Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 4 Sa 123 6D/22
5 Ca 169 ¢/20 ArbG Elmshorn

(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

pp.

hat das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein - 4. Kammer - durch den Vorsitzen-
den Richter am Landesarbeitsgericht ... und den ehrenamtlichen Richter ... und die

ehrenamtliche Richterin ... auf die mundliche Verhandlung vom 14.06.2023

fur Recht erkannt:

1. Die Berufung des beklagten Kreises gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Elmshorn vom 21.04.2022 - 5 Ca 169 c/20 - wird auf seine Kosten zurlick-
gewiesen.

2. Die Revision wird zugelassen.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann durch Einreichung einer Revisionsschrift bei dem

Bundesarbeitsgericht

Hugo-Preul3-Platz 1

99084 Erfurt

Telefax 0361 2636-2000

Save ID: govello-1143466074128-000000748
DE-Mail-Adresse: bag@bundesarbeitsgericht.de-mail.de

Revision eingelegt werden.
Die Revisionsschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Revisionsklager muss die Revision begrinden. Die Revisionsbegrindung ist, so-
fern sie nicht bereits in der Revisionsschrift enthalten ist, in einem Schriftsatz bei dem
Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die Frist fur die Revisionsbegrindung betragt

zwei Monate.

Die Fristen fur die Einlegung und die Begriindung der Revision beginnen mit der Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf
von funf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss das Urteil bezeichnen, gegen das die Revision gerichtet
wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt
werde.

Die Revision und Revisionsbegriindung missen von einem bei einem deutschen Ge-
richt zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

An seine Stelle kann auch ein Vertreter eines Verbandes (Gewerkschaften, Arbeitge-
bervereinigungen) oder eines Spitzenverbandes (Zusammenschlisse solcher Ver-
bande) treten, sofern er kraft Satzung oder Vollmacht zur Vertretung befugt und die
Partei Mitglied des Verbandes oder Spitzenverbandes ist. An die Stelle der vorge-
nannten Vertreter kdnnen auch Angestellte einer juristischen Person, deren Anteile
samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer dieser Organisationen stehen, treten, so-
fern die juristische Person ausschliel3lich die Rechtsberatung der Verbandsmitglieder
entsprechend deren Satzung durchfiihrt und der Verband fir die Tatigkeit der Bevoll-
machtigten haftet. Ist die Partei Mitglied eines Verbandes oder Spitzenverbandes,
kann sie sich auch durch einen Vertreter eines anderen Verbandes oder Angestellten
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einer der oben genannten juristischen Personen mit vergleichbarer Ausrichtung ver-
treten lassen. Die Personen, die fur diese Organisationen handeln, mussen Uber die
Befahigung zum Richteramt verfugen.

Der Revisionsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefoch-
tenen Urteils beigefligt werden.

Die Schriftform ist auch durch die Einreichung eines elektronischen Dokuments an
das elektronische Postfach des oben genannten Gerichts gewahrt, wenn das elektro-
nische Dokument mit einer qualifizierten Signatur der verantwortenden Person verse-
hen ist oder das elektronische Dokument von der verantwortenden Person (einfach)
signiert ist und auf einem der in § 46¢ Abs. 4 ArbGG genannten sicheren Ubermitt-
lungswege elektronisch versandt wird.

Im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind ausschlieBlich in Papierform
tibermittelte Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegriindungsschriften und wechsel-
seitige Schriftsatze in siebenfacher Ausfertigung einzureichen - fur jeden weiteren
Beteiligten eine weitere Ausfertigung. Bei elektronischer Einreichung gentigt die
einmalige elektronische Ubermittlung; bitte verzichten Sie insoweit auf die vorsorgli-
che Ubersendung in Papierausfertigung.
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Tatbestand:

Die klagende Partei begehrt nach einer erfolglosen Bewerbung auf eine vom beklag-
ten Kreis ausgeschriebene Stelle als Gleichstellungsbeauftragte Entschadigung nach
§ 15 Abs. 2 AGG.

Die Klagepartei wurde als Pseudohermaphrodit, mithin als intergeschlechtlicher
Mensch, geboren. Das angeborene biologische Geschlecht stimmte bei der Geburt
einst mit der geschlechtlichen Identitat Gberein, d. h. auch diese ist nicht-binar, also
eine Variante der Geschlechtsentwicklung. Zahlreiche medizinische Interventionen in
der Kindheit beseitigten das angeborene biologische Geschlecht der Klagepartei. Sie
kann auch heute weder dem weiblichen noch dem mannlichen Geschlecht zugeord-
net werden. Seit dem Jahr 2009 gilt die Klagepartei als schwerbehinderter Mensch

mit einem Grad der Behinderung von 50.

Die Klagepartei hat einen Hochschulabschluss als Magistra Juris/Master of Laws,
LL.M.. Sie war mehrere Jahre akademisch-wissenschaftlich im hdheren Dienst an

der Universitat H. sowie der Universitat G. tatig.

Der beklagte Kreis veroéffentlichte im Oktober 2009 folgende Stellenausschreibung:

,8eim Kreis D. ist zum nachstmadglichen Zeitpunkt die Position der Gleichstel-
lungsbeauftragten unbefristet zu besetzen. Es handelt sich um eine Vollzeit-
stelle (derzeit 39 Wochenstunden), die grundsatzlich teilbar ist.

Die Gleichstellungsbeauftragte tragt zur Verwirklichung der Gleichberechtigung
von Frauen und Mannern in der Kreisverwaltung und im Kreisgebiet bei.

Die Tatigkeit umfasst folgende Aufgabenschwerpunkte:

e Mitwirken bei personellen, organisatorischen und sozialen Angelegenheiten
e Steuerungsunterstitzende Beratung der Verwaltungsleitung, der Geschafts-
bereiche und der politischen Gremien des Kreises D. bei gleichstellungspoli-
tischen Entscheidungen und Themen

Koordinierung der Strategie des Gendermainstreamings

Entwicklung gleichstellungsrelevanter Malinahmen, Projekte, Fortbildungen
Verbesserung der Vereinbarkeit von Beruf und Familie

Sensibilisierung fur geschlechtergerechte Strukturen und mogliche Formen
der Diskriminierung
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e Netzwerk- und Zusammenarbeit mit gesellschaftlichen Gruppen, Verbanden,
Vereinen, Institutionen, Behdrden sowie privaten und 6ffentlichen Unterneh-
men zur Verbesserung der Chancengleichheit

e Initiierung und Mitarbeit in Initiativen zur Verbesserung der Situation von
Frauen im Kreis D.

e Presse und Offentlichkeitsarbeit zu gleichstellungsrelevanten Themen

e Beratung und Information Rat suchender Frauen

Sie sollten sich bewerben, wenn Sie Uber folgende Qualifikation verfliigen:

einen Bachelorabschluss in der Fachrichtung Sozialwissenschaften/Erziehungs-
wissenschaften, Allgemeine Verwaltung/Public Administration, Wirtschaftswis-
senschaften, Rechtswissenschaften oder einem vergleichbaren Studiengang

Wir winschen uns:

> Erfahrungen in politischer Frauen- und/oder Gleichstellungsarbeit

> Kenntnisse des Arbeits-, Familien- und Sozialrechts

> Erfahrungen in Verwaltungstatigkeiten und in der Zusammenarbeit mit kom-
munalpolitischen Gremien

> Kommunikationsfahigkeit und Kooperationsbereitschaft

> Durchsetzungsvermogen, Verhandlungsgeschick und Konfliktfahigkeit

> Interkulturelle Kompetenz*

Die klagende Partei bewarb sich mit E-Mail vom 24. Oktober 2019 auf diese Stelle

und flhrte in dem Bewerbungsschreiben unter anderem Folgendes aus:

,Die Realisierung des Ideals einer Gesellschaft mit Vielfalt und Gleichberechti-
gung in allen Lebensbereichen ist mir ein grof3es personliches Anliegen, seit-
dem ich weil}, dass ich als zweigeschlechtlich geborener aus rechtlicher, medi-
zinischer und gesellschaftlicher Sicht ein absoluter Indikationsgrund fur einen
spaten Schwangerschaftsabbruch bin.

Gerade im Bereich der Gleichberechtigung sowie der Geschlechtervielfalt lie-
gen aufgrund meiner Lebensbiographie als Hermaphrodit seit Jahren meine be-
sonderen fachlichen sowie personlichen Interessen. Zur faktischen Ausgestal-
tung des im Jahre 2013 fur zweigeschlechtlich geborene Menschen in Kraft ge-
tretenen § 22 Absatz 3 PStG habe ich den Rechtsweg beschritten, um meinen
weiblichen Vornamen A. durch den zusatzlichen mannlichen Vornamen M. er-
ganzen zu lassen, denn mir scheint es der versdhnlichste Weg beim Kampf der
Geschlechter zu sein, wenn ich als Hermaphrodit den eindeutig zweideutigen
Vornamen A. M. trage und damit fir die friedliche Koexistenz beider Geschlech-
ter in einer Person stehe. Auf diese Weise Uberwinde ich die uralte feindliche
Variante, in der Mann und Frau Gegner sind und es uber Jahrhunderte darum
ging, zu beweisen, dass Frau die unterlegene Ausgabe Mensch und der Her-
maphrodit die kumulative Vereinigung der Nachteile aus beiden Geschlechtern
ist.
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Aulierordentlich gerne moéchte ich meine fundierten Fachkenntnisse aus dem
Familienrecht sowie meine individuellen Erfahrungen als zweigeschlechtlich ge-
borener Mensch, der aufgrund von medizinischen Interventionen, die gegen das
volkerrechtliche Folterverbot verstolden, schwerbehindert ist, fur die Gleichstel-
lungstatigkeit in Threm Kreis D. einbringen.*

Der beklagte Kreis lud die klagerische Partei zu einem Vorstellungsgesprach vor der
Auswahlkommission am 9. Dezember 2019 ein. Der Landrat und die Schwerbehin-
dertenvertretung nahmen an dem Gesprach nicht teil. Weitere Vorstellungsgespra-
che mit anderen sich bewerbenden Personen fanden am 5. Dezember 2019 statt.

Daran nahm der Landrat teil.

Mit E-Mail vom 10. Dezember 2019 teilte der beklagte Kreis der Klagepartei mit, die
Auswahlkommission habe sich nach langerer Beratung dazu entschieden, unter den
zahlreich eingegangenen Bewerbungen einer anderen Bewerberin die Position der

Gleichstellungsbeauftragten des Kreises anzubieten.

Die Klagepartei hat die Auffassung vertreten, sie sei in nicht gerechtfertigter Weise
wegen ihres Geschlechts, ihrer Rasse/ethnischen Herkunft und ihrer Behinderung
benachteiligt worden. Sie hat behauptet, die Einladung zum Vorstellungsgesprach
sei nur der Form halber erfolgt. Zu keinem Zeitpunkt sei sie ernsthaft in die Auswahl
einbezogen worden. Sie hat die Auffassung vertreten, die Stellenausschreibung des
beklagten Kreises, in der ausdrucklich nur Frauen angesprochen worden seien, be-
grunde eine Vermutung fur eine Benachteiligung wegen des Geschlechts. Die Be-
nachteiligung wegen des Geschlechts sei weder durch die Anforderung der konkre-
ten Tatigkeit noch durch die Vorgaben des — aus ihrer Sicht verfassungswidrigen § 2
Abs. 3 Kreisordnung-SH (nachfolgend: § 2 Abs. 3 KrO-SH) gerechtfertigt. Ferner

— so hat die klagende Partei gemeint — seien Hermaphroditen wegen ihrer geneti-
schen Besonderheiten auch als ethnische Minderheit anzusehen, weshalb zugleich
eine Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft vorgelegen habe. Schliellich
hat die klagerische Partei behauptet, der beklagte Kreis habe im Rahmen des Be-
werbungsverfahrens auch gegen gesetzliche Verfahrensvorschriften zum Schutz und
zur Forderung der Chancen von schwerbehinderten Personen verstol3en. Mangels
Teilnahme der Schwerbehindertenvertretung an dem Bewerbungsgesprach misse
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davon ausgegangen werden, dass diese nicht ordnungsgemaf und unmittelbar tber
die Bewerbung unterrichtet und diese mit ihr erortert wurde. Zudem sei die Absage
ohne die nach § 164 Abs. 1 Satz 9 SGB IX geforderte Darlegung der Grinde erteilt
worden. Auch sei die vakante Stelle der Bundesagentur fur Arbeit nicht gemeldet

worden.

Die klagerische Partei hat weiterhin die Auffassung vertreten, die Vorgehensweise
des beklagten Kreises im Bewerbungsverfahren sei auch nicht nach § 8 Abs. 1 AGG
zulassig gewesen. Insbesondere kdnne sich der Kreis nicht darauf berufen, dass
nach den gesetzlichen Vorschriften in Schleswig-Holstein nur weibliche Gleichstel-
lungsbeauftragte und nicht auch andere von systematischer Ungleichbehandlung be-
troffene Personengruppen gewahlt werden kdnnten. In Bezug auf intergeschlechtli-
che Personen fehle es an der erforderlichen Legitimation ihres Ausschlusses. Wenn
Beschaftigte des weiblichen Geschlechts besonders haufig Ungleichbehandlung er-
fuhren und derartige Defizite das Alltagsleben von Mannern nicht im gleichen Malke
pragten, gelte dies gerade auch fir intergeschlechtliche Menschen. Angehoérige die-
ses Geschlechts seien typischerweise im hochsten Malie fur strukturelle Ungleichbe-

handlung und Defizite sensibilisiert.

Im Rahmen von § 15 Abs. 2 AGG halte sie eine Entschadigung von mindestens
7.000,00 EUR fur angemessen. Diese liege knapp unter zwei Bruttomonatsvergttun-

gen fur die ausgeschriebene Stelle.

Die klagende Partei hat beantragt,

den beklagten Kreis zu verurteilen, an sie eine Entschadigung, deren Hohe in
das Ermessen des Gerichts gestellt wird, die aber 7.000,00 EUR nicht unter-
schreiten sollte, nebst Zinsen in Héhe von 5 %-Punkten Uber dem Basiszinssatz
seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Der beklagte Kreis hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Er hat die Auffassung vertreten, die klagende Partei sei im Bewerbungsverfahren
nicht nach § 7 AGG benachteiligt worden. Insbesondere habe er mit seiner Aus-
schreibung nicht gegen §§ 7, 1 AGG verstoRen. Die klagende Partei habe insoweit
keine Indizien nach § 22 AGG bewiesen. Die klagende Partei habe im Hinblick auf
die ausgeschriebene Stelle keine weniger gunstige Behandlung erfahren als weibli-
che Bewerber. Auch wenn die Stelle in Anlehnung an § 2 Abs. 3 KrO-SH nur far
Frauen ausgeschrieben worden sei, habe er — beklagter Kreis - zu keinem Zeitpunkt
gegenuber der klagenden Partei kundgetan, sie wegen ihres Geschlechts bezie-
hungsweise ihrer sexuellen Identitat im weiteren Bewerbungsverfahren nicht (mehr)
zu berucksichtigen. Vielmehr habe er die klagende Partei sowohl in das Auswahlver-
fahren einbezogen als auch zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen. Die kla-
gende Partei habe damit die Chance erhalten, in einem personlichen Gesprach von
ihrer Eignung zu Uberzeugen. Aber selbst bei Unterstellung einer weniger gunstigen
Behandlung der klagenden Partei wegen ihres Geschlechts ware eine solche - tat-
sachlich nicht vorliegende - unterschiedliche Behandlung gemal} § 8 Abs. 1 AGG zu-
lassig gewesen. Denn die gesetzliche Grundlage in Schleswig-Holstein fur kommu-
nale Gleichstellungsbeauftragte sehe in § 2 Abs. 3 KrO-SH nur weibliche Gleichstel-
lungsbeauftragte vor. Diese Regelung sei mit Artikel 3 Abs. 2 Satz 1 GG und Artikel 3
Abs. 3 Satz 1 GG sowie Artikel 12 und Artikel 33 Abs. 2 GG vereinbar.

Die klagende Partei sei auch nicht wegen ihrer Schwerbehinderung benachteiligt
worden. Der beklagte Kreis hat die Auffassung vertreten, die klagende Partei habe
insoweit keine Indizien vorgetragen. Der Vortrag, die Beteiligung der Schwerbehin-
dertenvertretung sei nicht ordnungsgeman erfolgt und diese nicht unmittelbar Gber
die Bewerbung der klagenden Partei unterrichtet worden, sei eine anlasslose Be-
hauptung ins Blaue hinein. Soweit die klagende Partei sich auf einen Verstol nach
§ 164 Abs. 1 Satz 8 und 9 SGB IX beziehe, sei auch dieser Vortrag unbeachtlich.
Denn die Schwerbehindertenvertretung sei mit der Auswahlentscheidung ausdrick-

lich einverstanden gewesen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in erster Instanz wird Bezug genom-
men auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils mit seinen dortigen Verweisun-

gen.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage in Hohe von 3.500,00 EUR stattgegeben. Zur Be-
grundung hat es ausgefuhrt, die klagende Partei sei durch die Ablehnung ihrer Be-
werbung wegen ihres Geschlechts benachteiligt. Die ausschliel3lich an Frauen ge-
richtete Stellenausschreibung sei hierfur ein hinreichendes Indiz. Der beklagte Kreis
habe die aus § 22 AGG folgende Vermutung eines VerstolRes gegen das Benachteili-
gungsverbot nicht widerlegt. Die Benachteiligung sei auch nicht nach § 8 AGG zulas-
sig, da das weibliche Geschlecht im konkreten Fall keine wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung fur die vom beklagten Kreis ausgeschriebene Tatigkeit
einer Gleichstellungsbeauftragten sei. Es konne daher dahinstehen, ob § 2 Abs. 3

KrO-SH mit europaischen und verfassungsrechtlichen Vorgaben vereinbar sei.

Im Hinblick auf die geltend gemachte Ungleichbehandlung wegen der ,Rasse’, ,eth-
nischen Herkunft® und ,Behinderung® sei die Klage unbegrindet. Eine Diskriminie-
rung von Menschen wegen einer nicht-binaren Geschlechtsintensitat sei nur als Dis-
kriminierung wegen des Geschlechts und nicht zugleich wegen der ,Rasse”“ oder
,ethnischen Herkunft* anzusehen. Hinsichtlich der Diskriminierung wegen einer Be-
hinderung habe die klagende Partei zwar Indizien fur eine Diskriminierung vorgetra-

gen, dafur jedoch nicht die erforderlichen Beweise angeboten.

Wegen der ungerechtfertigten Benachteiligung der klagenden Partei wegen ihres Ge-
schlechts sei ein Entschadigungsbetrag in Hohe von 3.500,00 EUR angemessen.
Dies sei die Halfte des Mindestbetrags, den die klagende Partei insgesamt fur aus ih-
rer Sicht erfolgte Diskriminierung auch noch wegen ihrer ,Rasse/ethnischen Her-
kunft“ und Behinderung geltend mache.

Der beklagte Kreis hat gegen das ihm am 7. Juni 2022 zugestellte Urteil am
29. Juni 2022 Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbe-
grindungsfrist bis 8. September 2022 am 7. September 2022 begriindet.

Der beklagte Kreis wiederholt und vertieft seinen erstinstanzlichen Vortrag. Er vertritt
erganzend die Ansicht, die Formulierung der Ausschreibung sei schon kein Indiz fur
eine Benachteiligung wegen des Geschlechts, da er sich insoweit vollstandig am
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Wortlaut von § 2 Abs. 3 KrO-SH orientiert habe. Eine selbstandige Beschrankung
durch ihn — beklagten Kreis — auf Bewerberinnen weiblichen Geschlechts sei damit
nicht verbunden gewesen. § 2 Abs. 3 KrO-SH sei im Ubrigen auch verfassungsge-
mal’ und mit europarechtlichen Vorgaben vereinbar. Insoweit beziehe er sich auf die
zutreffenden Ausflihrungen des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein im Urteil
vom 02.11.2017 — 2 Sa 262 d/17 -.

Das Landesarbeitsgericht habe seinerzeit zutreffend festgestellt, dass das weibliche
Geschlecht eine zwingende berufliche Anforderung an die Tatigkeit der kommunalen
Gleichstellungsbeauftragten darstelle. Der mit der Anforderung ,weibliches Ge-

schlecht” verbundene Zweck sei rechtmafig und angemessen.

Im Ubrigen — so meint der beklagte Kreis — sei eine eventuelle Benachteiligung auch
gerechtfertigt, weil das Amt der Gleichstellungsbeauftragten, das er ausgeschrieben
habe, nur mit einer Frau besetzt werden kénne. Die Tatigkeit der Gleichstellungsbe-
auftragten sei spezifisch darauf zugeschnitten, die Ungleichbehandlung von Mann
und Frau zu bekampfen, ratsuchende Frauen zu beraten und die Situation von
Frauen zu verbessern. Etwaige Diskriminierungserfahrungen intergeschlechtlicher

Personen seien grundlegend anders.

Zudem — so meint der beklagte Kreis — sei eine eventuelle Indizwirkung der Stellen-
ausschreibung auch bereits durch die Einladung der klagenden Partei zum Vorstel-

lungsgesprach widerlegt.

Die Einladung sei gerade im Hinblick auf die intergeschlechtliche Identitat der klagen-
den Partei erfolgt, obwohl diese bereits einige formale Anforderungen der Stellenaus-
schreibung nicht erflllt habe. Er — beklagter Kreis — weise vorsorglich darauf hin,
dass die klagende Partei bereits nicht einmal das Anforderungsprofil im Hinblick auf
die streitgegenstandliche Stellenausschreibung erflllt habe, weshalb er schon aus
diesem Grund von einer Einladung hatte absehen kdnnen. Dies habe er aber gerade
nicht getan im Hinblick auf den Umstand, dass die klagende Partei bekundet habe,
eine intergeschlechtliche Person zu sein. Er habe dabei auch nicht lediglich ein ,pro
forma“ Gesprach gefuhrt. Der Landrat habe nur deshalb nicht teilgenommen, weil er
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am 9. Dezember 2019 aufgrund kurzfristig wahrzunehmender Termine nicht im Kreis-
haus anwesend gewesen sei. Das von seinem Hauptausschuss bestimmte Auswahl-
gremium sei dennoch entscheidungsbefugt gewesen. Sowohl die Schwerbehinder-
tenvertretung als auch der Personalrat seien mit der getroffenen Stellenbesetzung
uneingeschrankt einverstanden gewesen (Beweis: Zeugnis des Leiters der Stabs-
stelle A., Zeugnis des (ehemaligen) Personalratsvorsitzenden R., Zeugnis des

Schwerbehindertenvertreters W.).

Im Ubrigen habe bei der konkreten Auswahlentscheidung das Geschlecht der kla-
genden Partei Uberhaupt keine Rolle gespielt. Die klagerische Partei habe im Zuge
des Vorstellungsgesprachs keine ausreichende Erfahrung in politischer Frauen-
und/oder Gleichstellungsarbeit vorweisen kdnnen. Insgesamt hatten sich sechs Per-
sonen auf die Stelle beworben. Allen sich bewerbenden Personen seien aus Grun-
den der Chancengleichheit die in einem Fragenkatalog niedergelegten Fragen ge-
stellt worden, um so nach den Kriterien Eignung, Leistung und Befahigung sowohl
auf Basis der vorliegenden schriftlichen Bewerbungsunterlagen als auch der wah-
rend der Gesprache gewonnenen personlichen Eindricke eine rechtlich einwandfrei
und transparente Personalentscheidung treffen zu konnen. Tatsachlich habe die kla-
gende Partei im Rahmen ihres eigenen Vorstellungsgespraches im Vergleich zu der
spater als Gleichstellungsbeauftragte bestellten Bewerberin nicht im vollen Umfang
zur Zufriedenheit des Auswahlgremiums die aus dem Fragenkatalog gestellten Fra-
gen beantwortet. So habe die klagende Partei bei den Fragen 1. und 2. nur eine sehr
allgemein gehaltene Antwort auf ihre Motivationslage erteilt, ohne insbesondere auf
den auf seiner Homepage hinterlegten Plan zur Chancengleichheit und Frauenférde-
rung einzugehen sowie die Tatigkeitsberichte der bisherigen Gleichstellungsbeauf-
tragten zu thematisieren. Demgegenuber habe die spater bestellte Gleichstellungs-
beauftragte ausfuhrlich und Uberzeugend ihre Motivation fur die Bewerbung darge-
legt und umfassend erlautert. Bei ihr seien Kenntnisse Uber die Arbeitsgemeinschaft
der Gleichstellungsbeauftragten in Schleswig-Holstein vorhanden. Auch der Plan zur
Chancengleichheit und Frauenférderung sowie Tatigkeitsberichte seien ihr bekannt
gewesen. Handlungsbedarfe habe sie unter anderem gesehen bei dem Themenfeld
Beruf und Familie, den Auswirkungen der demografischen Entwicklung auf die Re-
gion D. sowie Mobilitat, Pflege und den Beruf.
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Zu den Fragen 3. und 4. habe fur die klagende Partei eine bei den unterschiedlichen
Gruppierungen herbeizufuhrende Bewusstseinsbildung fur die Thematik ,Gleichstel-
lung“ in einer sehr differenzierten Auspragung im Vordergrund gestanden, wobei der
Sozialausschuss und der Korrekturausschuss entsprechend einzubinden seien. Zum
Stichwort ,Gender” habe die klagende Partei nur sehr allgemein gehaltene Ausfuh-
rungen gemacht. Demgegenuber habe die spater bestellte Bewerberin zunachst den
Kontakt zu bestehenden und teilweise bekannten Netzwerken angestrebt und Uber-
dies eine genaue Analyse der derzeitigen Situation zum Thema Gleichstellung inner-
halb des Kreisgebiets als weiteres Ziel benannt, um darauf aufbauend neue Themen
zu platzieren und entsprechende Schwerpunkte zu setzen. Vor diesem Hintergrund
sei auch ihre Kooperations- und Vernetzungsfahigkeit deutlich héher zu bewerten als

die der klagenden Partei.

Bei den Fragen 5., 6. und 7. habe die klagende Partei das Thema der Altersarmut in
Bezug genommen, ohne dass ihr jedoch insoweit nahere Umstande aus der Region
D. bekannt gewesen seien, weshalb von ihr auch kein weiterer Handlungsbedarf
konkret benannt werden konnte. Demgegenuber habe die jetzige Gleichstellungsbe-
auftragte die Notwendigkeit erlautert, ihn — beklagten Kreis - als Arbeitgeber familien-
freundlich weiter zu entwickeln und damit dessen Vorbildfunktion herauszustellen. So
habe sie sich fur Modellprojekte und deren Begleitung stark gemacht und tberdies
ihre Erfahrungen in der Netzwerkarbeit betont und zugleich praktische Erfahrungen

aus diesem Bereich vorgetragen.

Die klagende Partei habe daher im Rahmen ihres Bewerbungsgesprachs nachweis-
lich einen schlechteren Eindruck ihrer fachlichen Qualifikation vermittelt als die be-

rucksichtigte Bewerberin.
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Der beklagte Kreis beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn vom 21.04.2022 - 5 Ca 169 ¢/20 — ab-
zuandern und die Klage insgesamt abzuweisen.

Die klagende Partei beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil und macht sich dessen Argumentation zu ei-
gen. Die klagerische Partei betont, dass flur die Indizwirkung der Stellenausschrei-
bung die Rechtsauffassung des beklagten Kreises zum Zeitpunkt der Ausschreibung
entscheidend sei. Zu diesem Zeitpunkt und noch bis zum Ende der ersten Instanz sei
die beklagte Partei davon ausgegangen, die Stelle der Gleichstellungsbeauftragten
nur mit einer Frau besetzen zu durfen. Mit Nichtwissen bestreite sie — klagende Par-
tei —, dass alle Vorstellungsgesprache dem Fragenkatalog gefolgt seien, dass die be-
stellte Gleichstellungsbeauftragte die Fragen zur vollen Zufriedenheit des Auswahl-
gremiums beantwortet und die Schwerbehindertenvertretung mit der Stellenbeset-
zung einverstanden gewesen sei. Ebenfalls bestreite sie mit Nichtwissen, dass die

Einstellungsentscheidung allein aus fachlichen Grinden erfolgt sei.

Die Rechtfertigung der Benachteiligung wegen ihres Geschlechts zum Ausgleich be-
stehender Ungleichheiten im Verhaltnis Mann/Frau sei nicht zuléssig. Im Verhaltnis
Frau/nicht-binare Person gelte das Gleichbehandlungsverbot im vollen Umfang, wes-
halb eine Frau nicht gegenuber einer nicht-bindren Person bevorzugt werden durfe.
Sofern § 2 Abs. 3 KrO-SH insoweit nicht verfassungskonform auslegbar sei, sei die
Norm verfassungswidrig. Eine solche Ungleichbehandlung sei in ihrem Fall nicht ge-
rechtfertigt. Sie sei als intergeschlechtliche Person ebenso wie eine Frau befahigt,
die konkret einschlagigen Aufgaben der ausgeschriebenen Stelle auszufiihren. Die
fur die Gleichstellung der Geschlechter beauftragte Person misse sich benachteilig-
ten Geschlechtern annehmen. Fir eine erfolgreiche Wahrnehmung ihrer Aufgaben
sei es wichtig, die Verhaltnisse im Einzelfall aus der Sicht des benachteiligten Ge-

schlechts beurteilen zu konnen. Dies gelte schon fur die Fahigkeit und Bereitschaft,
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spezifische Gleichstellungsdefizite zu entdecken und zu benennen, um diese abzu-
stellen. Bisher sei die Thematik fast ausschlie3lich im Verhaltnis ,Manner und
Frauen® diskutiert worden. Die fur die Tatigkeit erforderlichen Eigenschaften seien e-
her von Frauen zu erwarten. Erst recht seien diese erforderlichen Eigenschaften je-

doch bei intergeschlechtlichen Menschen gegeben.

Aus dem unsubstantiierten Vortrag des beklagten Kreises — so meint die klagerische
Partei - sei nicht erkennbar, mit welcher Begrindung eine intergeschlechtliche Per-
son nicht ebenso wie eine Frau geeignet sei, sich fur die Verbesserung der Verein-
barkeit von Beruf und Familie einzusetzen. Sofern der beklagte Kreis auf das Be-
wusstsein fur typische Diskriminierungen und Probleme als Frau abstelle, sei darauf
hinzuweisen, dass sie - klagende Partei - derartige Diskriminierungen taglich erlebe.
Der Umstand, dass intergeschlechtliche Personen haufig Ubersehen und im Be-
wusstsein ihrer Mitmenschen nicht mitgedacht wirden, fuhre dazu, dass sie regelma-
Rig als entweder mannlich oder weiblich gelesen wirden. So sei dies auch bei ihr -
klagender Partei - der Fall, die ihr Leben lang als Frau gesehen und behandelt wor-
den sei. Demnach stehe ihre Intergeschlechtlichkeit weder einem Verstandnis fur die
Situation von Frauen noch ihrer Eignung entgegen, ratsuchenden Frauen zur Seite

zu stehen.

Die beklagte Partei habe auch mit ihrem weiteren Vortrag nicht die Vermutung ent-
kraftet, dass sie - klagende Partei - die Stelle auch aufgrund ihrer Intergeschlechtlich-
keit nicht bekommen habe. Sie gehe weiterhin davon aus, lediglich pro forma einge-
laden worden zu sein. Das Bewerbungsverfahren habe sich ausschlie3lich an
Frauen gerichtet und auch nur diese seien ernsthaft fiir die Stelle in Betracht gezo-
gen worden. Vor dem Hintergrund, dass ihr — wie sie behauptet — jedenfalls nicht alle
Fragen des Fragenkatalogs gestellt worden seien, musse sie — klagerische Partei —
davon ausgehen, dass der beklagte Kreis gerade nicht nach einem bestimmten oder
gar identischen Verfahren bei allen sich Bewerbenden vorgegangen sei. Selbst wenn
sie — klagende Partei — im Ergebnis im Bewerbungsverfahren schlechter beurteilt
worden ware, wurde dies nicht die Vermutung fur die Kausalitat der Benachteiligung

erschattern. Das Diskriminierungsmerkmal ,,Geschlecht” sei Bestandteil des Motiv-
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bundels gewesen. Sofern der beklagte Kreis davon ausging, Positionen ausschliel3-
lich mit Frauen besetzen zu diurfen, misse davon ausgegangen werden, dass ihr —
der klagenden Partei — Geschlecht unabhangig von ihrem Auftreten im Bewerbungs-

gesprach die Entscheidung auch beeinflusst habe.

Die Vermutung werde auch nicht aufgrund ihrer angeblich fehlende Qualifikationen
fur die Stelle erschittert. Sie erfllle die Anforderungen. Es sei nicht richtig, dass sie -
klagende Partei - angeblich auch im Zuge ihres Vorstellungsgesprachs keine ausrei-
chenden Erfahrungen in politischer Frauen- und/oder Gleichstellungsarbeit habe vor-
weisen konnen. Vielmehr habe sie - die klagende Partei - auf die bereits in ihrem Le-
benslauf aufgeflihrten Tatigkeiten in diesem Bereich hingewiesen. Sie habe unter an-
dem als Mitglied beim ... e.V. eine tragende Rolle im Projekt "Aktionarinnen fordern
Gleichberechtigung" gehabt, habe im Rahmen dessen zahlreiche Hauptversammlun-

gen besucht und habe dort Fragen zur Geschlechtergerechtigkeit gestellt.

Schliellich musse sie - klagerische Partei - mangels entsprechender Hinweise weder
auf der Website der beklagten Partei noch in den Gleichstellungsberichten seit dem

Bewerbungsverfahren davon ausgehen, dass es zum Zeitpunkt der Bewerbung keine
inklusionsbeauftragte Person i.S.v. § 181 SGB IX gegeben habe. Dies indiziere auch

eine Benachteiligung wegen einer Schwerbehinderung.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufungsinstanz wird Bezug

genommen auf den Inhalt der gewechselten Schriftsatze.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung des beklagten Kreises ist zulassig. Sie ist statthaft und form- und frist-
gerecht eingelegt und ordnungsgemal innerhalb der verlangerten Berufungsbegrin-
dungsfrist begrindet worden. In der Sache hat die Berufung jedoch keinen Erfolg, sie
ist unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass die klagende Partei

gegen den beklagten Kreis Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung gemaf § 15
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Abs. 2 AGG in Hohe von EUR 3.500,00 hat. Die Angriffe der Berufung rechtfertigen

keine Abanderung der erstinstanzlichen Entscheidung.

Der Anspruch auf Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG setzt einen Verstol3 gegen
das in § 7 Abs. 1 AGG geregelte Benachteiligungsverbot voraus, wobei § 7 Abs. 1
AGG sowohl unmittelbare als auch mittelbare Benachteiligungen verbietet. Das Be-
nachteiligungsverbot in § 7 Abs. 1 AGG untersagt im Anwendungsbereich dieses Ge-
setzes eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes, unter an-

derem auch wegen des Geschlechts.

Der beklagte Kreis hat die klagende Partei unmittelbar im Sinne von § 3 Abs. 1 AGG
wegen ihres Geschlechts benachteiligt. Die klagende Partei hat insoweit geman § 22
AGG Indizien bewiesen, die eine Benachteiligung wegen ihres Geschlechts vermu-
ten lassen. Der beklagten Partei ist es nicht gelungen, darzulegen und zu beweisen,
dass kein Verstold gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorge-
legen hat. Zudem war diese Benachteiligung auch nicht ausnahmsweise nach § 8
Abs. 1 AGG zuldssig. Weder der konkrete Stellenzuschnitt noch die gesetzliche Re-
gelung des § 2 Abs. 3 KrO-SH berechtigen zur Annahme, dass wegen der Art der
auszuubenden Tatigkeit und den Bedingungen ihrer Ausuibung allein das weibliche
Geschlecht eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt.
Dies mag maoglichweise im binaren Verhaltnis zwischen dem weiblichen und dem
mannlichen Geschlecht gelten. Einen Ausschluss von intergeschlechtlichen Perso-
nen rechtfertigen jedoch weder der konkrete Stellenzuschnitt noch die landesgesetz-
liche Regelung in § 2 Abs. 3 KrO-SH. Zutreffend hat das Arbeitsgericht schlie3lich
auch eine Entschadigung in der Hohe von EUR 3.500,00 als angemessen angese-

hen. Dazu im Einzelnen:

I. Der personliche Anwendungsbereich des AGG ist erdffnet. Fur die klagende Partei
ergibt sich dies aus § 6 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 AGG. Die klagende Partei ist als sich fur
ein Beschaftigungsverhaltnis bewerbende Person Beschaftigte im Sinne des AGG.
Dies folgt bereits aus dem Umstand, dass die klagende Partei eine Bewerbung ein-
gereicht hat. § 6 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 AGG enthalt einen formalen Bewerberbegriff. Es
entspricht standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, dass es insoweit
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auf eine ,subjektive Ernsthaftigkeit der Bewerbung® nicht ankommt (BAG, Urteil vom
19.12.2019 — 8 AZR 2/19 -, zitiert nach Juris Rn 22). Unabhangig davon liegen fur
das Berufungsgericht aber auch keine Anhaltspunkte daflr vor, dass die Bewerbung
der klagenden Partei nicht mit einer ernsthaften Bewerbungsabsicht eingereicht

wurde.

II. Der beklagte Kreis hat die klagende Partei unmittelbar wegen ihres Geschlechts

benachteiligt.

1. Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG liegt eine unmittelbare Benachteiligung vor, wenn
eine Person wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes eine weniger gunstige Be-
handlung erfahrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, er-

fahren hat oder erfahren wirde.

Vor diesem Hintergrund erfahrt eine sich erfolglos bewerbende Person — und zwar
unabhangig davon, ob sie bereits vorab aus dem Bewerbungs- /Stellenbesetzungs-
verfahren ausgeschieden wurde oder nicht— stets eine unmittelbare Benachteiligung
im Sinne von § 3 Abs. 1 AGG, weil sie eine weniger gunstige Behandlung erfahrt
(BAG, Urteil vom 19.12.2019 — 8 AZR 2/19 -, zitiert nach Juris Rn 29). Demnach
wurde die klagende Partei wegen der Nichteinstellung im Sinne von § 3 Abs. 1 AGG

benachteiligt.

2. Die klagende Partei hat die unmittelbare Benachteiligung gemaR § 3 Abs. 1 AGG

auch wegen des Geschlechts erfahren.

a. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG schutzt nicht nur Manner vor Diskriminierung wegen ihres
mannlichen Geschlechts und Frauen vor Diskriminierung wegen ihres weiblichen Ge-
schlechts, sondern schutzt auch Menschen, die sich — wie die klagende Partei — die-
sen beiden Kategorien in ihrer geschlechtlichen Identitat nicht zuordnen, vor Diskri-
minierung wegen dieses weder allein mannlichen noch allein weiblichen Geschlechts
(BVerfG, Beschluss vom 10.10.2017 — 1 BvR 2019/16 — zitiert nach Juris, Rn 58).
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Zweck des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist es, Angehorige strukturell diskriminierungsge-
fahrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu schitzen. Die Vulnerabilitat von Men-
schen, deren geschlechtliche Identitat weder Frau noch Mann ist, ist in einer Uber-
wiegend nach bindrem Geschlechtsmuster agierenden Gesellschaft besonders hoch.
Der Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG lasst es ohne Weiteres zu, sie in den
Schutz einzubeziehen. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG spricht ohne Einschrankung allge-
mein von ,Geschlecht®, was auch ein Geschlecht jenseits von mannlich oder weiblich
sein kann (BVerfG, Beschluss vom 10.10.2017 — 1 BvR 2019/16 — zitiert nach Juris,
Rn 59).

Die klagende Partei, die als intergeschlechtlicher Mensch geboren wurde und auch

heute weder dem weiblichen noch dem mannlichen Geschlecht zuzuordnen ist, wird
daher vom Schutz des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG erfasst und folglich auch von §§ 1, 3
und 7 AGG.

b. Die klagende Partei hat gemaR § 22 AGG Tatsachen vorgetragen, die eine Be-
nachteiligung aufgrund ihres Geschlechts vermuten lassen. Dem beklagten Kreis ist
es nicht zur Uberzeugung der Berufungskammer gelungen, darzulegen und zu be-
weisen, dass ausschlieldlich andere als die in § 1 AGG — hier Geschlecht — genannte

Grinde zu einer ungunstigeren Behandlung der klagenden Partei geflhrt haben.

aa. Die klagende Partei hat im gemaf § 22 AGG geforderten Mal} Indizien vorgetra-
gen, die eine Benachteiligung wegen ihres Geschlechts vermuten lassen.

(1) Die Vermutungstatsache muss — entweder fur sich genommen oder im Rahmen
einer Gesamtwurdigung des Sachverhalts — aus objektiver Sicht mit Gberwiegender
Wahrscheinlichkeit darauf schlie3en lassen, dass eine Benachteiligung auch wegen
eines in § 1 AGG — hier Geschlecht — genannten Grundes erfolgt ist. Einen zwingen-
den Indizienschluss fur eine Verknupfung der Benachteiligung mit einem Benachteili-
gungsmerkmal mussen die vorgetragenen Hilfstatsachen nicht zulassen. Fir die Be-
weiswiirdigung ist gemaR § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO die freie Uberzeugung des Tatsa-

chengerichts mafligebend.
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(2) Schreibt der Arbeitgeber eine Stelle unter Verstol gegen § 11 AGG aus, so be-
grundet dies die Vermutung nach § 22 AGG, dass die sich erfolglos bewerbende
Person im Auswahlverfahren wegen eines Grundes im Sinne von § 1 AGG unmittel-
bar benachteiligt wurde. Daflr reicht es allerdings noch nicht aus, wenn die Aus-
schreibung lediglich Formulierungen enthalt, die ,,auf den ersten Blick® den Anschein
erwecken, es liege ein Verstold gegen § 11 AGG vor. Eine Vermutung im Sinne des §
22 AGG besteht vielmehr nur, wenn die Stellenausschreibung gegen § 11 AGG ver-
stdf’t. Eine geschlechtsspezifisch formulierte Stellenausschreibung lasst mit Gberwie-
gender Wahrscheinlichkeit darauf schlie3en, dass die abgelehnte Person des in der
Ausschreibung nicht bezeichneten Geschlechts aus diesem Grund nicht eingestellt
wurde (BAG, Urteil vom 05.02.2004 — 8 AZR 112/03 -, zitiert nach Juris Rn 63; BAG,
Urteil vom 23.11.2017 — 8 AZR 372/16 — zitiert nach Juris Rn 23).

(3) Ob eine Ausschreibung an ein solches Merkmal anknlpft und den Adressaten-
kreis unzulassigerweise beschrankt, ist durch Auslegung zu ermitteln. Dabei sind
Stellenausschreibungen unter Berlcksichtigung des objektiven Inhalts, typischen
Sinns und der normalerweise beteiligten Verkehrskreise so zu verstehen, wie sie von
einer verstandigen und redlich sich bewerbenden Person verstanden werden (BAG,
Urteil vom 23.11.2017 — 8 AZR 372/16 — zitiert nach Juris Rn 26). Zugrunde zu legen
sind dabei die Verstandnismaoglichkeiten einer durchschnittlichen sich bewerbenden

Person.

(4) Die Formulierung der streitgegenstandlichen Stellenausschreibung ist ein Indiz im
Sinne des § 22 AGG daflr, dass die klagende Partei auch aufgrund ihres Ge-
schlechts nicht eingestellt wurde. Das Arbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, dass
die Ausschreibung nach dem oben geschilderten Verstandnishorizont nur an weibli-

che Bewerberinnen gerichtet ist und Manner und nicht-binare Personen ausschlieft.

Nach dem objektiven Empfangerhorizont stellt die Ausschreibung eine selbstandige
Erklarung des beklagten Kreises dar. Fur sich bewerbende Personen ist — entgegen
der Ansicht des beklagten Kreises — gerade nicht erkennbar, dass sich die Stellen-

ausschreibung auch an andere als weibliche Personen richtet. Zwar wird in der Stel-
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lenausschreibung nicht explizit ausgefuhrt, es werde nur eine weibliche Person ge-
sucht. Mit dem Eingangssatz in der Stellenausschreibung, beim Kreis D. sei zum
nachstmdglichen Zeitpunkt die Position der Gleichstellungsbeauftragten unbefristet
zu besetzen, hat der beklagte Kreis zur Uberzeugung des Berufungsgerichts vom
Empfangerhorizont und den Verstandnismaoglichkeiten einer durchschnittlichen sich
bewerbenden Person hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht, es werde nur
eine weibliche Bewerberin gesucht. Zwar gibt es kein anerkanntes Genus, das dem
dritten Geschlecht entspricht und das in der Ausschreibung verwendet werden
konnte. Allerdings war es zum Zeitpunkt der Ausschreibung bereits gangige Praxis
und damit regelmaRig Teil des Erklarungshorizontes von sich bewerbenden Perso-
nen, dass bei Verwendung eines einzigen Genus durch den Zusatz ,m/w/d“ die Un-
beachtlichkeit des Geschlechts dargestellt wird. Im vorliegen Fall hatte der Zusatz
auch ,w/d“ lauten kbnnen, wenn der beklagte Kreis allein Manner ausschlie3en
wollte. Aufgrund des rein weiblichen Genus ohne jeden Zusatz musste eine durch-
schnittliche sich bewerbende Person hingegen davon ausgehen, dass die Ausschrei-
bung sich nur an Frauen richtete (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 13.09.2011 - 17 O
99/10 — zitiert nach Juris Rn 32 zu einer Ausschreibung als ,Geschaftsfuhrer” ohne

erganzenden Zusatz).

Soweit der beklagte Kreis darauf hinweist, er habe sich bei der Formulierung des
Ausschreibungstextes schlicht am Wortlaut des § 2 Abs. 3 KrO-SH orientiert, so mag
dies sicherlich zutreffen. Der Wortlaut des § 2 Abs. 3 KrO-SH spricht im § 2 Abs. 3
Satz 2 von ,die Gleichstellungsbeauftragte®. Auch in den nachfolgenden Satzen des
§ 2 Abs. 3 wird stets von ,die Gleichstellungsbeauftragte® gesprochen. Der Wortlaut
des § 2 Abs. 3 KrO-SH lasst daher keinen Zweifel zu, dass nach seinem Inhalt nur
eine weibliche Person als Gleichstellungsbeauftragte beim Kreis eingestellt werden
darf. Wenn der beklagte Kreis sich insoweit auf diese Vorschrift stutzt, so belegt dies
neben dem Inhalt der Stellenausschreibung, dass er explizit diese Stelle nur fir

Frauen ausschrieb.

bb. Dem beklagten Kreis ist es nicht zur Uberzeugung der Berufungskammer (§ 286
Abs. 1 Satz 1 ZPO) gelungen, die Vermutungswirkung, die sich aus der Stellenaus-
schreibung ergibt, zu widerlegen. Sofern eine Vermutung nach § 22 AGG besteht,
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muss der Arbeitgeber vortragen und gegebenenfalls nach dem Mal3stab des Vollbe-
weises beweisen, dass es ausschlieldlich andere Grinde waren, auf die die weniger
gunstige Behandlung gestitzt wurde (BAG, Urteil vom 23.01.2020 — 8 AZR 484/18 —
zitiert nach Juris, Rn 36; BAG, Urteil vom 26.01.2017 — 8 AZR 736/15 — zitiert nach
Juris Rn 28). Sobald das Merkmal nach § 1 AGG eine auch nur untergeordnete Rolle
im Motivbundel des Arbeitgebers spielt, liegt eine unzulassige Anknupfung an dieses
Merkmal vor. Der Arbeitgeber muss also zur Widerlegung der Vermutung substanti-
iert vortragen und gegebenenfalls beweisen, dass das in § 1 AGG genannte Merkmal
— hier Geschlecht der klagenden Partei — nicht Teil des Motivbundels war, dass der

MalRnahme — Ablehnung der klagenden Partei — zugrunde lag.

Die erkennende Kammer ist nicht davon tberzeugt, dass das Geschlecht der klagen-

den Partei im Motivbundel der Absagegrunde Uberhaupt keine Rolle gespielt hat.

(1) Zwar hat der beklagte Kreis die klagende Partei zu einem Vorstellungsgesprach
eingeladen. Ob es sich dabei — wie die klagende Partei meint — nur um eine ,pro
Forma“-Veranstaltung gehandelt hat, kann unentschieden bleiben. Denn entschei-
dend ist, dass damit noch nicht die Uberzeugung der Berufungskammer begriindet
werden kann, das Geschlecht der klagenden Partei habe im Motivbindel der Absa-
gegrunde Uberhaupt keine Rolle gespielt. Die Entscheidung Uber die Auswahl zum
Vorstellungsgesprach wird regelmafig auch noch nach anderen Kriterien getroffen
als die finale Auswahlentscheidung. Dies gilt im vorliegenden Fall erst recht, weil der
beklagte Kreis als offentlicher Arbeitgeber gemal} § 165 Satz 3 SGB IX verpflichtet
war, die schwerbehinderte klagende Partei zu einem Vorstellungsgesprach einzula-
den. Von einer offensichtlich fehlenden fachlichen Eignung der klagenden Partei war
nicht auszugehen. Dem steht der Umstand entgegen, dass sie einen Hochschulab-
schluss als Magistra Juris / Master of Laws, LL.M aufweisen kann und mehrere Jahre
akademisch-wissenschaftlich im héheren Dienst an den Universitaten H. und G. tatig
war. Angesichts des geforderten Bachelor-Abschlusses in der Fachrichtung Sozial-
wissenschaften/Erziehungswissenschaften, Allgemeine Verwaltung/Public Administ-
ration, Wirtschaftswissenschaften, Rechtswissenschaften oder einem vergleichbaren
Studiengang gibt es fur die Berufungskammer keine Anhaltspunkte dafir, dass die
klagende Partei bereits offensichtlich fachlich ungeeignet war. Dies hat der beklagte
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Kreis wohl auch so gesehen, denn anderenfalls hatte er die klagende Partei nicht
einladen mussen. Angesichts dieser gesetzlichen Verpflichtung kann aus der Einla-
dung zum Vorstellungsgesprach noch keine Aussage Uber die spatere Motivlage des
beklagten Kreises bei den Absagegrinden abgeleitet werden. Im Gegenteil: Der be-
klagte Kreis hat noch zeitlich folgend nach der Absage in den erstinstanzlichen
Schriftsatzen explizit die Auffassung vertreten, die Position sei nur flr Frauen ausge-
schrieben worden, er habe sich von § 2 Abs. 3 KrO-SH leiten lassen und sich inso-
weit auch verpflichtet gesehen. Angesichts einer solchen klaren Auerung des be-
klagten Kreises noch erstinstanzlich vermag die Berufungskammer nicht anzuneh-
men, dass fur die Absage im Motivblindel das Geschlecht der klagenden Partei Uber-
haupt keine Rolle mehr gespielt hat. Gerade der standige Hinweis des beklagten
Kreises auf § 2 Abs. 3 KrO-SH belegt, dass das weibliche Geschlecht bei der Beset-
zung der Stelle fur ihn Relevanz hatte, ja wohl angesichts der klaren Regelung in § 2

Abs. 3 KrO-SH aus seiner Sicht wohl auch haben musste.

(2) Auch das nunmehr in der Berufungsinstanz vom beklagten Kreis geschilderte
Auswahlverfahren — Vergleich zwischen der klagenden Partei und der spater bestell-
ten Gleichstellungsbeauftragten — flhrt bereits nicht schlissig dazu, dass im Motiv-
bandel der Absagegrinde das Geschlecht der klagenden Partei Uberhaupt keine
Rolle spielte. Mangels eines schlissigen Vortrages musste daher das Berufungsge-
richt keine Beweisaufnahme durchfiihren. Denn aus dem Vortrag des beklagten Krei-
ses geht insoweit lediglich hervor, warum er gemeint hat, dass die spater bestellte
Person als Gleichstellungsbeauftragte aus seiner Sicht fachlich qualifizierter war als
die klagende Partei. Dies ist fir sich genommen aber nicht geeignet, die Vermutung
des § 22 AGG zu widerlegen (BAG, Urteil vom 13.10.2011 — 8 AZR 608/10 — zitiert
nach Juris Rn 50). Eine etwaige bessere Eignung einer bevorzugten Mitbewerberin
schliel3t eine Benachteiligung wegen des Geschlechts einer anderen sich bewerben-
den Person nicht aus. Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 15 Abs. 2 Satz
2 AGG, wonach selbst dann eine Entschadigung zu leisten ist, wenn die Person auch
bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden ware. Die Vermutung ist
eben erst dann widerlegt, wenn ausschliel3lich andere Grinde tragend fur die Be-

nachteiligung waren. Sobald das Geschlecht der klagenden Partei auch nur eine un-
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tergeordnete Rolle im Motivbundel der Absagegrunde der beklagten Partei einge-
nommen hat, liegt eine Benachteiligung im Sinne von § 3 AGG vor (BAG, Urteil vom
22.10.2009, 8 AZR 642/08 — zitiert nach Juris, Rn 279).

Auch insoweit gilt, dass der Vortrag des beklagten Kreises sich — was das Auswahl-
verfahren angeht — erschopft in der Darlegung der fachlichen Grinde und der aus
seiner Sicht besseren Eignung der ausgewahlten Person. Dies ist aber kein schllssi-
ger Vortrag bezogen darauf, dass ausschliel3lich andere Griinde als jene aus § 1
AGG fur die Auswahl eine Rolle gespielt haben. Der beklagte Kreis hielt Uber zwei In-
stanzen an der Auffassung fest, er habe sich an § 2 Abs. 3 Kro-SH zu orientieren.
Dies bedeutet aber gleichzeitig, dass dann — wenn auch moglicherweise untergeord-
net — bei der Auswahlentscheidung das Geschlecht der klagenden Partei eine Rolle
gespielt hat. Denn sie ist nicht, wie vom Wortlaut des § 2 Abs. 3 KrO-SH verlangt,
eine Frau. Insoweit liegt im Vortrag des beklagten Kreises ein innerer Widerspruch.
Er kann sich nicht einerseits darauf stltzen, er habe sich bei der Auswahlentschei-
dung nur von fachlichen Kriterien — bessere Eignung — leiten lassen, gleichzeitig aber
immer wieder zu betonen, er sei an § 2 Abs. 3 KrO-SH gebunden. Aufgrund dieser
inneren Widerspriche ist seine Behauptung, das Geschlecht der klagenden Partei
habe bei der Auswahlentscheidung Uberhaupt keine Rolle gespielt, er habe sich von
rein fachlichen Griinden leiten lassen, unschlissig und nicht geeignet, die Vermu-

tungswirkung des § 22 AGG zu widerlegen.

lll. Unerheblich ist insoweit fur den Anspruch aus § 15 Abs. 2 AGG, dass der be-
klagte Kreis — was nachvollziehbar ist — sich an § 2 Abs. 3 KrO-SH gebunden flhlte.
Anders als der Schadensersatzanspruch aus § 15 Abs. 1 AGG ist der Entschadi-
gungsanspruch des § 15 Abs. 2 AGG gerade verschuldensunabhangig. Auch ein dis-
kriminierendes Motiv wird nicht vorausgesetzt und Unkenntnis der Rechtslage
schitzt nicht vor Entschadigungspflichten. Die Berufungskammer verkennt insoweit
nicht, dass sich der beklagte Kreis § 2 Abs. 3 KrO-SH verpflichtet sah. Da die Ent-
schadigung nach § 15 Abs. 2 AGG aber eben verschuldensunabhangig ist, trifft ihn
dennoch die Entschadigungspflicht, wenn sich herausstellen sollte, dass die landes-

gesetzliche Vorschrift aus verfassungsrechtlichen oder europarechtlichen Grinden
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den Ausschluss von intergeschlechtlichen Personen nicht vorsehen darf, mithin far

deren Ausschluss kein Grund gemal} § 8 AGG gegeben ist (dazu nachfolgend V).

IV. Die unmittelbare Benachteiligung der klagenden Partei wegen ihres Geschlechts

war auch nicht ausnahmsweise nach § 8 Abs. 1 AGG zulassig.

1. Nach § 8 Abs. 1 AGG ist eine unterschiedliche Behandlung wegen eines in § 1
AGG genannten Grundes zulassig, wenn dieser Grund wegen der Art der auszu-
ubenden Tatigkeit und der Bedingungen ihrer Austubung eine wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtmafig und die

Anforderung angemessen ist.

a. § 8 Abs. 1 AGGG dient der Umsetzung von unter anderem Art. 14 Abs. 2 der
Richtlinie 2006/54/EG in das Nationale Recht. Danach kdnnen die Mitgliedstaaten im
Hinblick auf den Zugang zur Beschaftigung vorsehen, dass eine Ungleichbehandlung
wegen eines geschlechtsbezogenen Merkmals keine Diskriminierung darstellt, wenn
das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit o-
der der Bedingungen ihrer Ausubung eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtmaRigen Zweck und eine ange-
messene Anforderung handelt (BAG, Urteil vom 19.12.2019 — 8 AZR 2/19 -, zitiert
nach Juris, Rn 35).

b. § 8 Abs. 1 AGG ist dabei unionskonform in Ubereinstimmung mit der Richtlinie un-
ter Berucksichtigung der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
eng auszulegen (BAG, Urteil vom BAG, Urteil vom 19.12.2019 — 8 AZR 2/19 -, zitiert
nach Juris, Rn 37). Danach kann nicht der Grund im Sinne von § 1 AGG, auf den die
Ungleichbehandlung gestutzt ist, sondern nur ein mit diesem Grund im Zusammen-
hang stehendes Merkmal eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforde-
rung darstellen (BAG, Urteil vom 19.12.2019 — 8 AZR 2/19 -, zitiert nach Juris, Rn
38). Ein solches Merkmal — oder sein Fehlen — ist zudem nur dann eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung im Sinne des § 8 Abs. 1 AGG, wenn da-

von die ordnungsgemale Durchfuhrung der Tatigkeit abhangt. Der Begriff ,wesentli-



-25-
4 Sa 123 6D/22

che und entscheidende berufliche Anforderung® im Sinne der Antidiskriminierungs-
richtlinien der Europaischen Union bezieht sich auf eine Anforderung, die von der Art
der betreffenden beruflichen Tatigkeit oder den Bedingungen ihrer Austibung objektiv
vorgegeben ist. Er kann sich hingegen nicht auf subjektive Erwagungen erstrecken,
die nicht durch entsprechende objektive Analysen belegt sind. Es muss ein direkter,
objektiv Uberprufbarer Zusammenhang zwischen der vom Arbeitgeber aufgestellten
beruflichen Anforderung und der fraglichen Tatigkeit bestehen. Dabei ist es nicht ent-
scheidend, wenn einige der Aufgaben nicht das Vorhandensein des betreffenden
Merkmals erfordern (BAG, Urteil vom 19.12.2019 — 8 AZR 2/19 -, zitiert nach Juris,
Rn 39).

Wesentlich ist also, dass ein direkter, objektiv durch entsprechende Analysen beleg-
ter und Uberprufbarer Zusammenhang zwischen der vom Arbeitgeber aufgestellten
beruflichen Anforderung und der fraglichen Tatigkeit besteht. Die Darlegungs- und
Beweislast fur das Vorliegen dieser von § 8 Abs. 1 AGG verlangten Voraussetzung
tragt der Arbeitgeber (BAG, Urteil vom 19.12.2019 — 8 AZR 2/19 -, zitiert nach Juris,
Rn 41).

2. Die unmittelbare Benachteiligung der klagenden Partei wegen ihres Geschlechts
war unter Berucksichtigung dieser rechtlichen Vorgaben nicht ausnahmsweise nach
§ 8 Abs. 1 AGG zulassig. Der beklagte Kreis hat nicht dargetan, dass flr die streitge-
genstandliche Stelle ausschlielRlich das weibliche Geschlecht die wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung darstellt. Die Berufungskammer sieht sich
zwar in Ubereinstimmung mit der Entscheidung der 2. Kammer des Landesarbeitsge-
richts Schleswig-Holstein vom 02. November 2017 (2 Sa 262 g/17), gegen die sei-
nerzeit die Nichtzulassungsbeschwerde durch Beschluss des Bundesarbeitsgerichts
verworfen wurde. Auch die hier erkennende Kammer vertritt in Ubereinstimmung mit
der Entscheidung des hiesigen Landesarbeitsgerichts vom 02. November 2017 die
Auffassung, dass ein mannlicher Bewerber, der aufgrund seines Geschlechts nicht in
die Bewerberauswahl fur die zu besetzende Stelle einer Gleichstellungsbeauftragten
nach § 2 Abs. 3 KrO-SH einbezogen wurde, nicht unzulassig wegen seines Ge-
schlechts benachteiligt wird. Die Berufungskammer halt insoweit ebenso wie bereits
die 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts mit der Entscheidung vom 2. November
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2017 weiterhin § 2 Abs. 3 KrO-SH in Verbindung mit dem Gleichstellungsgesetz
Schleswig-Holstein als mit Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG so-
wie Art. 12 GG und Art. 33 Abs. 2 GG vereinbar, soweit es um den Ausschluss von
mannlichen Bewerbern von der Stelle der Kommunalen Gleichstellungsbeauftragten
geht. Dies gilt allerdings nur im binaren Verhaltnis zwischen Mann und Frau. Mit dem
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 10.10.2017 zum Schutz von Men-
schen, die sich dauerhaft weder dem mannlichen noch dem weiblichen Geschlecht
zuordnen lassen, bedarf es anderer Rechtfertigungsgriinde fur den Ausschluss die-
ser Personen von der Gleichstellungsbeauftragten-Stelle. Die bisherigen Argumente
fur eine Beschrankung auf Frauen gelten nur im binaren Verhaltnis zum mannlichen
Geschlecht. Im Verhaltnis zu den Menschen, die sich dauerhaft weder dem mannli-
chen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen lassen, reichen fur deren Nichtbe-
rucksichtigung bei der Gleichstellungsbeauftragten-Stelle nicht nur Rechtfertigungs-
grunde, die fur den Ausschluss mannlicher Bewerber vorliegen, sondern es bedarf
der Rechtfertigungsgriinde, die auch den Ausschluss von Personen des dritten Ge-
schlechts tragen (so zutreffend Bettinghausen, BB 2018, Seite 375; Dutta/Fornasier,
Jenseits von mannlich und weiblich — Menschen mit Varianten der Geschlechtsent-
wicklung im Arbeitsrecht und 6ffentlichen Dienst des Bundes, Studie im Auftrag der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Seite 85 f.; ahnlich problematisierend von Ro-
etteken, ,Das ,dritte“ Geschlecht®, Auswirkungen auf das Gleichstellungsrecht, GiP
3/2019, Seite 31).

Mit der Anerkennung des Schutzes von Personen, die weder dem weiblichen noch
dem mannlichen Geschlecht zuzuordnen sind, durch den Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts ist es nach Auffassung des Berufungsgerichtes nicht gerechtfertigt,
neben den Mannern auch Personen, die weder dem weiblichen noch dem mannli-
chen Geschlecht zuzuordnen sind, von der Gleichstellungsbeauftragten-Stelle auszu-
schlie®en. Weder der konkrete Zuschnitt der ausgeschriebenen Stelle noch die ge-
setzliche Regelung in § 2 Abs. 3 KrO-SH rechtfertigen es gemal § 8 AGG, die kla-
gende Partei wegen ihres Geschlechts bei der Besetzung der Stelle zu benachteili-

gen. Dazu im Einzelnen:
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a. Die konkret vom beklagten Kreis ausgeschriebene Stelle verlangt es angesichts
des Stellenzuschnitts nicht, als wesentliche und entscheidende berufliche Anforde-
rung ausschliel3lich das weibliche Geschlecht anzusehen. Es gibt nach Auffassung
des Berufungsgerichts keinen direkten, objektiv durch entsprechende Analysen be-
legten und Uberprufbaren Zusammenhang zwischen der vom beklagten Kreis aufge-
stellten beruflichen Anforderung — weibliches Geschlecht — und der auf die Stelle zu-
geschnittenen konkreten Tatigkeit. Zwar stimmt das Berufungsgericht der Auffassung
des beklagten Kreises zu, dass nach wie vor im binaren Verhaltnis zwischen mannli-
chem und weiblichen Geschlecht ein Ausschluss der Manner unter Berlcksichtigung
von Art. 3 Abs. 2 GG gerechtfertigt ist. Dies folgt bereits aus den in der Stellenbe-
schreibung genannten Aufgaben, zu denen auch die Beratung und Information ratsu-
chender Frauen und die Initilerung und Mitarbeit in Initiativen zur Verbesserung der
Situation von Frauen im Kreis gehért. In Ubereinstimmung mit der Entscheidung des
hiesigen Landesarbeitsgerichts vom 02. November 2017 (2 Sa 262 d/17) ist in die-
sem binaren Verhaltnis unter Bericksichtigung des konkreten Stellenzuschnitts eine
Begrenzung auf Frauen zulassig. Nach Auffassung des Berufungsgerichts gilt nach
wie vor, dass unter den aktuellen Verhaltnissen nach allgemeiner Lebenserfahrung,
d. h. den typischen Gegebenheiten, anzunehmen ist, dass die Arbeit einer Frau als
Gleichstellungsbeauftragte von den weiblichen Beschaftigten als hilfreich, unterstit-
zend wahrgenommen wird, die Funktionsinhaberin also als Person aufgefasst wird,
der sich weibliche Beschaftigten mit ihren frauenspezifischen oder zumindest so
empfundenen Problemen in einer Weise anvertrauen kdnnen, wie dies Ublicherweise
gegenuber einem Mann nicht als moglich aufgefasst wird (auf dieses Abgrenzungs-
kriterium weist von Roetteken, a.a.0. Seite 30 zutreffend hin). Solche psychologi-
schen Faktoren spielen also eine wichtige Rolle, um den Zweck der Aufgabenerful-

lung der Gleichstellung nicht zu gefahrden.

Diese Uberlegungen gelten allerdings nur im bindren Verhaltnis zwischen Mann und
Frau und finden ihre verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 3 Abs. 2 GG. Fur Per-
sonen, die weder dem mannlichen noch dem weiblichen Geschlecht angehoren,
kann dies nicht per se gelte. Sie von vornherein von der hier ausgeschriebenen
Stelle mit deren konkreten Zuschnitt auszuschlielRen, Iasst sich nicht mit § 8 Abs. 1
AGG rechtfertigen.
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aa. Bereits das Bundesarbeitsgericht hat darauf hingewiesen, dass auch ein Mann
grundsatzlich in gleicher Weise wie eine Frau an der Gleichberechtigung von Man-
nern und Frauen mitwirken und MalRinahmen zur Verbesserung der Vereinbarkeit von
Beruf und Familie entwickeln kann. Dies gilt dann naturlich genauso fur eine Person,
die weder dem weiblichen noch dem mannlichen Geschlecht zuzuordnen ist. Erst
recht kann diese Person bei der gebotenen typisierenden Betrachtung selbstver-
standlich die genannten Aufgabenschwerpunkte ,Mitwirken bei personellen, organi-
satorischen und sozialen Angelegenheiten®, ,steuerungsunterstutzende Beratung der
Verwaltungsleitung, der Geschéaftsbereich und der politischen Gremien des Kreises
bei gleichstellungspolitischen Entscheidungen und Themen®, ,Koordinierung der
Strategie des Gender Mainstreamings®, ,Entwicklung gleichstellungsrelevanter Mal3-
nahmen, Projekte und Fortbildungen®, ,Verbesserung der Vereinbarkeit von Beruf
und Familie®, ,Sensibilisierung fur geschlechtergerechte Strukturen und mogliche
Formen der Diskriminierung“ und ,Netzwerk- und Zusammenarbeit mit gesellschaftli-
chen Gruppen, Verbanden, Vereinen, Institutionen, Behérden sowie privaten und 6f-
fentlichen Unternehmen zur Verbesserung der Chancengleichheit® austben. Ihr fehlt
insoweit im Hinblick darauf, dass sie keine Frau ist, keine unverzichtbare Vorausset-
zung fur die Ausubung dieser Tatigkeiten. Es gibt Uberhaupt keine empirischen Be-
lege oder Erfahrungswerte daflir, dass Personen, die weder dem weiblichen noch
dem mannlichen Geschlecht angehdren, bei diesen Tatigkeiten keine Akzeptanz fin-
den und deshalb den Gleichstellungszweck gefahrden konnten. Eine solche An-
nahme ist nicht begriindbar. Dies gilt im Ubrigen auch fiir den weiteren Aufgaben-
schwerpunkt ,Presse- und Offentlichkeitsarbeit zu gleichstellungsrelevanten The-

men-.

bb. Soweit es um die Aufgabenschwerpunkte ,Initiierung und Mitarbeit in Initiativen
zur Verbesserung der Situation von Frauen im Kreis D.“ und ,Beratung und Informa-
tion ratsuchender Frauen® geht, so kann aus diesen Aufgaben zwar ein zulassiger
Grund unterschiedlicher Behandlung im binaren Verhaltnis zwischen Mann und Frau
folgen, nicht aber zwischen Frauen und den Personen, die weder dem weiblichen

noch dem mannlichen Geschlecht zugehoren.
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(1) Nicht-binare Personen sind keine in sich homogene Gruppe, die identische Diskri-
minierungserfahrungen gemacht haben. Es mogen darunter Personen sein, deren
Erfahrungen mit den typischen Diskriminierungserfahrungen von Frauen wenig Uber-
schneidungen haben. Es konnen aber auch Personen darunter sein, die beispiels-
weise lange Zeit ihres Lebens als Frauen gesehen wurden. Es gibt keine belastbaren
Feststellungen und Erkenntnisse, dass sich Frauen mit ihren spezifischen Gleichstel-
lungsproblemen statt an eine Frau sich nicht an eine intergeschlechtliche Person
wenden wurden. Eine solche allgemeine Feststellung verbietet sich schon allein des-
halb, weil — wie bereits ausgefuhrt — unter diesen Personen sehr wohl solche sein
konnen, die lange Zeit dem weiblichen Geschlecht zugeordnet wurden und auch mit
einer entsprechenden traditionellen Rolle lebten, jetzt aber personenstandsrechtlich
dem dritten Geschlecht zuzuordnen sind. Stellt man dann bei einem gebotenen be-
sonderen Vertrauensverhaltnis auf das weibliche Geschlecht ab, so wird deutlich,
dass intergeschlechtliche Personen nicht per se von der entsprechenden Tatigkeit
ausgrenzt werden durfen, die nur im binaren Verhaltnis Frauen zugeordnet wird
(dazu auch Brors in Daubler, Beck, AGG, 5. Auflage 202 § 8 AGG Rn 20).

(2) Auch die klagende Partei wurde — wie sie in der Berufungserwiderung formulieren
lasst — ihr Leben lang als Frau gelesen und behandelt. Zutreffend weist sie deshalb
darauf hin, dass ihre Intergeschlechtlichkeit weder einem Verstandnis fur die Situa-
tion von Frauen noch ihrer Eignung, ratsuchenden Frauen zur Seite zu stehen, ent-
gegensteht. Dies belegt exemplarisch, dass Angehorige der Gruppe, die weder dem
weiblichen noch dem mannlichen Geschlecht zugeordnet werden kénnen, sehr un-
terschiedliche Rollenerfahrungen gemacht haben kénnen, aber eben auch die typi-
sche weibliche Rollenerfahrung. Es gibt deshalb keine durch entsprechende objek-
tive Analyse belegte Feststellungen, wonach intergeschlechtliche Personen per se
eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung nicht erfullen, soweit es
um die Aufgaben ,Beratung und Information ratsuchender Frauen® und ,Initiierung

und Mitarbeit in Initiativen zur Verbesserung der Situation von Frauen im Kreis“ geht.
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cc. Zur Erbringung der in der Stellenausschreibung benannten Aufgabenschwer-
punkte ist also allein das weibliche Geschlecht nicht unverzichtbare Voraussetzung,
weil ansonsten der mit der Aufgabenstellung verfolgte Zweck gefahrdet ware. Dies
gilt allenfalls im binaren Verhaltnis zwischen Mann und Frau, nicht aber gegentber
den Personen, die weder dem weiblichen noch dem mannlichen Geschlecht angeho-
ren. Es gibt keine Erfahrungswerte und Erkenntnisse im gesellschaftlichen Zusam-
menleben der drei Geschlechter, die die Annahme rechtfertigen kénnten, die Aufga-
benerfullung der Gleichstellung werde gefahrdet, wenn die entsprechende Stelle
auch Personen zuganglich ware, die weder dem weiblichen noch dem mannlichen

Geschlecht angehdren.

b. Die Benachteiligung der klagenden Partei wegen ihres Geschlechts ist auch nicht
durch die gesetzliche Vorgabe aus § 2 Abs. 3 KrO-SH in Verbindung mit §§ 23, 20
GstG Schleswig-Holstein gerechtfertigt. Zwar ist neben der Rechtfertigung aus der
Art der konkret auszulibenden Tatigkeit auch eine Rechtfertigung durch gesetzliche
Vorgaben allein grundsatzlich denkbar. § 2 Abs. 3 KrO-SH schliel3t jedoch bei gebo-
tener verfassungskonformer Auslegung intergeschlechtliche Personen nicht per se

von der Wahrnehmung des Amtes der Gleichstellungsbeauftragten aus.

aa. § 2 Abs. 3 KrO-SH gebietet die Besetzung der Position der Gleichstellungsbeauf-
tragten mit einer Frau. Aus § 2 Abs. 3 Satz 2 bis 6 KrO-SH folgt, dass nur Frauen
Gleichstellungsbeauftragte sein kdnnen und sollen. Durchgehend wird die Gleichstel-
lungsbeauftragte nur in weiblicher Form genannt. Dieser eindeutige Wortlaut wird
durch die Gesetzesmaterialien bestatigt. So wird in der Begriindung des Entwurfs ei-
nes Gesetzes zur Sicherung der Arbeit der kommunalen Gleichstellungsbeauftragten
durchgehend von weiblichen Gleichstellungsbeauftragten gesprochen, beispiels-
weise als ,unverzichtbare Akteurinnen institutionalisierter Gleichstellungspolitik
(Drucksache 18/4860 des Schleswig-Holsteinischen Landtages, Seite 2 f.).

Dieser Befund — nur Frauen als Gleichstellungsbeauftragte — wird bestatigt durch das

GstG Schleswig-Holstein. In § 18 wird fur die Gleichstellungsbeauftragte durchge-
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hend die weibliche Form genutzt. Zwar gilt § 18 gemal § 17 GstG nicht fur Gleich-

stellungsbeauftragte in den Gemeinden, Kreisen und Amtern und an den Hochschu-
len, da § 18 nicht in § 23 GstG erwahnt wird. Ungeachtet dessen bleibt aber der Be-
fund, dass die Formulierungen mit der weiblichen Form in der KrO-SH und im GstG

Schleswig-Holstein identisch sind.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts belegt dies, dass der Gesetzgeber damit
bewusst Manner ausschlieflen wollte, um sicherzustellen, dass das Amt der Gleich-
stellungsbeauftragten nur von Personen wahrgenommen werden kann, die sich in ei-
ner vergleichbaren Situation wie die zu fordernde Gruppe befinden. Im binaren Ver-
haltnis zwischen Mann und Frau findet dies auch seine Rechtfertigung in Art. 3 Abs.
2 GG. Art. 3 Abs. 2 GG verlangt ausdrticklich, dass bestehende Nachteile beseitigt
werden, Frauen also beim Vorhandensein solcher Nachteile kompensatorisch zu for-
dern sind. Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG nennt zwar Manner und Frauen nebeneinander.
Bereits Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG belegt aber, dass die Zielrichtung von Art. 3 Abs. 2
GG eine weitergehende ist. Wahrend Art. 3 Abs. 3 GG als Differenzierungsverbot
wirkt, formuliert Art. 3 Abs. 2 GG ein Gleichberechtigungsgebot, das sich auf die ge-
sellschaftliche Wirklichkeit bezieht, also positive Veranderungen fordert. Daraus wird
abgeleitet eine grundrechtliche Schutzpflicht zugunsten der Frauen (vergleiche dazu
ErfK-Schmidt, Art. 3 GG, Rn 82). Zutreffend ist insoweit, dass daran die Anerken-
nung des dritten Geschlechts auch nichts geandert hat, zumal es wohl problematisch
sein durfte, Art. 3 Abs. 2 GG de lege lata auf andere Geschlechterverhaltnisse zu er-

strecken (dazu Dutta/Fornasier, a.a.O., Seite 80).

bb) Art. 3 Abs. 2 GG, der nach Auffassung des Berufungsgerichts aus den oben dar-
gelegten Grinden nur zwischen Mannern und Frauen gilt, ist aber nicht geeignet,
auch im Geschlechterverhaltnis zwischen Frauen und intergeschlechtlichen Perso-
nen den Frauen eine glnstigere Behandlung zu verschaffen. Zwar wird insoweit nicht
verkannt, dass der Gleichstellungsauftrag bezogen auf das binare Verhaltnis unver-
andert gilt. Dies bedeutet aber nicht, dass damit per se Personen, die weder dem

mannlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuzuordnen sind, im Verhéaltnis zu
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Frauen von Arbeitsplatzen ausgeschlossen werden durfen, obwohl die dortigen An-
forderungen nicht belastbar analytisch belegt zwingend das weibliche Geschlecht

verlangen.

cc. Bliebe es dabei, § 2 Abs. 3 KrO-SH mit der Maligabe anzuwenden, dass nach
wie vor nur Frauen und nicht auch intergeschlechtliche Personen Zugang zur Gleich-
stellungsbeauftragtenstelle haben kénnen, dann ware dieses Landesgesetz nach
Auffassung des Berufungsgerichts verfassungswidrig. Es verstiel3e namlich gegen
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG. Art. 3 Abs. 2 GG gilt nur fur das Verhaltnis zwischen Man-
nern und Frauen. Art. 3 Abs. 2 GG kann nicht die Bevorzugung von Frauen gegen-
Uber intergeschlechtlichen Personen rechtfertigen. Im Verhaltnis von Frauen zu
nicht-binaren Personen gilt daher das uneingeschrankte Gleichbehandlungsgebot
aus Art. 3 Abs. 3 GG.

Ein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 3 GG kann nur durch zwingende sachliche Griinde
oder im Wege einer Guterabwagung mit kollidierenden Guitern von Verfassungsrang
gerechtfertigt werden (BVerfG, Beschluss vom 24.01.1995 — 1 BvR 18/93 -, zitiert
nach Juris, Rn 68).

Solche Grinde sind hinsichtlich der Ungleichbehandlung von Frauen und interge-
schlechtlichen Personen in Bezug auf den Zugang zur Gleichstellungsbeauftragten-
stelle nicht ersichtlich. Zum einen kdnnen auch diese Personen die weibliche Rol-
lenerfahrung gemacht haben und folglich auch ohne Weiteres Vertrauenspersonen
fur Frauen mit spezifischen Problemen als Beschaftigte des beklagten Kreises sein.
Zum anderen erleben beide Gruppen geschlechtsbezogene strukturelle Diskriminie-
rungen und sind entsprechend sensibilisiert. Es wurde bereits darauf hingewiesen,
dass es intergeschlechtlichen Personen gibt, deren Diskriminierungserfahrungen sich
nicht stark von jenen der Frauen unterscheiden. Es kommt jeweils auf die Umstande
des Einzelfalls an, den Zuschnitt der Stelle und die Eigenschaften und Erfahrungen
der nicht-binaren Personen. Ein pauschaler gesetzlicher Ausschluss lasst sich ange-
sichts der Heterogenitat der Gruppe nicht-binarer Personen durch ein Gesetz wie § 2
Abs. 3 KrO-SH nicht rechtfertigen.



-33-
4 Sa 123 6D/22

dd. Nach Auffassung des Berufungsgerichts fuhren vorstehende Ausfuhrungen je-
doch nicht zu einer Verfassungswidrigkeit des § 2 Abs. 3 KrO-SH, sondern im Wege
der gebotenen verfassungskonformen Auslegung ist es mdglich, intergeschlechtliche
Personen von § 2 Abs. 3 KrO-SH als magliche Gleichstellungsbeauftragte zu erfas-

sen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gilt die Vermu-
tung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes. Nach dieser Rechtsprechung gebie-
tet es der Respekt vor der gesetzgebenden Gewalt, dem Willen des Gesetzgebers
im Rahmen des verfassungsrechtlich zulassigen — soweit wie moglich — Rechnung
zu tragen. Sind unter Bertcksichtigung von Wortlaut, Entstehungsgeschichte, syste-
matischer Auslegung und Normzweck unterschiedliche Deutungen einer einfach-
rechtlichen Vorschrift moglich, von denen eine als verfassungswidrig zu verwerfen
ware, zumindest eine hingegen zu einem verfassungsgemafen Ergebnis fuhrt, so
kommt es nicht in Betracht, die Vorschrift fur mit der Verfassung unvereinbar zu er-
klaren. Grenzen der verfassungskonformen Auslegung ergeben sich allerdings aus
den anerkannten Auslegungsmethoden. Ein Normverstandnis, das im Widerspruch
zu dem klar erkennbar geaulderten Willen des Gesetzgebers steht, kann auch im
Wege der verfassungskonformen Auslegung nicht begriindet werden (BVerfG, Be-
schluss vom 22.03.2018 — 2 BvR 780/16 -, BVerfGE 148, Rn 150).

Unter Berucksichtigung dieser Auslegungsgrundsatze ist eine Auslegung des § 2
Abs. 3 KrO-SH mit der Maligabe mdglich, dass intergeschlechtliche Personen in den

maoglichen Kreis der Gleichstellungsbeauftragten aufzunehmen sind.

Der Landesgesetzgeber ging bei Verabschiedung des § 2 Abs. 3 KrO-SH von dem
Verfassungsauftrag aus Art. 3 Abs. 2 GG aus, und zwar gepragt durch das binare
Verhaltnis zwischen dem weiblichen und mannlichen Geschlecht. Inwieweit Perso-
nen, die weder dem weiblichen noch dem mannlichen Geschlecht angehdren, den-
noch Gleichstellungsbeauftragte werden kdnnen, stellte sich dem Gesetzgeber nicht,
da erst 2017 das Bundesverfassungsgericht dazu eine Entscheidung traf. Dass in § 2

Abs. 3 KrO-SH nur in der weiblichen Form formuliert wurde, ist allein dem Umstand



-34-
4 Sa 123 6D/22

geschuldet, dass seinerzeit im binaren Verhaltnis gedacht wurde und Manner jeden-
falls nicht Gleichstellungsbeauftragte werden sollten. Dies bedeutet aber nicht, dass
der Gesetzgeber erkennbar zwingend mit dieser Formulierung andere als mannliche
Geschlechter von der Wahrnehmung des Amtes der Gleichstellungsbeauftragten
ausschlielRen wollte. Er hatte dafur schlicht kein Problembewusstsein und hat die
Frage deshalb nicht geregelt. Angesichts dieser bestehenden Regelungslicke sieht
das Berufungsgericht Raum flr eine verfassungskonforme Auslegung dahingehend,
dass auch nicht-binare Personen grundsatzlich als von § 2 Abs. 3 KrO-SH erfasst
anzusehen sind. Es ist nicht erkennbar, dass der Landesgesetzgeber ohne sachli-
chen Grund und ohne gesicherte objektive Analyse annehmen wollte, nicht-binare
Personen seien vom Amt der Gleichstellungsbeauftragten auszuschlieen, weil sie
nicht die unverzichtbare Voraussetzung ,weibliches Geschlecht aufweisen. Im Ge-
genteil: Dem Gesetzgeber durfte bekannt gewesen sein, dass die geschlechtliche
Identitat grundsatzlich von Art. 3 Abs. 3 GG geschutzt ist und Art. 3 Abs. 2 GG nur
auf das binare Verhaltnis zwischen Mann und Frau abstellt. Der Landesgesetzgeber
kannte schlicht bei Verabschiedung des § 2 Abs. 3 KrO-SH nicht den verfassungs-
rechtlichen Schutz von Personen, die weder dem mannlichen noch dem weiblichen

Geschlecht zuzuordnen sind.

Wegen dieser Regelungsliicke halt es das Berufungsgericht fir erforderlich, § 2 Abs.
3 KrO-SH verfassungskonform jedenfalls mit der MalRgabe auszulegen, dass nicht-
binare Personen von dem Amt der Gleichstellungsbeauftragten nicht ausgeschlossen

wurden.

Im Ubrigen kann hier unentschieden bleiben, ob die mit dieser verfassungskonfor-
men Auslegung verbundene Ungleichbehandlung von Mannern und nicht-binaren
Personen ihrerseits mit Art. 3 Abs. 3 GG vereinbar ist und welche Rechtsfolgen eine
Unvereinbarkeit mit sich ziehen wirde (dazu Dutta/Fornasier a.a.O., Seite 86, die
sich dafur aussprechen, dass die richtige Losung in solchen Konstellationen darin
bestehen durfte, den Gleichstellungsauftrag des Art. 3 Abs. 2 GG als restriktiv anzu-
wendende Ausnahme vom Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG zu-

rucktreten zu lassen und alle Geschlechter formal gleich zu behandeln).
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Dies bedarf hier — weil nicht entscheidungsrelevant — keiner Vertiefung.

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dass § 2 Abs. 3 KrO-SH allein als gesetzliche
Regelung unabhangig vom konkreten Aufgabenzuschnitt der ausgeschriebenen
Stelle keinen Rechtfertigungsgrund gemal} § 8 AGG bildet, soweit es jedenfalls um
eine unterschiedliche Behandlung zwischen Frauen und nicht-binaren Personen

geht.

c. Art. 3 Abs. 3 GG gebietet demnach, die Gleichstellungsbeauftragtenstelle nicht auf
das weibliche Geschlecht zu begrenzen, sondern sie jedenfalls auch Personen zu
offnen, die weder dem mannlichen noch weiblichen Geschlecht angehoéren. Dies ver-
kennt nicht den Regungsgehalt des Art. 3 Abs. 2 GG, der nach Auffassung des Beru-
fungsgerichts nur im Verhaltnis Mann/Frau gilt und nicht de lege lata auf andere Ge-
schlechterverhaltnisse zu erstrecken ist (so zutreffend Dutta/Fornasier a. a. O., S.
80).

Das Berufungsgericht Ubersieht dabei nicht, dass Diskriminierungserfahrungen von
Frauen anders sein kénnen als jene von Personen, die nicht dem mannlichen oder
weiblichen Geschlecht zugehdren. So kdnnen Frauen gegenuber Mannern benach-
teiligt sein in Bezug auf Fihrungspositionen, Einkommen, Armutsrisiko durch famili-
are Umstande und Beteiligung an unbezahlter Sorgearbeit (4. Gleichstellungsatlas
zur Gleichstellung von Frauen und Mannern in Deutschland, 2020; Bundesministe-
rium fr Familie, Senioren, Frauen und Jugend). Fur Personen, die weder dem
mannlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuzuordnen sind, sind der Berufungs-
kammer solche vergleichbaren flachendeckenden Daten derzeit nicht bekannt. Be-
nannt werden aber Benachteiligungen wie Pathologisierung, Unsichtbarkeit sowie bi-
nare Normalisierung (Futty, Geschlechterdiversitat in Beschaftigung und Beruf,
2020).

Dieser Befund ist aber nicht entscheidend. Maldgeblich ist fur das Berufungsgericht
allein der Umstand, dass die Personen, die weder dem mannlichen noch dem weibli-
chen Geschlecht angehoren, sehr wohl im Einzelfall frauenspezifische Probleme und
Benachteiligungen erfahren haben konnen sowie phanotypisch ebenso im Einzelfall
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als Frauen wahrgenommen werden, weshalb diesen Personen nicht von vornherein
abgesprochen werden darf, ihnen fehle als nicht dem weiblichen Geschlecht zugeho-
rige Personen eine fur die Gleichstellungsbeauftragtenstelle wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderung. Warum sollen sie im Einzelfall nicht von Frauen
bezogen auf Fragen der Gleichstellung und der vertraulichen Beratung akzeptiert

werden?

V. Das Arbeitsgericht hat die Entschadigung angemessen mit 3.500,00 EUR bezif-
fert.

1. Bei der Beurteilung der angemessenen Hohe der festzusetzenden Entschadigung
nach § 15 Abs. 2 Satz 1 AGG unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfal-
les ist zu beachten, dass die Entschadigung einen tatsachlichen und wirksamen
rechtlichen Schutz gewahrleisten muss. Die Harte der Sanktion muss der Schwere
des VerstolRes entsprechen, indem sie insbesondere eine wirklich abschreckende
Wirkung gegenuber dem Arbeitgeber gewahrleistet, zugleich aber auch den allge-
meinen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wahrt. Eine rein symbolische Entschadi-
gung wird den Erfordernissen einer wirksamen Umsetzung der Richtlinien nicht ge-
recht (BAG, Urteil vom 19.12.2019 — 8 AZR 2/19 -, zitiert nach Juris, Rn 77).

2. Unter Berlcksichtigung dieser Rechtsgrundsatze hat das Arbeitsgericht zutreffend
argumentiert, warum ein Betrag von 3.500,00 EUR angemessen ist. Das Berufungs-
gericht schlief3t sich der Auffassung des Arbeitsgerichts an. Ermessensfehler sind in-

soweit nicht erkennbar.
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VI. Da bereits die nicht gerechtfertigte Benachteiligung wegen des Geschlechts die
erstinstanzlich zugesprochene Entschadigung in Hohe von 3.500,00 EUR zu tragen
vermag, kommt es nicht darauf an, ob es — wie die klagende Partei meint — noch wei-
tere diskriminierende Tatbestande wegen der Behinderung oder der ,Rasse” gege-
ben hat.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 64 Abs. 6 ArbGG, § 97 ZPO, wonach der erfolg-

lose Rechtsmittelfihrer die Kosten des Rechtsmittels zu tragen hat.

Die Revision war gemal’ § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArboGG wegen grundsatzlicher Bedeutung
einer entscheidungserheblichen Rechtsfrage zuzulassen. Die Frage, ob es auch
nach der verfassungsrechtlichen Anerkennung des dritten Geschlechts zulassig ist,
gestutzt auf Art. 3 Abs. 2 GG den Zugang zum Amt der Gleichstellungsbeauftragten
auf Frauen zu beschranken bzw. ob entsprechende Normen verfassungs- und euro-

parechtskonform sind, bedarf einer grundsatzlichen Klarung.

gez. ... gez. ... gez. ....



