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Das dritte Geschlecht und die diskriminierungsfreie Einstellung

P e te r Körlings

Das BVe rfG h atim O k tobe r 2017 (NJW 2017, 3643) e ntsch ie de n: In de r Re ch tsordnung

e xistie rtne be n de m m ännlich e n und w e iblich e n e in dritte s Ge sch le ch t. O bw oh lde r Be sch luss in

de r Tage spre s s e große s Aufse h e n e rre gth at, sch e nk tih m die arbe itsre ch tlich e Fach w e ltbislang

k aum Aufm e rk sam k e it. D ie s e r Be itrag z e igt, das s e r s ich de s s e n unge ach te tdurch aus aufdas

Arbe itsre ch tausw irk e n w ird.

I. Der Beschluss des BVerfG

In §22 III iVm §21 I Nr. 3 P StG w ar ge re ge lt, dass das Ge burte nre giste r e ine P e rson, die

w e de r de m m ännlich e n noch de m w e iblich e n Ge sch le ch tange h ört, oh ne Ge sch le ch tsangabe

füh rt. Das BVerfG h atdie s e Re ge lung für ve rfas sungsw idrig e rk lärt, w e ildie „bloße Löschung

eines binären Geschlechtseintrags den Eindruck fehlender Geschlechtlichkeit“e rz e uge . In

s e ine m Be sch luss le gte s ausfüh rlich dar, das s Ge sch le ch tim Sinne de s Grundge s e tz e s „auch

ein Geschlecht jenseits von männlich oder weiblich sein kann“.

Das BVerfG h atte übe r die Ve rfas sungsbe sch w e rde e ine r inte rs e xue lle n P e rson z u e ntsch e ide n.

Inte rs e xue llsind Me nsch e n, de re n Ch rom osom e nsatz k e ine e inde utige Z uordnung z um

m ännlich e n ode r w e iblich e n Ge sch le ch t z ulässt. O b h inge ge n auch je m and, de r s ich nich tm it

s e ine m e inde utig fe stge ste llte n biologisch e n Ge sch le ch tide ntifiz ie rt(Trans s e xualität), de m

dritte n Ge sch le ch tange h öre n k ann, h atdas BVerfG nich tausdrück lich ge k lärt. Es gibtabe r

e inige Anh altspunk te , die dafür spre ch e n. An m e h re re n Ste lle n be tontde r Senat, e s k om m e auf

e ine „dauerhafte“Z uordnung z u e ine m Ge sch le ch tan. Dam itve rlangte r abe r k e ine be sonde re

ge ne tisch e Ve ranlagung, de nn de r Be sch luss stütz ts ich ausdrück lich und um fangre ich aufde n

m e diz inisch e n Forsch ungs stand, nach de m „soziale und psychische Faktoren“das Ge sch le ch t

„mitbestimmen“. Darübe r h inaus ste llte r aufdas „eigene Empfinden“de r Ge sch le ch tlich k e itab

und be tontdam ite in subje k tive s Krite rium , das s ich e ine r biologisch e n Me ssbark e ite ntz ie h t.

Ein Blick in das Transs e xue lle nge s e tz be stätigtdie s e n Sch luss. Darin e röffne tde r Ge s e tz ge be r

die Möglich k e it, oh ne Ände rung de r Ge sch le ch tsm e rk m ale , de m „ande re n Ge sch le ch t“(§1 I

Nr. 1 TSG)anz uge h öre n. D e r Be sch luss de s BVerfG ge bie te tnun, unte r e ine m „ande re n

Ge sch le ch t“auch das dritte Ge sch le ch t z u ve rste h e n. Das be de ute t, für die Z uordnung z um

dritte n Ge sch le ch tm üsse n k e ine be sonde re n ge ne tisch e n Vorauss e tz unge n e rfülltse in. Mith in

ge h öre n auch Trans s e xue lle dann de m dritte n Ge sch le ch tan, w e nn s ie s ich die s e m daue rh aft

z uordne n.

II. Bedeutung für die arbeitsrechtliche Praxis

Arbe itge be r dürfe n Be w e rbe r nich tw e ge n ih re s Ge sch le ch ts ode r ih re r s e xue lle n Ide ntität

be nach te ilige n, §2 I Nr. 1 iVm §1 AGG.

1. Der Geschlechtsbegriff des AGG

MitBlick aufdie Entsch e idung de s BVerfG ste lltsich z unäch stdie Frage nach de m

Ge sch le ch tsbe griffde s AGG. Da die s e s unionsre ch tlich de te rm inie rtist, k om m te s aufde n

e uropare ch tlich e n Ge sch le ch tsbe griffan. Für die s e n spie ltdie 2006 ne uge fas ste „Richtlinie zur

Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Männern und
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Frauen in Arbeits- und Beschäftigungsfragen“ e ine z e ntrale Rolle . Sie ge h tsch on ih re m Tite l

nach von e ine m binäre n Ge sch le ch te rsyste m aus. D ie s e s Mode llbe stätigtih r dritte r

Erw ägungsgrund, de r s ich le diglich ge ge n D is k rim inie runge n w e ge n e ine r

Ge sch le ch tsum w andlung w e nde t. Ein dritte s Ge sch le ch tk e nntdie Rich tlinie nich t.

Dam itste h tde r Ge sch le ch tsbe griffde r Rich tlinie in W ide rspruch m itde m Ve rfassungsre ch t,

de nn die Erw ägunge n de s BVerfG z um Ge sch le ch tsbe griffde s P StG ge lte n e be nso iRd AGG.

Inde s s ind die Rich tlinie nbe stim m unge n le diglich m inde sth arm onis ie re nd, Art. 27 I de r og

Rich tlinie . Es ste h tde m nationale n Ge s e tz ge be r dah e r fre i, günstige re Re ge lunge n z u sch affe n.

D ie Ane rk e nnung de s dritte n Ge sch le ch ts ste llte ine günstige re Re ge lung dar.

Zwischenergebnis: D e r Ge sch le ch tsbe griffde s AGG e rfas stne be n de m m ännlich e n und de m

w e iblich e n auch das dritte Ge sch le ch t. Für die Z uge h örigk e it z um dritte n Ge sch le ch tforde rt

das AGG k e ine be sonde re n biologisch e n Vorauss e tz unge n. Mith in k önne n nich tnur Inte r-

sonde rn auch Trans s e xue lle de m dritte n Ge sch le ch tange h öre n.

Körlings : Das dritte Ge sch le ch tund die dis k rim inie rungsfre ie Einste llung (NZ A

2018, 282)

2. Die geschlechtsneutrale Stellenausschreibung

a) Grundsatz

Se lte n e rfäh rtde r Be w e rbe r, w arum de r Arbe itge be r s e ine Be w e rbung abge le h nth at. D e r

daraus folge nde n Sch w ie rigk e it, e ine D is k rim inie rung im Be w e rbungsve rfah re n z u be w e is e n,

trägtdie Be w e islastum k e h r de s §22 AGG Re ch nung. De r Be w e rbe r brauch tle diglich

Ve rm utungstatsach e n vortrage n, aus de ne n s ich e rgibt, dass de r Arbe itge be r s e in Ge sch le ch t

z um Entsch e idungs k rite rium e rh obe n h abe n k önnte . Dann m us s die s e r be w e is e n, de n Be w e rbe r

nich tdis k rim inie rt z u h abe n. Ste lle naussch re ibunge n bie te n h ie r e ine große Angriffsfläch e . Sie

dürfe n ge m . §11 AGG grundsätz lich k e ine n Be z ug aufdie Me rk m ale de s §1 AGG ne h m e n.

Dah e r m uss de r Arbe itge be r e ine Vak anz ge sch le ch tsne utralaussch re ibe n.

Dam itste lltsich die Frage , w ie de r Arbe itge be r e ine Ste lle aussch re ibe n m us s, oh ne

Ve rm utungstatsach e n für Be nach te iligunge n w e ge n de s (dritte n)Ge sch le ch ts z u sch affe n.

D e m Be sch luss de s BVerfG lässtsich für die s e Frage k e in H inw e is e ntne h m e n. Das lie gt z um

e ine n natürlich daran, das s e s k e ine arbe itsre ch tlich e , sonde rn e ine pe rsone nstandsre ch tlich e

Frage z u e ntsch e ide n h atte . Z um ande re n h atdas BVerfG k e ine H andlungs e m pfe h lung an de n

Ge s e tz ge be r ausge sproch e n, die de r Arbe itge be r für Ste lle nanz e ige n übe rne h m e n k önnte ,

sonde rn e s dabe i be lass e n, abstrak te Möglich k e ite n (ge ne re lle r Ve rz ich t, e ige ne

Kate goris ie rung)aufz uz e ige n. D e r Arbe itge be r istbe i de r Ge staltung de s Z usatz e s also

z unäch staufsich ge ste llt. Das sch afft–z um inde staufde n e rste n Blick –e rh e blich e

Re ch tsuns ich e rh e ite n, de nn e s w ird ih m k aum ge linge n, Kate gorie n z u bilde n, von de ne n s ich

alle Me nsch e n ange sproch e n füh le n.

D e m Ge s e tz ge be r, de r h ins ich tlich de r pe rsone nstandsre ch tlich e n Kate goris ie rung in e ine r

äh nlich e n Bre douille ste ck t, e rle ich te rtdas BVerfG die s e : Er darfe ige ne Kate gorie n bilde n und

m us s nich taufW unsch ge sch le ch tsbe z e ich nunge n Rück s ich tne h m e n. Das m uss e be nso für de n

Arbe itge be r ge lte n. Es re ich talso aus, w e nn de r Arbe itge be r irge ndw ie z um Ausdruck bringt,
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das s e r alle n Me nsch e n unge ach te tih re s biologisch e n b z w . e m pfunde ne n Ge sch le ch ts offe n

be ge gne t.

b) Berücksichtigung des dritten Geschlechts

aa) Geschlechtsneutrale Tätigkeitsbezeichnung

Die Lite ratur w ar bislang de r Me inung, e ine Ste lle naus sch re ibung se i ge sch le ch tsne utral, w e nn

sie sow oh le ine m ännlich e als auch e ine w e iblich e Tätigk e itsbe z e ich nung e nth alte . D ie s e

Einsch ätz ung ble nde tdas dritte Ge sch le ch tinde s aus und istdah e r m itde m Be sch luss de s

BVerfG unve re inbar. D e nn Ke rn de r ve rfassungsge rich tlich e n Entsch e idung bilde tdie

Erk e nntnis, das s s ich P e rsone n de s dritte n Ge sch le ch ts ge rade nich tals e ntw e de r m ännlich ode r

w e iblich , sonde rn als von die s e n be ide n Ge sch le ch te rn unabh ängig be gre ife n. Mith in lässte ine

Ste lle nanz e ige , die nur die m ännlich e und w e iblich e Tätigk e itsbe z e ich nung e nth ält, e ine

Be nach te iligung de s dritte n Ge sch le ch ts ve rm ute n.

bb) Geschlechtsunabhängiger Oberbegriff

Eine Möglich k e itk önnte s e in, e ine Ste lle naussch re ibung durch die W ah le ine s

ge sch le ch tsunabh ängige n O be rbe griffs aus z usch re ibe n. O b de r Arbe itge be r be de nk e nlos

O be rbe griffe w ie „H aus h alts h ilfe “, „P fle ge k raft“ ode r „Ve rk äufe r“ ve rw e nde n sollte , e rsch e int

abe r z w e ife lh aft. W o näm lich die Gre nz e z w isch e n noch ne utrale n und sch on te nde nz iöse n

O be rbe griffe n ve rläuft, w ird nie m and m itGe w is s h e itvorh e rsage n k önne n. W e nn „Ve rk äufe r“e in

ge sch le ch tsunabh ängige r O be rbe griffist, giltdann auch „Erz ie h e r“für alle Ge sch le ch te r?

Insbe sonde re Kom posita e ine r Tätigk e itsbe z e ich nung (bspw . „Re inigung“, „Sich e rh e it“)und

e ine r Gruppe nz uge h örigk e itiw S (bspw . „H ilfe “, „Kraft“)m uss m an k ritisch be ge gne n. Sie

ge h öre n in de r Re ge lde r gram m atisch e n Klass e Fe m ininum an, solle n gle ich w oh l

ge sch le ch tsunabh ängige O be rbe griffe bilde n, w e ilsich davon P e rsone n je de n Ge sch le ch ts

ange sproch e n füh le n dürfe n.

W e nde tm an die Argum e ntation, aus de r die Ve rm isch ung von Ge nus und Se xus folgt, aufdie s e

Kom pos ita an, ste h tih re Ge sch le ch tsunabh ängigk e itinfrage . Sie finde tih re n Ursprung in de r

m e s sbare n Unte rre präse ntation e ine s be stim m te n Ge sch le ch ts in e ine r be stim m te n Branch e .

Trotz de r gram m atik alisch e n Tre nnung von Ge nus und Se xus lässts ich nich tvon de r H and

w e is e n, das s Be rufsbe z e ich nunge n nur dann w e iblich e n Ge nus s ind, w e nn s ie s ich aufe h e m als

k lass isch e „Fraue ntätigk e ite n“be z ie h e n: H e bam m e , Tage sm utte r, Krank e nsch w e ste r. Übe rträgt

m an die s e Argum e ntation aufdie Kom posita „Re inigungs-“b z w . „Sich e rh e its k raft“, darfm an

durch aus daran z w e ife ln, ob s ich Männe r und Fraue n gle ich e rm aße n ange sproch e n füh le n. Ein

Blick aufdie Situation inte rs e xue lle r P e rsone n m ach tdie s noch de utlich e r. Ih r ge sch le ch tlich e s

P h änom e n trittnur m ite ine r statistisch e n H äufigk e itvon circa 1: 5000 in de r Be völk e rung auf,

w e s h alb sie s ich –je de nfalls nach de r inne re n Logik die s e r Argum e ntation –in k aum e ine m Fall

ange sproch e n füh le n w e rde n, da Inte rs e xue lle re in re ch ne risch in je de r Be rufsgruppe

unte rre präse ntie rts ind.

Dah e r istde m Arbe itge be r von de r W ah lge sch le ch tsunabh ängige r O be rbe griffe insge sam t

ab z urate n.

cc) Symbolik

W o die Sprach e (ve rm e intlich )ve rsagt, ble ibtdie Sym bolik . Sollte n Arbe itge be r also k ünftig

Mitarbeiter*innen ode r Mitarbeiter_innen such e n? Ne in, de nn h ie r die ntdas dritte Ge sch le ch t

als Lück e nbüße r z w isch e n Mann und Frau, abge w e rte taufe in k ryptisch e s Z e ich e n.
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dd) Geschlechtsneutraler Zusatz

Nach de m w e de r Tätigk e itsbe z e ich nunge n noch O be rbe griffe ge e igne ts ind, e ine Ste lle

ge sch le ch tsne utralaus z usch re ibe n, ble ibtde m Arbe itge be r k aum e ine ande re W ah l, als durch

e ine n Z usatz z um Ausdruck z u bringe n, das s ih m alle Ge sch le ch te r w illk om m e n s ind.

(1) Zusatz (m/w)

Nach bislang allge m e ine r Me inung laute tdie s e r Z usatz (m/w). D ie s e Ans ich tw ar sch on vor de r

Entsch e idung de s BVerfG k aum h altbar, da de r Ge s e tz ge be r iRd §22 III P StG und die

übe rw ie ge nde Auffas sung in de r Lite ratur h ins ich tlich de s Ge sch le ch tsm e rk m als im Sinne de s

AGG davon ausginge n, das s m anch e Me nsch e n s ich e be n w e de r de m m ännlich e n noch de m

w e iblich e n Ge sch le ch t z uordne n. Kons e q ue nte rw e is e h ätte de r Z usatz (m/w/-) laute n m üsse n.

D ie Entsch e idung de s BVerfG ve rde utlich t, dass de r Z usatz (m/w) nich tnur nich t

ge sch le ch tsne utralist. Er lässtvie lm e h r

Körlings : Das dritte Ge sch le ch tund die dis k rim inie rungsfre ie Einste llung (NZ A

2018, 282)

e ine Be nach te iligung w e ge n de s Ge sch le ch ts ve rm ute n, de nn e r übe rge h tdie Existe nz de s

dritte n Ge sch le ch ts.

(2) Erweiterung des Zusatzes

Alle rdings ste h tde m Arbe itge be r die Möglich k e itoffe n, de n Z usatz z u e rw e ite rn und so auch

P e rsone n de s dritte n Ge sch le ch ts m its e ine r Ste lle naus sch re ibung anz uspre ch e n.

Ge sch le ch tsne utralistje de nfalls de r Z usatz (m/w/i/t), de nn e r z e igt, dass e s de m Arbe itge be r

w e de r aufdie ge ne tisch e Einde utigk e it(i = inte rs e xue ll)noch aufdie biologisch e Ve ranlagung

(t = trans s e xue ll)ank om m t. Auch m itde m Z usatz (m/w/d) m ach tde r Arbe itge be r s e ine

O ffe nh e itge ge nübe r Me nsch e n de utlich , die s ich pos itivde m dritte n Ge sch le ch t z uordne n.

ee) Sonstiges

W e r ve rtritt, de r Arbe itge be r dürfe im Z usatz k e ine e ige ne n Ge sch le ch ts k ate gorie n bilde n, de m

trittdas P roble m e ntge ge n, dass e ine ge sch le ch tsne utrale Form ulie rung de r

Ste lle naussch re ibung nah e z u unm öglich , de m Arbe itge be r je de nfalls nich t z um utbar ist. W ie soll

e ine Form ulie rung dann übe rh aupte ine Be nach te iligung ve rm ute n lass e n? Müsste m an

e inräum e n, dass de r gram m atik alisch e inw andfre ie Sprach ge brauch dis k rim inie rungsre ch tlich

unve rdäch tig ist? Man k önnte noch an e ine salvatorisch e Form ulie rung àla „W ir fre ue n uns übe r

Me nsch e n je de n Ge sch le ch ts“de nk e n. Doch w arum sollte die salvatorisch e Form ulie rung nich t

alle Me rk m ale de s §1 AGG um fass e n, ode r e infach nur k urz : „W ir dis k rim inie re n nich t“laute n?

Das AGG statuie rtinde s k e ine pausch ale Ve rm utung, de r Arbe itge be r dis k rim inie re im

Be w e rbungsproz e s s. Er m us s s ich dah e r nich ta priori e xk ulpie re n.

3. (Online-)Bewerbungsformulare

Be i de r Ge staltung von (O nline -)Be w e rbungsform ulare n ste lltsich e ine äh nlich e P roble m atik .

Vie le Arbe itge be r lass e n Ste lle nbe w e rbe r vor e ine m Be w e rbungsge spräch Frage böge n m it

Angabe n z ur P e rson ausfülle n. Ge stalte n Arbe itge be r das Be w e rbungsve rfah re n übe r e in O nline -
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P ortal, m üss e n Be w e rbe r solch e Angabe n re ge lm äßig übe r standardis ie rte Eingabe m as k e n

m ach e n. Form ulare b z w . Eingabe m as k e n, be i de ne n de r Be w e rbe r nur die W ah lz w isch e n

männlich ode r weiblich b z w . iRd Anre de nur z w isch e n Herr und Frau h at, be gründe n

Ve rm utungstatsach e n für e ine D is k rim inie rung w e ge n de s dritte n Ge sch le ch ts. Arbe itge be r

sollte n dah e r aufvorge ge be ne Ausw ah lm öglich k e ite n be i Ge sch le ch tund Anre de ve rz ich te n

ode r die s e Ele m e nte aus Be w e rbungsform ulare n b z w . Eingabe m as k e n gle ich vollständig

stre ich e n.

4. Vertrauensschutz

Nach de m das BVerfG fe stge ste llth at, das s die Ve rfas sung e in dritte s Ge sch le ch tbe re its k e nnt,

ge lte n die o.g. Anforde runge n an e ine ge sch le ch tsne utrale Ste lle naussch re ibung oh ne

Übe rgangsfrist, m e h r noch : Sie galte n sch on im m e r. Das w ürde inde s be de ute n, bislang w ar

nah e z u je de Ste lle naussch re ibung dis k rim inie rungsre ch tlich unz ure ich e nd.

Nun h atte die Kom m e ntarlite ratur e inh e llig de n Z usatz (m/w) e m pfoh le n, e s e xistie rte k e ine

Re ch tspre ch ung z u die s e r Frage und Ste lle nanz e ige n m ite ine m ande re n Z usatz ve rw e nde te

nie m and. Das alle s sprich ts e h r dafür, dass e in Arbe itge be r s ich bis z ur Be k anntm ach ung de r

Entsch e idung durch P re s s e m itte ilung am 8.11.2017 daraufbe rufe n darf, m itde m Z usatz

(m/w) h abe e r alle Ge sch le ch te r be rück s ich tigt. Für die s e Ans ich tstre ite tnoch e ine

Entsch e idung de s BVerfG aus de m Jah re 19 78. Dorth e ißte s : „Dabei geht unsere

Rechtsordnung [ …] von dem Prinzip aus, dass jeder Mensch entweder ‚männlichen‘ oder

‚weiblichen‘ Geschlechts ist [ …] .“Z w ar be stand dam als für das BVerfG k e ine Notw e ndigk e its ich

z um dritte n Ge sch le ch t z u äuße rn. De nnoch be gründe tdie s e r Be sch luss e in sch ütz e nsw e rte s

Ve rtraue n de s Re ch tsanw e nde rs in die so fe stge ste llte Ge sch le ch te rbinarität.

Für Ste lle nanz e ige n, die Arbe itge be r vor de m 8.11.2017 ve röffe ntlich h abe n, sollte die

Re ch tspre ch ung dah e r dah inge h e nd Ve rtraue ns sch utz ge w äh re n, dass die Ste lle

ge sch le ch tsne utralausge sch rie be n w ar, w e nn s ie das m ännlich e und w e iblich e Ge sch le ch t

be rück s ich tigth atte .

5. Beweis des Geschlechts

De r Kläge r m uss im arbe itsge rich tlich e n Ve rfah re n noch e ine H ürde übe rw inde n, die ih m

norm ale rw e is e k e ine Sch w ie rigk e ite n be re ite t: Se in Ge sch le ch tbe w e is e n. D ie Be w e islastum k e h r

de s §22 AGG e rfas stdie Me rk m alsträge re ige nsch aftnich t. Das istfür Inte rs e xualität

unproble m atisch , da s ie s ich anh and e ine r Ch rom osom e nanalys e naturw is s e nsch aftlich

fe stste lle n lässt. In de n Fälle n de r Transs e xualitätste h tdas e rk e nne nde Ge rich th inge ge n vor

de r H e rausforde rung, e ine inne re Tatsach e fe stz uste lle n.

Durch Z e uge ne inve rnah m e (§§373 ff. Z P O ) k ann das Ge rich tIndiz ie n für das Ge sch le ch tde s

Kläge rs fe stste lle n. D ie D is k rim inie rungsve rbote de s AGG sch ütz e n abe r nich tvorübe rge h e nde

Laune n, sonde rn ide ntitätsstifte nde (daue rh afte ) P e rsönlich k e itsm e rk m ale . Ge rich te m üsse n

Z e uge n dah e r vor alle m nach de r Daue rh aftigk e itde r Z uordnung z um dritte n Ge sch le ch t

be frage n und daz u in de n Urte ilsgründe n Ausfüh runge n m ach e n.

In Frage k om m tdarübe r h inaus e ine P arte ive rne h m ung (§§445 ff. Z P O ). Be i e ine r

P arte ive rne h m ung von Am ts w e ge n (§448 Z P O )m uss nach allge m e ine r Me inung e ine ge w is s e

W ah rsch e inlich k e itfür die stre itige Tatsach e nbe h auptung spre ch e n, w oz u e ine bloße

Be h auptung iRd nich tförm lich e n P arte ianh örung noch nich tausre ich t. Sofe rn de r Kläge r s e ine
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15
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Geschlechtlichkeit niemandem zu erkennen gab, fehlt es an dem für die Parteivernehmung nach

§ 448 ZPO erforderlichen ersten Anhalt. Er bleibt dann beweisfällig.

III. Zusammenfassung

1. Das AGG kennt drei Geschlechter. Für die Zuordnung zum dritten Geschlecht ist keine

besondere biologische Veranlagung erforderlich. Entscheidend ist nur die dauerhafte Zuordnung

zu diesem Geschlecht.

2. Wer einen Arbeitsplatz ausschreibt, muss das dritte Geschlecht berücksichtigen, anderenfalls

schafft er eine Tatsache, die gem. § 22 AGG eine Benachteiligung dieses Geschlechts vermuten

lässt.

3. Die gleichzeitige Verwendung des männlichen und weiblichen Genus einer

Tätigkeitsbezeichnung in einer Stellenaus-

Körlings: Das dritte Geschlecht und die diskriminierungsfreie Einstellung (NZA

2018, 282)

schreibung blendet das dritte Geschlecht aus und lässt daher eine Diskriminierung wegen des

Geschlechts vermuten. Geschlechtsunabhängige Oberbegriffe, mit denen ein Arbeitsplatz

geschlechtsneutral ausgeschrieben werden könnte, existieren nur in engen Grenzen.

Arbeitgeber sollten auf ihre Verwendung daher nach Möglichkeit verzichten.

4. Der Zusatz (m/w) indiziert eine Benachteiligung wegen des dritten Geschlechts. Eine

Stellenanzeige ist nur dann geschlechtsneutral ausgeschrieben, wenn sie den Zusatz (m/w/i/t)

oder (m/w/d) enthält.

5. Nutzt der Arbeitgeber Bewerbungsformulare, Personalbögen oder Online-Eingabemasken, die

Bewerbern nur die Möglichkeit eröffnen, zwischen der Geschlechtsbezeichnung männlich oder

weiblich bzw. der Anrede Frau oder Herr zu wählen, schafft er eine Vermutungstatsache iSd §

22 AGG.

6. Für Stellenanzeigen vor dem 8.11.2017 hat die Rechtsprechung Vertrauensschutz hinsichtlich

der Geschlechtsneutralität zu gewähren, wenn die Anzeige lediglich das männliche und

weibliche, nicht aber das dritte Geschlecht berücksichtigte.

7. Wer sich im arbeitsgerichtlichen Verfahren darauf beruft, wegen seiner Zugehörigkeit zum

dritten Geschlecht diskriminiert worden zu sein, muss die Zugehörigkeit dazu gegebenenfalls

darlegen und beweisen. Die Beweislastumkehr des § 22 AGG hilft dabei nicht. Hat sich ein

transsexueller Kläger bislang niemandem gegenüber als Angehöriger des dritten Geschlechts

ausgegeben, bleibt er beweisfällig.

* Der Verf. ist Rechtsassessor und wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl für Arbeitsrecht und

Bürgerliches Recht (Inh. Professor Dr. Frank Bayreuther) der Universität Passau.
1 Sog. kleine Lösung, vgl. Spickhoff/Spickhoff, TSG, 2. Aufl. 2014, § 1 Rn. 5.
2 Das TSG geht bislang allerdings von einem binären Geschlechtssystem aus.
3 RL 2006/54/EG v. 5.7.2006, ABlEU v. 27.7.2006 – L 204/23.
4 So auch BeckOGK/Block, AGG, Stand 11/2017, § 1 Rn. 100 ff.;

Däubler/Bertzbach/Däubler, AGG, 3. Aufl. 2013, § 1 Rn. 48; ErfK/Schlachter, 18. Aufl.

2018, AGG, § 1 Rn. 6; Hey/Forst/Hey, AGG, 2. Aufl. 2015, § 1 Rn. 38; NK-GA/v.

Steinau-Steinrück/Schneider, Bd. 1, 2016, AGG, § 1 Rn. 12;

Schleusener/Suckow/Voigt/Schleusener, AGG, 4. Aufl. 2013, § 1 Rn. 46; Thüsing,

Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2. Aufl. 2013 Rn. 182. Einschränkend

Adomeit/Mohr, AGG, 2. Aufl. 2011, § 1 Rn. 76; Nollert-Borasio/Perreng, AGG, 4. Aufl.
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2015, § 1 Rn. 10; Meinel/Heyn/Herms, AGG, 2. Aufl. 2010, § 1 Rn. 15. AA

Bauer/Krieger, AGG, 4. Aufl. 2015, § 1 Rn. 25.
5 Nicht die Stellenanzeige diskriminiert und auch nicht der Arbeitgeber bei

Veröffentlichung dieser, sondern nur, wer wegen eines verbotenen Merkmals nicht

einstellt. Das AGG bietet keinen Schutz vor einem diskriminierungsfreien Alltag

außerhalb seines Anwendungsbereichs. Es statuiert keine gesellschaftlichen

Wohlverhaltenspflichten.
6 AllgM, statt aller: MüKoBGB/Thüsing, 7. Aufl. 2015, AGG, § 11 Rn. 5.
7 Vorschläge bei Schleuser/Suckow/Voigt/Suckow, § 11 Rn. 32.
8 Vorschlag bei Adomeit/Mohr, § 11 Rn. 17.
9 BVerfG, NJW 2017, 3643 Rn. 10.

10 AA Block in CMS-Blog v. 5.12.2017, online abrufbar unter www.cmshs-

bloggt.de/arbeitsrecht/geschlechtsidentitaet-das-dritte-geschlecht-und-seine-

herausforderungen-fuer-arbeitgeberinnen.
11 AA Fuhlrott, ArbRAktuell 2017, 287 (289), indes mit Verweis auf den v. BVerfG

aufgehobenen Beschl. des BGH, NJW 2016, 2885.
12 BVerfG-PM Nr. 95/2017.
13 BVerfGE 49, 286 = NJW 1979, 595 zu B I 2 a.
14 Adomeit/Mohr, § 22 Rn. 28; MüKoBGB/Thüsing, AGG, § 22 Rn. 9.
15 Im hier besprochenen Verfahren hatte die beschwerdeführende Person dem BVerfG

eine Chromosomenanalyse vorgelegt.
16 MüKoZPO/Schreiber, 5. Aufl. 2016, § 448 Rn. 3; Stein/Jonas/Berger, ZPO, 23. Aufl.

2017, § 448 Rn. 5; Zöller/Greger, ZPO, 32. Aufl. 2018, § 448 Rn. 4.
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