte der lange schon konstatierten Feststellung Rechnung
tragen, dass der rein auf formale Gleichheit hin eng angewendete Art. 3 Abs. 2 GG
zum Papiertiger zurechtgestutzt worden war, der an der faktischen sozialen Ungleich-
berechtigung von Mannern und Frauen wenig dnderte (Limbach/Eckertz-Héfer 1993:
243). Die Diskussionen um eine Ergdnzung des Art. 3 Abs. 2 GG wurden bestarkt
durch einen Verrechtlichungsschub der Frauenbewegungen, als die Errungenschaften
der zweiten Frauenbewegung auf internationaler Ebene verfestigt wurden— angefan-
gen bei der Verabschiedung der UN-Frauenrechts-Konvention CEDAW 1979 bis zur
EinfUhrung von Gender Mainstreaming 1999 durch die Weltfrauenkonferenz in Peking
und die Amsterdamer EU-Vertrage. Die Debatte Anfang der 1990er war stark gepragt
von dem Blick auf das Mittel der Quoten als Nachteilsausgleich. Andere Themen
spielten nur eine untergeordnete Rolle. Auch hier gab es wieder eine immense zivilge-
sellschaftliche Debatte und Uber 100.000 Eingaben (Limbach/Eckertz-Hofer 1993),
die dazu beitrugen, dass Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG schlieBlich um einen Satz 2 ergénzt
wurde und Art. 3 Abs. 2 GG so die Form erhielt, den er noch heute hat:

.Manner und Frauen sind gleichberechtigt. Der Staat fordert die tatsdchliche
Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und M&nnern und wirkt auf
die Beseitigung bestehender Nachteile hin.”

Allerdings hatte das Bundesverfassungsgericht bereits vor dieser im Rahmen der
Wiedervereinigung erfolgten Grundgesetzanderung 1987 und 1994 ausgefihrt, dass
das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 S. 1 GG auf eine tatsachliche Anglei-
chung der Lebensverhaltnisse von Mannern und Frauen gerichtet sei. Noch kurz vor
der EinfUhrung der Staatsaufgabe Gleichstellung 1994 urteilte das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner wegweisenden Nachtarbeits-Entscheidung im Jahr 1992:

J[Der] Regelungsgehalt von Art. 3 Abs. 2 GG besteht darin, daB er ein Gleich-
berechtigungsgebot aufstellt und dieses auch auf die gesellschaftliche Wirk-
lichkeit erstreckt. Der Satz ,Manner und Frauen sind gleichberechtigt® will
nicht nur Rechtsnormen beseitigen, die Vor- oder Nachteile an Geschlechts-
merkmale anknlpfen, sondern flr die Zukunft die Gleichberechtigung der
Geschlechter durchsetzen [...]. Uberkommene Rollenverteilungen, die zu einer
héheren Belastung oder sonstigen Nachteilen fur Frauen fthren, durfen durch
staatliche MaBRnahmen nicht verfestigt werden [...]. Faktische Nachteile, die
typischerweise Frauen treffen, diirfen wegen des Gleichberechtigungsgebots
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des Art. 3 Abs. 2 GG durch beglinstigende Regelungen ausgeglichen werden
[...]1.“ (BVerfG 1992: Rn. 53)

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts betonte den Gleichstellungs-
anspruch in Konfrontation mit den sozialen Verhéltnissen. Der Kampf, diesen Gleich-
stellungsanspruch deutlich in die Verfassung selbst zu schreiben, bekraftigte diese
Entwicklung. Sie war nicht zuletzt wegen einer unwilligen Rechtspraxis erforderlich:

.Der Verfassungsgeber wollte 1948 gegenlber den Programmséatzen der WRV
[Weimarer Reichsverfassung, Anmerkung der Autor*innen] verdeutlichen,

dass nun [...] ernsthaft ein Grundrecht auf Gleichberechtigung gelte. Da der
Gesetzgeber dem weithin ebenso wenig folgte wie die Fachgerichte (und die
Wissenschaft), Ubersetzte sich formelle Gleichberechtigung nicht in die soziale
Wirklichkeit. Das erklért die bekraftigende Ergdnzung 1994 (Baer/Markard
2018: Rn. 356).

4.1.2.4. Tatsachliche Gleichstellung auch als Auftrag des Art. 3 Abs. 3 GG?

Die Auseinandersetzungen um Art. 3 GG fanden mit der Ergdnzung von Art. 3 Abs. 2
GG keinesfalls ihr Ende. Zwar wurde durch die Anderung von Art. 3 Abs. 2 GG klar-
gestellt, dass das Gleichberechtigungsgebot in Bezug auf Manner und Frauen auf
die tatsachliche Gleichstellung abzielt. Umstritten blieb jedoch, wie Art. 3 Abs. 3 GG
zu verstehen war, der eine Regelung ja nicht nur fur Geschlecht trifft, sondern auch
bezogen auf andere Merkmalsgruppen, z. B. Menschen, die rassistisch diskriminiert
werden.

Dabei ist Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG die Gleichheitsnorm, die bezuglich nicht-binarer
Menschen ins Auge springt. Nachdem das Bundesverfassungsgericht den grund-
rechtlichen Schutz von trans* Personen jahrzehntelang aus dem Allgemeinen Persén-
lichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet hatte, stellte
es in seiner Entscheidung zur sog. Dritten Option unmissverstandlich klar, dass das
Geschlechtsdiskriminierungsverbot aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG auch nicht-binadre Men-
schen schiitzt:

LJArt. 3 Abs. 3 Satz 1 GG schltzt nicht nur Manner vor Diskriminierungen wegen
ihres ménnlichen Geschlechts und Frauen vor Diskriminierungen wegen ihres
weiblichen Geschlechts, sondern schitzt auch Menschen, die sich diesen
beiden Kategorien in ihrer geschlechtlichen Identitdt nicht zuordnen, vor Dis-
kriminierungen wegen dieses weder allein ménnlichen noch allein weiblichen
Geschlechts” (BVerfG 2017: Rn. 58).

Denn: ,,Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG spricht ohne Einschréankung allgemein von ,Geschlecht®,
was auch ein Geschlecht jenseits von mannlich oder weiblich sein kann® (ebd.:

Rn. 59). Damit hat das Bundesverfassungsgericht Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG fir eine
Lhicht-bindre Geschlechterordnung” (Boysen 2021: Rn. 174) getffnet. Das Verbot
der Geschlechtsdiskriminierung umfasst damit Diskriminierungen aufgrund von Inter-
geschlechtlichkeit und nicht-binarer trans® Identitat (Baer/Markard 2018: Rn. 447;
Boysen 2021: Rn. 175; BVerfG 2017: Rn. 59; Jarass 2024b: Rn. 138).

Wie fur Menschen, die Rassismus erleben, bekommt Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG fiUr nicht-
bindre Menschen ein besonderes Gewicht. Erlaubt diese Norm FérdermaBnahmen?
Ist der Staat zu FérdermaBnahmen verpflichtet?
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Wahrend es unumstritten ist, dass dem Staat durch Art. 3 Abs. 3 GG verboten ist,
Nachteile an diese Kategorien zu binden, ist umstritten, wie das Verbot, Menschen
wegen eines dieser Merkmale zu ,bevorzugen®, zu verstehen ist. Kern dieses Streits ist,
wie positive MaRnahmen, also Ausgleichs- und FérdermaBnahmen, zu bewerten sind.

Formale Lesart: Staatliche Abstinenz

Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG wird vielfach als formales Gleichheitsrecht verstanden. Ein
formelles Gleichheitsverstandnis geht davon aus, dass die Menschen sich in unserer
Gesellschaft auf Augenhdhe begegnen, alle gleich seien und der Staat sie in symme-
trischer Weise alle gleich behandeln solle. Das Recht wird als gegentber den Men-
schen grundséatzlich neutral imaginiert. Das Recht soll die gesellschaftlichen Ungleich-
heiten, die mit den Kategorien verbunden sind, nicht adressieren. Ihm wird genauso
wenig eine wesentliche Rolle bei der Herstellung von Ungleichheit zugeschrieben.

Dieses Grundverstandnis findet seinen Ausdruck in einer Lesart von Art. 3 Abs. 3

S. 1 GG als Anknilpfungsverbot, wonach gar nicht an die Merkmale des Art. 3 Abs. 3
S. 1 GG angeknlpft werden dirfe (Boysen 2021: Rn. 125 m. w. N.; Baer/Markard
2018: Rn. 426 m. w. N.). Gelegentlich wird Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG auch formell als
Begriindungsverbot verstanden. Dann sind alle Ungleichbehandlungen verboten, fir
deren Begriindung auf eines der in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merkmale abgestellt
werden muss (Boysen 2021: Rn. 126; Heun 2013: Rn. 125). Aus der Erkenntnis, dass
die Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG als historische Lehre aus dem Nationalsozialis-
mus zu verstehen sind, ziehen symmetrisch-formale Lesarten den Schluss, der Staat
musse sich von jeglichen Bezugnahmen auf diese Kategorien fernhalten. Gerade weil
der Staat in der Vergangenheit an die Zuschreibung dieser Kategorien Diskriminierung
und Gewalt geknlpft habe, durfe der bundesrepublikanische Staat in Abkehr vom
Nationalsozialismus an diese Kategorien grundsatzlich gar keine Rechtsfolgen knip-
fen. Sonst ware die verbotene Anknlpfung keine Ausnahme mehr, sondern wiirde
zur Regel (NuBberger 2021: Rn. 238a). Fiir sie mlssten gegeniliber dem allgemeinen
Anspruch auf Gleichheit aus Art. 3 Abs. 1 GG verscharfte Zurlickhaltung mit erhéhten
Rechtfertigungsanforderungen gelten. Der Staat misse sich von diesen Merkmalen
fernhalten, abstinent, diesbezliglich blind sein in seinem Handeln. Diese Auslegung
findet eine Stltze im Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, der davon spricht, dass sich
an die Kategorien weder Vorteile noch Nachteile, also keinerlei Folgen im staatlichen
Handeln anschlieBen diirften. Diskriminierung wird bei diesem Verstandnis erst dann
~vorwerfbar, wenn sie gravierend, unmittelbar und intendiert ist” (Baer/Markard 2018:
Rn. 421).

Beispiel: Eine Regelung, die Frauen erlaubt, in der Bundeswehr lange Haare zu haben,
wahrend es Mannern verboten ist, stellt dieser Ansicht zufolge zunachst eine im Prin-
zip verbotene Anknilpfung dar, denn die Regelung knlpft an das Merkmal Geschlecht
an und fahrt fur unterschiedliche Geschlechter zu unterschiedlichen Rechtsfolgen.
Frauen werden nach einem formal-symmetrischen Verstandnis durch diese Regelung
bevorzugt: Wahrend Manner ausnahmslos ihre Haare kurz tragen missen, dirfen
Frauen ihre Haare kurz oder lang tragen. Frauen haben also mehr Optionen zur
Gestaltung ihrer Haare.

Materiale Lesart: Gleichheit mit Substanz

In Abgrenzung von formell-symmetrischen Lesarten von Art. 3 GG haben sich
in der Rechtswissenschaft, in Deutschland insbesondere in der feministischen
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Rechtswissenschaft, Verstandnisse der Gleichheitsrechte entwickelt, die als mate-
riell-asymmetrisch bezeichnet werden (Baer/Markard 2018: Rn. 372; den Begriff
LAsymmetrie” verwendet bereits Sacksofsky im Jahr 1990: Sacksofsky 1996: 352).
Materiell-asymmetrische Lesarten schauen machtkritisch auf soziale Verhaltnisse.

Sie wenden sich von einem Abstinenz-Staatsverstandnis mit staatlicherseits groRt-
moglicher Zurlickhaltung gegenlber sozialen Verhaltnissen ab. Wie diese sind sie den
normativen Grundwerten von Freiheit und Gleichheit verpflichtet, sehen aber die Not-
wendigkeit eines aktiven Rechtsstaates, damit diese Werte tatsachlich gelebt wer-
den kénnen. Freiheit und Gleichheit sollen die Gesellschaft nicht nur auf dem Papier
pragen, also nicht nur formell gewahrleistet sein, sondern auch materiell.

Entstehungsgeschichte und Schutzrichtung: Grundrecht gegen strukturelle Diskrimi-
nierung und Geféhrdungslagen

Ausgangspunkt von materiell-asymmetrischen Lesarten der Gleichheitsrechte ist

ein Blick auf die Gesellschaft, der empirisch bestehende Unterschiede, die ,tat-
sachlichen gesellschaftlichen Gegebenheiten” (Sacksofsky 1996: 312) anerkennt.

Sie gehen von der Erkenntnis aus, dass sich in unserer Gesellschaft nicht alle Men-
schen auf Augenhéhe begegnen, da manche Menschen aufgrund ihres (mannlichen)
Geschlechts, der Zuschreibung, wei3 und ,von hier” zu sein oder ihrer (Hetero-)Sexu-
alitdt oder anderer Merkmale Uber mehr Macht und Ressourcen verfligen als nicht
mannliche Personen, nicht weiRe Menschen und homo- und bisexuelle Personen.
Asymmetrisch-materielle Herangehensweisen fokussieren sich ,,folgenorientiert auf
Benachteiligungen® (Baer 1995: 235). Das Recht wird den gesellschaftlichen Verhalt-
nissen gegenlber nicht als neutral verstanden, sondern als ein Faktor, der die sozialen
Verhaltnisse schafft und gestaltet (Mangold 2021: 191). Die in Art. 3 GG benannten
Merkmale werden als Ausdruck historisch gewachsener Machtverhaltnisse eingeord-
net, die unser Leben weiterhin strukturieren. Art. 3 Abs. 3 GG beruht auf der Einsicht,
dass der allgemeine Gleichheitssatz Angehorige dieser Gruppen nicht vor der Gewalt
des Nationalsozialismus schitzen konnte. Die besonderen Diskriminierungsverbote
des Art. 3 Abs. 3 reagieren somit auf ,historische Gefahrdungen der Gleichheit®
(Kingreen 2020: Rn. 86). Art. 3 Abs. 3 GG beruht zudem auf der Erkenntnis, dass
Menschen entlang dieser Merkmale bei Verabschiedung des Grundgesetzes und auch
weiterhin unterteilt und hierarchisiert, also ungleich behandelt werden. Der Verfas-
sungsgesetzgeber sah ein Erfordernis, ausdricklich klarzustellen, dass entlang dieser
Kriterien nicht diskriminiert werden diirfe, weil diese Einsicht eben nicht selbstver-
standlich war (Burghart 2022: Rn. 2603). Die Merkmalsliste des Art. 3 Abs. 3 GG ist
also nicht willkurlich, sondern benennt ,gesellschaftliche Strukturen sozialer Ungleich-
heit, entlang derer Chancen, Ressourcen und Erfolge verteilt sind“ (Baer/Markard
2018: Rn. 418). Sie ist Antwort auf ,tatsachl.[iche] Abhangigkeiten und Geféhrdungen
des Freiheitsgebrauchs” (NuBberger 2021: Rn. 237). Hierin liegt gerade der Unter-
schied zu einem Freiheitsrecht, das blind ist fur seine ,ungleich verteilte Effektivitat,
weshalb seine Anwendung unter Umstanden paternalistisch und die hierarchischen
Strukturen verschonend sein kann“ (Adamietz 2011: 114 £.).

Die Ungleichbehandlung der*des Einzelnen beruht dabei nicht auf Griinden, die in
dem Charakter oder den Eigenarten der Person liegen, sondern auf einer (vermeint-
lichen) Gruppenzugehdrigkeit (in Bezug auf Art. 3 Abs. 2 GG: Sacksofsky 1996: 312).
Im Verhaltnis dieser Gruppen seien einige gegenliber anderen dominant (Manner
gegenlber Frauen, weiBe Menschen gegenlber Menschen, die von Rassismus betrof-
fen sind). Diskriminierungen werden nicht als beabsichtigte, bdse gemeinte Handlun-
gen Einzelner verstanden, sondern als ,,systemische, kollektive, damit auf Angehorige

|
Keine halben Sachen - Nicht-bindre Personen im Gleichstellungsrecht P
|



66

einer Gruppe bezogene Benachteiligung®, als ,Verhalten, das Hierarchien herstellt
oder perpetuiert” (Baer 1995: 20). In Diskriminierungen kommen dahinterliegende
ungleiche Machtverhaltnisse zum Ausdruck.

In diesem Sinne entwickelte Ute Sacksofsky fir den besonderen Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 2 GG das Konzept des Dominierungsverbots. Zweck des Art. 3 Abs. 2 GG
sei es, davor zu schitzen, durch dominante Geschlechterrollen in der eigenen Frei-
heit beschrankt zu werden. Das gelte in zweierlei Richtungen: Sowohl die Festlegung
auf, Zuweisung zu und Perpetuierung von dominanten Geschlechterrollen als auch
das Anknulpfen ungerechtfertigter Nachteile bei Wahrnehmung solcher traditioneller
Rollen seien VerstoBe gegen den Gleichheitssatz (Sacksofsky 1996: 352 f.).

Alternativ konzeptualisierte Susanne Baer Gleichheitssatze, wiederum paradigma-
tisch an Art. 3 Abs. 2 GG, als Hierarchisierungsverbot (Baer 1995: 235 ff.). Werden
Gleichheitsrechte als Hierarchisierungsverbot gefasst, wird Ziel des Gleichheitsrechts,
hier des speziellen Gleichheitsrechts zwischen Mannern und Frauen in Art. 3 Abs. 2
GG, einen Zustand herzustellen, in dem Geschlecht kein hierarchisiertes Konstrukt
mehr ist. Dann sind Frauen nicht mehr Mannern untergeordnet und nachgeordnet
(ebd.: 235). Solange Hierarchien bestehen, ist es fur eine effektive Durchsetzung der
Gleichheitsrechte essenziell, diese Hierarchien zu erkennen und die Fragen, wer wem
untergeordnet, wer benachteiligt, wer bevorzugt ist, in die juristische Analyse einzube-
ziehen. Normatives Ziel von Art. 3 Abs. 2 GG ist damit die Beseitigung der Ungleich-
behandlung, um der Freiheit jenseits gesellschaftlicher Rollenerwartungen qua
Geschlecht Raum zu verschaffen. Gleichheitsrechte sind nicht Ziel an sich. Sie dienen
der Absicherung der Freiheitsrechte. Gleichheit ist zentral flr Freiheit: Gleichheit ist
der Ausgangspunkt fUr die Zuteilung und Inanspruchnahme anderer Rechte. Gleich-
heitsrechte sichern den Anspruch auf ,gleiche Freiheit in Vielfalt” (Baer/Markard
2018: Rn. 407) ab. Das gilt fur alle Gleichheitsrechte. Auch die Herleitung des Blicks
auf gesellschaftliche Machtverhaltnisse lasst sich tbertragen und so werden materiell-
asymmetrische Verstandnisse inzwischen nicht nur zu Art. 3 Abs. 2 GG, sondern auch
zu Art. 3 Abs. 3 GG vertreten (Liebscher 2021: 217 ff.; Mangold 2021: 8). Insbeson-
dere hat Susanne Baer ihre Argumentation auf Art. 3 Abs. 3 GG ausgedehnt (Baer
1995: 231; Baer/Markard 2018: Rn. 372, 418). Auch bei den Diskriminierungskate-
gorien des Art. 3 Abs. 3 GG geht es daher um die Bekdmpfung der dahinter liegenden
Machtverhéltnisse, die Menschen anhand der in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Merk-
male nicht nur differenzieren, sondern — und darauf kommt es an — hierarchisieren.

Auch wenn das Bundesverfassungsgericht Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG immer wieder

als Anknipfungsverbot bezeichnet (BVerfG 1992: Rn. 52; 1997a: Rn. 34; 2005a:
Rn. 24; 2017: Rn. 57), formulierte es ebenfalls deutlich, dass der Zweck des Art. 3
Abs. 3 S. 1 GG sei, ,,Angehorige strukturell diskriminierungsgefahrdeter Gruppen vor
Benachteiligung zu schitzen® (BVerfG 2017: Rn. 59). Das Bundesverfassungsgericht
sieht den Schutzzweck von Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG somit im Schutz vor strukturellen
Gefahrdungslagen und benennt dabei gleichzeitig, dass diese bestimmte Gruppen
treffen — und eben nicht alle gleich. Ein solches Verstandnis hat das Bundesverfas-
sungsgericht in derselben Entscheidung auch zu Art. 3 Abs. 2 GG formuliert, denn
es schreibt: ,,StoBrichtung der Norm ist es vor allem, geschlechtsbezogene Diskrimi-
nierung zu Lasten von Frauen zu beseitigen® (ebd.: Rn. 50). Schutzrichtung auch von
Art. 3 Abs. 2 GG ist also nicht der gleichwertige Schutz von Mannern und Frauen,
auch wenn beide in der Norm genannt werden. Vielmehr betont das Bundesverfas-
sungsgericht die besondere Schutzrichtung gegentiber Frauen und zeigt damit eine
asymmetrische Schutzbedlirftigkeit im bindren Geschlechterverhaltnis auf, ebenso
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wie eine besondere Schutzbedurftigkeit nicht-bindrer Menschen in einer binaren
Geschlechterordnung.

Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG kommt nur zur vollen Wirkung, wenn neben der akuten Diskri-
minierung Uber den bloBen Feuerldschmodus hinaus auch die Brandursache gesucht
wird. Das versucht ein asymmetrisch-formelles Verstandnis: Es will die Brandursache
adressieren. ,,Das Grundrecht wendet sich damit gegen tradierte und im Alltag nor-
malisierte (,strukturelle’) Diskriminierung, die in individueller Benachteiligung durch-
schlagt” (Baer/Markard 2018: Rn. 409). Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG wendet sich gegen
das Herrschaftsverhaltnis, das Uberhaupt erst das Merkmal relevant werden |asst
und mit Nachteilen verknipft. Art. 3 Abs. 3 GG wendet sich also gegen Rassismus
(Liebscher 2021: 479 f.), Ableismus und eben Sexismus - die soziale Hierarchiebil-
dung Uber Zuordnung zu einem Geschlecht. Diskriminierung ist die Ausdrucksform
dieser Gesellschaftsstruktur. Elsuni nennt das Gleichheitsrecht daher auch Recht auf
Nichtdiskriminierung (Elsuni 2011: 210, 253). Vor diesem realitatsnahen Verstandnis
vom Bedarf an Gleichheit in unserer ungleichen Gesellschaft umfasst Art. 3 Abs. 3
GG alle Formen der Diskriminierung wegen des Geschlechts einschlieBlich versteck-
ter Diskriminierung, struktureller oder faktischer Benachteiligungen. Art. 3 Abs. 3 S. 1
GG kennt keine ,Bagatellgrenze, da es sich gleichermaBen gegen die ,,alltdglichen”
Formen sozialer Missachtung stellt” (Baer/Markard 2018: Rn. 420). Er schutzt vor
Geschlechterstereotypen und der Festlegung auf Uberkommene Rollenvorstellungen,
aber auch vor Nachteilen, wenn diese gelebt werden. Das Adressieren historisch
gewachsener Benachteiligungen darf jedoch nicht wiederum zu einer Festigung der
angegriffenen Zuschreibungen fuhren, indem diese Uberbetont und zur alleinigen
Handlungsausrichtung von MaBnahmen werden. GleichstellungsmaBnahmen muss
stets ein transformatorischer Gehalt innewohnen. Zugleich hat Art. 3 Abs. 3S.1 GG
nicht den Auftrag, diejenigen zu strafen oder zurtickzulassen, die sich in der Hierar-
chie eingerichtet haben und Nachteile erleiden. Art. 3 GG will - entgegen der Ansicht
vieler Kritiker*innen - keine richtige Nutzung von Freiheit vorschreiben, sondern nur
die Ausgangsbedingungen fir eine gleich freie Wahlmdglichkeit im Leben stellen.

Dass das im Einzelfall nicht immer leicht zu vermitteln ist, zeigt sich an den als ,\Vater-
monaten® missverstandenen zwei Monaten des Elterngeldbezuges, die zwingend von
dem Elternteil wahrzunehmen sind, das nicht zuvor bereits bis zu zwdlf Monate Eltern-
geld bezogen hat. Sinn der Gewahrung von zwei weiteren Elterngeldmonaten ist, die
Sorge- und Erwerbsarbeit gleich zu verteilen (vgl. fir dieses Beispiel Baer/Markard
2018: Rn. 375). Denn zum einen wird Sorgearbeit als vermeintlich weibliche Arbeit
abgewertet. Zum anderen ist die hauptsachlich von Frauen Ubernommene Sorgear-
beit eine der Hauptursachen fir die Benachteiligung von Frauen im Erwerbsleben,
fuhrt zu héheren Teilzeitquoten, Gender Pay Gap und Gender Pension Gap, also
Altersarmut von Frauen und damit zu Freiheitseinschrankungen aufgrund traditioneller
Rollenverteilungen. Der Anreiz durch zwei zusatzliche Monate mehr Partnerschaft zu
leben und die kinderbedingten Erwerbsnachteile aufzuteilen, soll gegen diese Nach-
teile ansteuern. Sie sind keine Bestrafung fur Eltern, die die ,,Vatermonate® nicht
wahrnehmen, denn sie partizipieren schlicht nicht an FérdermaBRnahmen. Die Rege-
lung ist auch keine Vorgabe, wie die Elternzeit zwischen den Geschlechtern aufgeteilt
werden muss — Vater kdnnen auch vier, sechs oder zwdlf Monate Elternzeit nehmen.
Die Elterngeldregelung ist keine Verpflichtung aufgrund des Geschlechts, sondern
Anreiz fUr gleiche Lastenverteilung. Wer denkt, in der Méglichkeit zwei ,,Vatermonate®
lang die Sorgearbeit zu Ubernehmen, liege ein unzumutbares Vorenthalten von Vortei-
len, verkennt seine Privilegien, diese Arbeit zugunsten der eigenen Erwerbsbiografie
ansonsten durch eine andere Person miterledigt zu bekommen.
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Die Auslegung von Art. 3 Abs. 3 GG als Abstinenzgebot wirde die Norm zu einem
Nichthinsehen reduzieren. Denn Neutralitat als Nichtstun wird aufgrund der gesell-
schaftlichen Ungleichheiten, das heil3t der tatsachlichen sozialen Auswirkungen dieser
in Art. 3 Abs. 3 GG nur sichtbar benannten Unterscheidungsmuster, zur Parteilichkeit.
Ein Gewahrenlassen ist vor ungleichen faktischen Zustanden die mittelbare Partei-
nahme fUr den sozial Starkeren. Die ,,passive Hinnahme von Diskriminierung® wird
»selbst ein Motor der Ungleichheit” (Baer 1995: 235). Um wahre Gleichheit im Sinne
von gleicher Freiheit, sein Leben ohne feste Vorgaben flihren zu kénnen, zu gewahr-
leisten, braucht es ein tiefergehendes, substanzielles, materiales Gleichheitsverstand-
nis.

Unionsrecht und Menschenrechte: materielle Gleichheit und Durchsetzungsgebot

Ein materiell-asymmetrisches Verstandnis folgt auch aus der Einbettung des Grund-
gesetzes in die supra- und internationale Rechtsordnung. In der EU erméachtigt Art. 19
Abs. 1 AEUV ausdricklich zu ,,geeigneten MaBnahmen®, um Diskriminierungen u. a.
wegen des Geschlechts zu bekampfen. Auf Art. 19 AEUV beruhen sowohl die Anti-
rassismus-Richtlinie (2000/43/EG), die Rahmenrichtlinie gegen Diskriminierung im
Arbeitsleben (2000/78/EG) sowie mehrere Richtlinien gegen Geschlechterdiskrimi-
nierung. Art. 23 GRCh stellt klar, dass die in Art. 23 Abs. 1 GRCh formulierte Gleich-
heit von Frauen und Mannern ,der Beibehaltung oder der Einflihrung spezifischer Ver-
glnstigungen flr das unterreprasentierte Geschlecht nicht entgegen® steht. Diesen
Normen kdnnen wir entnehmen, dass der Schutz vor unmittelbarer und mittelbarer Dis-
kriminierung auch durch FérdermaBnahmen verwirklicht werden kann (Baer/Markard
2018: Rn. 394), was in Richtung eines materiellen Gleichheitsverstandnisses deutet.

Mehrere Menschenrechtsvertrage berechtigen die Vertragsstaaten, befristete Férder-
maBnahmen umzusetzen, so zum Beispiel Art. 4 Abs. 1 CEDAW. CEDAW zeigt ein
asymmetrisch-materielles Gleichheitsverstandnis auf, indem es nur Diskriminierungen
gegen Frauen verbietet, nicht aufgrund des Geschlechts. Damit betont der Vertrag:

,Diskriminierung ist mehr als Ungleichbehandlung. Diskriminierung ist vielmehr
Ausdruck von gesellschaftlichen Machtverhéltnissen, und sie ist Instrument, um
diese Machtverhéltnisse aufrechtzuerhalten” (Rudolf 2010: 26).

Der UN-Menschenrechtsausschuss hat AusgleichsmaBnahmen (Preferential Treat-
ment) fUr grundsatzlich zuléssig erklart (UN-Menschenrechtsausschuss 1989: Rn. 10).
Voélkerrechtlich ,,gilt das Durchsetzungsgebot nicht nur im Geschlechterverhéltnis,
sondern insgesamt” (Baer/Markard 2018: Rn. 400).

Auch der EGMR hat in seiner Rechtsprechung festgestellt, dass ein formell verstan-
denes Konzept von Gleichbehandlung nicht ausreicht, um gleichen Zugang zu gesell-
schaftlichen Gutern zu gewéahrleisten (EGMR 1968: Rn. 10). Die Rechtsprechung des
EGMR zu Art. 14 EMRK ist deswegen besonders relevant, weil sich Art. 14 EMRK

- wie Art. 3 Abs. 3 GG - nicht auf ,Frauen und Manner” bezieht, sondern im Wortlaut
Diskriminierungen wegen des Geschlechts verbietet. Mit seinen Ausflihrungen, dass
,manche rechtliche Ungleichheiten sich lediglich darum kiimmern, faktische Ungleich-
heiten auszugleichen® (Ubersetzung der Autor*innen, im Original: ,certain legal
inequalities tend only to correct factual inequalities” (EGMR 1968: Rn. 10)), hat sich
der EGMR einem Konzept der materiellen Gleichbehandlung angeschlossen, da er
formelle Ungleichbehandlungen, die der ausgleichenden Férderung dienen, nicht von
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vornherein ausschliet (Boysen 2021: Rn. 140). Art. 14 EMRK enthélt einen Auftrag
an die Vertragsstaaten, tatsachliche materielle Gleichheit herzustellen (ebd.).

Bevorzugungen und Rechtfertigungsmoglichkeiten von Ungleichbehandlungen

Was bedeutet das jetzt fur unsere Ausgangsfrage, wie das Wort ,bevorzugen® in
Art. 3 Abs. 3 GG zu verstehen ist?

Nach der materiell-asymmetrischen Lesart bedeutet ,,bevorzugen®, dass keine
ungerechtfertigten Privilegien mit dem Geschlecht verknlpft werden durfen. Wo
diese Privilegien bereits sozial entstanden sind, missen sie beseitigt werden. Positive
MaBnahmen stellen als AusgleichsmaBnahmen daher bereits keine rechtfertigungs-
bedurftige Ungleichbehandlung dar (Baer/Markard 2018: Rn. 435). Denn wenn

die empirische Wirklichkeit als Ausgangslage mit in den Blick genommen wird, ver-
schwindet die Beurteilung als nachteilige MaBnahme fir die dominante Gruppe. Statt
einen Nachteil zuzufiigen, werden lediglich Privilegien nicht aufrechtgehalten. Die
FérdermaBnahme stellt also keine Bevorzugung der dominierten Gruppe dar, sondern
eine AusgleichsmaBnahme. Der Ausgleich von Nachteilen stellt kein Privileg fir die
dominierte Gruppe dar und somit auch keine Diskriminierung von jenen, die nicht in
den Genuss des Nachteilsausgleichs kommen (mussen). Das ware nur der Fall, wenn
die beiden Gruppen tatsachlich auf derselben Ebene starten wiirden (Mangold 2021:
302). Anders als bei einer formal-symmetrischen Betrachtung des Anknipfungsver-
bots begriindet das bloBe Anknlpfen an das Merkmal nach dem materiell-asymmetri-
schen Verstandnis allein noch keine Ungleichbehandlung. Es muss stets ein eigenstan-
diger Nachteil, eine asymmetrische Ausgestaltung, das heil3t eine Verschlechterung
der Machtungleichheiten hinzutreten. Art. 3 Abs. 3 GG ist ,,ein Abwehrrecht gegen
Diskriminierung, also gegen ,Bevorzugung’ als spezifische Privilegierung und gegen
,Benachteiligung’ durch merkmalsbezogene Ausgrenzung” (Baer/Markard 2018:

Rn. 405). Nach der materiell-asymmetrischen Lesart stellen viele positive MaBnah-
men keine Ungleichbehandlungen dar.

Nach der formalen Lesart von Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG stellen alle Anknipfungen ans
Geschlecht stets eine Ungleichbehandlung dar, die gerechtfertigt sein muss. Auch
nach der materiell-asymmetrischen Lesart missen AusgleichsmaBnahmen gerechtfer-
tigt werden, wenn direkt in die Rechte Dritter eingegriffen wird (ebd.: Rn. 372). Das ist
zum Beispiel bei Vorzugsregeln fur Einstellungen oder Beférderungen der Fall.

Rechtfertigung bedeutet, dass eine Ungleichbehandlung nicht per se verboten ist.
Nicht jede Ungleichbehandlung stellt eine Diskriminierung dar. Eine Ungleichbehand-
lung wird dann zu einer Diskriminierung, wenn sie nicht gerechtfertigt werden kann.

Liegt eine Ungleichbehandlung vor und kann diese nicht gerechtfertigt werden, steht
der betroffenen Person ein sogenannter negatorischer Hilfsanspruch zu: Die Diskri-
minierung ist nicht gerechtfertigt und muss deshalb beseitigt werden (Boysen 2021:
Rn. 118). Wie diese Beseitigung im konkreten Einzelfall aussieht, hangt vom jeweiligen
Gegenstand der Ungleichbehandlung ab.

Die verschiedenen Grundrechte des Grundgesetzes stellen unterschiedliche
Anforderungen an die Rechtfertigung. Art. 3 GG stellt ein sog. schrankenloses
Grundrecht dar, weil es nicht durch einen Gesetzesvorbehalt eingeschrankt wird,
also die explizit im Grundgesetz stehende Mdglichkeit, Naheres durch Gesetz
auszugestalten. Ungleichbehandlungen nach Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG kdnnen daher
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nur durch verfassungsimmanente Schranken, sog. kollidierendes Verfassungsrecht,
gerechtfertigt werden (BVerfG 2005a: Rn. 25; Jarass 2024b: Rn. 152). Das heift,
um eine Ungleichbehandlung zu rechtfertigen, muss die Ungleichbehandlung Zielen
dienen, die selbst in der Verfassung stehen, also dem Schutz anderer Grundrechte
oder hoher Verfassungsguter. Dieser hohe MaRstab gelte fur unmittelbare wie
mittelbare Diskriminierungen gleichermaRen (Boysen 2021: 269).

Geschlechterdifferenzierende Regelungen kénnen zweifellos durch Art. 3 Abs. 2 GG
gerechtfertigt sein (BVerfG 1992: Rn. 61f.). Zum anderen kénnen Ungleichbehand-
lungen entlang aller Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG durch Art. 3 Abs. 1 GG, also den
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz, gerechtfertigt werden. Die Rechtfertigung
durch Art. 3 Abs. 1 GG kann darin liegen, Gleichheit herzustellen, indem Benachteili-
gungen ausgeglichen werden oder sie kann dazu dienen, ein Freiheitsrecht zu sichern.
Art. 3 Abs. 1 GG kann MaBnahmen zur Beseitigung von Diskriminierungen rechtfer-
tigen, die bis dahin toleriert wurden, um so die Bedingungen zu schaffen, dass alle
Menschen ihre Freiheit und Wirde gleich leben kénnen. Art. 3 Abs. 1 GG kann als ein
Fundament des Sozialstaats bezeichnet werden, das das Ziel verfolgt, die faktischen
Voraussetzungen zu schaffen, so ,,dass gleiche Wirde, gleicher Wert und gleiche Frei-
heit in der Gesellschaft tatsachlich erlebt werden kénnen® (NuBberger 2021: Rn. 66).
Bei Art. 3 Abs. 1 GG geht es um Fragen der sozialen Gerechtigkeit, weil die Gleichheit
der Menschen die Grundlage des Sozialstaats bildet. Ebenso ist eine Rechtfertigung
aus Art. 3 Abs. 1 GG i. V. m. dem Sozialstaatsgebot aus Art. 20 Abs. 1 GG mdoglich.

Aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG folgt jedoch nicht ohne Weiteres eine Férderpflicht. Staat-
liche Pflichten zum Handeln sind die Ausnahme. Sie setzen ein besonderes, ein
qualifiziertes Unterlassen voraus. Eine Férderpflicht kann vorliegen, wenn sie zur
Durchsetzung eines Grundrechts erforderlich ist oder aus einer Schutzpflicht folgt.
Die Erfillung einer Schutzpflicht rechtfertigt dann die Ungleichbehandlung (Jarass
2024b: Rn. 152). Ein solcher Schutzauftrag kann sich direkt aus Art. 3 Abs. 3S. 1 GG
selbst ergeben, der den Staat verpflichtet, Diskriminierungen durch Private anhand
der genannten Merkmale entgegenzuwirken (Jarass 2024b: Rn. 150; gute Argumente
fur eine Schutzpflicht aus Art. 3 Abs. 3 GG sieht auch Uerpmann-Wittzack 2008:
366). Eine Schutzpflicht kann auRerdem bestehen, weil Diskriminierungen systema-
tisch sind und strukturell wirken und wenn sie zu Gewalt fihren (Baer/Markard 2018:
Rn. 406; Boysen 2021: Rn. 49). SchlieBlich spricht fir eine Schutzpflicht gegen
geschlechtsbezogene Diskriminierung auch, dass volkerrechtliche Vorschriften zur
Beseitigung von Diskriminierung wegen des Geschlechts verpflichten (Baer/Markard
2018: Rn. 425; zu einer Schutzpflicht aus Art. 14 EMRK: Boysen 2021: Rn. 49). Mit
Bezug auf nicht-bindre Menschen ist zu beachten, dass das Bundesverfassungsge-
richt die besondere strukturelle Gefahrdungslage und Vulnerabilitdt von nicht-bina-
ren Menschen festgestellt hat (BVerfG 2017: Rn. 59). Eine Schutzpflicht liegt daher
besonders nahe.

4.1.2.5. Tatsachliche Gleichstellung nach Art. 3 Abs. 2 GG

Art. 3 Abs. 2 GG formuliert ein Durchsetzungsgebot (tatsdchliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung) als staatlichen Handlungsauftrag, eine Staatsaufgabe (Baer/
Markard 2018: Rn. 353) und bezogen auf bereits bestehende Nachteile ein Beseiti-
gungsgebot (Boysen 2021: Rn. 164). Zeigen sich tatsadchliche Nachteile, erwéchst aus
Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG eine Handlungspflicht: Der Staat muss die Nachteile beseitigen.
Erfasst werden demnach alle Formen der Diskriminierung, seien sie nun unmittelbar
oder mittelbar, alt hergebracht oder in neuem Gewand (ebd.). Die vorliegende Studie
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geht auch bei Art. 3 Abs. 2 GG von einem machttheoretisch informierten Verstandnis
aus:

~Der Wortlaut des Abs. 2 S. 2 ist zwar symmetrisch, die Schutzrichtung
nach Regelungsgrund und Telos, historisch und aktuell, jedoch der Abbau
der Benachteiligung von Frauen. Dies betont die Auslegung als zugunsten
von Frauen wirkendes, antipatriarchales ,Dominierungsverbot’ (Baer/Mar-
kard 2018: Rn. 361).

Art. 3 Abs. 2 GG war die Norm, anhand derer asymmetrisch-materielle Verstandnisse
von Gleichheitsrechten fur Deutschland erstmalig entwickelt wurden.

Gleichberechtigung von Mannern und Frauen — und nicht-bindren Personen?

Offensichtlich stellt sich die Frage, ob und wie Art. 3 Abs. 2GG auch fir nicht-binare
Personen gilt, denn der Wortlaut spricht im Gegensatz zu Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG von
Mannern und Frauen. Fraglich ist also, inwieweit Art. 3 Abs. 2 GG Gleichstellungs-
rechte fur nicht-bindre Personen einschrankt oder zulasst.

Einbezug jedenfalls als Frauen und Manner

Fir bindre trans* Menschen - trans* Frauen und trans* Manner - stellt sich diese
Frage nicht. Sie sind selbstredend erfasst (Boysen 2021: Rn. 163). Das gilt ebenso fir
bindre inter* Menschen. Zudem kénnen nicht-bindre Personen als Manner und Frauen
benachteiligt werden. Sie genieen dann den Diskriminierungsschutz, als waren sie
Mann oder Frau (ebd.). Denn Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG schitzt auch vor zugeschriebener
Abweichung — also vor der eigentlich unzutreffenden Annahme, man sei so oder so.
Er wendet sich gerade gegen die stereotypisierende Zuordnung zu einer vermeintlich
festen, homogenen Gruppe als Grundlage fiir die Person betreffende Behandlungen.
Er schitzt vor ,,Rollenzwang und Anpassungsdruck an eine Mehrheit” (Baer/Markard
2018: Rn. 412). ,,Das Diskriminierungsmerkmal kntpft nicht daran an, wie jemand

,ist’, sondern ob jemand Nachteile erleidet.” (ebd.: Rn. 441; zustimmend: Boysen
2021: Rn. 173; Jarass 2024b: Rn. 137). Dass der Diskriminierungsschutz nicht daran
geknUpft ist, ob man das Merkmal, aufgrund dessen man diskriminiert wird, auch tat-
sachlich aufweist, ist im Antidiskriminierungsrecht langst anerkannt. Dieser Gedanke
speist sich aus dem Unionsrecht und findet sich einfachgesetzlich in § 7 Abs. 1 AGG
normiert wieder: Das Diskriminierungsverbot gilt auch, wenn ,,die Person, die die
Benachteiligung begeht, das Vorliegen [eines Diskriminierungsmerkmals, Ergdnzung
der Autor*innen] bei der Benachteiligung nur annimmt.”

Einbezug nicht-bindrer Menschen im Wege der Auslegung

Bezuglich der Frage, ob sich nicht-bindre Personen als nicht-bindre Personen auf

Art. 3 Abs. 2 GG berufen kdnnen, vertreten wir, dass diese Frage bislang nicht
héchstrichterlich geklart ist, denn in seiner Dritten-Options-Entscheidung prifte das
Bundesverfassungsgericht den Sachverhalt lediglich an Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG. Aus
seinen Abgrenzungsbemihungen zu Art. 3 Abs. 2 GG kdnnte man folgern, dass diese
Abgrenzung gerade aufgrund des weder mannlichen noch weiblichen Geschlechts
der beschwerdefiihrenden Person erfolgte (vgl. BVerfG 2017: Rn. 60). Allerdings lasst
sich ebenfalls argumentieren, dass es im Fall der Dritten Option gar keinen Bedarf fir
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eine Anwendung des Art. 3 Abs. 2 GG gab, da es bei der zugrunde liegenden Frage
schlicht um die Abwehr einer Ungleichbehandlung ging, die einem klassischen Ein-
griff ahnelt. Die besondere Funktion des Gleichstellungsgebots des Art. 3 Abs. 2 GG
stand also nicht zur Debatte.

Der Wortlaut ,Manner und Frauen® Iasst eine Anwendung auf nicht-bindre Personen
und intergeschlechtliche Menschen nur zu, wenn man die asymmetrisch-materielle
Lesart der Gleichheitsrechte konsequent zu Ende denkt. Dann steht der rechtliche
Begriff ,Frauen®in Art. 3 Abs. 2 GG nicht nur fur die Gruppe an Menschen, die wir
alltaglich als Frauen verstehen. Vielmehr beschreibt der Begriff alle Menschen, die in
einer sexistisch organisierten Gesellschaft unter Geschlechtervorschriften leiden: die,
die in der Hierarchie unten stehen. Denn das Gleichberechtigungsgrundrecht schitzt
gerade vor ,geschlechtsbezogener Benachteiligung” (Baer 1995: 1095). Art. 3 Abs. 2
GG bezieht sich auf das Geschlechterverhaltnis, nicht auf das Geschlecht (Baer/Mar-
kard 2018: Rn. 360). Dann gilt: ,Da ,Frauen’ die Bezeichnung des in der Geschlech-
terdifferenz als benachteiligt konstruierten Geschlechts ist, fallen unter diesen Schutz
im Ausnahmefall auch (biologische) Manner” (Baer 1995: 1095). Nach diesem Ver-
standnis werden auch nicht-bindre Menschen erfasst, da sie in einer binar organi-
sierten Gesellschaft von geschlechtsbezogener Diskriminierung als jenseits dieser
bindren Ordnung stehende Menschen besonders betroffen sind. In diese Richtung
I&sst sich auch die Aussage des Bundesverfassungsgerichts lesen, dass nicht-binare
Menschen in einer entlang der Geschlechterbinaritat organisierten Gesellschaft
besonders vulnerabel seien (BVerfG 2017: Rn. 59). Wie in Abschnitt 2.7. ab S. 24
dargestellt, erleben nicht-bindre Menschen Diskriminierungen in einer Vielzahl von
Lebensbereichen sowie Gewalt. Sie werden diskriminiert und erleben Gewalt, weil
sie keine Manner sind. In diesem Punkt dhneln sie Frauen. In einer rein binaren Logik
bleibt fir Menschen, die keine Manner sind, nur der Begriff ,Frau®. Deswegen sind sie
bei einer machtkritischen, antiessentialistischen Auslegung von Art. 3 Abs. 2 GG den
Frauen zuzurechnen.

Auch wenn wir mit dem konsequenten Zu-Ende-Denken des asymmetrischen Ver-
standnisses und dem konsequent antiessentialistischen Verstandnis von ,,Frau” als von
Identitatsmerkmalen geldster Kategorie, die nur anhand von Macht geformt wird, sym-
pathisieren, beflrchten wir, dass dieses Verstandnis den Rechtsunterworfenen mehr-
heitlich schwer zu vermitteln ist. AuBerdem haben nicht-bindre Menschen ein Recht,
eben nicht unter die ,,Frauen® subsumiert zu werden, einfach den ,,Frauen® zugeschla-
gen zu werden, sondern wirklich als eigenstéandiges Geschlecht anerkannt zu werden.
Daflir kdmpfen nicht-bindre Menschen seit Jahren. Gerade dieses Recht auf Sicht-
barkeit hat das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung zur sog. Dritten Option
anerkannt. Bezlglich des Personenstandsrechts flihrte das Bundesverfassungsge-
richt aus, dass das Fehlen einer positiv benannten dritten Registrierungsoption des
Geschlechts neben mannlich und weiblich dazu beitrage, dass nicht-bindre Personen
»inihrer individuellen Identitat nicht in gleichem MafRe und in gleicher Selbstverstand-
lichkeit wahrgenommen werden und Anerkennung finden wie weibliche oder mann-
liche Personen” (BVerfG 2017: Rn. 48). Weil das Bundesverfassungsgericht mit seiner
Entscheidung ,,den Grundstein flr die Gleichrangigkeit aller Geschlechtsidentitaten®
(Kasten 2019: 12) gelegt hat, gilt das auch auBerhalb des Personenstandsrechts.
Nicht-bindre Menschen haben ein Recht, eben nicht einfach als Frauen behandelt zu
werden. Eine antiessentialistische Auslegung von Art. 3 Abs. 2 GG, die nicht-binare
Menschen ebenso wie Manner in besonderen Situationen als ,,Frauen® des Art. 3

Abs. 2 GG erfasst, muss dieses Recht auf Anerkennung und Sichtbarkeit nicht-binarer
Menschen bei der Anwendung beachten. Die sprachliche Engflihrung, die sich aus
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historischen Grinden im Grundgesetz findet, sollte in Gerichtsentscheidungen etc.
nur dort fortgefihrt werden, wo sie als Wiedergabe des Wortlauts unbedingt erfor-
derlich ist. Ansonsten sollten nicht-bindre Menschen als geschlechtliche Gruppe, die
im Geschlechterverhaltnis ahnlich wie Frauen abgewertet werden, separat kenntlich
gemacht werden.

Einbezug nicht-bindrer Menschen im Wege der Analogie

Einen Ausweg aus diesem Dilemma kdnnte eine Analogiebildung bieten. Durch eine
Analogie kdnnte der Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 2 GG Uber den Wortlaut
hinaus auf nicht-bindre Menschen erweitert werden, ohne dass nicht-binare Men-
schen als Frauen behandelt werden. Eine Analogiebildung wirde sie in die Rechtsfol-
gen der Kategorie Frauen einbeziehen, ihnen gleichzeitig jedoch ihre eigene Kategorie
zugestehen.

Art. 3 Abs. 2 GG ist als Norm an sich analogiefahig. Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG dient viel-
fach zur Rechtfertigung zum Beispiel fir FérdermaBRnahmen unter Ausschluss von
Mannern. Einen Eingriffsvorbehalt im engeren Sinne stellt das aber nicht dar. Die hier
vorgeschlagene Analogie bei Art. 3 Abs. 2 GG dehnt den persdnlichen Schutzbereich
des Grundrechts aus. Mittelbar fihrt diese Analogie zu einer weitergehenden Grund-
rechtseinschrankung von Angehdérigen der privilegierten Gruppe, weil die Privilegien
der dominanten Gruppe nicht nur im Verhaltnis zu Frauen, sondern auch im Verhalt-
nis zu nicht-bindren Menschen eingeschrankt werden dirften. Das Gewicht dieser
Einschrankung ist jedoch als gering zu beurteilen angesichts der Einschrankungen, die
Art. 3 Abs. 2 GG dem Wortlaut nach bereits gestattet. Denn nicht-bindre Menschen
stellen eine im Vergleich zu Frauen sehr kleine Gruppe dar. Zudem gilt das oben bei
der Auslegung Gesagte: Das gesetzgeberische Wollen von Art. 3 Abs. 2 GG ist ein
antipatriarchales Dominierungsverbot. Da auch nicht-bindre Menschen vom Patriar-
chat nachteilig betroffen sind, entspricht eine analoge Anwendung auf sie gerade dem
gesetzgeberischen Willen.

Die Nichterwahnung nicht-bindrer Menschen in Art. 3 Abs. 2 GG stellt eine planwid-
rige Regelungsliicke dar. Es war keinesfalls Idee des historischen Gesetzgebers, mit
der Formulierung des Art. 3 Abs. 2 GG geschlechtliche Ausschlisse zu produzieren,
indem statt auf Geschlecht auf die bindren Geschlechtergruppen abgestellt wurde.
Vielmehr diente die Formulierung dazu, Frauen explizit sichtbar zu machen. Ansonsten
war das Verstandnis von Geschlecht in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG zunachst deckungsgleich
mit Art. 3 Abs. 2 GG. Geschlecht umfasste flr den historischen Verfassungsgeber
1949 nur die beiden Geschlechter Manner und Frauen. An keiner Stelle finden sich
Hinweise darauf, dass bei der Gestaltung des Grundgesetzes durch die Formulierung
»,Manner und Frauen® weitere Geschlechter ausgeschlossen werden sollten oder der
persdnliche Schutzbereich bei Art. 3 Abs. 2 GG anders definiert werden sollte als bei
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG. Die Vater und Mdtter des Grundgesetzes hatten Geschlechter
jenseits der Geschlechterbinaritat schlicht nicht auf dem Schirm (so auch BVerfG
2017: Rn. 61). Die Rechte nicht-binarer Personen waren auch bei den Diskussionen
um die Ergénzung von Art. 3 Abs. 2 GG um Satz 2 1993/1994 nicht Teil der Verfas-
sungsdebatte. Die (anerkennungswirdige) Existenz von Geschlechtervielfalt Gber
Manner und Frauen hinaus war im Meinungsspektrum nicht vertreten. Es bestand
damals aus heutiger Sicht eine echte Licke in der Wahrnehmung: Niemand hat Uber-
haupt daran gedacht. Wo nicht daran gedacht wurde, kann auch kein expliziter Rege-
lungsgehalt fir die ausgelassene Fallkonstellation enthalten gewesen sein.
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Zwischen nicht-bindren Menschen und Frauen besteht auch eine vergleichbare
Interessenlage. Hier gilt das bei der Auslegung Gesagte: Nicht-bindre Menschen
und Frauen befinden sich in einer dhnlichen strukturellen Position im derzeitigen
Geschlechterverhaltnis. Beide sind in unserer Gesellschaft von Diskriminierung

und Benachteiligung betroffen. Die Datenlage zur Situation von Frauen ist deutlich
umfassender und detaillierter als die Datenlage zu nicht-bindren Personen. Die vor-
handenen Daten zeigen jedoch auf, dass nicht-bindre Menschen vielfaltige Diskrimi-
nierungen aufgrund ihres Geschlechts erleben (s. dazu Abschnitt 2.7.). Das Bundes-
verfassungsgericht hat die Diskriminierungsvulnerabilitdt von nicht-bindren Personen
explizit anerkannt. Es hat damit klargestellt, dass nicht-bindre Menschen kein domi-
nantes Geschlecht innerhalb der geltenden Geschlechterordnung sind. In diesem
Punkt befinden sie sich mit Frauen in der gleichen Situation. Ebenso wie Frauen
werden nicht-bindre Menschen in der Hierarchisierung der Geschlechter abgewer-
tet. Nicht-bindre Menschen und Frauen stehen der Gruppe der Manner als defizitar
gedachte andere Geschlechter gegentber.

4.1.2.6. Tatsachliche Gleichstellung jenseits von Art. 3 Abs. 2 GG

Lehnt man die extensive Auslegung sowie die Analogiebildung ab, bleibt Art. 3 Abs. 2
GG eine Norm, die nur fur Manner und Frauen gilt. Art. 3 Abs. 2 GG kann dann nicht
herangezogen werden, um FérdermaBnahmen von nicht-bindren Menschen zu recht-
fertigen, durch die eine konkrete bindre Person Nachteile erleidet, also zum Beispiel
ein sich auf dieselbe Stelle bewerbender Mann. Ebenso wenig gilt dann der Staats-
auftrag, tatsachlich Gleichstellung herbeizufihren, fir nicht-bindre Menschen.

Es gibt fur beide Positionen gute Argumente, aber auch gewichtige Gegenargumente.
Nicht zuletzt darf unter keinen Umstanden riskiert werden, Gleichstellung zum Nach-
teilsausgleich von Frauen Uber eine voreilige Herbeirufung einer geschlechternivel-
lierten, geschlechterlosen Gesellschaft zu schaden. Dieser Zustand einer faktisch
geschlechtergleichberechtigten Gesellschaft ist leider noch lange nicht erreicht.

Wendet man Art. 3 Abs. 2 GG nicht auf nicht-bindre Menschen an, kénnen positive
MaBnahmen fir nicht-bindre Menschen jedoch entweder deswegen problemlos mog-
lich sein, weil diese MaBnahmen bei Zugrundelegung des asymmetrisch-materiellen
Verstandnisses von Art. 3 Abs. 3 GG bereits keine Ungleichbehandlung darstellen, da
sie nicht bevorzugen, sondern Nachteile ausgleichen. Fiihrt eine solche MaBBnahme zu
einem Nachteil fir eine konkrete, privilegierte Person, meistens einen Mann, kdnnen
diese MaRnahmen Uber Art. 3 Abs. 1 GG, eventuell i. V. m. dem Sozialstaatsgebot
aus Art. 20 Abs. 1 GG gerechtfertigt werden. Diese Rechtfertigung greift auch, wenn
man Art. 3 Abs. 3 GG symmetrisch-formell versteht und daher bei jeder positiven
MaBnahme eine Ungleichbehandlung bejaht. Zudem ergibt sich eine staatliche Hand-
lungspflicht, Diskriminierungen gegen nicht-bindre Menschen aktiv abzubauen, aus
den menschenrechtlichen Diskriminierungsverboten, die die Geschlechtsidentitat als
Diskriminierungsgrund umfassen und die Staaten zu einem aktiven Diskriminierungs-
schutz verpflichten.

4.1.2.7. Quintessenz: Multipolare Gleichheitspriifung

Die rechtliche Anerkennung nicht-bindrer Menschen zieht weiteren Anpassungs-
bedarf nach sich. Das Grundgesetz kann diesem Anpassungsbedarf gerecht werden
und nicht-bindre Menschen in seinem Regelungssystem berlcksichtigen. Die Verfas-
sung ist ein dynamisches Gebilde und ihre Auslegung muss dieser Dynamik Rechnung

|
Keine halben Sachen - Nicht-bindre Personen im Gleichstellungsrecht P
|



75

tragen (Mollers 2023: 246). Sie steht in Wechselwirkung mit der gesellschaftlichen
Entwicklung, wird von ihr beeinflusst, spiegelt sie aber nicht eins zu eins wider. Gerade
die Auslegung der geschlechtsbezogenen Gleichheitsrechte hat stets etwas mit dem
gesellschaftlichen Geschlechtsbild seiner Zeit zu tun. Darauf weist das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Rechtsprechung zu Menschen, die geschlechtlichen Minderhei-
ten angehdren, kontinuierlich hin (s. Abschnitt 3.2.).

Werden nicht-bindre Menschen in den Schutzbereich des Grundgesetzes umfassend
aufgenommen, ist es nicht das erste Mal, dass sich das Verhaltnis der Verfassung zu
LSBTIQ-Menschen wandelt. Das BVerfG hat 1957 zur Begriindung, weshalb schwule
Manner, aber nicht lesbische Frauen strafrechtlich verfolgt werden, noch geurteilt:

,Die Strafvorschriften gegen die méannliche Homosexualitét (§§ 175 f. StGB)
verstoBBen nicht gegen den speziellen Gleichheitssatz der Abs. 2 und 3 des

Art. 3 GG, weil der biologische Geschlechtsunterschied den Sachverhalt hier
so entscheidend prégt, dal3 etwa vergleichbare Elemente daneben vollkommen
zurlcktreten.” (BVerfG 1957: Leitsatz 1)

Es begrindet weiter, dass ,,homosexuelle Betatigung gegen das Sittengesetz verstoit
und nicht eindeutig festgestellt werden kann, daB jedes 6ffentliche Interesse an ihrer
Bestrafung fehlt.” (BVerfG 1957: Leitsatz 2) Zum biologischen Geschlechtsunter-
schied, der diese Geschlechtsdiskriminierung von Mannern aufgrund einer besonde-
ren Gefahrlichkeit mannlicher Sexualitat begriinden sollte, fihrte es aus:

~Schon die kérperliche Bildung der Geschlechtsorgane weist flir den Mann auf
eine mehr drédngende und fordernde, flr die Frau auf eine mehr hinnehmende
und zur Hingabe bereite Funktion hin. Dieser Unterschied der physiologischen
Funktion 143t sich aus dem Zusammenhang des geschlechtlichen Seins nicht
ausgliedern, er ist mit konstituierend fur Mann und Frau als Geschlechtswesen®
(BVerfG 1957: Rn. 146).

Das sind Ansichten zu Gleichheitsrechten im Grundgesetz, die heute im juristischen
Diskurs unhaltbar sind. Auch das Bundesverfassungsgericht hat die gesellschaftliche
Position homosexueller Menschen in unserer Gesellschaft inzwischen deutlich anders
beurteilt (z. B. BVerfG 2013). Diesen Meinungswandel begriindet das Bundesverfas-
sungsgericht mit dem gesellschaftlichen Wandel bei der Gleichstellung homosexueller
und heterosexueller Menschen (BVerfG 2013: Rn. 56). Bei sozialer Gerechtigkeit
handelt es sich nicht um einen abgeschlossenen Zustand, sondern einen werteorien-
tierten Weiterentwicklungsprozess, in dem die soziale Realitdt immer wieder auf die
tatsachlichen Bedingungen von Gleichheit und Freiheit Uberprift werden muss und
dabei lange tolerierte Diskriminierungen auch zu spateren Zeitpunkten durch staatli-
che MaRnahmen adressiert werden kdnnen und missen (NuBberger 2021: Rn. 66).

Die Existenz nicht-binarer Menschen erweitert die bislang erfolgten Gleichheitspri-
fungen im Bereich der Geschlechtsdiskriminierung. Wahrend bisher stets nur Manner
mit Frauen verglichen werden mussten, missen nun Manner mit Frauen, Manner mit
nicht-bindren Menschen und Frauen mit nicht-bindren Menschen verglichen werden.
Bei den Vergleichen kdnnen unterschiedliche Ergebnisse herauskommen. So kann
eine MaBnahme, die Nachteile fUr nicht-bindre Personen ausgleicht, im Verhaltnis zu
Mannern entweder bereits keine Ungleichbehandlung darstellen oder gerechtfertigt
sein, wahrend sie es im Vergleich zu Frauen nicht ist. Sie kann aber auch gegentiber
beiden Geschlechtern entweder keine Ungleichbehandlung oder gerechtfertigt sein.
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Nehmen wir ein Beispiel: Eine Gleichstellungsbeauftragte bietet einen Workshop

zum Coming-out als nicht-bindr am Arbeitsplatz an, der nur nicht-binaren Personen
offensteht. Dieses Angebot gleicht einen Nachteil aus, den nur nicht-bindre Personen
kennen. Er stellt daher nach der materiell-asymmetrischen Lesart keine Ungleichbe-
handlung dar, ist in jedem Fall aber durch Art. 3 Abs. 1 GG gerechtfertigt, weil er die
Teilnahme am Arbeitsleben mit derselben Selbstverstandlichkeit ermdglichen soll, wie
das fir bindre cis Menschen der Fall ist. Geht es hingegen um eine Beférderung in
einem Bereich, in dem auf der anvisierten Hierarchieebene weder Frauen noch nicht-
bindre Menschen arbeiten, kann ein Vorzug einer Frau oder einer nicht-bindren Person
bei gleicher Leistung gegenlber einem Mann gerechtfertigt sein. Flr eine Bevor-
zugung der Frau gegenUber der nicht-bindren Person oder der nicht-bindren Person
gegenUber der Frau besteht allerdings keine Rechtfertigung. Im Verhaltnis zwischen
Frauen und nicht-bindren Personen greift die Vorzugsregel daher nicht.

4.1.3. Gleichstellungsrecht in den Landesverfassungen

Die Landesverfassungen beinhalten parallel zum Grundgesetz in den meisten Fallen
sowohl ein Diskriminierungsverbot, das als verbotenes Diskriminierungsmerkmal das
Geschlecht benennt, und daneben Gleichstellungsauftrage als Staatsaufgabe, die als
auf Frauen und Manner bezogen formuliert sind.

Eine Ubersicht Uber die Gleichstellungs- und Antidiskriminierungsnormen aller Lan-
desverfassungen findet sich in Tabelle 2 im Anhang zu dieser Studie.

Ist Landesverfassungsrecht mit dem Grundgesetz inhaltsgleich, liegt keine Kollision
vor. Beide Normen gelten nebeneinander (Jarass 2024d: Rn. 6). Die Landesverfas-
sungen mussen dann grundrechtskonform ausgelegt werden. Verdrangt werden die
Landesverfassungen dort, wo ihr Inhalt hinter dem Grundgesetz zurlickbleibt (Jarass
2024d: Rn. 6). Teilweise wurde aufgrund dieser vorrangigen Geltung des Grund-
gesetzes explizit auf eine ausflhrliche Landesverfassung verzichtet. Gehen Landes-
verfassungen jedoch weiter als das Grundgesetz, ist staatliches Handeln des Landes
zusatzlich an diese Teile der Landesverfassung gebunden. Das Grundgesetz gewahr-
leistet ein Mindestniveau (Jarass 2024e: Rn. 1).

In ihren Formulierungen unterscheiden sich die Landesverfassungen aufgrund der
regionalen Entstehungshintergrinde zum Teil deutlich. Wahrend die Landesverfas-
sungen von Baden-Wirttemberg, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen
und Schleswig-Holstein lediglich allgemein auf das Grundgesetz verweisen und kein
eigenes Geschlechtsdiskriminierungsverbot aufstellen, beinhalten die Verfassungen
von Berlin, Brandenburg, Bremen, Hessen, Niedersachsen, Saarland, Sachsen, Sach-
sen-Anhalt und Thiringen ein eigenes Geschlechtsdiskriminierungsverbot. Vielfalt
findet sich auch bei der Ausgestaltung der allerdings durchgehend binar formulierten
Gleichstellungsgebote in den Landesverfassungen. Sie reichen vom Auftrag, die tat-
sachliche Gleichstellung zu férdern, Uber den Auftrag, die tatsdchliche Durchsetzung
der Gleichberechtigung zu férdern, bis zur Verpflichtung, fir die gleichberechtigte
Teilhabe von Frauen und Mannern an der Gesellschaft und am Staat zu sorgen. Die
Verfassungen von Berlin und Rheinland-Pfalz stellen ausdricklich klar, dass Aus-
gleichsmaBnahmen zulassig sind. Lediglich die Verfassungen von Baden-Wirttemberg
und Nordrhein-Westfalen enthalten kein solches Férder-, Ausgleichs- oder Durchset-
zungsgebot.
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Einige Landesverfassungen, die ein eigenes Geschlechtsdiskriminierungsverbot
enthalten, schitzen auBerdem explizit vor Diskriminierungen aufgrund der sexuellen
Identitat oder Orientierung (Berlin, Brandenburg, Bremen, Saarland, Sachsen-Anhalt,
Thiringen).

Nicht-bindre Menschen mussen bei der Auslegung aller Landesverfassungen unter
dem Merkmal Geschlecht berlcksichtigt werden und in dessen Schutzbereich ein-
bezogen werden. Enthalten die Landesverfassungen zusatzlich ein Diskriminierungs-
verbot aufgrund der sexuellen Identitat/Orientierung, sind nicht-bindre Menschen
ebenfalls unter das Merkmal Geschlecht zu subsumieren, denn die nicht-binare
Geschlechtsidentitat hat mit Sexualitat nichts zu tun. Die Verfassungen von Rhein-
land-Pfalz und Bayern formulieren Diskriminierungsverbot und Gleichberechtigungs-
gebot jeweils nur auf Frauen und Manner bezogen. Hier gilt ebenfalls, dass die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Anerkennung nicht-binarer Menschen
bei der Anwendung zu berlcksichtigen ist. Das gilt ebenso fur die durchgehend binar
formulierten Gleichstellungsgebote in den Landesverfassungen. Moglichkeiten dazu
haben wir bei Art. 3 Abs. 2 GG vorgestellt (Abschnitt 4.1.2.5.).

Auf Landerebene stehen wir also vor dhnlichen Herausforderungen wie auf Bundes-
ebene. Wahrend nicht-bindre Menschen unproblematisch unter offen formulierte, an
das Geschlecht anknipfende Diskriminierungsverbote fallen, missen sie in Regelun-
gen, die vom Wortlaut her nur Frauen und Manner betreffen, im Wege der Auslegung
oder Analogie mit einbezogen werden. Auch bei Verfassungen, deren letzte Anderung
nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Anerkennung nicht-bina-
rer Menschen 2017 erging, kann von einer planwidrigen Regelungsliicke ausgegan-
gen werden. Es sei denn, die Verfassungsgesetzgebung hat sich ausdrtcklich dazu
entschlossen, nicht-bindre Menschen nicht zu berlcksichtigen. Ansonsten liegt der
Schluss naher, dass die Inklusion nicht-bindrer Menschen nicht wichtig genug war, um
eine Verfassungsanderung zu bewirken oder die Landesverfassungsgesetzgebung auf
eine Inklusion im Wege der Verfassungsanwendung hofft.

4.2. Diskriminierungsschutz der Einzelperson
auf gesetzlicher Ebene

.Der verfassungsrechtliche Begriff der Gleichheit ist konkretisierungsbeddrftig,
weil er keinen Bezugspunkt und Kriterien flir den anzustellenden Vergleich unter
den Menschen benennt. Noch mehr als die Freiheitsrechte [...] wird daher die
Gleichheitsprifung durch das einfache Recht gepréagt.” (Kingreen 2020: 132).

Damit gleiches Recht unabhangig vom Geschlecht kein reiner Programmsatz bleibt,
gibt es neben der institutionellen, mehr strukturell ausgerichteten Gleichstellungsar-
beit mittlerweile in vielen Rechtsgebieten Regelungen, die Einzelpersonen individual-
rechtlich vor Diskriminierung aufgrund des Geschlechts schitzen sollen.

Diese werden im Folgenden in Kirze dargestellt, um die Bandbreite der rechtlichen
Handlungsoptionen aufzuzeigen und die Grundlagen fur die folgenden Vertiefungska-
pitel zu bilden. Fur Details finden sich Hinweise auf weiterflhrende Literatur.

Die meisten der Regelungen atmen den Geist der liberalen Gleichberechtigung:
Gleiche Rechte unabhéangig vom Geschlecht sollen garantieren, gleich unter Gleichen
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zu sein. Die offene und die mittelbare Verknlpfung von Geschlecht und schlechterer
Behandlung wird untersagt. Abstrakte, von allen faktischen sozialen Unterschieden
abstrahierte Ansprlche verhelfen — meist reaktiv —, neutral behandelt zu werden
(Buckel 2007; Boll 2015).

Weniger haufig sind Regelungen, die vorhandene Strukturen auch praventiv-veran-
dernd adressieren und Handlungspflichten auferlegen, also materielle, tatsachliche
Gleichstellung zum Gegenstand haben.

4.2.1. Aligemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG)

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGQG) ist das zentrale Antidiskriminie-
rungsgesetz flr die Arbeitswelt.

Es gilt auch fdr einige zentrale Vertragsverhaltnisse im Zivilrecht (Kauf, Miete, die
meisten Dienstleistungen wie Zugang zu Schwimmbadern, Fitnessstudios, Theatern
etc., Versicherungen, Bankgeschafte). Uberall dort, wo es sich um Geschéfte handelt,
bei denen es im Regelfall auf die konkrete Einzelperson nicht ankommt, weil einfach
,hereinspaziert® werden kann, soll es diskriminierungsfrei unabhéangig vom Geschlecht
der Person ablaufen, § 19 Abs. 1 AGG. Dennoch lasst das AGG im Zivilrecht mit dem
beschrankten Anwendungsbereich in § 2 Abs. 1 Nr. 5-8 AGG groBe Licken.

Diese Lucken mussen dann Uber die Umwege der allgemeinen zivilrechtlichen Vor-
gaben im Biurgerlichen Gesetzbuch (BGB) geschlossen werden: Schon lange ist
anerkannt, dass die Gerichte als Teil der staatlichen Gewalt diskriminierenden Aus-
wulchsen der Privatautonomie - die insbesondere die Freiheit, Vertrage zu schlieBen,
umfasst — nicht zur Wirkméchtigkeit verhelfen dirfen (Britz 2005). Das gilt zum Bei-
spiel bei einem krassen Machtungleichgewicht der Vertragsparteien (BVerfG 1990;
BVerfG 1993). In solchen Fallen gelten Vertrage als sittenwidrig und entfalten recht-
lich keine Wirkung; sie sind nichtig. Aber auch unterhalb dieser Extremgrenze ist auf
die Persdnlichkeitsrechte und das Recht auf gleiche, selbstverstandliche Anerken-
nung nicht-binarer Personen Riicksicht zu nehmen. Aufhanger kénnen hierfir die
Durchflhrung von Rechtsgeschéaften nach den guten Sitten und Treu und Glaube sein
(88 138, 242 BGB) sowie die umfassende Rucksichtnahmepflicht auf die berechtig-
ten Interessen von Vertragsparteien (§ 241 Abs. 2 BGB). Werden Personen vorsatz-
lich in ihrem Personlichkeitsrecht auf Achtung ihrer Geschlechtszugehdrigkeit verletzt
und entstehen daraus Schaden, kann Ersatz auch aus dem sogenannten Deliktsrecht
erfolgen (§§ 823, 826 BGB). Die Zugangshirden und die Beweishlrden sind hier aber
wesentlich héher als im AGG.

In § 1 AGG wird als Ziel des Gesetzes formuliert, Benachteiligungen aus Griinden der
Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Welt-
anschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen |dentitat zu verhindern

oder zu beseitigen.

Das Gesetz tritt an, im Einzelfall fir eine Wiedergutmachung und Abhilfe zu sorgen
(,zu beseitigen” — Reaktion). Darlber hinaus will es Diskriminierungen verhindern, also
vorbeugen, strukturell verandern und anlassunabhéangige Sensibilisierung flir Diskri-
minierungsgeféahrdungen schaffen (,zu verhindern” — Pravention durch Strukturdnde-
rung).
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In der Umsetzung bleibt das AGG hinter diesen hehren Zielen deutlich zurtick. Das
AGG wurde bei seiner Einflihrung stark lobbyiert und wurde so ein gutes Stlick seiner
potenziellen Wirkmachtigkeit beraubt. In der Folge sind fir Menschen, die sich mit
rechtlichen Mitteln gegen Diskriminierung wehren wollen, Schwierigkeiten entstanden.
Es gibt ganze Bereiche im AGG, die bislang kaum mobilisiert wurden. So soll es zum
Beispiel nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 AGG auch bei Diskriminierungen im ,,.Sozialschutz, ein-
schlieBlich der sozialen Sicherheit und der Gesundheitsdienste” gelten — ein Bereich
mit hoher Praxisrelevanz fur nicht-bindre Personen. Fir Leistungen nach dem Sozial-
gesetzbuch gilt gemal § 2 Abs. 2 AGG jedoch nur § 33c Sozialgesetzbuch Erstes
Buch (SGB |), der nur manche Kategorien — nicht aber das Geschlecht - aufgenom-
men hat (LSG Hamburg 2023: Rn. 53). Reale Auswirkungen dieses Diskriminierungs-
schutzes sind bisher nicht festzustellen.

Mitunter kann bei Schutzlicken des AGG das Datenschutzrecht weiterhelfen. Es
beinhaltet auch ohne das AGG einen Anspruch auf korrekte personenbezogene
Datenverarbeitung (Loschen veralteter Daten, Verwendung korrekter Daten bei der
Adressierung von Post etc.) und bietet Schutz bei VerstéRen (s. zum Datenschutz
Abschnitt 4.2.7.).

Nichtsdestotrotz hat das AGG seit seiner Einfihrung 2006 zu einer rechtlichen
Mobilisierung gegen Diskriminierung beigetragen und stellt gegenlber dem vorherigen
Recht - insbesondere was die Bandbreite erfasster Diskriminierungen jenseits der
Kategorie Geschlecht anbelangt — eine deutliche Verbesserung dar.

4.2.1.1. Ausgangspunkt: Geschlecht als Kategorie in § 1 AGG

In & 1 AGG werden Diskriminierungskategorien genannt, flr die das AGG im Folgen-
den gelten soll und auf die andere Paragrafen des AGG immer wieder Bezug neh-
men. Die Rechte und Pflichten bauen auf diesen Kategorien auf und bestimmen den
Anwendungsbereich des Gesetzes.

Die abschlieBend formulierten Merkmale benennen das Geschlecht und die sexuelle
Identitat. Das AGG wahlt hier das Wort ,,Geschlecht” und spricht nicht von Frauen
und Mannern. Nicht-binare Personen sind in verfassungskonformer Auslegung vom
AGG zweifelsfrei umfasst. Was das Bundesverfassungsgericht zur Auslegung des
Begriffs ,Geschlecht” in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG gesagt hat, gilt auch hier: Auch Men-
schen, die sich weder der Kategorie Manner noch der Kategorie Frauen in ihrer
geschlechtlichen Identitat zuordnen, sind vom Diskriminierungsschutz entlang des
Merkmals Geschlecht umfasst (vgl. BVerfG 2017: Rn. 58).

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat bereits langer den Geschlechtsbegriff weit
verstanden. Es hat unter Verweis auf Rechtsprechung des EuGH , Transsexualitat”

als Aspekt anerkannt, der zum Bereich einer geschlechtsbezogenen Diskriminierung
dazugehodrt. Das kdnnen wir von binaren trans® Personen auf nicht-binére trans* Men-
schen Ubertragen. Aus heutiger Perspektive 1dsst sich sagen, dass das BAG bereits
vor dem Urteil zur Dritten Option des BVerfG und vor der Einfihrung nicht-binarer
Personenstande Aspekte der Geschlechtsidentitat unter das AGG gefasst hat, indem
es Transidentitat im sachlichen Anwendungsbereich des AGG-Geschlechterbegriff
verortet hat (BAG 2015: Rn. 13f.).
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Nach der dritten Optionsentscheidung braucht es daflir in der Arbeitsrechtsprechung
kaum noch Begriindungsaufwand. So urteilte jingst das Landesarbeitsgericht (LAG)
Schleswig-Holstein:

,Die klagende Partei, die als intergeschlechtlicher Mensch geboren wurde und
auch heute weder dem weiblichen noch dem ménnlichen Geschlecht zuzuord-
nen ist, wird daher vom Schutz des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG erfasst und folglich
auch von §§ 1, 3und 7 AGG” (LAG 2023: Rn. 77).

Darin kommt erfreulich differenziert zum Ausdruck, dass sich eine nicht-bindre Sub-
jektkonstitution sowohl aus dem Geburtsgeschlecht als auch aus dem biografischen
Verlauf der Geschlechtsidentitat ergeben kann.

Die Kategorie Geschlecht im AGG erfasst inter- und transgeschlechtliche Menschen.
Das ist auch das richtige Merkmal, und nicht das der sexuellen Identitat, die ,,sexuelle
Ausrichtung” meint. So sieht es auch der EuGH im Hinblick auf Transidentitat (Bafteh
et al. 2021: 2425). Die argumentative Verbindung von atypischen Geschlechtsformen
mit dem Feld der Sexualitat ist vielmehr der Verfolgungstradition von geschlechtlichen
Normabweichungen geschuldet. Sie ist sachlich schlicht falsch und entspricht schon
lange nicht mehr dem aktuellen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse, auch
wenn sie sich leider in einigen Kommentaren und entsprechenden Urteilen vereinzelt
halt (s. dazu oben 2.5.2.).

Exkurs: Passgeschlecht oder Identitdtsgeschlecht?

Immer wieder wird diskutiert, ob sich der Schutzbereich des AGG nur unter der
Bedingung des Personenstandsrechts bestimmt. Sprich: Kann sich eine nicht-binare
Person auf das AGG berufen, wenn sie wegen ihrer Nichtbinaritat diskriminiert wird,
aber das Passgeschlecht, der Personenstandseintrag beispielsweise (noch) Frau
lautet?

Die Antwortet ergibt sich fir die Abwehr von Diskriminierung bereits aus § 7 Abs. 1

S. 2 AGG. Danach sind Diskriminierungen auch verboten, wenn bei ihrer Begehung
nur angenommen wird, dass das Merkmal vorliegt. Das AGG lenkt also den Blick auf
das Denken der Person, die diskriminiert. Eine ,,Merkmalsiberprifung” sieht das AGG
nicht vor.

Zudem schiitzen Art. 3 Abs. 3S.1 GG und Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG die
Geschlechtsidentitat und betonen darin die Selbstbestimmung als definierenden
Aspekt des Geschlechts einer Person. Dazu wurde oben bereits ausgiebig ausgefihrt
(Abschnitt 3.2.).

Die bislang ergangene Rechtsprechung zu nicht-bindren Person im Anwendungsbe-
reich des AGG bestéatigt dies.

So sah das Arbeitsgericht GieBen in der Absage einer bereits fest in Aussicht gestell-
ten Stelle, nachdem eine trans* Identitat offenbart wurde, eine Geschlechtsdiskrimi-
nierung, auch wenn Namen und Personenstand nicht nach dem TSG dem selbstemp-
fundenen Geschlecht angepasst waren (ArbG GieBen 2022).

Das LG Frankfurt und das OLG Frankfurt sagen fir den Anspruch aus dem AGG
auf eine richtige, geschlechtsspezifische Anrede im Zivilrechtsverkehr (hier:
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Fahrkartenkauf) ebenfalls, dass es auf den Eintrag im Pass nicht ankommt. Fiir den
sprachlichen Anerkennungsakt der Anrede ist das selbstempfundene Geschlecht der
Person Ausgangspunkt der Rechtsanspriiche. (LG Frankfurt am Main 2020; OLG
Frankfurt am Main 2022)

Daraus lasst sich ablesen, dass fur Falle, in denen etwas nach dem AGG beansprucht
wird — z. B. eine Gleichbehandlung wie hier bei der Anrede, aber auch Schutzmal-
nahmen, Zugang zu geschlechtsadaquaten Toiletten oder Umkleiden etc. — Ausgangs-
punkt das selbstempfundene Geschlecht ist.

Praktisch stellt sich dann oftmals die Frage, ob und wenn ja, welchen Nachweis es fur
das selbstempfundene Geschlecht braucht.

Die diskriminierte Person kann sich auf ihren Personenstand berufen, wenn sich darin
ihre Geschlechtszugehdrigkeit treffend widerspiegelt. Das Personenstandsrecht hat
die Funktion, die Stellung einer Person in der Rechtsordnung ohne weiteren Nach-
weis zu ermoglichen (§ 1 PStG, § 54 Abs. 1 PStG). Wenn die Person den Personen-
stand als Nachweis ins Feld fuhrt, ist das rechtlich abschlieBend geklart. Das Passge-
schlecht ist insofern in Diskriminierungsfragen eine Beweiserleichterung.

Ist der Personenstand veraltet bzw. war nie entsprechend der Geschlechtszugehd-
rigkeit gefasst worden, kann sich die Person entsprechend ihrer Geschlechtsidenti-
tat auf ihre eigene Angabe stitzen. Diese geht wie eben ausgefihrt im Zweifel der
Passangabe vor (Vélzmann 2019: 387 f.). Die Eigenangabe ist anzuerkennen. Das
Einfordern von Nachweisen wére in vielen Fallen eine unmittelbare Diskriminierung,
weil Personen, von denen man eine binare cis ldentitdt annimmt, nicht nach solch
einem Nachweis gefragt werden wirden (Kasten 2019: 16). Nicht-bindren Personen
bzw. Personen, die aufgrund des Erscheinungsbilds trotz ihrer Eigenangabe in ihrem
Geschlecht hinterfragt werden, erleben damit eine schlechtere Behandlung, eine
zusatzliche Birde.

Auch bei einer spateren Anderung der Geschlechtsangabe besteht keine Uber-
prifungspflicht. Sollte doch einheitlich fir den gesamten Adressat*innenkreis einer
Veranstaltung, MaBnahme etc. eine Uberpriifung der Personendaten erfolgen, geni-
gen Nachweise, die die Geschlechtsangabe plausibel machen, wie zum Beispiel der
sogenannte dgti-Ergdnzungsausweis (Ergédnzungsausweis der Deutschen Gesellschaft
far Transidentitat und Intersexualitat), ein Nachweis Uber ein laufendes behordliches
Anderungsverfahren oder das Schreiben einer Beratungsstelle, Praxis oder Anwalts-
kanzlei (ebd.).

Bedenken gegen Selbstauskunft und eine relativ offene Nachweismdglichkeit sind
unbegrindet. Sie sind nicht missbrauchsanfalliger als jedes andere eingerdumte Recht
und lassen sich gegen Angriffe auf diese Freiheit mit argumentativer Klarheit und dem
Ublichen rechtlichen Instrumentarium abwehren. Zu nennen sind hier das Hausrecht,
die reguldren Normen zum Missbrauchsschutz im Allgemeinen Teil des BGB und die
Rechtsprechung zu sogenannten AGG-Hoppern (vgl. jingst zur reihenweisen Bewer-
bung eines Jurastudenten als Sekretarin: LAG Hamm 2023). Wie in jedem anderen
Fall kann offenkundiger Missbrauch eines Rechts als Gegenargument gegen die
gesamte Regelung nicht zéhlen. Die haufigen Beflrchtungen, es wirden sich Men-
schen unter falscher Geschlechtsidentitat einschleichen, sind praktisch nicht sonder-
lich kompliziert. Sie sind wohl vor allem in der Hetze und Angsthascherei wirksam, weil
sie an die alte Tradition anschlieBen, geschlechtliche und sexuelle Normabweichung
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mit Kriminalitdt zu verbinden - eine Diskursfigur, die sich auch im Rassismus wieder-
findet und zu der oben in Abschnitt 2.5.2. bereits etwas gesagt wurde. Missbrauch
kann im Einzelfall mit den Ublichen Mitteln des Beweisrechts aufgeklart und ihm so
begegnet werden. Die offenkundig nicht ernst gemeinte und nicht wahrhaftig dem
Innenleben entsprechende Angabe zu einer angeblichen Geschlechtszugehdrigkeit,
braucht nicht berlcksichtigt zu werden. Die Missbrauchsfalle, die uns bislang bekannt
geworden sind, waren offenkundig: Manner, die eine nicht ménnliche Geschlechts-
angabe von heute auf morgen in den Raum stellten, um sich tUber Gleichstellungs-
arbeit insgesamt und Geschlechtervielfalt im Besonderen lustig zu machen. Die
Geschlechtsangabe war in diesen Fallen keine Auskunft zur Person, sondern ein
missbrauchlicher politischer Kommentar. Diese Manner kénnten bereits nicht aus sich
heraus plausibel darlegen, dass es bei ihrem Nichtbinarsein tatsdchlich um einen iden-
titdtsstiftenden, ihr Leben pragenden Aspekt handelte. Je starker das Argument vom
drohenden Missbrauch bemiiht wird, desto mehr Trittbrettfahrer dieser Art werden
sich bemBigt fihlen, ihre Kritik an Geschlechtervielfalt und Gleichstellungspolitik in
dieses Gewand zu fassen.

4.2.1.2. Diskriminierungsverbote

Das AGG verbietet unterschiedliche Formen der Diskriminierung: unmittelbare,
direkte Diskriminierung ebenso wie mittelbare Diskriminierungen und sexuelle Belasti-
gungen, § 3 AGG. § 3 AGG definiert, was unter diesen Begriffen zu verstehen ist.

§ 3 Abs. 1 AGG

»Eine unmittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn eine Person wegen (ihres
Geschlechts) eine weniger glinstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person
in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde.”

§ 3 Abs. 2 AGG

,Eine mittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen (ihres Geschlechts)
gegenUber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kénnen, es
sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch
ein rechtmaBiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich.”

§ 3 Abs. 4 AGG

,Eine sexuelle Belastigung ist eine Benachteiligung (am Arbeitsplatz), wenn ein
unerwiinschtes, sexuell bestimmtes Verhalten, wozu auch unerwiinschte sexu-
elle Handlungen und Aufforderungen zu diesen, sexuell bestimmte kdrperliche
Berlhrungen, Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie unerwiinschtes Zeigen und
sichtbares Anbringen von pornographischen Darstellungen gehéren, bezweckt
oder bewirkt, dass die Wurde der betreffenden Person verletzt wird, insbeson-
dere wenn ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwdr-
digungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird.”

Als Belastigung fasst das AGG in § 3 Abs. 3 AGG das, was landlaufig als ,,Mobbing*
oder ,Bossing” bezeichnet wird. Fir diese Form der Diskriminierung bestehen recht
hohe Anforderungen, schwere, dauerhafte und/oder publikums&ffentliche Diskrimi-
nierung.
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§ 3 Abs. 3 AGG

,Eine Belastigung ist eine Benachteiligung, wenn unerwilinschte Verhaltenswei-
sen, die mit einem in § 1 genannten Grund in Zusammenhang stehen, bezwe-
cken oder bewirken, dass die Wirde der betreffenden Person verletzt und ein
von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen oder
Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird.”

Verboten sind all diese Diskriminierungen fir die Arbeitswelt in § 7 AGG und fur zivil-
rechtliche Vertragsbeziehungen in § 19 AGG.

Fir eine Diskriminierung braucht es immer einen Bezug zu der Kategorie in § 1

AGG, einen kausalen Zusammenhang. Die schlechtere Behandlung muss wegen des
Geschlechts erfolgen. Bindre Menschen haben eine fir ihr Geschlecht passende Toi-
lette zur Verfligung, nicht-bindre Menschen oftmals nicht. Diese Aufteilung ist eine der
Optionen, die in der Arbeitsstattenverordnung zu Toilettenanlagen am Arbeitsplatz
beinhaltet ist (die Ubrigens auch Unisex-Toiletten erlaubt). Der Geschlechtsbezug liegt
hier in der geschlechtlichen Zugangsdeklarierung der Toilettenrdume. Bei mittelbaren
Diskriminierungen zeigt sich dieser Geschlechtsbezug in der Folge.

Bei unmittelbaren Benachteiligungen reicht es fur die Klassifizierung als Diskriminie-
rung aus, dass das Merkmal als Motiv mitschwingt. Der Anlass fir die schlechtere
Benachteiligung kann zwar auch andere Griinde haben, aber wenn die Geschlechts-
zugehorigkeit einen Anteil hat, dass jemand schlechter als jemand anderes einer
anderen Geschlechtszugehdrigkeit behandelt wird, reicht das. Die Rechtsprechung
nennt das ,,Motivbiindel” (m. w. N. Beck 2022: Rn. 54f.; LAG Schleswig-Holstein
2023: Rn. 86).

Als Vergleichsgruppe sind nach Auffassung des OLG Karlsruhe bei der Frage, ob
eine unmittelbare Diskriminierung vorliegt, nicht-binaren Personen die bindren Per-
sonen als einheitliche Gruppe gegenuber zu setzen und nicht die einzelnen Perso-
nenstéande (OLG Karlsruhe 2021: Rn. 23); wir schlagen stattdessen eine multipolare
Gleichheitspriifung vor (s. Abschnitt 4.1.2.7.).

Es gibt seit Jahren schon einige Rechtsprechung zur Diskriminierung von trans* Men-
schen, die zwar meist bindr waren, aber deren erstrittene Urteile sich auf nicht-binare
Personen in gleichgelagerten Fallen Ubertragen lassen.

Bereits 1990, noch vor dem AGG, hat das LAG Berlin geurteilt, dass einer trans*
Arbeitnehmerin ein Anspruch auf weibliche Dienstkleidung zukommt, auch wenn sie
weder die Namens- noch die Personenstandsanderung nach dem TSG zu dem Zeit-
punkt durchgefihrt hatte (LAG Berlin 1990).

Im Jahr 2021 urteilte das LAG Berlin-Brandenburg, es sei eine Diskriminierung, wenn
ein Arbeitgeber anklndigt, dass er keine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall im
Zusammenhang mit transitionsbezogenen Operationen leisten werde, weil er meint,
dass transitionsbezogene medizinische MaBRnahmen dem Gebot an Arbeitnehmer*in-
nen widersprachen, die Gesundheit zu erhalten und sie nicht absichtlich zu schadi-
gen. Der Arbeitgeber musste der trans* Person ein Schmerzensgeld fiir die Anklndi-
gung zahlen. (LAG Berlin-Brandenburg 2021)

Auch im Fall einer Einstellung in den Polizeivollzugsdienst wurde eine medizinische
Transition durch geschlechtsangleichende Hormontherapie und Operationen nicht
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als Hindernis gesehen. Das VG Berlin betonte zwar zu Recht: ,,Der Prozess einer
Geschlechtsangleichung verlangt den betroffenen Personen zweifelsohne in physi-
scher und psychischer Hinsicht besondere Belastungen ab.” (VG Berlin 2014: Rn. 21).
Eine korperliche Transition stelle aber ,keinen Anhaltspunkt daflir dar, um bei einem
Beamten von einer spateren, vorzeitigen Dienstunfahigkeit auszugehen” (ebd.).

Das OVG Rheinland-Pfalz sah in den AuBerungen eines Schulleiters, eine Lehrerin
solle entsprechend des Geburtsgeschlechts auftreten (hier: weniger schminken,
kurze Haare tragen, mannlicher anziehen), Indizien flr eine Benachteiligung i. S. d.
AGG (OVG Rheinland-Pfalz 2018: Rn. 54).

Lange anerkannt ist auch schon der Anspruch auf Neuausstellung von Zeugnissen
mit gednderten Namen und Pronomen (LAG Hamm 1998; Heun 2022: 97), siehe
unten ndheres im Abschnitt 4.2.7. zum Datenschutzrecht. Dort finden sich auch
umfassende Ausfihrungen zum Recht auf eine geschlechtsadaquate Anrede. Wird
diese am Arbeitsplatz oder in anderen Vertragsbeziehungen, die dem AGG unter-
fallen, verwehrt, stellt das nicht nur eine unmittelbare Diskriminierung wegen des
Geschlechts nach dem AGG dar, sondern in der Regel auch einen Datenschutzver-
stof.

Die Bandbreite von Fragestellungen, wie der individuelle Diskriminierungsschutz am
Arbeitsplatz und im Zivilrecht aussieht, ist gro3 und konnte hier nur angerissen wer-
den. Weitergehendes findet sich bei Scholz 2022, Fitty et al. 2020, mit eher restrikti-
ver Gesetzesauslegung bei Dutta/Fornasier 2020 und grundlegend im laufend aktua-
lisierten Handbuch Diskriminierungsschutz der Antidiskriminierungsstelle des Bundes
(Antidiskriminierungsstelle 2017). Insbesondere durch das neue zum 01.11.2024 in
Kraft getretene Selbstbestimmungsgesetz wird eine neue arbeitsrechtliche Ausarbei-
tung mit einem Anspruch auf hdchste Praxistauglichkeit erfolgen missen, um dem
eigentlich sehr weitreichenden Diskriminierungsschutz aus dem AGG auch tatsachlich
zur Durchsetzung zu verhelfen.

4.2.1.3. Recht haben, Recht bekommen: Anspriiche der Einzelperson

Das AGG verankert eine Reihe individueller Ansprliche der Einzelperson im Fall einer
Diskriminierung.

Im Bereich des Arbeitsrechts sind dies:

— Anspruch auf effektive MaBnahmen zum Schutz vor weiteren Diskriminierungen,
§ 12 Abs. 3 AGG

- Beschwerderecht bei einer betrieblichen AGG-Beschwerdestelle, § 13 AGG

- Leistungsverweigerungsrecht (Lohnfortzahlung ohne Arbeitsleistung), § 14 AGG
- Schadensersatz fir finanzielle Schaden, § 15 Abs. 1 AGG

— Entschadigung/Schmerzensgeld fir die Abwertung der Person, § 15 Abs. 2 AGG

— Schutz vor Nachteilen wegen einer Beschwerde fir die Person, die sich be-
schwert und Personen, die sie dabei unterstiitzen (MaBregelungsverbot), § 16
AGG
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Im Bereich des allgemeinen Zivilrechts sind dies:

— Beseitigung der Diskriminierung und ihrer Folgen, § 21 Abs. 1 S. 1 AGG
— Anspruch auf Unterlassung bei Wiederholungsgefahr, § 21 Abs. 1S. 2 AGG
— Schadensersatz fir finanzielle Schaden, § 21 Abs. 2 S. 1 AGG

— Entschadigung/Schmerzensgeld fiir die Abwertung der Person, § 21 Abs. 2 S. 3
AGG

Diskriminierungen missen nach dem AGG nicht bewusst erfolgen. Mittelbare Dis-
kriminierungen sind oft nicht bewusst, sondern erst im (nicht bedachten) Ergebnis
diskriminierend. Mittelbare Diskriminierungen beruhen haufig auch auf strukturellen
Benachteiligungen. Dieser Strukturzusammenhang ist Handelnden in dem Moment
oftmals nicht bewusst. Dennoch entstehen — eben auch ohne Absicht — Nachteile
und dann mussen die, die diese Handlungen zu verantworten haben, haften. Wieso
auch sollten strukturelle Nachteile als Schaden bei denen, die von ihnen benachteiligt
werden, hdngen bleiben, wenn doch Arbeitgeber*innen bzw. Unternehmen vom AGG
verpflichtet werden, gegen Benachteiligungen vorzugehen?

Arbeitgeber*innen und Unternehmen missen sich das Handeln von Personen, die in
ihrem Auftrag tatig sind, zurechnen lassen. Die Einzelheiten wirden hier den Rah-
men sprengen, sind aber an anderer Stelle bereits umfassend aufgearbeitet (Deinert
2022: Rn. 27).

Die Haftung flir Schaden und Schmerzensgeld ist verschuldensunabhangig. Es
kommt weder darauf an, wie z. B. ein diskriminierender Spruch ,witzig gemeint“ war
(LAG Hessen 2019: Rn. 38), noch ob mit der Absicht gehandelt wurde, das Gegen-
Uber zu schadigen oder herabzuwdirdigen (BAG 2010a: Rn. 36f.).

Weil der Nachweis Uber diesen Kausalzusammenhang schwierig sein kann, haben

die Diskriminierungsschutzrichtlinien, die dem AGG zugrunde liegen, eine Beweis-
erleichterung vorgesehen (Beck 2022: Rn. 2 ff.). Statt eines vollen Beweises reicht
es zunachst aus, eine Vermutung mit Indizienangaben in den Raum zu stellen. Dann
muss die Seite, der Diskriminierung vorgeworfen wird, darstellen und beweisen, dass
keine Diskriminierung vorliegt, auch wenn die Indizien es haben vermuten lassen (BAG
2017: Rn. 28; BAG 2020b: Rn. 36). Es gibt also eine gewisse Beweisverlagerung,

die es Diskriminierten erleichtert, dass Recht zum Diskriminierungsschutz fr sich zu
mobilisieren. Im AGG findet sich diese Beweiserleichterung unglicklich formuliert in

§ 22 AGG.

Individuelle Anspriiche auf Geldzahlung unterliegen jeweils sehr kurzen Fristen. So
muss die erste Aufforderung zur Schadenszahlung binnen einer Frist von zwei Mona-
ten ab der Diskriminierung bzw. ab Ende einer dauerhaften Diskriminierungssituation
erfolgen (§ 15 Abs. 4 AGG, § 21 Abs. 5 AGG). Im Arbeitsrecht kann diese Frist durch
die weit verbreiteten, langeren Ausschlussfristen in Tarifvertragen verlangert werden.
In jedem Fall gilt fir die Arbeitswelt die Klagefrist nach § 61b ArbGG, wonach binnen
drei Monaten nach Erhebung von Geldforderungen gegentiber der Arbeitgeberseite
Klage erhoben werden muss. Diese sehr kurzen Fristen verhindern nicht nur die tat-
sachliche Durchsetzung von Ansprlchen von diskriminierten Personen, sondern set-
zen auch den auBergerichtlichen Klarungsprozess, der neben einer Geldzahlung auch
Verstandigung oder gar Versdhnung und Umdenkprozess auf der diskriminierenden
Seite befdrdern kénnte, stark unter Druck.
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4.2.1.4. Pflichten von Arbeit*geberinnen

Erfahrt eine Arbeitgeberin von Diskriminierungen oder Diskriminierungsgefahren,
muss sie handeln. § 12 Abs. 1 AGG sieht eine Handlungspflicht fir den gesamten
Einflussbereich von Arbeitgeber*innen vor. § 12 Abs. 1 S. 2 AGG verpflichtet

zu praventiven MaBnahmen, also einer anlasslosen Uberpriifung der Strukturen

und Sensibilisierung der Fuhrungskrafte und Belegschaften. Im Einzelfall missen
Arbeitgeber*innen nach § 12 Abs. 3 AGG die geeigneten, erforderlichen und ange-
messenen arbeitsrechtlichen MaBnahmen — wie Abmahnung, Umsetzung, Versetzung
oder Kindigung — gegenlber diskriminierenden Personen ergreifen. Diese MaBnah-
men mussen die Diskriminierung

.»unterbinden”[...]. Geeignet i. S. d. Verhé&ltnisméaBigkeit sind daher nur solche
MaBnahmen, von denen der Arbeitgeber annehmen darf, dass sie die Benach-
teiligung fur die Zukunft abstellen, d. h. eine Wiederholung ausschlieBen”
(LAG Hessen 2019: Rn. 35).

Das hei3t: Die MaBRnahmen missen die Diskriminierung unterbinden, dabei jedoch
das richtige Verhaltnis zwischen Intensitat der MaBnahme und Schwere der Diskri-
minierung wahren. Was das rechte Maf ist, hangt deshalb sehr stark vom jeweiligen
Einzelfall ab.

Nach § 13 AGG muss von Arbeitgeber*innen eine innerbetriebliche AGG-Beschwer-
destelle eingerichtet werden.

Das AGG nennt in § 11 AGG die Pflicht, Stellenausschreibungen frei von Diskriminie-
rungen — unmittelbar wie mittelbarer Art — zu halten. Dagegen verstoBBen Arbeitge-
ber*innen nicht, wenn sie in einer ansonsten geschlechtsneutralen Stellenausschrei-
bung z. B. Frauen besonders zur Bewerbung auffordern, wenn in dem Bereich der
Stelle Frauen unterreprasentiert sind. Verlauft dann auch das anschlieBende Bewer-
bungsverfahren entlang des Prinzips der Bestenauslese, bleibt die Beschwerde des
Mannes, er werde diskriminiert, ohne Erfolg. Die Erwahnung der besonderen Einla-
dung von Frauen bleibt fir den sich beschwerenden Mann offensichtlich von geringer
Relevanz und ohne Benachteiligungseffekt hinsichtlich der Bewerbungschancen
(LAG Dusseldorf 2008). Als flankierende Mafnahme zu einer positiven MaBnahme
i.S.d. § 5 AGG gilt das fur alle Kategorien nach § 1 AGG. Hinsichtlich der Stellenaus-
schreibungen und § 11 AGG hat die Dritte-Option-Entscheidung sehr schnell und fla-
chendeckend Wirkung gezeigt und so zu einer sehr hohen Sichtbarkeit des Personen-
standes ,divers” beigetragen. Meist heiBt es jetzt ,m/w/d"; dabei wéare entweder die
Bandbreite der Personenstande mit ,m/w/d/-%, ,m/w/d/o“oder ,m/w/d/x* darzustel-
len (Plett 2019: 20f.; Roetteken 2019) oder eine geschlechtsneutrale Beschreibung
von Tatigkeit und gesuchter Qualifikation vorzunehmen und dann eine Einladung zur
Bewerbung an alle Geschlechter, insbesondere an Frauen und nicht-bindre Personen
aufgrund ihrer Unterreprasentanz, auszusprechen.

Das AGG gilt nicht nur flr Arbeitnehmer*innen, sondern fir alle Formen von
Beschaftigung auch selbststandiger Art, fir Geschaftsfihrer*innen und leitende
Angestellte (§ 2 AGG) als auch fur Beamt*innen, Soldat*innen, Richter*innen etc.,

bei denen jedoch die Besonderheiten ihres Rechtsstatus zu beachten sind, was in der
bisherigen Rechtsprechung jedoch keine Unterschiede gezeigt hat, § 24 AGG.
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4.2.1.5. Arbeitsrechtlicher Schutz jenseits des AGG

Neben dem AGG finden sich im Arbeitsrecht weitere Schutzregelungen, die mit dem
Geschlecht in Verbindung stehen kénnen.

WillkGrvermeidung am Arbeitsplatz

Allgemeiner Natur sind die Generalklauseln zur Willkirvermeidung bei Arbeitsanwei-
sungen. Derer gibt es mehrere, die jeweils den Ausgleich zwischen betrieblich-wirt-
schaftlichen Interessen und den persdnlichen Interessen von Arbeitnehmer*innen
betreffen.

Far alle Arbeitsanweisungen werden dem Weisungsrecht in § 106 Gewerbeordnung
(GewO) Grenzen gesetzt:

~Der Arbeitgeber kann Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem
Ermessen ndher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den
Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren
Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind.”

Kurz: Arbeitgeber*innen missen nach Recht und Billigkeit handeln.

Diese sehr unkonkret daherkommende Klausel dient jedoch in nicht wenigen argu-
mentativen Engstellen in der Praxis als letztes Mittel. Sie ist Einfallstor fur die Grund-
rechte und schrankt die gangige Argumentationslinie ein, das sei doch Privatsache
und fur die Arbeit nicht relevant.

Schon frih hat das Bundesarbeitsgericht Art. 3 Abs. 1 GG und die Frage, ob und wie
weit das Verfassungsrecht auch in den Rechtsbeziehungen zwischen Privaten wirke,
dahingehend beantwortet, dass aus der Grundentscheidung des Art. 3 Abs. 1 GG

ein arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz folge (m. w. N. jingst wieder
BAG 2023). Demnach haben Arbeitgeber*innen Beschaftigte grundséatzlich gleich zu
behandeln. In der Praxis wird dies — trotz der dogmatischen Weiterentwicklung des
Art. 3 Abs. 1 GG Uber eine reine Willkirkontrolle hinaus — lediglich restriktiv angewen-
det: Es wird geschaut, ob Arbeitgeber*innen Beschéaftigte willklrlich nach Nasenfaktor
benachteiligen. Sobald ein halbwegs tragfahiger Sachgrund und eine halbwegs verhalt-
nismaRige Anwendung zum Tragen kommen, Uberwiegt die unternehmerische Freiheit.

Mehr Biss hat das individuelle Beschwerderecht aus dem Betriebsverfassungsrecht:
In § 75 Abs. 1 BetrVG findet sich der betriebsverfassungsrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz:

LArbeitgeber und Betriebsrat haben darlber zu wachen, dass alle im Betrieb
tatigen Personen nach den Grundsatzen von Recht und Billigkeit behandelt
werden, insbesondere, dass jede Benachteiligung von Personen aus Griinden
ihrer Rasse oder wegen ihrer ethnischen Herkunft, ihrer Abstammung oder
sonstigen Herkunft, ihrer Nationalitat, ihrer Religion oder Weltanschauung, ihrer
Behinderung, ihres Alters, ihrer politischen oder gewerkschaftlichen Betdtigung
oder Einstellung oder wegen ihres Geschlechts oder ihrer sexuellen Identitat
unterbleibt.”
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Wird dies durch die Arbeitgeberin oder eine*n Kolleg*in verletzt, besteht die Mdglich-
keit einer Beschwerde nach § 84 BetrVG:

(1) Jeder Arbeitnehmer hat das Recht, sich bei den zusténdigen Stellen des
Betriebs zu beschweren, wenn er sich vom Arbeitgeber oder von Arbeitneh-
mern des Betriebs benachteiligt oder ungerecht behandelt oder in sonstiger
Weise beeintrachtigt fuhlt. Er kann ein Mitglied des Betriebsrats zur Unterstit-
zung oder Vermittlung hinzuziehen.

(2) Der Arbeitgeber hat den Arbeitnehmer Uber die Behandlung der
Beschwerde zu bescheiden und, soweit er die Beschwerde fir berechtigt
erachtet, ihr abzuhelfen.”

Nach § 85 BetrVG kann die Beschwerde auch beim Betriebsrat platziert werden, der
diese dann als Thema an sich ziehen und mit der Arbeitgeberseite besprechen kann.
Unter Umstanden kann der Betriebsrat die Beschwerde sogar vor die sogenannte
Einigungsstelle bringen — eine Art innerbetriebliches Schiedsgericht.

Diskriminierungsschutz im Arbeits- und Gesundheitsschutz

Das Arbeitsrecht kennt dartber hinaus anlassbezogene Schutzinstrumente im weiten
Feld des Arbeitsschutzrechts und im betrieblichen Gesundheitsschutz.

Arbeitsschutzvorschriften greifen an identifizierten Gefahrenquellen fur die physische
oder psychische Gesundheit an.

Diskriminierungsschutz ist daher immer auch Gesundheitsschutz, da Diskriminie-
rungen psychischen Stress bedeuten kdnnen, der zu Krankheit und Arbeitsunfahigkeit
fUhren kann.

Auch die Vermeidung von sexueller Belastigung am Arbeitsplatz ist neben der Ver-
letzung der Wiirde ein Thema fiir den Arbeits- und Gesundheitsschutz. Ein Uber-

griff zum Beispiel durch Kund*innen kann mitunter ein Arbeitsunfall sein. Schon die
Istanbul-Konvention als Schutzinstrument gegen sexualisierte Gewalt sieht vor, dass
die Umsetzung von Gewaltschutz ohne Diskriminierung aufgrund des biologischen
und sozialen Geschlechts und der Geschlechtsidentitat erfolgen muss, Art. 4 Abs. 3
Istanbul-Konvention; trans* Personen werden zudem als besonders gewaltgefdhrdet
eingestuft, Art. 12 i. V. m. Erlauterung Nr. 87 Istanbul-Konvention. Die neue Kon-
vention der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) 190 ,,Ubereinkommen tiber

die Beseitigung von Gewalt und Belastigung in der Arbeitswelt” (vom 21.06.2019,
BGBI. 2023 I, Nr. 142) trat am 14.06.2024 fir Deutschland in Kraft. In Art. 1 wird der
Begriff der geschlechtsspezifischen Gewalt und Belastigung weit gefasst und geht
Uber bindre Geschlechtergrenzen hinaus, indem es die soziale Geschlechtszugehorig-
keit mit aufnimmt. Danach

.bedeutet der Begriff ,geschlechtsspezifische Gewalt und Beléstigung® Gewalt
und Belastigung, die gegen Personen aufgrund ihres Geschlechts gerichtet
sind oder von denen Personen eines bestimmten biologischen oder sozialen
Geschlechts unverhéltnisméaBig stark betroffen sind, und umfasst auch sexuelle
Belastigung.”

| .
Keine halben Sachen - Nicht-bindre Personen im Gleichstellungsrecht —
|



89

Im Betrieblichen Gesundheitsmanagement und im weiten Feld des Arbeitsschutzes
gemaB dem Arbeitsschutzgesetz zeigen sich endlich vermehrt Bestrebungen, das
Geschlecht als Faktor einer bedarfsgerechten Gesundheitserhaltung auf betrieb-
licher Ebene mitzudenken. Auch die Berucksichtigung psychischer Belastungen
fand in den letzten Jahren immer mehr Beachtung. Auf fundierten Ausarbeitungen
zu geschlechtsspezifischem Gesundheitsschutz bei der Arbeit (Piek 2017; Weg
2023a; Weg 2023Db) lasst sich erweiternd mit einer nicht-binaren Brille schauen.

Die Bandbreite nicht-binarer Personen verbietet es hier ein weiteres Mal, pauschale
oder gar geschlechterstereotype und sachlich falsche Antworten zu geben. So gibt
es nicht-binare Personen mit erhéhter Osteoporose-Gefahr aufgrund einer Hor-
montherapie oder auch intergeschlechtliche Kérperformen, die vermehrt zu Stoff-
wechselerkrankungen neigen. In vielen Fallen wird nach der Selbsteinschatzung der
Person ggf. schon eines der binar-geschlechtlichen Gesundheitskonzepte zu den
jeweiligen Gesundheitsherausforderungen mangels ausreichender Forschung als
Grundlage taugen missen und muss dann um weitere spezielle Bausteine erganzt
werden. Vor allem die psychischen Belastungen aufgrund des Minderheitenstresses
sollten adressiert werden (Saalfeld 2021). Aufgrund der diinnen Ressourcen beim
Betrieblichen Gesundheitsmanagement vor Ort ware es empfehlenswert, dass sich
auf Ubergeordneter Ebene (Ministerium, Berufsgenossenschaften, Deutsche Gesetz-
liche Unfallversicherung, Gewerkschaften, Krankenversicherungen, Beratungsver-
bande, arbeitswissenschaftliche Forschung) mit der Ausarbeitung von Analysen und
Handlungsempfehlungen befasst wird, die dann vor Ort im Bedarfsfall in das vorhan-
dene Betriebliche Gesundheitsmanagement eingepasst werden kdnnen. Zu Uber-
legen ist, ob die Selbstlernplattform, die im Anschluss an eine grol3 angelegte Studie
an der FH Dortmund zur Gesundheitsversorgung von trans® und inter* Personen fir
medizinisches Personal aufgesetzt wurde, unter der Domain https://intrahealth.de
eine Auskopplung und Weiterentwicklung fur Akteur*innen im Betrieblichen Gesund-
heitsmanagement und Arbeitsschutz erhalten kann.

Zentrales Instrument des Arbeitsschutzes ist die Gefahrdungsbeurteilung gem. § 5
Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) als strukturierte Analyse der konkreten Gefahren an
einem konkreten Arbeitsplatz und der Ableitung nétiger MaBnahmen, dass sich diese
Gefahren nicht realisieren oder umgeleitet werden kénnen. Gefédhrdungsbeurteilun-
gen werden oft pauschal fir einen Typus Arbeitsplatze im Betrieb vorgenommen. Die
unter Umstanden besonderen Bedarfe nicht-bindrer Personen werden dabei nicht
bertcksichtigt. Deshalb ist es stets angezeigt, bei der Besetzung eines Arbeitsplatzes
durch eine nicht-bindre Person die Geféahrdungsbeurteilung auf Anpassungsbedarf
hin zu Uberprifen. Es ist zu hoffen, dass wie eben ausgeflihrt, in absehbarer Zeit eine
leicht zugangliche, praxistaugliche Handreichung von zentraler Stelle verfligbar sein
wird, die diesen selten auftretenden Fall vor Ort informiert handhabbar macht.

Im Bereich des physiologischen Arbeitsschutzes finden wir bis heute Grenzwerte,
die auf pauschalisierten Annahmen Uber die Kérperlichkeit von Menschen entlang der
bindren Geschlechtergruppen aufbauen, sich also danach richten, was ein Grenzwert
fUr eine typische Frau oder einen typischen Mann sein misse. Zum Beispiel gibt es
Grenzwerte fur das Maximalgewicht beim Heben und Tragen oder Grenzwerte fir die
Belastung durch Strahlung oder Gifte im Gefahrstoff-Bereich. In der Regel wird hier
der Gruppe der Manner pauschal mehr zugemutet, was mit biologisch-kérperlichen
Unterschieden begriindet wird. Solange nicht ein einheitlich besserer Arbeitsschutz
fur alle erreicht ist, stellt sich die Frage, welche Grenzwerte fir nicht-binare Perso-
nen gelten sollen. Arbeitswissenschaftliche Forschung gibt es in dem Feld soweit
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ersichtlich nicht. Ausgehend vom Zweck der Vorschriften, vor Gesundheitsgefahren
zu schiitzen, sollte gelten: im Zweifel fir den héheren Schutzstandard.

Mit Geschlechtsbezug ist weiter das Mutterschutzgesetz zu erwdhnen. Die Reform
im Jahr 2018 brachte eine der ersten Berlicksichtigungen nicht-binarer Personen

mit sich — und das gleich in einem Bereich, der wie kaum ein anderer mit weiblicher
Geschlechtsnatur verbunden ist: schwanger sein, gebaren, stillen. Das Ziel des
Gesetzes ist jedoch nicht der Schutz von bestimmten Mitgliedern der Gruppe der
Frauen um ihres Frauseins willen, sondern ein spezifischer Gesundheitsschutz. Ziel ist,
einen situationsangemessenen Arbeitsschutz zu gewahrleisten. § 1 Abs. 1 MuSchG
fUhrt dazu aus:

.Dieses Gesetz schutzt die Gesundheit der Frau und ihres Kindes am Arbeits-,
Ausbildungs- und Studienplatz wéhrend der Schwangerschaft, nach der Ent-
bindung und in der Stillzeit. Das Gesetz erméglicht es der Frau, ihre Beschéaf-
tigung oder sonstige Téatigkeit in dieser Zeit ohne Geféhrdung ihrer Gesundheit
oder der ihres Kindes fortzusetzen und wirkt Benachteiligungen wéhrend der
Schwangerschaft, nach der Entbindung und in der Stillzeit entgegen. Regelun-
gen in anderen Arbeitsschutzgesetzen bleiben unberihrt.”

Der Regelungszweck setzt also an einer sachlichen Situation an, die in der Regel, aber
nicht nur Frauen betrifft. Deshalb stellt § 1 Abs. 4 MuSchG fir den Anwendungsbe-
reich klar:

.Dieses Gesetz gilt fir jede Person, die schwanger ist, ein Kind geboren hat oder stillt.”

Das MuSchG kommt immer bei Schwangerschaft, Gebaren, Stillen zur Anwen-

dung — egal, ob dies nun eine cis weibliche Arbeitnehmerin, ein trans* Arbeitnehmer
oder eine nicht-binare Elternperson ist. Die rechtlichen Vorgaben sind entsprechend
anzuwenden. Dabei stellt das MuSchG ohnehin darauf ab, dass das Eintreten der
besonderen Situation Schwangerschaft dazu fuhrt, dass eine Geféahrdungsbeurteilung
- das zentrale Verfahren des Arbeitsschutzes zur Identifikation und Bearbeitung einer
Gefahrdungslage am Arbeitsplatz — durchzuflihren ist. Dieses hat sich im Fall einer
nicht-bindren Person mit den besonderen individuellen Bedarfen zu befassen — wie es
das Gesetz auch fir jede Frau vorsieht.

Sind Arbeitnehmer*innen langer als sechs Wochen innerhalb eines Jahres arbeits-
unfahig, haben Arbeitgeber*innen ein Betriebliches Eingliederungsmanagement
(BEM) durchzufihren, § 167 Abs. 2 SGB IX. Das BEM ist ein besonders datenge-
schitzter Raum und kann bei guter Umsetzung vertrauensvolle Gespréache jenseits
des Arbeitsalltags ermdglichen. Ziel des BEM ist es, arbeitsplatzbezogene Ursachen,
die der Gesundheit abtraglich sind, zu erkunden. Eine Erkrankung muss nicht durch
die Arbeit verursacht sein. Auch Arbeitsbedingungen, die die Gesunderhaltung oder
den Genesungsprozess von einer Krankheit beeintrachtigen, kdnnen hier in den Blick
genommen werden. Zudem ist das Ziel eines BEM, die Rickkehr an den Arbeitsplatz
nach einer langeren krankheitsbedingten Abwesenheit vorzubereiten und zu beglei-
ten. Meist wissen Arbeitgeber*innen vorher nicht, welche Krankheiten oder medizi-
nischen MaBRnahmen einer Arbeitsunfahigkeit zugrunde liegen. Das BEM kann daher
ein Ort fur das Outing sein. Entweder weil zum Beispiel psychische Belastungen auch
am Arbeitsplatz durch Minderheitenstress oder ein offen ablehnendes Arbeitsum-
feld zu Ausfallzeiten fihren oder weil transitionsbegleitende Operationen zu einer
langeren (oft einmaligen) Arbeitsunfahigkeit fihren. Kommt eine Person nach langerer
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Abwesenheit zurtick, kann das ein guter Moment flr ein Outing am Arbeitsplatz sein.
Im BEM kann dann vor dem Outing an der gesamten Arbeitsstelle auf Augenhéhe
zwischen allen Verantwortlichen einschlieBlich direkter Vorgesetzter und Personalver-
antwortlicher, Betriebsrat, ggf. Schwerbehindertenvertretung und selbstverstandlich
der Person vereinbart werden, wie das am besten funktioniert und wer welche (Unter-
stltzungs-)Rolle einnimmt. Das BEM hat zudem die Besonderheit, dass das Gesetz
explizit vorsieht, spezielle externe Beratungsstellen und andere Sozialleistungstrager
dazu zu laden, natirlich nur mit Zustimmung der betroffenen Person. Das kdnnten
beispielsweise lokale queere Beratungsstellen oder Antidiskriminierungsstellen auf
kommunaler oder regionaler Ebene sein. Praxishinweise bietet auch die Handreichung
,Geschlechterdiversitat in Beschaftigung und Beruf® der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes (Futty et al. 2020).

Exkurs: Entgelttransparenzgesetz

Aufgrund zwingender Vorgaben durch das Unionsrecht trat 2017 das Gesetz zur
Forderung der Entgelttransparenz zwischen Frauen und Méannern (Entgelttransparenz-
gesetz) in Kraft.

Wahrend in § 1 EntgTranspG die Durchsetzung des Gebots des gleichen Entgelts
far Frauen und Manner als Ziel genannt wird, stellt § 3 EntgTranspG ein Verbot unter
Bezug auf den Begriff Geschlecht auf:

., Bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit ist eine unmittelbare oder mittelbare
Benachteiligung wegen des Geschlechts im Hinblick auf sédmtliche Entgeltbe-
standteile und Entgeltbedingungen verboten.”

Im weiteren Gesetz tauchen durchgehend Manner und Frauen oder mannliche und
weibliche Beschéftigte auf. Die Regelungen kénnen allesamt analog auch auf nicht-
bindre Personen angewendet werden.

Der Gesetzgeber hat die Existenz nicht-bindrer Personen 2017 nicht mitbedacht. Das
wird schon sprachlich deutlich an der Formulierung des Entgeltgleichheitsgebots in
§ 7 EntgTranspG:

., Bei Beschéftigungsverhéltnissen darf flr gleiche oder fur gleichwertige Arbeit
nicht wegen des Geschlechts der oder des Beschéftigten ein geringeres Ent-
gelt vereinbart oder gezahlt werden als bei einer oder einem Beschéftigten des
anderen Geschlechts.”

Die Formulierung ,des anderen Geschlechts” lasst denklogisch nur zwei Geschlech-
ter zu. Anzeichen, dass nicht-binare Personen explizit ausgeschlossen wurden, sind
nicht ersichtlich.

Die Interessenlage ist ebenfalls vergleichbar: Die BewertungsmaBstdbe von Lohn-
arbeit sind strukturell mannlich angelegt. Die Abwertung von Arbeitsleistung ist oftmals
gekoppelt an das Nichteinpassen in einen Standard von Arbeitsperformance, der einer
mannlichen Norm entspricht. Auch die EU weist darauf hin, dass in einer Abkehr von
cis normativen Lebenslaufen ein Entgeltdiskriminierungspotenzial liegt — siehe sogleich.

Daher kénnen sich auch nicht-bindre Personen auf das Gesetz berufen: Sie unter-
fallen dem Anwendungsbereich des Gebots aus § 7 EntgTranspG und des Verbots
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aus § 3 EntgTranspG. Zur Durchsetzung kénnen auch sie einen Auskunftsanspruch
nach 8§ 10-16 EntgTranspG stellen, um zu erfahren, wieviel Beschéaftigte anderer
Geschlechter mit einer gleichen oder vergleichbaren Tatigkeit verdienen. Der Aus-
kunftsanspruch aus § 10 EntgTranspG knlpft an die geschlechtsneutrale Kategorie
,Beschaftigte” an. Beim Stellen des Anspruchs kdnnen nicht-bindre Personen statt
,des anderen Geschlechts® in analoger Anwendung angeben, zu welchem Geschlecht
sie sich zur Kontrolle einer Entgeltgleichheit in Relation setzen wollen. Sie kénnen sich
demnach ins Verhaltnis zu einer einzelnen bindren Gruppe Manner und Frauen setzen
oder ins Verhaltnis zu der Gesamtheit bindrer Beschaftigter, denen gegentber sie sich
benachteiligt sehen. Der Anspruch setzt nicht voraus, dass es bereits zuvor Anzeichen
fur eine Diskriminierung gibt oder eine Benachteiligung nicht-binérer Personen bereits
umfassend wissenschaftlich fundiert und empirisch nachweisbar ware. Der Aus-
kunftsanspruch dient Uberhaupt erst einmal dazu, Daten zu erlangen und eventuellen
Ungleichheiten auf die Spur zu kommen. Gerade wo institutionelle Berlcksichtigungen
von geschlechtlichen Minderheiten noch diinn oder gar nicht vorhanden sind, ist sol-
chen individuellen Uberpriifungsinstrumenten ein umso héheres Gewicht beizumessen.

Dass die Ansprlche fir das ,dritte Geschlecht” bisher nicht ausdrticklich geregelt
sind, benennt auch der zweite Evaluationsbericht der Bundesregierung zum Entg-
TranspG. Er legt die bisherigen EU-Vorgaben, die zur Einfihrung des EntgTranspG
gefUhrt haben, jedoch in dieselbe Richtung aus, wie es hier vertreten wird. Namlich

so ,dass die RL inhaltlich keine Vorgaben macht, sondern die Entscheidung den
Mitgliedstaaten verbleibt. Der Schutz vor Benachteiligung wegen des Geschlechts
kann jedoch aus verfassungsrechtlichen Grinden auf das ,dritte Geschlecht’ erstreckt
werden” (BMFSFJ 2023: 43).

Das EntgTranspG steht Ubrigens in Wechselwirkung mit dem AGG. Das EntgTranspG
regelt die speziellere Materie der Entgeltdiskriminierung aufgrund des Geschlechts,
verweist aber zum Beispiel fir die Beweislastverteilung auf § 22 AGG. Es sieht auch
selbst keine entschadigenden Rechtsfolgen vor, was im Fall einer Entgeltdiskriminie-
rung beansprucht werden kann. Diese Licke wird ebenfalls vom AGG geschlossen.
Die beiden Gesetze greifen demnach derart ineinander, dass das AGG angewendet
wird und dort verdrangt wird, wo das EntgTranspG speziellere Regeln vorsieht (BAG
2021). Die Rechtsprechung zur Einbeziehung nicht-binarer Personen in den Schutz-
bereich des AGG ist daher auf das EntgTranspG zu Ubertragen.

4.2.2. Recht auf richtige Anrede und weitere Aspekte des
Datenschutzes

Ein unterbelichteter Aspekt im Diskriminierungsschutz nicht-binarer Personen ist das
Datenschutzrecht. Die Erfassung des Geschlechts als Personenmerkmal als auch
geschlechtsbezogene Angaben, die mit der Person verknlpft werden, wie die kor-
rekte Adressierung bei einer geschlechtlichen Anrede oder Wahl der Personalprono-
men, sind anfallig fir Diskriminierung.

4.2.2.1. Recht auf richtige Anrede
Von besonderer Bedeutung ist das Recht auf eine richtige Anrede: Werde ich von
meinem Gegenlber angesprochen und dabei einem Geschlecht zugeordnet, entfal-

tet mein Geschlecht soziale Wirkung und beschreibt mich als Person im Geschlech-
terverhaltnis (vgl. oben Doing Gender, S. 19). Das Recht auf eine richtige Anrede,
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insbesondere durch geschlechtsspezifische GruBformeln und durch die Verwen-
dung vergeschlechtlichter Personalpronomen, ergibt sich aus der Achtung fir das
Geschlecht der Person.

Dieser Achtungsanspruch folgt aus dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1
GGi.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und dem Verbot der Geschlechtsdiskriminierung (Art. 3
Abs. 3 GG). Das Geschlecht ist nach der standigen Rechtsprechung des BVerfG zent-
ral fUr die Identitats- und Personlichkeitspragung (BVerfG 2017: Rn. 39). Informationen
hierliber gehdren zum intimsten Bereich einer Person (BVerfG 2011a: Rn. 56). Wer
davon Kenntnis erhalt, erhalten kann und welchen Einfluss die betroffene Person neh-
men kann, tangieren das Recht auf informationelle Selbstbestimmung als Auspragung
des Allgemeinen Persoénlichkeitsrechts. Das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung kann auch zwischen Privaten Wirkung entfalten. Dann gewahrleistet es

.die Méglichkeit, in differenzierter Weise darauf Einfluss zu nehmen, in welchem
Kontext und auf welche Weise die eigenen Daten anderen zugénglich sind und
von ihnen genutzt werden, und so Uber der eigenen Person geltende Zuschrei-
bungen selbst substantiell mitzuentscheiden” (BVerfG 2019a: Leitsatz 3).

Zu der grundgesetzlich geschutzten Anerkennung der eigenen Geschlechtsidentitat
(BVerfG 2005b: Rn. 71; zuletzt BVerfG 2017: Rn. 39) gehort auch die Nutzung einer
entsprechenden Anrede (Baer/Markard 2018: Rn. 455; BVerfG 1996: Rn. 18; BVerfG
2011b: Rn. 13). Wenn das Bundesverfassungsgericht festhalt, dass die korrekte
Adressierung die vergeschlechtlichte Anrede als ,Herr“ oder ,,Frau® entsprechend
dem Identitatsgeschlecht vorschreibt, umfasst das auch die Verwendung der korrekt
vergeschlechtlichten Personalpronomen.

Eine frihe Auspragung fand der Datenschutz von trans® Personen im Offenba-
rungsverbot des § 5 TSG. Intime Informationen aus der Vergangenheit Uber einen
Geschlechtswechsel sollen nicht gegen den Willen offenbart, also fur alle sicht-

bar werden. Aus diesem Grund kénnen sich trans® Personen Urkunden und Zeug-
nisse, Eintragungen im Grundbuch oder Handelsregister nach der Anpassung des
geschlechtlichen Personenstands auf die ab sofort richtigen Namen und das richtige
Geschlecht neu ausstellen lassen (Heun 2022: 97; BGH 2019). Dieser Anspruch auf
neue Dokumente umfasst auch Ausbildungs- und Arbeitszeugnisse. So hat es bei-
spielsweise schon 1998 das Landesarbeitsgericht Hamm fir ein Arbeitszeugnis ent-
schieden (LAG Hamm 1998).

Ein Recht auf die korrekt vergeschlechtlichte Anrede ist auch antidiskriminierungs-
rechtlich anerkannt. Ein solcher Anspruch kann sich auf das Aligemeine Gleichbe-
handlungsgesetz stitzen (OLG Frankfurt am Main 2022; LG Frankfurt am Main 2020).
Denn in der Verwendung falscher Geschlechtsbezeichnungen liegt eine Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts. Die nicht-binare Person erhalt nicht die gleiche
sprachliche Existenzbestatigung, nicht die gleiche sprachliche Hoflichkeit und Ach-
tung, wie sie Personen mit bindrer Geschlechtszugehdrigkeit erhalten: Eine Anrede,
die das Geschlecht der Person korrekt widerspiegelt. Das LG Frankfurt und das
OLG Frankfurt sind dabei zutreffend davon ausgegangen, dass fir den sprachlichen
Anerkennungsakt das selbstempfundene Geschlecht der Person Ausgangspunkt der
Rechtsanspriiche ist. Auf den Eintrag im Pass, das staatlich registrierte Geschlecht,
kommt es nicht an.
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Dieser Ansatz gilt GUber den Anwendungsbereich des AGG hinaus im Burgerlichen
Recht. Eine Pflicht zur korrekten geschlechtlichen Anrede folgt aus § 241 Abs. 2 BGB
in verfassungskonformer Auslegung. § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet in allen Schuld-
verhaltnissen zur Ricksichtnahme auf die berechtigten Interessen und Rechtsguter
von Geschéaftspartner*innen. Eine korrekte Anrede ist ein berechtigtes Interesse,
denn sie schitzt die Rechtsglter der informationellen Selbstbestimmung, Freiheit von
Geschlechtsdiskriminierung und Achtung des Personlichkeitsrechts.

Dem steht auch nicht die Rechtsprechung des BGH entgegen (BGH 2018), dass kein
Anspruch bestehe, in Vordrucken und Formularen von Sparkassen nicht Kollektiv-
bezeichnungen, die sich ohne Rickschluss auf die Geschlechtszugehdrigkeit einer
Einzelperson an eine pauschale Gruppe von Personen wenden, zu verwenden . Die
Sparkasse verwendete durchgehend die mannliche Form, das sogenannte generi-
sche Maskulinum. Das Gericht sah fur die klagende Kundin keine weniger glinstige
Behandlung. Alle Kund*innen wiirden unabhéangig von ihrem Geschlecht angespro-
chen, z. B. als Kontoinhaber, Vertragspartner etc. Nach objektivem Verstandnis eines
verstandigen Dritten und nach allgemeinem Sprachgebrauch wirden die grammatisch
mannlichen Personenbezeichnungen auch Personen, deren natirliches Geschlecht
nicht mannlich sei, umfassen. Eine mittelbare Diskriminierung hat der BGH nicht subs-
tanziell geprtift. Das Urteil vermag insofern nicht zu Gberzeugen. Worum es in dem
Verfahren nicht ging, war die direkte persdnliche Anrede der Kundin. In persénlichen
Gesprachen und individuellen Schreiben wurde nicht das generische Maskulinum,
sondern stets die von der Kundin selbst gewahlte Anrede verwendet. Im Rahmen von
Formularvordrucken konnte von der Sparkasse das generische Maskulinum als ver-
allgemeinernd (vermeintlich) geschlechtsneutrale Anrede verwendet werden, da sie
sich nicht individuell und individualisiert an eine bestimmte Person richtete, wohin-
gegen die Sparkasse bei personenbezogenen Kontakten das selbst gewahlte binare
Geschlecht der Klagerin achtete und die Anrede ,,Frau® benutzte. Diese Unterschei-
dung betont auch der BGH (BGH 2018: Rn. 45; daran anschlieBend LG Frankfurt
2020: Rn. 75). Die Entscheidung des BGH enthalt also keine Aussage bezlglich der
individualisierten Anrede von Geschéaftspartner*innen.

Auf den Punkt gebracht: Bei der Personenbezeichnung einer Einzelperson in indivi-
dualisierten Kontakten und Schreiben muss die korrekte Geschlechtszugehorigkeit
der Person Niederschlag finden. Verallgemeinernde, mannlich und damit im Einzelfall
falsche Geschlechtsadressierungen haben maximal in standardisierten Schreiben an
die Allgemeinheit der Kundschaft Platz. Wahlt ein Unternehmen fir ihren Geschéafts-
kontakt eine individuell angepasste Form der Anrede, um die Anonymitat von
Rechtsgeschéaften zu verlassen und eine persdnliche und hofliche Beziehung zu ihrer
Kundschaft zu pflegen, muss eine gleichwertige Anrede von nicht-bindren Personen
sichergestellt sein. Unternehmen kénnen jedoch auch geschlechtsneutrale, einheit-
liche Anreden wahlen.

4.2.2.2. Personenbezogene Geschlechtserfassung und Datenschutzrecht

Das scharfe Schwert des vollharmonisierten Datenschutzrechts nach der Daten-
schutzgrundverordnung (DSGVO) wurde bislang in der Frage nach korrekten Anre-
den noch wenig geschwungen. Ein Verfahren, in dem es gerade um die Beziehung
zwischen Datenschutzrecht und korrekter vergeschlechtlichter Anrede nicht-binarer
Personen geht, ist jedoch zur Zeit beim EuGH anhangig (EuGH o. J.).
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Als Ausdruck eines genetischen, kulturellen oder sozialen Merkmals im Sinne des
Art. 4 Nr. 1 DSGVO handelt es sich bei der Abfrage von Informationen Uber das
Geschlecht um die Erhebung personenbezogener Daten. Damit gehdren sie zu den
Lbesonderen Kategorien personenbezogener Daten® mit erhdhtem Schutzstandard,
die sich z. B. aus Art. 9 DSGVO ergeben.

In Art. 5 Abs. 1 Buchst. c DSGVO ist der Grundsatz der Datenminimierung festge-
halten. Die Erforderlichkeit der Datenerhebung ist nach Art. 6 Abs. 1S.1b DSGVO
Voraussetzung fir deren RechtmaBigkeit. Der in Art. 5 Abs. 1 Buchst. c DSGVO auf-
gestellte Grundsatz der Datenminimierung sowie Art. 6 Abs. 1 S. 1 Buchst. b DSGVO
beschranken die Verarbeitung von Daten auf einen Umfang, der zur jeweiligen Zweck-
erflillung erforderlich ist. Es darf also nur das fiir die Zwecke der Datenerhebung not-
wendige Minimum an personenbezogenen Daten erhoben werden.

Es ist daher grundlegend zu fragen, ob die Erhebung von Geschlechtsdaten im konkre-
ten Fall Gberhaupt zweckmaBig ist. Gerade wenn sich aus der Situation keine geschlech-
terdifferenzierenden Folgen ergeben, ist das fraglich. Wieso soll ich zum Beispiel mein
Geschlecht angeben, um einen Biichereiausweis zu beantragen? Unabhangig vom
Geschlecht habe ich einen Anspruch auf gleichen Zugang zu den gleichen Nutzungs-
bedingungen der Blicherei. Ist die Erhebung des Geschlechts einfach nur ,,schon immer*
so gewesen oder gibt es einen anderen Zweck, der die Art und Weise der Datenerhe-
bung steuert und nach auBRen erkennbar sein muss? Ist nur ersteres der Fall, kann die
Erhebung des Geschlechts im Sinne der Datenminimierung abgeschafft werden. Bei
einer Uberpriifung der Geschlechtserfassungen anhand dieser Grundsétze dirfte sich
ein GroBteil der Geschlechtserfassungen als rechtswidrig erweisen (vgl. mit etlichen sys-
tematisch aufbereiteten Beispielen Althoff et al. 2017; Plett 2020; Kasten 2019).

Zahne bekommt der Datenschutz durch Art. 16 DSGVO, der die zwingende Korrektur
vorsieht, und Art. 17 DSGVO, der die L&schung unrichtiger oder unrichtig geworde-
ner Daten vorschreibt. Werden zu einer Person falsche Daten Gber das Geschlecht
gespeichert oder sind urspringlich richtige Angaben zum Beispiel durch eine Transi-
tion mittlerweile falsch geworden, sind diese zu dndern oder zu I6schen, je nachdem,
was die Person wiinscht und was im konkreten Anwendungsfall zweckdienlicher ist.
Daten kénnen dann jedoch weiter gespeichert bleiben, wenn der*die Verwender*in
der Daten — zum Beispiel eine Arbeitgeberin oder eine Behdrde - ein rechtliches
Interesse an der weiteren Speicherung hat; Naheres regelt die DSGVO. Jedenfalls
geht das Datenschutzrecht hier oftmals wesentlich weiter als das klassische Offen-
barungsverbot. Zu beachten ist auch, dass deutsche Gesetze, Dienstvorschriften und
Leitlinien, die Vorgaben zur Datenverarbeitung oder zum Offenbarungsverbot enthal-
ten, unionsrechtskonform im Lichte der DSGVO ausgelegt werden missen. Denn die
DSGVO stellt vollharmonisiertes EU-Recht dar.

Werden Datenschutzrechte verletzt, sorgen Schadensersatzanspriiche nach Art. 82
Abs. 1 DSGVO fir eine Wiedergutmachung bei der belasteten Person und sollen
das Unternehmen und andere abschrecken, solche DatenschutzverstéRe zu wieder-
holen. Schadensersatzzahlungen mussen deshalb abschreckende H&hen annehmen.
Schadensersatz kann parallel aus der DSGVO und aus dem AGG gefordert werden,
da neben den Rechtsfolgen aus der DSGVO weitere Schadensersatzanspriiche
wegen VerstdRen gegen andere unionsrechtliche Vorschriften oder gegen das Recht
der Mitgliedsstaaten bestehen. Dies ergibt sich aus dem Erwagungsgrund 146 S. 4
zur DSGVO, der dieses Nebeneinander der verschiedenen Anspruchsnormen expli-
zit anfihrt. Der doppelte Unrechtsgehalt der verschiedenen Anspruchsnormen ist
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vielmehr in der Schadensbemessung zu berlcksichtigen; es gibt also nicht z. B.
zweimal Schmerzensgeld, sondern einmal ein erhdhtes Schmerzensgeld, weil z. B. die
falsche Anrede, nachdem bereits die Korrektur verlangt wurde, eine Diskriminierung
und einen Datenschutzverstol darstellt.

Ein bislang einmalig gebliebenes, sehr lesenswertes Urteil insbesondere fir die prak-
tischen Fragen behordeninterner Datenverarbeitung ist eine Entscheidung des SG
Marburg (SG Marburg 2020). Das SG Marburg stellt darin fest:

. Transgeschlechtliche Leistungsberechtigte haben zur Durchsetzung des
Offenbarungsverbots des § 5 Abs 1 TSG Anspruch auf getrennte Fihrung ihrer
Verwaltungsvorgénge vor und nach ihrer Namens- und/oder Personenstands-
dnderung” (ebd.: Leitsatz 1).

Das SG Marburg hat der Behérde zwar darin Recht gegeben, dass es keine explizi-
ten Rechtsregeln gebe, wie im Fall von Transgeschlechtlichkeit Kundennummern neu
zu vergeben sind und Verwaltungsakte zu fihren seien und wann eine Behdrde ein
berechtigtes Interesse habe, die alten Geschlechts- und Namensdaten zu verwenden.
Das Gericht urteilte dann aber wegweisend:

,Das ist allerdings auch angesichts der Vielzahl in dem Zusammenhang theo-
retisch denkbarer Regelungsgegenstande nicht zu erwarten. Vielmehr sind die
bestehenden Regelungen zur Aktenflihrung und ggf. Vergabe von Ordnungs-/
Kundennummern im Licht der spezifischen Vorschriftin § 10 Abs. 2 TSGi. V. m.
§ 5 Abs. 1 TSG auszulegen” (ebd.: Rn. 44).

,In diese allgemeinen, auf den Schutz der informationellen Selbstbestimmung gerich-
teten Vorschriften und Grundsétze ist nunmehr der Schutzzweck des § 5 Abs. 1 TSG
zu integrieren” (ebd.: Rn. 48).

Das SG fuhrt in seiner Entscheidung im Anschluss praxisnah und detailliert aus, wie
dies moglichst grundrechtsschonend in der Verwaltungspraxis umgesetzt werden
kann. Eine detaillierte, fundierte Ausarbeitung mit Vorschlagen zu einer Datenver-
waltung unter Beachtung des auf vier Personenstande ausgelegten Personenstands-
rechts fir die 6ffentliche Verwaltung hat Konstanze Plett erstellt (Plett 2019).

4.2.3. Strafrecht

Das Strafrecht sanktioniert bestimmtes Verhalten und knlpft daran staatlich ver-
héngte negative Folgen: es bestraft. Aus antidiskriminierungsrechtlicher Perspektive
stellt sich die Frage, ob und wie das Strafrecht sicherstellt, dass im Strafrecht alle
Personen gleichbehandelt werden. Also: Wie schitzt das Strafrecht vor geschlechts-
bezogener Diskriminierung bei der Anwendung des Strafrechts? AuBerdem stellt sich
die Frage, ob und wie Strafrecht einen Beitrag zum gesellschaftlichen Auftrag der
Gleichbehandlung der Geschlechter leistet oder leisten kann. Also: Wie schiitzt das
Strafrecht vor Diskriminierung in unserer Gesellschaft?

Bei der Beantwortung der ersten Frage gelten erst einmal keine Besonderheiten.

Im Umgang mit nicht-bindren Personen im Rahmen eines Strafverfahrens gilt alles,
was immer gilt, also insbesondere, dass sie entsprechend ihres selbstbestimmten
Geschlechts, also entsprechend ihrer Geschlechtsidentitat, angesprochen und
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angeschrieben werden missen. Ein ausdrlickliches Verbot fir das Strafverfahren,
aufgrund der Geschlechtsidentitat zu diskriminieren, enthalt Erwagungsgrund 9 der
Richtlinie 2011/95/EU, die Mindestvorgaben fir den Umgang mit Opfern von Straf-
taten enthalt.

Das gilt auch nach Abschluss des Strafverfahrens bei einer Verurteilung zu einer
Gefangnisstrafe im Strafvollzug (s. BVerfG 1996, das festhalt, dass eine trans™ Frau
auch vor Anderung ihres personenstandsrechtlichen Geschlechtseintrags ein Recht
hat, im Mannerstrafvollzug als ,Frau“ angesprochen zu werden). Zu Fragen der
geschlechtersegregierten Unterbringung wahrend oder im Anschluss eines Straf-
verfahrens, zum Beispiel in der Untersuchungshaft oder im Strafvollzug, kdnnen wir
hier keine detaillierten Aussagen treffen. Ausgangspunkt bleibt die selbstbestimmte
geschlechtliche Identitat sowie das Recht von nicht-bindren Personen auf Nicht-
diskriminierung. Es ist also stets zu fragen, warum Uberhaupt eine geschlechter-
differenzierende Regelung erfolgt und wie sich diese Begrindung auf nicht-binare
Personen auswirkt. Erfolgt die geschlechterdifferenzierende Regelung zum Beispiel,
um Frauen durch eine von Mannern getrennte Unterbringung vor gegen sie gerich-
teter geschlechtsspezifischer Gewalt zu schitzen, gilt diese Erwagung auch fir
nicht-bindre Personen. Zusatzlich gilt es dann jedoch zu beachten, dass nicht-binare
Personen ein Recht haben, nicht als Frauen angesprochen zu werden und es ihrem
Allgemeinen Persdnlichkeitsrecht nicht gerecht wird, wenn sie sich zwischen zwei
Geschlechtern entscheiden missen. Zu den Erfahrungen nicht-binarer Menschen
in geschlechtersegregierten staatlichen Zwangsverhaltnissen besteht weiterer For-
schungsbedarf. Es muss untersucht werden, welche Diskriminierungs- und Gewalt-
erfahrungen nicht-bindre Personen machen und wie diesen begegnet werden kann.

Das Strafrecht ist eines von vielen Instrumenten in unserer Gesellschaft, um Dis-
kriminierung zu bekadmpfen. Es ist jedoch kein Allheilmittel, sondern es lauft parallel
zu anderen (rechtlichen) Wegen, mit Diskriminierung umzugehen und ihnen vorzu-
beugen. Insbesondere wenn es bei Diskriminierungen zu Gewalt kommt, kénnen sich
Handlungspflichtige, wie Arbeitgebende, nicht auf das Strafrecht zurlickziehen. Eine
strafrechtliche Verfolgung entlasst andere Akteur*innen nicht aus der Verantwortung,
wirksam gegen Diskriminierung vorzugehen.

Im Bereich des Diskriminierungsschutzes durch Strafrecht geht es um Gewaltschutz.
Gewalt stellt eine besonders intensive Form des Angriffs auf die Opfer dar. Um seine
Burger*innen vor Gewalt zu schiitzen, hat der Staat eine Handlungspflicht (vgl. zur
staatlichen Handlungspflicht bei Diskriminierungen durch Private: Baer/Markard
2018: Rn. 425). Das gilt auch gegeniiber seinen nicht-bindren Blrger*innen.

Unter die Begriffe ,Hasskriminalitat®, ,Vorurteilskriminalitat* oder ,,Diskriminierungs-
kriminalitdt” werden Straftaten gefasst, ,,bei denen die Opfer aufgrund ihrer tatsach-
lichen oder vermeintlichen Zugehdrigkeit zu einer kategorial bestimmten Gruppe
angegriffen werden” (Geneuss 2022: 1096). Diese Straftaten stellen selbst Diskri-
minierungen dar, indem das Opfer in seinen Freiheitsrechten, wie z. B. kérperliche
Unversehrtheit, verletzt wird, um es als (vermeintliche*n) Angehérige*n einer Gruppe
abzuwerten (Schmidt 2022: 887). Diese Taten enthalten ein Unwerturteil Gber das
Opfer, das die gesamte Gruppe betrifft, die mit dem Opfer das (zugeschriebene)
Merkmal teilt, das als Anknipfungspunkt fir den Angriff dient (ebd.: 894). Fir einen
effektiven Diskriminierungsschutz ist es entscheidend, dass solche Straftaten auf-
geklart werden und das Diskriminierungselement dabei beachtet wird. Dem Staat
kommt gegeniliber dem Opfer eine Schutzpflicht zu. Das Strafrecht soll die betroffene
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Person nicht nur vor der Verletzung ihres Freiheitsrechts an sich schiitzen, sondern
auch vor der Gleichheitsverletzung, die darin liegt, dass ihr mit Diskriminierungskrimi-
nalitat die gleiche Anerkennung als Mitglied der Gesellschaft verweigert wird (ebd.:
894). AnknlUpfungspunkt von Hass- bzw. Diskriminierungskriminalitat kann auch

die (zugeschriebene) geschlechtliche Identitat einer Person sein. Tatsachlich sind
LSBTIQ-Personen, zu denen auch nicht-bindre Personen gehdren, unverhaltnismaBig
haufig von Hass- bzw. Diskriminierungskriminalitat betroffen (EU KOM 2020b: 14).

Als Reaktion auf die rassistische Mordserie des NSU wurden in § 46 Abs. 2 StGB
menschenfeindliche Beweggriinde als strafscharfendes Element festgeschrieben.
2023 wurde in § 46 Abs. 2 S. 2 StGB klargestellt, dass auch geschlechtsspezifische
Beweggriinde und Ziele des*r Tater*in zu einer Strafscharfung fihren kénnen. Neben
geschlechtsspezifischen Grinden wird die sexuelle Orientierung als weiteres AnknUp-
fungsmerkmal explizit angeflihrt. Die Liste ist offen, das heiBt, dass eine Strafschéar-
fung auch méglich ist, wenn sich die Straftat gegen eine*n Angehdrige*n einer nicht
genannten Gruppe richtet und aus diesen Griinden menschenverachtend ist. Straf-
taten, die dadurch motiviert sind, dass das Opfer als nicht-binar verstanden wird, sind
Ausdruck einer Ablehnung dem zugeschriebenen nicht-bindren Geschlecht gegen-
Uber. Sie sind als geschlechtsspezifisch unter § 46 Abs. 2 S. 2 StGB zu subsumieren.

Es sollte auBerdem beachtet werden, dass auch nicht-bindre Personen Opfer
geschlechtsspezifischer Gewalt gegen Frauen sein kdnnen, wenn ihnen Frausein
zugeschrieben wird. So enthalt auch die Istanbul-Konvention als wichtiges Rechtsins-
trument im strafrechtlichen Umgang mit geschlechtsspezifischer Gewalt zwar im Titel
lediglich den Schutz von Frauen, verbietet jedoch in Art. 4 Abs. 3 u. a. die Diskrimi-
nierung aufgrund der Geschlechtsidentitat. Volkerrechtlich ist beim strafrechtlichen
Umgang mit geschlechtsspezifischer Gewalt daher zu beachten, dass nicht-binare
Menschen auch nicht gegenlber Frauen diskriminiert werden. In eine dhnliche Rich-
tung weist die EU-Kommission. Sie stellt fest, dass nicht-bindre Menschen zu den
besonders vulnerablen LSBTIQ-Personen gehdren, die besonders viel Gewalt aus-
gesetzt sind (EU KOM 2020b: 3). Die Sicherheit von LSBTIQ-Personen und damit
auch von nicht-bindren Menschen zu gewahrleisten, ist eine von vier Saulen der EU-
LSBTIQ-Gleichstellungsstrategie (EU KOM 2020b: 4).

Far den Schutz von Opfern geschlechtsspezifischer, insbesondere hauslicher Gewalt,
spielen Frauenhauser eine wichtige Rolle, da sie Opfern einen sicheren Zufluchtsort
bieten. Fir den Zugang zu solchen geschlechtsspezifischen Schutzeinrichtungen gilt
wiederum: Entscheidend fir die geschlechtliche Zuordnung ist die Selbstbestimmung.
Trans* Frauen sind Frauen und haben daher ohne Zweifel ein Recht auf Zugang zu
frauenspezifischen Schutzraumen. Schutzrdume sind AntidiskriminierungsmafBnah-
men, denn sie sollen gerade den Menschen Schutz bieten, die strukturell von (hdus-
licher) Gewalt betroffen sind. Nicht-bindre Menschen haben daher ebenso zweifellos
ein Recht auf Zugang zu solchen Schutzraumen, wenn sie Gewalt gerade als Frauen
erleben, auch wenn ihre Identitat nicht-binar ist. Bei der Nutzung der Schutzrdume
haben sie dann selbstverstandlich einen Anspruch, als nicht-bindre Personen aner-
kannt und angesprochen zu werden. Dariber hinaus sind nicht-bindre Menschen auch
als nicht-bindre Menschen als eine besonders vulnerable Geschlechtergruppe von
geschlechtsspezifischer Gewalt besonders gefahrdet. Deswegen mussen fir sie wie
fur Frauen Schutzraume flir Falle geschlechtsspezifischer Gewalt bereitgestellt wer-
den. Soll diese Versorgung nicht in den Schutzraumen fir Frauen erfolgen, muss eine
ausreichende Struktur an Schutzrdumen fir nicht-bindre Menschen zur Verfigung
gestellt werden.
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Auch bei der Auslegung anderer strafrechtlicher Normen gilt es zu beachten, dass
nicht-bindre Menschen Opfer geschlechtsspezifischer Diskriminierung und Hasses
sein kénnen. So hat zum Beispiel das OLG Koéln entschieden, dass diskriminierende
AuBerungen gegen Homosexuelle, trans* Personen und Frauen den Tatbestand der
Volksverhetzung nach § 130 StGB erflllen (OLG Koéln 2020: Rn. 89).

4.2.4. Sozialrecht

Sozialrecht hat die Funktion, zumindest ein Minimum an Voraussetzungen flr die freie
Entfaltung der Personlichkeit sicherzustellen. Das Sozialrecht ist so auch demokrati-
sches Ruckgrat der Gesellschaft.

Die Europaischen Antidiskriminierungs-Richtlinien haben die Aufnahme von Dis-
kriminierungsverboten im Bereich der gesetzlichen Sozialleistungen nétig gemacht.
Dies wurde zentral im SGB I, dem Allgemeinen Teil des Sozialrechts, das auch flr die
anderen Sozialgesetzblcher grundlegend gilt, in § 33c SGB | umgesetzt — allerdings
nur fir die Kategorie Behinderung und fir die Kategorie der Antirassismus-Richtlinie
RL 2000/43/EG. Hinsichtlich der Kategorie Geschlecht wurden diskriminierungs-
und gleichstellungsrechtliche Regelungen nur in den Sozialrechtsgebieten mit Arbeits-
marktbezug aufgenommen, flr die es zwingend nétig war. So hei3t es nun im SGB IV
(Gemeinsame Vorschriften fir die Sozialversicherung) in § 19a SGB |V unter der
klaren Uberschrift ,,Benachteiligungsverbot*:

»,Bei der Inanspruchnahme von Leistungen, die den Zugang zu allen Formen
und allen Ebenen der Berufsberatung, der Berufsbildung, der beruflichen
Weiterbildung, der Umschulung einschlieBlich der praktischen Berufserfahrung
betreffen, darf niemand aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Identitdt benachteiligt werden.”

Da es sich bei gesetzlichen Sozialversicherungstragern jedoch um staatliche Gewalt
i. S.d. Art. 1 Abs. 3 GG handelt, sind diese auch Uber den eng gefassten Bereich
arbeitsmarktbezogener Leistungen an das Geschlechtsdiskriminierungsverbot aus
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG gebunden.

Die Realitat sieht hingegen so aus, dass Studien Diskriminierungen in einer grof3en
Bandbreite aufzeigen, es aber keine diskriminierungsrechtliche Bearbeitung dieser
Falle vor Gericht gibt. Es gibt schlicht keine Klagen, damit keine Urteile, damit kaum
Ausbreitung der rechtlichen Méglichkeiten, die der Einfluss des europaischen Anti-
diskriminierungsrechts bieten kénnte (zum verschenkten Potenzial: Wersig 2022). Ein
rihmliches Ausnahmeurteil bildet die Entscheidung des SG Marburg (2020), das oben
im Abschnitt Datenschutz bereits besprochen wurde.

Die Autor*innen gehen davon aus, dass Diskriminierungen von nicht-bindren Men-
schen im Sozialrecht trotz der geringen juristischen Auseinandersetzung tatsachlich
haufig sind. Den Autor*innen wurde im Jahr 2023 im Rahmen der ehrenamtlichen
Rechtsberatungsarbeit von mehreren Fallen aus Jobcentern berichtet, in denen

es im Zusammenhang mit einem Personenstand ,divers” oder einem offenen per-
sonenstandsrechtlichen Geschlechtseintrag zu Diskriminierungen der nicht-bina-
ren Leistungsbezieher*innen gekommen ist. Die Betroffenen berichteten, dass es
bei der Auszahlung von monatlicher Grundsicherung kontinuierlich zu einer teils
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zweiwochigen Verspatung komme. Zur Begriindung verwiesen die Jobcenter auf
Schwaéchen der IT, die mit den Geschlechtseintragen nicht umgehen kénne. Die
Leistungen missten daher handisch tberwiesen werden, was den Prozess verlang-
same und zu Verzdgerungen bei der Auszahlung fihre. Wieso auch vier Jahre nach
EinfUhrung dieser Personenstande keine technische L&sung vorliegt oder die Zahlung
sodann handisch nicht friiher getatigt werden, blieb offen. Ein Bundesland reagierte
auf Beschwerden wiederum sogar mit zusatzlicher Diskriminierung: Alle Personen
mit nicht-bindren Personenstanden sollten einen zusatzlichen Nachweis Uber ihre
Geschlechtszugehorigkeit vorlegen. Damit wurde fur nicht-binare Personen eine
zusatzliche Hurde fur den Leistungsbezug geschaffen. Sie mussten mehr Vorausset-
zungen erflllen als bindre Leistungsbeziehende - eine offene Diskriminierung.

Oftmals werden Leistungen der Sozialhilfe nicht durch den Staat selbst, sondern
durch Dritte erbracht, zum Beispiel durch Pflegedienste, private Jugendhilfeeinrich-
tungen, Jobcoachings etc. Die gesetzlichen Leistungstrager, wie zum Beispiel die
Krankenkasse, die Rentenversicherung Bund, das Jugendamt, missen die Umset-
zung der sozialrechtlichen Benachteiligungsverbote in solchen Konstellationen
sicherstellen. Bedienen sie sich zur Erbringung von Leistungen Diritter, strahlen die
Benachteiligungsverbote auf diese aus. Kommt es zu Benachteiligungen, missen die
Leistungstrager auf diese Dritten Einfluss nehmen und die Benachteiligungen abstel-
len, sonst drohen (theoretisch, aber kaum je praktisch durchgesetzte) Amtshaftungs-
ansprliche. Die Person, die die Leistung in Anspruch nimmt, hat zusatzlich gegentber
den privaten Leistungserbringern einen direkten Anspruch auf Nichtdiskriminierung.
Denn gegenuber den privaten Leistungserbringern besteht oftmals zusatzlich zu dem
Leistungsverhaltnis zum staatlichen Leistungstrager ein Vertragsverhaltnis, sodass
die leistungsabrufende Person sich unmittelbar auf diesen Vertrag und damit auf das
AGG berufen kann.

4.2.4.1. Sozialgesetzbuch (SGB) IlI: Biirgergeld, Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende

Im Bereich der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende wird gleichin § 1 Abs. 2 S. 3
SGB Il die ,,Gleichstellung von Mannern und Frauen® als ,,durchgéngiges Prinzip“
vorangestellt. Das Gesetz sieht also eine proaktive Gleichstellungspolitik vor und
verankert die institutionelle Gewahr daflir, dass dieses auch gelebt wird, mit der Ein-
richtung einer Beauftragten fir Chancengleichheit am Arbeitsmarkt in § 18e SGB II.
Die Bestellung aus dem Beschéaftigtenkreis und die direkte Beiordnung auf Ebene der
Geschéaftsfuhrung ahneln den Gleichstellungsbeauftragten im weiteren 6ffentlichen
Dienst. Der Aufgabenzuschnitt ist jedoch auf die programmatische Ausrichtung nach
auBen gerichtet. Sie kdnnen auch direkt mit Leistungsberechtigten interagieren.

.8 18e Beauftragte fir Chancengleichheit am Arbeitsmarkt

(2) Die Beauftragten unterstitzen und beraten die gemeinsamen Einrichtungen
in Fragen der Gleichstellung von Frauen und Mannern in der Grundsicherung fur
Arbeitsuchende, der Frauenférderung sowie der Vereinbarkeit von Familie und
Beruf bei beiden Geschlechtern. Hierzu zahlen insbesondere Fragen der Bera-
tung, der Eingliederung in Arbeit und Ausbildung sowie des beruflichen Wieder-
einstiegs von Frauen und Mannern nach einer Familienphase.

(3) Die Beauftragten sind bei der Erarbeitung des ortlichen Arbeitsmarkt- und
Integrationsprogramms der Grundsicherung fir Arbeitsuchende sowie bei
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der geschlechter- und familiengerechten fachlichen Aufgabenerledigung der
gemeinsamen Einrichtung zu beteiligen. Sie haben ein Informations-, Bera-
tungs- und Vorschlagsrecht in Fragen, die Auswirkungen auf die Chancengleich-
heit von Frauen und Mannern haben.

(4) Die Beauftragten unterstltzen und beraten erwerbsféahige Leistungsbe-
rechtigte und die mit diesen in einer Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen,
Arbeitgeber sowie Arbeitnehmer- und Arbeitgeberorganisationen in Uberge-
ordneten Fragen der Gleichstellung von Frauen und Mannern in der Grundsi-
cherung flr Arbeitsuchende, der Frauenférderung sowie der Vereinbarkeit von
Familie und Beruf bei beiden Geschlechtern.”

Fur die Auslegung der ausschlieBlich bindren Nennung gilt das Gleiche wie in Bezug
auf die Gleichstellungsgesetze bereits ausgebreitet wurde. Die Regelung muss auf
nicht-bindre Personen ausgedehnt werden. Wahrend hier von Frauen und Ménnern
und von ,beiden Geschlechtern® gesprochen wird und erst tber den Umweg einer
analogen, verfassungskonformen Auslegung Anwendung auf nicht-bindre Personen
erhalt, findet sich einige Paragrafen weiter eine Regelung, die geschlechtsneutral von
Person spricht:

8§ 36a Kostenerstattung bei Aufenthalt im Frauenhaus

Sucht eine Person in einem Frauenhaus Zuflucht, ist der kommunale Trager am
bisherigen gewohnlichen Aufenthaltsort verpflichtet, dem durch die Aufnahme
im Frauenhaus zustandigen kommunalen Trager am Ort des Frauenhauses die
Kosten flr die Zeit des Aufenthaltes im Frauenhaus zu erstatten.”

Diese Regelung stellt in einem hochsensiblen Bereich des Gewaltschutzes klar, dass
die Kostenerstattung fur die Frauenhauser unabhangig vom Geschlecht der aufge-
nommenen Person gewahrleistet wird. Das schlieBt potenzielle Licken, wenn bei-
spielsweise Kommunen etwa die Kosten von trans* Frauen oder nicht-binaren Perso-
nen, die vor Gewalt flichten und von einem Frauenhaus aufgenommen wurden, nicht
Ubernehmen wollen. Eine Liicke bezlglich trans* Frauen bestand rechtlich jedoch
vorher bereits nicht. Weil trans* Frauen Frauen sind, werden sie direkt auch von einer
Norm erfasst, die sich im Wortlaut nur auf Frauen bezieht. Die Formulierung ist jedoch
geeignet, bezlglich trans* Frauen potenzielle Schutzllicken zu schlieBen, die in einer
trans®* Personen gegeniber feindlichen Praxis der Kommunen ihren Ursprung hatten.
Die auch in der Debatte um das Selbstbestimmungsgesetz immer wieder betonte
Kompetenz und Autonomie der Frauenhauser, Uber die Aufnahme selbst zu entschei-
den, findet hier bereits einen Niederschlag. Die geschlechtsneutrale Gesetzesvor-
gabe gibt so Handlungssicherheit flr Frauenhauser, die nach ihrer konzeptionellen
Ausrichtung allen Frauen und ggf. auch nicht-bindren Personen in Notsituationen
beistehen.

4.2.4.2. SGB llI: Arbeitsférderung
Ahnlich wie im SGB Il zur Grundsicherung sieht das SGB |ll fiir die Arbeitsférderung

zunachst in § 1 SGB llI die ,,Gleichstellung von Frauen und Mannern [...] als durchgén-
giges Prinzip der Arbeitsférderung® vor.
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In § 1 Abs. 2 Nr. 4 SGB Il werden das Ziel und der daflir gewahlte Weg ndher gefasst:

,Die Leistungen der Arbeitsférderung sollen insbesondere [...] die berufliche
Situation von Frauen verbessern, indem sie auf die Beseitigung bestehender
Nachteile sowie auf die Uberwindung eines geschlechtsspezifisch gepragten
Ausbildungs- und Arbeitsmarktes hinwirken und Frauen mindestens entspre-
chend ihrem Anteil an den Arbeitslosen und ihrer relativen Betroffenheit von
Arbeitslosigkeit geférdert werden.”

Die Frauenférderung wird hier als Nachteilsausgleich formuliert und greift so die struk-
turell schlechtere Position von Frauen auf dem Arbeitsmarkt auf. Spannend ist, dass
zugleich ein Ziel dieses Nachteilsausgleichs formuliert wird: Die Uberwindung als ein
Herauswachsen und Umstrukturieren des Ausbildungs- und Arbeitsmarktes dahinge-
hend, dass er nicht langer ,,geschlechtsspezifisch” gepragt ist. Dieses Ziel geht weiter
als die zu lange gepflegte Angleichung von Frauen an die Standards einer maskulinis-
tischen Berufswelt. Der Ausbildungs- und Arbeitsmarkt soll zuklinftig gar nicht mehr
auf Geschlecht als Macht- und Chancenverteiler zurlickgreifen. Er soll im besten
Sinne geschlechtsneutral werden — dieses Ziel umfasst damit auch die Berlcksichti-
gung von nicht-bindren Arbeitssuchenden. Denn, wo es keine wirkmachtigen binaren
Geschlechtsspezifika mehr gibt, fehlt auch die Blaupause zur Ab- und Ausgrenzung
von nicht-bindren Arbeitnehmer*innen.

Die Einbeziehung von geschlechtervielfaltigen Perspektiven findet sich auch im
Zuschnitt des Beratungsangebots in § 29 Abs. 2 SGB Il wieder:

,»Art und Umfang der Beratung richten sich nach dem Beratungsbedarf der

oder des Ratsuchenden. Die Agentur flr Arbeit berat geschlechtersensibel.
Insbesondere wirkt sie darauf hin, das Berufswahlspektrum von Frauen und
Ménnern zu erweitern.”

Geschlechtersensibel und dem konkreten Bedarf entsprechend umfasst zwanglos alle
Geschlechter. Geschlechtersensibel ist zudem der Hinweis, in der Beratung nicht auf
Stereotypisierungen zurtickzufallen. Dennoch verschweigt es nicht, dass das Berufs-
wahlspektrum als zentrale Weichenstellung nach wie vor viel zu oft nach binaren, auf
Geschlechterstereotypen beruhenden Unterscheidungsmustern erfolgt.

Damit dieses Ziel nicht bloRes Papier bleibt, finden sich in § 385 SGB Il — dhnlich
wie im SGB Il Grundsicherung - speziell eingerichtete hauptamtliche Beauftragte fur
Chancengleichheit am Arbeitsmarkt bei den Agenturen fir Arbeit, Regionaldirektio-
nen und der Zentrale.

Neben diesen Ansatzpunkten fir eine proaktive Gleichstellungsarbeit sieht § 36
Abs. 2 SGB Ill zudem ein Benachteiligungsverbot vor, das ebenfalls auf europdische
Richtlinien zurtickgeht (Wersig 2022: 1046 ff.; Kingreen 2020: 139):

»Die Agentur fur Arbeit darf Einschrénkungen, die der Arbeitgeber fir eine
Vermittlung hinsichtlich Geschlecht, Alter, Gesundheitszustand, Staatsange-
hérigkeit oder dhnlicher Merkmale der Ausbildungsuchenden und Arbeitsu-
chenden vornimmt, die regelméBig nicht die berufliche Qualifikation betreffen,
nur bertcksichtigen, wenn diese Einschrankungen nach Art der auszulibenden
Tatigkeit unerlasslich sind. Die Agentur flr Arbeit darf Einschrdnkungen, die
der Arbeitgeber flr eine Vermittlung aus Grinden der Rasse oder wegen der
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ethnischen Herkunft, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung
oder der sexuellen Identitdt der Ausbildungsuchenden und der Arbeitsuchen-
den vornimmt, nur berlcksichtigen, soweit sie nach dem Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetz zuldssig sind.”

Die Arbeitsagentur hat hier also einen Prufauftrag, der im Einzelfall vor diskriminieren-
den Jobangeboten schiitzt, aber auch durch die Rickmeldung an die Arbeitgeber*in-
nen Impulse fir eine Diskriminierungssensibilisierung und damit Strukturanderungen
geben kann. Dies macht einmal mehr deutlich, dass in den Arbeitsagenturen Bera-
ter*innen entsprechend diversitatssensibel ausgebildet sein missen, um dem gesetz-
lichen Auftrag zu geniigen.

4.2.4.3. SGB V: Gesetzliche Krankenversicherung

Im Bereich der Gesundheitsversorgung durch die Solidargemeinschaft sind
geschlechtliche Belange, mithin Besonderheiten je nach dem eigenen Geschlecht, zu
bericksichtigen. Das sieht gleich zu Beginn § 1 SGB V unter der dialektischen Uber-
schrift ,,Solidaritat und Eigenverantwortung” vor:

.[...] Die Krankenkassen haben den Versicherten dabei durch Aufkldrung, Bera-
tung und Leistungen zu helfen und unter Berlicksichtigung von geschlechts-,
alters- und behinderungsspezifischen Besonderheiten auf gesunde Lebensver-
héaltnisse hinzuwirken.”

Weitere UmsetzungsmaBnahmen, spezifizierte Handlungsauftrage oder institutionelle
Absicherungen wie Gleichstellungsbeauftragte finden sich im Krankenversicherungs-
recht nicht.

4.2.4.4. SGB VIII: Kinder- und Jugendhilfe

Allein im SGB VIl = Kinder- und Jugendhilferecht - findet sich unter allen Sozialge-
setzblchern Geschlechtervielfalt explizit erwahnt:

.8 9 Grundrichtung der Erziehung, Gleichberechtigung von jungen Menschen
Bei der Ausgestaltung der Leistungen und der Erfullung der Aufgaben sind [...]

3. die unterschiedlichen Lebenslagen von Madchen, Jungen sowie transiden-
ten, nichtbindren und intergeschlechtlichen jungen Menschen zu berlcksichti-
gen, Benachteiligungen abzubauen und die Gleichberechtigung der Geschlech-
ter zu férdern, [...].°

Gerade die hdheren Fallzahlen offen nicht-bindrer Menschen in den nachwachsenden
Generationen machen diese Regelung bedeutsam. Insbesondere die Abhangigkeit
von einer nicht immer akzeptierenden Herkunftsfamilie soll durch ein Hilfesystem fir
junge Menschen ausgeglichen werden, in dem ihr Sosein als Mensch, ihr Gleichheits-
anspruch lebbar(er) wird und Gleichberechtigung Einzug halten kann.

4.2.4.5. SGB IX: Rehabilitation und Teilhabe von Menschen mit Behinderung

Die Ungleichheitsstruktur Behinderung (Englisch als Ableism bezeichnet) ist neben
der Ungleichheitsstruktur Geschlecht im deutschen Rechtskontext am langsten und
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erfolgreichsten adressiert worden. Seit 1994 findet sich die Legitimation flr positive
MaBnahmen und eine aktive Teilhabeermdoglichung in Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG wieder:
,Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.” Ergo: Bevorzugt
aber schon.

So wundert es nicht, dass die Diskriminierungsverbindung Geschlecht und Behin-
derung sich als einzige intersektionale Betrachtung — neben der schlichten, kaum
praktisch gewordenen Nennung von Mehrfachdiskriminierung in § 4 AGG - in vielen
Stellen des Rechts eingeschrieben hat.

Dennoch findet sich die intersektionale Verbindung von Behinderung und
Geschlechtervielfalt in der Rechtsanwendung bislang kaum wieder. Dabei gibt es
Diskriminierungsstrukturen, die aus ahnlichen Diskursquellen gespeist sind, wie bei-
spielsweise die Sterilisation von intergeschlechtlichen Menschen und behinderten
endogeschlechtlichen Frauen oder das Spannungsverhaltnis von medizinischen
Abwertungskategorien, historisch-strukturell verankerter Pathologisierung einerseits
und der Anerkennung menschlicher Vielfalt als legitimer Ungleichheit mit dem gleichen
Anspruch auf Wirde und Freiheit andererseits. Nicht wenige intergeschlechtliche
Menschen sind durch geschlechtszuweisende Operationen behindert worden.

Bezulglich Behindertenwerkstatten und Wohnheimen ist fir Frauen eine eklatant
héhere Gewaltbetroffenheit nachgewiesen (Hornberg et al. 2014; Schrottle et al.
2021). Bedingungen, die die Achtung ihrer sexuellen und reproduktiven Selbstbe-
stimmung férdern wirden, sind sehr schwach ausgebildet. Es kann unterstellt werden,
dass diese Strukturen auch hinsichtlich normabweichender Geschlechtsidentitaten
und damit einer anderen Form der sexualisierten Einbindung gewaltvoll sind (El Ismy
et al. 2022).

Einmal mehr fallen bei der Bekdmpfung von behindernden Diskriminierungen recht-
licher Anspruch und Wirklichkeit massiv auseinander: Die Segregation auf allen
gesellschaftlichen Ebenen geht nur sehr langsam zurtlick, gesellschaftliche Teilhabe
beispielsweise an Bildung und Arbeitsmarktchancen ist nach wie vor am Leitbild des
gesunden Menschen orientiert.

Um mit den Mitteln des Rechts Verschiebungen in Richtung gleiche Teilhabe und
auch in diesem intersektionalen Feld tatsachliche Gleichstellung voranzutreiben,
finden sich im sozialrechtlichen Schwerbehindertenrecht im SGB IX frauenspezifi-
sche Regelungen. Gleichwohl gibt es auch in den Gleichstellungsgesetzen von Bund
und Landern die explizite Beauftragung an die Gleichstellungspolitik, die besonderen
Belange aus der Wechselwirkung von Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts
und aufgrund von Behinderung insbesondere von Frauen zu beachten. Die Beachtung
der besonderen Belange von Frauen mit einer Behinderung oder von einer Behin-
derung bedrohten Frauen im Gleichstellungsrecht kann als Erfolg von behinderten
Frauen verstanden werden, die sich innerhalb der Frauenbewegungen (und dartber
hinaus) in den letzten Jahrzehnten Gehor verschafft haben: Sie haben es geschafft,
einen Wandel ,Vom medizinischen zum menschenrechtlichen Verstandnis von Behin-
derung” (Degener 2015) anzustoBen. Wir empfehlen bei weiterfiihrendem Interesse
das umfassende Archiv von Texten, grauer Literatur und aktueller Themen auf www.
weibernetz.de.

So heiBt esin § 1 Abs. 3 zum Ziel des BGleiG: ,Bei der Erreichung der Ziele sind die
besonderen Belange von Frauen mit Behinderungen und von Behinderung bedrohter
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Frauen im Sinne von § 2 Absatz 1 des Neunten Buches Sozialgesetzbuch zu berick-
sichtigen.”

Im SGB IX findet sich das Geschlecht ebenfalls durchgehend bericksichtigt: Nach
§ 8 SGB ist bei der Entscheidung tber die Leistungen und bei der Ausfihrung der
Leistungen zur Teilhabe auf die persdnliche Lebenssituation und das Geschlecht
Ruacksicht zu nehmen.

Besondere Aufmerksamkeit kommt dem Faktor Geschlecht bei der Teilhabe am
Arbeitsleben zu:

§ 49 SGB IX beginnt mit der Zusicherung gleicher Chancen im Erwerbsleben fir
Frauen. Nach § 52 S. 3 SGB IX gelten fur die Arbeit in Einrichtungen der beruflichen
Rehabilitation (,Behindertenwerkstatten®) die arbeitsrechtlichen Grundséatze tber
den Personlichkeitsschutz, die Haftungsbeschrankung sowie die gesetzlichen Vor-
schriften Uber den Arbeitsschutz, den Schutz vor Diskriminierungen in Beschéaftigung
und Beruf, den Erholungsurlaub und die Gleichberechtigung von Mannern und Frauen
entsprechend. Insofern kann auf die Ausfihrungen im Abschnitt Arbeitsrecht dieser
Studie verwiesen werden.

Sodann begriindet jedoch § 52 S. 1, 2 SGB IX eine Zwei-Klassen-Arbeitswelt: Men-
schen mit Behinderung, die in solchen Einrichtungen als Teilhabeleistung arbeiten,
gelten nicht als Arbeitnehmer*innen. Jenseits der Frage der Legitimitat dieses Aus-
schlusses aus dem Normalen eréffnet dieser Ausschluss seit wenigen Jahren auch
eine Chance: Weil sie keine Arbeitnehmer*innen sind, wahlen sie entsprechend
weder Betriebsrate, Personalrate noch die reguladren Gleichstellungsbeauftragten mit,
die in dem Betrieb fir die reguldren Arbeitnehmer*innen bestehen. Stattdessen gibt
es eigene gewahlte Interessenvertretungen, die im SGB IX geregelt sind: § 222 Abs. 5
SGB IX sieht vor, dass behinderte Frauen in ihrer Werkstatt eine Frauenbeauftragte
wahlen. Das gilt fir jede Werkstatt, unabhangig von der GréRe und der Anzahl der
behinderten Frauen in der Werkstatt. Sie werden als Frauenbeauftragte in Einrichtun-
gen bezeichnet und organisieren sich vornehmlich in dem Bundesnetzwerk der Frau-
enbeauftragten in Einrichtungen Starke.Frauen.Machen. e. V., das auf seiner Internet-
prasenz spannende Einblicke und Vertiefungsmaterial zur Verfligung stellt.

Naheres zur Art und Umfang der Beteiligung von Frauenbeauftragten kann das Bun-
desministerium flr Arbeit und Soziales nach § 227 Abs. 2 SGB durch Verordnung
bestimmen, wovon es in Form der Werkstatten-Mitwirkungsverordnung (WMVO)
Gebrauch gemacht hat.

§ 39a Abs. 1 WMVO regelt die Aufgaben und Rechtsstellung der Frauenbeauftragten
in klaren Worten:

,Die Frauenbeauftragte vertritt die Interessen der in der Werkstatt beschéaftig-
ten behinderten Frauen gegenlber der Werkstattleitung, insbesondere in den
Bereichen Gleichstellung von Frauen und Ménnern, Vereinbarkeit von Familie
und Beschéftigung sowie Schutz vor kérperlicher, sexueller und psychischer
Belastigung oder Gewalt.”

Die Frauenbeauftragte in Einrichtungen ist demnach zuvoérderst frauenparteiliche

Interessenvertreterin. Erst im zweiten Schritt ist sie fur die Gleichstellung von Frauen
und Mannern zustadndig und auch das nach dem Wortlaut ausschlieBlich in den
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Bereichen fir behinderte Frauen. Sie ist also parteiliche Vertreterin der in der Hierar-
chie untergeordneten Geschlechterposition. Eine Offenheit flr ein weitergehendes
Verstandnis zum Abbau von Geschlechterbenachteiligungen fir alle Geschlechter
lasst sich dem sprachlich nicht entnehmen. Die Zustandigkeit sowie das aktive und
passive Wahlrecht beschranken sich in dem Fall ebenfalls auf Frauen, wobei natirlich
auch trans* Frauen und inter* Frauen ohne Weiteres dazugehéren. Diese Regelungen
sind auf nicht-bindre Personen analog anzuwenden, die bei Erlass dieser Vorschriften
nicht bedacht wurden, sich aber in einer vergleichbaren Interessenlage befinden.

Eine Schnittstelle zur Einbeziehung von nicht-bindren Personen drangt sich dennoch
auf: Eine der zentralen Aufgaben der Frauenbeauftragten in Einrichtungen ist die
Ausarbeitung des Gewaltschutzkonzepts: Die besondere Vulnerabilitat aufgrund von
Behinderung, Geschlecht und Alter wird in § 37a SGB IX hinsichtlich des Gewalt-
schutz abgestuft thematisiert: Ein Gewaltschutzkonzept ist fur alle Menschen mit
Behinderung und fir von Behinderung bedrohte Menschen nétig, unter ihnen insbe-
sondere jedoch fur Frauen und Kinder. Diese Regelung lasst sich analog auf nicht-
binare Personen ausweiten. Denn von ihrem Regelungszweck her lasst sich die Norm
teleologisch derart auslegen, dass Personengruppen, die im Geschlechterverhaltnis
eine strukturell benachteiligte Position einnehmen, besonders gewaltgefahrdet sind
und daher ,insbesondere” — sprich mit spezifischen MaBnahmen versehen — in den
Gewaltschutzkonzepten berlcksichtigt werden muissen.

Frauenbeauftragte in Einrichtungen sind die Expertinnen fir die Dimension
Geschlecht im Gewaltschutz. Es ist ihnen im Hinblick auf § 37a SGB IX in weiter
Lesart zuzubilligen, sich auch fir ein geschlechtersensibles Gewaltschutzkonzept fir
besonders betroffene Gruppen jenseits der sie gewahlten Frauen auf der Sachebene
der Gewaltschutzkonzeptentwicklung einzusetzen. Was rechtlich méglich ist, kann
aber faktisch an Ressourcenmangel scheitern. Wir schlieBen uns daher mit Nachdruck
den Empfehlungen von Schréttle et al. (2021) an, die Frauenbeauftragten auf breiter
Front zu starken und um weitere Ansprechpersonen wie eine LSBTIQ-Ansprechper-
son zu ergadnzen (vgl. Schrottle et. al. 2021: 168).

§ 60 SGB IX erstreckt die Pflicht zur Wahl der Frauenbeauftragten Gbrigens auch auf
dritte Leistungsanbieter, z. B. private Vereine, Stiftungen etc., in denen mindestens
funf wahlberechtigte Frauen arbeiten.

Im SGB IX sind Ubrigens Regelungen zur Datenerfassung enthalten, die regelmaBig
eine geschlechterdifferenzierte Erhebung vornehmen, ohne auf die Gruppen Frauen
und Manner einschrankend zu verweisen. Es wird von Geschlecht bzw. geschlech-
terdifferenziert gesprochen, sodass rechtlich dem Umbau der Datenerfassung hin

zu einer gleichen Berlcksichtigung von Geschlechtervielfalt nichts im Wege steht.
Zuvorderst sollte jedoch entsprechend dem Grundsatz der Datenminimierung im Ein-
zelfall Gberprift werden, ob die Erhebung geschlechtsbezogener Daten in dem Punkt
Uberhaupt notwendig ist, vgl. auch die Empfehlungen ab S. 98.
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4.3. Proaktive Gleichstellung:
Positive MaBnahmen

Antidiskriminierungsrecht umfasst Nichtdiskriminierungsrecht, das sich durch eine
reaktive Zielsetzung auszeichnet, und Gleichstellungsrecht, das proaktiv agiert (Man-
gold/Payandeh 2022: 11).

Der Begriff ,,positive MaBnahmen® ist eher in informierten Kreisen gelaufig, als dass er
in der Breite bekannt ware. Gelaufiger ist in Deutschland der etwas altere Begriff der
,FérdermaBnahme®, gerne auch ,FrauenférdermaBnahme®. Der Begriff lenkt die Auf-
merksamkeit richtigerweise auf ein aktives Tun, ein proaktives Umgestalten statt eines
bloBen Reagierens und Verbietens; gleichzeitig weckt er den Eindruck, dass gewisse
Gruppen forderbedurftig waren. Deshalb wird inzwischen auch von ,aktiver Gleich-
behandlung® gesprochen. Irrefihrend wird manchmal auch von ,positiver Diskriminie-
rung” gesprochen. In den USA ist der Begriff Affirmative Action gelaufig und in Std-
afrika mit dem Fokus auf den Abbau ungleicher Ausgangsstrukturen von Corrective
Action (Schuler-Harms 2022: 677 ff.). Es scheint sich im deutschsprachigen Kontext
jedoch der Begriff der ,positiven MaBnahmen* — auch in der Gesetzgebung als Uber-
schrift von § 5 AGG - durchzusetzen, sodass er auch hier verwendet wird. Solche
positiven MaBnahmen lassen sich als ,bewusste Entscheidung, die gesellschaftlichen
Verhaltnisse starker inklusiv auszugestalten” (Mangold 2021: 220) charakterisieren.

Unter dem Begriff der positiven MaBnahmen werden Uberwiegend pauschal ,,Quoten®
diskutiert. Dieses Verstandnis von positiven MaBnahmen ist jedoch zu beschrankt.
Der Begriff der positiven MaRBnahmen Iasst sich feiner untergliedern. Knackig fasst
Baer (2010: 18 f.) in der lesenswerten Broschire ,,Positive MaBnahmen - Von Antidis-
kriminierung zu Diversity” zusammen:

1. MaBnahmen zur Gestaltung von Verhaltnissen
2. MaBnahmen zur Ermachtigung Benachteiligter
3. MaBnahmen zur Gestaltung von Entscheidungen

Wann kénnen solche MaBnahmen eingefihrt werden? Was sind die Mdglichkeiten
und rechtlichen Grenzen? Wie missen solche MaBBnahmen begriindet und gerecht-
fertigt werden, insbesondere wenn sie sich nicht an alle Geschlechter, sondern nur an
gewisse richten?

Welche positiven MaBnahmen rechtlich erlaubt sind, richtet sich danach, ob und
wenn ja, wie stark sie in die Interessen und Rechte anderer eingreifen. Je nachdem
fallt der Druck, die MaBRnahme rechtlich zu rechtfertigen, unterschiedlich hoch aus.
Wir entwickeln die komplexe Gemengelage nach und nach fir die obigen drei Gro3-

gruppen.
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4.3.1. MaBnahmen zur Gestaltung von Verhaltnissen

Am unstrittigsten ist die Gruppe der verhéltnisgestaltenden MaBnahmen. Das kdnnen
sein:

— Personenunabhéngige Strukturdnderungen (z. B. Veranderung der Betriebskultur
bzgl. HomeOffice oder Fihren in Teilzeit durch feste Vorgaben, neue Arbeitszeit-
modelle, FUhrungskrafteschulungen)

— Flankierende MaBnahmen (z. B. Sensibilisierungskampagne bei Fihrungskraften
far mittelbare Diskriminierungsgefahren; geschlechterinklusive Sprache, Informa-
tionsmaterial Uber rechtliche Handlungsmaoglichkeiten; Gestaltung von Ausschrei-
bungen, sodass sich alle Geschlechter in Ansprache in Schrift und Bild wieder-
finden)

Diese MaBnahmen nehmen niemandem etwas weg. Abseits von emotionalen Befind-
lichkeiten, eigene Privilegien nicht mehr ungestért in der Sonne allgemeiner Anerken-
nung ausleben zu kénnen, greifen sie nicht in die Interessen oder gar Grundrechte
anderer ein, zum Beispiel, wenn geschlechterinklusive Anreden wie ,,Guten Morgen®
erfolgen statt ,,Sehr geehrte Damen und Herren®.

In jeglichem Bereich hoheitlichen Handelns eréffnet Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG - nach der
hier in der Studie vertretenen Auffassung — die Mdglichkeit, proaktiv fur die Gleich-
stellung aller Geschlechter tatig zu werden. Diese materiale, asymmetrische Lesart
von Art. 3 Abs. 3 GG wurde oben ab S. 62 bereits ausgiebig begrindet. Aber auch
die formale Lesart des Art. 3 Abs. 3 GG hat strukturell mit solchen MaBnahmen keine
Schwierigkeit, denn die MaBnahmen sind personenunabhangig. Sie knlipfen nicht in
Bezug auf Einzelpersonen an das Geschlecht an und bringen auch in der Auswirkung
keine Nachteile fur die nicht adressierten Geschlechtergruppen mit sich.

Flankierende MaRBnahmen zur Erhéhung der Sichtbarkeit nicht-bindrer Personen und
MaRBnahmen fir die Umgestaltung von Strukturen, die Geschlechterungleichheit und
ihre Ursachen angehen und soziale Veranderungsprozesse anstoBBen, sind flr staat-
liche Stellen vom Grundgesetz gedeckt.

Far nicht staatliche Akteur*innen gilt das umso mehr. Unternehmen kénnen diese im
Rahmen ihrer unternehmerischen Freiheit unter Achtung der Mitbestimmungsrechte
des Betriebsrats nach eigenem Gutdiinken umsetzen. Privatpersonen und Vereine
haben verschiedene Freiheitsrechte wie die Meinungsfreiheit, Vereinigungsfreiheit,
das allgemeine Persénlichkeitsrecht und im rechtsgeschéaftlichen Handeln die Privat-
autonomie auf ihrer Seite.

4.3.2. MaBnahmen zur Ermachtigung Benachteiligter

Zu solchen MaBnahmen zahlen QualifizierungsmaBnahmen und Empowerment-Ange-
bote wie spezielle Trainings, geschlechtsspezifische Nachwuchsférderprogramme,
Vernetzungstreffen besonders vulnerabler Gruppen, Beratungsangebote durch Fach-

stellen etc.

Diese MaBnahmengruppe ist davon gepragt, dass sie zwar niemandem etwas
wegnimmt, aber durch eine qua Geschlecht definierte Zielgruppe oder einen
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geschlossenen Kreis an Teilnehmenden bestimmten Geschlechts den Zugang zu den
MaBnahmen vom Geschlecht abhangig macht.

Finden solche MaRnahmen am Arbeitsplatz statt — am 6ffentlichen wie am privaten -
durch private Sozialhilfetrager oder haben sie Arbeitsmarktbezug wie die Beratung
durch Arbeitsagenturen, greift § 5 AGG mit unionsrechtlichem Hintergrund. § 5 AGG
sieht unter gewissen Bedingungen vor, dass positive MaBnahmen keine verbotene
Ungleichbehandlung sind. Die deutschen Grundrechte sind auch im Lichte dieser
europarechtlichen Vorgabe auszulegen; dazu spater mehr.

Schauen wir uns zunachst die rechtliche Situation fir MaRnahmen jenseits des
Anwendungsbereichs des AGG an:

Personen, die aufgrund ihres Geschlechts von solchen MaBnahmen ausgeschlos-
sen bleiben, kénnten meinen, sich auf Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG berufen zu kénnen. Der
schlichte Wortlaut kdnnte dazu verleiten:

,Niemand darf wegen seines Geschlechts [...] bevorzugt werden”.

Es ist umstritten, ob und wie positive MaBnahmen, bei denen nach Geschlechterkrite-
rien differenziert wird, gerechtfertigt sein kdnnen (s. Abschnitt 4.1.2.4.).

In asymmetrischer Lesart des Art. 3 Abs. 3 GG ist der Ausschluss privilegierter
Geschlechtsgruppen aus Veranstaltungen zugunsten benachteiligter Geschlechts-
gruppen schon keine Benachteiligung. Bevorzugung ist hier als das Genie3en von
Privilegien zu verstehen. Der Ausgleich von Nachteilen ist kein Privileg, sondern Aus-
gleich einer Schadensposition. Bei Freiheitsrechten mag es angezeigt sein, dass sich
der Schutz der Freiheit gerade aus einem Unterlassen des Staates speist. Bei Gleich-
heitsrechten ist hingegen die Anwendung gleicher Verglinstigungen oder das Abstellen
von ungleichen Belastungen, stets also ein aktives Tun, angezeigt. Ein Beispiel: Wird
eine Empowerment-Veranstaltung nur fir Frauen angeboten, bezieht sich die Veran-
stalterin auf ungleiche Ausgangslagen aufgrund der unterschiedlichen Positionierung
in der Geschlechterhierarchie und tragt dem durch die scheinbar ungleiche Behand-
lung, dass nur Frauen zur Veranstaltung eingeladen werden, Rechnung. Die Veranstal-
tung gewahrt keine Vorteile, bevorzugt nicht, sondern betreibt Nachteilsausgleich. Es
braucht keine weitere Rechtfertigung. Die Veranstaltung muss jedoch, was Thema und
Zielgruppe angeht, konsequent als Ausgleich von geschlechtsspezifischen Nachteilen
ausgestaltet sein.

Die formale Lesart von Art. 3 Abs. 3 GG, sieht durch das AnknUpfen an das
Geschlecht eine Ungleichbehandlung. Sie fragt dann weiter nach einer Rechtfertigung
durch kollidierendes Verfassungsrecht, also andere Grundrechte oder Verfassungs-
werte.

Einige sehen inzwischen auch eine Rechtfertigung von Eingriffen in Art. 3 Abs. 3 GG
durch Art. 3 Abs. 3 GG selbst als moglich an (m. w. N. Boysen 2021: Rn. 134 ff.),
wenn sie dem Nachteilsausgleich dienen. Im Ergebnis unterscheidet sich das kaum
von einer asymmetrischen Lesart, die schon auf erster Prifungsstufe keine Diskrimi-
nierung sieht.

Andere Stimmen in der Literatur verlangen eine Rechtfertigung durch kollidierendes
Verfassungsrecht auBerhalb des Art. 3 Abs. 3 GG (m. w. N. Boysen 2021: Rn. 137).
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Dann kdénnen positive MaBnahmen entweder aus Art. 3 Abs. 1 GG direkt gerechtfer-
tigt sein, um die gleichen Chancen zum Ausleben eines Freiheitsrechts abzusichern,
oder durch Art. 3 Abs. 1 GG i. V. m. mit dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG
gerechtfertigt werden, weil der Staat ,,gravierende Unterschiede in der sozialen Wirk-
lichkeit realitdtsnah entgegenzuwirken® hat (Zimmer 2022: 357 m. w. N.).

Als kollidierendes Verfassungsrecht kommt die Verfassungsaufgabe Gleichstellung

in Art. 3 Abs. 2 GG in Betracht. Bleiben Empowerment-Veranstaltungen, die dem
Nachteilsausgleich von Frauen dienen, allein Frauen vorbehalten, ist dies gegenutber
Mannern nach Art. 3 Abs. 2GG legitimiert, weil Frauen gegenlber Mannern strukturell
benachteiligt sind.

Womit rechtfertigt sich aber, Veranstaltungen nur fir Frauen unter Ausschluss von
nicht-bindren Personen anzubieten?

Das ware nur zu begriinden, wenn eine strukturelle Benachteiligung von Frauen
gegenUber Mannern und nicht-binaren Personen bestinde. Im Verhaltnis zwischen
Frauen und nicht-bindren Personen kénnen wir jedoch weder nach der verfiigbaren
Datenlage noch aufgrund des Erkenntnisstands der geschlechtertheoretischen For-
schung eine strukturelle Benachteiligung von Frauen gegenuber nicht-binaren Perso-
nen erkennen (so auch Kasten 2019: 23). Wie oben ausgefiihrt wurde, bezieht sich in
der herrschenden Lesart von Art. 3 Abs. 2 GG dieser nur auf das Geschlechterver-
haltnis der bindren Gruppen. Ein Ausschluss von nicht-bindren Personen anknilpfend
an ihr Geschlecht kann nicht mit Art. 3 Abs. 2 GG gerechtfertigt werden.

NachteilsausgleichsmaBnahmen fir Frauen sind nach wie vor elementar wichtig, um
die Benachteiligung gegentiber Mannern zurlickzudrangen. Diese MaBnahmen sind
jedoch so lange verfassungswidrig, wie sie nicht auch fur nicht-bindre Personen offen-
stehen oder es ein gleichwertiges Angebot je flr Frauen und nicht-bindre Menschen
gibt. Dann muss sich zum Beispiel ein Veranstaltungskonzept deutlich nachvollziehbar
speziell einmal an Frauen und einmal an nicht-bindre Personen aufgrund unterschied-
licher Bedarfe wenden. Ausgangspunkt kdnnen nur Unterschiede in den sachlichen
Bedarfen am Ausgleich unterschiedlicher Nachteile sein. Der Ausschluss von binaren
Personen (Mannern und Frauen) zum Beispiel aus einer Empowerment-Veranstaltung
fUr nicht-bindre Menschen ist ebenso keine verbotene Diskriminierung wie dies bei
Frauenveranstaltungen der Fall ist, die sachlich begriindet Manner ausschlieBen (VG
Saarland 2017).

Die Festlegung solcher sachlicher Unterschiede bei der Konzipierung der Veranstal-
tungen darf selbst wiederum nicht stereotyp oder vorurteilsbeladen sein. Bei der
Bandbreite nicht-bindrer Personen kommt solch ein sachlich abgegrenzter Inhalt nur
in wenigen Punkten in Betracht, zum Beispiel was Fragen der rechtlichen Anerken-
nung, den Transitionsprozess oder fehlende Sichtbarkeit nicht-binarer Personen zum
Gegenstand hat. Zu beachten ist, dass aufgrund der nachteilsbezogenen Zielsetzung
bei Frauenveranstaltungen jedenfalls nicht-bindre Personen, die Benachteiligungen
als Frauen erfahren, auch Zugang zu diesen Frauenveranstaltungen haben missen.
Unterscheidungskriterium ist also weniger die Geschlechtszugehdrigkeit, als vielmehr
die Zugehorigkeit zu der Zielgruppe der konkreten Veranstaltung, die durch den Inhalt
und die adressierten Problemlagen (sexuelle Belastigung, Vereinbarkeitsfragen, Nach-
wuchsforderung in einem mannlich dominierten Arbeitsumfeld etc.) definiert wird. Da
dies im Einzelfall aufwendig und rechtlich schwierig zu argumentieren sein kann, ist

|
Keine halben Sachen - Nicht-bindre Personen im Gleichstellungsrecht P
|



111

die einfache, verfassungskonforme L&sung, NachteilsausgleichsmaBnahmen fir alle
benachteiligten Geschlechter zu 6ffnen und in der Vielfalt Starke zu suchen.

4.3.3. MaBnahmen zur Gestaltung von Entscheidungen

In diesen Bereich gehoéren z. B.

-, Starre” Quoten mit einer festen Zielvorgabe (z. B. paritatische Besetzung von
Kommissionen oder spiegelbildlich-reprasentative Besetzung eines Gremiums wie
z. B. eines Betriebsrats)

— Quoten im weiteren Sinne durch Vorzugsregeln, auch , Turéffner-Regeln® genannt
(z. B. Beférderung einer dem unterreprasentierten Geschlecht angehérenden
Person bei ansonsten gleicher Qualifikation)

— Zielvorgaben fir eine bestimmte Art der Verteilung begrenzter Giter (z. B. Vor-
rang bei der Vergabe von Urlaub wahrend der Schulferien an Alleinerziehende)

Die besondere Schwierigkeit dieser MaBnahmen liegt darin, dass sie Ganz-oder-gar-
nicht-Guter verteilen. Ein Arbeitsplatz, ein Betriebsratssitz, die Urlaubszeit im Som-
mer u. 8. kdnnen nur einmal verteilt werden. Jemand bekommt den Job, jemand geht
leer aus. Und wenn ,jemand” auch anhand des Geschlechts festgelegt wird, braucht
es gegenUlber der Person, die leer ausgeht, eine starke Begriindung: Das Recht muss
diese geschlechtsspezifische Unterscheidung zulassen.

Daflr gilt zundchst einmal grundlegend, was soeben zu MaBnahmen zur Ermachtigung
Benachteiligter im Hinblick auf Art. 3 GG gesagt wurde. Der MaBstab der Rechtferti-
gung wird hier aber besonders stark von zwei weiteren Parametern beeinflusst:

1. Ob es sich um Positionen in der Legislative, im &éffentlichen Dienst im weiteren
Sinne oder in der Privatwirtschaft handelt und

2. ob jeweils ausschlieBlich deutsches Recht Anwendung findet oder auch das
Gleichstellungsrecht der Européischen Union und damit EU-Grundrechte ein-
schlagig sind.

Beide Parameter werden im Folgenden entlang unterschiedlicher Arten von Amtern,
Posten und Stellen néher beleuchtet.

4.3.3.1. Positionen in der Arbeitswelt

Gemeint sind damit alle Arten von Arbeitsplatzen einschlieBlich Beférderungen,
Versetzungen, Ausbildungsplatze, Platze in Fort- und Weiterbildungen, Praktika und
Volontariate, Dienst-/Werkvertrage mit arbeitnehmerahnlichen Personen und Formen
selbststandiger Tatigkeit.

Auch die Ernennung der Stelle als Gleichstellungsbeauftragte fallt in diese Kategorie,
weil ihr ein Arbeits- oder Beamtenverhaltnis zugrunde liegt. Sowohl die Neueinstel-
lung als Gleichstellungsbeauftragte als auch eine Versetzung auf diese Position zahlen
dazu.

Im Folgenden sprechen wir schlicht von Arbeitsplatz, meinen damit aber diese
gesamte Bandbreite von Positionen in der Arbeitswelt.
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4.3.3.2. Anwendung des AGG

All diese Positionen unterliegen dem Gleichstellungsrecht der EU (insb. Art. 157 AEUV)
mit seiner Ausgestaltung im deutschen AGG. Es kann sich daher fur die Abgrenzung,
welche Arten von Arbeitsplatzen dieser Fallgruppe angehéren, am § 2 AGG orientiert
werden.

Nach & 7 AGG sind alle Formen der Geschlechtsdiskriminierung am Arbeitsplatz ver-
boten.

Sollen nun personenbezogene Entscheidungen Uber Positionen anhand des
Geschlechts vergeben werden, sieht das AGG zwei Wege vor: Entweder die
Geschlechterauswahl ergibt sich sachlich aus der Tatigkeit selbst (§ 8 Abs. 1 AGG)
oder sie stellt eine Bevorzugung zum Ausgleich von Nachteilen, eine positive Maf3-
nahme, dar (§ 5 AGG).

Die herrschende Ansicht in Literatur und Rechtsprechung sieht in den 8§ 5 und 8
AGG eine Rechtfertigung fur VerstoBe gegen das Diskriminierungsverbot in § 7 AGG
(vgl. Ubersicht: Zimmer 2022: Rn. 5, 10; Brors 2022: Rn. 2 ff.); andere sehen in §§ 5
und 8 AGG eine ndhere Beschreibung des Umfangs des Diskriminierungsverbots,
sodass bei Vorliegen von sachlichen Griinden nach §§ 5 oder 8 AGG schon keine
Benachteiligung vorliegt und § 7 AGG Uberhaupt nicht verletzt wird (Reimer 2022:
715 1.). Die Debatte dhnelt der zu Art. 3 Abs. 3 GG, bleibt hier aber ohne Auswirkun-
gen im Ergebnis. Sie ist wohl eher dem Umstand geschuldet, ob man in deutscher
Rechtstradition denkt oder ob man in unionsrechtlicher Denktradition geschult ist und
sich an den Richtlinientexten orientiert.

4.3.3.3. Exkurs: Geschlecht als wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung: § 8 AGG

§ 8 Abs. 1 AGG sieht vor, dass eine nach Geschlecht unterschiedliche Behandlung
zulassig ist, ,wenn [das Geschlecht, Anmerkung der Autor*innen] wegen der Art der
auszuUbenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Austibung eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtmaBig und
die Anforderung angemessen ist.”

Die Gerichte haben das Geschlecht zum Beispiel als wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung angesehen, wenn ein Frauenverband als Geschéaftsflihrerin
nur eine Frau besetzen will oder wenn eine Beratungsstelle fir Frauen nur Frauen als
Beraterinnen einstellt (Brors 2022: 552). Merkmale, die statistisch mehr Frauen als
Manner treffen und sie dadurch schlechter stellen, wie zum Beispiel die KérpergroBe,
kénnen nur herangezogen werden, wenn sie fur die konkrete Tatigkeit eine wesent-
liche und entscheidende Voraussetzung sind (ebd.). So hat dann auch das Bundes-
arbeitsgericht einer Klage Recht gegeben, in der eine private Schule eine Sportlehre-
rinnenstelle nur Frauen vorbehalten wollte. Ein Sportlehrer klagte und bekam Recht,
denn die Schule konnte nicht argumentieren, weshalb das padagogische Konzept
eine Frau auf der Stelle nétig machte (BAG 2019). Die konkrete Stelle muss die
Geschlechtereinschrankung in sich tragen.

Die Gerichte wenden § 8 Abs. 1 AGG auch an, um zu begrinden, wes-
halb Manner sich (nicht immer) auf die Frauen vorbehaltene Stelle einer
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Gleichstellungsbeauftragten bewerben kénnen. Details zum § 8 Abs. 1 AGG werden
deshalb nun anhand dieser Rechtsprechung entwickelt.

Vor Einfihrung des AGG folgte das Bundesarbeitsgericht 1998 auf Grundlage des
alten § 611a BGB a. F. dem Vortrag eines mannlichen Bewerbers zunachst, der sich
auf die Stelle einer Gleichstellungsbeauftragen nach der Gemeindeordnung NRW
beworben hatte: Das Gericht gab dem Mann recht, dass ,.ein bestimmtes Geschlecht
,unverzichtbare Voraussetzung’ fir diese Tatigkeit” (BAG 1998: Rn. 66) sein mlsse.
Das habe die verklagte Gemeinde nicht dargelegt, insbesondere sei es dem Stellen-
zuschnitt in der Ausschreibung nicht zu entnehmen gewesen. Eine Entschadigungs-
zahlung bekam der Mann trotzdem nicht: Es war 6ffentlich bekannt, dass er sich nicht
ernsthaft, sondern nur zum Flhren dieses Prozesses auf die Stelle beworben hatte.
Das BAG urteilte daher, die ,,Sechszeilenbewerbung” (BAG 1998: Rn. 75) des Klagers
sei rechtlich unbeachtlich, zudem sei er angesichts seiner beruflichen Qualifikationen
objektiv ungeeignet fur die Stelle (BAG 1998: Rn. 75f.).

Kurz nach Einfihrung des AGG fuhlte sich ein mannlicher Bewerber berufen, sich

auf die Stelle einer kommunalen Gleichstellungsbeauftragten in Niedersachsen zu
bewerben und wurde abgelehnt. Gegen seine Ablehnung klagte er. Dem Urteil lag die
Besetzung einer kommunalen Gleichstellungsbeauftragten nach der Niedersachsi-
schen Gemeindeordnung (NGO) zugrunde, nach der diese Stelle allein von weiblichen
Beschaftigten besetzt werden darf. Das LAG Niedersachsen urteilte, dass dieser
Ausschluss von Mannern erlaubt sei, weil es sich bei der Vorgabe um eine positive
MaBnahme nach § 5 AGG handeln wirde, die an der tatsachlichen Benachteiligung
von Frauen ansetze:

.Dieser Regelung liegt die Analyse zugrunde, dass die gewlinschte Gleichbe-
rechtigung der Geschlechter in der realen Wirklichkeit dazu flihren muss, dass
eine Férderung des weiblichen Geschlechts im Arbeitsleben erforderlich ist,
um diese Gleichberechtigung auch tatsachlich zu erreichen. Diese Analyse ist
begriindet auf wissenschaftlichen Untersuchungen. [...] Aus diesem Grunde
liegt in der Vorgabe, derartige Gleichstellungsstellen nur mit Frauen zu beset-
zen, keine Geschlechterdiskriminierung von méannlichen Personen, wenn deren
Aufgaben, wie in § 5 AGG geregelt ist, sich mit der Verwirklichung der Gleich-
berechtigung der Frauen und der Frauenférderung beschéaftigen. Es kommt
deshalb nicht darauf an, ob es auch tatsdchlich méglich ist, die Stelle mit
Ménnern zu besetzen. Vielmehr ist im Rahmen der sog. positiven MaBnahmen
davon auszugehen, dass es sich bei der Regelung der NGO um eine geeignete
und erforderliche MaBnahme handelt, die sich als solche weder als ungeeig-
net noch unangemessen darstellt, wenn der Gesetzgeber fir dieses Amt nur
Frauen vorsieht.” (LAG Niedersachsen 2008: Rn. 61, 75).

Das Bundesarbeitsgericht hat sich mit diesem Urteil des LAG Niedersachsen in einem
spateren Urteil auseinandergesetzt und den Mannerausschluss in einem malRstabsbil-
denden Urteil ebenfalls fir rechtens befunden (BAG 2010b). Das BAG sieht es eben-
falls fir moglich an, dass eine Differenzierung aufgrund des Geschlechts gem. §§ 8 bis
10 AGG oder nach § 5 AGG zulassig sein kann (BAG 2010b: Rn. 54). Das Bundesar-
beitsgericht urteilte, dass deutsche Gesetze, nach denen die Position nur mit Frauen
zu besetzen sei, allein keine Rechtfertigungsgrundlage seien. Es missten auch die
ebenfalls einschlagigen Diskriminierungsschutzvorgaben des AGG eingehalten wer-
den, weil diese verbindliches EU-Recht umsetzten. Leider ging das Bundesarbeits-
gericht auf § 5 AGG, auf den noch das Landesarbeitsgericht maBgeblich abgestellt
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hatte, nicht weiter ein, sondern fokussierte auf § 8 AGG. Die Vorgabe in der Gemein-
deordnung Niedersachsen zur Besetzung der Gleichstellungsbeauftragten

»ist ihrerseits nur wirksam, wenn bezlglich des geregelten Sachverhalts die
europarechtlichen Vorgaben des Art. 14 Abs. 2 RL 2006/54/EG [...)] - und
damit auch des § 8 AGG - inhaltlich erfillt sind und die Beschrénkung im Hin-
blick auf Art. 33 Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 2 und 3 GG verfassungsgemaf ist”
(BAG 2010b: Rn. 27).

Kurz: Der Ausschluss von Mannern muss vor deutschem Recht und dem Unionsrecht
standhalten. Das Bundesarbeitsgericht sieht fur Stellenbesetzungen, die nach dem
Geschlecht unterscheiden, immer eine Doppelprifung vor, weil das Arbeitsrecht in
Diskriminierungsfragen teileuropéisiert ist. Art. 3 Abs. 2 GG reicht also allein fur eine
Rechtfertigung nicht aus, um Gleichstellungsbeauftragte von vornherein nicht mit
Mannern zu besetzen. Die unmittelbare Geschlechtsdiskriminierung zulasten mann-
licher Bewerber muss auch nach § 8 Abs. 1 AGG zulassig sein. Daflr missen sachli-
che, arbeitsplatzbezogene Grinde fur die Besetzung der Stelle mit einer Frau vorlie-
gen, die sich auf die konkrete Stelle beziehen. Das Bundesarbeitsgericht hat sich die
Stellenausschreibung und die angedachten Tatigkeiten ausgiebig angeschaut. Es fuhrt
dazu aus:

[...] Es kommt nédmlich nicht darauf an, ob das weibliche Geschlecht generell
fur das Amt der [...] kommunalen Gleichstellungsbeauftragteni. S. d. § 8 Abs. 1
AGG eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt
[...], sondern, ob dies im Hinblick auf die konkret von der Beklagten gesuchte
Gleichstellungsbeauftragte der Fall ist. Dies ist nach dem Stellenzuschnitt zu
bejahen” (BAG 2010b: Rn. 28).

,[...] Zur Erbringung eines Teils dieser Tatigkeiten ist das weibliche Geschlecht
unverzichtbare Voraussetzung, weil sie von einem Mann nicht ausgelbt werden
kénnten, ohne den verfolgten Zweck zu gefdhrden (BAG 2010b: Rn. 30).”

Dieses Bundesarbeitsgerichtsurteil geht vom unionsrechtlich Zulassigen aus, aufgrund
des Geschlechts Bewerber auszuschlieBen und verbindet diese Grenzziehung mit
nationalen Vorschriften wie hier der Gemeindeordnung Niedersachsen. Das Bundes-
arbeitsgericht bezieht sich dabei auf Art. 14 Abs. 2 RL 2006/54/EG. In dieser Richt-
linienvorgabe heift es:

,Die Mitgliedstaaten [...] vorsehen [kénnen], dass eine Ungleichbehandlung
wegen eines geschlechtsbezogenen Merkmals keine Diskriminierung darstellt,
wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten beruflichen
Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Auslbung eine wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtméaBigen
Zweck und eine angemessene Anforderung handelt.”

Diese Vorgabe muss fur die richtlinienkonforme Auslegung der deutschen Vorschrift in
§ 8 AGG beachtet werden. So sieht es die Recht-auf-Vergessen-Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts vor.
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Das Bundesarbeitsgericht verbindet sodann den sachbezogenen Ansatz aus dem
Unionsrecht mit den deutschen Grundrechtsstrukturen und schreibt:

L~Auch im Hinblick auf Art. 33 Abs. 2 GG bestehen keine Bedenken gegen die
von der Beklagten getroffene Auswahlentscheidung. Ein dem Diskriminierungs-
verbot des Art. 3 Abs. 3 GG unterfallendes Merkmal kann als Eignungsmerkmal
i. S. d. Art. 33 Abs. 2 GG namlich ausnahmsweise herangezogen werden, wenn
aufgrund der Anforderungen des Amtes Bewerber ohne die fragliche Eigen-
schaft ungeeignet sind und besondere verfassungsrechtliche Grinde fir die
Schaffung eines solchen Amts sprechen” (BAG 2010b: Rn. 38).”

Dass es mit Art. 3 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 3 GG solche verfassungsrechtlichen Grinde
gibt, ein Amt zu schaffen, dass sich mit Geschlechterasymmetrie auch zulasten nicht-
binarer Personen befasst, wurde hier oben unter dem Abschnitt ,,MaBnahmen zur
Gestaltung von Verhéltnissen® als auch im Abschnitt zu den verfassungsrechtlichen
Grundséatzen in Abschnitt 4.1.2. dargelegt.

An diesem beispielhaften Fall sehen wir: Die unionsrechtliche Vorgabe von Art. 14
Abs. 2 RL 2006/54/EG nimmt Einfluss auf die Auslegung des Art. 3 Abs. 3 GG und
des Art. 33 Abs. 2 GG im Falle eines richtliniendeterminierten Fachrechts wie hier
dem arbeitsrechtlichen Diskriminierungsschutzrecht. § 8 AGG und gleichlaufend § 5
AGG sind nicht nur unionsrechtskonform, sondern auch verfassungskonform auszule-
gen. Das hat fur nicht-bindre Personen weitreichende Folgen, denn auf Unionsebene
ist noch nicht geklart, ob nicht-bindre Personen vor Geschlechtsdiskriminierungen

z. B. durch Art. 21 GRCh geschitzt werden. Darauf kommt es in Deutschland jedoch
nicht an: Wahrend das Unionsrecht zur Rechtfertigung sachbezogener Ungleichbe-
handlungen, also dem Tatbestand von § 8 AGG Vorgaben enthélt, kann das Merkmal
Geschlecht in § 1 AGG verfassungskonform ausgelegt werden.

Diese sachlich-aufgabenbezogene Mafstabsbildung hat auch jingst das Landes-
arbeitsgericht Schleswig-Holstein herangezogen (LAG Schleswig-Holstein 2023). Das
Urteil beschéftigt sich mit der Frage, ob eine nicht-bindre Person von der Bewerbung
als Gleichstellungsbeauftragte ausgeschlossen werden kénne oder andersherum for-
muliert: Kann eine nicht-bindre Person Gleichstellungsbeauftragte sein? Das Landes-
arbeitsgericht sieht das so:

,Der konkrete Stellenzuschnitt fir das Amt der Gleichstellungsbeauftragten
vermag im Einzelfall eine Begrenzung auf Frauen zu rechtfertigen. Dies setzt
aber voraus, dass es bezogen auf Personen des dritten Geschlechts einen
direkten, objektiv durch eine entsprechende Analyse belegten und tUberprif-
baren Zusammenhang zwischen der vom Arbeitgeber aufgestellten beruflichen
Anforderung und der fraglichen Tatigkeit als Gleichstellungsbeauftragte gibt mit
der Folge, dass allein das weibliche Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung
far die Tatigkeit der Gleichstellungsbeauftragten ist.” (LAG Schleswig-Hol-
stein 2023: Leitsatz 2)

Ein Ausschluss von Mannern aus dem Amt ist nach wie vor legitim, denn:

»,Nach Auffassung des Berufungsgerichts gilt nach wie vor, dass unter den
aktuellen Verhéltnissen nach allgemeiner Lebenserfahrung, d. h. den typischen
Gegebenheiten, anzunehmen ist, dass die Arbeit einer Frau als Gleichstel-
lungsbeauftragte von den weiblichen Beschéftigten als hilfreich, unterstttzend
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wahrgenommen wird, die Funktionsinhaberin also als Person aufgefasst wird,
der sich weibliche Beschéftigte mit ihren frauenspezifischen oder zumindest
so empfundenen Problemen in einer Weise anvertrauen kénnen, wie dies
Ublicherweise gegenliber einem Mann nicht als méglich aufgefasst wird (auf
dieses Abgrenzungskriterium weist von Roetteken, a. a. O. Seite 30 zutref-
fend hin). Solche psychologischen Faktoren spielen also eine wichtige Rolle,
um den Zweck der Aufgabenerfillung der Gleichstellung nicht zu geféhrden®
(LAG Schleswig-Holstein: Rn. 99).

Dies kénne nicht einfach pauschal auf nicht-binare Personen Ubertragen werden.
Denn:

,Nicht-bindre Personen sind keine in sich homogene Gruppe, die identische
Diskriminierungserfahrungen gemacht haben. Es mégen darunter Personen
sein, deren Erfahrungen mit den typischen Diskriminierungserfahrungen von
Frauen wenig Uberschneidungen haben. Es kénnen aber auch Personen
darunter sein, die beispielsweise lange Zeit ihres Lebens als Frauen gesehen
wurden. Es gibt keine belastbaren Feststellungen und Erkenntnisse, dass sich
Frauen mit ihren spezifischen Gleichstellungsproblemen statt an eine Frau
sich nicht an eine intergeschlechtliche Person wenden wirden. Eine solche
allgemeine Feststellung verbietet sich schon allein deshalb, weil — wie bereits
ausgefuhrt — unter diesen Personen sehr wohl solche sein kénnen, die lange
Zeit dem weiblichen Geschlecht zugeordnet wurden und auch mit einer ent-
sprechenden traditionellen Rolle lebten, jetzt aber personenstandsrechtlich
dem dritten Geschlecht zuzuordnen sind. Stellt man dann bei einem gebo-
tenen besonderen Vertrauensverhéltnis auf das weibliche Geschlecht ab, so
wird deutlich, dass intergeschlechtliche Personen nicht per se von der ent-
sprechenden Tatigkeit ausgrenzt werden dlrfen, die nur im bindren Verhéltnis
Frauen zugeordnet wird” (ebd.: Rn. 103).

Wir stimmen dem Landesarbeitsgericht zu. Es gibt auch nicht-binare Personen, die
Uber ein groBes Erfahrungswissen geschlechtlicher Abwertung und Uber eine gleich-
stellungspolitische Qualifikation verfligen. Es gibt aber auch nicht-binédre Personen,
die dies nicht aufweisen. Die Einschatzung der persdnlichen und fachlichen Eignung
erfolgt im Bewerbungsprozess anhand der zuvor festgelegten Stellenzuschnitte. Das
pauschale Abstreiten der Eignung nur aufgrund der nicht-bindren Geschlechtszuge-
horigkeit wird der Bandbreite nicht-binarer Personen und damit auch der Qualifikation
im Einzelfall fir die Stelle nicht gerecht. Die Eignung kann bei nicht-binaren Personen
sogar besonders hoch sein, weil nicht-bindre Personen im Rahmen ihres Transitions-
prozesses oder der Auseinandersetzung mit ihrem inter* Sein haufig besonders inten-
siv Geschlechterstereotype reflektieren. Kurzum: Die n6tige Kompetenz kommt mit
der konkreten Person, nicht mit einer pauschalen Geschlechtszugehdrigkeit.

So flhrt auch das Landesarbeitsgericht in dem Urteil weiter aus, dass einem Kom-
plettausschluss von nicht-bindren Personen durch die Vorgaben der Kreisordnung
Schleswig-Holstein, das nur weibliche Beschéaftigte Gleichstellungsbeauftragte wer-
den kdnnen, die Rechte nicht-bindrer Personen aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG entgegen-
stinden. Die Regelung sei verfassungskonform auszulegen und im Einzelfall auch auf
nicht-binare Personen anzuwenden.

—
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Das Urteil des LAG Schleswig-Holstein ist (noch) nicht rechtskraftig; es l1auft unter
dem Aktenzeichen 8 AZR 214/23 aktuell das Revisionsverfahren vor dem Bundes-
arbeitsgericht (BAG o. J.).

4.3.3.4. Exkurs: Positive MaBnahmen als Geschlechtsbezug: § 5 AGG

Sehr schlicht und damit auch sehr weit halt es § 5 AGG unter der Uberschrift ,,Posi-
tive MaBnahmen®:

~Ungeachtet der in den §§ 8 bis 10 sowie in § 20 benannten Grinde ist eine
unterschiedliche Behandlung auch zulédssig, wenn durch geeignete und ange-
messene MaBnahmen bestehende Nachteile wegen eines in § 1 genannten
Grunds verhindert oder ausgeglichen werden sollen.”

Der Paragraf gilt fir das Arbeitsrecht als auch fur weite Teile des Zivilrechts in dem
Umfang, wie sie dem AGG unterliegen.

§ 5 AGG ist die freiwillige Seite der Medaille proaktiver Gleichstellungsarbeit. Fir das
Arbeitsrecht sieht § 12 Abs. 1 AGG auf der anderen Seite vor, dass Arbeitgeber*in-
nen praventive MaBnahmen zur Vorbeugung von Diskriminierungen ergreifen missen.
Es handelt sich also um eine zwingende Pflicht, auch wenn praktisch daraus bislang
sehr wenig gefolgt ist. Die Grenzen zwischen praventiven MaBnahmen als Vorbeugung
zukunftiger Diskriminierungen und positiven MaBnahmen als strukturelle MaBnahmen
zum Abbau auch zukUnftiger Diskriminierungen sind flieBend. Zudem ist bislang das
Verhaltnis von diesen beiden Typen zu den sogenannten ,,angemessenen Vorkehrun-
gen” weitestgehend ungeklart (Schuler-Harms 2022: 688), das bislang nur fur behin-
derungsbezogene Diskriminierungspravention anerkannt wurde.

Das AGG lasst unter der weiten Normuberschrift ,,Positive MaBnahmen® allgemein
MaRBnahmen ohne jegliche Beschrankung zu, solange es eine zweckgesteuerte
Umsetzung unter dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz gibt (Bundesregierung 2006:
34). Das legitime Ziel fur positive MaBnahmen ergibt sich dabei aus dem konkre-

ten Kontext: Es braucht bestehende Nachteile, die im Zusammenhang mit einer der
Kategorien in § 1 AGG stehen. Diese Nachteile miUssen bereits eingetreten sein, dann
kénnen sie dem Wortlaut der Norm nach ausgeglichen werden. Die Nachteile kdnnen
sich jedoch auch erst abzeichnen, dann sollen sie vorbeugend verhindert werden.

Nachteile kbnnen dabei weit verstanden werden und auch strukturell bedingt sein,
zum Beispiel wenn sich schlechtere Ausbildungsméglichkeiten fir junge Frauen in
schlechteren Startbedingungen im Betrieb fortsetzen. Nachteile kénnen auch Ste-
reotype, Vorurteile, feste Rollenverstéandnisse sein. Hier ist also rechtlich eine soziale
Kontextualisierung, eine gesellschaftsanalytische Sichtweise nétig. Der Bezugsrah-
men kénnen der Betrieb, aber auch gréBere Einheiten wie der jeweilige Wirtschafts-
zweig oder gesamtgesellschaftliche Makroebenen sein (Zimmer 2022: 363 £.). Ein
Indiz fur Nachteile kann zahlenmaRige Unterreprasentanz sein. Die Nachteile missen
aber nicht in jedem Fall statistisch nachgewiesen werden; es steht auch die gesamte
Bandbreite anderer Beweisangebote offen wie Sachverstandigengutachten, Gleich-
stellungspléane als Urkunde etc. An dem Punkt kann der Bedeutung von guter sozio-
logischer Forschung, qualitativer Geschlechterforschung und dem vielfaltigen gleich-
stellungspolitischen Berichtswesen kaum genligend groBe Bedeutung zugesprochen
werden.

|
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§ 5 AGG erlaubt damit, Personen unter Bezug auf das Geschlecht ungleich zu behan-
deln. Dient diese Ungleichbehandlung auf geeignete und angemessene Weise der
Verhinderung oder dem Ausgleich von MaBnahmen, ist sie zulassig. § 5 AGG stellt
damit neben dem engen Katalog an sachlichen Griinden fir eine Ungleichbehandlung
(88 8-10 AGG fur das Arbeitsrecht; § 20 AGG fir das allgemeine Zivilrecht) eine
Rechtfertigungsmdglichkeit dar, die eigentlich unstatthafte Ungleichheiten legitimiert.
Kurz: Der Zweck heiligt hier das Mittel.

Mit § 5 AGG lasst sich beispielsweise argumentieren, weshalb eine nur fir Frauen
zugangliche Fortbildungsveranstaltung ,,Working-Mum: Coaching flir berufstatige
Mdatter” einen legitimen Nachteilsausgleich zum Ziel hat und deshalb Manner qua
Geschlecht ausgeschlossen werden dirfen, insbesondere (aber nicht nur), wenn es
ein nur berufstatigen Vatern zugangliches Angebot gibt (VGH Saarland 2017). Den
Ruckgriff auf Art. 3 Abs. 2 GG braucht es dann nicht mehr.

Betriebe kénnen auch fir die Vergabe bestimmter Parkplatze die Regelung Frauen
vor Manner aufstellen. Denn:

~MaBnahmen dieser Art — wie etwa die Bereithaltung von Frauenparkplétzen -
sind sozial erwlinscht und gesellschaftlich weithin akzeptiert. Die Vorschrift
rechtfertigt Unterscheidungen nur dann, wenn sie aus nachvollziehbaren Grin-
den erfolgen. So sind Frauen generell einer gréBeren Gefahr als Ménner aus-
gesetzt, Opfer von Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung zu werden.
Es ist deshalb auch aus Sicht der Berufungskammer nicht zu beanstanden,
wenn die Beklagte Frauen bei der Vergabe von Parkplatzen in unmittelbarer
Klinikndhe bevorzugt.” (LAG Rheinland-Pfalz 2011: Rn. 40).

§ 5 AGG setzt u. a. Art. 3 ,,Positive MaBnahmen” aus der Richtlinie 2006/54/EG um,
die wiederum auf Art. 157 Abs. 4 AEUV verweist:

»Im Hinblick auf die effektive Gewahrleistung der vollen Gleichstellung von
Mannern und Frauen im Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbehand-
lung die Mitgliedstaaten nicht daran, zur Erleichterung der Berufstatigkeit des
unterreprasentierten Geschlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich
von Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn spezifische Verglinstigun-
gen beizubehalten oder zu beschlieBen.”

Far Quotenregelungen hat der EuGH bereits frih eine Rechtsprechung aus einer
strengen Zweckorientierung und dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz heraus entfaltet
(EuGH 1995; EuGH 1997; EuGH 2000a; EuGH 2000b; EuGH 2002; Schuler-Harms
2022: 692 f.). Danach sind geschlechtsspezifische Beglinstigungen im Beschafti-
gungskontext lediglich als Vorzugsregel oder Tur6ffner-Regel unter diesen Bedingun-
gen gestattet:

1. Zweck der Regelung ist die Beendigung einer Benachteiligung (keine Uberschie-
Rende Bevorzugung)
2. Die MaBnahme ist zur Erreichung dieses Ziels geeignet

o

Es stehen keine milderen MaBnahmen mit vergleichbarer Wirkung zur Verfigung
4. Beifesten Entscheidungsvorgaben muss eine Hartefallregelung eine Nottur 6ffnen
kénnen, wenn im konkreten Einzelfall Gberwiegende Grinde in der Person vorlie-
gen, die ansonsten durch die GleichstellungsmaBnahme verdrangt werden wirde
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Da diese EuGH-Rechtsprechung auch fir die dem § 5 AGG zugrunde liegenden
Richtlinien gilt, finden sich hierin die Grenzen von MaRnahmen nach § 5 AGG.

Welche Bedeutung kommt nun § 5 AGG im Lichte der Recht-auf-Vergessen-Recht-
sprechung des BVerfG im Zusammenspiel von deutschen und europaischen Grund-
rechten zu? Hier gilt das oben bereits zu § 8 AGG Ausgefihrte:

Es gibt (noch) keine Aussage von européischer Ebene, ob unter das unionsrechtliche
Geschlechterverstandnis auch nicht-bindre Personen zahlen (zum Geschlechts-
begriff in der EU s. Abschnitt 3.3.2.). Das braucht es jedoch auch nicht, da wir seit
der Recht-auf-Vergessen-llI-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von einer
gewissen Vielfalt des Grundrechtsschutzes aufgrund des Zusammenspiels nicht voll-
harmonisierten EU-Rechts mit den nationalen Grundrechten ausgehen kénnen. Fur
das nicht vollharmonisierte Fachrecht des AGG bedeutet das, dass die Richtlinien
positive MaBnahmen vorsehen, die zur Umsetzung in nationales Recht mit § 5 AGG
gefUhrt haben. Die Grenzen der méglichen MaBnahmen ergeben sich aus den Gren-
zen, die das teilharmonisierte EU-Recht dafur mitgibt, vgl. S. 31 ff. Die Auslegung der
Diskriminierungsmerkmale ist nicht vollharmonisiert. Hier greift der weitergehende
Schutz aus den deutschen Grundrechten und ,Geschlecht” ist im teilharmonisierten
Fachrecht entsprechend der deutschen Verfassung auszulegen. Einer erweiterten
Auslegung des Geschlechtsbegriffs in Folge eines héheren Schutzstandards durch
eine Ausweitung des Schutzbereichs des Geschlechtsdiskriminierungsverbots steht
das Unionsrecht nicht entgegen. Es gilt der Vorrang des hdheren nationalen Schutz-
standards. Das sieht nicht nur Art. 27 der RL 2006/54/EG vor, sondern auch der
EuGH:

.,Hat das Gericht eines Mitgliedsstaates zu prifen, ob mit den Grundrechten
eine nationale Voorschrift oder MaBnahme vereinbar ist, die in einer Situation,
in der das Handeln eines Mitgliedsstaats nicht vollstandig durch das Unions-
recht bestimmt wird, das Unionsrecht im Sinne von Art. 52 Abs. 1 der Charta
durchflhrt, steht es somit den nationalen Behérden und Gerichte weiterhin
frei, nationale Schutzstandards fur die Grundrechte anzuwenden, sofern durch
diese Anwendung weder das Schutzniveau der Charta, wie sie vom Gerichts-
hof ausgelegt wird, noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des
Unionsrechts beeintrachtigt werden® (EuGH 2013a: Rn. 60).

Die Zulassigkeit von positiven MaBnahmen nach § 5 AGG fir nicht-binare Personen
folgt demnach aus dem Doppelschritt: Die EU lasst geschlechtsspezifische positive
MaBnahmen als Instrument zu, die Auslegung des Geschlechterbegriffs in § 1 AGG

fuhrt Gber die deutsche Verfassung zur Einbeziehung nicht-bindrer Personen in den
Anwendungsbereich.

§ 5 AGG bietet damit fur alle Adressierten des AGG — Arbeitgeber*innen und ihre
Verbande, Akteur*innen des zivilen Rechtsverkehrs, Betriebsrate, Gleichstellungsbe-
auftragte, Gewerkschaften — die Méglichkeit, positive MaBnahmen in groBBer Band-
breite aufzulegen. Zu beachten sind dabei die Zweckorientierung und die Verhaltnis-
maBigkeit der MaRnahmen. So kann der Komplettausschluss von Bewerbungen eines
Geschlechts ohne Einzelfallbetrachtung als Gberzogen bewertet werden, insbeson-
dere, wenn diese MaBnahmen eine Hierarchiestufe betrifft, die zur Férderung auf
andere Hierarchiestufen flihren soll und dieser Zusammenhang nicht konzeptionell
dargelegt werden kann. Die MaBnahmen missen konzeptionell stimmig sein (ArbG
Berlin 2014).
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Es kann daher mit Fug und Recht gesagt werden: Am Arbeitsplatz steht positiven
MaBnahmen fur Geschlechtervielfalt nichts entgegen. Wer will, kann loslegen.

Besonderheiten im 6ffentlichen Dienst, insbesondere Prinzip der Bestenauslese
(Art. 33 Abs. 2 GG)

Far den 6ffentlichen Dienst kommt neben §§ 5 und 8 AGG noch hinzu, dass gemaR

8§ 24 AGG auf Beamt*innen, Soldat*innen, Richter*innen usw. das AGG ,unter
Berlcksichtigung ihrer besonderen Rechtsstellung® anzuwenden ist. Was das heilen
soll, bleibt bislang in der Rechtsprechung und der Rechtswissenschaft wenig ergiebig
beleuchtet. Einen guten Uberblick bietet Mahlmann (2022).

Im 6ffentlichen Dienst gilt fur alle Positionen mit Arbeitsweltbezug das Prinzip der
Bestenauslese aus Art. 33 Abs. 2 GG. Art. 33 Abs. 2 GG sieht vor: ,,Jeder Deutsche
hat nach seiner Eignung, Beféhigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu
jedem offentlichen Amte.”

Vielfach wurde Sturm gelaufen gegen die Einfihrung von Vorzugsregeln im 6ffentli-
chen Dienst qua Geschlecht. Dann wirde die Entscheidung nicht mehr nach Eignung,
Befahigung und Leistung fallen, sondern aufgrund des Geschlechts. Entscheidungs-
regeln qua Geschlecht wirden die Bestenauslese konterkarieren und deshalb gegen
Art. 33 Abs. 2 GG verstoRen. Dabei dirfte genau das Gegenteil der Fall sein: ,Quoten
(stellen) ein Mittel dar, um leistungsfeindliche Auswahlprozesse effizienter zu gestal-
ten, indem sie das Potential der aus sachfremden Grinden verdrangten Bewerberin-
nenkohorte heben® (Weller et al. 2015: 374 f.).

Nach einigen Gerichtsverfahren zeichnete sich ab, dass Entscheidungsregeln unter
den Voraussetzungen der EuGH-Rechtsprechung durchaus mit dem Prinzip der Bes-
tenauslese in Einklang zu bringen sind. Daflr bestehen drei Voraussetzungen: 1. Die
Bewerbenden, zwischen denen eine Entscheidung anhand einer Vorzugsregel getrof-
fen werden soll, missen gleich qualifiziert sein. 2. Die Vorzugsregel soll einer Person
zugute kommen, die dem in diesem Bereich strukturell benachteiligten, dadurch
unterreprasentierten Geschlecht angehért. 3. Es existiert eine Offnungsklausel, die
ausnahmsweise Uberwiegende Grinde in der anderen, Ubergangenen Person berlck-
sichtigen kann, ohne das Ziel des Gleichstellungsgebots zu unterlaufen. Gestitzt
wurde diese Einschrankung der Bestenauslese bislang durchgehend mit Art. 3 Abs. 2
GG und neuerdings durch § 8 AGG (vgl. Baer/Markard 2018: Rn. 378; EuGH 1997:
Rn. 33; Langenfeld 2019: Rn. 9, 982).

Nicht méglich sind demnach fir die Vergabe von Arbeitsplatzen starre Zielvorgaben.
Moglich sind nur qualifizierte Turéffner-Regeln, also Vorzugsregeln bei gleicher Quali-
fikation.

Die Eignungsbezogenheit in Art. 33 Abs. 2 GG orientiert sich immer an den Anforde-
rungen der konkreten Stelle. Insofern sind die Prifungsvorgaben aus Art. 33 Abs. 2
GG und § 8 AGG nahezu deckungsgleich. Praktische Konflikte mit Art. 33 Abs. 2 GG
sind daher mit in der Tatigkeit begriindeten Stellenvergaben an ein Geschlecht nicht
zZu erwarten.

Ungeklart ist bislang das Verhaltnis von Art. 33 Abs. 2 GG und § 5 AGG ange-

sichts der Recht-auf-Vergessen-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.
Hier kdnnte Art. 33 Abs. 2 GG in Zukunft enger ausgelegt werden, um die effektive
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Durchsetzung von NachteilsausgleichsmaBnahmen, die auf européischen Richtlinien
beruhen (§ 5 AGG) zu férdern.

4.3.3.5. Posten, die durch Ernennungen besetzt werden

Posten, die durch Ernennungen (nicht durch Wahlen, vgl. dazu die ndchsten beiden
Abschnitte sowie den Abschnitt zu Betriebsratswahlen ab S. 120) besetzt werden,

sind zum Beispiel Ausschisse und Gremien in Ministerien oder 6ffentlichen Kérper-
schaften, aber auch Geschaftsfiihrer*innen einer GmbH.

Nicht dazu zahlen die Gleichstellungsbeauftragten, weil diese zwar auch mitunter
ernannt werden, der Ernennung aber entweder eine Wahl oder eine arbeitsrechtliche
bzw. beamtenrechtliche EinzelmaBnahme zugrunde liegt.

Werden diese Posten als Teil der Erwerbstatigkeit ausgelibt und sei es auch

eine weisungsfreie, selbststandige Tatigkeit, fallen sie unter den unionsrechtlichen
Beschaftigtenbegriff, sodass der Anwendungsbereich des AGG eréffnet ist. Eine
quotierte Besetzung muss dann entweder nach § 8 AGG sachlich begriindet und ver-
haltnismaBig ausgestaltet sein oder eine verhaltnismaBige positive MaBnahme i. S. d.
§ 5 AGG sein. Ein pauschaler Ausschluss nicht-bindrer Personen ist daher unzulassig.
Denn § 5 AGG zieht als Grenze, dass mit AusgleichsmaBnahmen keine Uberschie-
Rende Bevorzugung einer Gruppe einhergeht und keine milderen, also weniger grund-
rechtseinschrankende MaBnahmen mit vergleichbarer Wirkung zur Verfligung stehen
(vgl. zu den grundlegenden Ausfihrungen Abschnitt 4.3.3.4).

Bei manchen Spitzenpositionen kann aber auch die Reprasentationstatigkeit die
fachliche Arbeitstatigkeit Gberwiegen. Allen infrage kommenden Personen fir diese
Spitzenposten kann gleichwohl eine fachliche Qualifikation unterstellt werden. Die
Aufgaben sind dann jedoch oft nicht erwerbsorientiert und unterliegen damit nicht
dem europarechtlichen Beschaftigtenbegriff, sodass das AGG nicht greift. Das
gleiche gilt in dem Fall, dass Amter ehrenamtlich, also ohne Gegenleistung ausgeiibt
werden. Dann ist die Tatigkeit ebenso keine Erwerbstatigkeit und das AGG findet
keine Anwendung (Daubler 2022: 175).

Im Fall 6ffentlicher Posten steht in diesen Fallen auch Art. 33 Abs. 2 GG (Bestenaus-
leseprinzip) nicht entgegen. Die Postenvergabe erfolgt nicht nach dem Leistungsprin-
zip, es sei denn, es ist im Einzelfall so vorgesehen (Schuler-Harms 2022: 707).

4.3.3.6. Wahlamter mit Arbeitsweltbezug

Gemeint sind die Wahlen zu Gremienposten in der Staatsverwaltung wie Verwaltungs-
raten und gewahlte Amtstrager*innen in arbeitsplatzbezogenen Interessenvertretun-
gen (Betriebs-/Personalrate, Schwerbehindertenvertretungen, aber auch Arbeitge-
berverbande und Gewerkschaften sowie Aufsichtsrate). Zu diesen Gruppen zahlen
wir auch gewahlte Gleichstellungsbeauftragte, wie sie das BGleiG, aber auch einige
Landesgesetze vorsehen.

Zunachst muss solch eine Vorgabe fir die Amtsbesetzung wie oben beschrieben
einer Prifung anhand von Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG standhalten. Die Besonderheit bei
Wahlen ist, dass das Leistungsprinzip nicht greift. Stattdessen wird die Entscheidung
in den demokratischen Prozess gegeben, der die Qualifikation und die Person mit der
Woahlentscheidung bewertet. Es greifen daher die grundlegenden Wahlgrundsatze des
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Art. 38 GG, insbesondere die Wahlchancengleichheit (NuRberger 2021: Rn. 63). Vor-
zugsregeln bei Wahlamtern mit Arbeitsweltbezug missen daher neben Art. 3 Abs. 3
GG auch an Art. 38 GG i. V. m. Art. 3 Abs. 1 GG gemessen werden.

Zu beachten ist auch, dass Art. 38 GG eine ndhere Ausgestaltung der Wahlrechts-
grundsatze durch ein Bundesgesetz vorsieht. Die geschlechtlichen Wahlvorgaben
durch das BetrVG, das BGleiG oder das BGremBG kdnnten bereits eine legitime Aus-
gestaltung sein, die vom gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum gedeckt sind.

Die Einschrénkung des aktiven Wahlrechts — statt aus Kandidat*innen aller
Geschlechter nur gewisse Geschlechtsangehdrige wahlen zu kénnen ~ stellt keinen
an die Substanz der Wahlrechtsgrundsatze gehenden Eingriff dar. Es reichen daher
gesetzliche Grundlagen wie das BetrVG, das BGleiG oder das BGremBG, um den
Eingriff zu rechtfertigen.

Schwerer wiegt der Ausschluss vom passiven Wahlrecht, also vom Recht, gewahlt zu
werden. Das BVerfG sieht als Kern des Wahlrechts die ,,gleichen Méglichkeiten im
Wahlkampf und Wahlverfahren und damit gleiche Chancen im Wettbewerb fiir jeden
Wahlbewerber” und nicht die geschlechtsspezifische Ergebnisgleichheit (BVerfG
2020: Rn. 57). Es setzt daher fir Eingriffe in das gleiche Wahlrecht hohe Hirden:

.Durchbrechungen des Grundsatzes der Wahlgleichheit bedlrfen wegen
seines formalen Charakters eines besonderen, sachlich zwingenden Grundes,
das heif3t eines Grundes, der durch die Verfassung legitimiert und von einem
Gewicht ist, das dem Grundsatz der Wahlgleichheit die Waage halten kann”
(BVerfG 2020: Rn. 57 m. w. N.).

Verneint man nun die analoge Anwendung von Art. 3 Abs. 2 GG auf nicht-binare
Personen, kommt in Betracht, Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG fir die Zulassigkeit von positiven
MaRBnahmen zulasten der Wahlrechtsgrundsatze heranzuziehen. Wie im Abschnitt

zu den verfassungsrechtlichen Weichenstellungen dargelegt wurde, bestehen zur
Qualitat von Art. 3 Abs. 3 GG verschiedene Ansichten. Die Studie geht einem asym-
metrischen Verstandnis der Gleichheitsgrundrechte folgend davon aus, dass positive
MaBnahmen auch auf Art. 3 Abs. 3 GG gestltzt werden kénnen.

Die formale Lesart sieht in Art. 3 Abs. 3 GG keine ausreichende Rechtfertigungsmég-
lichkeit. In Betracht kdme dann eine Rechtfertigung durch Art. 3 Abs. 1 GG i. V. m.
Art. 20 Abs. 1 GG, also dem Gedanken, dass das auf Gleichheit bedachte Sozial-
staatsprinzip MaBnahmen legitimiert, die Amter, die die Arbeitswelt pragen, reprasen-
tativ ausgestalten wollen. Sollte dem nicht argumentativ gefolgt werden, ware nach
einer formalen Lesart eine Beschrankung von Wahlamtern auf einzelne Geschlechter
unzulassig.

Da die Wahlamter jedoch Arbeitsplatzbezug aufweisen, kdnnte das Europarecht ins
Spiel kommen. Ob auf Wahlamter mit Arbeitsplatzbezug europaische Gleichstellungs-
richtlinien anzuwenden sind, ist umstritten (Daubler 2021: 178, 184 f.). Dann wéren
ebenfalls § 8 oder § 5 AGG anzuwenden. Je nach Fallkonstellation kann zudem das
AGG nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG einschlagig sein, wenn der Ausschluss von der Wahl-
barkeit eine Hirde im beruflichen Aufstieg darstellt.

Fraglich bleibt schlieBlich auch, wie die Gewahrleistung von Art. 38 GG am Arbeits-
platz mit den europédischen Grundrechten aus Art. 21 und Art. 23 GRCh und den
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Vorgaben der RL 2006/54/EG zu vereinbaren ist. Wére es dem deutschen Gesetzge-
ber Uberhaupt erlaubt, unter Verweis auf die Gleichstellung von Frauen und Mannern
Personen aufgrund ihres Geschlechts schlechtere Wahlchancen bei arbeitsweltbezo-
genen Wahlen einzurdumen? Stinden dem nicht Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG und die euro-
paischen Grundrechte der Geschlechtsdiskriminierungsverbote gemeinsam entgegen?

2000 beurteilte der EuGH GleichstellungsmaBRnahmen in Hessen (EuGH 2000a
(Badeck)). Gegenstand des Verfahrens war die Klage eines Mannes unter ande-

rem gegen die Vorgabe, dass in Vertretungsorganen von Arbeitnehmenden sowie in
Verwaltungs- und Aufsichtsraten mindestens die Halfte der Sitze mit Frauen besetzt
werden sollen (Soll-Regelung). Der EuGH halt dies europarechtlich fir zulassig (EuGH
2000a: Rn. 66). Er betont, dass die fragliche Vorschrift im Hessischen Gleichstel-
lungsgesetz (HGLG) eine Sollbestimmung ist und damit ,Raum fir die Einbeziehung
sonstiger Gesichtspunkte” (EuGH 2000a: Rn. 65) lasse. Zu beachten ist, dass die
Uberprifte Regelung — § 14 HGLG - keine Vorgaben fur ,Positionen, die durch Wah-
len vergeben werden” (EuGH 2000a: Rn. 65) macht. Daflr missten laut EuGH die
jeweiligen Gesetze zu den Wahlen geédndert werden (EuGH 2000a: Rn. 66).

Es spricht also viel daflr, dass das deutsche AGG als Umsetzung der europdischen
Gleichstellungsrichtlinien auf arbeitsplatznahe Amter mit einer Besetzung durch Ernen-
nung oder Wahl Anwendung findet. Die jeweiligen Gesetze, in denen die geschlechts-
spezifische Vorgabe enthalten ist, missten dann § 5 AGG entsprechen. § 5 AGG wirde
Besetzungsmoglichkeiten eréffnen und Grenzen fir die Ausgestaltung festlegen.

Bis auf Spezialkonstellationen ist eine Zulassigkeit nach § 8 AGG wenig nahe liegend.
Die Wahlamter weisen fast durchgehend keinen fachlichen Tatigkeitszuschnitt auf, der
die Besetzung durch ein Geschlecht als wesentliche und bedeutsame Anforderung
ndtig machen wirde. Hiervon ausgenommen sind selbstverstandlich gewahlte Gleich-
stellungsbeauftragte, wenn die gesetzliche Aufgabenzuordnung eine Besetzung mit
einer Frau oder im konkreten Fall mit gleich geeigneten nicht-bindren Personen notig
macht.

4.3.3.7. Wahlamter in Parlamenten

Nicht europaisiert sind Wahlen zu deutschen Parlamenten in Bund, Landern und
Kommunen. Das Bundesverfassungsgericht hat in einem Nichtannahmebeschluss
offengelassen, ob sich fir die Auslegung der Wahlgrundsatze in Art. 38 GG selbst flr
Parlamentswahlen der Blick nicht durch die EuGH-Rechtsprechung zur Unzulassigkeit
starrer Quoten im &ffentlichen Dienstrecht bis hin zu einer Ubertragung dieser Grund-
sétze verschieben muss (BVerfG 2020: Rn. 95).

Zunachst verbleibt es bei Wahlen bei den Vorgaben des Grundgesetzes (Art. 3,

Art. 38 GG) bzw. fur die Wahlen zu den Landesparlamenten bei den Landesverfas-
sungen. In den vergangenen Jahren ist es zu einer Reihe von gleichstellungsorientier-
ten Gesetzen auf Landesebene gekommen, die unter dem aus Frankreich inspirierten
Stichwort Parité-Gesetzgebung Schlagzeilen gemacht haben. In dieser Studie ist kein
Raum fir eine umfassende Darstellung, doch soll der Verweis auf den kurzweiligen
Beitrag von Dana-Sophie Valentiner ,How to... Paritatsgesetz. Mit dem Bundesver-
fassungsgericht zur verfassungskonformen Regelung® auf dem Verfassungsblog einen
Uberblick erméglichen (Valentiner 2021b).
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Die verfassungsrechtlich zuldssigen Spielrdume sind eng, aber vorhanden und brau-
chen ein widerspruchsfreies Gesamtkonzept. Insbesondere ist es gleichheitsrechtlich
unzuldssig, nicht-bindre Personen zu einer der bindren Personengruppen zuzuord-
nen, auch wenn die Zuordnung auf einer Wahloption der nicht-bindren Person selbst
beruht (insofern richtig: Verfassungsgerichtshof Brandenburg 2020). Nicht-binare
Personen haben ein Recht, als nicht-bindre Personen berticksichtigt zu werden und
nicht lediglich in einer falschen Zuordnung als Mann oder Frau. Darin Idge nach ver-
einzelten Stimmen zudem eine ungerechtfertigte Bevorzugung von nicht-binéren
Personen gegenlUber bindren Personen, denen diese Wahlmdglichkeit nicht zustehe
(Verfassungsgerichtshof Brandenburg 2020: Rn. 172; NuBberger 2021:Rn. 289).
Naherliegend ist jedoch die Einordnung als zulassige AusgleichsmaRnahme, solange
nicht-bindren Personen keine eigene Kategorie eréffnet wird.

4.3.4. Bundesgleichstellungsgesetz (BGleiG),
Landergleichstellungsgesetze

Positive MaBnahmen im Gleichstellungsrecht finden sich fir den 6ffentlichen Dienst
zentral in den Gleichstellungsgesetzen von Bund und Landern wieder. In den Details
herrscht eine groBe Bandbreite an Ausgestaltungen; die groBen Strukturen dhneln
sich jedoch. Eine Gegenuberstellung der Landesregelungen findet sich in Tabelle 3
im Anhang. Dort werden die Zielformulierungen der Gleichstellungsgesetze und die
Regelungen zu positiven MaBRnahmen aufgefihrt.

Exemplarisch findet sich im Folgenden eine intensive Auseinandersetzung mit dem
BGleiG, die auf die Landesgleichstellungsgesetze entsprechend Ubertragen werden
kann.

4.3.4.1. Nachteilsausgleich in § 7 BGleiG

Nach & 7 Abs. 1 BGleiG sind zu Bewerbungsgesprachen Frauen bei Unterreprasen-
tanz mindestens in gleich hoher Zahl wie Manner einzuladen. Die Regelung kénnte
verfassungskonform ausgelegt werden, wonach nicht-binare Personen schlicht
zusatzlich zahlen. Die Regelung soll Nachteile von Frauen gegenlber Mannern aus-
gleichen. Es braucht also weder eine Hinzuaddierung von nicht-binaren Personen zu
den eingeladenen Mannern, noch darf es andersherum eine Addierung nicht-binarer
Personen als Gegengewicht zu den eingeladenen Mannern geben.

MuUssen nach der Regelung nicht-bindre Personen eingeladen werden? Der Wort-
laut gibt das nicht vor. Eine Analogie scheidet aus, weil die Nennung von Méannern
und Frauen bei der Reform im Rahmen des Flihrungspositionengesetzes (FiPoG)
nicht gedndert wurde. Die Regelung ist gleichwohl nicht unbedingt verfassungs-
widrig. Die Regelung gibt lediglich Vorgaben fir die Einladung von bindren Personen
vor. Zu nicht-bindren Personen duBert sie sich nicht. Die Regelung benachteiligt
nicht-bindre Personen daher durch eine Nichtgewahrung einer FérdermaBnahme.
Neben die Regelung des § 7 BGleiG kénnen jedoch zusatzliche MaBnahmen treten,
die dieses Ungleichgewicht ausgleichen. Solche MaBnahmen kénnen auf § 5 AGG
gestltzt werden und sind rechtlich nach der hier vertretenen Auslegung von § 5 AGG
unbedenklich gegenitiber mannlichen und weiblichen Bewerber*innen. Die Praxis
musste so aussehen, dass Arbeitgeber*innen, die § 7 BGleiG anwenden, nicht-binare
Bewerber*innen stets nach § 5 AGG einladen, wenn sie nicht offensichtlich fachlich
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ungeeignet sind. Die Einladung offensichtlich unqualifizierter Bewerber*innen wirde
die anderen Bewerber*innen in ihrem Recht auf Bestenauslese Art. 33 Abs. 2 GG
beeintrachtigen. Aus der quantifizierten Einladungspflicht fur Angehdrige eines
unterreprasentierten Geschlechts im bindren Geschlechterverhaltnis wird in Bezug
auf nicht-bindre Bewerbende also eine Einladungspflicht fur jede einzelne, nicht
offensichtlich unqualifizierte nicht-binare Person. Eine Quantifizierung in dem Sinne,
dass genauso viele nicht-bindre Menschen wie Angehdrige des Uberreprasentierten
Geschlechts einzuladen sind, ergibt hingegen wenig Sinn, weil nicht-bindre Menschen
im Gegensatz zu Frauen als dem typischerweise unterreprasentierten Geschlecht
deutlich weniger als die Halfte der Bevdlkerung ausmachen.

Weil diese Einladungspflicht durch die Hintertlr der Norm nicht abzulesen ist, ist drin-
gend eine Klarstellung in das Gesetz aufzunehmen.

Auch § 7 Abs. 3 BGleiG ist leicht verfassungskonform auszulegen: Nach ihm sollen
Auswahlkommissionen geschlechterparitatisch besetzt sein. Die Regelung lasst als
Soll-Vorschrift Platz fur nicht-binare Personen. Wenn eine nicht-binare Person in der
Auswahlkommission vertreten ist und nur eine ungerade Anzahl flr bindre Personen
moglich bleibt, ist das Soll der gleichen Verteilung von Mannern und Frauen nicht mehr
moglich, dann bleibt die mdglichst groBe Annaherung im Wege einer zweckorientier-
ten Anwendung der Regelung. Sprich: Frauen erhalten bei Unterreprasentanz den Sitz
Uber die strikte Geschlechterparitat im Verhaltnis zu Mannern hinaus. Bleiben neben
nicht-binaren Personen gleiche Platze ubrig, soll weiterhin die paritatische Beteiligung
von Mannern und Frauen angewandt werden.

Diese Auslegung sollte fur die Rechtsanwendung transparent gemacht werden. Wie
schon mehrfach angeregt, ware das durch die Klarstellung getan, dass mit paritatisch
die proportionale Verteilung von Mannern und Frauen gemeint ist und eine angemes-
sene Beteiligung nicht-bindrer Personen sicherzustellen ist (Althoff et al. 2017: 79;
Plett 2019: 23.)

4.3.4.2. Vorzugsregel in § 8 BGleiG - seit 2021 mit neuer Brisanz

Die Vorzugsregel in § 8 BGleiG sieht — historisch in einem langeren Prozess durch die
EuGH-Rechtsprechung geformt - vor, dass Frauen, wenn

— siein einem Bereich unterreprasentiert sind,
- bei gleicher Qualifikation wie ihre Mitbewerber bevorzugt zu berlcksichtigen sind,

— es sei denn rechtlich schutzwtirdige Interessen, die in der Person eines Mitbewer-
bers liegen, Uberwiegen.

Relevante StellgroBe fur diese Vorzugsregel ist die Feststellung von Unterrepra-
sentanz. Nach § 3 Nr. 10 BGleiG liegt eine Unterreprasentanz von Frauen in einem
gewissen Bereich der Dienststelle (gem. & 3 Nr. 2 BGleiG) vor, ,wenn ihr jeweiliger
Anteil an der Gesamtzahl der weiblichen und mannlichen Beschéaftigten in einem ein-
zelnen Bereich unter 50 % liegt; bei einer ungeraden Gesamtzahl der weiblichen und
mannlichen Beschéftigten sind Frauen unterreprasentiert, wenn das Ungleichgewicht
mindestens zwei Personen betragt®.

Das BGleiG geht also von einer halftigen Paritat aus und fordert flr Frauen einen
Anteil von 50 %, sodass rechnerisch nur weitere 50 % Ubrigbleiben. Das kdénnte
problematisch sein, weil eine Verteilung zu 50 % an Frauen und zu 50 % an Manner
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rechnerisch keinen Platz flr nicht-binare Personen lieBe und damit ihre Existenz leug-
nen wirde (Plett 2019: 22). Zu einem Problem beziglich der Reprasentanz von nicht-
bindren Menschen fuhrt diese Regelung jedoch nicht. Was der Wortlaut erahnen I3sst,
wird beim Blick in die Gesetzgebungsmaterialien deutlich: Den Anspruch auf einen
50%igen Anteil soll es nur im Verhaltnis Frauen und Manner geben. Die Definition der
Unterreprasentanz wurde im Rahmen des FUPoG Il im Jahr 2021 reformiert. Sie gibt
nun nicht-bindren Personen denklogisch Platz und behéalt dennoch althergebrachte
GleichstellungsmaBnahmen zugunsten des unterreprasentierten bindren Geschlechts
aufrecht. So heiBt es klarstellend in der Gesetzesbegrindung in der Bundestags-
drucksache 19/26689 zur Anderung des § 3 BGleiG:

.Die Anderung der Definition des Begriffs ,unterreprésentiert’ berlicksichtigt,
dass es in einer Dienststelle neben Frauen und Ménnern auch Beschéftigte
mit dem Geschlechtseintrag ,divers® oder ,keine Angabe‘geben kann. Das

Ziel gleichberechtigter Teilhabe von Frauen und Ménnern bezieht sich auf das
Zahlenverhéltnis der Gruppe der Frauen zu der Gruppe der Ménner” (Bundes-
regierung 2019: 66).

HeiRt das nun, dass nicht-bindre Personen kein unterreprasentiertes Geschlecht

sein kdnnen? Doch, faktisch selbstverstandlich schon. Die Definition in § 3 BGleiG
definiert Unterreprasentanz nur fir den Anwendungsbereich innerhalb der binaren
Geschlechtergruppen. Zum Verhaltnis von nicht-bindren Personen zu binaren Per-
sonen trifft es keine Aussage. Das Gesetz sieht seit 2021 aber nun explizit vor, dass
Vorzugsregeln im BGleiG nur im binaren Verhaltnis Anwendung finden sollen. Grund-
satzlich waren zuvor auch hier Analogien denkbar gewesen, wie dies anhand anderer
Gesetze, die von Frauen und Mannern sprechen, in dieser Studie gezeigt wird. Durch
den Umstand, dass der Gesetzgeber allerdings im FUPoG Il ausdricklich die Gruppe
von nicht-binaren Personen gesehen und nach seinem Erachten notwendige Ande-
rungen gemacht hat, ist dieser Weg versperrt. Denn wo ,.eine eindeutig abweichende
Entscheidung des gegenwartigen Gesetzgebers vorliegt” (Wank 2020: 368), zieht das
Demokratieprinzip der Rechtsfortbildung Grenzen. Nach vorherrschender Meinung
fehlt es in solch einem Fall an einer planwidrigen Regelungsliicke (Moéllers 2023: 243).

Die Gesetzesbegrindung erklart im Hinblick auf die EinfUhrung der Personenstande
,divers® und ,,ohne Angabe®:

.Klargestellt wird, dass es neben Frauen und Mannern Personen mit diversem
oder offenem Geschlechtseintrag geben kann, die — bei Fihrungspositionen
nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG), bei Gremienbeset-
zungen nach Artikel 3 Absatz 3 GG - diskriminierungsfrei zu berlicksichtigen
sind. Wenn das BGremBG von paritatischer Vertretung spricht und das BGleiG
Unterreprdsentanz als einen Anteil von unter 50 % definiert, so bezieht sich
dies, jeweils innerhalb der Gesamtzahl der vom Bund bestimmten Gremien-
mitglieder und innerhalb der Gesamtzahl der Fiihrungspositionen in einem
Bereich, immer auf die Teilgruppe der Frauen und Ménner. AuBer Frauen und
Méannern kann es eine zahlenméBig unbestimmte und deshalb nicht quotierbare
Anzahl von Personen mit diversem oder offenem Geschlechtseintrag geben.
Das Ziel ist, dass so viele Frauen wie Manner vom Bund in Gremien berufen
werden und so viele Frauen wie M&nner im Geltungsbereich des BGleiG in
Fthrungspositionen gelangen. Unerheblich ist dafir die Anzahl der in Gremien
oder Flhrungspositionen berufenen Personen, die personenstandsrechtlich
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weder als Frauen noch als Manner eingetragen sind. Das BGleiG enthélt neben
Vorschriften, die auf eine gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Ménnern
an Fuhrungspositionen zielen, zahlreiche Vorschriften, die sich auf alle Beschéaf-
tigten unabhéngig von ihrem Geschlecht beziehen. Wo erforderlich, wird dies
durch eine redaktionelle Anderung solcher Vorschriften klargestellt, die bisher
nur Frauen und Ménner angesprochen haben, tatsdchlich aber alle Beschéaftig-
ten meinten.” (Bundesregierung 2019: 51)

Wahrend beispielsweise die Zielbestimmung in § 1 Abs. 1 Buchst. ¢ BGleiG redak-
tionell auf alle Beschéaftigten ausgeweitet wurde, blieben das Ziel der Gleichstellung
und die Vorzugsregeln binar gefasst. Sie gehen nach wie vor von Mannern und Frauen
aus, sehen NachteilsmaBnahmen wie die Vorzugsregel nur fir Frauen im Verhaltnis zu
Mannern und von Mannern zu Frauen vor.

4.3.4.3. Folgen fir die Anwendung des § 8 BGleiG unter Beachtung nicht-binarer
Personen

Die Anderungen durch das FiiPoG Il bedeuten, dass bei der zahlenmaRigen Beset-
zung nicht-bindre Personen nicht in die Mengenberechnung einbezogen werden
dirfen.

In manchen Konstellationen ist dies problemlos méglich: Wird ein Platz aufgrund einer
Uberwiegenden Qualifikation mit einer nicht-bindren Person besetzt, findet auf die
restlichen Platze die Vergabe gemaB § 8 BGleiG statt.

Far andere Konstellationen wird es kniffliger: Wer verdient den Vorzug bei gleicher
Qualifikation zwischen einer nicht-bindren Person und einer in dem Bereich unter-
reprasentierten Frau? Die Regelung des § 8 BGleiG kann dann nicht angewendet
werden, weil sie allein zwischen den bindren Geschlechtern gilt. Es verbleibt bei einer
Entscheidung anhand der Bestenauslese ohne Beachtung des Geschlechts. Das
BGleiG bietet eher Anreize, die unterreprasentierte Frau zu besetzen, um zwar nicht
ihr in dem konkreten Konkurrentenverhaltnis den Vorzug zu geben, aber doch insge-
samt die Unterreprasentanz zu minimieren und die Erfolgswerte im Gleichstellungs-
plan zu beférdern. Der besonderen Vulnerabilitdt nicht-bindrer gegentber bindren
Personen wird keine Rechnung getragen. AusgleichsmaBnahmen fir diese strukturelle
Benachteiligung nicht-binadrer Geschlechter kennt das BGleiG (noch) nicht.

Wer verdient den Vorzug bei gleicher Qualifikation zwischen einer nicht-binaren Per-
son gegenlber einem in dem Bereich Uberreprasentierten Mann? Die Regelung des
§ 8 BGleiG kann dann nicht angewendet werden, weil sie allein zwischen den bina-
ren Geschlechtern gilt. Eine Analogie ist nicht mehr méglich. Es verbleibt bei einer
Entscheidung anhand der Bestenauslese ohne Beachtung des Geschlechts. Dass
ein Thomas - ganz Uberwiegend unterbewusst, aber strukturell zielsicher — dabei
eher einen Thomas auswahlt (Allbright Stiftung 2017), weil er ihn fur Gberzeugender,
kompetenter, durchsetzungsstarker usw. halt als eine atypische Person, lasst darauf
schlieBBen, dass sich hier die arbeitsweltliche Bevorzugung von Mannern Bahn bre-
chen wird. Der besonderen Vulnerabilitat nicht-binarer gegenuber bindren Personen
wird keine Rechnung getragen. AusgleichsmaBnahmen fir diese strukturelle Benach-
teiligung nicht-binirer Geschlechter kennt das BGleiG (noch) nicht.

Was begrindet diesen Ausschluss nicht-binarer Personen aus dem Nachteils-
ausgleich gegentber Uberreprasentierten Mannern? Der geschlechtsbezogene
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Ausschluss nicht-binarer Personen aus § 8 BGleiG verletzt diese in ihrem Gleich-
heitsrecht aus Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, nicht wegen des Geschlechts benachteiligt zu
werden. Wieso kommt Frauen gegenuber der privilegierten Ausgangsposition von
Mannern ein Hilfsmittel zugute und nicht-bindren Personen nicht? In solchen Kons-
tellationen ware eine entsprechende Anwendung der Vorzugsregel nach § 8 BGleiG
ndtig gewesen. Denn nicht-bindre Personen und Frauen befinden sich wie bereits
ausgefihrt wurde (s. Abschnitt 4.1.2.5.) in einer vergleichbaren Interessenlage. Diese
beruht nicht so sehr auf der Gleichheit von nicht-bindren Personen und Frauen,
sondern in der Logik des Thomas-Effekts: Manner sind bei Personalauswahlent-
scheidungen strukturell privilegiert. Wenn bei einer solch gleichen Ausgangssituation
jedoch nach dem Geschlecht bessere und schlechtere Chancen verteilt werden, ist
das eine geschlechtsbezogene Benachteiligung, wenn sie keine Rechtfertigung auf-
weisen kann. Die Benachteiligung von nicht-bindren Personen gegenlber Frauen lasst
sich jedoch nicht mit Art. 3 Abs. 2 GG begriinden. Nicht-bindre Personen werden hier
beim beruflichen Aufstieg benachteiligt, was gegen § 7 AGG i. V. m. Art. 3 Abs. 3 S. 1
GG und Art. 21 GRCh verstdBt. Es besteht daher in diesen Konstellationen dringen-
der Handlungsbedarf. In dieser Form schlummert in § 8 BGleiG die Verfassungswid-
rigkeit, bis der konkrete Fall sie an die Oberflache holen wird. Um § 8 BGleiG auch in
seinen anderen, verfassungsgemaBen Anwendungsbereichen nicht zu beschadigen,
ware eine schnelle Anpassung dringend anzuraten.

Denkbar ware, neben § 8 BGleiG positive MaBnahmen nach § 5 AGG auf Dienststel-
lenebene zu ergreifen, um nicht-bindren Personen eine gleichwertige Vorrangoption
bei gleicher Qualifikation und dem Fehlen Uberwiegender Aspekte in der Person des
mannlichen Mitbewerbers zu eréffnen. Dies muss jedoch aufgrund der Verfahrensan-
spruche, die mit dem Prinzip der Bestenauslese in Zusammenhang stehen, vor Beginn
des Auswahlprozesses erfolgen. Eine entsprechende Praxis ist aktuell nicht ersicht-
lich, wéare aber nach hier vertretener Auffassung rechtlich unbedenklich.

Als flankierende MaBnahme im Bereich der Personalentscheidungen sieht § 6 BGleiG
- weit Uber die schlichte Geschlechtsneutralitdt in § 11 AGG hinaus - Details fur Stel-
lenausschreibungen vor. Die Regelungen kdnnen geschlechterinklusiv ausgelegt wer-
den: § 6 Abs. 1S. 3 BGleiG lautet: ,,Der Ausschreibungstext muss so formuliert sein,
dass er alle Geschlechter in gleicher Weise anspricht.“ Alle Geschlechter umfasst
zwanglos mehr als zwei, eben alle. Weitere Vorgaben der Regelung sehen fir Frauen
explizite MaBnahmen bei Unterreprasentanz von Frauen vor; wie dhnlich bereits zu
den Gleichstellungspléanen ausgeflhrt wurde, ist ein pauschaler Ausschluss von Maf3-
nahmen, die Frauen zugute kommen, nur im Verhaltnis zu Mannern rechtlich gedeckt,
nicht aber im Verhaltnis zu nicht-bindren Personen. Auch nicht-bindre Personen sind,
wo sie unterreprasentiert sind, zum Beispiel ,verstarkt zur Bewerbung aufzufordern®
(8§ 6 Abs. 1 S. 4 BGleiG). Solange diese unzuléssige gesetzliche Regelung nicht ange-
passt ist, sollte auf Dienststellenebene eine gleichwertige positive MaBnahme nach

§ 5 AGG zugunsten von nicht-bindren Personen erlassen und umgesetzt werden.

4.3.4.4. Gleichstellungsplane als systematische Gleichstellungsplanung

Zentrales Instrument der Gleichstellungsarbeit sind Gleichstellungspléane. Sie sind ein
von Expertise, kontextspezifischen Erfahrungswerten und Daten strukturiertes und
auf einen angemessenen Zeitraum ausgelegtes Programm der gezielten strukturellen
Gleichstellungsbewegung. Der Gleichstellungsplan ist grundlegend in § 11 BGleiG
geregelt:
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.Der Gleichstellungsplan dient der Erreichung der Ziele dieses Gesetzes und
ist ein wesentliches Instrument der Personalplanung, insbesondere der Perso-
nalentwicklung. Seine Umsetzung ist besondere Verpflichtung der Personal-
verwaltung, der Beschéftigten in Fihrungspositionen sowie der Dienststellen-

leitung.”

Den Inhalt legt § 13 BGleiG fest: Abs. 1 sieht eine Bestandsaufnahme Uber die
,bestehende Situation der Frauen und Manner® in der Dienststelle vor und fordert
eine Auswertung Uber die Fortschritte seit dem letzten Gleichstellungsplan. Nach
Abs. 2, 3 legt der Gleichstellungsplan sodann MaRnahmen fest, um Unterreprasen-
tanz von Frauen in den einzelnen Bereichen und in FUhrungspositionen auszugleichen
sowie MaBnahmen zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf mit besonderer Motivation
von Vatern.

Der Gleichstellungsplan ist akzessorisch zu den Aufgaben des BGleiG und zu den
Vorzugsregeln in §8 7, 8 BGleiG. Der Gleichstellungsplan ist laut § 11 BGleiG als
Garant der Operationalisierung dieser Vorgaben gedacht. Das BGleiG formuliert in § 1
Abs. 1 Nr. 2 BGleiG jedoch auch das Ziel ,bestehende Benachteiligungen auf Grund
des Geschlechts, [...], zu beseitigen und kinftige Benachteiligungen zu verhindern®,
Davon sind in verfassungskonformer Auslegung des Geschlechtsbegriffs auch nicht-
bindre Personen umfasst. Es ist also erklarungsbedurftig, weshalb der Gleichstellungs-
plan dann lediglich die Situation der Frauen und Manner darstellen soll.

Gleichstellungsplane entwickeln zudem vornehmlich MaBnahmen fiir die Personal-
entwicklung und verknlpfen daher institutionelle Betrachtungen mit personellen
Einzelentscheidungen. Fur die Vergabe von Ausbildungs- und Weiterbildungsplatzen,
Einstellung, Versetzung und Beférderung nach den Vorzugsregeln in § 7 Abs. 1und § 8
BGleiG bilden sie die Datengrundlage. Sie dienen zudem im Zweifelsfall vor Gericht
als Nachweis von Nachteilen und der Legitimation der Nichtberlcksichtigung leer
ausgehender Manner. Mit den Zahlen aus Gleichstellungsplanen lassen sich Vorzugs-
regeln als positive MaBnahmen nach § 5 AGG begrinden und stlitzen so die Anwen-
dung von §§ 7, 8 BGleiG auch unionsrechtlich ab (LAG Berlin-Brandenburg 2011).
Der Ausschluss aus den Gleichstellungsplanen kénnte so auch unter dem Aspekt
kritisiert werden, dass Deutschland die Méglichkeiten effektiven Rechtsschutzes
gegen Diskriminierung (Art. 17 RL 2006/54/EG) fur nicht-bindre Personen gegenlber
binaren schlechter ausgestaltet.

Unabhéngig von der Frage, welche MaBnahmen sodann zu entwickeln sind, werden
nicht-bindre Personen von einem Verfahren ausgeschlossen, in dem MaBnahmen zum
Abbau von Geschlechtsdiskriminierung erarbeitet werden sollen. Der Verwirklichung
ihrer Gleichheitsrechte kommt dabei in der staatlichen Setzung nicht nur eine gerin-
gere Bedeutung zu, sondern ihr wird Uberhaupt keine Bedeutung entgegengebracht.
Die Existenz nicht-binarer Geschlechter bleibt hier unsichtbar. Ihr Anspruch auf ,,in
gleichem Mabe und in gleicher Selbstverstandlichkeit wahrgenommen [zu, Ergénzung
der Autor*innen] werden und Anerkennung [zu] finden wie weibliche oder mannliche
Personen” (BVerfG 2017: Rn. 48) bleibt folgenlos.

Der verpflichtende Prozess, Gleichstellungspléne zu entwickeln, ist als MaBnahme
zur Veranderung der Verhaltnisse und als flankierende MaBnahme zu werten. Hierzu
wurde bereits dargelegt, dass die Einbeziehung nicht-binarer Personen aufgrund von
Art. 3 Abs. 3S.1 GG und § 5 AGG, aber auch nach § 12 Abs. 1 AGG moglich ist.
Worauf sich ein Ausschluss von den MaRnahmen sachlich stiitzen lassen soll, wird
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nicht ersichtlich. Die Gesetzesmaterialien schweigen sich hierzu aus. Art. 3 Abs. 2
GG kann fur den Ausschluss nicht herhalten, da dieser entweder ohnehin eine aktive
Gleichstellung von nicht-bindren Personen mit umfasst oder nach herrschender Mei-
nung lediglich fir die Rechtfertigung in der bindren Geschlechterordnung Anwendung
findet. Hier liegt jedoch ein Sachbezug zu allen Geschlechtern durch die Zielsetzung
des BGleiG vor (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 BGleiG i. V. m. § 13 BGleiG). Art. 3 Abs. 2 GG schei-
det als Rechtfertigungsnorm aus.

4.3.4.5. Und eine Besetzung — nur fiir Frauen?

Neben den Inhalten der Gleichstellungsarbeit nach dem BGleiG ist nach der demo-
kratischen Verfasstheit der Institution Gleichstellungsbeauftragte zu fragen.

Gemab § 19 Abs. 4 S. 2 BGleiG sind ,Wahlberechtigt und wahlbar [...] die weiblichen
Beschaftigten der Dienststelle.” Gleichstellungsbeauftragte kann demnach nach dem
eindeutigen Wortlaut der Vorschrift nur eine Frau werden. Wahlen dirfen nur Frauen.
Es finden sich hier also Einschnitte in die grundrechtlich verbirgten Wahlrechtsgrund-
satze aufgrund des Geschlechts, mithin Eingriffe in Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 38 GG
und in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, die durch Art. 3 Abs. 2 GG gerechtfertigt sind.

Bereits frih nach der Dritten-Options-Entscheidung wurde vertreten, Regelungen, die
das passive und aktive Wahlrecht fir Gleichstellungsbeauftragte auf Frauen begren-
zen, dahingehend auszulegen, dass lediglich M&nner ausgeschlossen seien (Kasten
2019: 23; Roetteken 2019: 30 f.) Eine analoge Anwendung von § 19 BGleiG scheidet
jedoch aus, da die Gesetzgebungsmaterialien des FUPoG Il sagen, dass das Gesetz
dort, wo es nétig war, an die Anerkennung nicht-binarer Personen angepasst worden
sei. Zum jetzigen Zeitpunkt kann daher nicht mehr von einer planwidrigen Regelungs-
licke ausgegangen werden. Die Norm schliet nicht-bindre Menschen aus. Dieser
Ausschluss nicht-binarer Personen kann nicht gerechtfertigt werden und ist somit
unzulassig.

In der Regel findet auch das AGG nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG Anwendung. Denn der
Ausschluss von der Wahlbarkeit stellt oftmals eine Hirde im beruflichen Aufstieg dar
- je nachdem, welche Position die Person zuvor innehatte. Nach hier vertretener Auf-
fassung sind daher auch § 8 AGG oder § 5 AGG anzuwenden, sodass auf die Krite-
rien der Rechtsprechung Bezug genommen werden kann, die bereits dazu entwickelt
wurden.

Die oben dargestellten Gerichtsurteile zur Besetzung von Stellen als Gleichstellungs-
beauftragte behandeln eine landesgesetzliche Regelung, die — wie in vielen anderen
Bundeslandern - ein Bewerbungsverfahren mit anschlieBender Bestellung durch eine
Dienststellenleitung vorsieht. Ein pauschaler Ausschluss nicht-binarer Personen ist
rechtlich nicht haltbar. Es muss im Einzelfall anhand der konkreten Tatigkeiten und
der konkreten Person, die sich bewirbt, entschieden werden, ob diese nicht-binare
Person nicht genauso gut wie eine weibliche Person die Stelle der Gleichstellungsbe-
auftragten ausfillen kann.

Nichts anderes kann fir die Wahlen nach dem BGleiG gelten. Im Wahlverfahren
kénnen die Wahlberechtigten Uber die Eignung der sich Bewerbenden nach ihrer Ein-
schatzung wahlen. Ein pauschaler Ausschluss von nicht-binaren Personen aus dem
Kreis der Wahlbewerber*innen kann nicht mit dem Sinn und Zweck der Stelle begrin-
det werden, der nach § 1 BGleiG auch den Abbau von Geschlechtsdiskriminierung
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nicht-bindrer Personen umfasst. Die Rechtsprechung hat sodann auf die Akzeptanz
in der hauptsachlichen Zielgruppe abgestellt. Ein Ausschluss ware aber auch unter
diesem Aspekt nicht sachgerecht, nicht verhaltnismaBig. Denn auch nicht-binare Per-
sonen kénnen sich in ihrer Wahlwerbung als qualifiziert und von der wahlberechtigten
Belegschaft akzeptiert behaupten, was sich deutlich im Wahlergebnis zeigt.

4.3.5. Das Fiihrungspositionengesetz Il (FiiPoG Il) und das
Bundesgremienbesetzungsgesetz (BGremBG)

In den letzten Jahren entstanden nach zdhem Ringen fur hohe Flhrungspositionen
zusatzliche, zwingende Quotenregelungen, von denen eine kleine Anzahl von Frauen
direkt profitiert und von denen zugleich eine Ausstrahlung auf die unteren Ebenen
erhofft wird, die zu einer Veranderung der Unternehmenskultur fiihrt. Zudem geht mit
diesen hohen Amtern in der Regel Offentlichkeitsarbeit einher, die dem Abbau von
Geschlechtsstereotypen dienen kann, die FUhrungsstarke mit Mannlichkeitsperfor-
mance verbinden. Die nicht ganz unberechtigte Kritik lautet, dass solche auf Spitzen-
amter abzielenden positiven MaBBnahmen am ehesten diejenigen in der benachteilig-
ten Gruppe fordern, die es am wenigsten brauchen (Zimmer 2022: 359; Sacksofsky
2004: 213). Die politische Energie wére in breitenwirksamen MafRnahmen besser
aufgehoben.

Setzte das FUhrungspositionengesetz | (FiUPoG I) aus dem Jahr 2015 noch auf eine
Reihe von freiwilligen Instrumenten fur die private Wirtschaft, gelten mit dem Zweiten
Fiihrungspositionen-Gesetz (FiiPoG Il) seit August 2021 strengere Vorgaben in den
Vorstands- und Aufsichtsgremien groBRer deutscher Unternehmen. Diese Veranderung
war noétig, nachdem nicht wenige Unternehmen ihre Freiwilligkeit genutzt haben, sich
das ambitionierte Ziel von null Frauen in Hochstpositionen zu setzen. Seither missen
bdrsennotierte oder paritatisch mitbestimmte Unternehmen fur das obere Manage-
ment (Aufsichtsrat, Geschaftsfihrungsorgan/Vorstand und die beiden Fihrungsebe-
nen darunter) ZielgroBen festlegen, wie hoch der Frauenanteil in den kommenden
Jahren aussehen soll. Diese ZielgréBen dienen der aktiven gleichstellungsorientierten
Personalpolitik. Als ZielgréBe bleibt die ,,Null® zwar weiterhin méglich, muss aber
umfassend schriftlich begriindet werden. Fir 66 bdérsennotierte und paritatisch mit-
bestimmte Unternehmen gilt nun als Mindestbesetzungsvorgabe, dass mindestens
eine Frau in Vorstanden mit drei oder mehr Mitgliedern vertreten sein muss.

Das FUPoG Il hob auch fir Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts wie die Sozial-
versicherungstrager, Unternehmen in (mehrheitlichem) Bundeseigentum und fir den
offentlichen Dienst des Bundes die Messlatte an, Frauen in Fihrungspositionen zu
bringen. Teilweise mit weiteren starren Quoten im Sinne einer Mindestbeteiligung von
einer Frau bei mehr als drei Vorstandsmitgliedern.

Ganz Uberwiegend sind diese Flhrungspositionen Erwerbstatigkeiteni. S. d. AGG
(Daubler 2022: 175), sodass eine Rechtfertigung der AusgleichsmaBnahme § 8 AGG
oder § 5 AGG standhalten muss. Eine sachliche Begriindung aus dem Aufgaben-
profil heraus (§ 8 AGG) durfte nur in groBen Ausnahmeféllen naheliegen. Sodann
bleibt die Qualifikation als positive MaBnahme i. S. d. RL 2006/54 EG, wie sie auch
in 8§ 5 AGG vorgesehen ist. Die obigen grundsatzlichen Ausfihrungen zu § 5 AGG
kénnen daher hier vollumfanglich in Bezug genommen werden (s. Abschnitt 4.3.3.4.).
Rechtlich zeigt sich das gleiche Bild: Ein pauschaler Ausschluss nicht-binarer Per-
sonen ist unzulassig. Der EuGH zieht als Grenze von positiven MaBnahmen, dass mit
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AusgleichsmaBnahmen keine UberschieRende Bevorzugung einer Gruppe einher-
gehen und keine milderen, also weniger grundrechtseinschrankenden MaRnahmen
mit vergleichbarer Wirkung zur Verfagung stehen durfen. Ein Nachteilsausgleich von
Frauen unter Ausschluss von nicht-bindren Personen, die ihnen gegentber doch
gar nicht im privilegierten Vorteil sind, bedeutet eine UberschieRende Bevorzugung.
Zudem stinde mit Einbeziehung nicht-bindrer Personen in die Nachteilsausgleichs-
maBnahmen ein milderes, aber gleichwirksames Mittel zur Verfliigung. Nicht-binare
Personen waren nicht ausgeschlossen, Frauen nach wie vor im binaren Verhaltnis im
Nachteilsausgleich.

Das Bundesgremienbesetzungsgesetz (BGremBG) regelt seit seinem Inkrafttre-
ten zum 01.05.2015 die paritdtische Besetzung der Posten in Aufsichtsgremien und
wesentlichen Gremien, fir die der Bund Mitglieder bestimmen kann. § 4 Abs. 1 sieht
vor, dass unter den vom Bund zu bestimmenden Mitgliedern Frauen und Manner zu
gleichen Teilen vertreten sein sollen bzw. bei einer ungeraden Anzahl von Sitzen das
Ungleichgewicht zwischen Frauen und Ménnern nur einen Sitz betragen darf. Im Ubri-
gen soll im gesamten Gremium eine paritatische Vertretung von Frauen und Mannern
geschaffen oder erhalten werden. Die Umsetzung funktioniert soweit ersichtlich
reibungslos. Es gibt keinerlei Rechtsprechung zu seiner Anwendung.

Auf den ersten Blick scheint die Regelung mit der exklusiven Nennung von Frauen
und Mannern nicht zuldssig, da nicht-bindre Personen ausgeschlossen werden. Der
gemeinte Bedeutungsgehalt der Vorschrift erschlieBt sich jedoch erst ganz mit dem
Blick in die Gesetzesbegrindung:

»,Die Soll-Vorgabe des § 4 Absatz 1 Satz 1 BGremBG-E beziehungsweise das
Hinwirkungsgebot des § 4 Absatz 1 Satz 3 BGremBG-E gilt in dem Fall, in dem
Sitze mit Personen mit offenem oder diversem Geschlechtseintrag besetzt
werden, fur die Ubrigen auf Frauen und Méanner entfallenden Sitze. Wird bei-
spielsweise von fiinf vom Bund zu besetzenden Sitzen ein Sitz mit einer Person
mit diversem oder offenem Geschlechtseintrag besetzt, sollen die verblei-
benden vier Sitze zu gleichen Teilen mit Frauen und Méannern besetzt werden”
(Bundesregierung 2019: 63).

Diese Regelungssystematik wurde oben bereits im Zusammenhang mit einem
nahezu identischen Ansatz bei der Reform des § 8 BGleiG kommentiert. Es gelten
die gleichen rechtlichen Ausfihrungen, Bedenken und Handlungsempfehlungen (s.
Abschnitt 4.3.4.2.).

Laut § 26 FUPoG Il erstattet die Bundesregierung dem Bundestag jahrlich Bericht
iiber die Entwicklung des Frauenanteils in diesen Fiihrungsebenen und Gremien.
Die Praxis sieht so aus, dass nicht nur der Frauenanteil berichtet wird, sondern in
Relation zum Manneranteil gesetzt wird. Auch wenn das Gesetz lediglich den Frauen-
anteil vorgibt, kann in Zukunft problemlos der Bericht auch auf nicht-binare Perso-
nen in solchen Positionen ausgeweitet werden. Denn die Daten fur den Bericht zieht
der Bericht wiederum aus dem Berichtswesen des § 5 BGremBG, des § 38 BGleiG,
verschiedenen Registern des Gesellschaftsrechts und dem Beteiligungsbericht des
Bundes. Die dort erfassten Daten missen, wie ausgeflhrt, zur verfassungskonformen
Datenerfassung auch nicht-bindre Geschlechtsoptionen, in der Regel die vier Perso-
nenstidnde, umfassen. In § 38 BGleiG sind nicht-binare Personenstadnde bereits erfasst.
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4.3.6. Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG)

In der Privatwirtschaft gibt es eine Gleichstellungsbeauftragte nur in absoluten Aus-
nahmefallen, in denen eine solche qua Betriebsvereinbarung Uber die gesetzlichen
Vorgaben hinaus etabliert wird. Umso wichtiger sind die Strukturen aus der Betriebs-
verfassung, allen voran der Betriebsrat.

Das Betriebsverfassungsgesetz kennt einige positive MaBnahmen struktureller Art als
auch Erlaubnisnormen fir die Einfihrung betrieblicher Gleichstellungsinstrumente.

4.3.6.1. Feste Geschlechterquote bei Betriebsratswahlen

§ 15 Abs. 2 BetrVG gibt vor, dass in Betriebsraten als gewahlter Interessenvertretung
aller Arbeitnehmer*innen im Betrieb, das Minderheitengeschlecht in der Belegschaft
mindestens proportional vertreten sein muss. Die als Verordnung erlassene Wahlord-
nung sieht daher ein Wahlverfahren vor, dass nach Frauen und Mannern unterschei-
det.

Zentrale Weichenstellung ist bereits die Zuordnung aller Betriebsangehorigen in

einer Wahler*innenliste, § 2 WO. Nur wer hier drin steht, ist wahlberechtigt und (in
den meisten Fallen) auch wahlbar. Das Gesetz sieht zwingend vor, dass diese Wah-
ler*innenliste getrennt nach Geschlechtern aufgestellt wird. Da der Wortlaut auf
Geschlechter abstellt, ist eine geschlechtervielfaltige Aufstellung der Wahler*innen-
liste rechtlich ohne weiteres moglich, worin auch die Geschlechtergruppen der Frauen
und Manner weiterhin angegeben werden mussen.

Diskriminierungspotenziale ergeben sich in der praktischen Umsetzung, wenn der
Wahlvorstand auf die von der Personalverwaltung Gbermittelten Daten aus den offizi-
ellen Personenstandsdaten zurlckgreift und damit ggf. sogar unwissentlich Menschen
fur alle 6ffentlich am Schwarzen Brett outet, deren Personaldaten nicht mit dem am
Arbeitsplatz gelebten Geschlecht tUbereinstimmen. Solche Outings missen vermieden
werden.

Resultierend aus den Geschlechtsangaben in der Wahler*innenliste sind im Wahlaus-
schreiben - einer Bekanntmachung zum Ablauf der Betriebsratswahl — die Anteile der
Geschlechter in der Belegschaft und die daraus resultierenden proportionalen Min-
destsitze fir das Minderheitengeschlecht in der Belegschaft zu nennen (§ 3 Abs. 2 Nr
4, 5 WO; vereinfachtes Wahlverfahren: § 31, ggf. § 36 WO). Die Vergabe der Sitze im
Betriebsrat erfolgt nach der Wahl entlang der Geschlechtergruppen, bis die Mindest-
sitze flr das Minderheitengeschlecht vergeben sind. Dabei wird in Kauf genommen,
dass Angehdrige des Mehrheitsgeschlechts mit einem héheren Wahlergebnis unter
Umstanden von Angehdrigen des Minderheitengeschlechts mit einem niedrigeren
Woahlergebnis verdrangt werden.

Fur die Gleichstellung nicht-binarer Personen stellen sich angesichts dieses Wahlver-
fahrens zwei Fragen:

1. Sind nicht-bindre Personen in der Belegschaft bei der Berechnung von proportio-
nal reprasentierenden Mindestsitzen im Betriebsrat zu bertcksichtigen?

2. Wie werden nicht-bindre Kandidat*innen bei der Platzvergabe nach der Wahl
bertcksichtigt?
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Auf die Wahl zum Betriebsrat finden die Wahlgrundsatze aus Art. 38 Abs. 1 GG
Anwendung (BAGE 114, 119 — juris Rn. 36—-38). Demnach braucht es fur Ein-
schrankungen eine verfassungskonforme gesetzliche Regelung oder kollidierendes
Verfassungsrecht. Allerdings gelten fur Betriebsratswahlen im Vergleich zu Bundes-
tagswahlen abgeschwachte RechtfertigungsmalBstabe. Das zeigt sich an anderen,
unumstrittenen Beschrankungen des betriebsverfassungsrechtlichen Wahlrechts zum
Beispiel fur Leiharbeitskrafte, deren Wahlrecht im Arbeitnehmeriberlassungsgesetz
einfachgesetzlich geregelt wurde. Sie kénnen aufgrund ihrer nur temporaren Betriebs-
zugehorigkeit gar nicht gewahlt werden und haben erst mit einer Uberlassungsdauer
von drei Monaten ein passives Wahlrecht. Eine Rechtfertigung von Verfassungsrang
stellt das nicht dar. Das entspricht der neueren Rechtsprechung des Verfassungsge-
richts bei Wahlen, die nicht zu Parlamenten erfolgen, Art. 38 GG nicht direkt anzu-
wenden, sondern seine Auspragungen im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG zu prifen.
Gesetzliche Regelungen, die nicht willkirlich, sondern zweckorientiert verhaltnisma-
Rige Eingriffe in die Wahlrechtsgleichheit vorsehen, sind daher wesentlich leichter zu
begrinden (NuBberger 2021: Rn. 63).

Unbestritten kommt fir eine Rechtfertigung von Verfassungsrang Art. 3 Abs. 2 GG in
Betracht. So sieht es fir die bisherige Geschlechterquote im BetrVG auch das Bun-
desarbeitsgericht (BAG 2005: Rn. 37-40, 55.) Auch der EuGH sieht es als zulassig
an, geschlechtsspezifische Besetzungsregeln fir Vertretungsorgane der Arbeitneh-
menden zu erlassen (EuGH 2000a (Badeck): Rn. 66).

Nach unserer Auffassung ist es nach Art. 157 AUEV i. V. m. Art. 3 RL 2006/54/EG
zuldssig und durch Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG geboten, die Regelungen im BetrVG als Wahl-
gesetz zu den Betriebsratswahlen i. S. d. Art. 38 GG im Wege einer verfassungskonfor-
men, analogen Anwendung auf nicht-binadre Personen auszudehnen.

1. Die Normen des BetrVG sind analogiefahig.

2. Esliegt eine planwidrige Regelungslicke vor. Weder bei Einfihrung der Norm
1994 (Bundesregierung 2001) noch bei der letzten Reform des BetrVG 2021
(Bundesregierung 2021) hat der Gesetzgeber die Regelungsliicke beachtet. Er
wollte sie nicht bewusst offenlassen.

3. Die Interessenlage zur Férderung einer angemessenen Reprasentanz einer im
Betrieb unterreprasentierten Geschlechterposition in der reprasentativen Inte-
ressenvertretung der Belegschaft ist vergleichbar. Bei Einflhrung dieser Rege-
lung 1994 standen der neue Art. 3 Abs. 2 GG und die Gleichstellung von Frauen
im Fokus, die mit ungleichen Chancen im Erwerbsleben und damit auch in den
gewerkschaftlich, mannlich gepragten Betriebsratsstrukturen konfrontiert waren
(Bundesregierung 2021: 37). Seither hat sich vieles getan, aber noch langst ist
nicht alles gut.

Sodann kénnen die Regelungen analog einer verfassungskonformen Lesart zugefihrt
werden:

§ 15 Abs. 2 BetrVG nennt als Minderheitengeschlecht nur die Einzahl: ,,Das
Geschlecht, das in der Belegschaft in der Minderheit ist, muss mindestens entspre-
chend seinem zahlenmaBigen Verhaltnis im Betriebsrat vertreten sein, wenn dieser
aus mindestens drei Mitgliedern besteht.”

Bei Erlass ist man anscheinend von zwei Geschlechtern ausgegangen. Angesichts der
Anerkennung nicht-bindrer Personen als dritte Gruppe ist die Regelung so auszulegen,
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dass sie im Plural gelesen wird: die Geschlechter, die in der Belegschaft in der Min-
derheit sind, missen entsprechend ihrem zahlenmaBigen Verhaltnis vertreten sein
(so auch Krois 2019: Rn. 164). Damit wére nicht-bindren Geschlechtszugehorigen
die gleiche Chance wie bindren eingerdumt und dennoch die Berlcksichtigung der
bindren Geschlechtsgruppen in der Unterreprasentanz gegenlber einer dominanten
bindren Gruppe gewahrleistet.

Einer solchen analogen Anwendung steht nicht der Einwand entgegen, dass diese
anteilige Berechnung fir nicht-bindre Personen in der Regel ein untaugliches Férder-
instrument sein dirfte. Nicht-bindre Personen werden aufgrund ihrer geringen Anzahl
in den meisten Betrieben rechnerisch fast nie einen Mindestsitz erhalten. Zum einen
ist dies aber eine pauschale Annahme, die nicht auf jeden Betrieb zwingend zutreffen
muss, zum anderen ist die Frage einer Tauglichkeit keine Voraussetzung fir eine ana-
loge Anwendung. Der Hinweis hat seine Berechtigung, ist aber vielmehr Anlass, Uber
erganzende, tauglichere MaBnahmen nachzudenken. Und was noch nicht ist, kann ja
auch noch werden. Der Einwand der ,,zu kleinen® Minderheit steht nicht der Pflicht
entgegen, die Berechnungen vom Belegschaftsanteil der Geschlechter und den Min-
destsitzen im Wahlausschreiben korrekt durchzufihren. Auch die bloRe Sichtbarkeit
von oft nicht bedachten Gruppen kann ihre selbstverstandliche Teilhabe am Arbeits-
umfeld férdern.

Zusammenfassend gilt fir die Ausschreibung der Wahlen zu den Betriebsraten also:
neben den beiden Gruppen der Frauen und Méanner ist auch eine dritte Gruppe nicht-
binarer Personen zu bilden und die Berechnung entsprechend vorzunehmen.

Kommen wir zur zweiten Frage, wie gewahlte nicht-bindre Kandidat*innen bei der
Platzvergabe zu bericksichtigen sind. Nicht-bindre Personen kdnnen — unabhangig
von der Quotenfrage — zweifelsohne fur den Betriebsrat kandidieren und gewahlt
werden. Ein ganzlicher Ausschluss bei der Sitzvergabe ware nicht statthaft. Nicht-
binadre Personen waren in ihren Grundrechten aus Art. 21 GRCh, Art. 3 Abs. 3 S. 1
und Art. 38 GG beeintrachtigt, ohne dass dies ihnen gegentber wegen Art. 3 Abs. 2
GG oder Art. 23 GrCh zulassig ware. Es ist ein Ausgleich zu suchen.

Nicht-bindre Personen sind jedenfalls ein Minderheitengeschlecht, auch wenn sie kei-
nen Mindestsitz erhalten sollten. Wird eine nicht-binare Person gewahlt, darf sie nicht
zugunsten des bindren Minderheitengeschlechts ihren Sitz verlieren. Denn so wiirde
sie stillschweigend dem Mehrheitsgeschlecht zugeschlagen werden. Sie gehodrt aber
nicht zum Mehrheitsgeschlecht, das bessere Chancen auf eine ausreichende Repra-
sentation im Betriebsrat aufgrund des hohen Belegschaftsanteils hatte. Sie musste
dann fir eine AusgleichsmaRnahme herhalten, dem eine Ungleichheit der bindren
Geschlechter zugrunde liegt, in der die nicht-binare Person eben gerade nicht zur
privilegierten und tendenziell Uberreprasentierten Gruppe gehort.

Die Vergabe von Mindestsitzen darf deshalb nicht zulasten von nicht-bindren Perso-
nen erfolgen. Auswirkungen wie die Verdrédngung konkreter anderer Kandidat*innen
oder ein sog. Listensprung mit einer Verschiebung von politischen Mehrheitsverhalt-
nissen ist dann nicht den nicht-bindren Betriebsrat*innen anzulasten; dies ist nur die
systemimmanente Folge des Betriebsratswahlrechts und kommt auch in anderen
Fallkonstellationen vor.

Praktisch heiBt das, dass eine nicht-bindre Person einen Betriebsratssitz erhalt,
wenn die Stimmen, die auf sie entfallen sind, reichen, um zu den vorderen Platzen
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zu gehoren, die die Anzahl der Betriebsratssitze widerspiegeln. Beispiel: Besteht ein
Betriebsrat aus funf Kopfen und erhélt die nicht-binare Person bzw. ihre Liste so viele
Stimmen, dass sie auf Platz vier landet, erhalt sie den Sitz. Die Vergabe der Mindest-
sitze flr das Minderheitengeschlecht muss den Platz vier dann neutral behandeln.
Sind Frauen auf den ersten drei Platzen und auf Platz finf noch nicht ausreichend
vertreten, um die Anzahl der Mindestsitze zu erflllen, verdrangt eine Frau auf Platz
sechs nicht die nicht-binare Person auf Platz vier, sondern den Mann auf Platz drei.

Diese geschlechtsspezifischen Regelungen zur Wahl des Betriebsrates finden sich
gleichlautend formuliert auch fur die Wahlen zu den Jugend- und Auszubildendenver-
tretungen (JAV) wieder, § 62 Abs. 3 BetrVG.

Fir weitere Amter sind Soll-Vorschriften enthalten: Dem Wahlvorstand sollen Manner
und Frauen angehdren, § 6 BetrVG. Bei der Entsendung von Betriebsratsmitgliedern
in den Gesamtbetriebsrat — eine Versammlung mehrerer Betriebsrate eines Unterneh-
mens — sollen ,die Geschlechter” ,,angemessen bericksichtigt werden®, § 47 Abs. 2
S. 2 BetrVG; genauso formuliert gilt das fir den Konzernbetriebsrat, § 55 Abs. 1S. 2
BetrVG. Die Regelungssystematik tber eine Soll-Vorschrift wurde oben bereits im
Zusammenhang mit § 8 BGleiG kommentiert. Es gelten die gleichen rechtlichen Aus-
fuhrungen, Bedenken und Handlungsempfehlungen (s. Abschnitt 4.3.4.2.).

4.3.6.2. Betriebliche Gleichstellungsarbeit durch den Betriebsrat

Das BetrVG kennt neben dieser relationalen Quote weitere gleichstellungspolitische
Ansatze:

Zu seinen Aufgaben z&hlt nach § 75 Abs. 1 BetrVG:

,darliber zu wachen, dass alle im Betrieb tatigen Personen nach den Grund-
satzen von Recht und Billigkeit behandelt werden, insbesondere, dass jede
Benachteiligung von Personen aus Griinden ihrer Rasse oder wegen ihrer eth-
nischen Herkunft, ihrer Abstammung oder sonstigen Herkunft, ihrer Nationali-
tat, ihrer Religion oder Weltanschauung, ihrer Behinderung, ihres Alters, ihrer
politischen oder gewerkschaftlichen Betatigung oder Einstellung oder wegen
ihres Geschlechts oder ihrer sexuellen Identitat unterbleibt.”

§ 75 Abs. 1 BetrVG wurde Ubrigens in dieser Form 2006 durch das gleiche Gesetz
gefasst, das zur Einfihrung des AGG geflhrt hat, also in Umsetzung der RL 2006/54/
EG. Auch hinter § 75 BetrVG verbirgt sich mithin ein europarechtlicher Kontext, vgl.
Art. 3 Abs. 3 des Gesetz zur Umsetzung europaischer Richtlinien zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung (EUGleichbUmsG) vom 14.08.2006, BGBI. |,
S. 1897 (Nr. 39). In diesem Zuge wurde fir die Personalrate des Bundes eine dhnliche
Norm in § 67 Bundespersonalvertretungsgesetz (BPersVG) geschaffen (Art. 3 Abs. 4
EUGIleichbUmsG).

§ 75 Abs. 1 BetrVG ist Querschnittsaufgabe fur alle Handlungen des Betriebsrats.

Gegenlber Einzelpersonen kann der Betriebsrat dem § 75 BetrVG durchaus Zahne
geben: § 104 BetrVG sieht vor, dass der Betriebsrat notfalls Gber ein gerichtliches

Verfahren verlangen kann, dass Personen, die wiederholt und schwerwiegend gegen
die Diskriminierungsverbote in § 75 BetrVG verstoBen, versetzt oder gekiindigt wer-
den. Voranzuschalten ist in fast jedem Fall eine Kaskade von vorgelagerten milderen
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Versuchen, die Diskriminierungen abzustellen durch Gesprache, das Anregen von
MaBnahmen nach § 12 Abs. 3 AGG wie Abmahnungen und Versetzungen gegentber
demjenigen, von dem die Diskriminierungen oder die Hassreden ausgehen.

Insbesondere ist im Kontext von § 75 BetrVG auf das Beschwerdeverfahren nach

8§ 83, 84 BetrVG zu verweisen, mit dem im Einzelfall einer sich beschwerenden
Person der Betriebsrat durch den Gang vor die Einigungsstelle MaBnahmen durch die
Betriebsleitung erzwingen kann, siehe hierzu im Abschnitt 4.2.6.

§ 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG sieht die allgemeine Uberwachungspflicht der Einhaltung
der Gesetze, mithin auch des AGG vor. Das AGG betont diese Aufgabe selbst noch
einmal in § 17 AGG.

§ 80 Abs. 1 BetrVG erweitert das legale Mandat des Betriebsrats auf die Themen-
bereiche ,,Durchsetzung der tatsdchlichen Gleichstellung von Frauen und Mannern®
in § 80 Abs. 1 Nr. 2a BetrVG und ,die Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstatigkeit”
und in § 80 Abs. 1 Nr. 2b BetrVG. Diese Aufgabensetzung findet sich an mehreren
Stellen im Gesetz wieder.

Daran anschlieBend kdnnen gemaB § 45 BetrVG ,Fragen der Férderung der Gleich-
stellung von Frauen und Méannern und der Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstatig-
keit“ Themen von Betriebs- und Abteilungsversammlungen sein.

§ 92 Abs. 3 BetrVG verbindet die Aufgabe mit der Betriebsratsbeteiligung bei der
Personalplanung. Zudem kénnen Betriebsrat und Arbeitgeber*innen Auswahl-
richtlinien fur alle Formen von personellen Entscheidungen - Uber Fortbildungen,
Beforderungen, Versetzungen, Entfristungen, Kiindigungen etc. — festlegen gem. der
Beteiligungsrechte aus § 95 BetrVG und aus § 98 Abs. 3i. V. m. § 88 BetrVG sowie
aus 88 5,17 AGGi. V. m. § 80 Abs. 1 Nr. 2a analogi. V. m. § 88 BetrVG.

Diese Beteiligungsrechte k&nnen ebenfalls im Wege einer analogen, verfassungskon-
formen Anwendung die Gleichstellung nicht-binarer Personen umfassen, zumal dieser
Auslegung des BetrVG auch das AGG mit seinem § 17 AGG und der Moglichkeit
positiver MaBnahmen nach § 5 AGG zur Seite springt.

Eine lesenswerte Handreichung zu gendergerechten Beurteilungen fir die Privatwirt-
schaft hat Andrea Jochman-Doll (2014) erstellt.

Wenn der Betriebsrat will, kann er demnach Gleichstellung zu seinem Arbeitsthema
machen und in die Betriebséffentlichkeit bringen, Sprechstunden anbieten, Informa-
tionsmaterial zur Verfligung stellen, der Arbeitgeberseite Vorschlage fir umfassende
Gleichstellungsprogramme vorschlagen.

Die allgemeinen Aufgaben des § 80 BetrVG fuhren nicht wie andere Betriebsrats-
rechte zu erzwingbarer Mitbestimmung, zum Beispiel vor Gericht oder bei der Eini-
gungsstelle als verbindlichem, betrieblichen Schiedsgericht. Der Betriebsrat ist auf
die Kraft des guten Arguments und auf Druck durch die innerbetriebliche Offent-
lichkeit angewiesen. Er kann aber die Arbeitgeberseite ,drangeln®, sich damit ausei-
nanderzusetzen, wenn sie selbst nicht oder nicht genug tut. § 43 Abs. 2 S. 3 BetrVG
sieht vor, dass ,Der Arbeitgeber (...) mindestens einmal in jedem Kalenderjahr in
einer Betriebsversammlung tber das Personal- und Sozialwesen einschlieBlich des
Stands der Gleichstellung von Frauen und Mannern im Betrieb [...] zu berichten” hat.
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Ernsthafter als in so manchem Monatsgesprach kommen Arbeitgeber*innen dieser
Berichtspflicht vor der versammelten Belegschaft nach, die nachfragen und kom-
mentieren darf.

Der Betriebsrat kann die Arbeitgeberseite auch auffordern, datengesttitzte Gleichstel-
lungsplane als Instrument der Personalplanung zu erstellen. Zudem kann der Betriebs-
rat selbst — sollte die Arbeitgeberseite nicht mitziehen — in Austbung seiner Aufgaben
nach § 80 BetrVG einen Gleichstellungsbericht aufsetzen. Diese Zahlen bilden eine
wichtige Grundlage. Denn mit den Zahlen aus Gleichstellungsplanen lassen sich Vor-
zugsregeln als positive MaRnahmen nach § 5 AGG ableiten, so z. B. bei Beforderun-
gen, Zugang zu Fortbildungsprogrammen etc. (LAG Berlin-Brandenburg 2011).

Eine besondere Form des Gleichstellungsberichts sieht flir gewisse gro3e Unterneh-
men das Entgelttransparenzgesetz in §§ 21, 22 EntgTranspG vor. In diesem Bericht
sind nicht nur nach Geschlecht - also auch unter Darstellung nicht-binadrer Beschaf-
tigter — aufgeschlUsselte Zahlen zum Betrieb, sondern auch die MaBnahmen zur
Gleichstellungsférderung und MaBnahmen zur Herstellung der Entgeltgleichheit aus-
zufihren und im Bundesanzeiger zu verdffentlichen. Bei besonders niedrigen Zahlen
nicht-bindrer Personen sind fir die Darstellung datenschutzsensible Alternativen zu
wahlen, die keinen Rickschluss auf Einzelpersonen zulassen. Das geht beispielsweise
darlber, dass statt der Angabe zu einzelnen Entgeltgruppen, nicht-binare Personen in
Bezug auf Zusammenfassungen mehrerer Entgeltgruppen dargestellt werden.

Exkurs: Nach § 166 Abs. 1 SGB IX kénnen Arbeitgeber*innen mit der Schwerbehin-
dertenvertretung und dem Betriebsrat in Zusammenarbeit mit dem Inklusionsbeauf-
tragten des Arbeitgebers (§ 181 SGB IX) eine verbindliche Inklusionsvereinbarung
Uber die Personalplanung treffen. In § 166 Abs. 2, 3 SGB IX ist vorgesehen, dass darin
auch Zielvorgaben (,anzustrebende Beschaftigungsquote®) von schwerbehinderten
Menschen, ,einschlieBlich eines angemessenen Anteils schwerbehinderter Frauen®
enthalten sein kénnen. Diese Offnung kann auch auf die strukturell benachteiligte
Gruppe schwerbehinderter nicht-bindrer Menschen angewendet werden; entweder
durch eine analoge Anwendung oder in Verbindung mit 88 5, 17 AGG.

Anmerkung: Vergleichbare Wahlvorschriften, aber zum Teil deutlich abgeschwachte
Beteiligungsrechte sehen das BPersVG und die entsprechenden, stark divergierenden
Landesgesetze fur die Personalrate im 6ffentlichen Dienst vor. Fir die Personalrats-
wahlen kénnen die obigen Ausflihrungen zum BetrVG herangezogen werden. Zu den
gleichstellungspolitischen Instrumenten des Personalrats bedarf es weitergehender
Ausfihrungen an anderer Stelle.

4.3.7. Ubersichtstabelle zur Rechtfertigung positiver
MaBnahmen

Da aufgrund der Vielfalt der MaRRnahmen und der teilweisen Européisierung des
Gleichstellungsrechts das Ganze ziemlich komplex ist, wird versucht, die Rechtferti-
gungsmoglichkeiten fir verschiedene positive MaBnahmen noch einmal tabellarisch
darzustellen.
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Vorweg zusammengefasst die Anforderungen, die § 8 und § 5 AGG aufstellen:

§ 8 AGG

- Eine entscheidende berufliche Anforderung (sachliche, arbeitsplatzbezogene
Grinde)

— VerhaltnismaBigkeit der MaBnahme:
der verfolgte Zweck ist rechtmaBig

angemessene Umsetzung

§ 5 AGG

— Zwecksetzung: Nachteile verhindern oder ausgleichen

- Geeignete und angemessene Umsetzung, ohne dass mildere Mittel zur Verflgung
stinden

— Beifesten Vorgaben: Hartefallregelung

Der Zusatz VerhaltnismaRigkeit (VMKT) verweist jeweils auf die Prifung nach dem
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit: ein rechtmaBiges Ziel wird mit den MaBnahmen
in geeigneter und angemessener Weise verfolgt. Anzuwenden sind diese rechtlichen
Vorgaben sodann in einer multipolaren Gleichheitsprifung, wie wir sie oben entlang
von Art. 3 GG entwickelt haben, S. 70.

Die Ubersichtstabelle folgt auf der kommenden Seite.
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Tabelle 1: Ubersichtstabelle zur Rechtfertigung positiver MaBnahmen

Art der positiven
MaBnahme

... ist erlaubt nach
den Normen...

.. unter diesen
Bedingungen...

... und der Beachtung
von Besonderheiten

MaBnahmen zur
Veranderung der
Verhiltnisse

Art. 3 Abs. 2 GG, jeden-
falls Art. 3 Abs. 3S. 1 GG

§ 5 AGG (bei Arbeits-
platzbezug)

Entscheidungskompetenz in

dem Themenfeld

Politische/unternehme-
rische Willensbildung zu
diesen MaBnahmen

Ggf. Aufgabe aus § 1 Ziff. 2
BGleiG

Privatwirtschaft:
unternehmerische Freiheit;
§ 75 BetrVG

MaBnahmen zur
Erméachtigung
Benachteiligter

Art. 3 Abs. 2 GG, jeden-
falls Art. 3 Abs. 3S.1 GG

§ 5 AGG (bei Arbeits-
platzbezug)

MafRnahme dient dem Aus-
gleich tatsachlicher Nach-
teile (Ziel)

Thema und Konzept spiegeln
das Ziel wider (Konzept)

Ggf. Aufgabe aus § 1 Ziff. 2
BGleiG

Privatwirtschaft: unter-
nehmerische Freiheit; § 75
BetrVG

Positionen in der

Arbeitswelt

Art. 3 Abs. 2 GG, jeden-
falls Art. 3 Abs. 3S.1 GG

i. V.m.
§8und § 5 AGG

i. V.m. Art. 21, Art. 23
GRCh

§ 8 AGG: Berufliche Anfor-
derung + VMKT

§ 5 AGG: VMKT, ggf. Harte-
fallregelung

Art. 23 GRCh: keine starre
Quote, sondern tatsachliche
Chancengleichheit

Offentlicher Dienst: Besten-
auslese, Art. 33 Abs. 2 GG

Posten, die durch
Ernennungen besetzt

Art. 3 Abs. 2 GG, jeden-
falls Art. 3 Abs. 3S.1 GG

MaRnahme dient dem Aus-
gleich tatsachlicher Nachteile

Bei Ehrenamt/ Repréasenta-
tionséamtern: keine Besten-

werden +VMKT auslese
Bei Posten im Rahmen § 8 AGG: Berufliche Anfor-
einer Beschaftigung derung + VMKT
i. S.d. RL 2006/54/EG:
i.V.m.8§8und § 5 AGG 8§ 5 AGG: VMKT, ggf. Harte-
fallregelung
i. V. m. Art. 21, Art. 23 Art. 23 GRCh: keine starre
GRCh Quote, sondern tatsachliche
Chancengleichheit
Wahlamter mit Art. 3 Abs. 2 GG, jeden- MaBnahme dient dem Aus- Wahlgrundrechte

Arbeitsweltbezug

falls Art. 3 Abs. 3S.1 GG

i.V.m.§8und § 5 AGG

i. V. m. Art. 21, Art. 23
GRCh

gleich tatsachlicher Nachteile
+ VMKT

§ 8 AGG: Berufliche Anfor-
derung + VMKT

§ 5 AGG: VMKT, ggf. Harte-
fallregelung

Art. 23 GRCh: keine starre
Quote, sondern tatsachliche
Chancengleichheit

im Offentlichen Dienst:
keine Bestenauslese, weil
die Besetzung nicht dem
Leistungsprinzip folgt,
sondern Wahlen

Wahlamter in
Parlamenten

Art. 3 Abs. 2 GG, jeden-
falls Art. 3 Abs. 3S. 1 GG

Wahlgrundrechte
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4.4 .Verankerte Kompetenz: Institutionelle
Gleichstellungsarbeit

4.4 1. Bundesgleichstellungsgesetz (BGleiG)

Positive MaBnahmen im Gleichstellungsrecht finden sich fir den &ffentlichen Dienst
zentral in den Gleichstellungsgesetzen von Bund und Landern wieder. Es herrscht
eine groRRe Bandbreite an der Ausgestaltung im Detail; die groRen Strukturen sind
jedoch oft dhnlich. Exemplarisch schauen wir uns zunachst intensiv das Bundesgleich-
stellungsgesetz an.

4.4.1.1. Aufgaben von Gleichstellungsbeauftragten

Die Zielsetzung des Art. 3 Abs. 2 GG findet sich ab dem Jahr 1994 im Frauenférder-
gesetz (FFG) und ab 2001, grundlegend reformiert 2015, im Bundesgleichstellungs-
gesetz (BGleiG) wieder. In § 1 — Ziele des Gesetzes — heilt es:

»(1) Ziel des Gesetzes ist es,

1. die Gleichstellung von Frauen und Mannern zu verwirklichen,

2. bestehende Benachteiligungen auf Grund des Geschlechts, insbesondere
Benachteiligungen von Frauen, zu beseitigen und kinftige Benachteiligungen zu
verhindern sowie

3. die Familienfreundlichkeit sowie die Vereinbarkeit von Familie, Pflege und
Berufstatigkeit fur die Beschaftigten zu verbessern.

(2) Nach MaBgabe dieses Gesetzes wird die tatsdchliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen und Mannern geférdert. Strukturelle Benach-
teiligungen von Frauen sind durch deren gezielte Férderung zu beheben. (...)“

In § 25 — Aufgaben, Rechte und Pflichten der Gleichstellungsbeauftragten — wird die
Ausrichtung der Arbeit der Gleichstellungsbeauftragten naher umrissen:

(1) Die Gleichstellungsbeauftragte hat die Aufgabe, den Vollzug dieses Geset-
zes sowie des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes im Hinblick auf den
Schutz der Beschéaftigten vor Benachteiligungen wegen ihres Geschlechts, ins-
besondere bei Benachteiligungen von Frauen, zu férdern und zu Uberwachen.
(2) Zu den Aufgaben der Gleichstellungsbeauftragten zahlen insbesondere:

1. die Dienststelle dabei zu unterstitzen, die Ziele dieses Gesetzes zu errei-
chen und die Erflllung der allgemeinen Pflichten nach § 4 zu férdern,

2. bei allen personellen, organisatorischen und sozialen MaBnahmen der
Dienststelle mitzuwirken, die die Gleichstellung von Frauen und Mannern, die
Beseitigung von Unterreprasentanzen, die Vereinbarkeit von Familie, Pflege
und Berufstatigkeit sowie den Schutz vor sexueller Belastigung am Arbeitsplatz
betreffen,

3. einzelne Beschaftigte bei Bedarf zu beraten und zu unterstitzen, insbeson-
dere in den Bereichen der beruflichen Entwicklung und Férderung sowie der
Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Berufstatigkeit sowie in Bezug auf den
Schutz vor Benachteiligungen, [...].“

Was sagt das BGleiG zur Frage, inwieweit Geschlechtervielfalt in der Gleichstellungs-
arbeit zu bertcksichtigen ist?
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Eine explizite Nennung von Gruppen gibt es fur Frauen und Manner. Nicht-binare Per-
sonen werden nicht wortwoértlich erwahnt. Gleichwohl kann es angesichts der heuti-
gen Rechtslage nach der Anerkennung nicht-bindrer Menschen und ihrer Teilhabe am
Diskriminierungsschutz des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG unter Beachtung des Zwecks des
BGleiG ausgelegt werden.

Der Zweck des BGleiG ist gleichlaufend mit dem Zweck des kurz vor ihm eingefihr-
ten Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG: Ziel ist es, zuvorderst die Gleichstellung von Frauen und
Mannern Wirklichkeit und nicht nur Anspruch werden zu lassen (§ 1 Ziff. 1 BGleiG).
Der Weg dahin ist, geschlechtsbezogene Benachteiligungen zu beseitigen, wenn sie
bereits vorhanden sind, aber auch kinftige auftretende Formen der Benachteiligung
zu verhindern (§ 1 Ziff. 2 BGleiG). Das Gesetz stellt klar, dass ,,insbesondere®, also
mit besonderem Augenmerk, aber nicht abschlieBend, Benachteiligungen von Frauen
angegangen werden mussen, um Gleichstellung ndher zu kommen. Es benennt damit
klar die Hierarchie zwischen beiden Gruppen und positioniert die Gleichstellungs-
arbeit aufseiten der im Geschlechterverhaltnis strukturell benachteiligten Gruppe.
Der Begriff des Geschlechts ist verfassungskonform auszulegen und umfasst auch
nicht-binare Personen.

Zu beachten ist dabei das alltagssprachlich oft Uberlesene, juristisch aber gewich-
tige Wort ,,insbesondere®. Es ist eine Form des sog. Enumerativprinzips: Taucht es in
gesetzlichen Regelungen auf, leitet es einen Katalog von Unterfallen, von Beispiel-
gruppen ein, die die Regel, die vor dem ,insbesondere” steht, ndher ausfihrt. Die
Aufzdhlung ist durch die Kennzeichnung als ,insbesondere” nicht abschlieBend. Es
wurde zwar vor allem an diese Falle gedacht, es kbnnen aber auch andere, bislang
nicht bedachte, aber vergleichbare Falle ebenfalls unter die Regelung gefasst werden.
Dies erméglicht es, die Regelung extensiv, ausweitend auszulegen und auch auf bis-
lang nicht bedachte Konstellationen anzuwenden. Diese Erweiterung ist demnach im
Gesetz selbst schon vorgesehen.

Das Gesetz sieht hier gleich mehrfach eine Doppelung vor: Es benennt einerseits
explizit die Gleichstellung von Frauen und Mannern und ,insbesondere” die Gruppe
der Frauen als strukturell benachteiligte dieser zwei Gruppen. Andererseits geht es
allgemein auf die Uberwindung jeglicher Form geschlechtsspezifischer Benachteili-
gung ein, wobei auf die tatsachliche Gemengelage der Machtverhaltnisse geschaut
werden und nicht nur apolitische, machtblinde Gleichmacherei herrschen soll. Gleich-
stellung geht also nicht nur Uber Diskriminierungsschutz hinaus, sondern es werden
hier zwei Themenkomplexe nebeneinandergestellt. Gleichstellung kann es zwar

ohne Diskriminierungsschutz nicht geben, aber die beiden Themenfelder sind nicht
deckungsgleich (so auch Schiek 2002: 358)

Die Ausrichtung der Notwendigkeit von Gleichstellungsarbeit an den gesellschaft-
lichen Strukturen zeigt sich auch darin, dass die Vereinbarkeitsfrage als eine maf3-
gebliche sozialstrukturelle Ursache flr ungleiche Erwerbs- und Einkommenschancen
von Frauen explizit benannt wird. Das Gesetz will konkret hinschauen und Ursachen
bekampfen mit dem Ziel, in Zukunft gesellschaftliche Aufgabenteilungen gleichbe-
rechtigt ohne Nachteile fir bestimmte Geschlechter zu erreichen.
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Zu beachten ist ferner, dass der Zustandigkeitsbereich der Gleichstellungsbeauftrag-
ten sich auf den gesamten Umfang des AGG in puncto Benachteiligung aufgrund des
Geschlechts bezieht. Dazu spater mehr.

Zielsetzung und Aufgabenstellung im BGleiG erlauben damit nicht nur, sondern sehen
explizit die weitgehende Einbeziehung der geschlechtsspezifischen Benachteiligun-
gen aller Art und damit auch die von nicht-bindren Beschéaftigten vor.

Die Zielsetzung stellt normativ auf die Uberwindung jeglicher Negativauswirkungen
durch den Faktor Geschlecht ab. Es zeigt dabei auch eine Entwicklungsoffenheit fur
neu eintretende Benachteiligungsformen. Das zeigt sich am Wort ,insbesondere®,
aber auch an der Zeitperspektive im Ziel des § 1 Ziff. 2 BGleiG, zukinftige Benachtei-
ligungen verhindern zu wollen.

Dass das BGleiG nicht nur fir Frauen und Manner gelten soll, sondern auch nicht-
binare Personen in den Blick nimmt, zeigt sich auch in der Gesetzesbegrindung zum
FUPoG I, das in Teilen auch das BGleiG geandert hat (s. Abschnitt 4.3.5.). Im Rah-
men dieser teilweisen BGleiG-Reform hat der Gesetzgeber — damals die Mehrheit der
GrofBen Koalition — im Hinblick auf die Einfihrung der Personenstande ,,divers® und
,ohne Angabe” erklart:

.Klargestellt wird, dass es neben Frauen und Ménnern Personen mit diversem
oder offenem Geschlechtseintrag geben kann, die [...] diskriminierungsfrei zu
berlcksichtigen sind. [...] Wo erforderlich, wird dies durch eine redaktionelle
Anderung solcher Vorschriften klargestellt, die bisher nur Frauen und Ménner
angesprochen haben, tatsachlich aber alle Beschéftigten meinten.” (Bundes-
regierung 2019: 51)

Es wird hier klargestellt, dass das BGleiG nicht exklusiv fur Frauen und Manner gelten
sollte, sondern fur Beschaftigte aller Geschlechter.

Es zeigt sich somit eine explizite Offenheit des Gleichstellungsrechts nach dem
BGleiG fur Belange von nicht-bindren Menschen. Zu den rechtlichen Méglichkeiten,
gewisse MaBnahmen nur flr gewisse Geschlechter zu ergreifen, wurde im Abschnitt
zu positiven MaBnahmen umfassend Stellung genommen (s. Abschnitte 4.3.1. bis
4.3.3.).

4.4.1.2. Sprechstunden, Versammlungen, Veranstaltungen

In § 25 Abs. 3 ist eine Kann-Vorschrift vorgesehen: ,,Die Gleichstellungsbeauf-
tragte kann Sprechstunden durchfiihren und jahrliche Versammlungen der weib-
lichen Beschaftigten einberufen.” Sprechstunden kénnen demnach unabhangig

vom Geschlecht angeboten werden. Fur die jahrliche Versammlung besteht hier die
gesetzliche Méglichkeit, Versammlungen auch unter Ausschluss von nicht weiblichen
Personen durchzufihren und sich im Kreise der Frauen zu treffen. Kaum nétig zu
betonen ist, dass die Einladung von Frauen selbstverstandlich auch trans* Frauen
und Frauen mit inter* Kérpern einschlieBt. Eine Begrenzung auf endogeschlechtliche
cis Frauen ware nicht verfassungskonform.

Die Gleichstellungsbeauftragte ,kann“ (so der Gesetzeswortlaut!) den Personenkreis

jedoch auch anders festlegen als die Gruppe der Frauen. Daflr kann sie ausgehend
von ihrer Aufgabe, Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts entgegenzuwirken,
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die Personenkreise fur die Versammlungen so zuschneiden, das diejenigen eingeladen
sind, die eventuell sogar bezogen auf das Schwerpunktthema der Versammlung oder
strukturell-allgemein im Geschlechterverhaltnis der Dienststelle benachteiligt sind.
Aus den Uberlegungen zu Art. 3 Abs. 2 und 3 GG folgt, dass nicht-binare Personen
nicht grundséatzlich von den Versammlungen ausgeschlossen werden durfen. Die Ver-
sammlungen sind zunachst ein Nachteilsausgleich fir Frauen. Nicht-bindre Personen
befinden sich im Geschlechterverhaltnis jedoch ebenfalls in einer strukturell benach-
teiligten Position. Zudem haben sie keinen strukturellen Anteil daran, dass Frauen
benachteiligt sind. Ein Ausschluss nicht-bindrer Personen kann daher nicht per se
aufgrund der nicht-bindren Geschlechtszugehorigkeit gerechtfertigt werden. Ausnah-
men sind nur in wenigen Fallen méglich: Wenn der thematische, sachliche Zuschnitt
der Veranstaltung allein auf Frauen zutrifft. Selbst dann kénnen jedoch nicht-binare
Personen teilnehmen, die als Frauen eine solche Benachteiligung ebenfalls erfahren
oder auf die der Sachverhalt im konkreten Fall zutrifft. Weitere Ausfiihrungen hierzu
finden sich im Abschnitt zu positiven MaBnahmen (Abschnitte 4.3.1. bis 4.3.3.). In
jedem Fall steht fest, dass Gleichstellungsbeauftragte nicht-bindre Personen zu den
Versammlungen einladen kénnen.

Angesichts der Zielsetzung des § 1 BGleiG und nach einem machtanalytischen
Verstandnis des Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG ist es im Regelfall ausgeschlossen, dass sich
Manner als strukturell nicht bzw. am wenigsten stark benachteiligte Gruppe Zugang
einklagen kénnen. Das gilt auch, wenn nicht-bindre Menschen inkludiert werden.

4.4.1.3. Weisungsfreie Priorititensetzung

AbschlieBend ist zu betonen, dass die Gleichstellungsbeauftragte in ihrer Amtswahr-
nehmung weisungsfrei ist (§ 24 Abs. 2 S. 1 BGleiG). Das Gesetz gibt das Ziel ihrer
Arbeit vor, die konkreten Aufgaben werden jedoch mit einem ,insbesondere” einge-
fihrt (§ 25 Abs. 2 BGleiG). Welche Schwerpunkte die einzelne Gleichstellungsbeauf-
tragte setzt, welchen Themen sie Prioritdt und Beachtung zukommen lasst, ist damit
von Gesetzes wegen weitgehend ihr Uberlassen und hangt von den konkreten Néten
und Einzelfallen vor Ort ab. Kurzum: Gleichstellungsbeauftragte kdnnen vom Gesetz
her geschlechtervielfaltsbezogen arbeiten — wenn sie wollen.

4.4.2, Landesgleichstellungsgesetze

Zwischen 1989 und 1998 erlieBen samtliche Bundeslander Landesgleichstellungs-
gesetze (Schiek 2002: 53). Die Gesetze beinhalten — in der Reichweite sehr unter-
schiedlich ausgestaltet — die Einflhrung von Frauenquoten, die Pflicht zur Erstellung
von Frauenforderplanen, Diskriminierungsverbote, Vereinbarkeitsregeln zu Beruf und
Elternschaft sowie die Einfihrung der Institution der Gleichstellungs- bzw. Chancen-
bzw. Frauenbeauftragten.

Eine Gegenuberstellung der Landesregelungen im Wortlaut findet sich in Tabelle 3
im Anhang. Dort werden die Zielformulierungen der Gleichstellungsgesetze und die
Regelungen zu positiven MaRnahmen aufgefihrt.

Das Gesamtbild der Regelungen zeigt einen flachendeckenden Reformstau. Ledig-

lich Bremen verweist auf das AGG und sieht einen Anwendungsbereich vor, der expli-
zit trans™ Frauen inkludiert.
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In vier Fallen (Baden-Wirttemberg, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Rheinland-
Pfalz) wird neben dem Ziel der Gleichstellung von Frauen und Mannern eine Ziel-
setzung zur Beseitigung von Geschlechtsdiskriminierung genannt, die eine Offenheit
fUr nicht-binare Personen bietet. Die anderen zwolf von 16 Bundeslandern sprechen
ausschlieBlich von der Gleichstellung von Frauen und Mannern und nehmen keinen
weiteren Bezug zur Kategorie Geschlecht.

So verwundert es wenig, dass 13 von 16 Bundeslandern (Baden-Wirttemberg, Bay-
ern, Berlin, Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nord-
rhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-
Holstein) MaBnahmen gegen Unterreprasentanz und andere AusgleichsmaBnahmen
nur oder Uberwiegend flr Frauen vorsehen. Lediglich Hamburg und Bremen lassen
hier durch differenziertere Regelungen Platz fir nicht-binare Positionen.

Die Einbeziehung nicht-binarer Personen folgt Gber Art. 3 Abs. 2 GG in der hier ver-
tretenen Auslegung, dass entweder der Begriff der Frauen erweiternd auf die in der
Geschlechterordnung hierarchisch untergeordneten Geschlechter ausgelegt wird
oder die Normen analog angewendet werden mussen.

Eine Ausweitung des Aufgabenbereichs fir alle Gleichstellungsbeauftragte kdnnte
zudem aus dem Unionsrecht Gber den Umweg des AGG kommen: FUr das Arbeits-
recht sieht § 17 AGG die ,,soziale Verantwortung” bei , Tarifvertragsparteien, Arbeit-
geber, Beschéaftigte und deren Vertretungen [...], im Rahmen ihrer Aufgaben und
Handlungsmoglichkeiten an der Verwirklichung des in § 1 AGG genannten Ziels mitzu-
wirken.“ Beschéaftigte und deren Vertretungen sind neben Betriebsrat bzw. Personal-
rat, Mitarbeitervertretungen der Kirchen und Schwerbehindertenvertretungen vom
Wortlaut her zumindest auch gewahlte Gleichstellungsbeauftragte. Rechtsprechung
gibt es zu dieser Frage keine und auch die Gesetzgebungsmaterialien lassen keinen
Ruckschluss darauf zu, ob die betrieblichen Akteur*innen in § 17 AGG Gleichstel-
lungsbeauftragte umfassen sollen (Bundesregierung 20006).

4.4.3. Gleichstellungsbeauftragte in der Privatwirtschaft

Nicht unerwahnt bleiben sollen die Akteur*innen, die in der Privatwirtschaft zu finden
sind und ,,Gleichstellungsbeauftragte” in einem weiten Wortsinne darstellen kdnnen.
Aufgrund der bereits dargestellten Moglichkeiten im AGG und dem BetrVG als auch
schlussendlich aufgrund der unternehmerischen Freiheit kdnnen hier nicht-binare Per-
sonen ohne weiteres in die betriebliche Gleichstellungsarbeit einbezogen werden.

- AGG-Beschwerdestelle: Wird diese nicht nur als Ort der Beschwerde nach § 13
AGG verstanden, sondern mit entsprechenden Ressourcen ausgestattet, kann die
AGG-Beschwerdestelle ein arbeitgeberseitiges Kompetenzzentrum fir den Ab-
bau und die Vermeidung von Diskriminierungen sein.

- Diversity-Beauftragte: Im Sinne der Arbeitgeberattraktivitat und der Effizienz-
steigerung bringen Diversity-Beauftragte meist als Teil der Personalabteilung vor
allem im Bereich der flankierenden MaBnahmen und der MaBnahmen zur Er-
machtigung Benachteiligter Projekte voran, auf die sonst lange zu warten ware.
Wenn hier nicht nur an der Werbeoberflache und einer ,machtblinden” Vielfalts-
vorstellung stehen geblieben wird, sondern Diversity als ganzheitlicher Ansatz zum
Abbau von Ungleichheit und Privilegien gelebt wird, kdnnen Diversity-Beauftragte
die privatwirtschaftliche Keimzelle gesellschaftlicher Veranderung sein.
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— Betriebsrate, Gleichstellungsausschuss: Sie bringen die Perspektiven aus der
Belegschaft ein, ermoglichen Beteiligung von unten und kénnen zur Not mit recht-
lichem Druck die arbeitgeberseitigen Aktivitdten ergénzen, aber auch z. B. durch
Beratung und Themensetzung auf der Betriebsversammlung selbststandig The-
men setzen. Verstehen Betriebsrate Diskriminierungsschutz als Querschnittsauf-
gabe, kdnnen sie entlang ihrer vielfaltigen Mitbestimmungsrechte eine Verande-
rung der Arbeitsbedingungen bewirken. Durch ihren Anspruch auf Weiterbildung
und die Hinzuziehung eigener Sachverstandigen kdnnen sie zudem fehlendes
Wissen in den Betrieb holen.

- Gewerkschaftsstrukturen: Aufgrund der engen Verbindung von Arbeiter- und
Frauenbewegung gibt es auch in den Gewerkschaften breit aufgestellte, fach-
lich versierte Strukturen, die zu Geschlechterungleichheit arbeiten. Zu beachten
ist auch die gewerkschaftsnahe Forschungslandschaft wie die Hans-Bockler-
Stiftung. Das dortige Fachwissen kann sowohl in der Beratung auf betrieblicher
Ebene als auch im Vorfeld von Tarifabschlissen oder Gesetzgebungsprozessen
fruchtbar gemacht werden. Zudem kénnen neben dem Betriebsrat die gewerk-
schaftlichen Betriebsgruppen — also die Gruppen von Gewerkschaftsmitgliedern
in einem Betrieb — Gleichstellungsthemen auf betrieblicher Ebene selbst voran-
treiben.

Zudem ist sehr viel Fachkompetenz in den Abteilungen und Funktionsstellen, die sich
mit Datenschutz und Compliance befassen, zu finden. Einen himmelweiten Unter-
schied macht dabei naturlich, ob Diskriminierungsschutz nur unter der Abwehr von
Haftung, also als ein Thema finanzieller Risiken verstanden wird oder als Chance auf
bessere Arbeitsbedingungen und betriebswirtschaftliche Steigerungsmdoglichkeit.
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5. Zusammenfassung:
Nicht-binare Personen
im aktuellen Recht

Die Anerkennung und Einbeziehung nicht-bindrer Menschen sind in der Gber Jahr-
hunderte binar gepragten Rechtsordnung duBerst lickenhaft. Wenn Normen im
generischen Maskulinum oder unter Verwendung der weiblichen und mannlichen Form
formuliert sind, bleiben nicht-bindre Menschen unsichtbar. Die Nichtbeachtung nicht-
bindrer Menschen beschrankt sich nicht auf die férmliche Ebene, die in bestimmten
Konstellationen lediglich symbolische Bedeutung hat, sondern gestaltet die Lebens-
und Entfaltungsmdglichkeiten von nicht-bindren Menschen, zum Beispiel wenn das
Geschlecht direkt nach der Geburt staatlicherseits registriert wird und die Moglichkei-
ten, den Geschlechtseintrag (zunédchst) offen zu lassen, restriktiv gehandhabt werden.

An den meisten Stellen k&nnen nicht-binare Personen im aktuellen Recht ohne Pro-
bleme beachtet werden, so wie auch Frauen jahrelang in einer mannlich formulierten
Rechtsordnung beachtet wurden und werden. Die Methoden der verfassungskonfor-
men Auslegung und der Analogie sind rechtswissenschaftliches Standardwerkzeug
beim SchlieRen von Regelungslicken, die hier zum Einsatz gebracht werden kénnen.

Im Hinblick auf nicht-binare Personen ist eine Regelungsliicke, die die Normgebung
nicht bedacht hat, in der Regel flr alle Regelungen vor der Dritten-Option-Entschei-
dung im Oktober 2017 und der Einfihrung des Personenstandes ,divers”im Dezem-
ber 2018 anzunehmen. Einen beeindruckenden Uberblick Giber die Dimension, wie ein
bindres Geschlechterverhaltnis die deutsche Rechtsordnung pragt, findet sich flr die
Bundesebene ausbuchstabiert in Althoff et al. 2017: 30 ff. und fir die Stadt Hamburg
in Plett 2019.

Auch flr Regelungen nach 2018 ist von Regelungsliicken flachendeckend auszu-
gehen, wenn sich den Gesetzgebungsmaterialien kein Hinweis auf eine explizite
Befassung mit nicht-bindren Personen entnehmen lasst. Zwischen Frauen und nicht-
bindren Menschen besteht eine vergleichbare Interessenlage. Nicht-binare Menschen
befinden sich in einer dhnlichen Situation wie Frauen, weil sie in der dominanten
Geschlechterhierarchie ebenso wie Frauen eine strukturell benachteiligte Position
innehaben.

Daraus folgt konkret:

- Beziehen sich Gesetze auf das Geschlecht einer Person in dieser allgemeinen
Formulierung, sind nicht-bindre Geschlechter erfasst.

- Gesetze, die zwar Manner und Frauen separat nennen oder die weibliche und
mannliche Form nebeneinander verwenden, daran jedoch keine geschlechter-
differenzierenden Regelungen knupfen, sind auf nicht-bindre Menschen wie auf
Manner und Frauen anzuwenden. Die separate Nennung von Frauen und Man-
nern in diesen Normen dient der Sichtbarkeit von Frauen und ihrer sprachlichen
Gleichstellung. Ob Frauen in nicht geschlechterdifferenzierenden Normen separat
genannt werden, ist zu einem gewissen Grad der Zeit und den Umstanden ge-
schuldet, in denen das Gesetz geschrieben wurde, ohne dass daraus rechtlich
etwas folgt. Bei der Anderung und Neufassung von Gesetzen ist darauf zu achten,
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nicht-bindre Menschen neben Frauen und Mannern sprachlich abzubilden (so
auch Plett 2019: 89).

- Normen, die sich nur auf ein Geschlecht beziehen, dabei jedoch an kdrperliche
Zustande anknulpfen, sind auf alle nicht-bindren Menschen auszudehnen, die sich
in diesem korperlichen Zustand befinden oder befinden kénnen. Zum Beispiel
gelten Regelungen zum Mutterschutz auch fur schwangere nicht-binare Personen.
Fur die Regelungen zum Schutz schwangerer, gebarender und stillender Perso-
nen hat § 1 Abs. 4 Mutterschutzgesetz (MuSchG) diese Ausdehnung beispielhaft
vorgenommen. Dasselbe muss fir Normen zu spezifischen Gesundheitsleistungen
oder im Arbeitsschutz gelten.

- Normen, die sich nur auf ein Geschlecht beziehen und dem Ausgleich von struk-
tureller Diskriminierung dienen, sind auf nicht-bindre Menschen entsprechend
anzuwenden, wenn sie sich in einer vergleichbaren strukturellen Lage befinden.
Far den Regelfall, dass eine positive MaBBnahme Nachteile ausgleicht, die Frauen
erleben, bedeutet das, dass nicht-bindre Menschen im Verhaltnis zu Mannern
ebenso wie Frauen in den Genuss dieser ausgleichenden, positiven MaBnahmen
kommen. Im Verhaltnis zwischen Frauen und nicht-bindren Personen darf weder
eine Bevorzugung von Frauen noch von nicht-bindren Menschen stattfinden.

- Im Antidiskriminierungsrecht kommt es nicht nur darauf an, wie eine Person tat-
sachlich ist. Es kommt auch darauf an, wie eine diskriminierte Person von der
diskriminierenden Person wahrgenommen wird. Nicht-bindre Personen kédnnen
deswegen auch als binar imaginierte Person diskriminiert werden, zum Beispiel,
weil sie als Frauen behandelt werden und dabei ebenso benachteiligt werden wie
Frauen. Sie werden dabei gleichzeitig als nicht-binare Person diskriminiert. Die
Behandlung nicht-bindrer Menschen als Frau oder als Manner stellt eine Diskrimi-
nierung aufgrund der Nichtbinaritat dar, weil diese Ubergegangen wird.

5.1.Grenzen und Herausforderungen der
Gleichstellung nicht-binarer Menschen

5.1.1. Keine Ausreden: Pflicht zur Gleichstellung nicht-binarer
Menschen

Es ist kein Raum fir Ignoranz. Die Existenz nicht-bindrer Menschen und ihr Recht auf
gleiche Anerkennung dirfen nicht ignoriert werden.

Die Gesetzgebung ist beim Erlass neuer Gesetze an die Grundrechte ebenso
gebunden wie Ministerien und Behoérden, die Gesetze ausfihren und umsetzen, und
Gerichte, die Gesetze auslegen und mit Zwangscharakter durchsetzen. Die Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts binden alle Verfassungsorgane des Bundes
und der Lander, alle Gerichte und Behérden gem. § 31 Abs. 1 BVerfGG. Gesetze
mussen die Situation von nicht-bindren Menschen miteinbeziehen — eine bloRe
Erwdhnung in der Gesetzesbegriindung, ohne dass daraus die Anpassung von Rege-
lungen folgt, reicht dafur ebenso wenig wie der Auftrag zur einer ,entsprechenden
Anwendung® auf nicht-binare Personen, ohne die bereits bekannten Probleme, zum
Beispiel im Bereich des Datenschutzes, zu |6sen.
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Oftmals wird die Rechtsausfihrung oder das Entwickeln und Umsetzen positiver
MaBnahmen auf nachgeordnete Stellen, wie die Gleichstellungsbeauftragten im
offentlichen Dienst, oder auf nicht staatliche Akteur*innen, wie Betriebsrate nach
dem BetrVG oder Arbeitgeber*innen durch das AGG, delegiert. Gleichstellungs-
beauftragte im &ffentlichen Dienst sind Teil der 6ffentlichen Verwaltung (Hillermann
2023: 321). Sie sind unmittelbar an die Grundrechte gebunden. Sie miissen sich also
genauso an die Grundrechte und die Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts halten wie zum Beispiel die Polizei. Auch nicht staatliche Akteur*innen, die qua
Gesetz neben dem Staat zur Uberwachung der Diskriminierungsverbote aufgerufen
sind, mussen die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts in ihre Entscheidun-
gen einbeziehen. Denn ihr Gleichstellungsauftrag steht in Gesetzen, die sie ausfihren.
Diese Gesetze mussen im Einklang mit der Verfassung ausgelegt werden und dabei
mussen die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts berlcksichtigt werden.
Es fuhrt also fur alle gleichstellungspolitischen Akteur*innen kein Weg dran vorbei:
Nicht-bindre Menschen mussen bei Entscheidungen beachtet werden.

5.1.2. Keine Grenze: binare Geschlechterordnung als
dominante Form

Positive MaBnahmen fir Frauen und Art. 3 Abs. 2 GG bleiben weiterhin notwendig.
Eine aktive Politik zugunsten von Frauen wird von Art. 3 Abs. 2 GG, dem Recht der
EU und volkerrechtlichen Normen wie CEDAW verlangt. Manner und Frauen sind bei
Weitem noch nicht tatsachlich gleichberechtigt. Die Férderung von Frauen als Reak-
tion auf ihre historisch gewachsene strukturelle Benachteiligung wird weder durch das
Hinzutreten weiterer Geschlechter noch durch die fehlende Berticksichtigung nicht-
binarer Personen in FrauenférdermaBnahmen obsolet.

Die Einbeziehung nicht-binarer Personen in frauenbezogene Gleichstellungsmalnah-
men stellt keine Diskriminierung gegeniber den - auch weiterhin sachlich begriindet -
ausgeschlossenen Mannern dar. lhnen gegeniber bleibt der Ausschluss aus Art. 3
Abs. 2 GG oder Art. 3 Abs. 3 GG begriindet. Das ergibt sich je nach Auffassung aus
dem Verhaltnis von Art. 3 Abs. 2 GG als spezieller Norm gegeniber Art. 3 Abs. 3

GG oder aus einer Auslegung von Art. 3 Abs. 3 GG, die proaktive MaBnahmen zum
Nachteilsausgleich flr benachteiligte Geschlechter umfasst. Alternativ kann sich die
Zulassigkeit aus der Rechtfertigung fir MaBRnahmen zugunsten der besonders vul-
nerablen Gruppe nicht-bindrer Personen aus Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 20 Abs. 1 GG
(Sozialstaatsprinzip) ergeben.

Platz fUr eine Argumentation, dass die Rechte aus Art. 3 Abs. 3 GG von nicht-binaren
Personen hinter den spezielleren Art. 3 Abs. 2 GG zurlicktreten mUssten, verbleibt
nicht. Das wirde eine erneute Verleugnung ihrer gleichwertigen Existenz bedeuten.
Zudem wurde das auch die Struktur der bindren Geschlechterordnung verkennen.
Nicht-binadre Personen treten nicht neu zu den Gruppen von Frauen und Ménnern
hinzu. Die Bildung hierarchisierter binarer Gruppen funktionierte schon immer nur
Uber den Ausschluss von nicht-bindren Personen entweder durch das Abstreiten
ihrer Existenz oder durch ihre falsche, moglichst unsichtbare Einordnung in eine
binare Gruppe. Mit der Abwertung von Frauen als Gruppe zugunsten von Mannern
als Gruppe geht strukturell seit jeher die Abwertung nicht-binédrer Positionen einher
(Boll 2015). Wenn nicht schon aus diesem Grund ohnehin Art. 3 Abs. 2 GG auf nicht-
binare Personen Anwendung findet, wie wir oben in Abschnitt 4.1.2.5. argumentieren,
kann nicht die Forderung der einen unterprivilegierten Gruppe nicht-bindrer Personen
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im Gegensatz zur anderen unterprivilegierten Gruppe Frauen abgelehnt werden, weil
sie aufgrund der Geschlechterordnung bislang nahezu unsichtbar gemacht wurde.

5.1.3. Herausforderung: nicht-binare Personen sind vielfaltig —
genauso Manner und Frauen

Es ist verlockend, Uber nicht-bindre Menschen so zu reden, wie wir es bei Mannern
und Frauen gewohnt sind: die Manner, die Frauen, die Nichtbinaren. Auch wir tun das
in dieser Studie, wenn wir Uber nicht-bindre Menschen schreiben. Von den ,,Diver-
sen” zu reden, sollte hingegen vermieden werden. Zwar wurde der Begriff ,divers®
als Option fir den personenstandsrechtlichen Geschlechtseintrag ausgewahilt, er
stellt jedoch nur sehr selten eine Geschlechtsidentitat von Menschen dar (vgl. Kasten
2019:16). Immer mussen wir uns vor Augen fihren: nicht-bindre Menschen machen
sehr unterschiedliche Lebens- und Diskriminierungserfahrungen. Wahrend manche
Erfahrungen alle nicht-bindre Menschen betreffen, wie das mangelhafte Mitdenken
nicht-bindrer Menschen in 6ffentlicher Infrastruktur, was sich zum Beispiel im Fehlen
von entsprechenden Toiletten oder Anspracheoptionen zeigt, unterscheiden sich
die Erfahrungen von nicht-bindren Menschen in vielen anderen Punkten. Wahrend
manche nicht-bindre Menschen eine Transition erleben, sind andere von Beginn ihres
Lebens an nicht-binar. Wahrend manche nicht-bindre Menschen vor allem dadurch
irritieren, dass es ihrem Umfeld schwer fallt, sie in eine der Kategorien Manner oder
Frauen einzusortieren, missen andere darum kdmpfen, aus der Kategorie, in die ihr
Umfeld sie immer wieder einsortiert wieder herauszukommen. Manche nicht-binare
Menschen werden von ihrem Umfeld als Ma&nner wahrgenommen, andere als Frauen.
Hinzu kommt, dass nicht-bindre Menschen auch jenseits ihres Geschlechts divers
sind. Sie verfligen neben ihrem Geschlecht tber eine Vielzahl anderer Merkmale und
viele machen Diskriminierungserfahrungen auch im Zusammenhang mit anderen Dis-
kriminierungskategorien wie Behinderung oder Rassismus.

In Anbetracht dieser Vielfalt ist es wichtig, uns vor Augen zu fihren, dass Antidiskrimi-
nierungsrecht vor Zuschreibungen schitzen soll. Wir missen daher nicht ergriinden,
wie eine Person wirklich ist. Wird eine lesbische Frau aus der Frauentoilette geschmis-
sen, weil eine andere Person findet, sie sehe nicht-binar aus und hatte in der Frauen-
toilette nichts verloren, wird diese Frau aufgrund einer zugeschriebenen Nichtbinaritat
diskriminiert, obwohl sie eine Frau ist. Bekommt eine junge nicht-bindre Person einen
Job nicht, weil ihr unterstellt wird, als junge Frau wirde sie eh bald schwanger werden
und damit bei der Arbeit ausfallen, erlebt diese nicht-bindre Person eine Diskriminie-
rung als Frau, obwohl sie eine nicht-binare Person ist.

SchlieBlich bedeutet Schutz vor Diskriminierung fiir nicht-bindre Menschen auch,
nicht immer nur die nicht-binédre Person zu sein, sondern als ganzer Mensch an der
Gesellschaft teilhaben zu durfen, denn

»Schutz vor Diskriminierung bedeutet [...], nicht auf ein Merkmal reduziert zu
werden, ist also auch ein Recht auf Anerkennung von Individualitdt. Gerade die
Fixierung und Reduzierung auf ein Merkmal als unverénderliche, verhaltens-
steuernde Eigenschaft ist ein Teilaspekt von Diskriminierung (Essenzialisie-
rung)” (Baer/Markard 2018: Rn. 441).
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5.2. Handlungsmoglichkeiten

5.2.1. Analogien sind nur Rechtsschutz zweiter Klasse — und
unionsrechtswidrig

Die Studie hat gezeigt, dass das binar gewachsene Recht derzeit Uberwiegend durch
Analogien auf nicht-bindre Personen Anwendung findet. Das ist unbefriedigend und
eines demokratischen Rechtsstaates nicht angemessen (so schon Althoff 2017: 32).
Analogien sind nur mit immensem Aufwand und juristischen Ressourcen erkennbar.
Vielfach wird in der Rechtsanwendung am Wortlaut kleben geblieben werden und
Rechtsschutz versagt bleiben. Berechtigte kbnnen so davon abgehalten werden, ihre
vollen Rechte zu erkennen und durchzusetzen. Die argumentativen Hirden sind fir
sie bei Analogien wesentlich héher, als wenn sie schon im Wortlaut erwahnt werden.

Auch der EuGH sieht es fur einen effektiven Rechtsschutz flr Diskriminierungsbe-
troffene skeptisch, wenn sie ihre Rechte und die sie betreffenden Regelungen nicht
leicht erkennen kédnnen. Nach Auffassung des EuGH reicht eine Analogie daher bei
unionsrechtlichen Vorgaben nicht aus. Eine ordnungsgemafe Richtlinienumsetzung
bedeutet, dass die unionsrechtlichen Anspriche fir die von den Regeln Begtinstig-
ten transparent und unmittelbar erkennbar sind (EuGH 2019a: Rn. 25; EuGH 2019b:
Rn. 51; EuGH 2013: Rn. 60). Auf diesen Zusammenhang weist auch das rechtswis-
senschaftliche Gutachten im Zweiten Evaluationsbericht der Bundesregierung zum
Entgelttransparenzgesetz hin (BMFSFJ 2023: 36). So sieht es zudem das Bundes-
arbeitsgericht, wenn es urteilt:

. Rechtsvorschriften, durch die die Normadressaten Uber ihre Mdéglichkeiten,
sich auf das Unionsrecht zu berufen, im Ungewissen gelassen werden, stellen
keine Erfullung der Verpflichtung zur Umsetzung einer Richtlinie in innerstaat-
liches Recht dar” (BAG 2020: Rn. 48).

Zudem wird hiermit auch ein gutes Stlick Sichtbarkeit verschenkt. Die Rechtsordnung
kénnte also allein durch die sprachliche Umgestaltung wesentlich starker dazu beitra-
gen, dass nicht-bindre Personen ,,in gleichem Mafe und in gleicher Selbstverstand-
lichkeit wahrgenommen werden” wie binare Geschlechter (BVerfG 2017: Rn. 48).

Auch eine ,entsprechende Anwendung® wirft oft mehr Fragen als Antworten auf: soll
das Gesetz eins zu eins auf die Falle angewendet werden oder sollen die Wertungen
Ubertragen, die Regelungen im Einzelnen aber entsprechend der Fallbesonderheiten
angepasst werden? Beide Ansichten sind methodisch vertretbar (Wank 2020: 195),
bringen also fir die Rechtspraxis keine sonderlich hilfreiche Handlungsanleitung.

FUr ein systematisches Aufraumen, indem in einer konstatierten Aktion, eine Vielzahl
von Gesetzen sprachlich angepasst wird, taugt als Hinweisgeberin insbesondere die
Studie zum Bundesrecht, die 2017 einen vollumfassenden Check vorgenommen und
Alternativen vorgeschlagen hat (Althoff et. al. 2017); instruktiv ist auch eine entspre-
chende Studie zum Landesrecht der Freien Hansestadt Hamburg (Plett 2019).

|
Keine halben Sachen - Nicht-bindre Personen im Gleichstellungsrecht P
|



152

5.2.2. Systematisch aufraumen: ,,Angemessene Vorkehrungen*
treffen

Systematisches Aufrdumen gilt auch auBerhalb der Rechtstexte als Zeichen der
Stunde. Ansatzpunkt kénnte daflr eine bisher noch zu wenig beleuchtete Rechtsfigur
sein: die sogenannten angemessenen Vorkehrungen (vgl. grundlegend: Eichenhofer
2019).

Arbeitgeber*innen sind zwar nach § 12 Abs. 1 AGG zu praventiven MaBnahmen
verpflichtet und nach § 5 AGG zu positiven MaBnahmen berechtigt. Unterlasst nun
die Arbeitgeberseite — wie so oft — praventiv Diskriminierungsgefahren struktureller
Art anzugehen, kdnnte darin bereits unter dem Aspekt der Pflicht zu angemessenen
Vorkehrungen eine Diskriminierung liegen. Die Idee der angemessenen Vorkehrungen
stammt aus der UN-Behindertenrechtskonvention und besagt, dass Diskriminierungen
vorliegen, wenn Menschen mit Behinderung ,,angemessene Vorkehrungen® vorent-
halten bleiben, die eine gleiche freie Teilhabe wie Menschen, die nicht behindert
werden, genieRen kénnen. Damit verbunden ist die Pflicht, vorausschauend Barrieren
zu beseitigen bzw. gleichwertige Alternativen bereit zu halten. Auch dies ist eine Form
des praventiven, strukturverandernden Diskriminierungsschutzes. Die angemessene
Vorkehrung fokussiert damit auf eine tatsachliche Gleichstellung und steht in engem
Kontakt mit einem materiellen Gleichheitsverstandnis (Schuler-Harms 2022: 699;
Mangold 2021: 199 ff.). Vorteil ist zugleich, dass es nicht erst die Intervention, die
Kraft und den Aufwand einer benachteiligten Person braucht, Veranderungen anzu-
stoBen, sondern im Vorfeld wirkt. Die Abgrenzung von angemessenen Vorkehrungen
und praventiven MaBnahmen ist jedoch schwimmend und bisher nur fir die Kategorie
Behinderung vorgesehen (Schuler-Harms 2022: 699).

Dabei macht eine Ausweitung auf das Geschlechterverhaltnis durchaus Sinn. Ahnlich
wie es das BVerfG flir den Aspekt der Geschlechtsidentitat entwickelt hat, betont es
in einer grundlegenden Entscheidung von 1997 (BVerfG 1997b: Rn. 69) in Bezug auf
den Schulanspruch eines behinderten Kindes, dass dem Recht auf gleiche gesell-
schaftliche Teilhabe die Verwiesenheit von Freiheit und Gleichheit (Art. 2 und 3 GG)
innewohnt. Gleiche Freiheit setzt gleiche strukturelle Teilhabe voraus.

Auch das Geschlecht ist eine Kategorie, die strukturell wirkt und laut des BVerfG die
Gesellschaft Uberwiegend binar strukturiert, was die besondere Vulnerabilitat, also
Diskriminierungsgeféahrdung nicht-bindrer Personen ausmacht, siehe oben S. 24. Am
plastischsten greifbar wird das an der Toilettenfrage: viele Orte halten nur binar zuge-
wiesene Toiletten vor. Das kann nicht-binare Personen davon abhalten, sich gleich-
wohl wie Manner und Frauen &ffentlich zu bewegen. Was macht es fur einen Sinn,
Stellenausschreibungen geschlechtsneutral mit ,,d“ auszuschreiben und dann der sich
bewerbenden Person beim Bewerbungsgesprach nicht einmal eine Toilette anbieten
zu kdnnen? Ernsthafter Diskriminierungsschutz muss umfassender, vorausschauend
und strukturell vor dem ersten Einzelfall wirken. Daher pladiert auch das Gutachten
,Geschlechtervielfalt im Recht” flr die Erweiterung des § 3 AGG um die Figur der
angemessenen Vorkehrungen fir alle Kategorien des § 1 AGG, insbesondere im Hin-
blick auf Geschlechtervielfalt (Althoff et. al. 2017: 78).
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5.2.3. Grundrechts- und datenschutzkonforme Datenerhebung

2017 fanden sich im Bundesrecht ca. 250 Vorschriften zu Formularen, die eine
Geschlechterabfrage vorsahen — haufig, ohne dass diese Angabe ndtig war (Althoff
et. al.2017: 43).

Bei der Datenerhebung finden wir ein Spannungsverhaltnis vor: Datenschutz und der
Abbau zur zwangsweisen Abgabe falscher Daten durch unzureichende Auswahloptio-
nen einerseits, andererseits braucht es Daten zum Nachweis von Nachteilen und um
die bislang unzureichende Sichtbarkeit nicht-bindrer Geschlechter zu befdrdern.

Das Geschlecht Uber den (ggf. vom eigentlichen Geschlecht abweichenden) Perso-
nenstand hinaus braucht niemand zu offenbaren. Kein Zwang zur Offenbarung dient
dem Schutz nicht-binarer Personen aufgrund ihrer besonderen Vulnerabilitat. Sie
laufen Gefahr, dass an eine Offenbarung als nicht-binar Diskriminierungen bis hin zu
Gefahr fUr Leib und Leben anschlieBen. Es besteht insofern auch keine Nachfor-
schungspflicht Uber die Angabe der einer Dienststelle, Gleichstellungsbeauftragten
oder Behorde zur Verfligung stehenden Personenstandsangaben hinaus. Die Angabe
des Passgeschlechts ist ohnehin nur in wenigen Fallen zwingend nétig und auch dort
oftmals reformfahig (Althoff et. al.2017: 43; Plett 2019; Kasten 2019: 16 f.).

Hoher Datenschutz und der Schutz vor ungewollter Offenbarung fiihren mitunter

zu noch geringeren Zahlen einer ohnehin schon kleinen Minderheit. Das Gleichstel-
lungsrecht basiert bislang jedoch sehr stark auf zahlenbasierten Nachweisen einer
Benachteiligung. Die zahlenmaRige Unterreprasentanz stellt ein starkes Indiz und eine
allgemein weitestgehend anerkannte Beweismethode dar. Behdrden, Forschung und
Arbeitgeber*innen kénnen nur die Daten zur Grundlage ihrer Gleichstellungstberle-
gungen machen, die ihnen bekannt sind.

Dieses Dilemma lasst sich auch in der Gesetzesbegriindung zum FUPoG Il nachlesen:

.Sofern méglich, sollen auch die Anteile der Beschéftigten mit dem
Geschlechtseintrag ,divers® oder ,keine Angabe‘ Eingang in den Gleich-
stellungsindex finden. Das setzt aber voraus, dass die Beschéaftigten ihren
Geschlechtseintrag der Personalabteilung ihrer Dienststelle mitgeteilt haben.
Im Hinblick auf die voraussichtlich sehr kleinen Zahlen der Beschéftigten ist bei
der Verarbeitung der persénlichen Daten im Rahmen der statistischen Erhe-
bungen nach § 38 BGleiG-E wie auch bei der Erstellung des Gleichstellungs-
plans die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Vorgaben von besonderer
Relevanz. Die in der Vorschrift genannten datenschutzrechtlichen Vorgaben
beinhalten, dass eine Meldung erst ab einer Anzahl von drei Féllen pro Krite-
rium abgegeben wird. Zundchst wird das dritte Geschlecht nach den Anlagen
zum Entwurf zur Anderung der Gleichstellungsstatistikverordnung (GleiStatV)
nur bei der Gesamtzahl der Beschéftigten ausgewiesen, nicht jedoch bei den
einzelnen Erhebungsmerkmalen.” (Bundesregierung 2019: 75).

Das FUPoG Il geht hier schon in die richtige Richtung: wenn auf einer Ebene die Fall-
zahlen zu gering sind, zieht man sie zumindest auf der gréReren Ebenen zusammen.
Die gesehene Schwierigkeit, dass Personen am Arbeitsplatz sich bislang nicht als
nicht-binar geoutet haben und daher die faktische Haufigkeit nicht erkennbar wird, ist
mit geeigneten Abfragen des gelebten Identitatsgeschlechts jenseits der Personen-
stdnde auszugleichen. Eine wertschatzende Begleitkommunikation und Transparenz
Uber den Zweck kénnte so ein realistisches Bild liefern.
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Was keine L&sung sein kann, ist es, nicht-bindre Menschen auf die Geschlechtsaus-
pragungen weiblich und mannlich zu verteilen. Nicht-bindre Personen werden hier
einem binadren Geschlecht zugeordnet und ihre Existenz erneut unsichtbar gemacht.
Wenn selbst Optionsmodelle, in denen nicht-bindre Menschen zumindest selbst
bestimmen kénnen, welchem bindren Geschlecht sie sich zuordnen, rechtlich nicht
standhalten (vgl. S. 112), gilt das erst recht, wenn staatliche Stellen, wie das Statis-
tische Bundesamt, die Zuordnung vornehmen. Alle staatlichen Stellen missen die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu nicht-bindren Menschen beach-
ten. Statt nicht-bindre Menschen falsch einzusortieren, bedarf es eines Umden-
kens bei der statistischen Erfassung von Geschlecht. Dabei sollte erwogen werden,
Geschlecht grundsatzlich komplexer zu erfassen, sodass Diskriminierungserfahrungen
spezifisch analysiert werden kénnen. Es ist wichtig, zu wissen, welches Geschlecht
Personen haben. Genauso wichtig kann es sein, zu wissen, aufgrund welcher
Zuschreibung sie diskriminiert werden. Statistische Erhebungen missen der Komple-
xitdt von Geschlecht in der Wahrnehmung der Individuen und den Funktionsweisen
unserer Gesellschaft gerecht werden. Dem wird das Statistische Bundesamt aktuell
nicht gerecht; es legt die Daten nicht-binarer Personen durch ein Umschlisselungs-
verfahren auf die beiden bindren Gruppen um (DeStatis 2024).

Eine erste Gesetzesanderung gab es bezlglich § 38 Abs. 1, 2 BGleiG. Dieser Para-
graph sieht die Erfassung von Beschéaftigtendaten der Bundesverwaltung in ihrer
Gesamtheit und untergliedert nach Frauen und Mannern nach einer Reihe von Kri-
terien vor (Verteilung in den einzelnen Bereichen, Voll-/Teilzeitbeschaftigung, Frei-
stellung fur Familien-/Pflegeaufgaben, beruflicher Aufstieg, Ergebnisse von Regelbe-
urteilungen im hdheren Dienst). Die erfassten Daten sind dem Statischen Bundesamt
mitzuteilen, das daraus zu den Dienststellen alle zwei Jahre eine Gleichstellungsstatis-
tik und zu den obersten Bundesbehdrden einen jahrlichen, der Allgemeinheit gegen-
Uber veroffentlichten Gleichstellungsindex erstellt.

Das FUPoG Il hat § 38 BGleiG derart gedndert, dass die Daten ,unter Beachtung

der datenschutzrechtlichen Vorgaben auf Beschaftigte mit dem Geschlechtseintrag
,Jdivers® oder ,keine Angabe’ entsprechende Anwendung (finden), soweit Informa-
tionen dazu vorliegen.” (Bundesregierung 2019: S. 61). Das ist zu begriBRen. Aktuell
scheint das Statistische Bundesamt die Frage nach einer addquaten Wiedergabe
dieser erhobenen Daten jedoch zu ignorieren (DeStatis 2024). Hier wird Potenzial
verschenkt. Einerseits ist methodisch und datenschutzrechtlich ein geeignetes Instru-
mentarium zu entwickeln und dieses ist andererseits in eine rechtsverbindliche Form
in der Rechtsverordnung gem. § 38 Abs. 4 BGleiG zu giefBen. Es sollte zudem eine
praxisorientierte Handreichung zum Thema Datenschutz im Zusammenhang mit nicht-
bindren Personen flr betriebliche Gleichstellungsakteur*innen erstellt werden.

5.2.4. Nicht beim wackeligen Zwischenschritt stehen
bleiben: Gleichstellungsarbeit nach dem BGleiG auf neue
konzeptionelle Beine stellen und absichern

Eine verfassungskonforme Auslegung der Aufgaben und gesetzlichen Zielvorgaben

des BGleiG fuhrt zur Einbeziehung nicht-binarer Personen in den Zustandigkeitsbe-
reich von Gleichstellungsbeauftragten.
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5.2.4.1. AusgleichsmaBnahmen nach dem BGileiG, insbesondere §§ 6-8 BGleiG

Ziel des BGleiG ist es, bestehende Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts zu
beseitigen und zukinftig zu verhindern, § 1 Nr. 2 BGleiG. Unproblematisch erfasst
vom Ziel des BGleiG sind auch nicht-binare Personen. Obwohl das Gesetz Uberarbei-
tet wurde, wurden die in die Zielgruppe eingeschlossenen nicht-bindren Menschen
bei der Ausarbeitung der konkreten Regelungen jedoch nicht beachtet. Zur Begrin-
dung wurde ausgefihrt:

»,Die angestrebte gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern an
Fahrungspositionen lasst die Rechte von Menschen, die sich dauerhaft weder
dem ménnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen lassen und per-
sonenstandsrechtlich mit dem Geschlechtseintrag ,divers® oder ,keine Angabe’
erfasst sind, unberihrt.” (Bundesregierung 2019: 65)

Uns ist ratselhaft, wie eine geschlechterdifferenzierende Regelung die Grundrechte
einer aufgrund des Geschlechts ausgeklammerten Gruppe ,,unberihrt lassen kann.
Werden AusgleichsmaBnahmen fir eine strukturell benachteiligte Gruppe vorgenom-
men, aber nicht fur eine andere Gruppe, die entlang desselben Merkmals benach-
teiligt wird, wird diese Gruppe im Ergebnis benachteiligt. Die AusgleichsmaBnahme
gleicht die Positionen der anderen beiden Gruppen an — und Iasst die weitere Gruppe
allein zurtick. In wohlwollender Lesart kann zumindest unterstellt werden, dass explizit
gemacht werden sollte, dass nicht-bindre Personen von den betroffenen Positionen
nicht ausgeschlossen werden sollen, sondern ihnen ebenfalls Zugang gebUhrt, nur halt
ohne Nachteilsausgleich.

Das filhrt zu einem erheblichen Problem. Uberall wo nun im BGleiG von Mannern und
Frauen die Rede ist, fand offensichtlich keine ,redaktionelle Anpassung” statt. Fur
eine Analogie bleibt kein Raum. Fir die Gruppe der Frauen und Manner bedeutet das,
dass ihr Ertrag von den Regelungen ebenfalls gefahrdet ist. Denn die entsprechenden
Paragrafen des BGleiG sind nun in dieser Form verfassungswidrig. Die Bevorzugung
von Frauen und Mannern gegenuber nicht-bindren Personen ist unzulassig. Allerdings
muss die Verfassungswidrigkeit nicht zur Unanwendbarkeit fihren. Stehen die Nor-
men gerichtlich auf dem Prifstand, kann der Gesetzgebung eine Frist zur Anderung
gesetzt werden und die Norm bis dahin erhalten bleiben (Hillgruber/Goos 2020: 217),
sodass die erforderliche AusgleichsmaBnahmen flr Frauen nicht wegfallen.

Zudem koénnen bis zu einer gesetzlichen Korrektur Dienststellen — ggf. auf dringende
Anregung der Gleichstellungsbeauftragten — in den konkreten Bewerbungsverfahren
far nicht-bindre Personen MaBnahmen nach § 5 AGG ergreifen, die denjenigen aus

§ 6, § 7 und § 8 BGleiG gleichwertig sind. Damit dirfte zumindest die Anwendungspra-
xis der § 6, § 7 und § 8 BGleiG im konkreten Einzelfall vor den Gerichten standhalten.

DarUber hinaus schweigt das Gesetz dazu, wie in Kollisionsféllen vorgegangen wer-
den soll, insbesondere wie im Verhaltnis zwischen Frauen und Mannern vorgegangen
werden soll, wenn es zu einer ungeraden Anzahl zu vergebender Posten kommt, weil
eine nicht-bindre Person auch ohne AusgleichsmalRnahme eine Position erhalt. Ein
weiteres Mal bleiben nicht-bindre Personen im Regelungstext selbst unsichtbar, ihre
berechtigten Interessen unbeachtet und in Fragen der praktischen Rechtssicherheit
und des Rechtsschutzes im Regen stehen gelassen. Von dem Gesetz zur Operationa-
lisierung der Geschlechtergleichstellung bleiben sie ,,unberthrt®.
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Es braucht dringend eine zligige, umfassende, konzeptionell widerspruchsfreie
Reform des BGleiG, die Herausforderungen bei der Einbeziehung nicht-binarer Per-
sonen aktiv angeht.

5.2.4.2. Amt der Gleichstellungsbeauftragen

Nicht-bindre Personen haben sowohl ein aktives als auch ein passives Wahlrecht zur
Gleichstellungsbeauftragten. Sie pauschal aufgrund der Geschlechtsidentitat aus-
zuschlieBBen, bedeutet in beiden Fallen einen Versto3 gegen Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG,
Art. 38 GG und gegen Art. 21 GRCh. Anders als fir Manner im dominanten binaren
Geschlechterverhaltnis gibt es dafir keinen legitimen Grund.

Die Besetzung der Stelle mit Angehdrigen eines bestimmten Geschlechts muss sich
als wesentliche und bedeutsame Anforderung sachlich aus der Tatigkeit ergeben, § 8
AGG. Das ist angesichts der Ziel- und Aufgabenvorgaben in §§ 1, 25 BGleiG und fur
die Frauenbeauftragten in Einrichtungen Schwerbehinderter der Fall. Nicht-binare
Menschen kdnnen vom Amt der Gleichstellungsbeauftragten nicht grundsatzlich aus-
geschlossen werden (LAG Schleswig-Holstein 2023:Leitsatz 1). Das LAG Schleswig-
Holstein schlagt stattdessen vor, dass bezogen auf die konkrete, sich bewerbende
nicht-binare Person gefragt werden musse, ob diese Person Erfahrungen als Frau
gemacht habe (oder unserer Meinung nach immer noch macht) (LAG Schleswig-Hol-
stein 2023:Rn. 74). Unabhangig von konkreten Erfahrungen als Frauen halten wir

es fUr unzulassig, nicht-bindre Menschen vom Amt der Gleichstellungsbeauftragten
auszuschlieBen. Wie das LAG Schleswig-Holstein korrekt feststellt, brduchte es
Rechtfertigungsgriinde, die den Ausschluss nicht-bindrer Menschen gerade gegen-
Uber Frauen begriinden. Die Grinde, die den Ausschluss von Mannern begriinden,
reichen dafir nicht. (LAG Schleswig-Holstein 2023:Rn. 68) Angesichts der gemeinsa-
men, zumindest parallelen und dhnlichen Betroffenheit von Patriarchat und Sexismus
im Verhaltnis zwischen Frauen und nicht-bindren Personen sehen wir solche Griinde
nicht.

Die Rechtsprechung zur Besetzung der Posten als Gleichstellungsbeauftragte zeigt
deutlich, von wo aus Gleichstellungspolitik unter Beschuss steht: in der Regel klagen
mannliche Arbeitnehmer, denen es mit einer Bewerbung nicht ernst ist oder die nicht
annahend ein passendes Profil und damit nachweisbare Qualifikationen oder Inter-
esse am Themenfeld mitbringen. Objektiv ungeeignete Bewerber werden aber nicht
wegen ihres Geschlechts benachteiligt, wenn sie die Stelle nicht erhalten. Sie bekom-
men sie nicht, weil sie nicht entsprechend qualifiziert sind. Nicht-bindre Personen
hingegen stellen keine Gefahr fir das Amt der Gleichstellungsbeauftragten dar.

5.2.4.3. Gleichstellungsplane

Die Aufgabenstellung des BGleiG erstreckt sich auch auf nicht-bindre Personen. Es
ist schleierhaft, weshalb ihnen der Zugang zu dem relevanten Operationalisierungsins-
trument des Gleichstellungsplans verwehrt bleiben soll. § 13 BGleiG muss neu gefasst
werden.

§ 13 Abs. 5 BGleiG legt fest, dass der Gleichstellungsplan keine personenbezogenen
Daten enthalten darf. Das kann fur die Angabe von nicht-bindren Personen in den
einzelnen Bereichen eine Herausforderung darstellen. Wenn die Fallzahlen sehr klein
sind, kdnnen die Angaben zum Beispiel nach Laufbahngruppen Rickschlisse auf das
Einkommen der zwei oder drei nicht-binaren Personen im Betrieb zulassen. Hierauf

|
Keine halben Sachen - Nicht-bindre Personen im Gleichstellungsrecht P
|



157

sind sozialwissenschaftlich, datenschutzrechtlich und geschlechterwissenschaftlich
informierte Antworten zu finden.

Nur der Vollstandigkeit halber sei erwahnt: Da der vollige Ausschluss aus den Vorzugs-
regeln unzulassig ist, ist auch insofern die fehlende Beachtung nicht-binarer Personen
in den Gleichstellungsplanen nicht rechtens. Praktisch wird dies jedoch ohne Folge
bleiben, da auch ohne Datengrundlage von einer Unterreprasentanz nicht-binarer
Personen gegentber bindren Gruppen auf unabsehbare Zeit ausgegangen wer-

den kann. Qualitativ hochwertige Gesetzgebung kénnte aber natirlich auch diesen
Umstand angehen.

5.2.5. Quotenregelungen

Quotenregelungen auf nicht-bindre Menschen auszudehnen, stellt auf mehreren Ebe-
nen eine Herausforderung dar.

Zu beachten ist, dass nicht-bindre Menschen nicht zugunsten der Frauen von Quo-
tenregelungen ausgenommen werden dirfen. Denn dann wirden die Nachteile von
Frauen Uberkompensiert werden, da Frauen gegenuber nicht-bindren Personen nicht
im Nachteil sind. Ebensowenig sollten nicht-bindre Personen so berlcksichtigt wer-
den, dass ihre Bericksichtigung zulasten der Gruppe der Frauen geht.

Des Weiteren stellen Quoten eine Herausforderung dar, weil die Grundannahme von
Quotenregelungen sind, dass wir ungefahr wissen, wieviel Prozent der Bevolkerung
die Gruppen der Manner und Frauen jeweils ausmachen und dass beide Gruppen
ungefahr gleich grof3 sind. Zum Anteil nicht-binarer Personen an der Bevdlkerung exis-
tieren bislang hingegen keine gesicherten empirischen Daten (Plett 2019: 17). Prob-
leme ergeben sich bei allen Regelungen, die die Unterreprasentanz eines Geschlechts
quantitativ definieren, zum Beispiel indem sie festlegen, dass eine Unterreprasentanz
bei einem Anteil vorliegt, der kleiner als 40 % ist. Es besteht zum einen die Gefahr
einer Uberreprasentanz, weil nicht-binare Menschen definitiv nicht die Halfte der
Bevolkerung stellen. Andererseits besteht auch eine Gefahr der Unterreprasentanz.
Orientiert man die Festlegung der Unterreprasentanz an den tatsachlichen Verhaltnis-
sen in einer bestimmten Dienststelle oder einem Betrieb, werden nicht-binare Perso-
nen vor dem Problem stehen, regelmaBig tber die Unterreprasentanzregel gar nicht
im Gremium reprasentiert zu sein, weil ihr Anteil am Personal oder der Belegschaft
meistens so klein sein wird, dass ihr prozentualer Anteil nicht flr einen Sitz reichen
wird. Dann hatte die Regelung zur Unterreprasentanz fir nicht-bindre Menschen gar
keinen Effekt.

Wir stimmen Konstanze Plett zu, dass sich fUr nicht-bindre Menschen eine quanti-
fizierbare Losung derzeit nicht anbietet, das heil3t, insbesondere bei der schmalen
Datenlage (Plett 2019:17).

Allerdings lasst sich aufgrund der aktuellen Datengrundlage eindeutig sagen, dass der
Anteil von nicht-bindren Menschen an der Bevodlkerung gréBRer als Null ist. Ein prag-
matischer Weg ware es daher, bezlglich nicht-bindrer Menschen zur Zeit solange eine
Unterreprasentanz anzunehmen, wie keine nicht-binare Person vertreten ist oder bei
Vorzugsregeln beschéftigt wird (auch dazu bereits Plett 2019: 22).
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Statt sich einzuigeln, sollte die Herausforderung angenommen werden. Als kleine
Losung koénnte gesetzlich die praventive Verhinderung von Nachteilen Uber § 5 AGG
ausgebaut werden, um zu verhindern, dass nicht-bindre Menschen Nachteile durch
positive MaBnahmen fur Frauen erleiden.

Im nachsten Schritt sollte das Quotensystem unter Beachtung nicht-binarer Men-
schen widerspruchsfrei auf neue FuRe gestellt werden. Das Engagement der Gesetz-
gebung ist wichtig, um gleichstellungsskeptischen Stimmen den Wind aus den Segeln
nehmen. Der Ausschluss nicht-bindrer Menschen aus Quotenregelungen kann und
wird sonst von gleichstellungsfeindlichen Akteur*innen genutzt, um die Geschlechter-
gleichstellung insgesamt, auch im binaren Verhaltnis, anzugreifen (vgl. LVerfG Bran-
denburg 2019: Rn. 25).

5.2.6. Gleichstellung in der Privatwirtschaft gesetzlich
verankern

Eine zwingende, strukturierte und mit Personal versehene Gleichstellungsarbeit gibt
es aktuell nur im 6ffentlichen Dienst. Die Erfahrungen und Instrumente kdnnen jedoch
auch auf die Privatwirtschaft Ubertragen werden, in der es seit Jahrzehnten nicht
gelingt, Gleichheitsversprechen wie Leistungsgerechtigkeit oder den Ansatz , gleicher
Lohn fir gleiche Arbeit” unabhangig vom Geschlecht umzusetzen. Freiwilligkeit hat
bislang im Feld der Gleichstellung kaum Wirkung gezeigt; Anderungen kommen erst
mit verpflichtenden Vorgaben (BMFSFJ 2023; Ebert et al. 2020) und sind auch hier
das Mittel der Wahl. Ansatzpunkte kdnnen entweder unabhangige Gleichstellungs-
beauftragte sein oder eine deutliche Aufwertung und gesetzliche Ausgestaltung der
AGG-Beschwerdestelle aus § 13 AGG.

Der Deutsche Juristinnenbund hat bereits ein vollwertiges ,Gleichstellungsgesetz

far die Privatwirtschaft® mit fertigem Gesetzesentwurf vorgelegt (DJB 2021). Der
Entwurf geht von einer Einbeziehung nicht-binarer Personen in Art. 3 Abs. 2 GG aus
(DJB 2021: 4). Er wendet samtliche positive MaRnahmen auf alle strukturell benach-
teiligten Geschlechtspositionen an, auch wenn die Ausgestaltung im Detail mit den
Studienergebnissen hier nicht kompatibel ist. So wird beispielsweise ein Optionsmo-
dell praferiert, mit dem nicht-bin&re Personen sich einer der beiden bindren Gruppen
zuordnen kénnen.

Auch im Reformentwurf des Deutschen Gewerkschaftsbundes (DGB) zum Betriebs-
verfassungsgesetz sind einige Ansatze zum Ausbau struktureller Gleichstellungsarbeit
in der Privatwirtschaft unter demokratischen Vorzeichen enthalten (Allgaier et al.
2022), auch wenn sich die Gewerkschaften bislang zur Anerkennung nicht-binarer
Personen sehr bedeckt halten. Die Ansatzpunkte in dem Reformentwurf lassen sich
aber mit den hier gemachten Vorschlagen weiterentwickeln und werden sich vor-
nehmlich in der betrieblichen Praxis bewahren mussen.

5.2.7. Entgelttransparenzgesetz und die Umsetzung der
Entgelttransparenzrichtlinie

Zum 06.06.2023 ist die Entgelttransparenz RL 2023/970 in Kraft getreten, die inner-
halb von drei Jahren bis zum 07.06.2026 in nationales Recht umzusetzen ist.
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5.2.7.1. Rechtsschutz verbessern

Zentrale Punkte der Richtlinien sind die Erstreckung des Auskunftsanspruchs auf
durchschnittliche (nicht nur dem Median entsprechende) Vergleichsentgelte fir alle
Arbeitnehmenden, und zwar unabhangig von der GréBe des Betriebs direkt bei den
Arbeitgeber*innen, Gber Betriebs-/Personalrat oder eine Gleichstellungsstelle; die
Ausweitung der nach UnternehmensgroRe gestaffelten Berichtspflichten auf Arbeit-
geber*innen ab 100 Beschéaftigten und die Einflhrung einer Information Uber das
Einstiegseinkommen gegenlber Bewerber*innen. Die Richtlinie sieht auch vor, dass
bei einer Entgeltlicke von 5 % aufwarts, zwingend Entgeltbewertungen erstellt wer-
den mussen. Art. 23 RL 2023/970 sieht vor, dass die Mitgliedsstaaten tatsachlich
abschreckende Sanktionen verhdngen missen, wenn das Pflichtenprogramm nicht
eingehalten wird.

Da die bisherigen Instrumente der Entgelttransparenz wenig genutzt wurden, werden
insbesondere die Mittel der Rechtsdurchsetzung gestarkt: Art. 15 der RL regt die
EinfUhrung eines Verbandsklagerechts fur Organisationen wie Gewerkschaften oder
Gleichstellungsverbande an. Es sollte erwogen werden, auch die Stellung der Anti-
diskriminierungsstelle des Bundes und der Gleichstellungsbeauftragten als Rechts-
schutzinstanzen aufzuwerten.

Art. 16 der RL nimmt die bisherige Rechtsprechung des EuGH auf, dass es ein Recht
auf vollstandige, abschreckende, aber auch angemessene Entschadigung gibt und
sieht in Art. 18 eine Beweislastumkehr vor, um die Chancen vor Gericht zu verbes-
sern. Die Vergleichsebene wird entsprechend der EuGH-Rechtsprechung ,,zur glei-
chen Quelle” ausgedehnt und auf den gesamten Bereich erstreckt, fir den dieselben
Parteien Entgeltbedingungen festlegen. Damit wird insbesondere auch der Nachweis
der Entgeltungleichheit mit Statistiken erleichtert, es reicht aber auch der Vergleich
mit einer hypothetischen Vergleichsperson oder Personen bei anderen Arbeitge-
ber*innen. Das kann Verbesserungen bedeuten, die gerade fir kleine Minderheiten,
die sich statistisch nicht so gut abbilden lassen, die Rechtsschutzméglichkeiten ver-
bessern. Diese Regelung ist daher flr nicht-bindre Menschen besonders bedeutsam.

5.2.7.2. Nicht-binidre Personen explizit im Anwendungsbereich benennen

Zur Frage, welcher Personenkreis vom Geschlechterbegriff der Richtlinie umfasst ist,
wurde eingehend in Abschnitt 4.2.6.3. ausgefihrt. Auch wenn die EU keinen ein-
deutigen Auftrag erteilt, Entgeltgleichheit auch im Hinblick auf nicht-bindre Personen
auszugestalten, muss die nationale Umsetzung in Zukunft unter Einbezug nicht-bina-
rer Menschen erfolgen. Aus der verfassungsrechtlichen Anerkennung nicht-binarer
Menschen in Deutschland folgt, dass sie nicht auBen vor gelassen werden durfen.
Ihre ausdriickliche Benennung im Gesetz genligt der unionsrechtlichen Vorgabe,
dass Betroffene ihre Anspriche klar im Recht erkennen kdnnen muissen. Das bietet
der Gesetzgebung die Chance, GleichstellungsmaBnahmen im Bereich der Entgelt-
gleichheit inklusiv auszugestalten. Dabei muss insbesondere den berechtigten Sorgen
Rechnung getragen werden, dass die separate Erfassung des Lohns nicht-binarer
Menschen aufgrund ihrer geringen Anzahl zu ungewollten Outings und zur Offenle-
gung des Gehalts einzelner Personen fihren kann. Diese Abwéagung zwischen Daten-
schutz und Einbezug nicht-binarer Personen sollte der demokratisch legitimierte
Gesetzgeber treffen und beide Grundrechte nicht-binarer Personen zu einem Aus-
gleich bringen.
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Wie soeben ausgeflihrt, genligt eine analoge, fir Rechtsuchende nicht klar erkenn-
bare Anspruchsberechtigung nicht den Vorgaben des Unionsrechts. Aufgrund deut-
scher Verfassungsvorgaben sind nicht-bindre Personen jedoch zwingend im Entg-
TranspG zu berlcksichtigen.

Hier besteht ein blinder Fleck, eine Schutzlicke, die zu schlieBen ist. Der Zweite
Evaluationsbericht der Bundesregierung zur Wirksamkeit des Gesetzes basiert unter
anderem auf einer Befragung von 2.332 Beschéftigten, 1.085 Betrieben und 1.108
Dienststellen sowie 567 Betriebs- und 309 Personalraten (BMFSFJ 2023: 117). Darin
wurde zur Eigenangabe der Geschlechtszugehorigkeit ,,mannlich®, ,weiblich®, ,divers®,
Lwill ich nicht sagen®, ,.kann ich nicht sagen® aufgefuhrt. Jenseits des Verweises auf die
auch hier in der Studie benannten Erwagungsgrinde in der Entgelttransparenzrichtlinie
und den Hinweis, dass es noch unklar sei, wie die Anspriche nicht-binarer Personen zu
berlcksichtigen seien (BMFSFJ 2023: 43), duBern sich weder das dem Evaluationsbe-
richt zugrunde liegende Gutachten noch die Bundesregierung noch die um Stellungnah-
men ersuchten Sozialpartner*innen zu dieser Frage.

5.2.7.3. Betriebliche Prifverfahren brauchen Wissen und Vorreiter*innen

§ 6 EntgTranspG fordert in seiner aktuellen Fassung Arbeitgeber*innen auf, die
erforderlichen, also alle nétigen MaBnahmen zum Schutz vor geschlechtsspezifischer
Benachteiligung beim Entgelt zu treffen, wozu auch vorbeugende MaBnahmen
gehoren. 8§ 17 ff. EntgTranspG sieht bislang fur alle Betriebe ab 500 Beschaftigten,
zukunftig far alle Betriebe ab 100 Beschaftigten, betriebliche Prifverfahren vor.

Im Hinblick auf die Tarifvertrage des Bundes sollte der 6ffentliche Dienst des Bundes
mit gutem Beispiel vorangehen und ein wissenschaftlich begleitetes Prifverfahren
mit anschlieBender MaBnahmenentwicklung durchfliihren. Dabei sollten Schnittstellen
zur bestehenden Forschung zu geschlechtsspezifischer Gesetzesfolgenabschatzung
gesucht werden. Die gewonnen Erkenntnisse kdnnen dann in eine Neuregelung des
EntgTranspG einflieRen.

Zu erwagen ware sodann eine Adaptierung der bisherigen Hilfsinstrumente wie etwa
dem Entgeltgleichheits-Check ,,eg-check.de“ an die besonderen Belange nicht-bina-
rer Personen. Fir die Ausweitung der Pflicht, betriebliche Prifverfahren durchzufih-
ren, braucht es gleichstellungsorientierte Handlungshilfen fir die Wirtschaft, insbe-
sondere flr betriebliche Akteur*innen mit Gleichstellungsauftrag. Nicht zu Unrecht
wird beflrchtet, dass sich nach Einflhrung der neuen Pflichten spezialisierte Bera-
tungsleister*innen wie Kanzleien auf Arbeitgeberseite und Unternehmensberatungen
auf den Weg machen, die Entgeltbewertungen mit moglichst wenig Anpassungsdruck
aufs Gleis zu setzen und moglichst weitgehend eine Absicherung des Status quo zu
betreiben (Jochmann-Déll et. al. 2023).

§ 24 EntgTranspG sieht fur Gleichstellungsbeauftragte des Bundes und in
Unternehmen die Aufgabe vor, den Vollzug des Gesetzes zu férdern. Die Erfahrung
aus der Fortbildung und Beratung von Gleichstellungsbeauftragten deutet darauf
hin, dass diese sich mit Entgeltfragen kaum bis gar nicht auseinandersetzen und

auf die flachendeckende Wirkung von Tarifvertragen verweisen. Hier tut es grofe
Not, Handlungshilfen zu entwickeln, die es gerade in tarifgebundenen Unternehmen
und dem &ffentlichen Dienst ermdglichen, Griinde fiir geschlechtsspezifische
Entgeltunterschiede zu identifizieren und mit MaRnahmen gegenzusteuern. Die
besondere Herausforderung besteht darin, dass es sich in der Regel um mittelbare
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Diskriminierungsstrukturen handelt, die schwer zu identifizieren sind. Wissenschaftlich
aufbereitete, aber verstandliche Argumentationshilfen kdnnten die Ausgangsposition
von Gleichstellungsbeauftragten in dem Feld deutlich starken. Besonderes
Augenmerk wird auf die Bedeutung von Teilzeit fur Entgeltunterschiede zu legen sein,
verbunden mit klaren, beispielunterfitterten Vorgaben fir GegenmaBnahmen.

Zu empfehlen ist auch eine Fortbildung der tariflichen Verhandlungsfihrer*innen fur
mittelbare Diskriminierungen in Tarifstrukturen. Alternativ kdnnte auch eine Vorgabe
erfolgen, dass eine in dem Feld qualifizierte Person zwingend Mitglied der arbeitge-
berseitigen Tarifkommission sein muss.

5.2.8. Reform des AGG

Das AGG spielt eine besondere Rolle im Diskriminierungsschutz. Mit dem allgemeinen
Geschlechtsdiskriminierungsverbot sind nicht-bindre Personen in der Arbeitswelt und
weiten Teilen des Zivilrechts vor Diskriminierung geschutzt.

Das AGG ist auch das Scharnier, das das deutsche Gleichstellungsrecht mit dem
unionsrechtlichen Gleichstellungsrecht verzahnt und damit zugleich das Grundgesetz
mit der Grundrechtecharta der EU.

Ein GroBRteil des Potenzials des AGG schlummert aber noch, beispielsweise die
positiven MaBnahmen nach § 5 AGG. Solange andere Gesetze noch rein binar aus-
gerichtet sind, erflllt er eine wichtige Ergdnzungs- und Korrektivfunktion, die ausge-
schopft werden sollte. Ebenso sollten die strukturellen Veranderungspflichten wie in
§ 12 AGG und § 19 AGG eine groBere Durchschlagkraft entwickeln. Die Einfihrung
eines zusatzlichen Verbandsklagerechts im AGG wirde insbesondere so einer kleinen
Minderheit, wie der Gruppe der nicht-bindren Personen, helfen, nicht nur Recht zu
haben, sondern auch Recht zu bekommen.

Seit der Einflihrung des AGG 2006 wurde viel juristisches Wissen zum Diskriminie-
rungsrecht generiert. Das angestaubte, in Teilen aufgrund unionsrechtswidriger Passa-
gen gar unanwendbare Gesetz braucht dringend ein Update. Detaillierte Reformvor-
schlage liegen bereits vor, so von dem von etlichen zivilgesellschaftlichen und in der
Beratung tatigen Verbanden und Einzelpersonen getragenen Bindnis ,,AGG-Reform
jetzt!” (advd 2023) sowie in den Ergebnissen der im Auftrag der Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes erstellten Studien (Berghahn et. al 2016; Ernest & Young 2019).
Reformvorschlage finden sich zudem in der fachkundigen Stellungnahme der Unab-
hangigen Beauftragten der Bundesregierung flir Antidiskriminierung Ferda Ataman

(Unabhangige Bundesbeauftragte 2023).

Eine Aufnahme des Merkmals der geschlechtlichen Identitat ist unserer Meinung nach
nicht erforderlich, da nicht-bindre Menschen Uber das Merkmal Geschlecht bereits
denselben Schutz genieBen wie bindre Menschen. Wird das Merkmal aufgenommen,
muss der Fehlannahme entgegengewirkt werden, dass Geschlechtsidentitat ein vom
Geschlecht losgeldster Aspekt sei. Stattdessen muss betont werden, dass es sich um
eine Facette von Geschlecht handelt, deren separate Nennung zur besseren Sicht-
barkeit erfolgt.
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Das AGG bedarf insbesondere eines Verbandsklagerechts. Individuelle Rechte allein
reichen nicht aus. Die kollektiv-institutionelle Seite muss hinzutreten. Beide Seiten
bendtigen gegenseitige Impulse.

Ein Beispiel aus der Praxis von ,,Recht haben, Recht bekommen®: Das Gesetz sieht
vor, dass Teilzeit in Elternzeit nur bei dringenden betrieblichen Griinden abgelehnt
werden kann. Das Gesetz sieht auch vor, dass Teilzeitmdglichkeiten auch auf Fuh-
rungsebene zu férdern sind. In beiden Fallen gibt es nur wenige Klagen von betrof-
fenen Frauen, die ohne Beratung und Ermutigung und ohne strukturelles Wissen
noch seltener ausfallen. Gleichstellungsbeauftragte beobachten diese Probleme
Uber Jahre und Jahrzehnte hinweg und werden reden gelassen beim Verweis auf die
Gesetze — es andert sich nichts, weil die Drohkulisse des Gesetzes nicht greift, weil
kaum je eine klagt. Kdnnten Gleichstellungsakteur*innen hier auf kollektiver Ebene
klagen, bekdme das Gesetz strukturelle Zdhne und wére nicht darauf angewiesen,
dass Einzelne fur Individualklagen den Kopf hinhalten.

So liegt es auch bei nicht-bindren Personen. Wie oft heit es: ,,Bei uns gibt’s da doch
niemanden!®. So bleiben die Strukturen binar wie sie sind, mit der Folge, dass nicht-
bindre Personen weiter in Deckung bleiben, weil das unterstlitzende Umfeld fehlt
oder sie, wenn sie sich zeigen, zum Meinungsprifstand werden, neugierige Fragen
beantworten missen und Antworten auf Strukturfragen wie die Einrichtung von Sani-
tarraumen gefunden werden muissen. Die Belastung der Strukturdnderung bleibt an
ihnen hangen. Ein Verbandsklagerecht kénnte diese Last ein Stlick weit Ubernehmen
und so auch fUr einen besseren professionellen Transfer der vorhandenen Wissens-
bestdande sorgen.

5.2.9. Einheitlicher Schutzstandard im Sozialrecht

Die fragmentierte Losung des Diskriminierungsschutzes im Sozialrecht (Wersig 2022:
1046) ist durch ein einheitliches Benachteiligungsverbot im SGB | fur alle Diskriminie-
rungskategorien des AGG zu fassen, um eine Zersplitterung zu vermeiden.

Zu einem Nachteilsausgleich gehort es auch, bei Verdacht einer Diskriminierung von
Amts wegen im sozialgerichtlichen Verfahren Entschadigungsanspriche zu prifen und
so der vom Unionsrecht vorgegebenen abschreckenden Wirkung zur Geltung zu ver-
helfen.

Die proaktive Gleichstellungspolitik in den jeweiligen Sozialgesetzblichern ist fach-
spezifisch auszubauen und mit konkreten Handlungsanweisungen an die nachgeord-
neten Behodrden zu Ubersetzen. Einen Ansatzpunkt fur die erforderlichen Gesetzes-
reformen kdnnten mehrere, disziplinibergreifende Studien bieten, die die einzelnen
Sozialgesetzblcher in den Blick nehmen und praktische Handlungsempfehlungen
entlang der Bedarfe ermitteln.

5.2.10. Geschlechterwissen von Entscheidungstriager*innen

Alle Entscheidungstrager*innen sollten sich zu geschlechtlicher Vielfalt fortbilden
und fortgebildet werden. Ein besonderes Augenmerk muss darauf gelegt werden,
die Perspektiven nicht-bindrer Menschen zu berlcksichtigen und dabei ihre Viel-
falt abzubilden. Gerade bei Zivil- und Arbeitsgerichten sowie in der juristischen
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Kommentarliteratur fallt auf, dass nur wenig Verstandnis fur und Wissen zu Geschlecht
in seinen Auspragungen und seiner transdisziplindren Erforschung vorhanden ist.
Gerichtliche Entscheidungen und Kommentare sind voller widerspruchlicher Aussa-
gen zu Geschlecht. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird nicht
ausreichend einbezogen, teilweise wird im Widerspruch zur Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts ausgeflihrt. So fuhrt das Arbeitsgericht Elmshorn zwar korrekt
aus, dass das Geschlecht nicht dasselbe ist wie die sexuelle Ausrichtung einer Per-
son. Behauptet dann aber, dass der Begriff des Geschlechts die ,biologische Zuord-
nung zu einer Geschlechtsgruppe® (ArbG Elmshorn 2020: Rn. 29) meine, obwohl das
Bundesverfassungsgericht seit Jahrzehnten ausfihrt, dass sich das Geschlecht einer
Person nicht allein an biologischen Faktoren festmacht. Geschlechterwissen ist nicht
zuletzt erforderlich, um mit nicht-bindren (und bindren) trans*Personen diskriminie-
rungsfrei umgehen zu kdnnen, wenn sie in direkten Kontakt mit dem Rechtssystem
treten. In diesem Punkt decken sich die Interessen von bindren und nicht-binaren
trans® Personen. Entscheidend fur die Ansprache einer Person ebenso wie fir das
Uber-sie-Schreiben ist ihr Geschlecht, so wie sie ihr Geschlecht identifiziert. Das
scheint auch dann kompliziert zu sein, wenn Personen den Rechten von trans* Men-
schen positiv gegenlberstehen (NuBberger 2021: Fn. 771, die zwar dafir pladiert,
einen trans* Mann als Vater in die Geburtsurkunde einzutragen, fir ihn aber keine ent-
sprechenden mannlichen Pronomen verwendet).

Alle Menschen, die mit dem Recht arbeiten, sollten sich ein Beispiel am Bundesver-
fassungsgericht nehmen: Die Auseinandersetzung mit Geschlecht muss nachbarwis-
senschaftlich informiert erfolgen. Wir brauchen ein Wissen Uber Geschlecht, das sich
aus Quellen auBerhalb des Rechts speist. Wissen aus der Geschlechterforschung
muss umfassend einbezogen werden.

5.2.11. Ansatzpunkte weiterverfolgen: Aktionsplan ,,Queer
leben®

Im Aktionsplan ,,Queer leben” (Bundesregierung 2022) finden sich Ansatzpunkte,
die wir unterstiitzen und die weiterverfolgt werden sollten. So sieht der Aktionsplan
»Queer leben” u. a. vor:

— Die Reform des AGG (Bundesregierung 2022: 6)

— Eine Starkung des Schutzes nicht-bindrer Menschen am Arbeitsplatz. Als MafB-
nahmen hierfir werden insbesondere vorgeschlagen:

»Ausbau der Themenséaule Vielfalt im Rahmen der Initiative ,Neue Qualitat der
Arbeit’ des Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales (BMAS);

Forschungsprojekte zur Situation/Diskriminierung von LSBTIQ* in der
Arbeitswelt sowie die Verbesserung der Férderung von Projekten fir Akzep-
tanz;

Erarbeitung eines Leitfadens fur Arbeitgebende, der die Handlungsemp-
fehlungen zweier Studien zum Thema ,,Dritte Option® fur die Verwendung im
betrieblichen Alltag gut verstandlich aufbereitet;

Sensibilisierung von Arbeitgebenden, Ausbildenden, Beschéaftigtenvertretun-
gen flr die Belange von LSBTIQ*-Beschéaftigten und Bewerbenden;

Unterstitzung der Sensibilisierung fir den Bereich LSBTIQ* in der betrieb-
lichen Ausbildung:
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Férderung von Diversity Management im 6ffentlichen Dienst des Bundes;

Entwicklung einer internen Diversitatsstrategie-Bund (inkl. Schaffung von
Weiterbildungsangeboten, Unterstlitzung des Aufbaus und der Vernetzung
von Mitarbeitenden-Netzwerken und einer Strategie fUr diversitatssensible
Personalauswahlverfahren);

Implementierung der Vielfaltsthematik (einschl. LSBTIQ*/Geschlechtsidenti-
tat) in der Aus-, Weiter- und Fortbildung (zum Beispiel Qualifizierungsma-
nahmen durch das Bundesministerium der Verteidigung in der zivilen und
militarischen Ausbildung sowie durch das Auswartige Amt in der Ausbildung
im Auswartigen Dienst);

RegelmaBige Starkung der Aufklarungs- und Beratungskompetenz des Sozial-
dienstes in der Bundeswehr zur Vielfaltsthematik;

Durchflhrung systematischer Ausgangsanalysen zur Situation von LSBTIQ*
(zum Beispiel mithilfe von Beschaftigtenbefragungen);;

Sensibilisierung von Beschéaftigten zu impliziten Vorurteilen und Integration in
Kompetenzanforderungen/Kompetenzmodellen;

Sensibilisierung und ggf. Schulung von Beschéftigten, die an Einstellungspro-
zessen beteiligt sind” (Bundesregierung 2022: 9f.).

— Den Ausbau von Forschung und Datenerhebung zur Lebenssituation von
LSBTIQ*. Als MaBRnahmen hierfiir werden insbesondere vorgeschlagen:

~Entwicklung von Leitlinien zur Erhebung von Daten zu LSBTIQ* und zur
nicht-bindren Erhebung von Geschlecht [...];

Forschungsprojekt zur Lebenssituation von trans-, intergeschlechtlichen und
nichtbinaren Jugendlichen;

Erarbeitung von Vorschlagen zur Verbesserung der Erhebung und Nutzung
von Gleichstellungsdaten in den Mitgliedstaaten der EU; [...]

Forschungsprojekte zur Akzeptanz und Situation von LSBTIQ* in der Arbeits-
welt (Arbeit und Ausbildung);

Starkere Berlcksichtigung der Belange von LSBTIQ* und insbesondere lesbi-
scher und bisexueller Frauen und Madchen in Berichten der Bundesregierung
(insbesondere Gleichstellungsbericht, Familien- und Jugendbericht);

Sensibilisierung des Statistischen Bundesamts fur geschlechtliche Vielfalt.”
(Bundesregierung 2022: 7)

Die detaillierten Aktionspunkte decken sich mit vielen in dieser Studie unterbreiteten
Vorschlagen. Insbesondere MaBnahmen zur Datenerhebung sowie MaBnahmen, um
Erhebungen geschlechterinklusiv zu gestalten und geschlechtersensibel auszuwerten,
sind auch fur den Antidiskriminierungsschutz wichtig. Die Vorsatze sollten zlgig in die
Tat umgesetzt werden.
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Gesetz lber die Anderung der Vornamen und die Feststellung

TSG der Geschlechtszugehorigkeit in besonderen Fallen
(Transsexuellengesetz)

TzBfG Teilzeit- und Befristungsgesetz

u.a. unter anderem

United Nations

UN

usw. und so weiter

VMKT VerhaltnismaBigkeit

VerwG Verwaltungsgericht

vgl. vergleiche

WMVO Werkstatten-Mitwirkungsverordnung

WRV Weimarer Reichsverfassung

WSI Wirtschafts- und Sozialwissenschaftliches Institut
z. B. zum Beispiel
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VII.

Anhang

Tabelle 2: Gleichstellungsnormen in den Landesverfassungen

Bundesland Gleichbe- Gleich-
. . Normtext Normtext
(letzte Anderung) rechtigung stellung
Baden-Wiirttemberg Art. 2 Abs. 1 Die im Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland fest-
(01.12.2015) gelegten Grundrechte und staatsblirgerlichen Rechte sind Be- - -
standteil dieser Verfassung und unmittelbar geltendes Recht.
Bayern Art. 118 Frauen und Méanner sind gleichberechtigt. Art. 118 Der Staat fordert die tatsachliche Durchsetzung der Gleichbe-
(11.11.2013) Abs. 2 S.1 Abs.2S.2 rechtigung von Frauen und Mannern und wirkt auf die Beseiti-
gung bestehender Nachteile hin.
Art. 168 Manner und Frauen erhalten fir gleiche Arbeit den
Abs.1S.2 gleichen Lohn.
Berlin Art. 10 Abs. 2 Niemand darf wegen seines Geschlechts, [...] oder seiner Art. 10 Abs. 3 Das Land ist verpflichtet, die Gleichstellung und die gleichbe-
(20.12.2023) sexuellen ldentitat benachteiligt oder bevorzugt werden. S.2,3 rechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern auf allen Gebieten
des gesellschaftlichen Lebens herzustellen und zu sichern. Zum
Art. 10 Frauen und Manner sind gleichberechtigt. Ausgleich bestehender Ungleichheiten sind MaBRnahmen zur
Abs. 3S.1 Férderung zulassig.
Art. 12 Abs. 7 Frauen und Méannern ist es zu ermdglichen, Kindererziehung und

hausliche Pflegetatigkeit mit der Erwerbstatigkeit und der Teil-
nahme am &ffentlichen Leben zu vereinbaren. Alleinerziehende
Frauen und Méanner, Frauen wahrend der Schwangerschaft und
nach der Geburt haben Anspruch auf besonderen Schutz im
Arbeitsverhaltnis.
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Bundesland Gleichbe- Gleich-
" . Normtext Normtext
(letzte Anderung) rechtigung stellung
Brandenburg Art. 12 Abs. 2 Niemand darf wegen [...] des Geschlechts, der sexuellen Identi- Art. 12 Das Land ist verpflichtet, fur die Gleichstellung von Frau und
(05.07.2022) tat [...] bevorzugt oder benachteiligt werden. Abs. 3S.2 Mann in Beruf, 6ffentlichem Leben, Bildung und Ausbildung,
Familie sowie im Bereich der sozialen Sicherung durch wirksame
Art. 12 Frauen und Méanner sind gleichberechtigt. MaBnahmen zu sorgen.
Abs. 3S.1
Art. 48 Manner und Frauen haben Anspruch auf gleiche Vergltung bei
Abs. 3S.2 gleichwertiger Arbeit.
Bremen Art. 2 Abs. 2 Niemand darf wegen seines Geschlechts, [...] seiner [...], sexuel- Art 2 Abs. 4 Das Land, die Stadtgemeinden und die anderen Trager der
(28.02.2023) len Identitat [...] bevorzugt oder benachteiligt werden. S.2 offentlichen Verwaltung sind verpflichtet, fir die gleichberech-
tigte Teilhabe der Geschlechter in Staat und Gesellschaft durch
Art. 2 Abs. 4 Frauen und Ménner sind gleichberechtigt. wirksame MaBnahmen zu sorgen. Es ist darauf hinzuwirken, dass
S 1 Frauen und Méanner in Gremien des 6ffentlichen Rechts zu glei-
chen Teilen vertreten sind.
Art. 53 (1) Bei gleicher Arbeit haben Jugendliche und Frauen Anspruch
auf den gleichen Lohn, wie ihn die Manner erhalten.
(2) Der Frau steht bei gleicher Eignung ein gleichwertiger
Arbeitsplatz zu
Art. 54 Durch Gesetz sind Einrichtungen zum Schutz der Mdtter und
Kinder zu schaffen und die Gewahr, dass die Frau ihre Aufgabe
im Beruf und als Birgerin mit ihren Pflichten als Frau und Mutter
vereinen kann.
Hamburg Art. 3 Abs. 2 [Die Staatsgewalt] hat auch die Aufgabe, die rechtliche und
(20.04.2023) S.3,4 tatsachliche Gleichstellung von Frauen und Mannern zu férdern.
- - Insbesondere wirkt sie darauf hin, dass Frauen und Manner in
kollegialen 6ffentlich-rechtlichen Beschluss- und Beratungsorga-
nen gleichberechtigt vertreten sind.
Hessen Art. 1 (1) Alle Menschen sind vor dem Gesetze gleich, ohne Unter- Art. 1 Abs. 2 Der Staat fordert die tatsachliche Durchsetzung der Gleichbe-
(12.12.2018) Abs.1,2S.1 schied des Geschlechts, [...]. S.2 rechtigung von Frauen und Mannern und wirkt auf die Beseiti-

(2) Frauen und Manner sind gleichberechtigt.

gung bestehender Nachteile hin.
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Bundesland Gleichbe- Gleich-
" . Normtext Normtext
(letzte Anderung) rechtigung stellung
Mecklenburg- Art. 5 (1) Das Volk von Mecklenburg-Vorpommern bekennt sich zu den Art. 13 Die Férderung der tatsachlichen Gleichstellung von Frauen und
Vorpommern Abs. 1,5 Menschenrechten als Grundlage der staatlichen Gemeinschaft, Mannern ist Aufgabe des Landes, der Gemeinden und Kreise
(21.12.2021) des Friedens und der Gerechtigkeit. sowie der anderen Trager der 6ffentlichen Verwaltung. Dies gilt
(3) Die im Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland insbesondere fiir die Besetzung von &ffentlich-rechtlichen Bera-
festgelegten Grundrechte und staatsbuirgerlichen Rechte sind tungs- und Beschlussorganen.
Bestandteil dieser Verfassung und unmittelbar geltendes Recht.
Niedersachsen Art. 2 Abs. 3 Niemand darf wegen seines Geschlechts, [...] benachteiligt oder Art. 2 Abs. 2 Die Achtung der Grundrechte, insbesondere die Verwirklichung
(08.11.2023) S.1 bevorzugt werden. S.3 der Gleichberechtigung von Frauen und Méannern, ist eine standi-
ge Aufgabe des Landes, der Gemeinden und Landkreise.
Nordrhein- Art. 4 Abs. 1 Die im Grundgesetz [...] festgelegten Grundrechte und staats-
Westfalen burgerlichen Rechte sind Bestandteil dieser Verfassung und
(09.01.2024) unmittelbar geltendes Landesrecht.
Art. 5 Abs. 2 Familien- und Erwerbsarbeit sind gleichwertig. Frauen und
Manner sind entsprechend ihrer Entscheidung an Familien- und
Erwerbsarbeit gleichberechtigt beteiligt
Art. 24 Abs. 2 Der Lohn muss der Leistung entsprechen und den angemesse-
nen Lebensbedarf des Arbeitenden und seiner Familie decken.
Fur gleiche Tatigkeit und gleiche Leistung besteht Anspruch auf
gleichen Lohn. Das gilt auch fir Frauen und Jugendliche.
Rheinland-Pfalz Art. 17 Frauen und Manner sind gleichberechtigt. Art. 17 Abs. 3 Der Staat ergreift MaBnahmen zur Gleichstellung von Frauen
(08.04.2022) Abs. 3S.1 S.2,3 und Méannern in Staat und Gesellschaft, insbesondere im Beruf,
in Bildung und Ausbildung, in der Familie sowie im Bereich der
Art. 55 Frauen und Jugendlichen ist ein besonderer Schutz zu gewahren sozialen Sicherung. Zum Ausgleich bestehender Ungleichheiten
[.]. sind MaBnahmen, die der Gleichstellung dienen, zuléssig.
Art. 56 Abs. 2 Manner, Frauen und Jugendliche haben grundsatzlich fir gleiche

Tatigkeit und Leistung Anspruch auf den gleichen Lohn.
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Bundesland Gleichbe- Gleich-
" . Normtext Normtext
(letzte Anderung) rechtigung stellung
Saarland Art. 12 Frauen und Méanner sind gleichberechtigt. Art. 12 Das Land, die Gemeinden und Gemeindeverbande und die
(10.04.2019) Abs.2S.1 Abs.2S.2 sonstigen Trager o6ffentlicher Gewalt férdern die tatsachliche
Durchsetzung der Gleichberechtigung und wirken auf die Be-
Art. 12 Niemand darf wegen seines Geschlechts, [...] seiner sexuellen seitigung bestehender Nachteile hin.
Abs. 3 Identitat benachteiligt oder bevorzugt werden.
Art. 47 Frauen und Jugendlichen ist ein besonderer gesetzlicher Schutz
S.3,4 zu gewahren. Manner und Frauen erhalten fur gleiche Tatigkeit
und Leistung das gleiche Entgelt.
Sachsen Art. 18 Abs. 2 Frauen und Méanner sind gleichberechtigt. Art. 8 Die Foérderung der rechtlichen und tatsachlichen Gleichstellung
(11.07.2013) von Frauen und Ménnern ist Aufgabe des Landes.
Art. 18 Abs. 3 Niemand darf wegen seines Geschlechtes, [...] benachteiligt
oder bevorzugt werden.
Art. 116 Wer im Gebiet des heutigen Freistaates Sachsen oder als
Bewohner dieses Gebietes durch nationalsozialistische oder
kommunistische Gewaltherrschaft wegen [...] seiner gleich-
geschlechtlichen Orientierung [...] geschadigt wurde, hat nach
MaBgabe der Gesetze Anspruch auf Wiedergutmachung.
Sachsen-Anhalt Art. 7 Abs. 2 Frauen und Manner sind gleichberechtigt. Art. 34 Das Land und die Kommunen sind verpflichtet, die tatsachliche
(20.03.2020) Gleichstellung von Frauen und Mannern in allen Bereichen der
Art. 7 Abs. 3 Niemand darf aus Griinden des Geschlechts, der sexuellen Iden- Gesellschaft durch geeignete MaBnahmen zu férdern.
titat, [...] benachteiligt oder bevorzugt werden.
Schleswig-Holstein Art. 3 Die im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland festgeleg- Art. 9 Die Férderung der rechtlichen und tatsachlichen Gleichstellung

(20.04.2021)

ten Grundrechte und staatsburgerlichen Rechte sind Bestandteil

dieser Verfassung und unmittelbar geltendes Recht.

von Frauen und Méannern ist Aufgabe des Landes, der Ge-
meinden und Gemeindeverbande sowie der anderen Trager der
offentlichen Verwaltung. Insbesondere ist darauf hinzuwirken,
dass Frauen und Manner in kollegialen 6ffentlich-rechtlichen
Beschluss- und Beratungsorganen zu gleichen Anteilen vertreten
sind.
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Bundesland Gleichbe- Gleich-
" . Normtext Normtext

(letzte Anderung) rechtigung stellung

Thiringen Art. 2 Abs. 2 Frauen und Méanner sind gleichberechtigt. Art. 2 Abs. 2 Das Land, seine Gebietskdrperschaften und andere Trager

(11.10.2004) S.1 S.2 der &ffentlichen Verwaltung sind verpflichtet, die tatsachliche

Gleichstellung von Frauen und Mannern in allen Bereichen des
Art. 2 Abs. 3 Niemand darf wegen [...] seines Geschlechts oder seiner sexuel- offentlichen Lebens durch geeignete MaBnahmen zu férdern
len Orientierung bevorzugt oder benachteiligt werden. und zu sichern.
Tabelle 3: Zielbestimmungen und positive MaBnahmen in Landesgleichstellungsgesetzen
Bundesland Gleichbe- Gleich-
" . Normtext Normtext

(letzte Anderung) rechtigung stellung

Baden-Wiirttemberg §1 (1) Mit diesem Gesetz wird in Erfillung des Verfassungsauf-trags §1Abs.2S.2 Dadurch sollen auch bestehende Nachteile flr Frauen abgebaut

(27.02.2016) ChancenG nach Artikel 3 Absatz 2 des Grundgesetzes (GG) die tatsach- ChancenG oder ausgeglichen werden, unter Wahrung des Vorrangs von Eig-

Ba-Wi liche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Ba-Wi nung, Befahigung und fachlicher Leistung nach Artikel 33 Absatz
Mannern in dem in § 3 genannten Geltungsbereich geférdert. 2 GG. Zu diesem Zweck werden Frauen nach MaBgabe dieses
(2) Die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Gesetzes gezielt gefordert, insbesondere, um Zugangs- und
Frauen und Mannern erfolgt mit dem Ziel ihrer Gleichstellung Aufstiegschancen fur Frauen zu verbessern sowie eine deut-
und der Beseitigung bestehender sowie der Verhinderung liche Erhdhung des Anteils der Frauen in Bereichen, in denen sie
kunftiger Diskriminierungen wegen des Geschlechts und des unterreprasentiert sind, zu erreichen.
Familienstandes. Dadurch sollen auch bestehende Nachteile fiir
Frauen abgebaut oder ausgeglichen werden, unter Wahrung des
Vorrangs von Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung nach
Artikel 33 Absatz 2 GG. Zu diesem Zweck werden Frauen nach §1Abs. 3 Ziel des Gesetzes ist darlber hinaus die paritatische Vertretung
MaBgabe dieses Gesetzes gezielt gefoérdert, insbesondere, um ChancenG von Frauen und Ménnern in Gremien, soweit das Land Mitglieder
Ba-Wi flr diese bestimmen kann.

Zugangs- und Aufstiegschancen flr Frauen zu verbessern sowie
eine deutliche Erhéhung des Anteils der Frauen in Bereichen, in
denen sie unterreprasentiert sind, zu erreichen.

(3) Ziel des Gesetzes ist darUber hinaus die paritatische Ver-
tretung von Frauen und Mannern in Gremien, soweit das Land
Mitglieder fur diese bestimmen kann.

(4) Ziel des Gesetzes ist es zudem, die Vereinbarkeit von Familie,
Pflege und Beruf fur Frauen und Manner zu verbessern.
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Bundesland Gleichbe- Gleich-

" . Normtext Normtext
(letzte Anderung) rechtigung stellung
§ 6 Abs. 2 Der Chancengleichheitsplan hat die Zielvorgabe zu enthalten,
ChancenG mindestens die Halfte der durch Einstellung zu besetzenden
Ba-Wi Stellen in Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind,

zur Besetzung durch Frauen vorzusehen. Sind in Bereichen der
Unterreprasentanz von Frauen voraussichtlich nicht gentigend
Frauen mit der notwendigen Qualifikation zu gewinnen, kénnen
entsprechend weniger Stellen zur Besetzung mit Frauen vorge-
sehen werden. Dies ist im Chancengleichheitsplan darzulegen.
Bei Beférderung und bei Ubertragung héherwertiger Tatigkeiten
ist der Anteil der Frauen in Bereichen, in denen sie in geringe-
rer Zahl beschéftigt sind als Manner, deutlich zu erhéhen. Der
Vorrang von Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung nach
Artikel 33 Absatz 2 GG ist zu beachten

§ 9 Abs. 1 Die Ausschreibung ist so abzufassen, dass Frauen ausdrtcklich
S.2 zur Bewerbung aufgefordert werden.

Chan-cenG

Ba-Wi

§ 10 Abs. 1 Soweit mdglich sind in Bereichen, in denen Frauen unterrepra-

ChancenG sentiert sind, mindestens ebenso viele Frauen wie Manner oder
Ba-Wi alle Bewerberinnen zum Bewerbungsgesprach zu laden, soweit

sie das in der Ausschreibung vorgegebene Anforderungs- und
Qualifikationsprofil aufweisen.

§ 11 Abs. 1 In Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, hat die
ChancenG Dienststelle unter Wahrung des Vorrangs von Eignung, Befahi-
Ba-Wi gung und fachlicher Leistung nach Artikel 33 Absatz 2 GG sowie

nach MaRgabe der Zielvorgaben des Chancengleichheitsplans
und entsprechender Personalplanung Frauen bei der Besetzung
von Stellen, insbesondere mit Vorgesetzten- und Leitungsauf-
gaben, sowie von Stellen fir die Berufsausbildung und bei der
Befoérderung vorrangig zu beriicksichtigen, soweit nicht in der
Person des Mitbewerbers liegende Griinde Uberwiegen.

| .
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Bundesland Gleichbe-

(letzte Anderung)  rechtigung

Normtext

Gleich-
Normtext
stellung
§12 Abs. 3 Bei allen beruflichen Fort- und WeiterbildungsmaBnahmen sollen
ChancenG Frauen entsprechend ihrem Anteil an der Zielgruppe der Fort-
Ba-Wi und WeiterbildungsmaRnahme beriicksichtigt werden. Frauen
sollen verstarkt als Leiterinnen und Referentinnen fur Fort- und
Weiterbildungsveranstaltungen eingesetzt werden.
§13 Abs. 1-3 (1) In Gremien, fur die dem Land ein Berufungs-, Entsende- oder
ChancenG Vorschlagsrecht zusteht, missen ab 1. Januar 2017 mindestens
Ba-Wi 40 Prozent der durch das Land zu bestimmenden Mitglieder

Frauen sein, soweit nicht eine Ausnahme aus besonderen Griin-
den nach Absatz 5 vorliegt. Der Mindestanteil ist bei erforder-
lich werdenden Berufungen, Entsendungen oder Vorschlagen
zur Besetzung einzelner oder mehrerer Sitze zu beachten und
im Wege einer sukzessiven Steigerung zu erreichen. Bestehen-
de Mandate kénnen bis zu ihrem vorgesehenen Ende wahrge-
nommen werden. Stehen dem Land insgesamt héchstens zwei
Gremiensitze zu, sind die Satze 1 bis 3 nicht anzuwenden.

(2) Wird ein Gremium gebildet oder wiederbesetzt von einer
Stelle, die nicht zur unmittelbaren Landesverwaltung gehort, ist
auf eine Besetzung des Gremiums mit mindestens 40 Prozent
Frauen hinzuwirken.

(3) Es ist das Ziel, ab dem 1. Januar 2019 die in Absatz 1 ge-
nann-ten Anteile auf 50 Prozent zu erhdhen. Steht dem Land
insge-samt eine ungerade Anzahl an Gremiensitzen zu, darf das
Ungleichgewicht zwischen Frauen und Mannern nur einen Sitz
betragen.
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Bundesland Gleichbe- Gleich-
" . Normtext Normtext

(letzte Anderung) rechtigung stellung

Bayern Art. 2 (1) "Die Verwirklichung der Gleichstellung von Frauen und Man- Art. 7 Abs. 3 In Bereichen, in denen Frauen in erheblich geringerer Zahl be-

(23.05.2006) Abs. 1-3 nern im &ffentlichen Dienst in Bayern wird nach MaBgabe dieses BayGIG schéftigt sind als Manner, sind Frauen besonders aufzufordern,

BayGIG Gesetzes unter Wahrung des Vorrangs von Eignung, Befahigung sich zu bewerben.

und fachlicher Leistung (Art. 94 Abs. 2 der Verfassung) gefor-
dert. 2Ziel der Férderung ist insbesondere Art. 8 Abs. 1 Unter Wahrung des Vorrangs von Eignung, Befahigung und fachli-
- die Erhdhung der Anteile der Frauen in Bereichen, in denen sie BayGIG cher Leistung, der dienst- oder tarifrechtlichen Vorschriften und
in erheblich geringerer Zahl beschiftigt sind als Manner, um eine sonstiger rechtlicher Vorgaben hat die Dienststelle nach MaB-ga-
ausgewogene Beteiligung von Frauen zu erreichen be der dem Gleichstellungskonzept entsprechenden Personal-
- die Chancengleichheit von Frauen und Mannern zu sichern, planung den Anteil von Frauen in den Bereichen, in denen sie in
— auf eine bessere Vereinbarkeit von Familie und Erwerbs-tatig- erheblich geringerer Zahl beschaftigt sind als Manner,
bt B Franeen el MERmEs inmmmiien. 1. bei der Besetzung von Beamten-, Richter-, Angestellten- und
(2) Weiteres Ziel ist es, auf die gleichberechtigte Teilhabe von Arbeiterstellen, auch mit Vorgesetzten- und Leitungsfunktionen
Frauen und Mannern in Gremien hinzuwirken. sowie von Stellen fir die Berufsausbildung,
(3) Ziel ist ferner, dass alle Beschéaftigten, besonders in Vorge- 2. bei der Befdrderung und Ubertragung hoher zu bewertender
setzten- und Leitungsfunktionen Tatigkeiten, auch mit Vorgesetzten- und Leitungsfunktionen
- die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von zu erhdhen
Fraufe;uan Ma.n.nern fborderrr:, der Nachteile hinwirk Art. 9 Abs. 1 (1) "Frauen sind bei der Auswahl der Teilnehmenden an Fortbil-
- aut die Beseitigung bestehender Nachteile hinwirken, und 5 BayGIG dungsveranstaltungen im Regelfall entsprechend ihrem Anteil an

- die Chancengleichheit in allen Aufgabenbereichen als durch-

gangiges Leitprinzip bericksichtigen.

der jeweiligen Zielgruppe der Fortbildung zu bertcksichtigen.
2Unter den Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 3 sind Frauen be-
sonders zur Teilnahme einzuladen.

(5) Frauen sollen fur Fortbildungsveranstaltungen verstarkt als
Referentinnen und Leiterinnen gewonnen werden.
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Bundesland
(letzte Anderung)

Gleichbe-
rechtigung

Normtext

Gleich-
stellung

Normtext

Berlin
(09.02.2023)

§2LGG BIn

(1) Frauen und Manner sind gleichzustellen. Zur Verwirklichung
der Gleichstellung werden nach MaBgabe dieses Gesetzes
Frauen geférdert und bestehende Benachteiligungen von Frauen
abgebaut.

(2) Frauen und Manner dirfen wegen ihres Geschlechts oder
ihres Familienstandes nicht diskriminiert werden.

Die Einrichtungen nach § 1 Absatz 1 sind verpflichtet, aktiv auf
die Gleichstellung von Mannern und Frauen in der Beschaftigung
und auf die Beseitigung bestehender Unterreprésentanzen hin-
zuwirken.
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§ 3 Abs. 3S.1
LGG BIn

Flhren personalwirtschaftliche MaRnahmen zu einem Stellenab-
bau, so ist sicherzustellen, dass sich der Anteil von Frauen in
Bereichen, in denen sie unterreprasentiert sind, nicht verringert.
Dies gilt auch fur den Fall, dass personalwirtschaftliche Maf3-
nahmen eine Unterreprasentanz von Frauen begriinden und fir
Vorgesetzten- und Leitungspositionen.

§ 4 Abs. 2
LGG BIn

Im Frauenférderplan ist mindestens festzulegen, in welcher Zeit
und mit welchen personellen, organisatorischen und fortbil-
denden MaBnahmen die Gleichstellungsverpflichtung nach § 3
innerhalb der jeweiligen Einrichtung oder Dienststelle geférdert
werden kann. Dazu ist fUr jede einzelne Besoldungs-, Vergu-
tungs-, Entgelt- und Lohngruppe sowie jede Vorgesetzten- und
Leitungsebene festzustellen, ob Frauen unterreprasentiert

sind. Flr jeweils zwei Jahre sind verbindliche Zielvorgaben

zur Erhéhung des Frauenanteils in den einzelnen Besoldungs-,
Verglitungs-, Entgelt- oder Lohngruppen der einzelnen Lauf-
bahn oder Berufsfachrichtung sowie auf den Vorgesetzten- und
Leitungsebenen festzulegen. Bei der Festlegung von Zielvorga-
ben ist festzustellen, welche fir die Besetzung von Stellen in Be-
reichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, erforderlichen
Qualifikationen die beschéaftigten Frauen bereits aufweisen, er-
werben oder erwerben kénnen (Personalentwicklungsplanung).
Dabei sind insbesondere solche Stellen zu beriicksichtigen, die
voraussichtlich neu zu besetzen sind. Es ist festzulegen, wie
viele Frauen an QualifikationsmaBnahmen teilnehmen, die fur die
Besetzung einer Stelle in Bereichen, in denen Frauen unterrepra-
sentiert sind, férderlich sind.

§5Abs. 5
S.2LGGBIn

Sofern eine Einrichtung im Sinne des § 1 Absatz 1 oder Dienst-
stelle nach dem Personalvertretungsgesetz verpflichtet ist, den
Anteil von Frauen zu erhdhen, ist das in der Ausschreibung oder
Bekanntmachung zu erwahnen und darauf hinzuweisen, dass Be-
werbungen von Frauen ausdricklich erwinscht sind.

|
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Bundesland Gleichbe-
(letzte Anderung)  rechtigung

Normtext

Gleich-
stellung

Normtext
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§6 Abs. Tu.2
LGG BLN

(1) In Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, sind
entweder alle Bewerberinnen oder mindestens ebenso viele
Frauen wie Manner zum Vorstellungsgesprach einzuladen, so-
fern sie die in der Ausschreibung vorgegebene Qualifikation fur
die Stelle oder Funktion besitzen und Bewerbungen von Frauen
in ausreichender Zahl vorliegen.

(2) Entsprechendes gilt fur die Besetzung von Vorstands- und
Geschéaftsleitungspositionen der Anstalten, Kérperschaften und
Stiftungen des 6ffentlichen Rechts und der juristischen Perso-
nen des privaten Rechts und Personengesellschaften mit Mehr-

heitsbeteiligungen des Landes Berlin.

§7 Abs. 2 u.
4 LGG BIn

(2) Ausbildungsplatze sind in Bereichen, in denen Frauen unter-
reprasentiert sind, in jeder Einrichtung nach § 1 Absatz 1 oder
Dienststelle im Sinne des Personalvertretungsgesetzes je Aus-
bildungsgang und Vergaberunde mindestens zur Halfte an Frauen
zu vergeben.

(4) Frauen, die in einem Beruf ausgebildet wurden, in dem der
Frauenanteil bisher unter 20 vom Hundert liegt (M&nnerberuf),
sind vorrangig in ein Beschaftigungsverhaltnis im erlernten Beruf
zu Ubernehmen.

§ 8 Abs. 1u. 2
LGG BIn

(1) Frauen, die eine zur Ausfullung der Stelle oder Funktion
gleichwertige Qualifikation (Eignung, Befahigung und fachliche
Leistung) besitzen wie mannliche Mitbewerber, sind diesen
gegenlber unter Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit solange
bevorzugt einzustellen oder zu Ubernehmen, bis der Anteil

der Frauen in der betreffenden Laufbahn, Berufsfachrichtung,
Vorgesetzten- oder Leitungsebene und Funktionsstelle der je-
weiligen Einrichtung nach § 1 Absatz 1 oder Dienststelle im Sinne
des Personalvertretungsgesetzes mindestens 50 vom Hundert
betragt.
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(2) Frauen, deren Qualifikation der der mannlichen Mitbewer-
ber gleichwertig ist, sind gegentber mannlichen Mitbewerbern
unter Wahrung der Einzelfallgerechtigkeit solange bevorzugt zu
be-férdern, bis in den jeweils hoheren Besoldungs-, Vergltungs-,
Lohn- oder Entgeltgruppen der betreffenden Laufbahn, Berufs-
fachrichtung, Vorgesetzten- oder Leitungsebene und Funktions-
stelle der Einrichtung nach § 1 Absatz 1 oder Dienststelle im
Sinne des Personalvertretungsgesetzes der Anteil der Frauen
mindestens 50 vom Hundert betragt.

§ 9 Abs. 2
LGG Bin

Auf die Auswahl von Beschéftigten zur Teilnahme an Fortbil-
dungsveranstaltungen, die zur Ubernahme héherwertiger und
Leitungspositionen qualifizieren, ist § 8 Absatz 1 durch die
entsendenden Einrichtungen nach § 1 Absatz 1 oder Dienststel-
len im Sinne des Personalvertretungsgesetzes entsprechend

anzuwenden.

§15
LGG BIn

(1) Gremien sind geschlechtsparitatisch zu besetzen, soweit fir
deren Zusammensetzung keine besonderen gesetzlichen Vor-
gaben gelten.

(2) Werden bei Einrichtungen nach § 1 Absatz 1 oder Dienststel-
len im Sinne des Personalvertretungsgesetzes Gremien gebil-
det, benennen die entsendenden Einrichtungen oder Dienst-
stellen mindestens ebenso viele Frauen wie Manner. Diirfen sie
nur eine Person benennen, ist fiir das Mandat nach Ablauf der
Amtsperiode eine dem jeweils anderen Geschlecht angehéren-
de Person zu benennen.

(3) Absatz 2 gilt fir die Entsendung von Vertreterinnen und
Vertretern in Aufsichtsrate und andere Gremien auRerhalb der

Verwaltung entsprechend.
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Brandenburg §1 Ziel dieses Gesetzes ist es, die tatsachliche Gleichstellung von §4 Abs. Tu.2 (1) Zur Verwirklichung der tatsachlichen Gleichstellung von Frau-
(08.05.2018) LGG Brbg Frauen und Mannern im &ffentlichen Dienst zu erreichen, die LGG Brbg en und Méannern im 6ffentlichen Dienst sind Frauen nach MaB-
Vereinbarkeit von Beruf und Familie fir Frauen und Manner zu gabe dieses Gesetzes unter Berlicksichtigung des verfassungs-
férdern sowie die berufliche Situation von Frauen auch in der rechtlichen Vorranges von Eignung, Befahigung und fachlicher
Privatwirtschaft zu verbessern. Leistung (Artikel 33 Abs. 2 Grundgesetz) zu fordern.

(2) Die Dienststellen sind verpflichtet, durch Gleichstellungspla-
ne und sonstige MaBnahmen der Férderung auf die Gleichstel-
lung von Frauen und Mannern im &ffentlichen Dienst und auf die
Beseitigung bestehender Unterreprasentanzen hinzuwirken.

§ 6 Abs. 3 S. Der Gleichstellungsplan enthalt fur jeweils zwei Jahre ver-

1LGG Brbg bindliche Zielvorgaben bezogen auf den Anteil der Frauen bei
Einstellungen, Beférderungen und Héhergruppierungen mit dem
Ziel, den Frauenanteil in Bereichen zu erhéhen, in denen sie
unterreprasentiert sind.

§7 Abs. 4 In allen Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, sind
LGG Brbg sie besonders aufzufordern, sich zu bewerben.

§8 In Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, sind alle
LGG Brbg Bewerberinnen oder mindestens ebensoviele Frauen wie Manner

zum Vorstellungsgesprach zu laden, sofern sie die fir die Stelle
erforderliche Qualifikation besitzen.

§ 9 Abs. 1 Betragt der Anteil von Frauen in einer Besoldungsgruppe inner-

LGG Brbg halb einer Laufbahn, in einer Entgeltgruppe oder in Funktionen
mit Vorgesetzten- und Leitungsaufgaben nicht mindestens 50
Prozent, sind Frauen, die eine zur Ausfillung der Stelle oder
Funktion gleichwertige Qualifikation (Eignung, Befahigung und
fachliche Leistung) besitzen wie Mitbewerber, bevorzugt einzu-
stellen, hdher zu gruppieren und zu beférdern, sofern nicht in der
Person des Mitbewerbers liegende Griinde Uberwiegen. Dies gilt
nicht, wenn fir die Besetzung einer Richterstelle die Mitwirkung
des Richterwahlausschusses vorgeschrieben ist.

| .
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§10
LGG Brbg

Ausbildungsplatze sollen in beruflichen Bereichen, in denen
Frauen unterreprasentiert sind, mindestens zur Halfte an Frauen
vergeben werden. In diesen Bereichen sind Frauen zusatzlich zur
Ausschreibung besonders zu motivieren, sich um Ausbildungs-

platze zu bewerben.

§ 11 Abs. 1 u.

4 LGG Brbg

(1) Die Teilnahmepléatze fur Fortbildungsveranstaltungen sollen
zur Halfte mit Frauen besetzt werden. Fir weibliche Beschaftig-
te sind besondere Fortbildungsveranstaltungen anzubieten, die
eine weitere Qualifizierung erméglichen und auf die Ubernahme
von Tatigkeiten vorbereiten, bei denen Frauen unterreprasentiert
sind.

(4) Frauen sind verstéarkt als Dozentinnen bei Fortbildungsmaf-
nahmen einzusetzen.

§12
LGG Brbg

(1) In allen Beratungs- und Entscheidungsgremien im Bereich der
unmittelbaren und mittelbaren Landesverwaltung, soweit es sich
nicht um ein 6ffentliches Amt im Sinne des Artikels 21 Absatz 2
der Verfassung des Landes Brandenburg handelt, sind die auf
Veranlassung des Landes zu besetzenden Mandate zur Halfte
mit Frauen zu besetzen. Gremien im Sinne von Satz 1 sind ins-
besondere Beirate, Kommissionen, Ausschtisse, Verwaltungs-
und Aufsichtsrate sowie sonstige Kollegialorgane und ver-gleich-
bare Mitwirkungsgremien unabhangig von ihrer Bezeichnung und
davon, ob die Mitglieder gewahlt werden. Mitglieder kraft Amtes
sind von dieser Regelung ausgenommen. Besteht das Gremium
sowohl aus Mitgliedern kraft Amtes als auch aus vom Land zu
bestellenden Mitgliedern, so soll die Gesamtanzahl dieser Mit-

glieder zur Halfte Frauen sein.
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(2) Bei der Bestellung, Berufung oder Ernennung von Gremien-
mitgliedern im Bereich der unmittelbaren oder mittelbaren
Landesverwaltung sind die Vorschlage oder Vorschlagsrechte
der entsendenden Organe, Behdrden, Dienststellen oder sons-
tigen Einrichtungen des Landes so auszugestalten, dass bei der
Bildung neuer Gremien oder bei der Entsendung mehrerer Per-
sonen zur Halfte Frauen vorzuschlagen oder zu benennen sind.
Wenn aus einem bestehenden Gremium Mitglieder ausschei-
den, sind grundsatzlich solange Frauen vorzuschlagen, bis der
Frauenanteil 50 Prozent betragt. Ausnahmen sind zulassig, wenn
eine Besetzung mit einer Frau aus rechtlichen und tatsachlichen
Grinden nicht moglich ist.

(3) Absatz 2 gilt entsprechend fir die Entsendung von Vertre-
terinnen und Vertretern in Gremien auBerhalb der Landesver-
waltung durch Organe, Behoérden, Dienststellen oder sonstige
Einrichtungen des Landes.

Bremen
(02.05.2023)

§ 1 Abs. 1
LGG HB

Zur Verwirklichung der Gleichstellung von Frauen und Mannern
werden Frauen im bremischen &ffentlichen Dienst nach Maf3-
gabe dieses Gesetzes geférdert. Personen, die einen Antrag auf
Anderung des Geschlechtseintrags im Personenstand auf weib-
lich gestellt haben, sind Frauen im Sinne dieses Gesetzes.

§3
LGG HB

(1) Bei der Vergabe von Ausbildungsplatzen sind Frauen mindes-
tens zur Halfte je Ausbildungsgang zu beriicksichtigen.

(2) Bei der Besetzung von Ausbildungsplatzen fir Berufe, die
auch auBerhalb des 6ffentlichen Dienstes ausgelibt werden und
fur die nur innerhalb des &ffentlichen Dienstes ausgebildet wird,
findet eine vorrangige Berlicksichtigung von Bewerberinnen
nicht statt.

§ 1 Abs. 2
LGG HB

Mit diesem Gesetz soll zudem der Vollzug des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes im Hinblick auf den Schutz der
Beschaftigten vor Benachteiligungen wegen des Geschlechts
gefordert werden.
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§4 Abs. 1u. 2

(1) Bei der Einstellung, einschlieBlich der Begriindung eines
Beamten- und Richterverhaltnisses, die nicht zum Zwecke der
Ausbildung erfolgt, sind Frauen bei gleicher Qualifikation wie ihre
mannlichen Mitbewerber in den Bereichen vorrangig zu bertick-
sichtigen, in denen sie unterreprasentiert sind, sofern nicht in der
Person eines Mitbewerbers liegende Griinde tUberwiegen.
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(2) Bei der Ubertragung einer Tatigkeit in einer hdheren Entgelt-
und Besoldungsgruppe sind Frauen bei gleicher Qualifikation wie
ihre mannlichen Mitbewerber vorrangig zu bericksichtigen, wenn
sie unterreprasentiert sind, sofern nicht in der Person eines Mit-
bewerbers liegende Griinde Uberwiegen. Das gilt auch bei der
Ubertragung eines anderen Dienstpostens und bei Beférderung.
§5 Bei Benennungen fur und Entsendungen in Gremien, &6ffentliche
LGG HB Amter, Delegationen, Kommissionen, Konferenzen, reprasenta-
tive Funktionen, Veranstaltungen und Personalauswahlgremien
sollen Frauen zur Halfte berlcksichtigt werden.
§7 Abs. 1 In Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, ist der
S.2u.3 Ausschreibungstext so zu gestalten, dass Frauen aufgefordert
LGG HB werden, sich zu bewerben. Dabei ist auf die Zielsetzung dieses
Gesetzes, die Unterreprasentation der Frauen zu beseitigen,
hinzuweisen.
§ 9 Abs. 2 Frauen sind vermehrt als Leiterinnen und Referentinnen von
LGG HB Fortbildungsveranstaltungen einzusetzen.
Hamburg §1 Dieses Gesetz dient der Gleichstellung von Frauen und Mannern § 5 Abs. 1 Bei der Begriindung eines Dienst-, Arbeits-, oder Ausbildungs-
(02.12.2014) Hmb-GleiG sowie der Beseitigung bestehender und der Verhinderung kiinf- HmbGleiG verhaltnisses, der Ubertragung hdherwertiger Tatigkeiten, der
tiger Nachteile auf Grund des Geschlechts im Geltungsbereich Ubertragung eines Beférderungsdienstpostens oder der Befér-
dieses Gesetzes. In allen Bereichen gemafR § 3 Absatz 3 des derung in einem Bereich, in dem ein Geschlecht unterreprasen-
hamburgischen 6ffentlichen Dienstes ist eine gleiche Teilhabe tiert ist, sind Personen dieses Geschlechts bei gleicher Eignung,
von Frauen und Ménnern zu verwirklichen. Befahigung und fachlicher Leistung vorrangig zu berticksichtigen,
bis die Unterreprasentanz beseitigt ist.
§ 7 Abs. In Stellenausschreibungen ist das jeweils unterreprasentierte
18.1u.2 Geschlecht ausdriicklich anzusprechen. Es ist darauf hinzuwei-
HmbGleiG sen, dass Personen des unterreprasentierten Geschlechts bei
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gleicher Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung vorrangig
berlcksichtigt werden.
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§8 Auswahlkommissionen sollen méglichst zu gleichen Teilen mit

Hmb-GleiG Frauen und Mannern besetzt sein.

§ 10 Abs. 2 Frauen und Manner sollen im gleichen Umfang als Dozentin-

S.1 nen und Dozenten bei Fortbildungsveranstaltungen eingesetzt

Hmb-GleiG werden.

§ 16 Abs. 2 (2) Der Gleichstellungsplan umfasst folgende Inhalte:

Nr. 3 [..]

HmbGleiG 3. Ziele und Zielvorgaben bezogen auf den Anteil des unterre-
prasentierten Geschlechts in den strategisch wichtigen Berei-
chen

Hessen §1Abs.1S.1 Ziele des Gesetzes sind die Verwirklichung der Chancengleich- §1 Abs. 1 Bis zur Erreichung dieser Ziele werden durch berufliche
(21.07.2023) HGIG heit von Frauen und Méannern, die Verbesserung der Verein- S.2u.3 Foérderung auf der Grundlage von Frauenférder- und Gleich-
barkeit von Familie und Beruf fir Frauen und Manner sowie die HGIG stellungsplanen mit verbindlichen Zielvorgaben strukturelle
Beseitigung bestehender Unterreprasentanz von Frauen im Benachteiligungen von Frauen behoben und die Zugangs- und
offentlichen Dienst. Aufstiegsbedingungen flr Frauen sowie die Arbeitsbedingungen
flr Frauen und Méanner verbessert. Dabei wird den besonderen
Belangen behinderter und von Behinderung bedrohter Frauen
Rechnung getragen.

§4 Abs. 3 Frauen und Ménner dirfen wegen ihres Geschlechts oder ihres

S.3 Familienstandes nicht diskriminiert werden. Eine Diskriminierung

HGIG liegt auch vor, wenn eine Regelung oder MaBnahme sich bei
geschlechtsneutraler Fassung auf ein Geschlecht wesentlich
seltener vorteilhaft oder wesentlich haufiger nachteilig auswirkt
als auf das andere, ohne dass dies durch zwingende Griinde ge-
rechtfertigt ist. MaBnah§ 6 Abs. 2 Nr. 3 HGIG

§ 6 Abs. 2 Der Frauenforder- und Gleichstellungsplan besteht mindestens

Nr. 3 aus [...]

HGIG 3. verbindlichen Zielvorgaben fir jeweils drei Jahre in Prozent
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bezogen auf den Anteil der Frauen bei Einstellungen und Befor-
derungen zur Erhéhung des Frauenanteils in Bereichen, in denen
Frauen unterreprasentiert sind, [...].
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§ 8 Abs. 1 In Ausbildungsberufen, in denen Frauen unterreprasentiert sind,

HGIG sind sie bei der Vergabe von Ausbildungsplatzen mindestens zur
Halfte zu berlcksichtigen. Satz 1 gilt nicht fir Ausbildungsgange,
in denen der Staat ausschlieBlich ausbildet.

§9 Abs.1S.3 In der Ausschreibung ist darauf hinzuweisen, dass Bewerbungen

HGIG von Frauen besonders erwiinscht sind.

§ 10 Abs. 1 In Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, werden

HGIG mindestens ebenso viele Frauen wie Manner oder alle Bewer-
berinnen zum Bewerbungsgesprach eingeladen, soweit ein
solches durchgefihrt wird, wenn sie die gesetzlich oder sonst
vorgesehenen Voraussetzungen flr die Besetzung der Personal-
stelle oder des zu vergebenden Amtes erfillen.

§12 Abs. 3 S. Far weibliche Beschaftigte werden besondere Fortbildungs-

2 HGIG maRnahmen angeboten, die eine Weiterqualifikation ermdglichen
und auf die Ubernahme von Tatigkeiten, bei denen Frauen unter-
reprasentiert sind, vorbereiten. 2Solange Frauen in Personalstel-
len mit Vorgesetzten- und Leitungsaufgaben unterreprasentiert
sind, ist ihnen mindestens ihrem Anteil an den Beschéaftigten der
Dienststelle entsprechend die Teilnahme an Fihrungskraftefort-
bildungen einzurdumen.

§13S.1 Alle Dienststellen sollen bei der Besetzung von Kommissionen,

HGIG Beiraten, Verwaltungs- und Aufsichtsraten sowie sonstigen Gre-

mien, soweit sie ein Entsendungs-, Bestellungs- oder Vorschlags-
recht haben, mindestens zur Halfte Frauen berlcksichtigen.

197

Keine halben Sachen — Nicht-bindre Personen im Gleichstellungsrecht

W



Bundesland Gleichbe- Gleich-
" . Normtext Normtext
(letzte Anderung) rechtigung stellung
Mecklenburg- §1 Abs. 1 Ziel des Gesetzes ist es, §1 Abs. 2 Alle Einrichtungen im Geltungsbereich dieses Gesetzes haben
Vorpommern GIG M-V 1. die Gleichstellung von Frauen und Mannern in der Landes- GIG M-V die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von
(21.12.2021) verwaltung Mecklenburg-Vorpommern zu verwirklichen und Frauen und Mannern zu férdern. Insbesondere die Personal-
bestehende Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts zu verwaltung hat die Verwirklichung der Ziele dieses Gesetzes als
beseitigen und kiinftige Benachteiligungen zu verhindern sowie durchgangiges Leitprinzip bei allen Aufgaben und Entscheidun-
2. die Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Berufstatigkeit fiir gen der Dienststelle sowie in der Zusammenarbeit mit anderen
Frauen und Manner zu verbessern. Dienststellen zu beriicksichtigen. Die Dienststellenleitungen
sowie Beschéaftigte mit Vorgesetzten- oder Leitungsaufgaben
sind verantwortlich fir die berufliche Férderung von Frauen und
Mannern in Bereichen, in denen diese aufgrund struktureller
Benachteiligung unterreprasentiert sind, und fur die Verbesse-
rung der Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Berufstatigkeit.
Strukturelle Benachteiligungen von Frauen oder Mannern sind
durch gezielte Férderung zu beheben.
§ 5 Abs. 2 (1) [...] 5Sie haben das Ziel, langfristig auf eine gleichmaRige Ver-
GIG M-V teilung von Frauen und Mannern in FUhrungspositionen hinzuwir-
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ken, vorhandene Unterreprasentanzen aufgrund von strukturel-
ler Benachteiligung zu beseitigen, neue zu verhindern und die
Voraussetzungen fir eine Ubertragung héherwertiger Arbeits-
platze fur Frauen und Manner gleichermaBen zu schaffen.

(2) In den Zielvereinbarungen verpflichten sich die obersten Lan-
desbehdrden, innerhalb des Geltungszeitraums eine bestimmte
Anzahl von freien oder planbar freiwerdenden Planstellen und
Stellen in FUhrungspositionen unter Beriicksichtigung der Quali-
fikation vorrangig mit Beschéaftigten des unterreprasentierten
Geschlechts zu besetzen, soweit eine strukturelle Benachteili-
gung zugrunde liegt. FUr nicht planbar freiwerdende Planstellen
und Stellen in FUhrungspositionen sollen entsprechend unter
Bericksichtigung der Qualifikation Beschéaftigte des unterre-
prasentierten Geschlechts eingestellt oder beférdert werden,
bis eine Geschlechterparitat erreicht ist. Die obersten Landes-
behdérden sollen in den Zielvereinbarungen auch vereinbaren, mit
welchen MaBnahmen die Zielerreichung begleitend unterstitzt
werden soll.

|
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§6 Das fur die Gleichstellung zustéandige Ministerium entwickelt
GIG M-V BegleitmaBnahmen zu den Ziel Vereinbarungen nach § 5, die

geeignet sind, qualifizierten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
die Chance einzurdumen, in eine Flihrungsposition zu gelangen.
Soweit erforderlich, sind gezielte FérdermaBnahmen fir ein Ge-
schlecht zu entwickeln. Dies sind insbesondere Fortbildun-gen,
Netzwerken und Mentoring. § 1 Absatz 2 bleibt unberihrt.

§ 7 Abs. 3 Der Ausschreibungstext ist so zu formulieren, dass er Frauen wie

GIG M-V Manner in gleicher Weise anspricht und bei einer Unterrepra-
sentanz aufgrund struktureller Benachteiligung die Angehérigen
dieses Geschlechts verstarkt zur Bewerbung auffordert.

§ 8 Abs. 1 (1) Bei der Besetzung von Arbeitsplatzen in einem Bereich mit
u. Abs. 2 Unterreprasentanz eines Geschlechts aufgrund struktureller
S.1 Benachteiligung missen ebenso viele Frauen wie Manner zu

Vorstellungsgespréachen oder besonderen Auswahlverfahren
eingeladen werden, die das in der Ausschreibung vorgegebene
Anforderungs- und Qualifikationsprofil aufweisen, sofern ent-
sprechende Bewerbungen in ausreichender Zahl vorliegen. §
82 Satz 2 und 3 des Neunten Buches Sozialgesetzbuch bleibt
unberuhrt.

(2) Auswahlkommissionen sollen geschlechterparitatisch be-

setzt sein.
§ 9 Abs. 1 In einer Beschéaftigungsgruppe, in der ein Geschlecht auf-
GIG M-V grund von struktureller Benachteiligung unterreprasentiert ist,

sind Bewerberinnen oder Bewerber des unterreprasentierten
Geschlechts bevorzugt einzustellen oder zu beférdern, soweit
sie im Wesentlichen die gleiche Qualifikation aufweisen wie
Bewerberinnen oder Bewerber des nicht unterrepréasentierten
Geschlechts. Die Bevorzugung ist ausgeschlossen, wenn recht-
lich schitzenswerte Griinde Uberwiegen, die in der Person einer
Bewerberin oder eines Bewerbers des nicht unterreprasentier-

ten Geschlechts liegen.
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§ 10 Abs. 1 Bei FortbildungsmaRnahmen, die zur Vorbereitung auf die Wahr-
S.3 nehmung von Fihrungsaufgaben dienen kénnen, soll der Teilneh-
GIG M-V merkreis geschlechterparitatisch ausgestaltet sein.
§ 10 Abs. 4 Fur die Leitung und Durchfihrung von FortbildungsmaBnahmen
GIG M-V sollen Frauen und Manner moglichst paritatisch eingesetzt werden.
8§17 (1) Kommissionen, Beirate, Verwaltungs- und Aufsichtsrate sowie
GIG M-V sonstige Gremien sind geschlechterparitatisch zu besetzen, so-
weit fir deren Zusammensetzung keine besonderen gesetzlichen
Regelungen gelten.
(2) Bei der Besetzung von Gremien nach Absatz 1 sollen die ent-
sendenden Stellen ebenso viele Frauen wie Manner benen-nen.
Besteht das Entsende- oder Vorschlagsrecht nur flr eine Person
oder eine ungerade Zahl an Personen, sollen Frauen und Manner
alternierend bericksichtigt werden. Satz 1 und Satz 2 gelten
entsprechend fur die Entsendung in Gremien auRerhalb des
Geltungsbereichs dieses Gesetzes.
Niedersachsen §1 Abs. 1 (1) Ziel dieses Gesetzes ist es, §1 Abs. 2 (2) Um die Zielsetzung dieses Gesetzes zu erreichen, sind nach
(17.11.2011) NGG 1. fir Frauen und Manner in der 6ffentlichen Verwaltung die NGG MaBgabe der nachfolgenden Vorschriften

Vereinbarkeit von Familien- und Erwerbsarbeit zu férdern und zu
erleichtern sowie

2. Frauen und Méannern eine gleiche Stellung in der 6ffentlichen
Verwaltung zu verschaffen.
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1. Arbeitsbedingungen so zu gestalten, dass Frauen und Manner
ihre Erwerbsarbeit mit ihrer Familienarbeit vereinbaren kénnen,
2. das Handeln der Verwaltung starker durch Frauen zu prégen
und weibliche und méannliche Sichtweisen und Erfahrungen sowie
die Erfahrungen aus einem Leben mit Kindern einzubeziehen,

3. die berufliche Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern zu
verwirklichen und gleiche berufliche Chancen herzustellen,

4. Nachteile, die Manner und Frauen aufgrund ihrer geschlechtli-
chen Unterschiedlichkeit oder ihrer Geschlechterrolle erfahren,
zu beseitigen oder auszugleichen und

5. Frauen und Manner in den Vergltungs-, Besoldungs- und Ent-
geltgruppen einer Dienststelle, in denen sie unterreprasentiert
sind, sowie in Gremien gerecht zu beteiligen.

|
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" . Normtext Normtext
(letzte Anderung) rechtigung stellung
§8 (1) Werden Kommissionen, Arbeitsgruppen, Vorstande, Beirate
NGG und gleichartige Gremien einschlieBlich Personalauswahlgremien

mit Beschéaftigten besetzt, so sollen diese je zur Halfte Frauen
und Manner sein.

(2) Sollen in ein Gremium der &ffentlichen Verwaltung durch eine
Stelle auBerhalb der &éffentlichen Verwaltung Personen entsandt
werden oder werden Beschéftigte der 6ffentlichen Verwaltung
in Gremien auBerhalb der 6ffentlichen Verwaltung entsandt,

so ist auf eine halftige Besetzung der Gremien mit Frauen und
Mannern hinzuwirken.

§ 9 Abs. 5 Ungeachtet der in den Abséatzen 3 und 4 genannten Griinde ist

NGG eine unterschiedliche Behandlung auch zulassig, wenn durch
geeignete und angemessene MaBnahmen, insbesondere nach
§ 13 Abs. 5 dieses Gesetzes, bestehende Nachteile wegen des
Geschlechts verhindert oder ausgeglichen werden sollen.

§10 (1) Unterreprasentanz ist durch die Personal- und Organisations-
NGG entwicklung und nach MaBgabe der nachfolgenden Vorschriften
durch die Foérderung des unterreprasentierten Geschlechts bei
der Ausbildung, Einstellung, Beférderung und Ubertragung héher-
wertiger Tatigkeiten abzubauen.
(2) Bei Personalabbau soll darauf geachtet werden, dass sich da-
durch die Unterreprasentanz eines Geschlechts nicht verstarkt.

§ 11 Abs. 1S. 2In der Stellenausschreibung ist das unterreprasentierte Ge-
2NGG schlecht ausdrtcklich anzusprechen.

§12 Abs. 1 'Bei der Besetzung von Stellen in Bereichen, in denen ein
NGG Geschlecht unterreprasentiert ist, sollen mindestens zur Halfte

Personen dieses Geschlechts, die die in der Stellenausschrei-
bung angegebenen Mindestvoraussetzungen erfiillen, in die
engere Wahl einbezogen und zu einem Vorstellungsgesprach
eingeladen werden. 2Satz 1 gilt fir die Ubertragung einer héher-
wertigen Tatigkeit und die Besetzung eines Dienstpostens ohne
Stelle entsprechend.
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§14 Frauen und Méanner sollen im gleichen Umfang als Leiterinnen
Abs. 1und 3 und Leiter sowie Referentinnen und Referenten bei Fortbil-
NGG dungsveranstaltungen eingesetzt werden.
(3) Frauen oder Manner sind gezielt anzusprechen, um moglichst
eine paritatische Besetzung der Fortbildungsveranstaltungen zu
erreichen.
§ 16 Abs. 1 'Die im Gleichstellungsplan festgelegten Zielvorgaben und MaB-
NGG nahmen missen bei der Besetzung von Ausbildungsplatzen,
Einstellung, Beférderung oder Ubertragung héherwertiger Tatig-
keiten, beim Personalabbau sowie bei der Durchfiihrung von
FortbildungsmaBnahmen beachtet werden. 2Bei der Personal-
und Organisationsentwicklung sind die im Gleichstellungsplan
festgelegten Zielvorgaben zu beachten.
Nordrhein- §1 (1) Dieses Gesetz dient der Verwirklichung des Grundrechts der §5Abs. 9 Wenn die Zielvorgaben des Gleichstellungsplans im Hinblick
Westfalen LGG NRW Gleichberechtigung von Frauen und Mannern. Nach MaRgabe LGG NRW auf Einstellungen, Beférderungen von und die Ubertragung
(19.02.2022) dieses Gesetzes und anderer Vorschriften zur Gleichstellung von héherwertiger Tatigkeiten an Frauen innerhalb des vorgesehenen
Frauen und Mannern werden Frauen geférdert, um bestehende Zeitraumes nicht erfillt worden sind, ist bis zur Erfullung der Ziel-
Benachteiligungen abzubauen. Ziel des Gesetzes ist es auch, die vorgaben bei jeder Einstellung, Beférderung und Héhergruppie-
Vereinbarkeit von Beruf und Familie fiir Frauen und Manner zu rung eines Mannes in einem Bereich, in dem Frauen unterrepra-
verbessern. sentiert sind, eine besondere Begriindung durch die Dienststelle
(2) Frauen und Manner durfen wegen ihres Geschlechts nicht notwendig.
diskriminiert werden. Eine Diskriminierung liegt auch dann vor,
wenn sich eine geschlechtsneutral formulierte Regelung oder §7 (1) Bei gleicher Eignung, Beféhigung und fachlicher Leistung sind
MaBnahme tatsachlich auf ein Geschlecht wesentlich haufiger Abs.1,2u. 5 Frauen bei Begrindung eines Beamten- oder Richterverhaltnis-
LGG NRW ses nach MaBgabe von § 14 Absatz 2 sowie § 120 Absatz 2 des

nachteilig oder seltener vorteilhaft auswirkt und dies nicht durch
zwingende Griinde objektiv gerechtfertigt ist. MaBnahmen zur
Férderung von Frauen mit dem Ziel, tatséchlich bestehende Un-
gleichheiten zu beseitigen, bleiben unberthrt.

(3) Die Erfullung des Verfassungsauftrages aus Artikel 3 Absatz
2 des Grundgesetzes sowie die Umsetzung dieses Gesetzes
sind Aufgaben der Dienststellen und dort besondere, fiir die
Leistungsbeurteilung relevante Aufgaben der Dienstkrafte mit
Leitungsfunktionen.
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Landesbeamtengesetzes vom 14. Juni 2016 (GV. NRW. S. 310,
ber. S. 642), das durch Artikel 7 des Gesetzes vom 7. April 2017
(GV. NRW. S. 414) gedndert worden ist, bevorzugt zu berlck-
sichtigen. Fur Beforderungen gilt § 19 Absatz 6 des Landesbe-
amtengesetzes.
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(2) Bei gleicher Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung sind
Frauen bei Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses bevorzugt
einzustellen, soweit in dem Zusténdigkeitsbereich der fur die
Personalauswahl zustandigen Dienststelle in der jeweiligen Grup-
pe der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer weniger Frauen

als Manner sind, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers
liegende Griinde (iberwiegen. Satz 1 gilt auch fir die Ubertra-
gung hoherwertiger Tatigkeiten, soweit in der damit verbundenen
Entgeltgruppe der jeweiligen Gruppe der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer weniger Frauen als Manner sind.

(5) Fiir Versetzungen und Umsetzungen, die mit der Ubertragung
eines héherbewerteten Dienstpostens oder der erstmaligen
Ubertragung einer gleich bewerteten Vorgesetzten- oder Lei-
tungsfunktion derselben oder einer anderen Laufbahn verbun-
den sind, und flr die Zulassung zum Aufstieg sowie zur berufli-
chen Entwicklung innerhalb der Laufbahngruppen sind Absatz 1
Satz 2, Absatz 2 Satz 1 und 2 entsprechend anzuwenden.

§ 8 Abs. 3 u. (3) Ausbildungsplatze sind offentlich auszuschreiben. Betragt
Abs. 48S.2 der Frauenanteil in einem Ausbildungsgang weniger als 50 Pro-
zent, ist zuséatzlich 6ffentlich mit dem Ziel zu werben, den Frau-
enanteil zu erhéhen.
(4) [...] 2In der Ausschreibung ist darauf hinzuweisen, dass
Be-werbungen von Frauen ausdricklich erwiinscht sind und
Frauen nach MaBgabe dieses Gesetzes bevorzugt berlcksichtigt

werden.
§9 (1) In Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, sind
LGG NRW mindestens ebenso viele Frauen wie Manner oder alle Bewer-

berinnen zum Vorstellungsgesprach einzuladen, wenn sie die
geforderte Qualifikation fir die Besetzung des Arbeitsplatzes
oder des zu Ubertragenden Amtes erfillen.

(2) Auswahlkommissionen sollen zur Halfte mit Frauen besetzt
werden. Ist dies aus zwingenden Griinden nicht mdglich, sind die

Grinde aktenkundig zu machen.
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§11 (1) Bei der Vergabe von Platzen fur Fortbildungsmafnahmen,
Abs.1,2u.5 insbesondere fir Weiterqualifikationen, sind — soweit die erfor-
LGG NRW derlichen Voraussetzungen erfillt sind — weibliche Beschéaftigte

mindestens entsprechend ihrem Anteil an den Bewerbungen zu
der FortbildungsmaBnahme zuzulassen. Liegen mehr Bewerbun-
gen als zu besetzende Platze vor und bereitet die Fortbildung
auf eine Tatigkeit in einer Vorgesetzten- oder Leitungsfunktion
vor, bei der Frauen unterreprasentiert sind, werden Bewerbe-
rinnen bis zum Erreichen eines Anteils von 50 Prozent der an
der Fortbildung Teilnehmenden bevorzugt berlicksichtigt. Satz
2 findet keine Anwendung, wenn der Zulassung zur Fortbildung
bereits ein anderes Auswahl- oder Zulassungsverfahren voraus-
gegangen ist.

(2) Fur weibliche Beschéftigte werden auch besondere Fortbil-
dungsmaBnahmen angeboten, die auf die Ubernahme von Tatig-
keiten vorbereiten, bei denen Frauen unterreprasentiert sind.
(5) Frauen sind verstarkt als Leiterinnen und Referentinnen fir
FortbildungsmaBnahmen einzusetzen, sofern nicht bereits ein
ausgewogenes Verhaltnis von Frauen und Mannern erreicht

wurde.
§12 Abs. 1, 3, (1) In wesentlichen Gremien missen Frauen mit einem Mindest-
4,7u.8 anteil von 40 Prozent vertreten sein. Es ist in allen Fallen auf
LGG NRW volle Personenzahlen mathematisch auf- beziehungsweise abzu-
runden.

(3) Werden bei Dienststellen im Sinne des § 3 Gremien gemaB
Absatz 2 gebildet oder wiederbesetzt, missen die entsen-
denden Stellen zu mindestens 40 Prozent Frauen benennen.
Besteht das Benennungsrecht nur fur eine Person, sind Frauen
und Manner alternierend zu beriicksichtigen. Die Satze 1 und 2
gelten fur die Begriindung der Mitgliedschaft in einem Gremium
durch Berufungsakt einer Dienststelle entsprechend.

(4) Bei der Aufstellung von Listen und Kandidaturen fir Wahl-
gremien mit Ausnahme der in Absatz 2 Satz 5 genannten Gremi-
en soll der Anteil von Frauen mindestens 40 Prozent betragen.

| .
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(7) Im Ubrigen sollen Gremien geschlechtsparitatisch besetzt
werden.

(8) Bei der Entsendung von Vertreterinnen und Vertretern

durch Dienststellen im Sinne des § 3 in Gremien auBerhalb des
Geltungsbereiches dieses Gesetzes sollen die entsendenden
Stellen ebenso viele Frauen wie Manner benennen. Besteht ein
Benennungsrecht nur flr eine Person, sollen Frauen und Manner
alternierend bertcksichtigt werden. Bei ungerader Personen-
zahl gilt Satz 2 entsprechend flr die letzte Position.

Rheinland-Pfalz §1 Ziele des Gesetzes sind, § 5 Abs. 1 (1) Alle Dienststellen sind verpflichtet, die Verwirklichung der
(26.06.2020) LGG 1. die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von LGGR-P Gleichstellung von Frauen und Mannern zu férdern. Sie missen
R-P Frauen und Mannern im &ffentlichen Dienst zu férdern und Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts vermeiden und
bestehende Ungleichheiten aufgrund des Geschlechts auszu- bestehende Nachteile aufgrund des Geschlechts beseitigen. Sie
gleichen, insbesondere unmittelbare und mittelbare Benachteili- stellen die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts
gungen von Frauen aufgrund des Geschlechts zu beseitigen und fUr Frauen und Manner bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit
zu verhindern, und sicher.
2. die Vereinbarkeit von Beruf und Familie fir Frauen und Manner
i Biemifahem Bienst zu e, §7 Abs. 4 S. Die Ausschreibung ist so zu gestalten, dass Frauen ausdriicklich
2LGGR-P angesprochen werden.
§8 (3) In Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, sind zu
Abs. 3u. 4 Vorstellungsgespréachen entweder alle Bewerberinnen einzu-
LGG laden, die fiir die zu besetzende Stelle im Sinne des Absatzes 1

Satz 1 qualifiziert sind, oder mindestens ebenso viele Bewerbe-
rinnen wie Bewerber. Den Vorstellungsgesprachen stehen ande-
re Auswahlverfahren gleich, fir die ebenfalls eine Vorauswahl an
Bewerberinnen und Bewerbern getroffen wird.

(4) Bei Einstellungen und Beférderungen sind Frauen bei gleich-
wertiger Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung bevorzugt
zu berUcksichtigen, soweit und solange eine Unterreprasentanz
(§ 3 Abs. 8) vorliegt. Eine Bevorzugung ist nicht zulassig, wenn
in der Person eines Mitbewerbers so schwerwiegende Griin-
de vorliegen, dass sie auch unter Beachtung des Gebotes zur
Gleichstellung der Frauen tUberwiegen.
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§ 13 Abs. 4 (4) Solange Frauen in einem Bereich von Fiihrungspositionen
LGG R-P unterreprasentiert sind, muss die Dienststelle alle weiblichen

Beschéftigten, die geeignet sind, in diesem Bereich in die Fih-
rungspositionen aufzusteigen, auf geeignete Fortbildungs- und
QualifizierungsmaBnahmen hinweisen, zum Beispiel auf die
Fortbildungsqualifizierung nach § 21 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 des
Landesbeamtengesetzes. § 8 Abs. 4 gilt fur die Auswahl der
Teilnehmerinnen an den Fortbildungs- und QualifizierungsmaBi-
nahmen entsprechend.

§ 31 Abs. 2-6 (2) Gremien sind zu gleichen Anteilen mit Frauen und Mannern zu

LGGR-P besetzen.
(3) Wer das Recht hat, ein Mitglied fir ein Gremium zu entsen-
den (entsendende Stelle), muss dafir eine Frau und einen Mann
vorschlagen. Wer flr die Besetzung des Gremiums verantwort-
lich ist (berufende Stelle), wahlt eine der beiden vorgeschlage-
nen Personen als Mitglied des Gremiums nach einem objektiven,
vorab festgelegten und der entsendenden Stelle mitgeteilten
Verfahren aus. Die andere vorgeschlagene Person wird zur Stell-
vertretung dieses Mitglieds berufen, wenn fur das Gremium stell-
vertretende Mitglieder vorgesehen sind.
(4) Bei Gremien mit einer ungeraden Anzahl von Sitzen wird einer
der Sitze abwechselnd an Frauen und an Manner vergeben. Die-
ser Wechsel findet bei jeder Neubesetzung des Gremiums statt.
(5) Wenn vor Ablauf der regularen Amtszeit ein Mitglied aus einem
Gremium ausscheidet, dessen Geschlecht dort in der Mehrheit
ist, dann muss eine Person des anderen Geschlechts nachfolgen.
Wenn vor Ablauf der regularen Amtszeit ein Mitglied aus einem
Gremium ausscheidet, dessen Geschlecht dort in der Minderheit
ist, dann muss eine Person des gleichen Geschlechts nachfolgen.
(6) Wenn Dienststellen Personen in Gremien auBerhalb des
Geltungsbereichs dieses Gesetzes entsenden, sind jeweils gleich
viele Frauen und Manner zu entsenden. Wenn eine ungerade An-
zahl von Personen zu entsenden ist, dann ist Absatz 4 entspre-
chend anzuwenden.
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(letzte Anderung)

Gleichbe-
rechtigung

Normtext

Gleich-
stellung

Normtext

Saarland

§1Abs. 1

(10.04.2019) LGG

207

Saarland

(1) Ziel des Gesetzes ist die tatsachliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen und Mannern und die Besei-ti-
gung bestehender Nachteile (Artikel 3 Absatz 2 Satz 2 des
Grundgesetzes) durch die Gewahrleistung gleichen Zugangs von
Frauen und Méannern zu éffentlichen Amtern, den Abbau be-
stehender Unterreprasentanzen von Frauen auf allen Funktions-
und Einkommensebenen sowie die Vermeidung von Nachteilen
durch die Wahrnehmung von Familien- und Betreuungspflichten.

Keine halben Sachen — Nicht-bindre Personen im Gleichstellungsrecht

§1Abs.2S.1

(2) "Um dieses Ziel zu erreichen, sind durch eine gezielte frauen-
férdernde Personalplanung der Zugang und die Aufstiegschan-
cen von Frauen auf allen Funktions- und Einkommensebenen zu
verbessern und MaBnahmen zu ergreifen, um die Arbeitsbe-
dingungen von Frauen und Mannern im Hinblick auf die Verein-
barkeit von Beruf und Familie bedirfnisgerecht zu gestalten.

§ 4 Abs. 2
S.2

Bestehende Benachteiligungen kénnen durch besondere For-
derung ausgeglichen werden.

§7 Abs. 1
S.4u.5,
Abs. 7-9
LGG
Saarland

(1) [...] #Zum Abbau von Unterreprasentanz muss der Frauenfér-
derplan fir seine Geltungsdauer verbindliche Zielvorgaben in
Prozentsatzen bezogen auf die Unterreprasentanz von Frauen in
den jeweiligen Entgelt- und Besoldungsgruppen sowie auf den
Vorgesetzten- und Leitungsebenen enthalten. 5Die Zielvorgaben
bestimmen, dass in den Bereichen, in denen Frauen unter-
reprasentiert sind, diese bei gleicher Eignung, Befahigung und
fachlicher Leistung bevorzugt werden, soweit nicht in der Person
eines mannlichen Mitbewerbers liegende Grinde Uberwiegen.
(7) "Stellen des wissenschaftlichen Dienstes, die gemaB § 1 des
Wissenschaftszeitvertragsgesetzes vom 12. April 2007 (BGBI. |
S. 506), gedndert durch das Gesetz vom 11. Marz 2016 (BGBI.

| S. 442), befristet besetzt werden, sind mindestens mit dem
Anteil an Frauen zu besetzen, den sie an den Absolventinnen
und Absolventen des jeweiligen Fachbereichs stellen. 2Stellen
des wissenschaftlichen Dienstes, die nach § 42 des Saarlandi-
schen Hochschulgesetzes vom 30. November 2016 (Amtsbl. | S.
1080) befristet besetzt werden, sind mindestens mit dem Anteil
an Frauen zu besetzen, den sie im jeweiligen Fachbereich an
Promovierten stellen. 3Die zur Beschaftigung von wissenschaft-
lichen Hilfskraften ohne Abschluss angesetzten Mittel missen
mindestens mit dem Anteil flir Frauen verwendet werden, den

diese an den Studierenden des jeweiligen Fachbereichs stellen.

|
.
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(8) "Bei der Ausbildung fur Berufe, in denen Frauen unterrepra-
sentiert sind, sind Frauen bei jeder Vergaberunde auf mindestens
der Halfte der Ausbildungsplatze zur Einstellung vorzusehen.
2Dies gilt nicht fur Ausbildungsgénge, in denen eine staatliche
Ausbildung Voraussetzung fir die Auslbung eines Berufes
auferhalb des 6ffentlichen Dienstes ist.

(9) Die im Frauenférderplan festgelegten Zielvorgaben und MaB-
nahmen missen bei der Personalplanung und -entwicklung, bei
der Besetzung von Ausbildungsplatzen, Einstellung, Beférde-
rung oder Ubertragung hdherwertiger Tatigkeiten sowie bei der
Durchfiihrung von FortbildungsmaBnahmen beachtet werden.

§10 Abs. 5 (5) "In Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, hat
LGG jede Stellenausschreibung eine ausdruckliche Aufforderung an
Saarland Frauen zu enthalten, sich zu bewerben.

§11 Abs. 1,3 (1) In Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, sind
LGG bei gleicher Qualifikation mindestens ebenso viele Frauen wie
Saarland Manner, die die gesetzliche oder durch die Stellenausschrei-

bung vorgegebene Qualifikation aufweisen, zum Vorstellungsge-
sprach einzuladen, sofern Bewerbungen von Frauen in ausrei-
chender Zahl vorliegen.

(3) "Auswahlkommissionen sollen zu gleichen Teilen mit Frauen
und Méannern besetzt sein. 2Ist dies aus sachlichen Griinden
nicht méglich, sind die Griinde aktenkundig zu machen.

§13LGG Frauen sind bei Einstellung, Beférderung und Ubertragung hé-

Saarland herwertiger Tatigkeiten bei gleicher Eignung, Befahigung und
fachlicher Leistung so lange vorrangig zu berlcksichtigen, bis sie
in jeder Entgelt- und Besoldungsgruppe der jeweiligen Dienst-
stelle mindestens zu 50 Prozent vertreten sind, sofern nicht in
der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde tUberwiegen.

§ 15 Abs. 3 (3) Frauen sind in verstarktem MaRe als Leiterinnen, Dozentin-
LGG nen und Referentinnen von Fortbildungsveranstaltungen heran-
Saarland zuziehen

| .
208 Keine halben Sachen - Nicht-binare Personen im Gleichstellungsrecht P~



Bundesland Gleichbe- Gleich-
" . Normtext Normtext
(letzte Anderung) rechtigung stellung
§ 29 Abs. 1 (1) "Die Dienststellen und Einrichtungen nach §§ 2 und 2a haben
S.1 darauf hinzuwirken, dass eine hélftige Besetzung von Frauen und
LGG Mannern in Gremien nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 geschaffen
Saarland oder erhalten wird, soweit fir deren Zusammensetzung keine
besonderen gesetzlichen Vorgaben gelten und entsprechende
Entsenderechte bestehen. [...]
§ 29 Abs. 2 (2) "Fur die Besetzung von Gremien sind im Frauenférderplan
S.1u. quantitative Zielvorgaben festzulegen, um den Anteil des jeweils
Abs. 3 unterreprasentierten Geschlechts zu verbessern. [...]
LGG (3) "Bei der Bestellung, Berufung oder Ernennung von Gremien-
Saarland mitgliedern bei Einrichtungen nach §§ 2 und 2a (berufende
Stelle) sind die Vorschlage oder Vorschlagsrechte der entsen-
denden Organe, Dienststellen oder sonstigen Einrichtungen
des Landes so auszugestalten, dass Frauen und Manner jeweils
halftig vorzuschlagen oder zu benennen sind. 2Bestehen Ent-
sendungsrechte nur fir eine Person, sollen Frauen und Manner
alternierend bericksichtigt werden, wenn das Gremium fur
jeweils befristete Zeitrdume zusammengesetzt wird.
Sachsen §1 Ziel dieses Gesetzes ist die Verwirklichung der Gleichstellung § 3 Abs. 1 (1) Die Dienststellenleitungen, Personalverwaltungen sowie Be-
(19.10.2023) SachsGleiG von Frauen und Méannern, die Férderung der Vereinbarkeit von SachsGleiG dienstete mit Vorgesetzten- und Leitungsaufgaben wirken auf
Familie und Pflege mit der Berufstatigkeit sowie die Herstellung die Behebung struktureller Benachteiligungen von Frauen hin
von Chancengerechtigkeit fir alle Bediensteten im &ffentlichen und verbessern die Zugangs- und Aufstiegschancen von Frauen
Dienst im Freistaat Sachsen. auf allen Funktionsebenen.
§ 5 Abs. 3 (3) 'Sofern Frauen in einer Funktionsebene einer Dienststelle
SachsGleiG unterreprasentiert sind, sind sie in der jeweiligen Ausschrei-bung
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ausdrucklich zur Bewerbung aufzufordern. 2Insbesondere sind
bei der Besetzung von Vorgesetzten- und Leitungspositionen
Frauen auf die bevorzugte Berlcksichtigung nach MaBgabe

dieses Gesetzes hinzuweisen.
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§6 Abs.1u. 3 (1) Bei einer Unterreprasentanz von Frauen sind alle Bewerbe-
SachsGleiG rinnen oder mindestens ebenso viele Frauen wie Manner zu

Vorstellungsgesprachen, Personalauswahlgespréachen oder be-
sonderen Auswahlverfahren zu laden, sofern sie die flr die Stelle
erforderliche Qualifikation besitzen.

(3) "Auswahlkommissionen sollen zu gleichen Anteilen mit Frauen
und Méannern besetzt sein. 2§ 26 Absatz 1 Satz 2 gilt entspre-

chend.
§7 (1) 'Bei einer Unterreprasentanz von Frauen sind bei der Be-
SachsGleiG grindung von Arbeits- oder Dienstverhéltnissen, der Vergabe

von Ausbildungsplatzen, mit Ausnahme solcher Ausbildungs-
gange, die ausschlieBlich innerhalb des 6ffentlichen Dienstes
absolviert werden kénnen, Beférderungen, der Ubertragung
héherwertiger Tatigkeiten und Dienstposten oder Beférde-
rungsdienstposten oder Entscheidungen zum Laufbahnwechsel
Bewerberinnen bei gleicher Qualifikation bevorzugt zu beriick-
sichtigen. 2Dies gilt auch in Bezug auf Positionen mit Vorgesetz-
ten- und Leitungsaufgaben.

(2) Eine Bevorzugung ist nicht zuldssig, wenn in der Person eines
Mitbewerbers liegende rechtlich schiitzenswerte Griinde Gber-
wiegen.

(3) In Dienststellen nach § 4 Absatz 2 Satz 2 und 3 gilt abwei-
chend von Absatz 1, dass, soweit Frauen in einzelnen Bereichen
in geringerer Zahl beschaftigt sind als Manner, die Dienststelle
nach MaBgabe der Zielvorgaben des Gleichstellungsplans und
entsprechender Personalplanung, um der Unterreprésentanz
der Frauen zu begegnen, deren Anteil zu erhdhen hat bei der
Besetzung von Stellen fir Beamtinnen und Beamte, Angestellte
sowie Arbeiterinnen und Arbeiter, auch mit Vorgesetzten- und
Leitungsaufgaben, sowie von Stellen fur die Berufsausbildung,
bei der Beférderung, Hohergruppierung, Ubertragung héher be-
werteter Dienstposten und Arbeitsplatze, auch in Funktionen mit
Vorgesetzten- und Leitungsaufgaben.

| .
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§9 (1) "Bei der Vergabe von Platzen fir Fort- und Weiterbildungs-
Abs. 1und 5 maBnahmen wirken die Dienststellen darauf hin, dass bei Erfll-
SachsGleiG lung der erforderlichen Voraussetzungen Frauen und Manner

zu gleichen Anteilen teilnehmen kénnen. 2Soweit Frauen nach
§ 4 Absatz 5 in FUhrungspositionen unterreprasentiert sind, ist
ihnen die Teilnahme an Fortbildungen fur Fihrungskrafte oder
zur Vorbereitung auf Flhrungspositionen bevorzugt zu ermdgli-
chen. Hierbei sind die Belange der Dienststelle angemessen zu
bericksichtigen.

(5) Bei entsprechender fachlicher Eignung sind Frauen bevor-
zugt als Leiterinnen und Referentinnen von Fort- und Weiter-
bildungsmaBnahmen einzusetzen, sofern nicht bereits ein aus-
gewogenes Verhaltnis von Frauen und Mannern erreicht ist.

§ 25 Abs. 3 (3) 'Sind Frauen unterreprasentiert, muss der Gleichstellungs-

SachsGleiG plan festlegen, welche konkreten personellen, organisatorischen
und fortbildenden MaBnahmen in welchem Zeitraum ergriffen
werden sollen, um die Unterreprasentanz zu beseitigten. 2Soweit
Frauen unterreprasentiert sind, muss der Gleichstellungsplan
die Zielvorgabe enthalten, dass bei mindestens der Halfte der
im Geltungszeitraum erfolgenden MaBnahmen im Sinne des § 7
Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 4 Frauen bei gleicher Qualifikation
zu bertcksichtigen sind. 3Sind im Geltungszeitraum personalwirt-
schaftliche MaBnahmen vorgesehen, die zu einer Sperrung oder
einem Wegfall von Stellen fuhren, und sind Frauen unterrepréa-
sentiert, hat der Gleichstellungsplan vorzugeben, dass sich der
Anteil der Frauen zumindest nicht verringern darf.

§ 26 (1) "Gremien sollen zu gleichen Anteilen mit fachlich fir das
Abs. 1u. 2 jeweilige Gremium geeigneten Frauen und Mannern besetzt
SachsGleiG werden. 2Hierbei bleiben Sitze, die mit Personen ohne weibli-

che oder mannliche Geschlechtszuordnung besetzt sind, auBer
Betracht. 3Besteht ein Gremium aus einer ungeraden Anzahl von
Personen, soll einer der Sitze abwechselnd an fachlich fur das

jeweilige Gremium geeignete Frauen und Manner vergeben

| .
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werden. “Erfolgt keine Besetzung zu gleichen Anteilen, sind die
Grinde hierfiir gegenlber der oder dem Gleichstellungsbeauf-
tragten der Dienststelle schriftlich darzulegen.

(2) "Bei der Austibung eines Entsendungs-, Bestellungs- oder
Vorschlagsrecht fur ein Gremium soll die Dienststelle fachlich fur
das jeweilige Gremium geeignete Frauen und Méanner zu gleichen
Anteilen berlicksichtigen. 2Dies gilt auch, wenn eine Dienststelle
eine Person in ein Gremium auBerhalb des Geltungsbereichs
dieses Gesetzes entsendet.

§ 27
SachsGleiG

Entsendet der Freistaat Sachsen in das Uberwachungsorgan
eines seiner Beteiligungsunternehmen mehr als zwei Mitglieder,
sollen unter diesen Personen Frauen und Manner jeweils zu
mindestens 30 Prozent vertreten sein.

Sachsen-
Anhalt
(07.07.2020)

§1
FIFG

Zur Verwirklichung der Gleichstellung von Frauen und Mannern
werden Frauen in Sachsen-Anhalt entsprechend dem Auftrag
des Artikel 34 der Landesverfassung nach MaRgabe dieses
Gesetzes geférdert, insbesondere zur Verbesserung ihrer beruf-
lichen Situation und ihrer beruflichen Entwicklung. Geférdert
wird ebenso die Vereinbarkeit von Familie und Beruf fir Frauen
und Ménner.
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§3
FIFG

Frauen sollen in Stellenausschreibungen besonders aufgefor-
dert werden, sich zu bewerben. Stellenausschreibungen sind so
abzufassen, dass sie insbesondere Frauen zu einer Bewerbung
auffordern. Dies gilt vor allem flr Stellen in Bereichen, in denen
Frauen in geringerer Anzahl beschéaftigt sind als Manner.

§4 Abs. 1u.2
FrFG

(1) Bewerberinnen, die nach den Bewerbungsunterlagen tUber
die in der Stellenausschreibung geforderten Qualifikationen
einschlieBlich der erforderlichen Berufserfahrung verfigen, sind
grundsétzlich zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen.

(2) Stellt die Einstellungsbehdrde fest, dass eine Bewerberin

und ein Bewerber fir die auszutibende Tatigkeit nach Eignung,
Beféhigung und fachlicher Leistung gleichqualifiziert sind, ist

die Bewerberin einzustellen, wenn der Anteil der Frauen in der
Funktion, in der Vergltungs- oder Besoldungsgruppe geringer ist
als der der Manner. Dies gilt nicht, wenn in der Person eines Mit-
bewerbers liegende Grunde vorliegen, die auch unter Beachtung
der Verpflichtung zur Férderung der tatsachlichen Gleichstellung
von Frauen und Mannern tUberwiegen. Entsprechend anwendbar
auf Ubertragung héherwertiger Tatigkeiten, bei Beférderung und
Hoéhergruppierungen und Berufsausbildungen nach §§ 5, 6 FrFG.

|
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§ 7 Abs. 2 (2) Frauen sind als Referentinnen und Lehrgangsleiterinnen fur
FrFG Fort- und WeiterbildungsmaBnahmen verstarkt einzusetzen.
§10 Die Dienststellen und Einrichtungen gemaf § 2 haben darauf hin-
FrFG zuwirken, dass eine halftige Besetzung von Frauen und Mannern

in Gremien geschaffen oder erhalten wird. Gremien im Sinne
dieses Gesetzes sind insbesondere Vorstande, Beirate, Verwal-
tungs- und Aufsichtsrate, kollegiale Organe und vergleichbare
Gruppierungen unabhangig von ihrer Bezeichnung, soweit die
Dienststellen und Einrichtungen flir deren Mitglieder Berufungs-
und Entsendungsrechte haben.

8§11 Abs. 1,3 (1) Bei der Berufung von Mitgliedern in Gremien sollen die
S.1 Dienststellen und Einrichtungen gemaB § 2 (berufende Stelle),
FrFG die die Mitgliedschaft von Personen in einem Gremium im eige-

nen oder im Geschéftsbereich einer anderen Dienststelle oder
Einrichtung durch Berufungsakt unmittelbar begriindet, Frauen
und Manner halftig bertcksichtigen. Bestehen Berufungsrech-
te nur fur eine Person, sollen Frauen und Méanner alternierend
bericksichtigt werden, wenn das Gremium fur jeweils befristete
Zeitrdume zusammengesetzt wird.

(2) Ist fur die Berufung ein Beschluss der Landesregierung er-
forderlich, gilt der Beschluss als die Mitgliedschaft unmittelbar
begrindender Akt.

(3) Erfolgt eine Berufung auf Grund der Benennung oder des
Vorschlags einer vorschlagsberechtigten Stelle, so hat diese fur
jeden auf sie entfallenden Sitz jeweils eine Frau und einen Mann
mit der personlichen und fachlichen Eignung und Qualifikation
zu benennen oder vorzuschlagen (Doppelbenennung). Sie ist
rechtzeitig zur Doppelbenennung von der berufenden Stelle
aufzufordern. Sollte eine Doppelbenennung nicht erfolgen, ist
dies schriftlich oder elektronisch zu begrinden. Die Doppelbe-
nennung kann unterbleiben, wenn

| .
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1. einer vorschlagsberechtigten Stelle mehrere Sitze in einem
Gremium zustehen und sie gleich viele Frauen und Méanner be-
nennt oder vorschléagt; bei einer ungeraden Anzahl von Sitzen
bleibt fir einen Sitz die Pflicht zur Doppelbenennung bestehen,
2. der vorschlagsberechtigten Stelle eine Doppelbenennung
aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden nicht méglich oder
aus sachlichen, nicht auf das Geschlecht bezogenen Griinden
unzumutbar ist; in diesem Fall hat sie der berufenden Stelle die
Griunde hierfur schriftlich oder elektronisch darzulegen,

3. der berufenden Stelle auf Grund eines Gesetzes ein Aus-
wahlrecht nicht zusteht.

§12 (1) Die Dienststellen und Einrichtungen gemaB § 2 (entsendende

FrFG Stelle) sollen bei der Entsendung von Mitgliedern in Gremien
auBerhalb des Landes Frauen und Manner halftig berlcksichti-
gen. Bestehen Entsendungsrechte nur flr eine Person, sollen
Frauen und Manner alternierend bericksichtigt werden, wenn das
Gremium fiUr jeweils befristete Zeitrdume zusammengesetzt wird.
(2) Bei den Vorschlagen ist fur jeden auf die entsendende Stelle
entfallenden Sitz jeweils eine Frau und ein Mann zu benennen,
soweit Frauen und Manner mit der persénlichen und fachlichen
Eignung und Qualifikation zur Verflgung stehen. § 11 Abs. 3 Satz
4 Nrn. 1 und 2 gilt entsprechend. Den fur die Entsendung Zu-
standigen sind durch die Vorschlagsberechtigten schriftliche oder
elektronische Vorschlage zu unterbreiten.

§ 20 Abs. 3 (3) Die Frauenférderplane enthalten fur jeweils zwei Jahre ver-

FrFG bindliche Zielvorgaben bezogen auf die Erhéhung des Anteils
der Frauen bei Einstellungen und Befdrderung in den einzelnen
Funktionen, Vergltungs- oder Besoldungsgruppen, in denen
sie unterreprasentiert sind. Es sind mehr als die Halfte der zu
besetzenden Stellen innerhalb der Funktionen, Verglitungs- oder
Besoldungsgruppen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, zur
Besetzung durch Frauen vorzusehen.

| .
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Schleswig-
Holstein
(11.12.2014)

§1
GStG S-H

Dieses Gesetz dient der Verwirklichung des Grundrechtes der
Gleichberechtigung von Frauen und Mannern. Es fordert die
Gleichstellung der Frauen im &ffentlichen Dienst insbesondere
durch

1. die Schaffung von Arbeitsbedingungen, die fir beide Ge-
schlechter die Vereinbarkeit von Familie und Beruf ermdglichen,
2. die Kompensation von Nachteilen, die vor allem Frauen als
Folge der geschlechtsspezifischen Arbeitsteilung erfahren,

3. die gerechte Beteiligung von Frauen an allen Lohn-, Vergl-

tungs- und Besoldungsgruppen sowie in Gremien.
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§ 3 Abs. 1
GStG S-H

(1) Bei gleichwertiger Eignung, Befahigung und fachlicher Leis-
tung sind Ausbildungsplatze vorrangig an Frauen zu vergeben,
wenn sich in dem betreffenden Ausbildungsberuf oder in der
betreffenden Laufbahn bei dem jeweiligen in § 2 genannten
Trager der 6ffentlichen Verwaltung weniger Frauen als Manner

befinden.

§4
GstG S-H

(1) Bei gleichwertiger Eignung, Befahigung und fachlicher
Leistung sind Frauen bei Begriindung eines Beamten- oder
Richterver-héltnisses vorrangig zu berucksichtigen, wenn sich

in der betref-fenden Laufbahn im Geschéftsbereich der fur die
Personalaus-wahl zustandigen Dienststelle weniger Frauen als
Manner befinden; bei laufbahnfreien Amtern ist auf den Anteil

in der jeweiligen Besoldungsgruppe abzustellen. Soweit die Ein-
stellung von einer Dienststelle fir mehrere Geschéaftsbereiche
durchgefiihrt wird, ist der Frauenanteil in diesen Geschéaftsberei-
chen insgesamt zu Grunde zu legen.

(2) Bei Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses sind Frauen bei
gleichwertiger Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung
vorrangig zu berlcksichtigen, wenn sich in der betreffenden Fall-
gruppe einer Vergltungs- oder Lohngruppe im Geschéftsbereich
der fir die Personalauswahl zustandigen Dienststelle weniger
Frauen befinden als Manner. Sind mehrere Fallgruppen von Ver-
gltungs- oder Lohngruppen einer Laufbahn vergleichbar, ist der
Anteil der Frauen in diesen Fallgruppen insgesamt maB-geblich.
Absatz 1 Satz 2 gilt entsprechend.

§5
GstG S-H

(1) Bei gleichwertiger Eignung, Befahigung und fachlicher Leis-
tung sind Frauen vorrangig zu beférdern, wenn sich in dem ange-
strebten Beférderungsamt der Laufbahn im Geschaftsbereich
der fur die Personalauswahl zustandigen Dienststelle weniger
Frauen als Manner befinden. Satz 1 gilt entsprechend, wenn,
ohne dass sich die Amtsbezeichnung andert, ein anderes Amt
mit hdherem Endgrundgehalt Gbertragen wird.
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(2) Bei gleichwertiger Eignung, Befahigung und fachlicher Leis-
tung sind Frauen vorrangig héherwertige Tatigkeiten, die eine
Hoéhergruppierung ausldsen, zu Gbertragen, wenn sich in der da-
mit verbundenen Fallgruppe einer Verglitungs- oder Lohngruppe
im Geschéftsbereich der fir die Personalauswahl zustandigen
Dienststelle weniger Frauen als Manner befinden.

(3) Die Absatze 1 und 2 gelten entsprechend fir eine Verset-
zung, Abordnung oder Umsetzung, fir die Zulassung zum Auf-
stieg oder fir sonstige personelle MaBnahmen, die eine kinftige
Beférderung, eine ihr gleichgestellte MaBnahme oder eine Uber-
tragung hdherwertiger Tatigkeiten erméglichen.

§7 Abs.1S.3
GstG S-H

Es ist darauf hinzuweisen, dass Frauen bei gleichwertiger Eig-
nung, Befahigung und fachlicher Leistung vorrangig berutcksich-
tigt werden.

§ 10 Abs. 1
GstG S-H

(1) Zu beruflichen Fort- und Weiterbildungsveranstaltungen
sollen Frauen und Manner im Rahmen des angesprochenen Ad-
ressatenkreises zu gleichen Anteilen zugelassen werden; Frauen
sind mindestens entsprechend ihrem Anteil an den Bewerbun-
gen zuzulassen. Kann nicht nach Satz 1 verfahren werden, weil
nur ein Teilnahmeplatz zu vergeben ist, missen Frauen und Man-
ner alternierend berUcksichtigt werden, wenn die Veranstaltung
wiederholt angeboten wird; anderenfalls entscheidet das Los.

§ 11 Abs. 4
GstG S-H

(4) Der Frauenférderplan enthalt fir jeweils zwei Jahre ver-
bindliche Zielvorgaben, bezogen auf den Anteil der Frauen bei
Einstellungen und Beférderungen zur Erhéhung des Frauenan-
teils in Bereichen, in denen Frauen unterreprasentiert sind. In
den Zielvorgaben ist zumindest ein Frauenanteil vorzusehen, der
dem Anteil der Frauen an der nachstniedrigeren Besoldungs-,
Vergutungs- und Lohngruppe entspricht. Bei Neueinstellungen
sind Frauen zur Halfte zu berlcksichtigen.
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§15
GstG S-H

(1) Bei Benennungen und Entsendungen von Vertreterinnen und
Vertretern fir Kommissionen, Beirdte, Ausschisse, Vorstande,
Verwaltungs- und Aufsichtsrate sowie fir vergleichbare Gremi-
en, deren Zusammensetzung nicht durch besondere gesetzliche
Vorschriften geregelt ist, sollen Frauen und Manner jeweils halftig
bericksichtigt werden. Bestehen Benennungs- oder Entsen-
dungsrechte nur fir eine Person, sollen Frauen und Manner
alternierend bericksichtigt werden, wenn das Gremium fir
jeweils befristete Zeitrdume zusammengesetzt wird; anderenfalls
entscheidet das Los. Bestehen Benennungs- oder Entsendungs-
rechte fUr eine ungerade Personenzahl, gilt Satz 2 entsprechend
far die letzte Person.

(2) Sind Organisationen, die nicht Trager der &ffentlichen Ver-
waltung sind, oder sonstige gesellschaftliche Gruppierungen

zur Benennung oder Entsendung von Mitgliedern fir 6ffentlich-
rechtliche Beschluss- oder Beratungsgremien berechtigt, gilt
Absatz 1 entsprechend.

Thiringen
(04.10.2021)

§2
ThirGleichG

(1) Dieses Gesetz dient der Verwirklichung der in der Verfassung
des Freistaats Thiringen festgelegten Verpflichtung des Landes,
seiner Gebietskorperschaften und anderer Trager der 6ffent-
lichen Verwaltung, die tatsachliche Gleichstellung von Frauen
und Mannern in allen Bereichen des 6ffentlichen Lebens durch
geeignete MaBnahmen zu férdern und zu sichern. Zur Durch-
setzung der Gleichstellung werden Frauen und Manner nach
MaRgabe dieses Gesetzes gefordert.

Ziel der Forderung ist insbesondere,

1. die Schaffung von Bedingungen, die fur beide Geschlechter
die Vereinbarkeit von Beruf und Familie erméglichen,

2. der Ausgleich von Nachteilen, die als Folge einer ge-
schlechtsspezifischen Arbeitsteilung entstehen,

3. die Erhdhung des Anteils von Frauen oder Mannern, soweit sie
in einzelnen Bereichen unterreprasentiert sind, sowie

217 Keine halben Sachen - Nicht-binare Personen im Gleichstellungsrecht

§ 4 Abs. 3
ThirGleichG

(3) Zur Erhéhung der Anteile von Frauen oder Mannern in
Berei-chen, in denen sie unterreprasentiert sind, ist im Rahmen
von Zielvorgaben festzulegen, in welcher Zeit und mit welchen
organisatorischen, personellen und fortbildenden MaBnahmen
die Férderung der Gleichstellung erfolgen soll. Bei der Erstellung
der Zielvorgaben ist einzubeziehen, wie viele Stellen frei werden
und welche in der Dienststelle tatigen Frauen und Méanner die
zur Ausfillung dieser Stellen erforderliche Qualifikation besitzen
oder in absehbarer Zeit erwerben kénnen.

§6 Abs.1S.2
ThiurGleichG

Bei Ausschreibungen von Stellen in Bereichen, in denen Frauen
oder Manner unterreprasentiert sind, sollen Frauen beziehungs-
weise Méanner gezielt zur Bewerbung aufgefordert werden.
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1. die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern in §7 (1) In Bereichen, in denen Frauen oder Manner unterreprasen-
Gremien, flr die das Land oder die Verwaltungsbehdérden der ThirGleichG tiert sind, werden mindestens ebenso viele Angehdrige der
kommunalen Gebietskdrperschaften Berufungs- oder Entsen- unterreprasentierten Gruppe, die die in der Ausschreibung
dungsrechte haben. vorgegebene Qualifikation aufweisen, zum Vorstellungsge-sprach
(2) MaBnahmen der geschlechterspezifischen Férderung und der eingeladen oder in ein besonderes Auswahlverfahren einbezo-
Gleichstellung nach diesem Gesetz haben den Grundsatz des gen, sofern Bewerbungen von Frauen beziehungsweise Mannern
Vorrangs von Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung zu in ausreichender Zahl vorliegen.
beachten. (2) Das Auswahlgremium einer Dienststelle soll moglichst zu
(3) Bei Privatisierung und Ausgliederung von Aufgaben oder Be- gleichen Teilen mit Frauen und Mannern besetzt sein.
trieben der 6ffentlichen Verwaltung ist sicherzustellen, dass die o . . .
ratséchliche Gleichstellung von Frauen und Mannern gewshr- § 8"Abs.-’l (1 S.lnd in emz.elnejn Bere|cher.1 Frauen oder Manner unterrepra-
leistet bleibt. ThirGleichG sentlfert, hat die Dienststelle sie - .
1. bei der Besetzung von Beamten-, Richter- und Arbeitneh-
merstellen, auch mit Vorgesetzten- und Leitungsaufgaben, so-
wie von Stellen fir die Berufsausbildung und
2. bei der Beférderung, Hohergruppierung, voriibergehenden
Ubertragung einer hdher zu bewertenden Tétigkeit, auch in Funk-
tionen mit Vorgesetzten- und Leitungsaufgaben, bei Vorliegen
gleicher Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung so lange
bevorzugt zu berlcksichtigen, bis keine Unterreprasentanz mehr
besteht. Eine Bevorzugung nach Satz 1 ist nicht zulassig, sofern
in der Person eines Mitbewerbers des anderen Geschlechts
liegende Grinde fiur eine Einstellung Gberwiegen.
8§13 Alle Dienststellen sollen bei der Besetzung von Gremien, far
ThirGleichG die sie ein Bestellungs- oder Vorschlagsrecht haben, Frauen
und Manner zu gleichen Teilen berlcksichtigen. Satz 1 gilt nicht
far Gremien, fur die durch Gesetz oder Satzung ein Wahlver-
fahren vorgeschrieben ist. Bei der Aufstellung von Listen und
Kandidaturen fur Wahlgremien und -organe soll auf paritatische
Reprasentanz geachtet werden.
|
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