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I. Einleitung

Die zweite Teilstudie des Verfassungsaudits befasst sich mit der Dimen-
sion der Anerkennung. Mit dieser geht es Nancy Fraser um die Kritik
von Statusordnungen, in denen sich die kulturelle Abwertung von Men-
schen aufgrund (vermeintlicher) Zugehorigkeiten manifestiert. Kultu-
relle Deutungsmuster, die Menschen aufgrund von bestimmten Merk-
malen oder sozialen Zugehorigkeiten als »anders« definieren, werfen
die Frage nach dem »richtigen« rechtlichen Umgang mit Differenz auf.
Der Bezugspunkt fir die Deutung als »anders« ist dabei immer die he-
gemoniale Subjektposition. Diese definiert das gesellschaftlich Norma-
le. Im Hinblick auf das Geschlecht dominiert beispielsweise die Auspra-
gung »mannlich«." Wihrend diese »normale« Position nicht benannt
werden muss,* ist die gesellschaftlich dominierte Auspragung »weib-
lich«, ebenso wie »trans« und »inter«,? aktiv bezeichnet und kann pro-
blematisch werden.* Die aktive Markierung verweist also auf kulturel-
le Vorstellungen von Normalitdt und Abweichung, von Suprematie und
Inferioritat.

In der zweiten Teilstudie soll untersucht werden, wie die Verfassungs-
praxis ungleiche Statusordnungen, exemplarisch anhand der Ungleichheit-
sachse Geschlecht,’ methodisch adressiert. Dafiir wird zunichst der Ge-

1 Da verschiedene Minnlichkeiten existieren, wird dies mit dem Begriff der
»hegemonialen Miannlichkeit« konkretisiert. Gemeint ist also die Privilegie-
rung einer bestimmten, 6konomisch gut situierten, weifSen, heterosexuellen,
ableistischen Subjektivitit, siehe dazu Dinges, Manner — Macht — Korper.

2 »Menschen haben also kein Geschlecht, solange sie mannlich sind«, so poin-
tiert Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, S. 4.

3 Zur Inklusion von geschlechtlicher Identitidt und sexueller Orientierung
in den Diskriminierungsschutz aufgrund des Geschlechts Adamietz, Ge-
schlecht als Erwartung; Baer/Markard, Art. 3 Abs. 2, 3 GG, in: Mangoldt
u.a., Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, Rn. 452 ff. (7. Aufl. i.E.); aktu-
ell BVerfG, Beschluss vom 10.10.2017, 1 BVR 2019/16 zur dritten Opti-
on, dazu Rohner, in: Miiller-Heidelberg u.a., Inter/diverse Rechtssubjekte?;
Robner, in: Miiller-Heidelberg u.a., Mehr als zwei Geschlechter.

4 »One similarity relation which is extremely important in linguistic structure
is that of opposition; opposition is a binary relation of mutual implication in
which there is an inherent asymmetry between the two choices, an asymme-
try known as markedness. Markedness entails the fact that in two choices,
one is the more focused, the more narrowly constrained, the more concen-
trated than the other.«, Waugh, in: Pomorska/Rudy, The Poetic Function of
the Nature of Language, S. 160.

5 Zum Geschlechterbegriff in der Rechtswissenschaft Elsuni, in: Buckel/Chri-
stensen/Fischer-Lescano, Feministische Rechtstheorie, S. 160 ff.; Rohner, ju-
ridikum 2015, 516.
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genstand der folgenden Teilstudie skizziert (1.) und dann deren Aufbau
erlautert (2.).

1. Anerkennung und Geschlecht

1.1 Reproduktionsordnung

Die Ungleichheitsachse Geschlecht verweist auf die symbolisch-kultu-
relle Geschlechterordnung. Sie basiert auf der Vorstellung zweier biolo-
gisch-natiirlicher Geschlechter, die mit spezifischen Eigenschaften und
Fahigkeiten assoziiert sind. Sie geht mit stereotypen Imaginationen tiber
das Maskuline und Feminine einher, etwa die enge Verkniipfung von
Weiblichkeit mit Emotionalitit, Mutterschaft und Fiirsorge. Die Wirk-
michtigkeit der Annahme zweier natiirlicher Geschlechter erklirt Judith
Butler aus einer Praxisperspektive. Fiir sie ist Geschlechterzugehorigkeit
eine performative Leistung, die in den alltdglichen Praktiken immer wie-
der aufs Neue generiert wird, also »eine Identitit, die durch stilisierte
Wiederholung von Akten zustande kommt« und dabei einen » Anschein
von Substantialitdt« erzeugt.®

Die kulturelle Kodierung der zwei Geschlechter begriindet eine
Hierarchisierung von Miannlichkeit und Weiblichkeit. Nancy Fraser
verweist darauf, dass die kulturellen Deutungsmuster einer andro-
zentrischen Norm folgen: Androzentrismus sei »the authoritative con-
struction of norms that privilege traits associated with masculinity and
pervasive devaluation and disparagement of things coded as >femi-
nine«, paradigmatically — but not only — women.«” Bei Anerkennung
und Geschlecht geht es also um kulturelle Deutungsmuster, die Iden-
tititen unterschiedliche Wertigkeiten, Fahigkeiten und Eigenschaften
zuschreiben und auf diese Weise eine spezifische Statusordnung gene-
rieren.

Dabei ist die kulturelle nicht von der 6konomischen Geschlech-
terungleichheit zu trennen, weil die Geschlechterdifferenz mit einer
spezifischen Arbeitsteilung sowie der institutionellen Trennung von
Okonomie und Reproduktion verkniipft ist.® Wahrend maskuline Sub-
jekte am Markt die eigene Existenz bzw. die Existenz der Familie als

6  Butler, in: Wirth, Performative Akte und Geschlechterkonstitution, S. 301
f.; Butler, Gender Trouble; Butler, Bodies That Matter.

7 Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 16.

8 Ebenda, S. 15 ff.; Fraser/Honneth, Umverteilung oder Anerkennung?,
S. 32 ff.; Becker-Schmidt, in: Knapp/Wetterer, Was mit Macht getrennt wird,
gehort gesellschaftlich zusammen; Ferguson, Historical Materialism 2016,
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rationale, handlungsfihige und unabhingige Vollerwerbstatige si-
chern, kiimmern sich weibliche als sorgende Subjekte typischerweise
um den Haushalt und die Kindererziehung. Die »Evidenz« der Biologie
wird seit dem 18. Jahrhundert als Rechtfertigung dieser Arbeitsteilung
herangezogen, so Andrea Maihofer.? Diese Arbeitsteilung reproduziert
also einerseits die Geschlechterdifferenz,™ sie ist aber zugleich ein Me-
chanismus der Geschlechterhierarchisierung, da sie in einer lohnar-
beitsorientierten und geldbasierten Okonomie keine Gleichrangigkeit
von Erwerbs- und Reproduktionsarbeit bedeutet.'* Hier zeigt sich die
Verschrankung von 6konomischer und geschlechtlicher Ungleichheit —
von Umverteilung und Anerkennung. Die Durchsetzung der kapitalis-
tischen Produktionsweise konnte die patriarchale Ordnung des Feuda-
lismus produktiv fir sich wenden und Lohnarbeit von der hduslichen
Sphire abtrennen: » Lohnarbeit wird zum gesellschaftlichen Prototyp
der Erwerbstitigkeit und Hausarbeit, durch die Separierung von Of-
fentlichkeit und Privatsphidre aus Familienbetrieben herausgelost, ver-
liert im sozialen Bewusstsein an 6konomischer Bedeutung.«'* Fiir die
okonomische Theorie kritisieren Adelheid Biesecker und Sabine Hof-
meister daher die Vorstellung einer von reproduktiven Grundlagen
abgetrennten kapitalistischen Okonomie und die damit einhergehen-
de Gegenuberstellung von produktiven/6konomischen/maskulinen
und reproduktiven/unokonomischen/femininen Tatigkeiten. Die Re-
produktionsordnung bedeutet in der Konsequenz fiir weibliche Sub-
jekte die 6konomische Abhingigkeit vom Familienernihrer oder dem
Sozialstaat, die Abwertung feminin codierter Berufe, deren schlechte-
re Entlohnung sowie die Abwesenheit von Frauen in attraktiven Po-
sitionen."?

Die geschlechtliche Arbeitsteilung fiihrt zu einer 6konomisch beson-
ders prekaren Situation von Frauen. Armut ist — auch in Deutschland

38; Vogel, Marxism and the Oppression of Women; Biesecker/Hofmeister,
in: Bauhardt/Caglar, Im Fokus: Das (Re)Produktive.

9  Maihofer, Geschlecht als Existenzweise, S. 31 ff., 98 ff.

10 »The division of labor by sex can therefore be seen as a >taboo« a taboo
against the sameness of men and women, a taboo dividing the sexes in two
mutually exclusive categories, a taboo which exacerbates the biological dif-
ferences between the sexes and thereby creates gender.«, Rubin, in: Reiter,
The Traffic in Women, S. 178.

11 Biesecker/Hofmeister, in: Bauhardt/Caglar, Im Fokus: Das (Re)Produktive;
Starck will demgegentiber kein Gleichheitsproblem erkennen, Starck, Art. 3
GG, in: Mangoldt u. a., Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, Rn. 309.

12 Becker-Schmidt, in: Klinger/Knapp/Sauer, »Class«, »gender«, »ethnicity«,
»race«, S. 98.

13 Ebenda,S. 72 ff.
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— weiblich und nicht von der geschlechtlichen Arbeitsteilung trenn-
bar.*+ So bezieht fast die Halfte der Alleinerziehenden Hartz IV und der
GrofSteil der Frauen ist nicht-existenzsichernd erwerbstatig, da sie tiber-
wiegend in Teilzeit, im Niedriglohnsektor oder in nicht-sozialversiche-
rungspflichtigen Minijobs arbeiten.’s Die 6konomisch schlechteren Er-
werbschancen setzen sich auch in der Rente im Gender Pension Gap fort,
das auf eine deutlich grofSere Liicken als das Gender Pay Gap von ca. 21
Prozent verweist: Frauen beziehen durchschnittlich 57 Prozent weniger
Alterssicherung als Manner.*¢

Die Ungleichheitsachse Geschlecht bedeutet fiir Fraser daher nicht nur
eine Statusordnung, sondern auch ein kapitalistisches Organisations-
prinzip.*” In dieser verschrinken sich kulturelle und 6konomische Un-
gleichheit. Geschlechtergerechtigkeit konne daher nur durch die Trans-
formation beider Dimensionen erreicht werden: »But redressing gender
injustice, in any case, requires changing both the economic structure and
the status order of contemporary capitalist society. «**

1.2 Erwerbstditigkeit und marktkonforme Emanzipation

Die Integration von Frauen in den Arbeitsmarkt hat in den westlichen
Industrielandern zwar zunehmend stattgefunden, jedoch ohne die einsei-
tige Verteilung von Sorgearbeit grundlegend zu verandern und neue For-
men gesellschaftlicher Re-Produktion zu entwickeln. Auch wenn Frauen
erwerbstitig sind, fallen ihnen tiberwiegend die Aufgaben der Haushalts-
fuhrung und Kindererziehung zu. In der Konsequenz verfiuigen sie tiber

14 So haben im Jahr 2009 etwa 87 % der Frauen in Teilzeit gearbeitet, davon
waren etwa die Hilfte prekir beschaftigt; Zimmer, in: Hohmann-Denn-
hardt/Korner/Zimmer, Geringfiigige Beschiftigung von Frauen — ein preka-
rer Zustand, S. 297, 3 10; Engelen-Kiefer, in: Hohmann-Dennhardt/Korner/
Zimmer, Von der Reservearmee in den Niedriglohnsektor?

15 Ca. 40 % der Alleinerzichenden bezieht Grundsicherungsleistungen nach
dem SGB II, Lenze, Alleinerziehende unter Druck, S. 61. »Ca. 70 % der
Beschiftigten im Niedriglohnsektor sind Frauen. Rund 1/3 aller abhéngig
beschiftigten Frauen im Alter von 25 bis 6o Jahren erzielt ein Erwerbsein-
kommen, das nicht fir eine eigenstindige Existenzsicherung reicht (Man-
ner 1/10).«, Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend,
Kombinierter siebter und achter Bericht der Bundesrepublik Deutschland
zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form
von Diskriminierung der Frau (CEDAW), S. 17.

16 Klenner u. a., WSI-Report Nr. 29, 2016, 1.

17 Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 15 ff.

18 Ebenda, S. 17.; auch CEDAW Comumittee, General Recommendation No. 25,
Rn. 8.
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weniger Zeit fir Freizeit, Erholung und politisches Engagement. Zum
Teil wird die geschlechtliche Arbeitsteilung in ungleiche Nord-Siid-Be-
ziehungen tbersetzt, indem Haushalt und Kindererziehung zunehmend
von Migrantinnen aus dem Globalen Siiden oder Osten tibernommen
werden, was als Transnationalisierung von care work bezeichnet wird.™
Hier zeigt sich nicht nur eine Verschrankung von Klasse und Geschlecht,
sondern auch von Migration.

Die geschlechtliche Arbeitsteilung wird also derzeit nicht tuber eine
Neuordnung der Okonomie, sondern allein iiber die Anerkennung von
Frauen als gleichwertige Marktteilnehmerinnen und Erwerbstitige, also
uber einen Prozess der Kommodifizierung, verhandelt. So strebt bei-
spielsweise die Europaische Kommission eine starkere Aktivierung von
Frauen als Humankapital an: »Die Gleichstellung von Frauen und Man-
nern ist kein Selbstzweck, sondern die Voraussetzung fiir die Verwirk-
lichung der allgemeinen Ziele der EU — Wachstum, Beschaftigung und
sozialer Zusammenbhalt. Eine hohere Beteiligung der Frauen am Arbeits-
markt gewihrleistet nicht nur deren wirtschaftliche Unabhingigkeit,
sondern trigt auch wesentlich zur wirtschaftlichen Entwicklung und zur
Tragfahigkeit der Sozialversicherungssysteme bei.«*° Diese marktformi-
ge Emanzipation, die weibliche Erwerbstitigkeit unter 6konomischen
Niutzlichkeitsgesichtspunkten fordert, aber die Reproduktionsordnung
nicht infrage stellt und die Privilegien der von Sorgearbeit freigestellten
Vollerwerbstatigen unangetastet lasst, wird von Nancy Fraser und Jen-
nifer Nedelsky kritisiert. » The ideal-typical citizen here is the breadwin-
ner, now nominally gender-neutral«, so Fraser.>' Sie argumentiert daher,
dass sich die kulturelle Dimension der Okonomie dndern miisse, die Sor-
gearbeit weiterhin als das Andere von Erwerbstatigkeit denke und damit
die maskulin kodierte Institution der Vollerwerbstitigkeit unangetastet
lasse.>* Dieses invisibilisierte Privileg der Vollerwerbstatigkeit benennt
auch Nedelsky: »This seems to be one of many examples where no one
thought through the kinds of privileges that were built into the original
system. People seem to have thought (and continue to think) that wom-
en’s equality could be accomplished simply by extending to them the

19 »Isuggest that we can see links among rights, respect, economic success, and
the gendered division of household labor. Another way of stating these links
is that it is very hard to imagine women having equal access to and success
in all forms of employment without a radical restructuring of the work en-
vironment to accommodate the demands of care work.«, Nedelsky, Law’s
Relations, S. 25, auch S. 16.

20 Euwropdische Kommission, Bericht zur Gleichstellung von Frauen und Min-
nern, S. 8.

21 Fraser, Social Justice in the Age of Identity Politics, S. 59.

22 Ebenda, S. 57 ff.
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opportunities of men (never fully of course), without seeing that those
opportunities relied on the unpaid labor of women.«?

1.3 Analyseperspektive

Mit einem Verfassungsaudit lasst sich das Recht nach seinen impliziten
Annahmen und Voraussetzungen hinsichtlich der Ungleichheitsachse Ge-
schlecht befragen. Es kann untersucht werden, wie sich die geschlechtli-
che Reproduktionsordnung in der Mafsstabsbildung niederschlagt und
wie sie adressiert wird; es lasst sich untersuchen, ob die maskuline Norm
z.B. als solche offengelegt, reflektiert und »Differenz« akkommodiert
wird. Es geht dabei um die kulturelle Abwertung und 6konomische Un-
terbewertung von Sorgearbeit, die Kopplung von Sorgearbeit mit Weib-
lichkeit sowie die Privilegierung der Vollerwerbstatigkeit.

2. Gleichheitsgebot und Diskriminierungsverbot

Die kulturelle Abwertung von Menschen aufgrund sozialer Zugehorig-
keiten wird im Recht mit Gleichheitsrechten und Diskriminierungsver-
boten begegnet. Gleichheitssitze und Diskriminierungsverbote sind auf
allen Rechtsebenen zu finden. Auf volkerrechtlicher Ebene garantieren
Art. 2 Abs. 1 und Art. 7 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrech-
te, Art. 2 Abs. 2 des Internationalen Paktes fur buirgerliche und poli-
tische Rechte (IPbpR) sowie Art. 2 Abs. 2 des Internationalen Paktes
fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (IPwskR) die Gleich-
heit aller Menschen; Art. 3 IPbpR und Art. 3 [PwskR fordern daru-
ber hinaus die Gleichheit der Geschlechter inklusive der Entgeltgleich-
heit in Art. 7 lit. a i IPwskR.* Weitere Gleichheitsrechte finden sich
in den spezifischen Menschenrechtsabkommen, beispielsweise in den
Frauenrechts-, der Antirassismus-, der Kinderrechts- und der Behinder-
tenrechtskonvention der Vereinten Nationen. Fiir die deutsche Rechts-
ordnung sind aufSerdem das volkerrechtliche Diskriminierungsverbot
gemafS Art. 14 der Europiischen Menschenrechtskonvention sowie die
europarechtlichen Diskriminierungsverbote — das Diskriminierungsver-
bot aufgrund der Staatsangehorigkeit in Art. 18 AEUV, das Gebot der

23 Nedelsky, Law’s Relations, S. 27; auch Soiland, in: Andresen/Koreuber/Liid-
ke, Gender als Selbstmanagement; Maier, in: Bauhardt/Caglar, Die wirt-
schaftspolitischen Leitlinien der Europiischen Union — eine feministische
Kritik; Kantola/Squires, International Political Science Review 2012, 382;
Hark/Kerner, Feministische Studien 2007, 92.

24 BGBL I 1973,S. 430 f., 1533, 1569.
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Entgeltgleichheit in Art. 157 AEUV, Art. 21 und Art. 23 der Grund-
rechte-Charta sowie die vier sekundirrechtlichen Antidiskriminierungs-
richtlinien®s — mafSgeblich.>¢

Im Grundgesetz gebietet Art. 3 Abs. 1 GG die Gleichheit aller Men-
schen. Art. 3 Abs. 2 GG und Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG konkretisieren dies
fur die Geschlechterbeziehungen. Dabei spricht Art. 3 Abs. 3 GG nicht
von Diskriminierung, sondern von Bevorzugung und Benachteiligung.
Auch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, das die vier europa-
rechtlichen Antidiskriminierungsrichtlinien in das deutsche Recht um-
setzt, verwendet allein den Begriff der Benachteiligung. Der Diskri-
minierungsbegriff kommt aus dem angelsichsischen Raum. Uber den
wirtschaftsliberalen und den menschenrechtlichen Diskurs hat der Be-
griff inzwischen verstarkt Eingang in die deutsche Wissenschaft und
Rechtsprechung gefunden.*” Diskriminierung bedeutet die Abwertung
oder die Benachteiligung von Menschen, weil sie einer bestimmten
Gruppe zugehorig sind bzw. zugehorig erscheinen.>® Gleichheitsrecht
soll als Antidiskriminierungsrecht daher vor Benachteiligung schiitzen,
die auf abwertenden Deutungen von sozialer Zugehorigkeit basiert.

In den Auseinandersetzungen tiber das Gleichheitsrecht als Antidiskri-
minierungsschutz wurden inzwischen vier Instrumente entwickelt, um
die Geschlechterungleichheit im Recht methodisch adressierbar zu ma-
chen: ein materiales Diskriminierungsverstindnis, die Rechtsfigur der

25 Richtlinie des Rates vom 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, Abl. L
180 V. 19.7.2000, S. 22, Antirassismusrichtlinie (RL 2000/43/EG); Richtlinie
des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, ABL. L 303
V. 2.12.2000, S. 16, Rahmenrichtlinie (RL 2000/78/EG); Richtlinie des Europa-
ischen Parlaments und des Rats vom §.7.2006 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen
in Arbeits- und Beschaftigungsfragen (Neufassung), ABL. L 204 v. 26.7.2006, S.
23, Genderrichtlinie (RL 2006/54/EG); Richtlinie des Rates vom 13.12.2004 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Miannern und Frau-
en beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen,
ABIL. L 373 v. 21.12.2004, S. 37, Gleichberechtigung Zivilrecht (RL 2004/113/
EG). Die vier europdischen Richtlinien wurden im deutschen Recht im Allge-
meinen Gleichstellungsgesetz (AGG) umgesetzt, BGBI. I 2006, S. 1897; Biiro fiir
Recht und Wissenschaft, Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsgeset-
zes. Ein Kommissionsentwurf fiir eine fiinfte Antidiskriminierungsrichtlinie liegt
vor, die die Gleichbehandlung aufSerhalb des Arbeitsmarktes fiir Merkmale jen-
seits des Geschlechts normieren soll, Kom(2008) 426 endg, v. 2.7.2008.

26 Altwicker, Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz; Peters/Konig, in: Grote/
Marauhn/Meljnik, Das Diskriminierungsverbot.

27 Uberblick bei Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, Kap. 2.

28  Sacksofsky, in: Opfermann, Diskriminierung und Gleichheit, S. 31.
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mittelbaren Diskriminierung sowie Ansitze einer intersektionalen und
stereotypsensiblen Rechtsanalyse.

Im Folgenden werden zunichst zwei konkurrierenden Gleichheitskon-
zeptionen als Folie fiir die anschlieffende Darstellung skizziert (IL.). Es
folgt die Analyse der Verfassungspraxis zu den geschlechtsbezogenen
Gleichheitssdtzen in Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 Abs. 3 S. 1 GG (IIL.-V.). Ab-
schliefSend wird auf die UN-Frauenrechtskonvention Convention on the
Elimination of all Forms of Discrimination Against Women (CEDAW)
eingegangen, da sie Geschlechterstereotype und die einseitige Verteilung
der Sorgearbeit in besonderer Weise adressiert (VI.).

29 BGBL Il 1985, S. 648.
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